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RESUMO

Os conceitos de direito privado utilizados pela Constitui¢do Federal de 1988 (CF) na
outorga das competéncias tributdrias podem ser alargados? O Coédigo Tributirio
Nacional (CTN), enquanto lei complementar, fere a supremacia constitucional ao
ampliar a abrangéncia do dispositivo instituidor do tributo? A partir desses problemas,
investigamos, neste trabalho, o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(IPTU), questionando a constitucionalidade da cobranga do tributo de pessoa diversa do
proprietdrio. Através de um panorama da evolugdo histérica do IPTU e recuperando
conceitos como ‘elemento material’ e ‘sujeicdo passiva’, analisamos a intencdo
constitucional quanto ao destinatirio do mencionado imposto. Entendemos que somente
por meio da responsabilidade tributdria podem outros sujeitos, como o possuidor a
qualquer titulo e o detentor do dominio {itil, ser cobrados do IPTU (se assim for previsto
em lei complementar, por for¢a do artigo 146, inciso III, CF/88). E necessirio, portanto,
um reexame da sujeicdo passiva do IPTU no ordenamento juridico brasileiro e a essa

tarefa propde-se este estudo.



ABSTRACT

Can the legislator broaden the civil law concepts used to delegate the tax competences
by the 1988 Brazilian Federal Constitution? And does the National Tax Code (CTN)
damage the constitutional supremacy by extending the application of the rule which
fixes the IPTU? Based on these matters, we have investigated in this study the
constitutionality of the IPTU collection of someone apart from the owner. Through a
historical overview of the tax and taking into account ideas such as ‘material element’
and ‘passive subjection’, we have analyzed the Constitution intention towards the
intended taxpayer. We understand that only by tax responsibility can other subjects, as
the possessor, be charged for the IPTU (if it is likewise determined by law, ex vi art.
146, 111, CF/88). It is necessary thus to reconsider the IPTU passive subjection in the

Brazilian Law system and that is our purpose in this work.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema o Imposto sobre Propriedade Predial e
Territorial Urbana (IPTU), cujo tratamento constitucional tem-se revestido de
permanente polémica.

O enfoque deste estudo é, através da outorga da competéncia tributdria aos
municipios brasileiros, analisar a materialidade da hipétese de incidéncia do IPTU e
quem pode figurar como contribuinte de tal exacdo. Centraremos, entdo, o trabalho em
dois elementos essenciais da hipdtese de incidéncia do IPTU: (i) no elemento material e
(i) no elemento pessoal. Neste dltimo, o exame serd exclusivamente sobre o sujeito
passivo, que podera revestir a condicao de contribuinte ou de responséavel.

Outra questao que serd abordada é a responsabilidade tributdria. Verificaremos,
tendo em vista a previsdo constitucional do artigo 146, sua possivel imputagdo por lei
ordinaria (municipal, estadual ou federal) e quais seriam suas modalidades.

Examinaremos ainda a abrangéncia do conceito de propriedade trazido pela
Constituicao Federal de 1988, no seu artigo 156, inciso I, e se tal conceito compreende a
posse e/ou o dominio util. Com esse objetivo, apresentaremos um breve panorama da
evolucdo constitucional do IPTU.

Comecgaremos assim, por tratar da construgdo da norma tributdria, desde sua
previsdo constitucional, passando pela lei complementar que dita normas gerais, para,
entdo, fazer uma andlise dos elementos essenciais da hip6tese de incidéncia, previstos
pela lei municipal para a institui¢do do IPTU.

Entendemos que ¢ fundamental o uso preciso dos termos que compdem o direito
tributério, pela complexidade do seu sistema normativo. Acreditamos néo ser possivel
desenvolver um trabalho cientifico sem o emprego de um vocabuldrio rigoroso, objetivo

e univoco. Faremos, portanto, uma abordagem da importancia do uso dos conceitos nas



regras constitucionais de competéncia tributéria.

Sabendo-se que o IPTU passou por diversas transformagdes, desde sua origem
até os dias de hoje, serdo estudadas fundamentalmente a Emenda Constitucional n°.
18/65 (que inseriu o termo propriedade no texto constitucional), o Cédigo Tributirio
Nacional (que trata das normas gerias de direito tributério) e as Cartas Magnas de 1967
e 1988.

A metodologia adotada no presente trabalho é dogmatico-descritiva. Far-se-4
uma abordagem do IPTU, analisando a doutrina e a jurisprudéncia e respondendo se
pessoa diversa do proprietario pode ser contribuinte.

O trabalho visa ao esclarecimento técnico-cientifico do elemento material e dos
sujeitos passivos do IPTU e pretende contribuir com o aprimoramento da legislacio,
servindo de apoio para a reformulagdo de conceitos doutrindrios e posicionamentos
jurisprudenciais sobre o assunto.

Surgirdo, certamente, conclusdes, como resultado do desdobramento das
premissas adotadas e com as quais ndo se pretende alcancar originalidade. Nao temos a
pretensdo de esgotar o assunto, tampouco de firmar a palavra final sobre o tema, mas
sim de demonstrar a possibilidade de uma interpretacio diversa da que tem sido
ofertada pela doutrina e jurisprudéncia. Em resumo, no presente estudo cada capitulo

serd um pilar para a conclusio.



2 O IMPOSTO SOBRE PROPRIEDADE PREDIAL E
TERRITORIAL URBANA

O desenvolvimento das cidades e o aumento das riquezas urbanas deram origem
ao imposto predial, porém, como a primeira expressao de valor a ser considerada foi o
solo, o imposto territorial foi o dos primeiros a ser instituido.

Quando o IPTU foi criado no Brasil, em 1808, recebeu o nome de décima dos
prédios urbanos, mais precisamente décima urbana, pois o proprietirio do imdvel
pagava a décima parte do rendimento liquido do prédio urbano. Note-se que o imposto
instituido no Brasil onerava apenas o prédio urbano e ndo os terrenos.

As cidades cresciam e muitos moravam nas casas dos patrdes. Para facilitar a
cobranga, se analisava primeiro se havia um possuidor. Caso afirmativo, cobrava-se
deste. Se havia um dominio {til, cobrava-se de quem o detivesse; para s6 depois fazer
recair a cobranga sobre o proprietario, caso o prédio estivesse desocupado ou se fosse
este o possuidor direto.

Nesse sentido, inexistia uma visio sistematica coordenada de tributos. Cobrava-
se do possuidor e este, sendo um mero locatdrio, por exemplo, que se compensasse com
o proprietario quando do pagamento do aluguel. Em regra, cobrava-se de quem ocupava
o imoével.

Por isso a importancia da andlise do tema através da ‘hermenéutica juridica’ que

tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicdveis para
determinar o sentido e o alcance das expressdes do direito. As leis positivas
sdo formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam principios,
estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla, sem
descer a mintcias. E tarefa primordial do executor a pesquisa da relagio
entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma juridica e o fato
social, isto é, aplicar o direito. ( MAXIMILIANO, 2005, p. 1)

Os juris-cientistas devem estar sempre atentos as constantes tentativas de



mudangas na lei impositiva do dever tributdrio de forma apressada e sem observancia
dos comandos constitucionais, fazendo prevalecer os principios tributarios.
Para melhor esclarecimento do tema ¢ ttil que se faga um breve panorama da

origem histdrica do IPTU, pois

a histéria nos ajuda a compreender melhor o direito tributdrio. Em verdade,
nos apresenta ndo apenas um quadro sistemdtico de feitos memoraveis,
cronologicamente encadeados, e nem somente o relatdrio de fatos ordenados
de acordo com as conveniéncias de seus autores. A histéria € muito mais.
Além de narrar e constatar fatos do passado, indaga as origens e suas
conseqiiéncias. Aponta os fatos que precederam ou determinaram novas
circunstancias, buscando uma relagdo. Com o auxilio da histdria, a ciéncia
que nos mostra “o homem em sua dimensdo temporal”’, podemos entender
melhor os dias de hoje, mormente as institui¢des juridicas ou juridico-
tributdrias. A informac@o do passado, mostrando o que o direito tributdrio
tem sido serd poderosa auxiliar para esclarecer os inimeros problemas que
na certa se apresentardo no futuro. O bom intérprete da lei fiscal ndo pode
abandonar essa optica (histérica) que lhe traz importantes elementos
elucidativos. (MORAES, 1973, p. 29)

O Direito Tributario, da mesma forma dos demais ramos da ciéncia juridica,
formou-se também lentamente, evoluindo passo a passo. O objetivo é demonstrar a
evolucdo no modo da tributacio no decorrer da evolugdo do Estado.

Na idade média os tributos ndo tinham por finalidade o interesse publico, mas,
sim, custear os luxos dos monarcas, dando-lhes subsidios, inclusive, para fazer frente as
despesas decorrentes de suas guerras pessoais, razdo pela qual, preferimos ndo chamar
de tributos’.

Uma das razdes que tiravam o carater tributario de tais imposicdes, era a falta de
real consentimento quanto a exigéncia das mesmas e a finalidade nido publica, mas
pessoal do monarca.

O Estado Patrimonial

consiste em se basear no patrimonialismo financeiro, ou seja, em viver
fundamentalmente das rendas patrimoniais ou dominiais do principe, s6
secundariamente se apoiando na receita extra patrimonial de tributos. A
caracteristica patrimonialista, porém, ndo decorre apenas dos aspectos
quantitativos, postos que o fundamental é que o tributo ainda ndo ingressava
plenamente na esfera da publicidade, sendo apropriado de forma privada,
isto €, como resultado do exercicio da jurisdictio e de modo transitério,
sujeito a renovagdo anual. No Estado Patrimonial se confundem o publico e
o privado, o imperium e o dominium, a fazenda do principe e a fazenda
publica. (TORRES, 2004, p. 7)

" A mesma posicio é defendida por Ricardo Lobo Torres, ao afirmar que: ‘o tributo é figura que surge
historicamente na época moderna, sendo inttil procurd-lo em periodos anteriores, nos quais sé por
analogia pode ser visualizado (in Etica e justica tributdria, artigo publicado em direito tributério — estudos
em homenagem a Branddao Machado. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 173).



Através da Magna Carta imposta a Jodo sem terra, em 1.215 surgiu a idéia de
que tais imposi¢des ndo poderiam ser exigidas simplesmente com base no livre arbitrio
do monarca. Passou a ser necessaria a concordincia de uma assembléia para deliberar
sobre sua institui¢do e cobranga. S6 com o consentimento do povo é que passa a relacdo
tributdria a ser juridica, ja que antes era uma simples rela¢do de poder.

O povo através de seus representantes é que se tributa a si mesmo, por isso € que
ndo se pode falar em legalidade, em consentimento e em auto-tributacdo dentro de um
estado absolutista. Essa idéia de que é o povo quem tem o poder de estabelecer os
tributos aos quais estard sujeito é uma idéia que sé surgird apds o desenvolvimento do
estado de direito.

O que caracteriza o surgimento do Estado Fiscal,

como especifica figuragdo do estado de Direito, € o novo perfil da receita
publica, que passou a se fundar nos empréstimos, autorizados e garantidos
pelo legislativo, e principalmente nos tributos — ingressos derivados do
trabalho e do patrim6nio do contribuinte — ao revés de se apoiar nos
ingressos origindrios do patrimdnio do principe. (TORRES, 2004, p. 8)

Com a Revolugdo Francesa (1789) a separagdo dos poderes tornou-se um dogma
e passou a ser utilizada como férmula de limitac¢do, de racionalizacdo e de controle do
poder antes incontido. Hoje, o Estado é uma sociedade politica (que coordena as acdes
através de normas juridicas, com vista a finalidade de bem comum), que detém o
monopodlio do uso da forca através da legitimidade da autoridade pela impessoalidade
do poder, exercendo assim o meio de obtencdo de receitas para atingir aquelas
finalidades pela tributacéo.

O Estado Fiscal é caracterizado como um estado que deixa de se apoiar nas
receitas do monarca (principe) passando a apoiar-se em suas proprias receitas, em seus
proprios ingressos. SO a partir daf passa a existir uma efetiva separag@o entre as financas
estatais e as financas pessoais dos monarcas.

Na época do Império “podia-se” tributar o quanto quisesse, pois ndo era vista
com a necessidade de uma forma racional. A tributagdo era realizada de forma
confiscatdria principalmente sobre os territorios invadidos.

Com a invasdo de Portugal pelas tropas francesas de Napoledo, a partir de 1.807,
a corte portuguesa vem para o Brasil e a mudanca da familia Real acarreta despesas
sendo a tnica fonte de receita da época o tributo. Através de alvara por Dom Jodo VI,

para satisfazer as necessidades do momento sdo criados mais tributos, entre eles, a



décima dos prédios urbanos, criada em 27 de junho de 1.808 e constituida em 10%
sobre o rendimento liquido do imdvel existente no litoral e nos lugares mais populosos
do interior.

Com a proclamacio da independéncia do Brasil, em 07 de setembro de 1.822, se
espera uma sistematizacio do regime tributdrio, mas a racionalidade esperada ainda ndo
vem com a Constitui¢do Politica do Império do Brasil de 1.824%, permanecendo, muitas
vezes, o bis in idem.

O Ato Adicional de 1.834 trouxe algumas alteracdes administrativas. Os
“conselhos provinciais” foram substituidos pelas ‘“Assembléias Legislativas
Provinciais” que tinham competéncia para legislar sobre os impostos provinciais e
municipais. E o primeiro passo para a discriminagio de rendas tributarias no Brasil.

Mais tarde, o imposto estudado passou a ser denominado “imposto sobre prédios
urbanos” e “imposto predial”. Pela lei imperial de 3 de outubro de 1.834, o imposto
predial passou para a competéncia das provincias, dando o primeiro passo
descentralizante.

De rendimento liquido, no Brasil, a base de célculo passou a ser o valor locativo
do imédvel, seja real (retirado dos alugueres convencionados nos contratos), seja
arbitrado (no caso de iméveis ndo alugados ou utilizados pelo proprio proprietério).

Em 15 de novembro de 1.889 inicia-se um novo periodo com a proclamacgado da
Republica do Brasil e com o regime federativo, instituido através do Decreto n° 1, hd o
ambiente favoravel a discriminag@o de rendas tributarias.

Proclamada a Republica, a Constitui¢do Federal de 1.891 fez a discriminacio
das competéncias tributdrias, delegando aos Estados o imposto sobre imdveis urbanos e
rurais (artigo 9°, item 2) e permitindo a redistribui¢do aos municipios. O principio da
legalidade estava expresso, apesar de restrito aos impostos.

Em 16 de julho de 1.934 é votado o estatuto fundamental por uma nova
constituinte que deixa o imposto territorial rural na competéncia dos Estados e arrola,
juntamente, o imposto predial e territorial urbanos na competéncia dos Municipios.
Considerando-os dois impostos diferentes, determinou que o primeiro fosse cobrado sob

a forma de décima ou cédula de renda (artigo 13, § 2°, II).

2 < o .~ . Py . . A e e e .
H4 uma dnica previsdo no artigo 36 de que € privativa da Camara dos Deputados a iniciativa sobre
impostos (inciso I).



Houve sensivel melhora na sistemadtica tributdria com esta discriminagdo de
rendas mais rigida e mais nitida. Na Carta Politica de 1937 em nada foi alterado,
permanecendo a disting@o entre imposto predial e territorial urbanos (artigo 24, inciso
1D).

J4 na Constituicdo Federal de 1946 ‘parece ter havido uma unificagdo desses
impostos, que passaram a integrar um s, com o nome de Imposto Predial e Territorial,
Urbano (art. 29, inciso I), da competéncia dos Municipios’ (MACHADO, 2003, p. 361).

A Emenda Constitucional 05/61 prevé uma nova discrimina¢do de rendas
instituida em favor dos municipios brasileiros, quando passaram a participar da
arrecadagdo de tributos da Unido e dos seus respectivos Estados. Ofereceu aos
municipios também o imposto territorial rural, s6 que em seguida a EC 10/64 distribuiu
o imposto territorial rural a Unido, para que o utilizasse como instrumento de reforma
agraria, ainda que o produto da arrecadacdo fosse entregue ao municipio.

No inicio de 1.964 (31 de marco) irrompe um movimento civil e militar que se
tornou vitorioso. Para levar o fato consumado a ordem juridica dois caminhos estavam
diante do supremo comanda da revolugdo; continuar sem Constituicdo, governando com
o proprio poder revoluciondrio; ou institucionalizar-se, ou seja, constituir-se em
governo constitucionalizado.

Como toda revolugdo® traz um poder constituinte préprio foi editado, em 9 de
abril, o Ato Institucional n°. 1, que, no entanto, estabeleceu uma autolimitacdo
espontinea, reduzindo o poder absoluto conquistado pela forca. Manteve expressamente
a CF/46 e as constituicdes estaduais e respectivas emendas, com as modificagdes

constantes do respectivo Ato (art. 1°).

3 Sobre o direito 2 revolucdo, diz Bernardo Ribeiro de Moraes (1973, p. 82): ‘Embora a constitui¢do ndo
tenha norma expressa a respeito do direito de revoluciio (movimento politico para alterar o governo, por
meio de processo diferente do normal para a sucessdo), ndo podemos negar a existéncia de tal direito de
forma implicita. A Magna Carta, consagrando expressamente os institutos fundamentais do Estado (forma
federativa de Estado, forma republicana de governo, regime democritico, soberania popular, etc.), do
homem e da sociedade (direito a liberdade, a vida, a seguranga, etc.), mostra que o Estado existe para
manté-los, no interesse do homem e do grupo social. Toda vez que a autoridade fugir dessa obrigagdo
constitucional de respeito a lei, ou toda vez que essa autoridade colocar em risco tais institui¢des, nao
havendo processo legal para assegurar o normal funcionamento do estado, torna-se licito ao povo, como
defesa legitima contra a irresponsabilidade da autoridade, o recurso ao processo da revolugdo. Esta,
representa atitude de resisténcia do povo contra o poder publico, contra uma situagdo contrdria aos seus
legitimos interesses, representa reacio que luta pelo império do direito, da decéncia e da justi¢a. E a forca
a servigo da ordem constitucional. Caso contrdrio, a passividade seria confundida com concordancia, com
aprovagdo e mesmo com conivéncia com a ilegalidade. Conforme vemos, o direito 4 revolugdo, embora
ndo consagrado expressamente no Estatuto Supremo, permanece de forma implicita, mormente no
aspecto de legitima defesa’.



O Al 1 ndo procurou estabelecer uma reforma na estrutura do Estado brasileiro,
mas, conforme o manifesto a nagéo publicado conjuntamente com o Ato Institucional n°
1, se destinou a assegurar ao novo governo a ser instituido os meios indispensaveis a
obra de reconstru¢do econdmica, financeira, politica e moral do Brasil, de maneira a
poder enfrentar, de modo direto e imediato, os graves e urgentes problemas de que
dependia a restauragdo da ordem interna e do prestigio internacional de nossa Patria.

A partir de 1.964 havia menos obsticulos institucionais e politicos e nesse
ambiente é possibilitada a reforma tributdria, em que o poder fiscal deixa de ser
exercido apenas com simples e Unica finalidade financeira (obten¢do de recursos para
atender as despesas publicas) para revestir-se de propésitos sensivelmente civilizadores
(realizacg@o de fins politico-sociais).

A reforma tributdria era imprescindivel e veio em trés etapas. Na primeira,
tomou medidas de emergéncia. Na segunda etapa fez revisdo dos impostos e as leis
foram elaboradas também com finalidades extrafiscais. Vdrios tributos foram
reformulados, simplificados seus dispositivos e melhoradas suas dreas de incidéncia. E
na terceira fase, foi criada uma comissdo especial para elaborar a reforma tributaria
propriamente dita com nova discriminacgdo constitucional de rendas, a ser submetido ao
Congresso Nacional como projeto de reforma constitucional.

A comissdo foi integrada por juristas e técnicos de renome, para elaboracio de
um anteprojeto de reforma tributdria, que, celeremente, ficou pronto em 18 de junho de
1965. Apds muitos debates e apresentacdo de 31 subemendas foi aprovado como
Emenda Constitucional n° 18 de 1965 e trouxe mudancgas completas, tornando-se um
instrumento de acdo para o desenvolvimento econdmico do pais.

Houve a substituicdo dos trés campos tributdrios (federal, estadual e municipal)
independentes por um sistema tributdrio nacional integrado. Este, mais unitério,
discriminou os impostos com referéncia as suas bases econdmicas e como conseqiiéncia
da base exposta alterou o nome de alguns impostos, entre eles o IPTU, de: ‘imposto
predial’, para: ‘imposto sobre propriedade predial e territorial urbana’.

A Emenda Constitucional também trouxe ordem hierdrquica para os atos
legislativos que regem o sistema tributario nacional (LC e resolucdo do Senado
Federal), suprimiu alguns impostos, trouxe incentivo a coordenagéo de atividades entre

os entes politicos e concentrou impostos na Unido.



Com a EC18/65 o pais recebeu nova discriminagdo de rendas tributdrias mas
também um verdadeiro sistema tributdrio e ndo mais apenas uma distribuicio de
receitas. O sistema tributdrio preconizado entraria em vigor em 1 de dezembro de 1965,
data da sua promulgacdo pelo Congresso Nacional. Todavia, gracas ao artigo 26, que
facultava a lei complementar a vigéncia das novas leis que os diversos poderes
tributantes deveriam promulgar, o novo sistema passou a vigorar a partir de 1° de
janeiro de 1967.

Precisamos consignar que o momento principal da andlise da historicidade

quanto ao imposto tratado é a EC 18/65, a Constitui¢do Federal de 1946,

que inaugurou no Brasil o atual sistema tributdrio. Embora revogada, ndo se
pode duvidar que a Constituicdo de 1967 com a redacdo da Emenda 1, de
1969, incorporou a técnica e a ideologia insitas naquela Emenda, produto de
uma pléiade de juristas que utilizaram, na sua elaboragdo, tanto os
antecedentes histéricos como as precedentes judiciais, a luz de uma nova
concepgio légica e sistemética. (COELHO, 1982, p. 169)

Examinando-a, evidencia-se o aperfeicoamento da rigidez do sistema para
obtencdo da sua unidade na instauracdo e majoracdo dos tributos em todo territorio
nacional, pois, através da experi€ncia pratica do Direito Tributdrio no Brasil, desde
1.891, com a primeira Constituicio da Republica, hd um repertério de infragcdes
deliberadas de limitacdes constitucionais mediante o desvirtuamento dos conceitos
juridicos.

De acordo com a emenda tratada € de competéncia dos municipios a instituicao
do ‘imposto sobre propriedade predial e territorial urbana’ (IPTU). Esta ultima
denominacdo nos mostra sobre o que recai o imposto. O tributo, assim, passou a ser
sobre ‘a propriedade predial e territorial urbana’.

Diante disso, o legislador municipal estd diante de duas hipéteses: instituir um
imposto tnico ou instituir dois impostos.

Vale lembrar que, em 1.965 se presenciava o dominio do regime militar, que,
por ser de uma disciplina impar, concretizou a reestruturacdo do sistema tributdrio
brasileiro com énfase na simplificacio e na seguranca, haja vista a previsdo da

conceituagdo de tributo no artigo 3°, do Cédigo Tributdrio Nacional®.

* Art. 3° Tributo é toda prestacio pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.



Com a Emenda Constitucional n° 18 de 1.965 se alterou, no sentido de restringir
a hipdtese de tributacio dos municipios sobre os imodveis urbanos. Como nossa
Constituicdo é do tipo rigida, como explicar uma alteracdo na discriminacdo
constitucional de rendas que em nada alteraria? Nao se pode compreender uma reforma
constitucional, com complementacdo de termos, que vise uma simplificacdo e
reestruturacdo do sistema tributario, sem nenhuma alteracdo substancial.

Salienta-se que o termo propriedade foi acrescentado ao texto constitucional de
1.946 pela EC 18/65 e ai ficou, passando pela Constituicdo Federal de 1.967, pela
Emenda Constitucional n° 01 de 1.969 e chegando at¢ os dias de hoje com a
Constitui¢ao Federal de 1.988.

Assim, s6 ha uma resposta plausivel, ou seja, a de que a Emenda Constitucional
n° 18 de 1965 veio dar mais coeréncia e racionalidade ao sistema tributario (TORRES,
2004, p. 357), chamado por Alfredo Augusto Becker (1.972, p. 3) de ‘manicOmio
tributdrio’, simplificando-o com discriminagdes de competéncias tributdrias como
também de simplificar a cobranga do IPTU para restringir a hipdtese de incidéncia
(antes abrangente da posse e do dominio util) para somente a propriedade.

Resta claro, que esta EC 18/65, responsdvel pela reestruturagdo do sistema
tributdrio nacional, pretendeu também restringir (para simplificar) o elemento nuclear
(critério material) da hipdtese de incidéncia do IPTU.

Antes de entrar em vigor o novo sistema tributdrio, a Unido promulga a Lei
5.172, de 25 de outubro de 1966, que dispde sobre o sistema tributdrio nacional e
institui normas gerais de direito aplicdveis a Unido, Estados e Municipios, constituida

por dois livros, assim distribuidos:

Livro 1 - sistema tributdrio nacional, com normas sobre competéncia
tributdria, suas limitacdes, regras sobre diversos tributos e sobre a
distribuicdo de receitas tributarias;

Livro II — normas gerais de direito tributdrio, trazendo regras sobre
legislacdo (objeto, vigéncia, aplicagdo, interpretagdo e integragdo),
obrigacdo tributdria (fato gerador, sujeito ativo, sujeito passivo e
responsabilidade), crédito tributdrio (constitui¢do, suspensdo, extingao,
exclusdo, garantias e privilégios) e administracdo tributdria (fiscalizagdo,
divida ativa e certiddes negativas).

Antigamente, ndo havia preocupacdo com uma ordem, muito menos com O
constitucionalismo, que era visto como um emaranhado de normas que serviriam como

principios gerais preenchedores de lacunas.



Ja havia sim a preocupacgdo com o legalismo. Neste contexto, foi criada a regra
do artigo 32° do Cédigo Tributério Nacional, prevendo a propriedade, o dominio itil e a
posse a qualquer titulo como elemento material (fato gerador) do IPTU.

Na nova Constitui¢do, promulgada em 24 de janeiro de 1.967, para entrar em
vigor no dia 15 de marco, estavam as esperangas dos doutrinadores (dvidos para estudar
0 novo sistema tributdrio), dos governantes (responsaveis pela implantacdo do sistema)
e dos contribuintes (pessoas que arcavam com os 0nus fiscais).

A nova Carta fortalece o poder executivo e do sistema tributdrio tratou nos
artigos 18 a 28, ndo se distanciando da EC 18/65, utilizando-se da mesma nomenclatura
para designar o IPTU - ‘imposto sobre propriedade predial e territorial urbana’.

Em 17 de outubro de 1969 ¢ promulgada a EC 01/69, que em matéria do
imposto tratado nada alterou. Discrimina rendas e delega competéncia a Lei
Complementar para tratar de normas gerais em matéria tributdria dando mais unidade ao
sistema. Com a adi¢do da previsdo de Lei Complementar (artigo 18, paragrafo 1°) o
conhecido Cédigo Tributario Nacional (lei ordindria n® 5.172/66) é recepcionado, pela
compatibilidade material, com status de lei complementar, s6 sendo permitido sua
alteracdo por veiculo legislativo idéntico.

A Constitui¢do de 1988, manteve a rigidez da discriminacio de rendas, ao fixar a
competéncia privativa da Unido (art. 153 e 154), dos Estados e do Distrito Federal (art.
155), dos Municipios (art. 156) e Distrito Federal (art. 147) no que concerne a
instituicdo de impostos, ndo tendo alterado a materialidade do IPTU.

A norma juridica definidora da incidéncia do IPTU compreende o aspecto
material (a propriedade de prédio e/ou terreno), o aspecto espacial (imével localizado na
zona urbana), o aspecto temporal (dia 1° de janeiro), o aspecto pessoal (sujeito ativo:
fazenda municipal; sujeito passivo: o proprietdrio do imdvel) e o aspecto quantitativo
(base de célculo: o valor venal do bem imével e a aliquota: n%).

A mais importante fun¢do do aspecto temporal diz respeito a indicagdo
(necessariamente contida na HI) do momento em que se reputa ocorrido o fato
imponivel (ATALIBA, 1.973, p. 95). Quanto ao IPTU, por ser um imposto periddico,

tem-se a sua perfectibilizacdo temporal no dia 1° de janeiro de cada ano.

5 . A s . . .

Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial urbana tem
como fato gerador a propriedade, o dominio ttil ou a posse de bem imével por natureza ou por acessao
fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.



O elemento espacial se refere ao lugar em que ocorreu o fato gerador. Como se
trata de imposto municipal, o imdvel deverd pertencer ao espaco da zona urbana do
municipio tributante.

Quanto ao elemento quantitativo € este o representante do quantum serd devido
pelo sujeito passivo ao fisco, sabido através da aplicacdo de uma aliquota sobre a base
de calculo® que, de acordo com o artigo 33 do CTN7, ¢ o valor venal do imével®,

Nesse sentido, define-se a base de calculo como sendo,

aquela grandeza instituida na conseqiiéncia das endonormas tributarias e que
se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento
inserto no nucleo do fato juridico e, como funcdo paralela, confirmar o
critério material da hip6tese endonormativa. (CARVALHO, 1998, p. 162)

Friza-se que o presente estudo abordard apenas dois dos elementos essenciais da
hipétese de incidéncia do IPTU, quais sejam, o material e o pessoal. Assim, passemos a
construcdo da norma juridico-tributaria do mencionado imposto, para, apds, analisarmos

seu elemento material e sua conseqiiente sujei¢do passiva.

% Geraldo Ataliba (1973, p. 113) prefere chamar de base imponivel, pois h4 tributos que néo tem calculo a
fazer.

7 Art. 33. A base do célculo do imposto é o valor venal do imével.

¥ Valor venal é aquele que o imével alcancard para compra e venda 2 vista, segundo as condi¢des do
mercado de iméveis.



3 ANORMA TRIBUTARIA DO IPTU

O Estado se utiliza das normas jurl’dicasg, através dos 3 modais dednticos
(permitido, proibido e obrigatdrio) para fazer valer sua vontade, que podem ser do tipo
principios ou regras'®. Os principios prevéem valores e sio mandamentos de otimizacio
(fazer ou ndo fazer alguma coisa da melhor maneira possivel) enquanto as regras sdo
mandamentos rigidos para se fazer ou ndo alguma coisa.

No exercicio de sua soberania o Estado exige, através da criagdo de normas
juridicas, que os individuos lhe forne¢cam os recursos de que necessita para exercer sua
funcdo. Assim, institui o tributo. ‘O poder de tributar nada mais é do que um aspecto da
soberania estatal, ou uma parcela desta’ (MACHADO, 2003, p. 43).

Em nosso pais, temos diversos niveis de normas (constitucionais,
complementares, ordindrias, etc). O sistema tributdrio brasileiro provém quase que por
inteiro da Constitui¢do, onde aparecem exaustivamente organizados e sistematizados os
tributos que devem se afinar perfeitamente com os valores e os principios
constitucionais, maxime com os da capacidade contributiva, custo/beneficio,
desenvolvimento econdmico, economicidade e legalidade (TORRES, 2004, p. 356).

A norma juridica pode ser vista como ‘toda proposicdo prescritiva de estrutura
hipotética que impute ao acontecimento do suposto determinado tipo de comportamento
humano’ (CARVALHO, 1998, p. 33).

Devem ser lembrados os tipos de normas juridicas: (i) organizatorias; (ii) de
competéncia; (iii) técnicas (formais); (iv) de conduta (hipéteses de fatos licitos e
conseqiiéncias que impdem direitos e deveres, relagdes juridicas); e (v) sancionantes.

(sdo feitas de hipdteses de incidéncia que representam fatos ilicitos e de conseqiiéncias

? Norma juridica é um mandamento para se fazer ou nio fazer alguma coisa, cujo ndo cumprimento
implica numa sang¢@o juridica.
10 Qs h . .

Serdo melhor diferenciados no item 3.1.



que consubstanciam, sempre, sangdes) (COELHO, 1982, p. 88).

No presente trabalho, abordaremos a norma juridica de outorga de competéncia
tributdria aos municipios brasileiros para instituirem o IPTU, que vem sendo
equiparada, de um modo geral, a faculdade ou ao “poder” que as pessoas politicas
possuem para criar abstratamente os tributos que se encontram sob 0s seus respectivos
espectros de abrangéncia’ (MENDONCA, 2004, p. 28).

Devemos lembrar que

ndo existe uma regra juridica para a hipétese de incidéncia, outra para a regra,
outra para a base de célculo, outra para a aliquota etc. tudo isto integra a
estrutura légica de uma unica regra juridica resultante de diversas leis ou
artigos de leis (férmula legislativa literal). E preciso ndo confundir regra
juridica com lei; a regra juridica é uma resultante da totalidade do sistema
juridico formado pelas leis. (BECKER, 1972, p. 270)

A norma criadora do IPTU, como todas as regras juridicas, compde-se de uma
hipdtese que vem a ser a descricdo abstrata e genérica de um fato que deve
necessariamente ocorrer para que surjam efeitos e conseqiiéncias juridicas, isto €, uma
relacdo juridica (DERZI, 1982, p. 218).

Em direito tributario a hipétese de incidéncia é também denominada de ‘fato
gerador’ mas ndo sendo especificidade do direito tributario, pois toda e qualquer regra
juridica tem a mesma estrutura 16gica (BECKER, 1972, p. 288).

A hipétese, contém um aspecto pessoal, material, espacial e temporal, e a
conseqiiéncia, abrange os sujeitos da relacio juridica — aspecto subjetivo'' — e aspecto o
quantitativo - aliquota e base de calculo. O quando, pressupde-se que seja
imediatamente, salvo disposi¢do em contrario.

Assim, na hipdtese, se tem um conjunto de critérios necessarios a identificacdo
do fato licito, gerador do dever tributdrio (material espacial e temporal) e na
conseqiiéncia, um conjunto de critérios esclarecedores da relacdo juridica que se forma
com a ocorréncia do fato jurigeno (CARVALHO, 1998, p. 103).

Quando o fato descrito na norma tributaria ocorre no mundo dé-se a instauracdo
da relag@o juridico-tributdria entre o sujeito ativo (titular da competéncia tributdria ou
pessoa juridica delegada de direito ptiblico) e o sujeito passivo (obrigado ao pagamento

do crédito tributario).

""" Sacha Calmon Navarro Coélho (1982, pp. 220 e 222) diferencia o aspecto pessoal da hipétese -
contribuinte, do aspecto subjetivo da conseqiiéncia — devedor.



Veremos como se constroi a norma tributaria referente ao IPTU, mas lembrando
que se deve partir da Constitui¢do Federal, pois sua materialidade esté 14 pré-fixada, ndo

podendo ser esquecido que

o texto normativo é o ponto de partida e de chegada da interpretacdo; € o
marco inicial de onde o intérprete comega o percurso interpretativo, para
atribuir-lhe sentido, e € também o ponto para o qual deve o intérprete
retornar, ao final, para verificar se o sentido atribuido cabe ou ndo no texto
normativo, uma vez que, como acentua Karl Larenz (in Metodologia da
Ciéncia do Direito, p. 454), ‘Uma interpretacdo que nio se situe ji no ambito
do sentido literal possivel, ja ndo € interpretacdo, mas modificacdo de sentido.
(PIZOLIO, 2006, p. 182)

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988, fonte maior do direito tributdrio no sistema'? juridico, dedica a este ramo do
direito: principios gerais (artigos 145 a 149); limitacdes ao poder de tributar (artigos 150
a 152); competéncias tributdrias conferidas aos entes politicos administrativos e
reparti¢do de receitas tributdrias.

Um aspecto do sistema juridico-tributario é o fato de ser ‘uno’ e ‘complexo’.
Uno porque se insere dentro de um unico sistema juridico, universal, cujos ramos, por
mais variados que sejam, entrelacam-se por uma mesma espinha dorsal. Complexo pela
grande quantidade de normas de cardter geral e especifico, que necessitam ser bem
estudadas e compreendidas para serem corretamente aplicadas aos casos concretos.

A unidade do direito ‘faz com que as normas juridicas, componentes do
conjunto, mantenham relagdes reciprocas de subordinagdo e de coordenagdo a ponto de
permitir-se a constitui¢do de um sistema’ (LIMA, 2004, p. 52).

Desta subordinagdo, constata-se que hd uma hierarquia entre as normas,
necessitando as de grau inferior, para adquirirem validade, estarem de acordo com as de
grau superior.

A nulidade do ato inconstitucional realiza, de modo bastante expressivo, a
concretizacdo do Principio de Hierarquia das Normas e das fontes de direito. Logo,
tratando-se de normas situadas, em planos desiguais de validade, resolve-se,
sistematicamente, o conflito entre elas existentes, pelo prevalecimento da regra de maior

hierarquia.

"2 Norberto Bobbio (1997, p. 71) entende por sistema 'uma totalidade ordenada, um conjunto de entes
entre os quais existe uma certa ordem'.



Esse mundo juridico-tributdrio é constituido, no seu dpice, pela Constituigcio
Federal, que contém todos os principios juridico—tributarios e regras de competéncia.
Na Lei Complementar se encontram as normas gerais de direito tributario e por sua vez,
na lei ordindria se dé4 a instituicdo do IPTU pelo municipio com todos os elementos
necessarios para a perfectibilizagcdo da hipdtese de incidéncia.

Faremos, neste capitulo 3, uma anélise de cada um dos niveis por onde passa a
construcdo da norma juridico-tributdria até se dar a sua efetivagdo, tornando-se uma

norma individual e concreta.

3.1 o IPTU na Constituicao Federal

A Constituicdo Federal indica quem detém os poderes estatais, quais sdo estes
poderes, como devem ser exercidos e quais os direitos e garantias que as pessoas t€m
em relacdo a eles (CARRAZZA, 1997, p. 29). Por ser um sistema de proposicdes
normativas, integrante de outro sistema ainda maior - o ordenamento juridico -
veremos a que normas o legislador, instituidor do mencionado imposto, devera
obedecer.

Devemos lembrar que

uma nog¢do muito cara para a moderna metodologia das ciéncias € a de
sistema, que coincide com a idéia geral que se tem de um todo funcional
composto por partes relacionadas entre si articuladas de acordo com um
principio comum. (GUERRA FILHO, 2001, p. 31)

Dentre os subsistemas que compdem o ordenamento juridico, o constitucional
tributdrio € que nos interessa analisar com mais profundidade, j4 que é formado por
normas que tratam da matéria tributdria em nivel constitucional, dispondo sobre os
poderes do Estado no campo da tributagdo e sobre as medidas que asseguram as
garantias fundamentais as pessoas.

Visto que, no Brasil, a Constituicdo discrimina detalhadamente a competéncia

para instituicdo de cada imposto, nosso sistema tributdrio caracteriza-se como rigido.

"> Roque Antonio Carraza (1997, p. 27) conceitua o ordenamento juridico como sendo ‘formado por um
conjunto de normas, dispostas hierarquicamente. Das normas inferiores, criadas por particulares (os
contratos), as constitucionais, forma-se aquilo que se convencionou chamar de pirdmide juridica.’



Rigidez devida a previsdo exaustiva dos impostos através do critério da materialidade
como também dos principios que limitam o poder de tributar.

Sobre as constitui¢des rigidas, € relevante observar que

parecem encontrar sua idéia inicial nas constitui¢gdes escritas em corpo
textual unico, criadoras da estrutura de Estado e limitativas de poderes e
competéncias. Relacionam-se com o chamado Estado de Direito, a partir do
qual passa-se a conceber que ndo somente o povo mas também o Estado deve
submissdo a Lei Mdxima. Essa concepcdo, ‘da qual resulta a diferenciagdo
entre lei ordindria e constitucional, implica na considerac¢do da superioridade
desta sobre aquela. (PIZOLIO, 2006, p. 70)

Com isso, faz-se necessaria uma construgdo harmoniosa e conciliadora das
diversas normas juridicas, para atingir os valores fundamentais da certeza e seguranga
entre a administracdo e os cidaddos'. Com o pos-positivismo essa idéia se reforca,
tendo em vista a importancia que os principios assumem.

O p(’)s—positivismo15 ndo consiste na nega¢do do positivismo, mas na separagao
dialética desta dogmatica, na superacdo da antitese entre o jus-naturalismo e o
positivismo normativista, axiologicamente neutro (GUERRA FILHO, 2005, p. 67). Sao
reconhecidas virtudes, identificadas insuficiéncias e contradi¢des, possibilitando a
construcdo de um novo modelo, que busca satisfazer a0 maximo as exigé€ncias éticas do
método valorativo e o ideal positivista de racionalidade cientifica.

Com o pds-positivismo os principios s@o vistos com autonomia e ndo mais com
mera fun¢do integradora do direito, onde eram aplicados de forma subsididria as regras
quando lacunosas as situacdes'®.

Precisa-se esclarecer que tanto as regras quanto os plrincl’pios17 s30 normas,
porque ambos dizem o que deve ser, isto €, apresentam uma natureza deontoldgica

(ALEXY, 2002, pp. 83 e 86).

" A interpretacio do direito ja experimentou diferentes fases, ao longo do tempo. Primeiro, a
jurisprudéncia dos conceitos (com énfase no formalismo, a partir de 1900); apds, jurisprudéncia dos
interesses (que deu relevancia ao aspecto histérico—social, a partir de 1930); e agora a Jurisprudéncia dos
Valores (a partir de 1950) como resultado de insatisfagdo com o positivismo, contrapondo-lhes a
exigéncia de um sopesar de valores para a solu¢do do caso concreto.

'> O pés-positivismo marca-se pelo desenvolvimento, lado a lado, da teoria da argumentagio e da teoria
dos principios. Com ele, possibilita-se a fundamentaga@o racional de identificacdo da solugdo que melhor
se adequar a ordem juridica, dentre as permitidas pela moldura normativa, sendo portanto a mais correta.
'® O que o pés-positivismo traz como novidade é a devolugio da vida aos valores éticos que, por sua vez,
sdo convertidos em principios, agora ndo mais como elemento axioldgico, mas sim, como postulados
portadores de contetido normativo.

"7 Para Ronald Dworkin (2002, p. 36), principio é um padrio que deve ser observado, nio porque vé
promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejdvel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade’.



Nos sistemas que adotam a rigidez constitucional, a Carta Magna ¢ a autoridade
hierarquica mais elevada e o poder legislativo tem as fronteiras demarcadas por ela, ndo
podendo agir sendo dentro de seus limites (PIZOLIO, 2006, p. 71).

Tem-se, como conseqiiéncia disso, o principio da supremacia da Constituigao,
cuja finalidade é estabelecer uma harmonia com a legislacdo infraconstitucional. Isto
significa que

a constitui¢do se coloca no vértice do sistema juridico do pafs, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela
os reconheca e na proporcio por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do
Estado, pois € nela que se encontram a prdpria estruturacdo deste e a
organizacdo de seus 6rgdos; € nela que se acham as normas fundamentais de
Estado, e s6 nisso se notard sua superioridade em relacdo as demais normas
juridicas. (...) Toda autoridade s6 nela encontra fundamento e s6 ela confere
poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem os
governos dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo
soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas
normas positivas daquela lei fundamental. Exercem suas atribui¢cdes nos
termos nela estabelecidos. Por outro lado, todas as normas que integram a
ordenacdo juridica nacional sé serdo validas se se conformarem com as
normas da Constitui¢do Federal. (SILVA, J. A., 2005, pp. 45 e 46)

A superioridade normativa da Constitui¢do Federal atua como pressuposto de
validade de toda a ordem positiva instituida pelo Estado e permite realizar uma das
multiplas funcdes inerentes a norma constitucional, que consiste na fundamentacio do
ordenamento juridico instituido e positivado pela comunidade estatal. Dentro desta
concepgdo, reveste-se de nulidade o ato emanado do Poder Puiblico que vulnerar, formal
ou materialmente, os preceitos e principios inscritos no documento constitucional. Uma
lei inconstitucional € uma lei nula, desprovida, consequentemente, no plano juridico, de
qualquer validade e contetdo eficacial.

No artigo 145", verifica-se que o Legislador Constituinte estabeleceu que a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem instituir tributos.

Necessério se faz ressaltar que,

numa organizagdo complexa como a do Brasil, em que coexistem as
prerrogativas de pessoas politicas distintas (Unido, Estados, DF e
Municipios), o dado competencial é decisivo. Saber até que ponto vdo os
poderes juridicos das entidades tributantes, para respeita-las e integra-las, é
providéncia indispensdvel ao estudioso, tanto do ponto de vista juridico,
como do econdmico e politico. (MENDONCA, 2004, p. 16)

'S Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:



Cada um recebe diretamente da Constituicdo, as respectivas parcelas de
competéncia tributiria. O poder de tributar originariamente uno, é dividido entre as
pessoas politicas que formam a federacao.

Competéncia tributéria € parte da soberania do Estado, cujo exercicio é regulado
pelo direito constitucional tributdrio. Se o poder € ilimitado devemos entender que
somente a Assembléia Nacional constituinte € que o detinha, pois ‘a norma de
competéncia tributdria tem a relevante fungdo de delimitar — formal e substancialmente
— a autorizacdo conferida a determinados sujeitos de direito para a criacdo de normas
juridicas tributdrias no ambiente sistémico do direito positivo’ (MENDONCA, 2004, p.
72).

Pode-se, portanto, concluir que a competéncia tributdria € uma parcela do poder
de tributar, conferida pela Constitui¢cdo Federal, a cada ente politico para criar tributos e
vem sendo equiparada, de um modo geral, a faculdade ou ao “poder” que as pessoas
politicas possuem para criar abstratamente os tributos que se encontram sob os seus
respectivos espectros de abrangéncia (MENDONCA, 2004, p. 28).

No caso dos impostos, a competéncia € dada sobre fatos especificos e
determinados, sendo eles discriminados um a um na Constituicdo. Sdo nominados e
atribuidos a cada um dos entes politicos. E a chamada competéncia privativa.

Conceitua-se a competéncia privativa como sendo a atribui¢do pela Constitui¢cdo
de poder impositivo aos entes politicos para instituirem os tributos nela mencionados.
Essa atribuicdo privativa significa que somente a entidade favorecida poderd exercer
esse poder e somente sobre o poder recebido.

As competéncias sdo aquelas expressamente enumeradas na Constituicdo
Federal, nem mais, nem menos. A outorga de competéncia tributdria aos entes politicos
é rigida e taxativa e os impostos previstos na Carta Magna ndo podem ser aumentados'”.

A regra constitucional de outorga de competéncia tributdria do IPTU encontra-se
no artigo 156, inciso I, onde estd previsto que ‘compete aos Municipios instituir
impostos sobre propriedade predial e territorial urbana’.

A constru¢do da hipétese de incidéncia, pelo legislador municipal, obedecerd

principios e regras. As regras descrevem uma situacdo juridica, vinculam fatos

" Salvo a competéncia residual da Unido prevista no artigo 154, inciso I da Constituicdo.



hipotéticos especificos, que, preenchidos os pressupostos por elas descritos, exigem,
proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excecdo.

Nesse sentido, podemos dizer que as regras sdo

normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com a
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes dara
suporte ou nos principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construgdo conceitual da descricdo normativa e a descri¢gdo conceitual dos
fatos. (AVILA, 2005, p. 70)

O conflito entre regras resolve-se na dimensao da validade. Apenas uma delas ha
de ser vélida e prevalecer (hierarquia, temporaneidade-revogacdo, e especificidade-
suspensdo da eficicia) sé existindo duas possibilidades: ou sdo aplicdveis, ou ndo sdo
aplicaveis (regra do tudo ou nada).

Os principios, por sua vez, sdo deveres flexiveis, normas que impdem a
aplicag¢do na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto. Consistem em mandamentos de otimizacdo. Assim, ndo requerem sempre O
cumprimento integral de seu dispositivo, como ocorre com as regras, mas podem ser
aplicados em diferentes graus de intensidade™.

Os principios ndo especificam qualquer hipétese particular de incidéncia, mas
apresentam elevado grau de abstragdo e generalidade, e forte carga axioldgica,
apontando para valores prestigiados pelo ordenamento. Servem de fundamento para as
regras, que neles se baseiam, especificando-os em diversas situagdes, sem contudo
esgotar-lhes o sentido. Contém uma prescricdo genérica, diante das possibilidades
faticas e juridicas apresentadas em cada caso concreto.

Nesse sentido, os principios sao

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado das coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promocdo. Deve-se buscar a prudente ponderacdo dos principios que se
encontram em jogo. (AVILA, 2005, p.71)

Os principios constitucionais também informam sobre o qué as leis devem tratar,
pois sdo o seu fundamento, com forca cogente e de observacdo obrigatdria, sob pena de

serem tidas como invélidas as que deles se desviarem.

% Um critério distintivo é que as regras sdo aplicadas pela férmula ‘ou 8 ou 80’, j os principios sdo
aplicados péla férmula ‘de 8 a 80°.



Disso resulta ser tdo importante a andlise atenta dos principios que informam o
Direito Tributario. Por se tratar de uma drea da ciéncia juridica que opera uma
expropriacdo parcial do patrimoénio do particular, com o objetivo de financiar os gastos
do aparelho estatal, deve-se ter presente a importancia de principios protetores dos
direitos individuais, a garantir o cidaddo contra excessos confiscatérios vedados pela
norma constitucional.

Nunca é demais lembrar que
os principios constitucionais tributdrios (garantias individuais), denominados
pelo legislador constituinte como ‘limitagcdes ao poder de tributar’, auxiliam
na demarcagdo da competéncia legislativo-tributdria, seja recrudescendo
valores que devem ser realizados e densificados na norma juridico-tributéria
(Njt), seja estipulando limites objetivos que hdo de ser respeitados quando da
edicdo da referida unidade normativa. (MENDONCA, 2004, pp. 307 e 308)

Porém, pode haver colisdo entre normas constitucionais, especialmente aquelas
com natureza principioldgica, sendo justamente para decidir os conflitos dessa natureza
que surge a norma da proporcionalidade.

A proporcionalidade serve para interpretacio e aplicacdo dos direitos
fundamentais, também empregada nos casos em que um ato estatal, destinado a
promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a
restricdo de outro ou de outros direitos fundamentais.

Para se chegar a um resultado ‘justo’ é preciso confrontar diversos valores e para
. J . . 21 . - . ~ ~
isso se utiliza da Proporcionalidade” na interpretacdo e aplicacdo da solucdo do caso
concreto para que nenhum dos nucleos essenciais dos principios em jogo seja

amesquinhado.

Para resolver o grande dilema da interpretagdo constitucional,

representado pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve
igual obediéncia, por ser a mesma posi¢do que ocupam na hierarquia
normativa, preconiza-se o recurso a um principio dos principios, o principio
da proporcionalidade, que determina a busca de uma solugdo de
compromisso, na qual respeita mais, em determinada situacdo, um dos
principios em conflito, procurando desrespeitar o minimo o outro, € jamais

lIhe faltando totalmente respeito, isto €, ferindo-lhe seu niicleo essencial,
onde se acha insculpida a dignidade humana. (BARROS, 2006, p. 26)

*! Com o segundo pés-guerra fortalece-se o principio da proporcionalidade como forma de proceder ao
necessdrio controle judicial de excessos praticados pelos poderes executivo e legislativo, para afastar
limitagdes inaceitdveis ao exercicio de direitos. Foi no direito alemdo, apés a Segunda guerra que o
principio da proporcionalidade (também chamado de proibicdo de excesso — implicito no ordenamento
pétrio) ganhou destaque, sobretudo pela violagdo dos direitos fundamentais.



Assim, a Proporcionalidade se destina a impor um critério cientifico para
avaliacdo de, na hipdtese de colisdo entre dois ou mais Direitos Fundamentais, qual
deles deverd prevalecer™.

A instituicdo do IPTU fugindo dos pardmetros da Constituicdo Federal de 1988,
sob a argumentacgdo de se visar ao Principio da Capacidade Contributiva e da Igualdade
também pode ser analisada através da proporcionalidade pois conflita com os Principios
de Liberdade, Certeza e Seguranca J uridica® do cidaddo-contribuinte.

Para realizar o sopesamento destes principios, em tese, colidentes hé trés sub-
principios da proporcionalidade: adequagﬁo24, necessidade™ e proporcionalidade em
sentido estrito™, s6 sendo proporcional a medida adotada se os trés sub-principios
estiverem presentes.

Podemos afirmar que a tributagdo da posse e do dominio util ndo é adequada,
pois deturpa os conceitos juridicos; nem € necessdria, pois ja existe uma medida tdo
eficaz e menos danosa aos direitos individuais que € a tributagcio somente da
propriedade; e muito menos proporcional, pois a arrecadagdo seria a mesma. Nao ha
praticidade nem economicidade (tendo em vista as potenciais discussdes judiciais) de se
tributar o dominio ttil e a posse a qualquer titulo.

Se apenas pela aplicacdo do Principio da Proporcionalidade ndo chegarmos a
esta conclusdo (de que o imposto é sobre a propriedade), com certeza chegaremos
constatando que a regra de competéncia, por ser mais rigida, ou seja, norma superior
fixa, prevalece sobre os principios constitucionais acima vistos (igualdade e capacidade

contributiva), de mesma hierarquia, porém, normas de otimizacao, ou seja, flexiveis.

22 A proporcionalidade possibilita um efetivo controle racional da argumentacdo juridica para preservar os
direitos fundamentais.

BA seguranca juridica é um principio que concede garantias individuais ao cidaddo, superior ao valor
social de maior arrecadacdo, mesmo que pela capacidade contributiva, pois seria um principio econdmico
que cederia frente a um principio garantidor da liberdade do cidadao.

** Pela ‘adequacio’, deve-se procurar saber se a medida que implica no limite a determinado direito é
adequada. A medida serd adequada quando fomente a realizacdo da finalidade desejada, ou seja, se a
medida a ser adotada contribui para a promogéo do fim.

5 Pela ‘necessidade’, deve-se procurar saber se inexiste outra medida tio eficaz quanto a pretendida,
porém menos danosa ao direito limitado, ou seja, havendo diversas formas de se promover o fim
estabelecido (arrecadacio), se o legislador privilegiou aquela que provoca menor restri¢do aos demais
direitos afetados com sua adogao.

%% Pela ‘proporcionalidade em sentido estrito’, deve-se investigar se os ganhos oferecidos pela medida
limitadora do direito justificam as perdas, que no caso sdo as limitagdes impostas ao direito em questio,
ou seja, se vale a pena restringir determinado direito para se alcangar o fim pretendido.



Nao € outro o ensinamento de Alberto Xavier (2002, p. 127), para quem

desta diversidade de natureza e de grau de imperatividade resulta que — ainda
que o conflito existisse — nunca a solu¢do poderia sacrificar uma regra,
categérica e definitiva, como a da tipicidade, a um principio, tendencial e
submetido a reserva do possivel, como o da capacidade contributiva.

As competéncias tributdrias t€m sido cada vez mais restringidas pelas
Constituicdes, devido aos abusos e arbitrios realizados pelos estados fiscais, primando

assim pela certeza e seguranga das relacdes juridico-tributérias.

A despeito da partilha rigida de competéncias impositivas da Constituicao
de 1946, a reforma tributdria posterior (Constitui¢do Federal/67) sublinhou a
feicdo cerrada da tipicidade estrutural tributdria, ndo apenas em
consideracdo aos contribuintes, mas, também, em razdo da nacionalizacio
do sistema tributdrio, resguardando a unidade econdmica do pais, e evitando
conflitos de competéncia. Ja na EC 18/65, surgem instrumentos que revelam
a intensificac@o da tipicidade cerrada, objetivando a proibic¢do de tributagdo
discriminatéria e remocdo de obsticulos as atividades interestaduais e
intermunicipais. (OLIVEIRA, 1980, pp. 180 a 187)

A Constituicdo Federal, quando da escolha dos fatos, demonstradores de
capacidade contributiva, passiveis de tributacdo pelos entes, faz uma outorga, precisa e
rigida da competéncia tributéria, utilizando-se de conceitos previamente conhecidos e
determinados, primando assim pela liberdade, igualdade e seguranca juridica, pois
jamais se outorgaria a um ente um poder ilimitado, deixando nas maos do outorgado a
formulag@o de seu conteudo.

A construcdo dos limites do conceito da palavra ‘propriedade’ (no inciso I, do
artigo 156 da CF) deve partir do texto constitucional e duas razdes conspiram para a
ado¢do dessa metodologia: (i) a prépria Carta Magna prescreve a regra de estrutura
atributiva de competéncia para a instituicdo da regra matriz do IPTU; e, sendo assim,
(i1) tomar como apoio textos de leis complementares, ordindrias e outros instrumentos
infraconstitucionais posteriores para definir o conceito da palavra ‘propriedade’ é
outorgar ao legislador das ordens parciais a possibilidade de forjar os limites da prépria
competéncia constitucional.

Ao perquirir sobre o imperativo logico da existéncia do conceito constitucional

pressuposto, pode-se dizer que:

admitindo-se que € a Constituicdo que confere ao legislador
infraconstitucional as competéncias tributdrias impositivas, o ambito
semantico dos veiculos lingiiisticos por ela adotados para traduzir o contetido



dessas regras ndo pode ficar a disposi¢do de quem recebe a outorga de
competéncia. (GONCALVES, 1997, apud PEIXOTO, 2002, p. 149)

O Tributo, como norma juridica, serve de protecdo ao cidaddo, pois gera um
direito subjetivo27 que permite exigir do sujeito ativo (municipio) que s6 lhe cobre o

previsto na lei (desde que de acordo com a Constituicao Federal®™

) e nada mais. HaA uma
limitacdo de tributar no Estado Democratico de Direito®.

A Constituicdo ‘determina ndo apenas os 6rgaos e o processo de legislacdo, mas
também, em certo grau, o contetido de leis futuras’ (KELSEN, 2000, p. 183). Assim é,
também, com as normas constitucionais que outorgam competéncias tributarias.

A nossa Constitui¢do adota um sistema complexo que busca realizar o equilibrio

federativo, por meio de uma reparticdo de competéncias. A autonomia das entidades

federativas

pressupde a reparticdo de competéncias para o exercicio e desenvolvimento
de sua atividade normativa. Esta distribuicdo constitucional de poderes é o
ponto nuclear da nocdo de estado federal. (...) a Constituicdo de 1988
estruturou um sistema que combina competéncias exclusivas, comuns e
concorrentes, buscando reconstruir o sistema federativo segundo critérios de
equilibrio ditados pela experiéncia histérica. (SILVA, J. A., 2005, p. 477)

A competéncia tributdria do IPTU é uma competéncia material e legislativa
exclusiva sendo desde o inicio estabelecida de modo explicito, pela Constituicao
Federal, em favor dos municipios.

Um critério que o legislador deve levar em consideracdao na hora de instituir o
tributo (criar a regra juridica de incidéncia tributdria) é a sua indiscutivel vinculagdo a
Carta Suprema, pois a habilitacdo para a producio da norma geral e abstrata veiculadora
do IPTU, encontra-se formal e materialmente emoldurada pelo Texto Maior.

Assim,

toda atribui¢do de competéncia significa uma autoriza¢do e uma limitacéo.
No momento em que atribui uma competéncia, exclui outra possivel. Como
medida de conferir seguranga aos cidaddos, a competéncia tributdria,
delegada as pessoas politicas, foi rigidamente prevista no texto da CF/88.
(MENDONCA, 2004, p. 176)

2 0s principios sdo normas constitucionais de eficdcia imediata, criando, com isso, direitos subjetivos e
protegendo interesses magnos da comunidade juridica. Assim, o cidaddo diante da cobranca de tributo
que estd regulado em lei inconstitucional, por ofender os principios (no caso, limites materiais postos pela
CF), pode obter a declarag@o de inconstitucionalidade e ndo se submeter a mais este arbitrio.

8 Para Carrazza (1997, p. 292), ‘o tributo s6 serd vélido se for criado por meio de lei; se esta lei tiver sido
editada de acordo com o processo legislativo (constitucionalmente tragado)’.

* No Estado Absolutista tudo pertencia ao rei. Ndo havia limitagdo expressa. A limitacio era o que
parecesse razodvel.



Sdo cinco as caracteristicas da competéncia legislativo-tributaria: (1)
facultatividade; (2) incaducabilidade; (3) inalterabilidade; (4) indelegabilidade; e (5)
privatividade.

A facultatividade da competéncia tributdria corresponde dizer que os entes
tributantes podem exercé-lo, ou ndo, na sua totalidade, mas nunca exacerba-lo,
ultrapassando os limites impostos pela Carta Maior. Temos, pois, ‘que o titular da
competéncia tributdria ndo pode nem substancialmente modifica-la, nem aliena-la, nem
renuncid-la. Admite-se, todavia, que a deixe de exercitar, que a exercite apenas em
parte’ (CARRAZZA, p. 290). Em decorréncia, ela ndo caduca pelo nédo uso.

E inalterivel, nio podendo ter suas dimensdes ampliadas sendo por emendas
constitucionais (ja que € uma matéria sob reserva de emenda constitucional). O que as
pessoas politicas podem fazer, sim, é utilizar, em toda a amplitude, as competéncias
tributdrias que receberam da Constitui¢do.

A competéncia legislativa tributdria foi tracada pelo constituinte origindrio
enquanto autorizacdo, ndo podendo ser alterada, muito menos para ampliar tal poder,
sendo se daria uma alteracdo indireta da Constituicdo Federal. Alteracdo esta de forma
inconstitucional por ocorrer de baixo para cima, ou seja, por lei infraconstitucional.

Por isso,

os entes tributantes (Unido, Estados-membros, Municipios e Distrito Federal)
devem atuar dentro das estreitas faixas que lhe foram reservadas pela
Constituicdo Federal, porquanto dela receberam ndo o poder tributdrio
(incontrastdvel, absoluto), mas, sim, apenas uma parcela deste poder: a
competéncia tributiria. E o caso de deixarmos registrado, desde logo, que
competéncia tributdria é aptiddo juridica para criar, in abstracto, tributos,
descrevendo, legislativamente, suas hipdteses de incidéncia, seus sujeitos
ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de cdlculo e suas aliquotas. (...) Dito
de outro modo: o Cédigo Magno, ao discriminar as competéncias tributdrias,
tracou a regra matriz de cada exacdo, apontando, direta ou indiretamente, a
hipétese de incidéncia possivel, o sujeito ativo possivel, o sujeito passivo
possivel, a base de calculo possivel e a aliquota possivel das vdrias espécies e
subespécies de tributos. Segue-se pois, que a pessoa politica, ao exercitar sua
competéncia tributdria, deverd ser fiel a estes arquétipos constitucionais.
(FURLAN, 2004, p. 7)

Um argumento serd bastante para afastarmos de cogitacio a questdo de
possibilitar a ampliacdo da regra matriz de incidéncia tributiria pelo legislador
infraconstitucional, pois cairia em solo estéril toda a preocupagdo do constituinte no

7z

sentido de modelar uma Constituicdo da categoria das rigidas, como € a brasileira.



Prevalecendo esta possibilidade, as competéncias seriam modificaveis por intermédio de
diplomas infraconstitucionais, consagrando-se a flexibilidade do sistema.

Por ser, a regra de competéncia, outorgada pela Constituicdo ao ente, este ndo
pode delega-la a terceiros, decorrendo daf a tltima caracteristica, que € ser privativa.

O poder tributdrio ndo é conferido as pessoas politicas (no caso do IPTU, aos
Municipios), para ser exercido como queiram, mas para ser exercido de acordo com as
regras estabelecidas em principios gerais pressupostos na Constituicdo Federal.

Por pertencermos a um Estado Democrético de Direito™, a seguranca juridica
requer uma “tipicidade fechada” de normas tributdrias que implicam em expropriacao
parcial do patrimonio do povo, real detentor da soberania no prisma democrético.

A questdo da competéncia tributaria é ‘um dos pilares do sistema constitucional
tributdrio brasileiro, o que se evidencia pela rigidez e exaustividade da sua reparticdo
constitucional’ (PIZOLIO, 2006, p. 17).

Sendo assim, outorga

a cada pessoa politica, amplos poderes legislativos nos seus respectivos
ambitos de validade. Daf a importincia do controle de eventuais distor¢des,
alteracdes ou diminuicdes desses ambitos de validade por meio de norma
infraconstitucional, uma vez que, na sua ocorréncia, afetado estaria o
equilibrio do principio da federagdo, tal como estabelecido na prépria
Constituicdo. (PIZOLIO, 2006, p. 18)

A atribuicdo de competéncia, em matéria de impostos, é feita por meio de
referéncia as materialidades das hipdteses de incidéncia passiveis de serem instituidas,
por meio de lei, pelas pessoas politicas.

Esta atribuicio de competéncia, atrelada a necessaria legalidade, evidencia a
preocupagﬁo31 de nosso ordenamento com o consentimento ao tributo, em decorréncia
do regime republicano adotado como premissa, bdsica e inafastdvel, de organizacdo de
nosso Estado.

Lembremos, ainda, que a Constitui¢do Federal possui diversos obsticulos a
atividade estatal de instituir e arrecadar tributos, pois os interesses arrecadatorios se

revelam verdadeiramente irrefredveis. Por isso, o poder de tributar

*% O Estado Democritico pressupde o Estado Constitucional, mas o Estado Constitucional ndo pressupde
o Estado Democritico.

*! Tamanha é a preocupacio do constituinte com o contribuinte que previu expressamente, no artigo 150,
inciso I, que “ninguém serd obrigado a pagar tributo, sendo em virtude de lei”, além de diversos outros
principios de prote¢do ao contribuinte.



¢é exercido pelo estado por delegacdo do povo. O Estado, ente constitucional,
¢é produto da Assembléia Constituinte, expressdo bdsica e fundamental da
vontade coletiva. A constitui¢do, estatuto fundante, cria juridicamente o
estado, determina-lhe a estrutura bésica, institui poderes, fixa competéncias,
descrimina e estatui os direitos e as garantias das pessoas, protegendo a
sociedade civil. O poder de tributar, modernamente, é campo predileto de
labor constituinte. A uma, porque o exercicio da tributacio € fundamental aos
interesses do Estado, tanto para auferir as receitas necessdrias a realizag@o de
seus fins, sempre crescentes, quanto para utilizar o tributo como instrumento
extrafiscal, técnica em que o Estado interveniente é prodigo. A duas, porque
tamanho poder hd de ser disciplinado e contido em prol da seguranca dos
cidadios. (COELHO, 1982, p. 162)

A compreensdo desta func¢do fundamental da reparticdo constitucional de

competéncia tributdria fornece a adequada dimensdo da importancia dos principios da

legalidade e da tipicidade.

Devemos lembrar que a Constituicdo Federal nao cria o IPTU, apenas outorga

competéncia a0 municipio para crid-lo, através de sua camara legislativa. Nesse sentido,

ressaltamos que

quando afirmamos que a Constituicio ndo criou tributos, estamos
emprestando a frase um significado bem preciso. Reconhecemos que ela
cuidou pormenorizadamente da tributagdo, tracando, inclusive, a norma
padrdo de incidéncia de cada uma das exagdes que poderdo ser criadas pela
Unido, pelos Estados, pelos Municipios e pelo Distrito Federal. Para nds,
porém, o tributo s6 nasce a partir do dtimo em que uma pessoa pode ser
compelida a pagé-lo, por haver acontecido, no mundo fenoménico, o fato
hipotetizado na norma juridica tributdria. Ora, isso s6 se verifica
subsecutivamente a edicdo, pela pessoa politica competente, da lei
veiculadora desta mesma norma. Antes ndo. (CARRAZZA, 1997, p. 294)

Pode-se visualizar o conteido da hipétese de incidéncia (regra juridica) da

simples leitura da norma constitucional de competéncia tributdria ja que o legislador

deve atentar para o fato valorado pelo constituinte (situagdo/relacdo juridica) e eleito

como riqueza a ser tributada.

Devemos lembrar que,

o sistema tributdrio nacional, pautado pela discriminacdo minuciosa de
competéncias entre os entes da federagdo, que repousa, integra, nas normas
de maior hierarquia no estado de direito, incita seus intérpretes a extrair
exclusivamente da constitui¢do federal o limite da acdo de tributar em todas
as esferas legislativas. (PEIXOTO, 2002, p. 287)

Deve ficar claro que ‘a Constituicdo ndo € um mero repositério de

recomendacdes, a serem ou ndo atendidas, mas um conjunto de normas supremas que

devem ser incondicionalmente observadas, inclusive pelo legislador infraconstitucional’

(CARRAZZA, 1997, p. 28).



‘E evidente que a lei ordindria que cria, in abstracto, o tributo s6 € lidima na
medida em que consoa com OS superiores preceitos constitucionais, maxime com a
norma padréo de incidéncia de cada uma das exa¢des’ (CARRAZZA, 1997, p. 295).

E preciso deixar claro que as normas juridicas fundamentais do processo de
criacdo de tributos encontram-se insculpidas na Carta Magna e por estarem neste plano
superior constituem limites (formais e materiais) intransponiveis ao exercicio da
competéncia tributdria de cada pessoa politica (PIZOLIO, 2006, p. 77).

A competéncia que autoriza e/ou permite a producdo de regras juridico-
tributdrias se encontra materialmente delimitada pelas proprias espécies tributdrias que o
legislador constituinte outorgou a cada ente politico (MENDONCA, 2004, p. 147).

Sendo assim,
a Constitui¢do limita o exercicio da competéncia tributdria, seja de modo
direto, mediante preceitos especificamente enderecados a tributacdo, seja de
modo indireto, enquanto disciplina outros direitos, como o de propriedade, o
de ndo sofrer confisco’ etc. (CARRAZZA, 1997, p. 292)

Por todo o exposto, esperamos ter deixado claro que a norma de competéncia
tributdria é estabelecida pela Constituicdo Federal e por ser ela do tipo rigida ndo pode
ser alterada por mecanismos infraconstitucionais, quer porque a materialidade dos
impostos ali estd prevista, quer porque os principios de liberdade, certeza e seguranga

nao o permitem.

3.2 o IPTU na lei complementar

Pertencemos a um Estado Federal, onde as entidades politicas sdo autdnomas,
tendo a Lei Maior outorgado competéncias distintas entre elas, sendo formada uma
legislacdo cada vez mais complexa.

Nio se pode pretender uma autonomia absoluta em termos de legislagdo para os
estados membros e municipios porque se tornaria um caos juridico, sendo necessaria
uma legislacdo nacional, que se d4 através da lei complementar como meio de fixacdo
de diretivas.

O Estado Federal caracteriza-se pela coexisténcia de autodeterminacdes parciais
como a local, regional e central, necessitando de uma lei nacional que estipule normas

gerais vinculatorias aos Municipios, aos Estados e a Unido.



Com isso, enxerga-se na competéncia da Unido o poder de instaurar normas que
regulamentem o texto constitucional no objetivo de assegurar a uniforme e regular
atuacdo em todo o territorio nacional dos principios relativos a matéria tributéria.

Assim, os impostos vem se desenhando desde a Constitui¢do Federal até a lei
ordindria, passando pela lei complementar que é aquela que, dispondo sobre matéria,
expressa ou implicitamente, prevista na relagdo constitucional, tem competéncia
material pré-definida e estd submetida ao quorum qualificado do artigo 69 da Lei
Maior™, isto é, maioria absoluta nas duas casas do Congresso Nacional.

De acordo com o que dispde o artigo 146 da Constitui¢do Federal de 1988, lei
complementar deve tratar de normas gerais de direito tributdrio que, por se tratar de
norma nacional, serd aplicavel a todos os entes da Federagdo (Unido, Estados-Membros,
Distrito Federal e Municipios).

Assim dispde o artigo 146:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributdria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II - regular as limita¢des constitucionais ao poder de tributar;

IIl - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributdria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos
impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacio, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios;

()

A missdo da lei complementar, nos termos da alinea ‘a’, do inciso III, do artigo
transcrito acima consiste na definicdo dos respectivos fatos geradores (elementos
materiais), bases de cdlculo e contribuintes, o que ndo deixa de ser uma limitacdo
constitucional ao poder de tributar (hipdtese do inciso II).

O termo ‘definir’ significa determinar a extensdo e os limites de um conceito,
enunciando de modo preciso os seus atributos essenciais e especificos. A ‘definicao’ da
lei complementar €, pois, uma funcgdo estritamente interpretativa do ntcleo essencial do
conceito constitucional, de modo a torna-lo determinado.

Pode-se, sem duvida, afirmar que o artigo 146, inciso III, alinea ‘a’, encerra uma

proibicdo explicita de indeterminagdo conceitual, incompativel com a ordem de

% Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.



defini¢do™. A indeterminagdo conceitual comega onde termina a previsibilidade do
cidaddo.

Pois bem, para todas as matérias previstas no mencionado artigo constitucional
ndo nos parece haver dividas de que a lei ordindria, ao criar o tributo no ambito da sua
competéncia, deva obedecer e levar em consideracdo as definicdes operadas pela Lei
Complementar.

Como sabemos, os elementos necessdrios para configuracdo da hipdtese de
incidéncia sdo cinco, porém, de acordo com expressa disposicdo do artigo 146 da
Constituicdo Federal, a lei complementar terd que determinar somente o aspecto
material (fato gerador), a base de cdlculo e o pessoal-passivo (contribuinte) do imposto
que estiver tratando™.

O Codigo Tributdrio Nacional, lei com status de complementar, prevé tais

elementos:

Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade
predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o dominio
util ou a posse de bem imdvel por natureza ou por acessdo fisica, como
definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.

Art. 33. A base de célculo do imposto € o valor venal do imével.

Art. 34. Contribuinte do imposto € o proprietdrio do imdvel, o titular do seu
dominio util, ou o seu possuidor a qualquer titulo.

A hipétese da figura juridica vem manifestada na Constituicdo de forma bem
abstrata e serd construida com o auxilio da lei complementar, de onde o legislador
ordinario ndo podera fugir, como também o legislador complementar devera obedecer
aos ditames da Constitui¢do Federal.

As proposi¢des normativas se encontram hierarquicamente postas para que, de
forma coordenada, construam a hipétese de incidéncia tributdria. Na realizacdo da
norma, uma deve respeitar a moldura colocada pela anterior, ndo podendo jamais
ultrapassa-la.

Assim, a Lei Complementar, na sua tarefa de regular as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar e de estabelecer normas gerais, deve delimitar a
hipédtese constitucional, ndo podendo amplia-la; j4 a lei ordindria (no caso, municipal)

ndo pode ampliar a hipdtese da lei complementar, somente restringi-la, ji que a

» Repare-se que o artigo 5°, inciso XXXIX utiliza também a expressio definir para caracterizar a
tipicidade dos crimes.

** 0 elemento espacial e o elemento pessoal-ativo serdo determinados pela Constituigio Federal, o
elemento temporal e o elemento quantitativo da aliquota, pela lei ordindria.



competéncia € facultativa, ndo sendo necessario exauri-la.

As leis complementares que estabelecem normas gerais de direito tributdrio, ndo
tratam de leis de tributagdo, mas sim de ‘leis sobre leis de tributagio’ (MIRANDA,
1987, p. 383) por isso condicionam as leis federais, estaduais € municipais nas matérias

de competéncia daquelas. Vale lembrar que o préprio CTN, no artigo 6°, prevé que

a atribuicdo constitucional de competéncia tributiria compreende a
competéncia legislativa plena, ressalvadas as limitagcdes contidas na
Constituicdo Federal, nas Constitui¢des dos Estados e nas Leis Organicas do
Distrito Federal e dos Municipios, e observado o disposto nesta Lei.
(grifamos)

Com isso fica claro que o tributo vem se desenhando e sendo limitado desde a
Carta Magna. A prépria hipdtese da matriz constitucional ji determina os seus possiveis
aspectos que formardo o fato gerador da obrigacdo tributdria. Através de uma simples
leitura dos artigos constitucionais se consegue perceber os aspectos essenciais para a
construcdo da hipétese de incidéncia.

Caso haja restricdo da hipdtese constitucional pela lei complementar ndo ha que
se falar em invasdo de competéncia municipal, pois o Estado é democratico de direito e
as ordens parciais (como exemplo, as municipais) devem obedecer a Constituicdo
Federal e as leis nacionais, como o Cédigo Tributario Nacional®.

As leis complementares servem para complementar as normas constitucionais de
eficdcia contida e limitada (teoria das leis complementares) e também as matérias

expressamente previstas pela Constituicdo Federal para esse tipo de veiculo legislativo.

Devemos lembrar que

no ambito tributdrio, em diversos dispositivos o constituinte escolheu a lei
complementar como veiculo legislativo, pela relevancia das matérias, as
quais pretendeu fossem submetidas ao quorum qualificado, em outros,
pretendeu efetivamente que tais normas complementassem dispositivos
constitucionais de eficdcia contida e limitada. (PORTAS, 2003, p. 6)

Quanto a definicdo do que sejam as normas gerais, o certo é que nao havia, antes
da Constituicdo Federal de 1988, suficiente doutrina a coloca-la no seu rigoroso lugar
no devido sistema juridico. Havia 2 correntes. Para a dicotdmica, normas gerais seriam
as que tratassem de conflito de competéncia ou regulassem as limitagdes

constitucionais; ja para a tricotdmica, as normas gerais seriam uma terceira espécie de

% Deve ser lembrado que, pelo instituto da recepgio, que prima pela economicidade legislativa, o Cédigo
Tributdrio Nacional tem status de lei complementar exatamente porque trata de normas gerais, sendo no
todo, pelo menos no Titulo II que prevé expressamente normas gerais.



normas que deviam ser tratadas por lei complementar, além das que tratassem de
conflito de competéncia e regulassem as limitagdes constitucionais.

E claro que as fungdes acima referidas aplicam-se também limitacdes materiais e
formais tipificadas na Constituicio Federal, sob pena de vicio insandvel de
inconstitucionalidade, do mesmo modo que serd o exercicio dos legisladores ordinarios
sem observancia dos seus preceitos.

Observacdo importante que se deve fazer € quanto a ordem juridica ser
construida de forma escalonada, mas que a inexisténcia de Lei Complementar nio afeta
o exercicio da competéncia tributaria®®. Nunca é demais lembrar que na auséncia de lei
nacional tracando as normas gerais, a competéncia legislativa dos Estados € plena para
atender a suas peculiaridades, conforme dispde o pardgrafo 3°, do artigo 24, da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Veja-se que o dispositivo ndo menciona os Municipios, mas entendemos que nao
poderia ser impedido de instituir os tributos, a si outorgados pela Carta Suprema, por
simples inexisténcia de lei complementar.

O legislador municipal, ao instituir o IPTU, deve levar em consideracdo os
ditames da Lei Complementar, se estiver de acordo com a norma constitucional.

Ressaltando a indole fechada da reparticio de competéncias na Constituicdo
Federal, conclui-se pela sujei¢do incondicional da lei complementar no contexto
sistematico da tributagdo, mesmo considerando seu cariter e abrangéncia nacionais, ao
império das descrigdes constitucionais de competéncias tributdrias, ndo podendo
ampliar o elemento material da hipétese de incidéncia.

A lei complementar,

quando veicular norma geral, pretendendo dispor sobre materialidades
tributdrias, serd vélida se, e somente se, tal norma for idéntica aquela que lhe
corresponde no texto constitucional. Com efeito, ao encontrarmos no CTN
norma que trate do FG de determinado imposto, buscaremos identifica-la
com a norma constitucional que trate do mesmo tributo. Se for constatada
qualquer divergéncia, obviamente, a norma geral serd invalida. (PEIXOTO,
2002, p. 296)

Assim, podemos concluir que ‘padecerd de vicio insandvel qualquer dispositivo
de Lei Complementar que desloque, amplie ou reduza o regramento constitucional de

competéncias’ (FURLAN, 2004, p. 75).

%% Como exemplo pode-se citar o IPVA.



Cumpre frisar que ‘os limites ao poder de tributar nada mais sdo do que os
limites impostos a prépria competéncia, e, como tais, ndo podem ser trazidos, alargados
ou amenizados por nenhuma norma infraconstitucional’ (PORTAS, 2003, p. 12).

A Republica é soberana e os demais entes politicos sdo limitados pelas normas
constitucionais, exercendo suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos, ndo podendo
altera-los, a ndo ser que seja para reduzir as faculdades do estado-fiscal, ampliando,
assim, as garantias dos cidadaos.

Mesmo que as leis complementares sejam normas de organiza¢do do sistema
constitucional tributdrio brasileiro elas estao subordinadas a Constituicao a que servem.
Nao podemos esquecer que elas encontram seus limites nas normas constitucionais que
as pressupdem e as quais auxiliam no planejamento estrutural do sistema tributirio
constitucional brasileiro, que oferece todas as notas essenciais para o julgamento de sua
validade.

Sendo elas inferiores a Constituicdo, sua validade afere-se segundo o principio
da compatibilidade vertical. Por isso, estdo sujeitas ao controle de constitucionalidade
como outra lei qualquer.

Podemos afirmar que

dada a relevancia da fungdo a ser desempenhada pelas normas a serem
produzidas como leis complementares, as normas constitucionais lhes
reservam, de forma absoluta, as matérias em nivel paraconstitucional; e
procedimentos especiais para a sua elaborag¢do, que sdo definidos como
critérios multiplos de modo a identifica-las como pertencentes ao sistema,
nesse nivel subordinado a constitui¢do e subordinante, em carater nacional,
para as normas de conduta a serem criadas pelas unidades federativas: Unido,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios. (OLIVEIRA, 1980, p. 107)

O Cddigo Tributdrio Nacional, como um conjunto de leis para organiza¢do do
sistema, s6 pode funcionar como lei complementar, sob pena de tornar-se inutil,
encontrando-se seu limite nas normas constitucionais.

A Constituicdo Federal outorga competéncia aos entes para instituir tributos
sobre determinadas situacdes (fatos) que antes devem observar as normas gerais de
direito tributdrio trazidas pelas leis complementares. Basta alterar a Constituicdo
Federal para modificar as competéncias das pessoas politicas, desde que ndo afete as
chamadas clausulas pétreas (artigo 60, IV, da CF).

Importante ressaltarmos que

para a estruturagdo do tipo legal tributdrio, ndo basta apenas o pressuposto da
existéncia de lei escrita e até estrita do titular da competéncia impositiva, mas



tal lei deve ser posta como cerrada por meio de diretivas legais
subordinantes, em nivel nacional, para toda a tipificacdo tributdria do
legislador, inclusive do poder central, o que implicara limitagdes quanto a sua
aplicagdo. A rigidez constitucional quedard garantida por meio da lei
complementar, na sua qualidade de norma de organizagdo, e resguardada a
unidade econdmico-juridica do Pais em beneficio da certeza e seguranga das
unidades tributantes, e dos jurisdicionados. (OLIVEIRA, 1980, p. 86)

Uma vez vista a norma constitucional e complementar, passemos, agora, a

norma municipal do IPTU.

3.3 o IPTU na lei municipal

De acordo com a Constitui¢do Federal, o Municipio € o ente competente para
instituir o IPTU, possuindo autonomia assegurada pelos artigos 187 ¢ 29 da
Constituicao Federal e garantida contra os Estados no seu artigo 34, inciso VII, alinea
o3

Autonomia significa capacidade ou poder de gerir os préprios negécios, dentro
de um circulo pré-fixado por entidade superior. A autonomia municipal assenta em
quatro capacidades: (I) a capacidade de auto-organizacdo; (II) a capacidade de auto-
governo; (III) a capacidade normativa propria; e (IV) a capacidade de auto
administracéo.

Os municipios eram até a Constituicdo Federal de 1988 criados e organizados
pelos Estados conforme leis orgénicas de competéncia estadual. S6 no Rio Grande do
Sul, cada municipio sempre teve sua prépria lei organica, elaborada pela respectiva
Camara Municipal (SILVA, J. A., 2005, p. 642).

A lei organica € uma espécie de Constituicdo municipal que cuidard de
discriminar a matéria de competéncia exclusiva do municipio, observadas as
peculiaridades locais, bem como a competéncia comum que a Constitui¢do lhe reserva

juntamente com a Unido, os Estados e o Distrito Federa no artigo 23. A prépria

e e e . . L. . A . .. . 39
Constituicao ja indicou o contetido basico da lei organica municipal no artigo 29°".

7 Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Reptiblica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicao.

** Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VII - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: ¢) autonomia municipal;

% Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois ter¢os dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes
preceitos:.



O artigo 30 da Constituicdo Federal ja discrimina as bases da competéncia dos
municipios, entre elas a de instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia40, nos
termos dos artigos 145 e 156 da Constitui¢do Federal.

A camara municipal que é o 6rgao do poder legislativo local devera ter também
suas atribui¢des discriminadas pela lei organica do respectivo municipio, as quais se
desdobram em 4 grupos: (I) a fungdo fiscalizadora; (II) a funcdo deliberativa; (III) a
funcdo julgadora; e (IV) a funcdo legislativa, que é exercida com participacdo do
prefeito.

No exercicio da fung@o legislativa é que a camara municipal legisla sobre as
matérias de competéncia do municipio. Por meio dela se estabelecem, como todos
sabem, as leis municipais, e se cumpre, no &mbito local, o principio da legalidade a que
se submete a administracdo publica. A lei organica do municipio deverd indicar as
matérias de competéncia legislativa da cAmara. Devera também estabelecer o processo
legislativo das leis em geral assim como do or¢amento.

A norma juridico-tributaria, que institui o imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana, de competéncia dos municipios, vem sendo construida desde a
Constituicdo Federal, passando pela lei complementar (de natureza geral e nacional) e

pela lei orgénica do municipio. Assim,

a matriz da competéncia legislativo-tributaria apenas pode ser montada a
partir da articulagdo dos vdrios comandos normativos contidos no Texto
Maior de 1988 e, em menor e restrita medida, nos diplomas hierarquicamente
inferiores. (MENDONCA, 2004, p. 295)

Conforme dispde o artigo 59, inciso III, da Constitui¢do Federal, o processo
legislativo compreende a elaboracdo de emendas constitucionais, leis complementares e
ordindrias, entre outras.

A lei ordindria € o veiculo legislativo que, em regra, prevé direitos aos cidaddos
como também imputa os deveres, entre eles os tributrios que no caso do IPTU serdo
instituidos pelo legislador municipal.

Instituir tributo significa

tracar a regra matriz de incidéncia, estipulando-se em seu conseqilente uma
conduta que consiste na obrigatoriedade de entregar-se uma soma de dinheiro

0 Art. 30. Compete aos Municipios: III - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como
aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos
fixados em lei.



aos cofres publicos, quando ocorrer o fato juridico tributdrio descrito em sua
hipétese. (LIMA, M. E., 2004, p. 147)

A lei ordindria, por ser a instituidora do tributo, deve prever, pelo principio da
tipicidade, todos os elementos necessarios e suficientes para formagdo do fato gerador
tributério.

O tipo tributério, fechado por natureza, como demonstracio de primazia das
garantias individuais contra as expropriagdes parciais arbitrdrias pelo estado-fiscal é
resultado da coordenagdo das normas tributarias, no nivel constitucional, complementar
e principalmente ordindrio.

Como visto, a norma juridico-tributéria exibe a seguinte esquematiza¢do formal:
uma hipétese implicando uma conseqiiéncia. Porém, o fato s6 originard o dever de
pagar o tributo caso se encaixe perfeitamente na hipétese de incidéncia descrita na
norma, tornando-se assim um fato imponivel.

Os enunciados constitucionais conformam o conteddo ndo apenas do
antecedente das regras matrizes, mas também do conseqiiente. Significa dizer que o
legislador infraconstitucional ndo pode construir a regra matriz de imposto como bem
lhe convier, devendo sujeitar-se a norma de estrutura prevista constitucionalmente, a
qual prescreve o critério material possivel.

Sendo assim,

o constituinte brasileiro esgotou a disciplina da matéria tributdria, deixando
a lei, simplesmente a fung@o regulamentar. Nenhum arbitrio e limitadissima
esfera de discri¢do foi outorgada ao legislador ordindrio. A matéria tributaria
¢ exaustivamente tratada pela nossa Constitui¢do, sendo o nosso sistema
tributdrio moldado pelo préprio constituinte, que nido abriu a lei menor
possibilidade de criar coisa alguma — se ndo expressamente prevista - ou
mesmo introduzir variagdes ndo, previa e explicitamente, contempladas.
Assim, nenhuma contribui¢do pode a lei dar a feicdo do nosso sistema
tributdrio. Tudo foi feito e acabado pelo constituinte. (ATALIBA, 1968,
apud LIMA, M. E., 2004, p. 180)

Por ser extremamente minuciosa, a Constituicdo brasileira ndo deixa quase
margem de liberdade ao legislador ordindrio, seja para eleger a materialidade da
hipdtese de incidéncia, seja para designar sujeitos passivos, pois estes estdo implicitos
na Constituicao.

Nesse sentido,

quando a interpretagdo recai sobre os textos legais tributdrios, hd, sem
sombra de divida, outro fator, além da supremacia da Constituicdo Federal, a
ser acentuado: a prescri¢do, no texto constitucional, dos critérios que deverao



ser indicados, pelo legislador infraconstitucional, por meio de enunciados
prescritivos, para a composicdo da regra-matriz de incidéncia tributdria.
(LIMA, 2004, p. 182)

Como sabido, o fendmeno tributario obedece ao principio da legalidade, mas nao
a simples legalidade genérica que rege todos os atos e atividades administrativas.
Subordina-se a uma legalidade especifica, que, constitui garantia constitucional do
contribuinte, em forma de limitacdo ao poder de tributar que veda a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca
(artigo 150, I). Esse principio da estrita legalidade tributdria compde-se de dois sub-
principios que se complementam: o da reserva de lei e o da anterioridade (art. 150, I e
IIT) da lei tributdria (SILVA, J. A., 2005, p. 428).

O principio da legalidade41 implica a exigéncia de lei formal e estrita
(abrangendo o fim e o conteido da decisdo). E assim € porque ‘o direito tributario é de
todos os ramos do Direito aquele em que a seguranga juridica assume a maior
intensidade possivel’ (OLIVEIRA, 1980, p. 37).

A acentuada exigéncia da seguranga juridica no direito tributdrio, se era levada
em consideracdo no século anterior, cresceu com o aumento do intervencionismo estatal
que suscitou o reexame da liberdade e do direito para tutela da livre esfera individual.

A seguranca se faz presente através de leis escritas e previamente conhecidas
pelo cidaddo, para que possa prever sua vida e negécios, da forma que melhor lhe
aprouver. Este principio lhe traz tanto a certeza de que sO estard sujeito aquelas
obrigagdes previstas em lei prévia, como a certeza quanto a forma de apuracdo destas
obrigacdes.

Resta claro, entdo, que o legislador deve estabelecer, na lei de incidéncia, todos
os aspectos necessdrios a apuragdo do tributo que ela institui. Qualquer ato realizado
pelo contribuinte que ndo se enquadre exatamente naquela hipétese de incidéncia ndo
estard sujeita a tributacdo, sob pena de violagdo do principio da legalidade e

consequentemente da seguranga juridica.

410 principio da legalidade tem uma peculiaridade. Ele se apresenta de uma forma para os particulares e
de outra para a administra¢do publica. Com relacdo aos particulares, o principio da legalidade implica em
uma permissio de fazer tudo aquilo que a lei ndo proibir. Prevalece assim a autonomia da vontade
individual, garantindo-se o direito a liberdade. J4 com relacdo a administragdo publica, a situacdo é
inversa, pois o administrador ptblico s6é pode fazer aquilo que a lei permitir e/ou determinar. A
administracdo ndo tem liberdade para atuar, sendo a legalidade uma limitacdo a atuagdo do Estado na

esfera privada dos individuos.



A reserva de lei em matéria tributdria é, tradicionalmente, a mais rigorosa
possivel, sendo usual afirmar que vigora uma reserva absoluta de lei formal, surgindo ai
0 que alguns autores chamam de tipicidade.

Para garantir maior seguranca aos cidadidos-contribuintes, hd, ainda, no direito
tributério, além do principio da legalidade, o principio da tipicidade, que nos auxilia na
interpretacdo sobre a impossibilidade do alargamento do fato previsto na Constituicdo
Federal como passivel de tributag@o pelos entes politicos quando assevera que deve ser
o fato gerador minuciosamente especificado quando da previsdo legal para evitar ao
intérprete ou aplicador, entendimentos dilargados ou contraditérios a seu respeito,
gerando inseguranga e incerteza ao contribuinte.

Assim sendo,

a tipicidade tem, pois, por objetivo, além da prote¢do da seguranga juridica,
garantir a separacdo dos poderes, impedindo a ‘inversdo de competéncias’
que inevitdvel ou provavelmente ocorreria se fossem admissiveis ‘normas de
delegacdo’ que, por técnicas legislativas ou mecanismos indiretos ou
obliquos permitissem ao administrador e ao juiz substituirem-se ao
legislador, fixando, de modo inovador e criativo regras juridicas para o caso
concreto’, ou seja, criando novos tributos. (XAVIER, 2002, p. 29)

Na tipicidade assentam-se os principios basicos da seguranga e da estabilidade

das relagdes juridicas (DERZI, 1988, p. 17). Com a Constitui¢do Federal de 1988

o principio da tipicidade de tributagdo foi consagrado de modo explicito pela
prépria Constitui¢do, ao definir o papel da lei complementar em matéria
tributdria. O artigo 146 da CF ¢ conseqiiéncia do método bifdsico de
estabelecimento dos tributos, que comporta os dois momentos da sua
regulacdo, por via de lei complementar, e da sua instituicdo, por via de lei
ordindria. (XAVIER, 2002, p. 21)

O principio da tipicidade tributdria ‘objetiva limitar a vontade no tocante a
producdo de efeitos juridicos, em especial na instituicdo e aplicagdo dos impostos’
(OLIVEIRA, 1980, p. 61). ‘Se desejdssemos adotar uma tipicidade aberta, as diretivas
da qualificagdo tipoldgica necessitariam de alteracdo na Constitui¢do, no CTN e demais
leis complementares’ (OLIVEIRA, 1980, p. 62).

Da tipicidade na tributacdo, surge a obrigacdo, para o legislador, de formular as
leis:

(i) de um modo casuistico ou seletivo, com a conseqiiente proibi¢do de
cldusulas gerais (lex stricta); (ii) de modo completo e exclusivo, com a
conseqilente proibicdo de normas de reenvio (lex completa); (iii) de modo
claro e preciso, com a conseqiiente proibi¢do de conceitos indeterminados



(lex certa); (iv) de modo expresso, com a conseqiiente proibi¢do da analogia
(lex stricta). (XAVIER, 2002, p. 29)

A Tipicidade Tributéria (principio), norma implicita que informa a necessidade
de todos os elementos formadores do fato gerador estarem previsto na lei que institui o
imposto, possui os sub-principios da sele¢do®, do exclusivismo®, da determinagio* e
do numerus clausus® que nao podem deixar de ser observados pelo legislador.

E bom deixarmos claro que, quando tratamos do Principio da Tipicidade, ndo
estamos tratando da teoria dos tipos. Os tipos, por defini¢do, sdo sempre abertos,

gradudveis, pois sdo estruturas flexiveis e fluidas do pensamento de ordem. Em geral

aborda-se a oposi¢do entre o conceito tradicional de classe e o moderno, de
tipo. Enquanto o conceito classificatério € seletivo e rigido, excluindo ou
incluindo o objetivo que, de acordo com suas propriedades, pertenca ou ndo
ao conjunto, o tipo € um conjunto ndo delimitado, fluido que nao trabalha
com a relagdo de exclusdo “ou ... ou” mas sim com um “até um certo grau”
ou “ mais ou menos”. (DERZI, 1988, p. 28.)

No Brasil, se fala em tipo aberto e tipo fechado (este funciona com rigidez
conceitual); porém, falar-se em tipo aberto é desnecessirio e em tipo fechado, uma
incongruéncia, ja que

o tipo fechado ndo se distingue do conceito classificatério, pois seus limites
sdo definidos e suas notas rigidamente assentadas. No entanto, como nova
metodologia juridica, em sentido préprio, os tipos sdo abertos,
necessariamente abertos, com as caracteristicas que apontamos. Quando o
direito “fecha” o tipo, o que se dd € a sua cristalizagdo em um conceito de
classe. Nesse contexto, a expressdo “tipo fechado” serd uma contradi¢do e
uma impropriedade. (DERZI, 1988, p. 38)

*2 O sub-principio da selecio dispde que os tributos devem constar de uma tipologia, isto ¢, devem ser
descritos em tipos ou modelos, que exprimam, uma selecio, pelo legislador, das realidades que pretende
tributar. Existem, assim, realidades excluidas pela atividade seletiva do legislador. A selecdo liga-se ao
momento de criagdo legislativa no qual o legislador recorta e colhe os fatos (indicios de capacidade
contributiva), tipificando-os e atribuindo-lhes efeitos determinados.

* O sub-principio do exclusivismo exprime que a conformagio das situacdes juridicas aos tipos legais
tributdrios é ndo sé absolutamente necessdrio como também suficiente a tributacdo e somente a lei
estabelece os fatos. E o fendmeno que em 16gica juridica se denomina de ‘implicacdo intensiva’ e que o
artigo 114 do CTN descreve, com rara felicidade e rigor, ao definir o fato gerador da obrigacdo principal
como a ‘situag@o definida em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia’. Fechada, pois nado
admite quaisquer elementos adicionais ndo completamente contidos na descri¢do normativa.

* O sub-principio da determinagdo exige que os elementos integrantes do tipo sejam precisos; exige a
utilizagdo de conceitos determinados.

*> O sub-principio do numerus clausus exige que a tipologia tributaria seja inegavelmente taxativa.



A existéncia de tipos no direito ndo impede a existéncia de conceitos. Na
verdade, eles se complementam, conferindo maior clareza e seguranca aos cidadaos. O
tipo descreve, enquanto o conceito define.

No Direito Tributério brasileiro, a teoria dos tipos (aberta), aparece na hora de
discriminar os tributos. Impostos, taxas, contribui¢des, empréstimos compulsdrios,
todos sdo tipos de tributos*®. Dentro destes tipos de tributos existem, ainda, sub-tipos,
sendo o IPTU, do tipo imposto sobre o patriménio (igualmente ao IPVA e ITR).

Porém, o tributo do qual tratamos ndo € sobre o patrimdnio da pessoa. Esta
classe ‘patrimdnio imobilidrio urbano’ € muito genérica, ji que abrange fatos ndo
escolhidos pelo legislador constituinte como ensejadores da tributagdo, pois ndo sdo
todos os direitos reais sobre iméveis'’ que geram o dever tributario, mas somente a
propriedade.

Acresca-se ainda que

o tipo, como sindnimo de fato gerador tributdrio, tatbestand penal ou
fattispecie, ou ainda, hipdtese ou pressuposto, adquire uma conotagdo
bastante diversa, (...) pois o impropriamente chamado tipo ndo é uma ordem
gradual, uma estrutura aberta, mas, ao contrario, um conceito que guarda a
pretensdo de exatiddo, rigidez e delimitacio’, ainda mais em direito penal e
tributdrio. (...) Grande parte daquilo que se chama tipo juridico é convertido
na realidade, em conceito fechado, pela lei ou pela ciéncia do direito. Assim
acontece, por exemplo, no direito penal ou tributdrio. (...) o pensar
tipologicamente, o tipificar, em sentido técnico, ao contrdrio do que se supde
ndo ¢é estabelecer rigidos conceitos de espécies juridicas, baluartes da
seguranca do direito. Essa funcdo compete aos conceitos fechados,
determinados e classificatérios. (DERZI, 1988, pp. 44 e 48)

A escolha pelo uso de tipos ou de conceitos classificatérios (determinados) serd
de acordo com os principios informadores de cada ramo juridico, que no caso do direito
tributdrio, por disciplinar as relagdes entre o Estado (fazenda publica) e particulares,
mais que necessario se faz presente a certeza e a seguranga dos cidaddos quanto aos
fatos tributados, sendo o mais indicado o uso de conceitos determinados, possibilitando
a previsibilidade das normas como indicativa da liberdade (garantia individual prevista
na Constituicao).

Nesse sentido, ressaltamos que

** 0 imposto é um tipo de tributo ndo vinculado a qualquer contraprestagdo por parte do Estado, diferente
da taxa e da contribui¢do de melhoria.

7 Art. 1.225 do Cédigo Civil - Sio direitos reais: I — a propriedade; IT — a superficie; III - as serviddes; IV
— o usufruto; V — o uso; VI — a habitagdo; VII — o direito do promitente comprador do imével; VIII — o
penhor; IX — a hipoteca; X — a anticrese.



o tipo gradudvel, por exigéncia de certeza e seguranga, ndo € admitido no
Direito Penal e nas 4reas expressivas do Direito tributdrio.(...) J4 o tipo
cerrado, de repertdrio inextensivel, funciona com o rigor do conceito
abstrato, exige a fixacdo exaustiva dos seus elementos, eleitos como
necessdrios. (OLIVEIRA, 1980, p. 59)

Claro que s6 a lei pode criar deveres e obrigacdes, mas deve estar de acordo com
a Constitui¢do Federal. Dentro de um Estado Constitucional, onde os poderes do Estado
estdo bem definidos (e limitados), ndo pode o legislador ampliar a competéncia
tributdria, sob pena de inconstitucionalidade.

Tendo em vista as disposi¢cdes do Cédigo Tributdrio Nacional, as milhares de
leis municipais do pais seguiram as normas gerais e previram como contribuintes do
IPTU, o proprietdrio, quem detiver o dominio ttil e o possuidor a qualquer titulo,
demonstrando a utilizacdo de uma tipologia tributéria.

Porém, ao direito tributdario brasileiro interessam mais o0s conceitos
determinados, que informam uma tipicidade tributaria fechada, do que a teoria dos tipos

(tipicidade aberta).

3.4 Os conceitos privados em direito tributario

A seguranca, em direito tributario, € a proibi¢do do Estado-administragio exigir
do contribuinte-cidaddo tributo que ndo esteja previsto em lei e conforme a
Constituicao.

A norma tributdria, imputadora da obriga¢@o principal (regra juridica que preveé
no seu conseqiiente o dever de o particular entregar dinheiro ao Estado, pela prética de
um ato licito), vem sendo construida desde sua previsdo no suporte constitucional
(como norma geral e abstrata) até sua efetivacdo no mundo real, no qual originard uma
norma individual e concreta.

Nao adianta estar previsto em lei, mas sem suporte constitucional, como nao
adianta estar previsto somente na Constitui¢do Federal, pois esta ndo institui o dever de
pagar os tributos, mas programas de Estado para se alcancar um melhor

desenvolvimento social*®.

“8 para Eros Roberto Grau (2005, p. 173), a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, ¢é
inquestionavelmente dirigente.



Visto que o direito privado (direito civil), no Brasil, organizou-se em primeiro
lugar, muitos dos conceitos gerais de direito passaram pelas maos dos civilistas. O que
ndo quer dizer que o direito tributdrio ndo seja autbnomo e possa criar os seus proprios
conceitos. Porém, ndo seria aconselhavel, pela necessidade de unicidade da linguagem
juridica.

Assim,

aresposta a questao de saber se uma proposicao de ciéncia do direito deve ser
encarada como estrita ou numericamente universal dependera contudo de
uma decisdo puramente metodolégica. Serd a resultante de um uso
convencional ou estipulativo do termo. Sem embargo, € teoricamente
fecundo e doutrinariamente util estudar esse enunciado (...) como
estritamente universal. (BORGES, 1984, p. 47)

Nesse mesmo sentido, podemos concluir que

a precisdo da linguagem € determinante para a ciéncia, porquanto a excessiva
vaguidade e polissemia das palavras dificulta o processo de comunicagdo do
conhecimento. Desse modo constréi-se um corpo de linguagem dotado de
maior artificialidade, cunhado a partir da linguagem ordindria, pontilhando-a
de termos mais precisos, técnicos, diminuindo os problemas semanticos
inerentes as palavras, o que contribui para a transmissdo da mensagem.
(PEIXOTO, 2002, p. 130)

O principio da supremacia da Constituicdo, como também o da taxatividade dos
impostos, ndo permite que alguém seja tributado com base em materialidade ndo
prevista expressamente na Constituicio Federal, o que representaria inseguranca
juridica (pela indeterminacdo conceitual). Para reforcar esse propésito ha o artigo 110

do Cédigo Tributario Nacional.

Art. 110. A lei tributiria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicio Federal, pelas Constitui¢des
dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios,
para definir ou limitar competéncias tributarias. (grifamos)

O artigo 110 ¢ dirigido ao legislador, sendo, por isso, de observéncia obrigatdria
anterior, enquanto o artigo 109% ¢ dirigido ao intérprete, demonstrando a importancia
dos conceitos de direito privado, e de sua utilizagdo pelo direito tributdrio, sem que com
isso seja afetada sua autonomia.

Ainda relevante

# Art. 109. Os principios gerais de Direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢io, do contetido e
do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para a definicdo dos respectivos efeitos
tributarios.



¢é notar que o artigo 109 do CTN refere-se aos ‘principios gerais do Direito
Privado e nao as leis de Direito Privado. Assim, os conceitos, os institutos, as
formas, prevalecentes no Direito Civil, ou no Direito Comercial, em virtude
de elaboracdo legislativa prevalecem igualmente no Direito Tributdrio. S6 os
principios do direito privado é que se ndo aplicam para a determinacéo dos
efeitos tributdrios dos institutos, conceitos e formas do Direito Civil ou
Comercial. (MACHADO, 2003, p. 111)

O mencionado artigo [110] funciona ndo como norma geral de direito tributério,

mas como regulamentacdo constitucional de limitacdo ao poder de tributar, visando a

resguardar a discrimina¢do constitucional das rendas tributirias (NOGUEIRA, 1982, p.

54) e se refere a institutos do direito privado, porque os institutos do direito publico (se

pudermos dizer que existe tal dicotomia, sendo para fins didaticos) garantem-se por si

mesmos, independentes da vontade dos particulares.

Cabe notar que,

A lei tributaria

embora o artigo 110 parega dispor sobre interpretacdo da Constituicdo, trata-
se de comando normativo dirigido diretamente ao legislador e que disciplina
os limites da lei tributdria; limites, entretanto, que, como vimos, sdo
estabelecidos pela prépria Carta Magna, vale dizer, ndo sdo criados pelo
artigo 110, porque derivam diretamente da discrimina¢do de competéncia
tributdria plasmada soberanamente no Texto Constitucional. Assim sendo, e
até por dever de coeréncia com aquilo que temos sustentado, somos
obrigados a reconhecer que se o artigo 110 fosse revogado, nem por isso a
norma juridica dele constante deixaria de habitar o ordenamento, porque,
como sublinhamos, ela estava presente na propria Constitui¢do. (PIZOLIO,
2006, p. 218)

ndo pode baguncar os institutos do ordenamento juridico. Nem

lei alguma poderia fazé-lo, sob pena de anular a integragdo do Direito, como sistema

harmoénico, confluente e colaborativo.

Disso tudo

surge a questdo de saber qual o conteddo e o alcance dos conceitos utilizados
pela Constituigdo Federal para outorgar competéncias tributarias as pessoas
politicas. Isso porque, como se percebe, ampliar ou restringir o contetido dos
conceitos constitucionais implica igualmente ampliar ou restringir o préprio
exercicio da competéncia tributdria, a medida que, em se aumentando o
alcance do conceito, ou, em termos mais rigorosos, em se elevando a
amplitude semantica do conceito, estar-se-d permitindo que ele venha a
atingir parcela maior da realidade e, conseqiientemente, aumentar as
possibilidades do exercicio da competéncia tributdria, dai porque a questdo
ndo é meramente cerebrina ou decorrente de inquietag@o ou exigé€ncia técnica
ou lingiifstica, mas, muito além disso, refere-se de perto ao préprio poder de
tributar e seu regular exercicio. (PIZOLIO, 2006, p. 22)

Como o ordenamento juridico enseja a andlise de sua validade quando do

confronto com as normas hierarquicamente superiores, temos, no caso, de fazer uma



andlise das normas constitucionais que prevéem o imposto para, a partir dai, fazer uma
leitura das leis hierarquicamente inferiores, sejam complementares ou ordindrias.

O uso dos conceitos de direito privado € de suma importincia para o direito
tributdrio, pois visa a garantir os principios de seguranca juridica e certeza da tributacao,
além de proteger os direitos fundamentais do cidaddo-contribuinte como liberdade,
propriedade, igualdade e os direitos de livre iniciativa, como ja vistos anteriormente.

Nio se trata de transformar o legislador em um mero manejador de conceitos,
mas de ndo permitir que ele desrespeite os conceitos tdo necessdrios para garantir
seguranca juridica ao cidadao.

A carta politica de 1988, ao estabelecer a parte da competéncia tributdria que
cabe a cada ente tributante, utiliza-se de conceitos que indicam a parcela especifica da
realidade material que pode ser alcancada pela norma juridica impositiva. Quando
emprega os termos (conceitos), ela ao mesmo tempo que outorga competéncia, delimita
essa competéncia (PIZOLIO, 2006, p. 21).

Ao se utilizar de conceitos efetua cortes na realidade, no chamado mundo
fenoménico, discriminando certos eventos que poderdo servir de base para o exercicio
da atividade impositiva.

A utilizacdo pela Constituicdo Federal de direitos previamente conceituados,
quando da outorga das competéncias tributdrias, tem o objetivo de definir os moldes do
tributo a serem desenhados pelo legislador ordinario, demonstrando as presuncdes de
riqueza a serem tributadas.

Devemos deixar claro que a forca normativa da Constituicio Federal é muito
maior que a das simples regras de direito, trazidas nas leis complementares ou
ordindrias e que a regra constitucional (com contetido determinado) prevalece sobre o
principio constitucional (com contetido determindvel). Assim, a regra de competéncia
quando se utiliza de conceito determinado (propriedade) deve se sobrepor a qualquer
principio (igualdade, capacidade contributiva, etc), pois sdo limitacdes impostas pela
Constituicao aos entes politicos.

Por previsdo constitucional®®, o ente tributante, no desenho final do seu tributo,
deve observar também o que determina o Cédigo Tributdrio Nacional, lei complementar

. .. . , . 51
que trata de normas gerais de direito tributdrio.

*% Artigo 146 da Constituicio Federal/ 1988.



E bom frisar que o contetido dos conceitos utilizados pela Constituicio Federal
ndo serve somente de pardmetro para as leis ordindrias, instituidoras dos impostos, mas
também deve ser observado pelas leis complementares que tratem das normas gerais de
tributacdo, pois

apenas pela investigagdo dos enunciados insertos no plano sist€mico pela
atividade enunciativa é que teremos condi¢cdes de aferir se foram ou ndo
extrapassadas as balizas materiais constantes do Texto Constitucional de
1988. A ndo-observancia de tais limites provoca marcas no produto legislado
(enunciados - enunciados) que apresentard descompasso substancial em
relacdo aos preceitos constitucionais fixadores da autorizagdo-permissio
contida no conseqiiente da NCLT. A dissondncia entre os enunciados
constitucionais que prevéem o substrato dos dispositivos legais responsaveis
pela conformacdo da norma juridico-tributiria em sentido estrito e os
enunciados-enunciados embutidos no ordenamento juridico pelos agentes
criadores ou modificadores das regras-matrizes de incidéncia tributdria, da
lugar a denominada inconstitucionalidade material. (MENDONCA, 2004, p.
309)

Cumpre assinalar, para o caso ora em exame, que a pratica das competéncias
impositivas por parte das entidades politicas investidas da prerrogativa de tributar néo
pode caracterizar-se como instrumento, que, arbitrariamente manipulado pelas pessoas
estatais, venha a conduzir a destrui¢io ou ao comprometimento da prépria ordem
constitucional.

A Constituicdo Federal quando se utiliza de conceitos pré-definidos pelo
legislador, os constitucionaliza, ou seja, faz com que os conceitos se tornem
constitucionais. Assim se tem o artigo 110 do Cédigo Tributdrio Nacional que impede
que o legislador, quando da instituicdo dos tributos, se utilize de outro significado que
ndo o utilizado pelo constituinte.

Por isso, ‘a Constituicdo Federal ao mencionar o conceito propriedade sé pode
estar se referindo aquele encampado pela legislagdo civil, cujas normas, que se
apresentaram compativeis, foram recepcionadas pela nova ordem constitucional’
(PEIXOTO, 2002, p. 302).

Também o Supremo Tribunal Federal’ concede importincia aos conceitos e a

impossibilidade de a lei (complementar ou ordindria) tributéria alterar a defini¢cdo dos

>! Elaborado como lei ordinaria, mas recepcionado com status de lei complementar.

2 No RE 116.121/SP, votado unanimemente pelo Tribunal Pleno, em 11/10/2000, O Supremo Tribunal
Federal decidiu que por se tratarem de institutos diferentes (servigo e locagdo), sobre a locacdo de bens
moveis ndo poderia incidir o ISSQN. Discorrem que ‘a terminologia constitucional do imposto sobre
servicos revela o objeto da tributagdo, conflitando com a Lei Maior o dispositivo que imponha o tributo a
contrato de locag¢@o de bem movel, pois em direito, os institutos, as expressdes e os vocabulos tém sentido



conceitos de direito privado quando utilizados pela Constituicdo Federal para outorgar
competéncia tributdria aos entes tributantes™.

Recente julgamento daquela Corte Suprema acentuou a distingdo de conceitos
realizada™, no que diz respeito 2 previsio legal da base de cdlculo do PIS e da COFINS.
A Constituicdo Federal previa como base de célculo o faturamento, conceito que nédo
poderia ser alterado por lei ordindria antes da EC 20/98°, pois viabilizar esta mudanca
seria permitir a alteragdo da Constitui¢do Federal por norma de menor hierarquia.

A controvérsia instaurada concerne a discussio em torno da alegada
inconstitucionalidade do artigo 3°, pardgrafo 1°, da Lei n® 9.718/98, que ampliou o
conceito de faturamento, para, com base nesse mesmo conceito, veiculado em sede de
legislacdo meramente ordindria (ndo obstante a regra inscrita no artigo 110 do Cédigo
Tributario Nacional), abranger e compreender a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, independentemente do tipo de atividade por ela exercida e, também, da
classificag@o contdbil adotada para as receitas em geral.

Nota-se da aludida decisdo que os conceitos utilizados pela Constitui¢do nio
podem ser alterados por lei ordinaria. Alteracdo destas pretendida serd inconstitucional
por pretender alteracdo indireta da propria Constitui¢do Federal.

O conceito trazido no corpo da Constituicdo Federal traduz o nicleo essencial do
objeto dado a tributagdo pelo constituinte, do qual o legislador ordindrio ndo podera se
afastar.

Uma vez sendo alterado o conceito de faturamento por lei ordindria estaria sendo
alterado o alcance da Constituicdo Federal por via reflexa, o que ndo é admitido pelo
nosso sistema juridico.

Quando os termos ndo forem definidos pela prépria Constituicdo significam o
que o legislador pré-constitucional definiu. Se ndo, a Constitui¢ao Federal seria ‘OCA’,

pois a Constitui¢do Federal que deveria vincular o legislador seria definida pelo préprio

proprios, descabendo confundir a locacdo de servicos com a de méveis, praticas diversas regidas pelo
Cédigo Civil, cujas defini¢des sdo de observancia inafastaveis’.

33 Qutro exemplo importante para se acentuar a importincia dos conceitos na fixagdo da competéncia
tributdria € a proibi¢ao da cobranga do Imposto de Transmissdo no caso de usucapido, decidida no RE -
94.580.

> RE 346.084-6 — PR.

>3 Cabe salientar, que a superveniéncia de emenda a Constituigdo, derivada do exercicio, pelo Congresso
Nacional, do poder de reforma, ndo tem o conddo de validar legislacdo comum anterior, até entdo
incompativel com o modelo positivado no texto da Carta Politica.



legislador. Tais conceitos foram previstos para garantir protecdo aos cidadios-
contribuintes e apontam para a vinculagéo juridico-constitucional do poder legislativo.

Apéds o exemplo acima mencionado, conclui-se que ndo pode ser diferente no
caso do IPTU. Analisando o ordenamento juridico verifica-se que nio é permitido o
alargamento do conceito do direito de propriedade para fazer incidir o IPTU sobre a
posse e o dominio ttil de imével urbano.

Vale lembrar: os conceitos constitucionais sdo entendidos como aqueles
utilizados pela Constitui¢do Federal na discriminag¢do da competéncia tributdria de cada
uma das pessoas politicas tributantes.

O termo ‘propriedade’ utilizado para outorgar competéncia tributdria aos
municipios ndo foi usado pela Constituicdo Federal como tipo aberto. Na verdade, a
tipicidade tributdria é do tipo cerrada, devendo ser entendido o termo ‘propriedade’
como conceito, determinavel que é.

Todos os fatos listados sdo protegidos pelo ordenamento juridico, aos quais
prevé efeitos com representativa carga (valoragdo) economica, demonstrativa da riqueza
da pessoa, o que justifica sua tributagdo. Todos estes fatos t€m conceitos juridicos
anteriores ao Pacto Social, o que gera seguranca, pela previsibilidade do dever pelo
cidaddo.

As constitui¢des positivas contém preceitos cujo conteido € inviolavel, normas
imodificdveis por outras normas. Quando um conceito é conhecido e bem definido em
outro ramo juridico e utilizado pela Constitui¢do Federal torna-se imodificdvel o sentido
utilizado pela Constitui¢do Federal, dando-se a constitucionaliza¢do do conceito.

Se os signos desejados pelo constituinte de 1988 despertam varias significacdes,
ndo hd de prevalecer aquela que menos se afina aos principios constitucionais. Devemos
lembrar da rigidez dos impostos no sistema tributdrio constitucional, o que importa na
observancia, inafastdvel, dos principios da seguranca e certeza juridica.

O exercicio da competéncia tributdria entre nds estd submetido a Constitui¢io
Federal que néo sé reparte os impostos entre os entes politicos como lhes determina o
aspecto material dos fatos geradores. Assim, € vedado tributar por analogia5 % ou por
extensao.

Os conceitos constitucionais

°% Art. 108, § 1° O emprego da analogia nio poderd resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.



constituem uma clara limitagcdo ao poder de tributar, pois, por meio deles, a
constitui¢éio prescreve ao legislador ordindrio qual a parcela da realidade que
ele pode atingir com a norma juridica exacional e, em conseqii€ncia, quais as
partes outras que ndo podem ser tributadas, dai afirmarmos que a norma
juridica discrimina, uma vez que determina o que estd dentro e o que estd
fora de seu alcance normativo. (PIZOLIO, 2006, p. 97)

Ampliar o conteido do conceito significa ampliar a competéncia tributdria. Nao
pode o significado da outorga de competéncia ficar a cargo do outorgado, que ird

exercé-lo em seu proprio interesse.

Admitindo-se que ¢é a Constituicdlo que confere ao legislador
infraconstitucional as competéncias tributdrias impositivas, o ambito
semantico dos veiculos lingiifsticos por ela adotados para traduzir o conteido
dessas regras de competéncia nao pode ficar a disposi¢do de quem recebe a
outorga de competéncia. (...) Os conceitos utilizados ndo estdo a livre
disposicdo do legislador infraconstitucional, pois se a legislacdo ordindria
pudesse estabelecer qual o conteido dos conceitos, entdo a lei é que diria
aquilo que a Constitui¢do significa, o que nfo é possivel. Em fun¢do de sua
supremacia normativa, a Constituicdo é que determina como a lei pode ser e
— mais do que isso — como a lei deve ser. (PIZOLIO, 2006, p. 190)

Cabe lembrar que propriedade, posse e dominio util sdo conceitos
representativos de parcelas diferentes da realidade, aos quais a norma constitucional
dispensa tratamentos juridicos diversos. Podia o constituinte contemplar a todos, mas
nio o fez. A interpretacdo ampla do dispositivo leva ao desrespeito da norma
constitucional, desprestigiando a segurancga juridica, os direitos fundamentais e as

garantias individuais.

Considerando o conceito constitucional como elemento componente da
propria outorga de competéncia, podemos também afirmar sua natureza
juridica que, segundo nosso ponto de vista, é de limitagcdo constitucional ao
poder de tributar, porque estabelece — em posi¢do hierdrquica superior no
ordenamento juridico — qual o limite do legislador, porque determina o que
ele pode e ndo pode fazer relativamente ao poder de tributar que recebeu. Em
uma palavra, fornece a medida da competéncia tributdria. (PIZOLIO, 2006,
p. 193)

Cabe enfatizar que a legislacdo complementar tributéria (artigo 110, do CTN")

traz norma expressa no sentido de proibir que o legislador tributdrio quando instituir

7 Alids, o artigo 110 do CTN tem, na verdade, apensa um sentido didatico, sendo desnecessario, uma vez
que a impossibilidade de se alterar conceitos de direito privado abarcados pela constituicio federal deflui
de seus proprios principios. Poderia até mesmo ser revogado que a regra continuaria, por forca
constitucional.



tributo dé sentido diverso a conceitos definidos pela lei civil utilizados pela
Constituicdo Federal.

Sendo assim,

ndo se hd de exigir que a Constitui¢do tenha estabelecido a definicdo, o
conceito e o alcance dos institutos, conceitos e formas para que estes sejam
inalterdveis pelo legislador. Basta que tenha utilizado um instituto, um
conceito ou uma forma de direito privado para limitar a atividade adaptadora
do legislador. Se a Constitui¢do estabelecesse um conceito, evidentemente
este seria inalterdvel pelo legislador, independentemente da regra do CTN.
(MACHADO, 2003, p. 112)

Temos que, quando se trata de conceitos utilizados pela Constituicdo Federal
para discriminagdo das competéncias tributdrias é ele cristalizado, ou melhor,
petrificantesg, pois sendo acarretaria ampliagdo dos limites desse poder legiferante
(PIZOLIO, 2006, p. 209).

Para aprofundar essa questdo, pode-se dividir as normas em: (1) normas
constitucionais de eficicia positiva; e (2) normas constitucionais de eficicia negativa,

das quais s@o exemplos, as normas de competéncia.

Para encerrarmos a digressdo e retornarmos a atualizagdo dos conceitos em
matéria de direito tributdrio, parece-nos certo afirmar que as normas
constitucionais de outorga de competéncia pertencem a segunda espécie (que
sd0 menos vocacionadas a atualizacdo interpretativa, justamente em virtude
da fun¢do que desempenham de limitadoras da acdo estatal), revelando-se
portanto, normas constitucionais de eficicia negativa, & medida que
representam nitidos limites a atividade estatal de institui¢do de tributos: por
um lado indicam as parcelas da realidade que podem ser tributadas e, por
outro, prescrevem aquelas que ndo contam com semelhante autorizacdo
constitucional, dai decorrendo sua eficdcia negativa. (...) se os mencionados
conceitos presentes na Lei Maior sdo limites constitucionais ao poder de
tributar (encartados na classe das normas constitucionais de eficdcia
negativa), somente podem sujeitar-se a atualizag@o interpretativa desde que
de tal processo exegético ndo resulte a ampliagdo da competéncia tributdria
originalmente outorgada, porque isso significaria, a pretexto de atualizar a
Constituicdo Federal, enfraquecer-lhe os comandos prescritivos e negar-lhes
supremacia normativa diante dos demais diplomas do ordenamento.
(PIZOLIO, 2006, p. 217)

Nao queremos negar o potencial de eficicia da norma constitucional, que
permite que ela possa se amoldar ao tempo em que se encontre a sociedade, e sua

possibilidade de aplicacdo aos mais variados e complexos fatos da realidade social,

5 - . iy e . . . ~

¥ Nio negamos aqui a possibilidade atualizante dos conceitos no momento da interpretagdo da norma que
trate de garantias individuais, tendo em vista os principios que norteiam cada ramo juridico, seguranga e
liberdade, respectivamente.



porém a possibilidade disso acontecer, no nosso ordenamento juridico, diante da

previsdo do artigo 110 do Coédigo Tributario Nacional, falece quando se tratar de

conceito constitucional previamente definido por legislacdo civil (PIZOLIO, 2006, p.

180).

O conceito de ‘propriedade’ foi constitucionalizado quando a Constitui¢do

Federal foi promulgada. Parece natural que o legislador constituinte tenha-se utilizado

de conceitos e institutos consagrados pelo direito positivo para formular a norma

constitucional de outorga de competéncia tributaria, assim, e nesse momento,

constitucionalizando-os, ndo podendo ser menosprezado.

Nesse sentido,

Caso contrario,

Se a tributagdo

a conclusdo trivial é a de que o poder judicidrio e a ciéncia do direito
constroem significados, mas enfrentam limites cuja desconsiderag@o cria um
descompasso entre a previsdo constitucional e o direito constitucional
concretizado. Compreender ‘provisdria’ como permanente, ‘trinta dias’
como mais de trinta, ‘todos os recursos’ como alguns recursos, ‘ampla
defesa’ como restrita defesa, ‘manifestacdo concreta de capacidade
econdmica’ como manifestacdo provavel de capacidade econdmica, ndo é
concretizar o texto constitucional. E, a pretexto de concretiza-lo,
menosprezar seus sentidos minimos. Essa constatacdo explica porque a
doutrina tem criticado o STF. (AVILA, 2005, p. 25)

se o conceito utilizado pela Constituicao Federal for uma cldusula aberta,
entdo a discriminagdo constitucional de competéncia tributdria, neste
particular aspecto, para nada serve, uma vez que ele - conceito — ndo delimita
parcela alguma da realidade, se ndo o faz, ndo ha razdo para sua presenca na
Carta. Desejamos acreditar que o legislador constituinte de 1988, no
momento em que se valeu dos conceitos que deixou plasmados na
Constituicdo para fins de outorga de competéncia impositiva, fé-lo porque
tinha em mente determinadas parcelas da realidade necessariamente
reveladoras de manifestacio de riqueza que entdo desejava deixar passiveis
de tributagdo. (...) a existéncia de conceitos constitucionais para fins de
outorga de competéncia tributdria, além de revelar-se necessidade 16gica para
o préprio conhecimento da Constituicdo Federal, representa uma limitag@o ao
poder de tributar, pois delimita, circunscreve a parcela do mundo fenoménico
que a Constituicdo autoriza ser alvo da norma impositiva. (PIZOLIO, 2006,
p. 258)

z N .

€ um limite a propriedade privada, devemos entender que a

norma tributdria é limitada através dos conceitos juridicos, utilizados pela Constitui¢ao

Federal para outorgar a competéncia tributaria. A Constituicdo limita através dos

conceitos.



As garantias e direitos fundamentais do cidaddo estdo assegurados no Texto
Constitucional vigente, cujo contetddo figuram principios norteadores das condutas que
devem ser observadas pelo Poder Publico na relacio com o cidaddo e também na

preservacao dos direitos dos contribuintes.

-

E uma exigéncia fundamental a um Estado Democritico de Direito que se

garanta ao cidaddo a previsibilidade das possiveis conseqiiéncias dos atos praticados.

A legalidade estrita, a seguranca juridica, a uniformidade e a praticabilidade
determinam a tendéncia conceitual prevalente no direito tributdrio. Além
desses principios citados, a reparticdo constitucional do poder tributério,
assentada, sobretudo, na competéncia privativa, tem como pressuposto antes
a forma de raciocinar por conceitos fechados do que por tipos. Os tributos sdo
objeto de uma enumeracio legal exaustiva, de modo que aquilo que nio esta
na lei, inexiste juridicamente. A diferencia¢do entre um tributo e outro se da
através de uma classificacdo legal, esgotante do conceito de tributo. Criam-
se, a rigor, espécies tributdrias como conceitos determinados e fechados que
se distinguem umas das outras por notas fixas e irrenuncidveis. Nao se
admitem as ordens de estrutura flexivel, gradudvel e de caracteristicas
renuncidveis que sio os tipos. Esses, por sua vez, levariam a aceitacdo das
formas mistas ou novas, deduzidas e descobertas, implicitamente, no
ordenamento ou criadas, no trafego juridico, pela pratica administrativa,
segundo as necessidades do tesouro, o que se chocaria com os principios
vigorantes no sistema tributdrio. (DERZI, 1988, p. 248)

Como comentado na introducdo e como se pode ver do titulo deste trabalho, um
dos aspectos a serem analisados é o elemento material (nuclear) da hipdtese de

incidéncia do IPTU. Sem mais delongas, passemos a ele.



4 O ELEMENTO MATERIAL DO IPTU

Dentre os elementos essenciais da hipétese de incidéncia destaca-se o material
(ou também chamado de objetivo ou nuclear) que “representa a descricio dos
acontecimentos que acabardo por determinar o nascimento da obrigacdo tributdria”
(FANUCCH]I, 1971, p. 116).

Os impostos sdo discriminados pela Constitui¢do Federal, adotando o aspecto da
materialidade, que contém a descricdo objetiva do fato licito, de modo que a
consisténcia material da hipdtese de incidéncia é dada de forma bastante restritiva pelo
proprio texto constitucional. A materialidade ali indicada informa a matéria fitica sobre
a qual pode ser instituida a tributacao’ ( PIZOLIO, 2006, p. 192).

‘E a substancia do ato, fato ou situagdo juridica sobre a qual incide o tributo. O
aspecto material determina as diversas espécies de fato gerador da obrigacdo
tributdria’(TORRES, 2004, p. 246).

O aspecto material da hipdtese de incidéncia € a chave do discernimento entre as
espécies tributdrias: “E a natureza do nicleo que permite distinguir as distintas
naturezas juridicas dos negocios juridicos. Também € o nucleo que confere género
juridico ao tributo” ( BECKER, 1972, p. 298).

Vale ressaltar que

o aspecto material de qualquer espécie tributdria consiste no fato licito,
genérico e abstrato descrito na sua respectiva hipétese de incidéncia,
abstratamente isolado das coordenadas de tempo e de espago. Assim, se a
hipétese (descritor) da norma juridica que institui a obrigagdo de pagar IPTU
refere-se a situacdo ‘ser proprietirio de bem imoével’, esta, a rigor, é sua
materialidade. (FURLAN, 2004, p. 62)

A Constituicdo Federal outorga competéncia para instituir o tributo sobre a
materialidade ali exposta, ¢ bem verdade que ndo é um poder-dever mas sim uma

potestade, ou seja, o ente ndo € obrigado a instituir o tributo, muito menos a instituir na



sua inteireza™ mas o que ndo pode ¢ alterar, para mais, a materialidade ali exposta, pois
estaria alterando a prépria Constituicdo Federal de forma indireta. Como nos mostra a
experiéncia, a competéncia ndo pode ficar a cargo do legislador.

O sistema tributario adotado pelo constituinte ndo cria o imposto. Ao discriminar
rendas tributdrias s6 declara o que pode ser tributado e por quem. A tarefa de instituir
cabe ao elaborador da lei que, no entanto, deve obedecer integralmente os elementos
fatico-constitutivos previstos na Lei Maior.

O importante € ver se um dado imposto, ndo importa o nome que lhe tenha dado
o respectivo legislador, tem os mesmos pressupostos de fato autorizados ou permitidos
pela Constitui¢do Federal.

A eleicdo do critério material para definir os tributos trata-se de critério
constitucionalmente consagrado de modo expresso, impedindo postura diversa do
legislador ordinério.

Sendo assim, veremos qual é o elemento material do IPTU indicado pela

Constituicado Federal.

4.1 apropriedade

O Cédigo Tributario Nacional traz, em seu artigo 32 o direito de propriedade
como elemento material do IPTU. Assim, veremos o alcance de seu contetido quando
utilizado pela Constitui¢do para conferir competéncia tributria aos municipios.

O conceito do direito real de propriedade ndo € trazido de forma explicita no
nosso ordenamento, embora retirado da leitura do artigo 524 do Cddigo Civil de 191660,
que prevé os poderes do proprietdrio, e em nada alterado pelo Cédigo Civil de 2.002, no
artigo 1.228°", sendo chamado de “direito real por exceléncia’.

A propriedade é o mais amplo direito real, porém diferente dos demais. O caput

do artigo 524 do CC/1916, em vigor quando do advento da Constituicio Federal de

% Se caso ndo o fizer ndo estard renunciando, nfo perderd a faculdade de instituir noutro momento sobre
toda a materialidade.

% Utiliza-se o Cédigo Civil de 1.916, pois era o que estava em vigor quando da promulgacio da
Constitui¢do Federal/88.

o1 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.



1988, previa que: “a lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus
bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua’.

Hoje o conceito de propriedade também € retirado do conceito de proprietario,
que, de acordo com o disposto no artigo 1.228 do Coédigo Civil atual (Lei 10.406 de
10/01/2002), € aquele que tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

O direito de propriedade é

o mais completo dos direitos subjetivos e constitui, como vimos, o préprio
cerne do direito das coisas. Alids, poder-se-ia mesmo dizer que, dentro do
sistema de apropriacdo de riqueza em que vivemos, a propriedade representa
a espinha dorsal do direito privado, pois o conflito de interesses entre os
homens, que o ordenamento juridico procura disciplinar, se manifesta, na
quase generalidade dos casos, na disputa sobre bens. (RODRIGUES, S.,
1995, p. 73)

Costuma-se dizer que a propriedade € um direito absoluto®, exclusivo e
perpétuo. Diz-se exclusivo porque o direito de seu titular € exercido sem concorréncia
de outrem, podendo aquele afastar da utilizagdo da coisa quem quer que dela queira tirar
qualquer proveito.

Essa idéia de exclusividade e de absolutismo vem expressamente proclamada
pelo legislador pétrio, no artigo 527 do Cédigo Civil de 1.916% e no artigo 1.231 do
Cédigo Civil de 2002%.

O artigo 1.253 do CC/2002 prevé que ‘toda construg¢do ou plantagdo existente
em um terreno presume-se feita pelo proprietirio e a sua custa, até que se prove o
contrario’®. (grifamos)

Assim, a regra é a de que aquele que edifica em terreno alheio perde, em
proveito do proprietdrio, a construcdo, tendo direito a indenizacdo se procedeu de boa-
fé, como dispde o artigo 1.255 do CC/2002. Aqui temos a regra de que o acessorio
segue o principal e considerando a constru¢do como acessdrio, esta serd do proprietario

do terreno.

52 O cardter absoluto se encontra de maneira enfatica no Cédigo de Napoledo (artigo 544 — “la propriété
est le droit de jouir et de disposer des choses de la meniere la plus absolue, pourvu qu’on n’em fasse pas
um usage prohibé par les lois ou par les réeglements”).

63«0 dominio presume-se exclusivo e ilimitado, até prova em contrrio’.

64 <A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario’.

% Artigo 545 do CC/1916 — toda construcio, ou plantagdo, existente em um terreno, se presume feita pelo
proprietdrio e a sua custa, até que o contrdrio se prove.



Porém, esta regra pode conduzir a clamorosas injusticas e a solucdes
profundamente contrarias ao interesse da comunidade, como por exemplo, quando a
construcdo ultrapassa em muito o valor do solo e foi levantada de boa fé, sendo
extremamente injusta a regra que determina a sua perda em favor do dono do terreno.

Com isso, de acordo com o pardgrafo tnico do artigo 1.255 do CC/2002, se a
construcdo exceder consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé,
edificou, adquirird a propriedade do solo, mediante pagamento da indenizacdo fixada
judicialmente, se ndo houver acordo.

Por excecdo a regra, o edificio fica pertencendo ao construtor se foi levantado as
claras e em presenca do dono do solo, sem impugnacdo de sua parte e se vale muito
mais do que o solo por ele ocupado.

Nestes casos se prestigia quem ofertou funcdo social ao terreno, objeto de
disputa, pois, € contrdrio aos interesses da comunidade, imével utilizado para simples
especulacdo imobilidria, ja que o uso da propriedade deve estar condicionado ao bem
estar social.

Vimos que, desde a Emenda Constitucional 18/65, € de competéncia dos
municipios a instituicdo do imposto sobre propriedade predial e territorial urbana. Esta
denominacao nos mostra o objeto sobre o qual recai o imposto.

Em vista disso, o legislador municipal estd diante de duas alternativas: instituir
um imposto tnico sobre a propriedade predial e territorial urbana, ou instituir dois
impostos, ou seja, um sobre a propriedade predial urbana, e outro sobre a propriedade
territorial urbana; em ambos os casos, 0 imposto recai sobre a propriedade.

Deve ser frisado que a Emenda Constitucional alterou a materialidade da
hipétese de incidéncia do IPTU, inserindo elemento novo (seguida pelas constitui¢cdes
subseqiientes) e fazendo recair o mencionado imposto sobre a “propriedade”, ja que na
CF/46 dispunha, simplesmente, que pertencia aos Municipios o ‘imposto predial e
territorial urbano’ (artigo 29, inciso I), sem discriminar o elemento material do referido
imposto.

Compete, de fato, a0 municipio instituir o imposto, mas isso ndo quer dizer que
possa ampliar a hipdtese de incidéncia prevista constitucionalmente. Como a matriz de
qualquer imposto ja vem delimitada pela prépria Constitui¢do, poderia sim o legislador

municipal restringi-la, mas nunca a aumentar.



O Codigo Tributirio Nacional (Lei 5.172/66), instituindo normas gerais
manteve-se nas origens de permitir que também pessoa diversa do proprietdrio (titular
do dominio dtil ou possuidor a qualquer titulo) fosse tida como contribuinte do IPTU.

Nio percebeu o legislador de 1966 que a ordem constitucional (por for¢a da EC
18/65, que s6 entrou em vigor em 1967) seria alterada para restringir a hipdtese de
incidéncia, tendo-a transformado para levar em conta a capacidade contributiva.

Com a entrada em vigor do novo sistema tributdrio constitucional, em 1967, o
artigo 32 do CTN nio foi recepcionado no que se refere a posse a qualquer titulo e ao
dominio ttil no que ultrapassa o conceito de propriedade.

Pela prépria leitura da matriz constitucional pode-se concluir quais sdo os
possiveis aspectos essenciais formadores do dever tributdrio. A Constitui¢do Federal
de1988, quando utiliza o termo “propriedade” para descrever a competéncia tributaria,
leva em conta o conceito ja conhecido desde o Cédigo Civil de 1916.

Este conceito, ja que utilizado constitucionalmente, ndo poderia ser alterado por
lei, de acordo com o artigo 110 do CTN, ou estar-se-ia, indiretamente, a alterar a
Constituicdo por mecanismo infraconstitucional, o que ¢é inaceitdvel, por flagrante
inconstitucionalidade.

Deve-se lembrar que a lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados pela Constituicdo
para definir competéncias tributarias (artigo 110 do CTN). Com isso, certo € que a
situacdo juridica tem de ser considerada como a que constava no artigo 524 do
CC/1916, de maneira que a instituicdo do IPTU deve ater-se a tributacéo da propriedade
nos termos da lei civil (TORRES, 2004, p. 394).

Nio se pode pretender equiparar a propriedade qualquer outro direito real. Cabe
lembrar que posse nem € direito real para o legislador pétrio, pois o rol do artigo 1.225
do Cédigo Civil de 2002 € taxativo.

E o direito de propriedade que revela a riqueza apontada pela Constituicio como
capaz de ensejar a tributacdo. Sendo assim, é vedado ao legislador desviar a hipétese de
incidéncia do imposto a pretexto de alcangar capacidade econdmica que revele outra
relacdo juridica.

A Constituicdo € clara no que diz respeito ao nicleo — ‘imposto sobre

propriedade’ - e a base econdmica a ser tributada s6 pode ser um elemento diretamente



relacionado com o nicleo, qual seja, o valor da propriedade imobilidria. O artigo 33 do
Cédigo Tributario Nacional detalha a base de célculo (ou base imponivel) como sendo o
valor venal do imdvel, entendido este como o que o bem adquirird numa negociagéo de
venda a vista.

H4 uma distingdo bem significativa entre os termos propriedade, posse e
dominio util. Distin¢do esta que tem se acentuado cada vez mais com o passar do
tempo.

Em funcio disso

a questdo de fundo refere-se ao conceito técnico-juridico de propriedade.
Segundo o Cédigo Civil, diferem os conceitos de propriedade, posse e
dominio util. O conceito de propriedade é mais amplo do que o de posse. Este
dltimo € ‘o exercicio de fato dos poderes constitutivos do dominio ou
propriedade, ou de algum deles somente, como no caso de direito real sobre
propriedade alheia’. E a posse se divide em direta ou indireta. Direta para
quem detém materialmente a coisa, e indireta para o proprietario que a cedeu
a outrem. E que as faculdades da propriedade podem ser atribuidas a pessoas
diversas, como no caso da locagdo ou usufruto. Assim, € isso o que importa,
pode haver posse (autdnoma) sem propriedade; a rigor s6 € proprietdrio de
imével (o que supde o uso, o gozo e a disposi¢do de bem, a luz do art. 524 do
CC), no Brasil, quem o adquiriu por transcricdo de titulo translativo na
circunscri¢do imobilidria competente, por acessio (CC, art. 536) ou por
usucapido (CC, arts. 550 e ss.). O dominio util (expressdo considerada pelos
civilistas sem qualquer rigor cientifico) do enfiteuta opde-se ao dominio
direto (do proprietdrio). O titular do dominio util é necessariamente o nio
proprietrio na enfiteuse. (COELHO, 1982, p. 117)

E verdade que a nogdo de propriedade tem variado com o passar do tempo
(propriedade privada — propriedade coletiva — privada com fungéo social), porém, os
diferentes direitos de propriedade, posse, e dominio ttil nunca se confundiram®.

A autorizacgdo constitucional de se tributar a ‘propriedade’ faz surgir do lado do
cidaddo-contribuinte o direito subjetivo de ndo ter a sua posse tributada. “Por primeiro
advirta-se que o fato gerador do IPTU nao € o objeto do proprietario, a res sobre a qual
exerce dominio, mas o préprio direito sobre a coisa, o direito de propriedade”
(COELHO, 1982, p. 114).

Se fosse a coisa, quem a detivesse poderia ser considerado contribuinte, como
ocorria antes da entrada em vigor da EC 18/65, com a previsdo de somente ‘imposto

predial e territorial urbano’. Sendo o direito de propriedade escolhido pelo Constituinte

como fato licito a ensejar a tributag@o, outro ndo pode ser.

% E mais, para aqueles que defendem o tipo aberto, estdo cada vez mais distantes.



O legislador constitucional pode escolher qualquer fato (desde que
caracterizador de capacidade contributiva, para respeitar demais principios) e atribuir a
algum dos entes politicos a competéncia de instituir um determinado imposto sobre este
fato.

E verdade que a Carta Magna s6 pde uma regra de potestade e o tributo fica a
depender de uma lei do ente estatal competente. Nao obstante, o campo de atuacdo da
pessoa tributante estd delimitado em norma constitucional.

Vale salientar que o legislador escolheu o fato de alguém ter a propriedade de
um bem imével urbano (predial e/ou territorial) como riqueza passivel de tributacdo e
assim, so este fato deve ser considerado como elemento material do IPTU.

Ora, para que mais serve a palavra ‘propriedade’ no inciso I, do artigo 156, da
Constitui¢ao Federal®’, sendo para definir e bem delimitar a competéncia tributaria dos
municipios?

O conceito de propriedade quando utilizado pela Constituicdo Federal, para
outorgar competéncia aos municipios para instituirem o IPTU, limita a atuagdo do
legislador pois ndo figura no rol dos conceitos indeterminados.

Como sabido,

o conceito indeterminado, assim formulado pelo legislador, pode significar
exatamente ‘qualquer possibilidade de caracterizagdo’, quando se pretender
dotar o administrador da lei, por exemplo, de uma discricionariedade
conveniente aos objetivos da lei.” Que ndo € o caso, pois tanto o conceito de
propriedade ndo ¢ indeterminado (¢ determinado pelo Cédigo Civil) quanto a
discricionariedade ndo é conveniente ao administrador fiscal. (DERZI, 1988,
p- 76)

O constituinte de 88, quando permitiu a institui¢do do IPTU, o fez nos termos do
Cédigo Civil de 1916, que ndo foram substancialmente alterados pelo Codigo Civil de
2002.

Assim, entendemos que ‘ndo poderiamos, sob pena de equivoco irretrativel,
incompativel com o rigor que se espera de um discurso cientifico, negar o que esté tdo
claramente estampado em texto de lei, ou mesmo amesquinhar a sua relevancia para fins
de investigacao cientifica’ (MENDONCA, 2004, p. 104).

Temos que o vocdbulo ‘propriedade’ foi utilizado para estipular a regra de

competéncia, definir o fato gerador e excluir incidéncias, sendo utilizado para fixar a

7 Artigo 156 da Constituigio Federal/88. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: I -
propriedade predial e territorial urbana;



tributacdo e a excecdo. Nao se discute que ‘propriedade’ é vocdbulo polissémico,
comportando outros significados, o que importa € o cardter sisttmico com que tal
palavra foi utilizada para outorgar a competéncia tributdria ao nivel da Constituicdo
Federal.

A palavra € equivoca, dentro e fora do direito. No entanto, por contraste com
outros termos utilizados pela Constitui¢do Federal, se encontra um significado para o
termo ‘propriedade’. O constituinte se utiliza dos diversos termos parecidos mas se
utilizou da palavra propriedade para fins de tributacdo e somente sobre este conceito
poderad incidir a regra tributdria.

A Constituicdo Federal confere competéncia ao municipio para instituir o [PTU.
As leis que regem a matéria estendem a incidéncia do imposto a posse e ao dominio qtil,
conceitos que sdo, tecnicamente, inconfundiveis.

O conceito de propriedade, como previsto no Cddigo Civil de 1916, quando
utilizado para efeito de defini¢do da competéncia impositiva foi constitucionalizado, ou
seja, tornou-se petrificado ja que trata de garantias individuais. A lei infraconstitucional
ndo mais podera dar nova conceituacdo, sob pena de tornar inécuo o principio
constitucional da discriminacio de rendas tributarias.

Se ainda ndo considerdssemos como petrificado o conceito de propriedade,
constatariamos que, para o legislador constituinte, diverge de posse, pois o artigo 183%
prevé as duas situacdes como distintas.

A distingdo de tais direitos (propriedade, posse e dominio 1til), a nivel federal,
quando da imposicdo do ITR, ndo se faz tdo importante uma vez que a Unido tem
residualmente competéncia para tributar, através de lei complementar, a posse e o
dominio util de imodvel territorial rural, por expressa autorizagdo constitucional,
conferida pelo artigo 154, inciso 1%,

A mesma questdo, quando colocada sob o prisma do imposto incidente sobre a

propriedade urbana, tem de ser revista. Nao é de se admitir a posse ou o dominio util

% Art. 183 da CF. Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cingiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietdrio de outro imével urbano ou rural.

% Art. 154. A Unido podera instituir: I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo
anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de célculo préprios dos
discriminados nesta Constituigao;



como passivel de imposicdo pelo Municipio, uma vez que lhe falece competéncia para
criar imposto novo.

As palavras podem ser atualizadas, ‘e constantemente o sdo, experimentando ao
longo do tempo variacdes em seu significado, ou, se preferirmos, alteracdes processadas
no campo da linguagem nos niveis semantico e pragmatico’ (PIZOLIO, 2006, p. 87).

Porém, quando o direito se utiliza de palavra que se refere a um instituto
perfeitamente definido, com contetddo préprio e determinado pelo direito (Cédigo Civil
de 1916 e 2002), ndo cabe ao intérprete descartd-lo, sob pena de ndo estar fazendo uma
interpretacdo juridica, mas social talvez.

Por questdo de honestidade intelectual, ndo podemos deixar de mencionar a
existéncia de um conceito de propriedade trazido pela legislacdo brasileira e conhecido,
quer pela Emenda Constitucional n° 18 de 1965 que alterou a materialidade do imposto,
quer pela Constitui¢do Federal de 1988 que a manteve, desde o Cédigo Civil de 1916 e
em nada alterado pelo Cédigo Civil de 20027°.

Ou fazemos uma andlise com base nas normas que nos sido oferecidas pelo
ordenamento juridico, ou ndo faremos uma andlise cientifico-juridica. Descartar o
conceito de propriedade € no minimo desonesto para com aqueles que se utilizardo da
pesquisa.

Assim, esperamos ter deixado claro que os direitos reais de propriedade e
enfiteuse ndo se confundem, ainda mais com posse. Ademais, propriedade tem um
conceito determinado pelo legislador de 1916 (c6digo civil) o qual foi utilizado pelo
constituinte para outorgar competéncia tributdria, do qual os municipios ndo poderdo

ultrapassar.

4.2 o dominio util

Outro elemento material do fato gerador (ou hipétese de incidéncia) do IPTU,
trazido pelo Cédigo Tributdrio Nacional no artigo 32, € o dominio util.

Como sabemos, os direitos sdo divididos em: a) direitos pessoais; e b) direitos
reais, tratando este ultimo dos bens suscetiveis de apropriacdo humana e valoracdo

econOmica.
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exceto “‘e de quem a detenha.”



Segundo a teoria cldssica ou realista, que € adotada pelo CC/2002, podemos
apontar como elementos dos direitos reais: a) sujeito ativo (homem); b) coisa (bens
materiais e imateriais); e ¢) dominio (a relacdo vincular, ou o poder, do sujeito ativo
sobre a coisa, devendo esse vinculo ser respeitado por todos, “erga omnes”; o dever
juridico recai indistintamente sobre todas as pessoas - direito absoluto).

Veja-se entdo que “dominio” € um elemento inerente a todo e qualquer direito
real, porém, o dominio pode ndo ser pleno por se haverem destacado de seu seio
algumas das prerrogativas do proprietario. Quando isso ocorre tem-se o dominio ttil.

Dominio util é o “dominio atribuido ao foreiro pelo contrato de enfiteuse,
consistente na utilizacdo e disposicdo do prédio aforado” (SIDOU, 2004).

O termo “dominio util” (hoje presente apenas no artigo 1.473, IIl do CC/02) é
empregado apenas para a enfiteuse, instituto abandonado pelo novel cddigo civil,
mantendo-se apenas aquelas que foram constituidas na vigéncia do CC/16, conforme

artigo 2.038.

Art. 2.038. Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua extingdo, as disposi¢des do Cddigo
Civil anterior, Lei 3.071, de 1 de janeiro de 1916, e leis posteriores.

§ 1° Nos aforamentos a que se refere este artigo é defeso:

I - cobrar laudémio ou prestacdo andloga nas transmissdes de bem aforado,
sobre o valor das constru¢des ou plantacdes;

II - constituir subenfiteuse.

§ 2° A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei
especial.

Da limitacdo ao direito de propriedade, surgem direitos de terceiros, quer de
g070, quer de garantia.

Assim,

os direitos reais na coisa alheia seriam o resultado da decomposicdo dos
diversos poderes juridicos contidos no direito de propriedade. (...) Esta
concepg¢do de modo de formagdo dos ‘jura in re aliena’ enraiza no equivoco,
ainda hoje difundido, de se considerar a propriedade uma soma de
faculdades, direitos ou poderes. Hoje, ndo mais se admite esse
fracionamento, préprio da superada concepcdo feudal do dominio. O
dominio configura-se atualmente como um direito tinico, embora complexo.
Haveria impropriedade em qualificar os direitos reais na coisa alheia como
formas de propriedade limitada. Ndo seriam, propriamente, mas, sim,
limitacdes ao direito tnico do proprietdrio. Melhor se designam, pois, como
direitos limitados. A limitacdo varia em extensdo e intensidade, permitindo,
em conseqii€ncia, a formacdo de diversos direitos reais na coisa de outrem.
Pode chegar ao ponto de privar o proprietdrio do gozo de todas as utilidades
econdmicas da coisa, como se verifica na enfiteuse, em que o direito do
proprietdrio, perpetuamente, se limita a percepcdo do foro anual e ao
recebimento do laudémio quando nfo exerce o direito de op¢do. Constituido
um direito real limitado, o direito do proprietario nao se destroéi, ndo se



fraciona, ndo se desmembra, mas apenas se limita por for¢a da constitui¢do
de outro direito sobre a mesma coisa. (GOMES, 2000, pp. 14 e 15)
(grifamos)

Como vimos, o dominio pode ser pleno (quando seus direitos elementares se
acham reunidos na pessoa do proprietario) ou limitado (fracionado) quando tem Onus
real ou € resolivel. No ultimo caso se tem dominio 1util (na pessoa do enfiteuta) e
dominio direto (na pessoa do nu proprietario).

O dominio util compreende os direitos de utilizagdo e disposi¢do, inclusive o de
alienagdo, conferidos ao foreiro, relativamente ao prédio enfitéutico, contrapondo-se ao
dominio direto do proprietdrio do bem (senhorio).

E importante ressaltar que

dominio ttil da-se quando a pessoa embora nao se achando na plenitude dos
poderes sobre a coisa (ndo tem a propriedade ou dominio pleno), possui o
exercicio da propriedade como se fosse dono [..] todavia nao é
proprietario. Falta-lhe algo. Assim € na enfiteuse, onde o proprietdrio do
imével atribui a outrem o dominio ttil do referido bem” e continua “o
enfiteuta ndo é proprietario. Para alienar o bem aforado precisa do
consentimento do senhorio, que tem a preferéncia. (MORAES, 1973, p. 404)
(grifamos)

Com os artigos 678 e 679 do Cdédigo Civil de 1916 conjugados, obtém-se uma

definicdo adequada de enfiteuse.

678 - Da-se a enfiteuse quando, por ato intervivos ou de ultima vontade, o
proprietdrio atribui a outrem o dominio ttil de imdvel, pagando a pessoa, que
o adquire e assim se constitui enfiteuta, ao senhorio direito, um foro anual,
certo e invaridvel.

679 — A enfiteuse é perpétua. Confere ao titular um direito real, suscetivel de
transmissdo a terceiros, por negdcio entre vivos ou causa mortis causa.

A enfiteuse constitui o mais amplo direito real sobre coisa alheia, pois o
enfiteuta adquire todos os direitos, com excecdo da propriedade, que remanesce, em
maos do senhorio.

Note-se que mesmo que exista o dominio util sobre um bem nio deixa de existir
um proprietario. Nao hd, portanto, na enfiteuse, atribui¢do da propriedade. O artigo 674
do CC/1916 previa que, além da propriedade, era direito real a enfiteuse. Assim, o
enfiteuta ndo pode ser considerado proprietario, pois para a lei sdo figuras distintas.

Este direito real significa a atribuicdo pelo proprietdrio (senhorio direto) a
outrem do dominio util do imével (terras ndo-cultivadas, terrenos destinados a

edificag@o, terrenos de marinha e acrescidos), mediante o recebimento de um foro anual,



certo e invaridvel de 0,6% do valor da propriedade por parte daquele que o adquire
(enfiteuta).

O néo pagamento do mesmo, por trés anos consecutivos, da lugar ao comisso, ou
seja, a extingdo do aprazamento (dominio ttil) com a consolidagio’’ do dominio nas
maos do senhorio, de acordo com o artigo 101 do Decreto-lei 9.760/46.

Art. 101 - Os terrenos aforados pela Unido ficam sujeitos ao foro de 0,6%
(seis décimos por cento) do valor do respectivo dominio pleno, que serd
anualmente atualizado.

Pardgrafo dnico. O ndo-pagamento do foro durante trés anos consecutivos, ou
quatro anos intercalados, importara a caducidade do aforamento.

O enfiteuta é o titular do direito real sobre a coisa do proprietdrio, tendo um
poder muito amplo, podendo usé-la e desfrutd-la do modo mais completo, bem como
aliena-la e transmiti-la por heranca.

Quando da transferéncia do dominio util a terceiro (por venda ou dagdo em
pagamenton), € devido, ao proprietario (senhorio), o laudémio de 2,5% do valor da
transacdo, se outro nido houver sido fixado no titulo do aforamento (artigo 686 do
CC/1916).

O enfiteuta, apds o transcurso do prazo de dez anos, pode, pagando um laudémio
e dez foros, incorporar73 ao seu patrimdnio, através do instituto do resgate74, a
propriedade plena do imével (artigo 693 do CC/1916°), salvo as da Unido por
configurarem, regra geral, bem publico inaliendveis. Note-se que, enquanto isso ndo
ocorrer, ele ndo detém a propriedade.

Deve ser lembrado que

a regra sobre o resgate € de ordem ptiblica e se inspira na idéia de que a
consolidacdo da propriedade nas maos do foreiro, que foi a pessoa que a
trabalhou, é de interesse da coletividade, além de constituir um prémio em
favor daquele que a pOs a produzir. Por isso ndo pode a convengdo entre as
partes suspender sua incidéncia. (...) O cardter de ordem pitblica do

" O senhorio também adquire o dominio dtil, consolidando a propriedade, caso o enfiteuta venha a
falecer sem deixar herdeiros (artigo 692, inciso III, do CC).

2 0 laudémio s6 serd devido nas alienagdes onerosas, ndo sendo reclamavel nas liberalidades.

7> Stimula 170 do STF - é resgatdvel a enfiteuse instituida anteriormente 2 vigéncia do Cédigo Civil.

s Resgate € a prerrogativa concedida ao foreiro de adquirir, compulsoriamente, o dominio direto,
mediante o pagamento de uma determinada indenizacdo e tem por finalidade consolidar o dominio nas
maos do enfiteuta.

5 Art. 693 - Todos os aforamentos, inclusive os constituidos anteriormente a este Cddigo, salvo acordo
entre as partes, sdo resgatdveis 10 (dez) anos depois de constituidos, mediante pagamento de um
laudémio, que serd de 2,5% (dois e meio por cento) sobre o valor atual da propriedade plena, e de 10
(dez) pensdes anuais pelo foreiro, que ndo poderd no seu contrato renunciar ao direito de resgate, nem
contrariar as disposi¢des imperativas deste Capitulo.



dispositivo é manifesto e se desume da determinacéo de ndo poder o enfiteuta
no seu contrato renunciar o direito de resgate, nem contrariar as disposi¢des
imperativas do capitulo. Tal nogdo, entretanto, pode ser posta em divida pela
locug@o que se encontra no inicio do artigo, ‘salvo acordo entre as partes’,
capaz de sugerir a idéia de ser a regra de cardter supletivo da vontade das
partes, que assim poderiam ajustar em sentido contrario ao mandamento
legal. E errada esta exegese. O acordo entre as partes é permitido apenas no
sentido de diminuir o prazo do resgate e de fixar a indenizacao.
(RODRIGUES, S., 1995, p. 257)

Trata-se de uma relacdo juridica entre o proprietdrio (senhorio direto) e outra
pessoa, chamada enfiteuta, envolvendo terras ndo cultivadas ou terrenos que se
destinem a edificacdo, visando a fins econdmicos, ou seja, promover o real
aproveitamento de terras incultas’® (artigo 680 do CC/1916). De conseguinte, bens
moveis, edificacdes e glebas colonizadas ndo podiam ser objeto de enfiteuse.

O dominio ttil do enfiteuta € constituido por ato “infer vivos” (contrato) ou de
ultima vontade (testamento) sendo necessirio o registro, qualquer que seja a forma
adotada, em obediéncia a0 mandamento do artigo 676 do CC/1916. E perpétua, dessa
caracteristica que decorre o direito do enfiteuta de transmitir os seus direitos por atos
“inter vivos” ou “causa mortis”. E indivisivel se ndo houver o consentimento do
senhorio, que pode ser ticito e a constitui¢do s6 se da através de transcri¢do, sucessio
hereditaria ou usucapido.

O enfiteuta tem o direito de usufruir o bem aforado; transmitir a coisa enfitéutica
aos herdeiros; alienar o imével aforado (desde que comunicando ao senhorio direto para
que ele exerca o direito de preferéncia); adquirir o imével, tendo direito de preferéncia,
se o senhorio quiser aliend-lo; abandonar o bem enfitéutico; gravar a coisa aforada;
instituir subenfiteuse, entre outros.

Nao pode atingir a substancia da coisa com sua fruicdo; vender ou dar em
pagamento o bem aforado sem avisar o senhorio; deixar de avisar o senhorio direto
quando doar, der em dote ou trocar por coisa ndo fungivel o prédio aforado; deixar de
eleger cabecel quando houver co-enfiteuse.

Deve pagar o foro anual; pagar previamente os credores quando abandonar
gratuitamente ao senhorio o prédio aforado; pagar laudémio, em caso de alienacdo ao

.77 e . N . sz
senhorio’’; pagar as contribuicdes de melhoria e 6nus reais que gravarem o imével.

7% Ndo podemos deixar de mencionar que se a enfiteuse for constituida sobre terras cultivadas ou terrenos
edificados, serd tratada como arrendamento ou locacéo por prazo indeterminado.
77 Salvo os casos arrolados nos Decs.-leis ns. 1.850/81 e 1.876/81.



Como serviu a enfiteuse para colonizar terras longinquas e com o passar dos
tempos nao haver mais grandes extensdes de terras incultas a aforar, a enfiteuse caiu em
desuso, levando o Cédigo Civil de 2002 a exclui-la, permanecendo as que ja existiam.

No seu lugar, trouxe uma aclamada reivindicag@o dos civilistas que foi o “direito
de superficie” (artigos 1.369 a 1.377), que tem natureza de “direito real sobre coisa
alheia de gozo”, pelo qual o proprietario concede a outrem o direito de construir ou de
plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura ptiblica devidamente
registrada no cartdrio de Registro de Iméveis.

Sobre a possibilidade do dominio ttil como fato gerador do IPTU, escreve
Valéria Furlan que

tal interpretacdo, diga-se de passagem, parece também atender ao principio
da funcio social da propriedade, uma vez que, exemplificativamente, impede
que enfiteutas eximam-se do mencionado encargo tributdrio argumentado que
o sujeito passivo do IPTU haveria de ser apenas quem tenha o dominio direto
do imdvel, e, neste caso, em face da imunidade reciproca dos entes publicos,
deixaria o IPTU de atuar como instrumento eficiente para promover o
cumprimento da funcdo social da propriedade urbana. (FURLAN, 2004, p.
69)

Porém, este perigo ndo se corre, pois o IPTU, para servir como medida coativa
ao cumprimento do principio da funcio social da propriedade é previsto no artigo 182,

pardgrafo 4° da Constituicdo Federal, como progressivo no tempo.

Art. 182, § 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei
especifica para drea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei
federal, do proprietdrio do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou néo
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: II - imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressivo no tempo;

Ocorre que, s6 se terd esta funcdo extrafiscal se o terreno ndo estiver sendo
utilizado (edificado). Ja que a enfiteuse s6 se d4 em dreas urbanas para edificagﬁo78, esta
func¢do extrafiscal ndo se terd na enfiteuse, ou de enfiteuse ndo se tratara.

Ademais, caso o enfiteuta ndo adimpla os Onus tributirios que recaem sobre o

imével a enfiteuse se extinguird, fato que certamente sera prejudicial ao enfiteuta.

78 Ny& P = . :
Nio o fazendo serd vista como locag@o por prazo indeterminado.



Importante deixar claro que o imposto pode ser desmembrado em dois (predial e
territorial), pois uma coisa € o bem imoével terreno, de propriedade do senhorio direto e
outra coisa € o bem imével predial de propriedade do enfiteuta.

Nesse sentido, tanto Valeria Furlan (2004, p. 76) quanto Bernardo Ribeiro de

Moraes, esclarecendo o segundo autor que:

Quanto a competéncia tributdria dos municipios, verificamos que a
denominacdo econdmica do imposto trouxe a unificagdo dos dois impostos
antigos (predial e territorial urbano), facilitando o tratamento sistemdtico na
lei. A competéncia municipal é para decretar um imposto ‘sobre propriedade
predial e territorial urbana’. Ao utilizar essa competéncia fiscal para tributar a
propriedade imobilidria urbana (predial e territorial), o municipio pode
decretar um tnico imposto ou dois impostos, conforme opgdo a ser feita.
Duas solugdes estdo diante do legislador municipal, a saber: 1 — instituir um
tnico imposto. Com a denominag@o ‘imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana’; ou 2 — instituir dois impostos. O legislador pode criar dois
impostos, com duas denominagdes diferentes: ‘imposto sobre a propriedade
predial urbana’ e ‘imposto sobre a propriedade territorial urbana’.
(MORAES, 1973, p. 399)

A lei ndo veda, somente faz presumir que o bem predial seja do proprietario do

bem territorial, sendo vejamos no Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.253. Toda construg@o ou plantagdo existente em um terreno presume-

se feita pelo proprietario e a sua custa, até que se prove o contrdrio.
(grifamos)

Por isso, entendemos poder uma pessoa ter a propriedade do terreno e outra ter a
propriedade do prédio construido sobre ele, pois de acordo com o artigo 1.231 do
CC/2002 ‘a propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario’.
(grifamos)

Por se tratar de direito privado, onde as partes podem dispor de forma livre até o
limite da proibi¢do legal, ndo vemos problema de um ser proprietario do terreno, e o
outro proprietdrio do prédio, abrandando assim a regra do acessdrio seguir o principal.

Casos especiais sdo os dos terrenos de marinha que sdo bens publicos dominiais
da Unido e regulados por lei especial. Os artigos 2 e 3 do Decreto-lei 9.760/46 tratam
dos terrenos de marinha’”® que sdo submetidos a um regime enfitéutico especial ja que

ndo ha possibilidade de resgate.

7 0 decreto-lei 7.937, de 5 de setembro de 1945, dispde sobre o loteamento dos terrenos de marinha.



Artigo 2° - s@o terrenos de marinha, em uma profundidade de 33 (trinta e trés)
metros, medidos horizontalmente, para a parte da terra, da posi¢do da linha
do preamar médio de 1831:

a) os situados no continente, na costa maritima e nas margens dos rios e
lagoas, até onde se faca sentir a influéncia das marés;

b) os que contornam as ilhas situadas em zona onde se faga sentir a influencia
das marés.

Pardgrafo unico — para os efeitos deste artigo a influéncia das marés é
caracterizada pela oscilagdo periddica de cinco centimetros pelo menos do
nivel das dguas, que ocorra em qualquer época do ano

Artigo 3° - sdo terrenos acrescidos de marinha os que se tiverem formado,
natural ou artificialmente, para o lado do mar ou dos rios e lagoas, em
seguimento aos terrenos de marinha.

Sobre os terrenos de marinha da Unifo também se pode atribuir o dominio util.
O aforamento® estd previsto nos artigos 99 a 103 e depende de autorizagdo prévia do
Presidente da Republica.

No artigo 131 estd previsto que a inscri¢do e o pagamento da taxa de ocupagio
ndo importam, em absoluto, no reconhecimento, pela Unido, de qualquer direito de
propriedade do ocupante sobre o terreno ou ao reconhecimento do seu aforamento,
salvo no caso previsto no item IV, do artigo 105%". Aqui estd bem claro que ocupacio é
diferente de aforamento (perpétuo).

Deve-se consignar sobre a inutilidade de se manter no dominio da Unido os

terrenos de marinha,

quer porque a instituicdo ndo apresenta vantagem de natureza politica,
administrativa ou estratégica quer porque, longe de consistir em ponderdvel
vantagem econdmica representa um fator a mais de custos a gravar o
funcionamento do aparelho burocratico. (LIMA, P. B. A., 1971, p. 36)

Hoje em dia ndo ha porque manter estes terrenos no dominio do Estado. Deve-se
aliend-los, ja que se arrecadaria um valor significante e o valor arrecadado como foro
mal cobre os custos de administracio. Para um uso posterior pela Unido®, caso

L. .q- ~ . . N .. . 33 .
necessdrio, basta a utilizacdo do instituto da ‘requisi¢do administrativa’”, prevista na

80 0 Decreto n° 40.735, de 9 de janeiro de 1957, submete ao regime de aforamento as terras devolutas
situadas dentro da faixa de cento e cinqiienta quilometros ao longo das fronteiras e nos territérios federais.
81 Artigo 105 — tem preferéncia ao aforamento: IV — os ocupantes inscritos até o ano de 1940, e que
estejam quites com o pagamento das devidas taxas, quanto aos terrenos de marinha e seus acrescidos.

82 O proprietario pode ser privado da coisa através de requisigio administrativa, em caso de perigo
publico iminente, de acordo com o pardgrafo 3° do artigo 1.228 do CC.

%3 Requisi¢do administrativa é a utilizacdo coativa de bens ou servicos particulares, pelo Poder Piblico,
por ato de execugdo imediata e direta da autoridade requisitante.



Constitui¢io Federal®.

Lembre-se que ja foi permitida a venda destes terrenos, conforme previsto no
Decreto-lei 9.760/46, no titulo III (Da Alienagido dos Bens Iméveis da Unido), revogado
posteriormente pelo Decreto-lei n® 2.398, de 1987, tendo sido restaurada a permissdo
pela Lei n° 9.636, de 15 de maio de 1998, que dispde sobre aforamento® e alienac;ﬁo86
de bens imoveis de dominio da Unido, entre outras coisas.

E mais, os terrenos de marinha sdo bens dominicais e que cédigo civil de 2002

ndo impede sua venda, prevendo no artigo 101*7, apenas que devem ser observadas as

exigéncias legais, por serem bens piiblicos™.
4.3 aposse
O terceiro elemento material trazido pelo artigo 32 do Coddigo Tributirio

Nacional como ensejador de tributagdo pelo IPTU € a posse a qualquer titulo.

A posse, assim como a propriedade, ndo tem um conceito legal expresso mas

4 Art. 5° inciso XXV - no caso de iminente perigo puiblico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietdrio indenizagéo ulterior, se houver dano.

% Art. 12. Observadas as condi¢des previstas no § 1o do art. 23 e resguardadas as situagdes previstas no
inciso I do art. 50 do Decreto-Lei no 2.398, de 1987, os iméveis dominiais da Unido, situados em zonas
sujeitas ao regime enfit€utico, poderdo ser aforados, mediante leildo ou concorréncia publica, respeitado,
como preco minimo, o valor de mercado do respectivo dominio ttil, estabelecido em avaliacdo de
precisdo, realizada, especificamente para esse fim, pela SPU ou, sempre que necessdrio, pela Caixa
Econdmica Federal, com validade de seis meses a contar da data de sua publicacdo. § 3° Nio serdo objeto
de aforamento os imdveis que, por sua natureza e em razdo de norma especial, sio ou venham a ser
considerados indisponiveis e inaliendveis.

8 Art. 23. A alienag@o de bens iméveis da Unido dependerd de autorizacdo, mediante ato do Presidente da
Reptblica, e serd sempre precedida de parecer da SPU quanto a sua oportunidade e conveniéncia.

§ 1° A alienacdo ocorrerd quando ndo houver interesse piblico, econdmico ou social em manter o imével
no dominio da Unido, nem inconveniéncia quanto a preservacdo ambiental e a defesa nacional, no
desaparecimento do vinculo de propriedade. (grifamos)

Art. 24. A venda de bens im6veis da Unido serd feita mediante concorréncia ou leildo publico, observadas
as seguintes condi¢des:

Art. 25. A preferéncia de que trata o art. 13, exceto com relacdo aos imdveis sujeitos aos regimes dos arts.
80 a 85 do Decreto-lei n° 9.760, de 1946, e da Lei no 8.025, de 12 de abril de 1990, podera, a critério da
Administracdo, ser estendida, na aquisicgdo do dominio util ou pleno de imdveis residenciais de
propriedade da Unido, que venham a ser colocados a venda, aqueles que, em 15 de fevereiro de 1997, ja
os ocupavam, na qualidade de locatarios, independentemente do tempo de locagdo, observadas, no que
couber, as demais condi¢des estabelecidas para os ocupantes (Decreto n° 3.725, de 10.1.2001).

87 Art. 101. Os bens piblicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.

8 Art. 99. Sdo bens publicos: (...) III - os dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas juridicas
de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Pardgrafo unico. Ndo dispondo a lei em contrdrio, consideram-se dominicais os bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito piblico a que se tenha dado estrutura de direito privado.



deflui do conceito de possuidor trazido pelo Cédigo Civil*. Para o legislador de 1916,
possuidor era, de acordo com o artigo 485, ‘todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou néo, de alguns dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade’.

Como se v&, inclinou-se para a teoria objetiva de Thering” de que onde ndo hd
propriedade, ndo pode haver posse; onde a propriedade € possivel, a posse também o é,
visto como afinal s8o comuns as condicdes de sua existéncia.

Ja o atual Cdédigo Civil (Lei 10.406/02), em seu artigo 1.196, considera
possuidor ‘todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de alguns dos poderes
inerentes a propriedade’, tendo excluido do conceito o dominio. Como se percebe, posse
e propriedade ndo se confundem.

A posse € a exteriorizagdo de um poder (faculdade) da propriedade (de usar,
gozar ou fruir de um bem), podendo ser exercido pelo proprietirio ou ndo. ‘E uma
situacdo de fato que € protegida pelo legislador’ (RODRIGUES, S., 1995, p. 16).

A posse distingue-se da propriedade,

porque enquanto a propriedade é a relacdo entre a pessoa e a coisa, que
assenta na vontade objetiva da lei, implicando um poder juridico e criando
uma relacdo de direito, a posse consiste em uma relacdo de pessoa e coisa,
fundada na vontade do possuidor, criando mera relacdio de fato.
(RODRIGUES, S., 1995, p. 16)

Cumpre salientar que a Constituicio Federal atribui aos municipios a
competéncia para instituir o IPTU, enunciando que tal tributa¢do deva incidir sobre o
direito de propriedade de imdveis localizados em zona urbana. Conseqiientemente, é de
se afirmar que o elemento material do fato gerador do IPTU de acordo com a matriz
constitucional em vigor, compreende tdo somente o direito exclusivo e pessoal de
propriedade sobre o bem imével situado em zona urbana.

Todavia o Cdédigo Tributdrio Nacional expande o conceito de propriedade,
incluindo também o dominio til e a posse, conceitos que ndo sdo coincidentes. Ao
contrdrio, segundo nossa legislagdo civil tais conceitos, como pudemos ver, sdo

inconfundiveis.

8 No Cédigo Civil, de 1° de janeiro de 1916, a posse vinha regulada nos artigos 485 a 523, bem como nos
artigos 920 a 933 do CPC de 11 de janeiro de 1973.

%0 Diferencas entre (1) Savigny e (2) lhering quanto a posse: a) elementos constitutivos: (1) animus
domini + corpus (2) destinacdo econdmica; b) natureza: (1) fato (2) direito; e c¢) fundamentacdo da
protecdo possessoria: (1) como decorréncia do principio geral de que toda pessoa deve ter a prote¢do do
estado contra qualquer ato de violéncia. (2) como meio de facilitar a defesa da propriedade, ja que a posse
ndo passa de mera presungdo exterior de propriedade.



A posse é um fato social juridicamente protegido através dos interditos

Z.: o~ 1 ., .
possessodrios e da usucaplao9 (pelo decurso do tempo), ji que se faz importante o

resguardo da dignidade da pessoa humana como ensejadora do direito a moradia, a

politica de habitacdo, a solidariedade, como também a todos os Principios

Constitucionais que visam ao bem comum.

Vale ressaltar que

o instituto da posse € o exemplo tipico da integragc@o do fato social a norma e
que acarreta ndo s conseqiiéncias juridicas muito importantes, a exemplo
dos interditos possessorios e da usucapido, como transforma o fato da posse
em si em verdadeiro direito de posse. (ALBUQUERQUE, 2002, p. 18)

A protecdo possessOria ndo protege uma situagdo irregular, mas a absoluta

necessidade de moradia, direito fundamental garantido pelo texto constitucional.

Assim,

apesar do instituto da posse estar sintetizado nos estudos de Savigny, segundo
0s quais exige-se a integracdo de dois elementos (corpus e animus domini),
bem como nos estudos de Thering, como exteriorizagdo do dominio ou da
propriedade, sabe-se hoje que o instituto da posse, além de ndo estar atado a
propriedade, ¢ também dotado de outro elemento que integra a prépria
vontade contida na posse, representado por sua funcdo social, e que lhe
atribui uma feicdo e cardter proprios, sem se dispersar em demasia de seu
conteudo estrutural delineado em nossa legislagdo civil. (ALBUQUERQUE,
2002, p. XIX)

A realidade social demonstrou que ‘o instituto juridico da posse tem a sua

importancia entre nés ditada sobretudo pelo fator social e pela nossa realidade de

imensos territorios e de estagnacdo de classes sociais’ (ALBUQUERQUE, 2002, p.

XIX).

Pretende-se com isso deixar ao intérprete um leque de interpretacdes sobre a
teoria possessoria, mas que nos leve a concluir acerca do instituto da posse
principalmente no que se refere a posse origindria como instituto autdnomo e
independente do direito de propriedade, e que, além de representar um fato
social em si, dentro de nossa realidade de vastos dominios e de pouca
oportunidade de acesso a propriedade, tem uma fungao social perseguida, daf
advindo como conseqiiéncia direta a preservagdo cada vez maior de seu
espago dentro do ordenamento juridico. (ALBUQUERQUE, 2002, p. XXII)

O inicio da idéia de fun¢do social da posse92 que revela autonomia frente aos

direitos reais, em ambito legislativo, é a usucapido. Ditado pela necessidade social, pela

' A usucapido vem regulada nos artigos 550 a 553 do Cédigo Civil e nos artigos 941 a 945 do CPC.

%2 Discorrer sobre a fungdo social da posse exige a compreensio da dogmitica juridica sob o ponto de
vista funcionalista, relacdo meio/fim, pois é um instituto concebido independentemente da propriedade
através de doutrinas influenciadas pelas condi¢des econdmicas e sociais de cada época.



necessidade de terra para o trabalho e moradia que pressupdem o valor de dignidade do
ser humano, o conceito de cidadania, o direito de protecdo a personalidade e a propria

vida. Assim sendo, salientamos que

o direito de posse sempre se coadunou com os interesses vitais da sociedade,
que o reclama frente & necessidade de um uso {til a seu titular sem resultar
prejuizos a qualquer membro da sociedade. (...) pela sua utilidade social,
representa antes de tudo o direito a igualdade, uma necessidade da natureza
humana nao sé de liberdade, mas também de o individuo obter a terra pelo
proprio trabalho, aproveitando os recursos dela e ainda tirando-lhe os frutos
para si e para a sociedade. (ALBUQUERQUE, 2002, pp. 15 e 17)

A posse ‘pode ser compreendida através de trés aspectos: a) a posse no sentido
lato, que significa o fato do exercicio de todo e qualquer direito subjetivo publico ou
privado, pessoal ou patrimonial, o gozo duma certa situacdo juridica; b) a posse em
sentido estrito e particular, que significa apenas a manifestacdo externa ou o exercicio
do direito de propriedade; e c) a posse no sentido proprio ou técnico, que € precisamente
uma categoria A e, independente das outras relacdes juridicas, um direito real diferente
do direito de propriedade (ALBUQUERQUE, 2002, p. 33).

Nota-se que o status da posse tem se elevado no ordenamento juridico, pois

a posse que atenda aos valores constitucionais e aos objetivos do estado
democratico previstos constitucionalmente, como a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, que vise uma sociedade mais justa, livre e solidaria e que
reduza as desigualdades sociais, tem um valor diferenciado. A fungdo social
da posse como principio constitucional positivado, além de atender a unidade
e completude do ordenamento juridico, é exigéncia da funcionalizacdo das
situacdes patrimoniais, especificamente para atender as exigéncias de
moradia, de aproveitamento do solo, bem como aos programas de erradicagdo
da pobreza, elevando o conceito da dignidade da pessoa humana a um plano
substancial e nio meramente formal. E forma ainda de melhor se efetivar os
preceitos infraconstitucionais relativos ao tema possessorio, ji que a
funcionalidade pelo uso e aproveitamento da coisa juridiciza a posse como
direito autdnomo e independente da propriedade, retirando-a daquele estado
de simples defesa contra o esbulho, para se impor perante todos.
(ALBUQUERQUIE, 2002, pp. 39 e 40)

Ou se considera os conceitos fechados e assim chega-se a conclusdo que posse é
diferente de propriedade; ou deve-se considerd-los abertos, permitindo que tenham
evoluido conforme o tempo tenha se passado (evolucdo social; fendmeno social; briga
do fato com a norma), e assim, mais do que nunca, devemos considerar que a posse
cada vez mais se distancia da propriedade, sendo protegida agora nio por representar a
propriedade, mas por ser um direito autdbnomo, conforme a teoria absoluta.

Assim, operou-se uma mudanga de perspectiva e



a posse passa a ser vista por ela mesma, como uma necessidade imanente do
homem com a posse das coisas, como uma forma da necessidade de uma
posse dindmica e util, ji que o estado de inércia hd muito se dispersou até
mesmo da idéia de propriedade, através da previsdo constitucional da fungédo
social da propriedade. (ALBUQUERQUE, 2002, p. 197)

Para argumentar da possibilidade dos demais direitos, além da propriedade,
previstos no artigo 32 do Cédigo Tributdrio Nacional, serem tidos como fatos geradores
do IPTU, doutrinadores defendem que a Constituicdo se refere ao “direito de
propriedade”, porém, demonstrando que a expressdo colhida pelo legislador de
‘possuidor a qualquer titulo’, € sempre limitada.

O mencionado artigo alcangaria

as pessoas que se encontram numa situacdo que lhes permite tornarem-se
proprietarios, bem como as pessoas que usufruem do dominio ttil do imével
e, portanto, revelem contetido econdmico, como é o caso do compromissario
comprador, do enfiteuta, do possuidor ad usucapionem. Logo, a locugdo
possuidor a qualquer titulo sofre restri¢des, ou seja, deve ser empregada com
cautela, em face de tais ponderagdes. Essa recomendagdo dirige-se, na
verdade, ao legislador municipal — este, sim, incumbido de indicar o fato
gerador in abstracto em conformidade com a regra matriz
constitucionalmente tracada. (FURLAN, 2004, p. 86)

Esta afirmacéo de que se pode tributar nessa ou naquela situagcdo porque ‘revela
conteido econdmico’ € sem fundamento juridico. Todas as situacdes tributdveis
revelam conteido econdmico, pois € isto que o direito tributdrio visa atingir, fatos
econdmicos presuntivos de riqueza que importem em capacidade contributiva. Mas isso
de maneira nenhuma quer dizer que s6 por que € uma situacdo que revela capacidade
econdmica € permitida pelo constituinte de ser tributada. Os impostos sdo exaustivos na
Constitui¢ao Federal e somente os fatos 14 previstos podem ser tributados.

O promitente comprador tem direito real sobre o imdvel compromissado, desde
que registrado o contrato e satisfeito seus termos e condi¢des. Deve-se lembrar que o
imposto ndo € sobre um direito real qualquer mas sobre o direito real de propriedade e
somente sobre este. O direito real do promitente comprador (satisfeitas as condi¢des)
conferird o direito de ir buscar o direito de propriedade que lhe foi negado pelo
promitente vendedor, perante o poder judicidrio. Mas enquanto isto ndo ocorrer, ndo ha
que se falar em tributag@o.

O direito do promitente comprador que enseja a tributagdo, conforme excecdo
trazida pelo pardgrafo 3°, do artigo 150, da Constituicdo Federal, diz respeito ao direito

do promitente comprador de bem imével das pessoas tratadas no caput do artigo, ou



seja, de pessoas juridicas de direito publico. A interpretacdo da Constituicdo Federal
deve ser feita de forma sistemdtica, ndo se podendo interpretar o pardgrafo
diferentemente do seu caput.

Quanto a validade da incidéncia do IPTU sobre a posse ad usucapionem, vale
esclarecer que ndo passa de uma tentativa irrazoada de se tentar remendar uma
legislagdo invalida, por vicio de inconstitucionalidade. Inconstitucionalidade na origem
da norma (CTN), que se ndao quiser reconhecer por aspectos histéricos, ainda uma
inconstitucionalidade superveniente, com a promulgacdo da Constituicio Federal de
1.988.

A esse respeito, cabe salientar, em primeiro lugar, que o Coédigo Tributério
Nacional (artigo 34) néo fez distingdo, pois se refere ao “possuidor a qualquer titulo”,
ndo cabendo ao intérprete distinguir onde a lei ndo distingue.

Da-se o nome de posse ad usucapionem aquela capaz de deferir a seu titular a
usucapido da coisa, desde que supridos os requisitos legais, ou seja, posse capaz de
gerar a propriedade. Aquele que detém a posse, sendo a que titulo for, ou é mero
possuidor ou, por preencher certos requisitos previstos em lei, j4 adquiriu a propriedade
por usucapido, deixando de ser mero possuidor e passando a ser proprietario desde logo,
visto que a sentenca da usucapido € meramente declaratéria e ndo constitutiva do direito
de propriedade.

Essa interpretacdo para possibilitar a incidéncia do IPTU sobre a posse que
permite a postulagc@o da propriedade, além de ndo prevista, ndo tem maior efeito pratico
ja que o tributo pode ser cobrado do proprietdrio enquanto ndo forem preenchidos os
requisitos da usucapido; e, apds, mesmo tendo havido uma aquisicdo origindria da
propriedade (pois sem intervencdo do antigo proprietdrio), os dnus fiscais que oneram o
imével transmitem-se ao novo proprietério, de acordo com o previsto no artigo 130 do
CTN*, nido restrito 2 modalidade de aquisi¢do derivada”.

Assim, ndo hd motivo (nem juridico, nem pratico) para justificar a tributag¢do da

posse a qualquer titulo. A propésito, cabe registrar que o Superior Tribunal de Justica,

% “Os créditos tributérios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio itil ou a
posse de bens imdveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servigos referentes a tais bens,
ou a contribui¢des de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste
do titulo a prova de sua quitagdo’.

%0 artigo 130 do CTN prevé o direito de seqiiela do municipio. O débito acompanhara sempre a coisa,
nenhuma transmissdo o afetard, pois seja qual for o proprietirio do imével, este deverd suportar o
encargo.



entendeu que jamais poderd ser chamado de contribuinte do IPTU o locatirio ou
comodatério’”, pois o primeiro s6 dispde do direito ao uso do imével, direito este
condicionado ao pagamento de alugueres.

Nio pode ser considerado contribuinte do IPTU nem se no contrato de locagéo
com o proprietdrio ficar estabelecido que ele arcard com o imposto, pois de acordo com
artigo 123 do CTN”® as convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a
definicdo legal do sujeito passivo das obrigacdes tributdrias correspondente. Esta
responsabilidade do locatdrio frente ao pagamento do imposto € civil, ji4 que ele ndo
participa da relacdo tributdria.

Devemos lembrar certos casos de pessoas que, mesmo tendo a posse a qualquer
titulo do imével, ndo sdo considerados contribuintes do imposto, como por exemplo, o
esbulhador (estd na posse do imével instaurada pela violéncia ou clandestinidade), o
terceiro que se encontra na posse do imével com permissdo ou tolerdncia do
proprietario; o tutor (com relagdo ao imével de menor), o curador (com relagdo ao
imével do interdito), o depositiario de imdvel, o detentor de imével que conserva sua
posse para terceiro (o detentor ndo € titular da posse direta da coisa, pois se encontra em
relacdo de dependéncia com o verdadeiro possuidor e, detendo a coisa por ordem sua,
conserva a posse em nome dele).

E fundamental estabelecer que a posse s6 poderia ser entendida como elemento
material do IPTU na medida em que haja conciliagdo com o conceito de propriedade,
visto que o nicleo central da hip6tese de incidéncia s6 pode ser a propriedade.

Mesmo nos casos de existir um possuidor em terras de particulares, se
aproveitando economicamente do bem € justo o dever de pagar o IPTU recair sobre o
proprietdrio, por este ter descumprido seu dever de agregar fungdo social a sua

propriedade.

% STJ, 2* T, REsp 267.099 - BA, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 19/11/2002 E REsp 325.489-SP.
% Art. 123. Salvo disposicdes de lei em contrario, as convengdes particulares, relativas a responsabilidade
pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢do legal do
sujeito passivo das obrigacdes tributdrias correspondentes.



E mais, o ocupante de terras do dominio do estado que paga taxa de ocupagao,
como ndo pode adquirir a propriedade”’, ndo é considerado possuidor do imével. Sendo,
o ocupante, diferente do possuidor e enfiteuta, ndo pode ser considerado contribuinte.

Quem v€ a posse como um direito real (ALBUQUERQUE, 2002, p. 197),
encontra dObice na estrutura do direito positivo brasileiro, que, filiando-se ao direito
germanico, por politica legislativa, considera indispensdvel o registro do titulo no
registro imobilidrio para a configuracio do direito real, além da taxatividade™ do rol dos
direitos reais previstos no artigo 674 do Cédigo Civil de 1.916.

Ora, pela previsdo dos principios constitucionais da efetividade, economicidade,
legalidade, certeza e seguranga, nada mais pratico do que se cobrar daquele que possui
maior capacidade econdmica e que se encontra nos registros publicos como proprietario
do bem.

Na tributacdo da posse se tem dificuldade de se propiciar eficiéncia ao
lancamento (que deve reger todo ato administrativo para ndo trazer prejuizo a
economicidade), pois sendo todo ano deveria ir até o imdvel um fiscal, apurar se tem
algum possuidor no imével.

A capacidade é presumida através de signos de riqueza eleitos pelo constituinte
para os impostos. N@o pode o legislador ordinario amplid-los, devendo-se ainda graduar
os impostos segundo a capacidade econdmica do contribuinte. Isso ndo quer dizer que
toda vez que uma pessoa apresentar capacidade econdmica ela deverd ser sujeitada a
tributacdo. Nao se tributa todas as demonstracdes de capacidade contributiva. Mas, no
caso de impostos, apenas aquelas eleitas pelo constituinte e instituidas pelo ente
tributante.

Nao foi em vdo que o legislador constituinte, ao tracar a regra matriz de
incidéncia tributdria dos impostos selecionou alguns fatos presuntivos de riqueza como
possiveis ensejadores de tributagao.

Devemos lembrar que ndo é qualquer fato com contetido econdmico que permite

a tributacdo. No Brasil ndo se adota, como bem explicado por Barbosa Johnson

°7 No Decreto-lei 9.760/46, artigo 131, estd previsto que a inscrigio e o pagamento da taxa de ocupagio
ndo importam, em absoluto, no reconhecimento, pela Unido, de qualquer direito de propriedade do
ocupante sobre o terreno.

% Orlando Gomes (2000, p. 10) aduz que ‘a aceitagio do sistema de “numerus apertus” permitiria desvios
na politica legislativa em relacdo a propriedade.



Nogueira (1982, p. 54), a interpretacdo econdmica do fato gerador, utilizada pela
Alemanha a partir de 1919,

Para argumentar com a capacidade contributiva, ainda pode-se levar em conta
que os terceiros tem capacidade contributiva flagrantemente menor, pois nem puderam
comprar a propriedade do bem imével.

Em funcgio disso,

a possibilidade de se tributar a posse € uma usurpagdo de poderes legislativos
(pelo intérprete) a pretexto de fazer atuar o principio da capacidade
contributiva. O direito pressupde para sua realizagdo um minimo irredutivel
de formas. Arrasar as formas € destruir o direito. (NOGUEIRA, 1982, p. 45)

Se na época era utilizado o IPTU sobre a posse e o dominio util, pela previsido
constitucional o permitir, também o era pela facilidade que gerava ao Estado em obter
tal receita. Porém, hoje ndo mais € assim. A Constituicdo Federal deixou de permitir tais

100 . .
3", se racionalizou

contribuintes também porque com os registros publicos, Lei 6.015/7
o descobrimento do real proprietario.

Os sistemas hoje computadorizados facilitam a cobranga, pois a identificacdo do
proprietario se d4 de forma mais clara e rdpida, o que gera eficiéncia ao governo. Os
Municipios possuem cadastros prévios com o nome dos respectivos proprietdrios dos
iméveis urbanos, que possuem o dever (obrigacdo acessoria) de informar sobre a venda
do imo6vel.

Assim, € inconstitucional ‘a parte do artigo 32 do CTN que coloca o dominio ttil
e a posse na defini¢do da hipétese de incidéncia do IPTU’ (J. W. COELHO, 1968 apud
FURLAN, 2004, p. 70), pois configuraria um alargamento da competéncia tributaria por
lei infraconstitucional, o que € vedado no nosso ordenamento juridico ji que a
Constitui¢ao Federal € do tipo rigida.

Parece certo que a posse pode até mesmo compor o conceito de propriedade, ou
seja, ser um dos elementos formadores desta, mas ndo pode com ela equiparar-se ou
confundir-se.

Nao podemos presumir que os constituintes, pessoas vistas como notaveis,

quando da elaboracdo da Constitui¢do Federal, lei maior, utilizaram-se de termos na

% Cédigo Tributario Alemio (RAO/1919), paragrafo 4°.
"% Trata do registro de iméveis nos artigos 167 a 288.



expressdo vulgar, ndo técnica. Propriedade, no contexto do artigo 156, I, da CF/88, tem
uma acepgao técnica precisa, da qual o Direito Tributdrio ndo pode afastar-se.

Quando a Constituicdo, em matéria de impostos, indica a propriedade, € preciso
buscar no Direito Civil este conceito. E certo que o texto constitucional poderia ter
aludido com reservas ou restri¢des a este vocdbulo juridico, mas ndo o fez, endossando
seu conceito trazido pela legislagéo civil.

Nao hé necessidade de tributagdo da posse, pois, como se viu, em todos os

exemplos permanece a propriedade.



5 A SUJEICAO PASSIVA NO IPTU

Primeiro, fez-se uma analise estrutural da norma juridica, desde sua previsdo na
Constitui¢do'® até a lei ordindria, passando pelas diretrizes impostas pela lei
complementar. Entdo, tratamos do elemento material da hip6tese de incidéncia do IPTU
e agora, por fim, faremos uma leitura da sujei¢io passiva no mencionado imposto.

A relacdo tributdria, como toda relacdo juridica, se d4 entre dois sujeitos, o ativo
(credor) e o passivo (devedor), que fazem parte do elemento (aspecto) pessoal (ou
também chamado de subjetivo) da hipétese de incidéncia dos impostos.

Consiste, em uma conexdo entre o niicleo da hipdtese de incidéncia e duas
pessoas, que serdo erigidas, em virtude do fato imponivel e por forca da lei, em sujeitos
da obrigacdo. Assim,

o aspecto pessoal € um atributo da hipétese de incidéncia que determina o
sujeito ativo da obrigagdo tributdria respectiva e estabelece os critérios para
fixagdo do sujeito passivo. (ATALIBA, 1973, p. 85)

O sujeito ativo da obrigacdo tributdria € a pessoa de direito publico titular da
competéncia para exigir o seu cumprimento, conforme artigo 119 do Cédigo Tributirio
Nacional. Como este p6lo da relacdo tributdria ndo € o foco do presente trabalho e
dispensa maiores comentdrios por sua singeleza ', passaremos a abordar a questdo do
devedor do tributo, sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria (seja na condicido de
contribuinte, seja na condi¢io de responsédvel), conforme dispde o artigo 121 do Cédigo

Tributario Nacional.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria.

197 A norma constitucional de outorga de competéncia tributaria identifica os sujeitos ativos dos impostos
nela discriminados, cabendo a lei complementar definir o contribuinte.
102 . A . ~ .. .

Exceto nos casos de conflito de competéncia por erro na demarcagio das divisas dos municipios.



Pardgrafo tnico. O sujeito passivo da obriga¢@o principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador;

II - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposi¢c@o expressa de lei.

Importante sublinhar que a determinacdo do sujeito passivo da obrigacdo
tributdria depende do nucleo da hipdtese de incidéncia, que s6 é determinada pela
Constituicdo Federal. Pelo fato de a Carta Magna discriminar os impostos pelo critério
da materialidade, neste ja estd insita a referéncia ao sujeito passivo do imposto, que
deve ser vinculado ao elemento material do dever tributdrio, podendo apresentar-se de
duas formas: (i) “contribuinte”, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacéo
que constitui o fato gerador; (ii) “responsdvel”, quando a lei lhe imputa tal obrigacgdo,
por ter relacdo indireta e/ou impessoal com o fato gerador da obrigacdo ou com o
contribuinte.

Como demonstrado anteriormente, a norma tributdria vem sendo construida
desde sua previsdo constitucional, quando ja se podem observar quais os elementos
capazes de ensejar a verificagcdo do fato gerador.

Assim, o contribuinte nfo precisaria vir expresso na lei, ja que, em regra, ‘¢ a
pessoa que se encontra em direta e intima conexdo (relagdo de fato) com o nicleo do
fato imponivel’ (ATALIBA, 1973, p. 84). Ocorre que, o Principio da Tipicidade exige
que todos os elementos formadores do fato gerador venham informados de maneira
expressa na lei instituidora do imposto.

Entendemos que o sujeito passivo indicado como contribuinte é colhido na
prépria Constituicao Federal, sendo o cumpridor do verbo descrito no critério material
da hipétese de incidéncia dos tributos e denominando-se ‘sujeito passivo
constitucional’.

Entdo, a identificacio do contribuinte da obrigacdo tributdria remete-nos a
prépria Constitui¢do Federal, uma vez que ela determina o destinatario legal do tributo.
Quanto ao responsavel tributério, este ndo compde o sistema constitucional, mas regra
de Direito Processual.

Analisemos cada um desses sujeitos passivos da relacdo tributiria mais

detidamente.



5.1 o contribuinte do IPTU

Prevé o Cédigo Tributario Nacional, no artigo 34, que contribuinte do IPTU é o
proprietario do imével, o titular do seu dominio 1til, ou o seu possuidor a qualquer
titulo. Veremos se isso é possivel, sob a 6tica da Constituicao Federal.

O contribuinte tem, como demonstrado no item anterior, relacio pessoal e direta
com a situacdo descrita como nucleo da hipétese de incidéncia, ou seja, é a pessoa
ligada materialmente ao evento tributado. O papel de contribuinte configura um atributo
de quem realiza o fato gerador, levando também em consideragdo o aspecto da
capacidade contributiva.

Como demonstrado no item quatro, a partir da EC 18/65, a riqueza sobre a qual
incide a tributacdo do IPTU € somente a “propriedade”. Como, na maioria das vezes,
‘podemos conhecer a pessoa apta a se tornar sujeito passivo do imposto em anélise, na
qualidade de contribuinte, a partir do texto constitucional’(DERZI, 1982, p. 226), este
sO poderd ser o proprietario.

Nesse sentido,
em sendo a propriedade a base econdmica concedida a tributagdo, apenas a
riqueza por ela revelada € que se presta a tributacdo, devendo ser colocado
como contribuinte o titular de tal riqueza, qual seja, o proprietdrio,
necessariamente. A indicacdo do titular do dominio ttil e do possuidor como
contribuintes extrapola a competéncia tributdria. (PAULSEN, 2004, p. 723)

Os titulares de outros direitos reais, que ndo a propriedade, ndo podem ser postos
na condicdo de contribuinte pelo legislador, quando da instituicio do imposto, mesmo
se previstos como tal em lei complementar.

E proprietdrio, no direito pétrio, quem possui, em seu nome, o titulo no Registro
de imodveis. Enquanto ndo se registra o titulo, ndo hd publicidade da transferéncia.
Assim, regra geral, o alienante continua sendo proprietario do imével e contribuinte do
imposto.

Ja para Bernardo Ribeiro de Moraes (1973, p. 413), a situacdo econdmica admite

o possuidor e quem detém o dominio ttil como contribuintes, afirmando que:

é certo que em principio, somente o proprietdrio do imdvel é que deveria ser
contribuinte do imposto. Entretanto, tendo em vista a situagdo econdmica de
diversas pessoas sobre o imével, bem como que a lei deve atender aos efeitos
econdmicos das situagdes tributadas, o rol dos contribuintes é aumentado,
abrangendo toda pessoa que tenha economicamente a posicdo de dono ou
proprietario do imével.



Também Kiyoshi Harada (2001, p. 19), quando trata da possibilidade de ser
tratada como inconstitucional a colocagdo da posse como fato gerador, lembra que se
deve levar em consideragdo ndo s6 o significado juridico do termo propriedade, mas
também seu sentido econdmico, sob pena de se cometerem injusticas em razdo da
capacidade econdmica, aduzindo ainda que, muitas vezes, o possuidor é o verdadeiro
proprietario, apenas ndo tendo registrado em seu nome.

Porém, no direito brasileiro, o registro faz parte do ato (ad substantium), sendo
forma necessdria de aquisi¢do da propriedade a inscricio do titulo no registro de
imoveis.

O aspecto econdmico pode e deve ser levado em conta pelo direito tributirio
(como sdo a politica, a sociologia, a filosofia, a ciéncia etc), para dar efetividade ao
principio da capacidade econdmica do contribuinte, mas isso ndo quer dizer que vd se
sobrepor aos ditames da lei, e muito menos aos da Constitui¢do.

A interpretacdo econdmica do fato gerador103 — surgida na Alemanha, em
1919'™ ¢ sobre a qual Barbosa Johnson Nogueira (1982) discorre com maestria — nio
foi acolhida pela legislacdo brasileira e n3o merece, por isso, ser abordada em
detalhes'®.

Ocorre que ‘o que ndo pode ser encontrado no contetido de normas juridicas
positivas ndo pode fazer parte de um conceito juridico’ (KELSEN, 2000, prefacio
XXVIID). Quando a doutrina de Kelsen é chamada de ‘teoria pura do direito’, € porque
ela estd sendo conservada livre de elementos estranhos ao método especifico de uma
ciéncia, cujo tnico proposito € a cognicdo do Direito, e ndo a sua formagao.

Assim, merece critica a doutrina hermenéutica da realidade econdmica, pois o

que realiza, de fato, ¢ “a demolicdo do que ha de juridico no Direito Tributdrio. Em

103 . e . . e . .
As normas gerais anti-elisivas surgiram inicialmente através da doutrina formulada pela chamada

‘jurisprudéncia dos interesses’, segundo a qual a forma juridica de que se revestisse o ato realizado pelo
contribuinte ndo teria a menor importancia, mas sim o seu substrato econdmico. Aplicava-se o que se
chama de consideragdo econdmica do fato gerador, doutrina que ndo se preocupava com conceitos ou
categorias juridicas. Com este mecanismo de regulagdo, corre-se o risco de tributar aquilo que nunca foi
previsto em lei como hipdtese de incidéncia tributdria, mas que, em funcio dos seus efeitos econdmicos,
acaba dando origem a uma obrigacdo tributdria. Para alguns, esta interpretacio econdmica implicaria
necessariamente no recurso a analogia e que estd vedada expressamente no direito tributario.

1% E importante frisar que a interpretacdo econdmica do Direito Tributario, criada por Enno Becker, no
inicio do século XX, compreendia que a constitui¢do alema da €poca era marcada por aspectos sociais,
caracteristicos do Estado Social Alemao.

' E conveniente lembrar que sua permanéncia, na Alemanha, se d4 para combater o abuso das formas
juridicas.



nome da defesa do Direito Tributdrio, eles matam o ‘direito’ e ficam apenas com o
‘tributario’” (BECKER, 1972, pp. 117 e 118).

Vale recordar que a doutrina da interpretacdo econdmica das leis e dos fatos,
bem como a legitimidade do recurso a analogia em caso do chamado ‘abuso de formas’
surgiu por obra e empenho de Enno Becker como uma reagdo ao entendimento
generalizado de que o direito tributdrio era um mal necessdrio e, por isso, deveria ser
interpretado restritivamente.

Nao admira, pois,

que o regime nacional-socialista, que abominava a liberdade individual e
glorificava os poderes de um Estado baseado no sangue e na raca, tenha
acolhido com jubilo as aludidas restricdes ao principio da legalidade na
Steueranpassungsgesetz (lei de adaptagdo fiscal) de 1934, tido como

empecilho liberal e pequeno burgués a plena expansdo do Fiihrerprinzip no
terreno dos tributos. (XAVIER, 2002, p. 46)

O Cddigo Tributario Alemao (RAO / 1919) foi elaborado nove anos da data tida
como marco do direito tributdrio (1910) e no pardgrafo 4° previa que ‘a interpretacio
das leis tributarias deve ter em vista o seu objetivo, seu significado econdmico e o
desenvolvimento das relagdes’. Ja o pardgrafo 5° rezava que ‘o débito tributdrio ndo
pode ser objeto de evasdo ou redugdo mediante o abuso de formas juridicas de direito
privado’.

A RAO visava afirmar a necessidade de se considerar, na interpretacdo da letra
da lei, o objetivo do preceito, seu alcance econdémico e as relagdes como
desenvolvimento das situacdes da vida pratica.

O quarto pardgrafo foi visto pela doutrina alemd ‘como um dispositivo que
contribuiu particularmente para o desenvolvimento do direito tributario, mas excluindo
a possibilidade de o trabalho interpretativo substituir a tarefa legislativa de formulacdo
das normas tributarias’ (NOGUEIRA, 1982, p. 3).

Esta teoria ‘preocupa-se em adequar o sentido da lei tributdria ao seu real
conteddo, obtido pela integracdo e captacdo dos quatro elementos constitutivos da
tributacdo e conduz normalmente ao uso da analogia para criagdo fatos tributaveis, o
que no Brasil é proibido por determinagdo expressa do pardgrafo primeiro, do artigo
108, do CTN’ (NOGUEIRA, 1982, p. 11).

E mais, o Cdédigo Tributirio Alemdo de 1.977 (abgabenordnung AO-77)

revogou, embora tardiamente, as disposicdes que dispunham sobre a interpretacdo



econOmica, encontrando-se suprimida a regra de interpretagdo econdomica (XAVIER,
2002, p. 47).

Quanto a possibilidade do possuidor e de quem detiver o dominio qtil figurarem
na condi¢éo de contribuintes, Hugo de Brito afirma que o artigo 34, do CTN, prevé uma
ordem de imputagdo a ser observada pelo legislador ordindrio municipal, no sentido de
colocar como contribuinte o proprietario, na falta deste quem detiver o dominio util e na

falta dos dois primeiros, o possuidor a qualquer titulo. Vejamos:

se a propriedade do imdvel nao estd desdobrada, contribuinte é o proprietario,
vale dizer, aquele a quem pertence o dominio pleno do imével. Havendo
enfiteuse, isto é, pertencendo o dominio direto a um e o dominio 1til a outro,
o contribuinte serd o titular do dominio util. Ndo sendo identificado o
proprietario, ou, em caso de enfiteuse, o titular do dominio dtil, contribuinte
do imposto, serd aquele que tiver a sua posse, a qualquer titulo. (...) Ndo nos
parece que o artigo 31 do CTN assegure a opgdo ao legislador ordindrio na
escolha do contribuinte. Se ha propriedade plena, em poder de alguém, este
serd o contribuinte. Se esta fracionada a propriedade, nos dois dominios, o
contribuinte serd o titular do dominio til. Finalmente, se a posse pertence a
quem ndo tenha nenhum dos dois dominios, o contribuinte serd o posseiro.
(BRITO, 2001, pp. 80 e 81)

Nao concordamos com a leitura feita pelo autor, pois o proprietario pode locar o
bem imoével e se terd um possuidor, porém, sem desnaturar o direito do proprietario; o
proprietirio pode conceder uma enfiteuse a terceiro e este ndo excluird o direito do
proprietario; pode ainda o enfiteuta locar e existir ainda um possuidor. As trés figuras
ndo se excluem, sendo possivel aparecerem concorrentemente.

Para os casos de alienacdes de imodveis realizadas através dos chamados
‘contratos de gaveta’, vale lembrar que enquanto ndo registrado o titulo de transferéncia,
o proprietdrio (que vendeu o bem) tem a obrigacdo ex lege de arcar com a exagao.

E preciso diferenciar duas situacdes: (I) a do que transfere o titulo no registro de
imével e ndo comunica ao Municipio, e (II) a do que ndo registra a transferéncia da
propriedade e nem comunica ao Municipio.

Na primeira situagfo, o antigo proprietdrio ndo tem nenhuma responsabilidade
pelo pagamento do tributo. Caberia uma multa imposta pelo Municipio pelo
descumprimento do dever de informar ao fisco municipal a transferéncia (se houver
previsdo legal), mas nunca a responsabilidade pelo tributo.

Ja na segunda situagdo, quem alienou a propriedade continua (como néo

publicou/transferiu no registro imobiliario o bem) responsdvel pelo pagamento do



tributo, pois para o nosso ordenamento juridico permanece sendo o legitimo
proprietario.

Vejamos agora algumas figuras:

a) Do enfiteuta.

Uma outra questdo relevante ao tema e que precisa ser equacionada ¢ a figura do
enfiteuta (ndo mais prevista no Cédigo Civil/2002), que tem o dominio util sobre o
terreno onde podera construir um imével que serd de sua propriedade.

Note-se que a enfiteuse tem como objeto terrenos que se destinam a edificacdes,
de acordo com o artigo 680 do CC/1916. Com isso, o enfiteuta € proprietario do prédio,
mas ndo do terreno, que, a titulo de exemplo, continua sendo, no caso dos terrenos de
marinha, da Unido. A Unido, a priori, € imune, tendo em vista a previsdo do artigo 150,
inciso VI, alinea ‘a’'®, da Constituicdo Federal de 1988, que veda a cobranga pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios de impostos sobre o patrimonio, renda ou
servigos uns dos outros, a chamada imunidade reciproca. Entdo, quem paga o IPTU

nessa circunstancia?

Ha 4 solugdes possiveis:

1- a Unido é imune e ndo se cobra de ninguém;
2- a Unido € imune e se cobrard s6 o imposto predial urbano do enfiteuta;
3- a Unido é imune mas a previsdo do enfiteuta como contribuinte ¢é

permitida pelo direito;
4- ndo se considera a Unido imune por expressa previsdo constitucional do §
3°, do artigo 150, cabendo o predial ao enfiteuta (real proprietirio do prédio

urbano) e o territorial urbano a Unido.

Mesmo reconhecendo a elevada importincia para as financas municipais,
Leandro Paulsen (2004, p. 428) sustenta, nesse caso, a impossibilidade de se cobrar o

IPTU, aduzindo que

1% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado 4 Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: a) patrimonio, renda ou servigos, uns
dos outros;



somente mediante Emenda Constitucional é possivel ampliar a base
econdmica que delimita a competéncia tributdria dos municipios. Assim,
enquanto ndo advir alteracdo constitucional que refira expressamente a
possibilidade de tributagdo, ndo apenas da propriedade mas também do
dominio ttil e da posse, como ja consta do CTN, o exercicio de tal tributagdo
ndo encontra suporte de validade.

Porém, néo € a solucido mais adequada, visto que a Constitui¢do Federal, desde a
EC 18/65, prevé a possibilidade da institui¢do do imposto sobre dois fatos isolados ou
conjuntamente considerados, quais sejam:

a) a propriedade predial urbana, e/ou

b) a propriedade territorial urbana.

Como ¢é permitido o que o direito ndo proibe, se tem, no caso, duas propriedades
e conseqiientemente dois proprietarios. Um proprietdrio do prédio urbano e outro
proprietério do territério urbano.

Assim, mesmo que o enfiteuta ndo seja proprietirio do terreno (por este
pertencer a Unido), é proprietirio do prédio urbano que se encontra construido sobre
aquele e, portanto, pode ser considerado validamente como contribuinte do IPTU'?”.

Se o enfiteuta ndo edificou no terreno, estd contrariando o acordado, pois a

0'® do Cédigo Civil de 1.916 prevé que sé6 podem ser

prépria disposicdo do artigo 68
objeto de enfiteuse terras ndo cultivadas ou terrenos que se destinem a edificacdo. Se
restar inerte, ocorrera o distrato.

Ademais, quando uma dessas 6 pessoas juridicas (Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios, Autarquias e Fundacdes Publicas) despirem-se da sua funcdo
publica e praticarem atos regulados pelas normas de empreendimentos privados,
cobrando prego (ou tarifa) pelo servico prestado (se equiparando e competindo com a
iniciativa privada) perdem a imunidade no que diz respeito a tal atividade.

Nessa situacdo, o Estado ndo estaria imune ao IPTU, pois, quando da atribuicao

do dominio util ao particular, este fica obrigado a uma contraprestagdo — o foro anual,

"7 £ relevante esclarecer que ndo bastaria uma emenda constitucional para fazer incidir desde ja o
imposto sobre terceiros, pois Emenda Constitucional ndo revitaliza lei inconstitucional. A
inconstitucionalidade € na origem da norma, sendo necessdria, apés a Emenda, uma nova lei
complementar prevendo os possiveis contribuintes e, na seqii€éncia, uma nova lei ordindria municipal
instituindo o imposto sobre 0s terceiros.

19 Art. 680. S6 podem ser objeto de enfiteuse terras ndo cultivadas ou terrenos que se destinem a

edificacdo.



ou ao laudémio — quando da transferéncia do imével. Essa perda da imunidade

‘reciproca’ esta prevista no paragrafo 3°, do artigo 150, da Constituicdo Federal.

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 servigos, uns dos outros;

§ 3° - As vedagdes do inciso VI, "a", e do pardgrafo anterior ndo se aplicam

ao patrimdnio, a renda e aos servicos, relacionados com exploracdo de
atividades econdmicas regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestagdo ou pagamento de pregos ou tarifas
pelo usudrio, nem exonera o promitente comprador da obrigagdo de pagar
imposto relativamente ao bem imével.

Portanto, quando qualquer dessas pessoas juridicas, originariamente imunes,
tiverem se despido da sua funcdo publica e agido como iniciativa privada (ficando
caracterizada capacidade contributiva), perdem a imunidade em relagdo a especifica
atividade.

Com isso, teriamos duas situagdes:

I - o enfiteuta como contribuinte do IPTU por ser proprietario do prédio urbano

(tendo como base de calculo somente o valor venal do prédio); e

IT - a unido como contribuinte do IPTU por ser proprietaria do terreno urbano, ja

que se encontra obrigada pela exce¢do do artigo 150, pardgrafo 3° da

Constitui¢io Federal de 1988 (tendo como base de célculo somente o valor venal

do terreno).

Nessa segunda situacdo, a Unido certamente repassaria o dnus do IPTU (sobre o
terreno) ao enfiteuta por for¢a do contrato, com base no artigo 682'" do Cédigo Civil
de 1.916, o qual prevé a obrigacdo do enfiteuta de satisfazer os impostos e Onus reais
que gravarem o imovel.

Entretanto, sendo o Coddigo Civil uma lei ordindria, o artigo ndo foi
recepcionado110 pela Constituicdo Federal de 1967 e, conseqiientemente, tampouco o foi
pela Constituicdo Federal de 1988, pois estas previram Lei Complementar para imputar

responsabilidade tributdria, como se verd adiante. O mencionado artigo servia apenas

19 Art. 682. E obrigado o enfiteuta a satisfazer os impostos e os 6nus reais que gravarem o imével.

"% Apenas a lei, por compatibilidade material, pode ser recepcionada por uma nova Constitui¢io, nunca
somente um artigo. Logo, a obrigag¢do do enfiteuta,ou deriva de sua condicio de proprietdrio do prédio
urbano ou do contrato celebrado com o proprietdrio do terreno urbano (como ocorre com o locatério),
ndo havendo nessa hipdtese ‘responsabilidade tributdria’ e sim civil.



para fundamentar o contrato, mesmo que sem imputagdo obrigatéria. A
responsabilidade pelo pagamento do imposto, nesse caso, € civil, ndo tributéria.

Mesma situagdo é a do superficidrio, prevista no artigo 21 da Lei 10.257/2001.

Art. 21. O proprietdrio urbano poderd conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante
escritura publica registrada no cartério de registro de iméveis.

§ 3% O superficidrio respondera integralmente pelos encargos e tributos que
incidirem sobre a propriedade  superficidria, arcando, ainda,

proporcionalmente a sua parcela de ocupacgio efetiva, com os encargos e
tributos sobre a drea objeto da concessdo do direito de superficie, salvo
disposicdo em contrdrio do contrato respectivo.

Esse dispositivo prevé que o proprietdrio urbano poderd conceder a outrem o
direito de superficie do seu terreno e no paragrafo 3°, atribui ao chamado superficiario
responsabilidade por todos os tributos e encargos que incidam sobre a propriedade''.
Aqui ndo se trata de responsabilidade tributaria, pois prevista em lei ordinaria, mas téo-

somente de um parametro para a realizagdo do contrato.

b) Do promitente comprador.

Os modos de aquisi¢do da propriedade de bens iméveis, de acordo com o artigo
676 do CC/1.916'"%, sdo a transcrigdo do titulo de transferéncia no registro imobilidrio,
a usucapido, a acessdo e a sucessao hereditaria.

O direito do promitente comprador ndo é propriedade. Esta poderd advir quando
do exercicio do direito do promitente comprador, que ao cumprir suas obriga¢des, tem
direito de ver forcosamente pelo juiz a propriedade ser registrada em seu nome, se tiver
registrado o contrato, conforme dispde o artigo 1.225, inciso VII, do Cédigo Civil (e
antigo 530 do CC/1916).

Questao que foge ao conceito de proprietdrio, como visto, € o do ‘promitente

comprador’, previsto no paragrafo 3°, do artigo 150, da Constitui¢ao Federal.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

""" Norma repetida no CC/2002 - Art. 1.371. O superficidrio responderd pelos encargos e tributos que
incidirem sobre o imével.

"2 Art. 676 do CC/1916 - Os direitos reais sobre iméveis constituidos ou transmitidos por atos entre vivos
s6 se adquirem depois da transcri¢do, ou da inscri¢do, no Registro de Imdveis, dos referidos titulos, salvo
os casos expressos neste Codigo.



VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros;

§ 2° - A vedacdo do inciso VI, "a", € extensiva as autarquias e as fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Piblico, no que se refere ao patrimdnio, a
renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.

§ 3° - As vedagdes do inciso VI, "a", e do pardgrafo anterior ndo se aplicam
ao patrimdnio, a renda e aos servicos, relacionados com exploracdo de
atividades econdmicas regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestagdo ou pagamento de precos ou tarifas
pelo usudrio, nem exonera o promitente comprador da obrigacio de
pagar imposto relativamente ao bem imével. (grifo nosso)

A imunidade reciproca (prevista no artigo 150, inciso VI, alinea ‘a’), extensiva
as autarquias e fundagdes (como previsto no pardgrafo 2°), ndo exonera o promitente
comprador do imével, pertencente a uma dessas seis pessoas politicas, da obrigacdo de
pagar imposto sobre o bem imével, o qual seria imune se ndo houvesse a promessa de
compra e venda.

Nio é todo promitente comprador que é contribuinte do IPTU, mas somente
aquele de imdvel pertencente a uma das pessoas juridicas de direito publico interno,
pois € excegdo a regra trazida no artigo 150, paragrafo 3°, da propria Constitui¢do. Nao
€ direito real dado a tributagdo, por exceléncia, mas por previsdo excepcional da
Constituigio.

Nesse sentido a Stimula 583 do STF prevé: “promitente comprador de imdvel
residencial transcrito em nome de autarquia é contribuinte do IPTU.”

Vale lembrar que antigamente era vedada a tributagdo nessa hipétese, sendo
determinado pelo Supremo Tribunal Federal, em sua Sumula 74, que: “o imdvel
transcrito em nome de autarquia, embora objeto de promessa de venda a particulares,
continua imune de impostos locais”. Como manobra legislativa, foi realizada a revisdo

constitucional, ndo cabendo mais discussdo.

¢) Do usufrutuario.

Outro ponto de divergéncia que ndo podemos deixar de tratar é o direito do
usufrutudrio, que € “intransmissivel, inaliendvel e tem natureza temporaria” (FURLAN,
2004, p. 88). O usufruto é uma mera limitagdo da propriedade, mas ndo impede a venda.
Quem tem o poder de disposi¢do é o nu-proprietario e nele deve recair a incidéncia do

IPTU, mesmo porque revela maior capacidade contributiva.



d) Do possuidor.

O possuidor € aquele que ndo tem o titulo juridico que lhe assegure a
propriedade, apenas tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a ela, por isso hd uma flagrante inconstitucionalidade da colocagdo, na posi¢ao
de contribuinte, de quem ndo seja proprietario.

Nesse sentido,

ndo é a qualquer possuidor que se pode imputar a condi¢@o de contribuinte do
IPTU. O ser possuidor-inquilino, o ser possuidor-comandatirio e o ser
possuidor-arrendatdrio ndo sio fatos geradores do IPTU. Tampouco a posse
injusta (vis, clam e precdria). Por isso mesmo, infeliz, imprecisa, ambigua e
incorreta a férmula do CTN (o possuidor a qualquer titulo). (COELHO, 1982,
p. 133)

Quanto a possibilidade de se cobrar do possuidor a qualquer titulo, o Superior
Tribunal de Justi(;a113 ja decidiu que o IPTU ¢é tributo que deve ser pago pelo
proprietario do imdvel, ndo pelo eventual cessiondrio ou locatario.

Ha quem admita o possuidor como contribuinte do IPTU, porém

somente aquela posse de quem ja € ou pode vir a ser proprietdrio € que
autoriza a cobranga do IPTU. (...) De modo resumido, somente aqueles que
detiverem a propriedade ou a firme intencdo de adquirir a propriedade é que
serdo contribuintes do IPTU. Naqueles casos em que o titular do dominio
direto ndo tiver a inten¢do de adquirir a propriedade, ndo pode ser
considerado contribuinte do IPTU. (FURLAN, 2004, p. 223)

Ora, fazer depender o lancamento de uma andlise subjetiva do caso (da inteng¢do
do possuidor de adquirir ou ndo a propriedade) € uma idéia equivocada da referida
autora, pois o langamento é, de acordo com o artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional,
atividade administrativa ex lege, vinculada e obrigatdria .

Exemplifica a autora com a posse do promitente comprador e do possuidor ad
usucapionem, que merecem uma ligeira andlise, pois como vimos, ndo é qualquer
promitente comprador que pode ser considerado contribuinte do IPTU, mas somente
aquele de imdvel de propriedade de pessoas juridicas de direito publico.

Quanto ao possuidor ad usucapionem, vale lembrar que (i) ele € mero possuidor

(e por isso ndo pode ser considerado contribuinte); ou (ii) ja atendeu aos requisitos para

"> REsp 685316/RJ, cuja ementa é a seguinte: TRIBUTARIO. IPTU. CONTRIBUINTE. POSSUIDOR
POR RELACAO DE DIREITO PESSOAL. ART. 34 DO CTN. 1. O IPTU é imposto que tem como
contribuinte o proprietdrio ou o possuidor por direito real, que exerce a posse com animus domini. 2. O
cessionario do direito de uso é possuidor por relacio de direito pessoal e, como tal, nao é
contribuinte do IPTU do imével que ocupa. (...) (grifamos)



usucapir o imével, sendo, neste caso, sua a propriedade, pois a sentenca serd
declaratoria do direito de propriedade (informando que o conteido prevalece sobre a
forma). Desnecessdria a previsdo do possuidor, pois, neste caso, ele serd o verdadeiro
proprietario, ainda que ndo formalmente.

Nos casos de posse, Sacha Calmon (1982, p. 135) reconhece como contribuintes
as pessoas que indiretamente possuem o bem (posse indireta — artigo 486 do CC/1916),
citando os casos do nu-proprietdrio, o devedor anticrético, o comodante e o locador.

Porém, estes ja4 s@o os proprietdrios, configurando mais uma vez a
desnecessidade da previsdo do possuidor a qualquer titulo como contribuinte.

J4 o Superior Tribunal de Justica'* entende que o legislador,

no exercicio regulatério da competéncia constitucional que fora outorgada
aos municipios, no que toca ao IPTU, delimitou que tal imposto poderd
incidir sobre figura do proprietdrio do imével, ou quem venha a exercer sobre
ele o dominio util ou a posse, sendo que esta somente se puder ser
considerada exteriorizacdo da propriedade, ou esteja sendo exercida por
quem se encontra na iminéncia de ser detentor do dominio. (...) Coroldrio
desse entendimento € ter por invdlida a elei¢do dos meros detentores de terras
publicas como contribuintes do imposto.

Como demonstrado, limita a posse aquela que exterioriza a propriedade, coisa

que o CTN nio faz, alegando que

o preceito do CTN que versa a sujeicdo passiva do IPTU ndo inova a
Constituigdo, ‘criando por sua conta’ um imposto sobre a posse e o dominio
util. Ndo € qualquer posse que deseja ver tributada. N@o € a posse direta do
locatario, do comodatdario, do arrendatario de terreno, do administrador de
bem de terceiro, do usudrio ou habitador (uso e habitacdo) ou do possuidor
clandestino ou precdrio (posse nova etc.). A posse prevista no Cdédigo
Tributario como tributavel é a de pessoa que ja é ou pode ser
proprietaria da coisa. (grifo nosso)

No entanto, qualquer pessoa pode vir a ser proprietdria de bens, sob pena de se
ver limitado o principio da liberdade (garantia individual dos cidaddos). E se ja é
proprietério da coisa ndo hd a necessidade de previsdo da posse.

E mais, devemos lembrar que a aquisi¢ao da propriedade pelo possuidor pode se
dar por decis@o judicial, sem anuéncia do proprietdrio. Se para o legislador civil de
1916, quem edificava em terreno alheio perdia a edificagdo para o proprietrio do
terreno (artigo 547 do CC/1.916), fazendo valer a regra do direito civil de que o

acessorio siga o principal, nos dias atuais € diferente.

"'* REsp 678.765 — MG.



Nesta situagdo, principal € a construcio predial que serve de moradia as pessoas,
fazendo cumprir a funcdo social a que estd submetida pela Constituicio Federal. E nesse
sentido que foi prevista a excegdo a regra no paragrafo unico, do artigo 1.255 do Cédigo
Civil de 2002'".

O possuidor que edificou em terreno alheio terd claras oportunidades de provar
que custeou a edificagdo existente em terreno de terceiro, seja através de documentos,
seja através de prova testemunhal.

Questdo a ser resolvida € a das favelas jd que na expressdao de Sacha Calmon
Navarro Coélho (1.982, p. 141) o favelado expressa signo presuntivo de ‘incapacidade
contributiva’. Ha duas solugdes:

1 - secciona-se o IPTU e ndo se cobra do favelado o predial urbano. S6 o

territorial do proprietdrio (que muitas vezes € o proprio Municipio, havendo

confusdo entre credor e devedor e extinguindo-se a obrigacio); ou

2 - presume-se que o proprietario do terreno seja o proprietiario dos mocambos e

lance o tributo na totalidade (sobre o terreno e o prédio), em nome do

proprietério do terreno.

Cabe lembrar que, sendo proprietirio do terreno pessoa juridica de direito
publico interno, nessa segunda hipotese, estaria protegida pela imunidade reciproca.

S6 ndo serd presumida a propriedade dos mocambos pelo proprietario do terreno
se este comprovar perante a municipalidade que ajuizou acdo reclamando a posse. Se
nada fizer, entende-se que a construcdo foi por mera liberalidade e que por mera
liberalidade o proprietario do terreno pagara o imposto predial urbano para os favelados.

Para Sacha Calmon Navarro Coélho (1982, p. 141) o Cédigo Civil proibe o
seccionamento do IPTU, afirmando que “o langcamento do imposto territorial urbano —
excluido o predial, este impraticivel — haverd de ser aviado contra o proprietdrio do
terreno favelado, certo que esta circunstancia ser-lhe-4 favordvel, pois reduzird o valor

venal do imével”.

"3 Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito do proprietario,
as sementes, plantas e construgdes; se procedeu de boa-fé, terd direito a indenizacdo. Pardgrafo tnico. Se
a construgdo ou a plantacdo exceder consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou
ou edificou, adquirird a propriedade do solo, mediante pagamento da indenizagao fixada judicialmente, se
ndo houver acordo.



Porém, o Cddigo Civil em nenhum momento proibe o seccionamento, o que faz
€ uma presunc¢io que, como vimos, € relativa de acordo com o artigo 545 do CC/1916.

Ainda enquanto se discuta a reintegracdo de posse, entendemos dever o
proprietario pagar o imposto sobre o territério urbano de sua propriedade, mesmo que
ndo possa usufrui-lo por motivo de terceiros.''®

E nem se alegue que, na pratica, a exclusdo do possuidor como contribuinte, traz
prejuizos de arrecadacdo se o proprietdrio ndo for localizado, pois resta a possibilidade
de citagdo por edital e conseqiiente penhora do imé6vel''” (na verdade, o possuidor tem

interesse em pagar o IPTU para comprovar a duragio da posse e reclamar a usucapido).

e) Do fideicomisso.

O fideicomisso (ou substituicdo fideicomissaria) € regulado no Cédigo Civil de
2002 do artigo 1.951 ao 1.960, e pressupde a existéncia de trés partes — o
fideicomitente, o fiducidrio e o fideicomissario. O primeiro € o testador que, através da
manifestacdo de sua vontade, institui o fideicomisso; o segundo é a pessoa que ficard na
guarda e propriedade resolivel dos bens fideicometidos até que ocorra a condig¢do
mencionada pelo testador fideicomitente; e o terceiro € a pessoa que, por ultimo,
receberd os bens fideicometidos.

O fiduciario sera o contribuinte do IPTU, enquanto a condicdo ou tempo ndo
ocorrer, pois ¢ quem detém a propriedade do imével, de acordo como o artigo 1.953"%,
Ocorrendo a condicdo ou tempo previstos, a propriedade se transfere totalmente ao

fideicomissério (que se torna verdadeiro proprietdrio), passando a responder pelo IPTU

na posicao de contribuinte.

f) Do credor anticrético.

Na anticrese, direito real de garantia, ndo se pode dizer que o credor anticrético

configura a hipétese de incidéncia do IPTU, pois é mero possuidor que ndo desnatura o

"¢ Tributagdo na pessoa do proprietirio do terreno até mesmo como puni¢io por ndo haver urbanizado o
terreno de sua propriedade, fazendo cumprir assim a fungéo social de seu imével.

"7 Lei 8.009/90, Art. 3°. A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugio civil, fiscal,
previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: IV) para cobranca de impostos, predial
ou territorial, taxas e contribui¢cdes devidas em funcio do imével familiar.

"% Art. 1.953. O fiducidrio tem a propriedade da heranga ou legado, mas restrita e resoldvel.



direito do proprietirio. A anticrese é uma liberalidade do proprietario' ', este sim é o
contribuinte do IPTU (COELHO, 1982, p. 134).

Como demonstrado, a questdo de quem pode figurar como contribuinte do IPTU
€ controversa e o Superior Tribunal de Justica, no nosso entender, vem posicionando-se
de forma incorreta. Como € caso de inconstitucionalidade, compete ao Supremo

Tribunal Federal dar a palavra final, conforme artigo 102 da Constitui¢ao Federal.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as
causas decididas em tnica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

Assim, mantemos nossa interpretacdo com a expectativa de que o Supremo
Tribunal Federal reveja o modo como a questdo tem sido encaminhada para que a
interpretacdo se dé em vista dos principios de certeza e seguranca juridica, tdo caros
para o sistema juridico tributario de um Estado Democrético.

Para possibilitar a tributagdo dos demais fatos previstos no CTN, Valéria Furlan
(2004, p. 88) faz uma possivel comparacido entre os direitos tributdrios nos demais
paises, salientando que o direito francés estabelece como devedor do imposto, além do
proprietario, o locatdrio, o ocupante a titulo gratuito e o usufrutudrio ou enfiteuta (code
general des impots, art. 1.424).

Porém, ndo devemos querer explicar o direito brasileiro fundamentando em
direito estrangeiro quando as ordens juridicas sdo diversas, sob pena de incorrer em
fraude intelectual.

Na Franca e na Itélia, ndo s6 o proprietdrio é contribuinte do IPTU, porém, a
sistemadtica € diferente, pois no primeiro pais, o tributo em questdo tem natureza de taxa
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de habitacdo " (taxe d’habitation) e no segundo, € imposto sobre ‘direitos imobilidrios’

"9 Mesma hipétese do comodatirio, pois como cessiondrio do direito de uso, é possuidor por direito
pessoal, e como tal ndo € contribuinte do imposto.

20 Article 1408 - I. La taxe est établie au nom des personnes qui ont, a quelque titre que ce soit, la
disposition ou la jouissance des locaux imposables. Toutefois, pour 1'imposition mentionnée a l'article
1407 bis, la taxe est établie au nom du propriétaire, de I'usufruitier, du preneur du bail a construction ou a
réhabilitation ou de I'emphytéote qui dispose du local depuis le début de la période de vacance.



(D. Lgs. 504/92, artigo 1, item 1), discriminag@o de rendas bem mais ampla, cabendo af
sim a previsdo de mais estes contribuintes'*'.

Vale salientar que poderia haver um imposto sobre a posse mas de competéncia
da Unido, instituido através da competéncia residual do artigo 154 da Constituicdo

Federal, sem precisar de Emenda Constitucional.

Art. 154. A Unido poderd instituir: I - mediante lei complementar, impostos
ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo
tenham fato gerador ou base de cdlculo préprios dos discriminados nesta
Constituicao;
Porém, contribuinte do IPTU, como desenhado no texto constitucional vigente,
s6 podera ser o proprietario. Em casos excepcionais, o enfiteuta (nao por deter o
T c ss L 1. 122 .
dominio 1til do terreno, mas por ser proprietdrio do prédio ““), o promitente comprador
de imdvel pertencente a entidade imune, o nu-proprietdrio (pelo poder de disposi¢do da

coisa) e o fiducidrio (que tem a propriedade plena enquanto dure, até repassar ao

fideicomissario).

5.2 os responsaveis tributarios no IPTU

Outra forma de sujeicdo passiva prevista no Cédigo Tributirio Nacional € a do
responsavel tributério.

O instituto da responsabilidade em matéria tributdria merece maior atencdo do
que o dispensado pela doutrina e a jurisprudéncia, pois prevé a possibilidade de
redirecionar a divida tributdria, inicialmente do contribuinte, a terceira pessoa, de forma
origindria (responsabilidade por substituicdo) ou derivada (responsabilidade por
transferéncia).

Responsabilidade, em sentido comum, € a obrigagcdo que se atribui a alguém de

responder pelos préprios atos ou de outrem. No direito, a responsabilidade, em sentido

"2l Art. 5 .- SOGGETTI PASSIVI 1. Soggetti passivi dell’imposta sono il proprietario di immobili di cui
all’articolo 2, ovvero il titolare sugli stessi di diritto reale di usufrutto, uso, abitazione, enfiteusi,
superficie, anche se non residenti nel territorio dello Stato o se non hanno ivi la sede legale o
amministrativa o non vi esercitano ’attivita.

"2 Tgual situacdo acontecerd com o superficiario.



amplo, € a qualidade obrigacional que a lei atribui a alguém de dar, fazer ou deixar de
fazer alguma coisa.

No Direito Tributdrio, tem-se um sentido mais estrito da palavra, onde a
responsabilidade é a submissdo, em virtude de disposicdo legal expressa, de
determinada pessoa que ndo € o contribuinte, mas que compde a relagdo tributdria diante
do interesse do credor em receber seus créditos.

Como visto, a matéria da responsabilidade tributdria é tema de justificada
importancia (devido ao aspecto econdmico), visto que trata da imputag¢do da obrigacdo
de pagar tributo que, a priori, seria devido por outrem.

Merecem atengdo redobrada as férmulas juridicas que determinam a
expropriacdo do patrimonio particular em favor do Estado.

A responsabilidade tributdria € instituto que visa a garantir a arrecadagdo do
Estado para atender as necessidades sociais crescentes. Ocorre que, em nome do bem
comum, ndo pode ser desprezada a técnica legislativa, o que, em acontecendo,
acarretaria em inconstitucionalidade formal, por ndo corresponder ao veiculo legislativo
previsto constitucionalmente.

E bom ressaltar que tanto o “contribuinte” quanto o “responsdvel” s6 devem
pagar por for¢a de disposi¢do legal, visto ser a relagao tributdria entre o Fisco e o sujeito
passivo uma relacdo ‘ex lege’, e ndo por qualquer ato infralegal, conforme dispdem o
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artigo 5°, inciso II, da Constituicdo Federal ©° e o artigo 97 do Cédigo Tributdrio

Nacional'**.

O Codigo Tributdrio Nacional ja prevé responsdveis para o IPTU de forma
pessoal, como por exemplo, o adquirente do bem imovel, de acordo com o disposto no
artigo 130.

Art. 130. Os créditos tributdrios relativos a impostos cujo fato gerador seja a
propriedade, o dominio ttil ou a posse de bens imdveis, e bem assim os
relativos a taxas pela prestagdo de servigos referentes a tais bens, ou a

123 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senio em virtude de lei;

124 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: I - a instituigdo de tributos, ou a sua extingdo; II - a majorago
de tributos, ou sua redugdo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; III - a defini¢do do fato
gerador da obrigacdo tributdria principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3° do artigo 52, e do seu
sujeito passivo; IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de cdlculo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 e 65; V - a cominacdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrdrias a seus
dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas; VI - as hipéteses de exclusio, suspensdo e extingdo
de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo de penalidades.



contribuices de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos respectivos
adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitacéo.

Pardgrafo unico. No caso de arrematacdo em hasta piblica, a sub-rogagdo
ocorre sobre o respectivo prego.

O artigo determina para o caso em estudo, que se sub-roga na pessoa do
respectivo adquirente, o crédito tributdrio relativo ao IPTU, salvo quando conste do
titulo a prova de sua quitacdo, que pode se dar através de Certiddo Negativa de Débito
apresentada ao Registro de Iméveis.

Os terceiros, titulares de outros direitos (enfiteuse ou posse'>’) que ndo a
propriedade, poderdo, no entanto, ser colocados na condicdo de “responsdveis
tributdrios” (i) por substituicdo, sendo trazidos para o pdlo passivo como devedores
origindrios e surgindo, a obrigacdo diretamente contra eles, ou (ii) por transferéncia,
quando da impossibilidade do recebimento da exagao pelo contribuinte.

A necessidade do instituto da responsabilidade tributdria deriva da dificuldade
de a fazenda publica, por diversos motivos, fiscalizar o enorme nimero de
contribuintes. Assim, com o objetivo de assegurar o recebimento do guantum devido,
sdo determinadas pela lei pessoas obrigadas ao adimplemento da obrigacdo tributéria
surgida originariamente contra o contribuinte.

A responsabilidade tributaria constitui-se na transferéncia, total ou parcial, da
obrigacdo de pagar o tributo para outrem que ndo o contribuinte. Ela decorre da
necessidade de o Fisco garantir o recolhimento do tributo, que pode tornar-se mais
dificil quando apenas uma pessoa é considerada sujeito passivo.

Essa responsabilidade, considerando-se o aspecto temporal, pode acontecer tanto
em relacdo a fatos geradores presumidos (futuros) bem como a fatos anteriores e
momentineos, e representa a transferéncia de responsabilidade de recolhimento do
tributo para outrem, gerando um expressivo nimero de questdes a serem abordadas.

Sobre a importancia da previsdo expressa do responsavel, ressalta-se que

o responsavel tributdrio jamais serd presumido, mas deve ser expressa e
literalmente mencionado na lei. (...) S6 se pode atribuir, de modo expresso, a
responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa se ela estiver
vinculada ao fato gerador da respectiva obriga¢do”. (MIZABEL, 1982, p.
225)

"> Salienta-se que, para o legislador patrio, posse nio ¢ direito real.



Temos, pois, nos termos em que colocados no Cédigo Tributdrio Nacional, que
responsavel € aquela pessoa, fisica ou juridica, que, ndo tendo realizado o fato gerador
(eis que, se o fizesse, seria contribuinte e ndo responsavel), fica obrigada ao
cumprimento da obrigagdo tributdria principal em decorréncia de disposicdo expressa da
lei.

Entretanto, essas caracteristicas ndo sdo suficientes para distinguir o
responsdvel. O artigo 128 do Cédigo Tributdrio Nacional estabelece outra condi¢@o para
a eleicdo de terceiro, que ndo tenha realizado o fato gerador, como responsdvel
tributédrio. Estabelece o referido dispositivo que este terceiro deve ser alguém vinculado
ao elemento material, o que, por exemplo, ndo ocorre com o locador, mero possuidor a
qualquer titulo.

Nio cabe a argumentacio de que o locatdrio estaria vinculado ao fato gerador do
IPTU, ja que, tendo a posse do bem imével enquanto perdure o contrato de locagio,
constituir-se-ia, tal circunstancia, a teor do citado artigo 32 do CTN, em acontecimento
capaz de ser catalogado como fato gerador do tributo. O raciocinio foi afastado pelo E.
Superior Tribunal de Justica'*® que se posicionou no sentido de que a posse tributdria a
que alude o artigo mencionado € a que exterioriza o dominio, ndo aquela exercida pelo
locatério ou pelo comodatério.

Ademais, se a posse precdria exercida pelo locatario ostentasse as caracteristicas
daquela mencionada no aludido artigo 32 do Cédigo Tributario Nacional, ja ndo seria
este responsavel e sim contribuinte, eis que ostentaria a condi¢do de pessoa com relacdo
pessoal e direta com o respectivo fato gerador do tributo.

Portanto, destituida de fundamento de validade a lei municipal que contiver
disposi¢do instituindo a responsabilidade tributdria do locatdrio do imével. Da mesma
forma, ndo encontra respaldo juridico perante o Fisco, com o objetivo de ver modificada
a sujeicdo passiva pela obrigacdo tributdria decorrente do IPTU, eventual cldusula
existente em convengdo particular que atribua a responsabilidade pelo pagamento desse
tributo pelo locatario do imével, pois o discurso do artigo 123 do CTN (segundo o qual
as convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo
podem ser opostas a Fazenda Publica para modificar a defini¢do legal do sujeito passivo

das obrigacdes tributdrias correspondentes) representa obstaculo insuperavel.

126 Recurso Especial n°® 40240/SP, Relator o Ministro Garcia Vieira.
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Neste sentido ha reiteradas manifestagdes jurisprudenciais dos mnossos
tribunais superiores consignando que o locatdrio € alheio a relagdo juridico tributéria, de
modo que ndo cabe a ele nela figurar, seja como sujeito ativo, seja como passivo, nem

na condicdo de contribuinte nem na de responsavel.

5.2.1 o veiculo legislativo adequado para estabelecer responsabilidade tributaria

Sendo o tributo uma expropriacdo parcial do patrimdnio das pessoas (fisicas ou
juridicas), temos que levar em conta que ndo é qualquer mecanismo legislativo que est4,
pela Constituicdo Federativa do Brasil, autorizado a tratar de assunto de interesse
nacional tdo importante.

E do que se trata no presente caso, em que nio se pode deixar nas maos de uma
minoria condi¢cdes de fazer prevalecer sua voz que poderd estar baseada na vontade
voraz do fisco em aumentar a arrecadacdo ou na maioria local de ndo responsabilizar
determinado setor econdmico da sociedade, conforme interesses locais'?.

A abordagem do tema se faz importante no contexto juridico nacional atual,
tendo em vista a busca cada vez mais intensa, do Fisco, de instrumentos assecuratOrios
de uma arrecadagdo mais eficiente e de meios que facilitem a fiscalizacdo do
cumprimento das demais obrigacdes tributarias, adotando-se muitas vezes a figura do
responsavel por substitui¢do, de constitucionalidade duvidosa.

Sabe-se que € a Constituicdo que outorga competéncia aos entes politicos,
prevendo qual o veiculo legislativo adequado no tratamento de determinadas matérias.

Ha muito se firmou o entendimento no sentido de que s6 é exigivel lei
complementar quando a Constituicdo expressamente a ela faz alusdo com referéncia a
determinada matéria, o que implica dizer que quando a Carta Magna alude
genericamente a "lei" para estabelecer principio de reserva legal, essa expressdo
compreende tanto a legislacdo ordindria, nas suas diferentes modalidades, quanto a
legislacdo complementar.

Ocorre que as normas constitucionais ndo podem ser desarmonicas, precisando

que seja feita uma interpretacdo sistematica. Sendo a imunidade uma limitacdo

2" STJ: AgRg no Al n.° 508.796-RJ, REsp n° 656.631-SP, REsp 124.300-SP e REsp 228.626-SP.
28 Minoria, pois 0 quorum de aprovacio é de maioria simples em contraposi¢io da maioria absoluta
exigida por lei complementar.



constitucional ao poder de tributar, embora o paragrafo 7°, do artigo 195, s6 se refira a
"lei" sem qualifica-la como complementar - € 0 mesmo ocorre quanto ao artigo 150, VI,
"c", da Carta Magna -, essa expressdo, ao invés de ser entendida como excecdo ao
principio geral que se encontra no artigo 146, inciso II ("Cabe a lei complementar: II -
regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar"), deve ser interpretada em
conjugacdo com esse principio para se exigir lei complementar para o estabelecimento
dos requisitos a ser observados pelas entidades em causa.

A lei complementar, nos moldes que a conhecemos hoje, surgiu com a
Constituicdo de 1967, dai a recepcdo da Lei 5.172/66 (conhecida como Coédigo
Tributario Nacional) como se de natureza complementar fosse, pois a partir desta Carta
Magna s6 Lei Complementar pode revogar seus dispositivos.

Com isso surgiu a teoria da hierarquia das leis, hoje superadalzg, e a constatagcao
de que o Codigo Tributario Nacional teria status de lei complementar. O Cédigo
Tributdrio Nacional foi incorporado a ordem juridica instaurada com a Constituicio
Federal de 1.988, pelo principio da recep¢do (ADCT/88, artigo 34, pardgrafo 5°), como
lei complementar. Se a lei ordindria invadir area reservada a lei complementar, ha
afronta ao texto constitucional, sendo hipdtese de inconstitucionalidade.

Como sabemos,

0 nosso constituinte optou por abarcar no bojo da prépria Constitui¢do tanto
as leis complementares quanto as ordindrias, determinando apenas que
algumas matérias seriam disciplinadas pela lei complementar - e, portanto,
sujeitas ao quorum qualificado - enquanto as demais poderiam ser objeto de
lei ordindria. Neste contexto, tanto as leis complementares como as leis
ordindrias buscam seu fundamento de validade diretamente no texto
constitucional, o que implica dizer que ndo ha propriamente uma hierarquia
entre os dois tipos de lei. (PORTAS, 2003, p. 4)

A Constituicdo Federal de 1.967, no seu artigo 19, pardgrafo 1° (inserido pela
EC 01/69), previa: ‘lei complementar estabelecerd normas gerais de direito tributdrio,
dispora sobre os conflitos de competéncia tributaria entre a Unifo, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, e regulard as limitacdes constitucionais do poder tributario.’

Sem estabelecer o que eram ‘“normas gerais”, firmou-se o posicionamento de

que se dividia em: (1) dispor sobre conflitos de competéncia e (2) regular as limitacdes

'* Superada a teoria da hierarquia das leis pois a Constituicio Federal determina o veiculo legislativo

préprio para cada matéria. Caso haja invasdo da Lei Complementar em campo delegado a Lei Ordindria
aquela sofre uma queda de status. Caso a Lei Ordindria trate de matéria delegada a Lei Complementar, a
primeira se apresenta inconstitucional.



constitucionais ao poder de tributar.
Com a Constitui¢do Federal de 1.988, a controvérsia foi desfeita, deixando claro
que se trata de assuntos diferentes. Assim, em matéria tributdria, de acordo com o artigo

146, cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributdria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar; e

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributdria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constitui¢@o, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricio e decadéncia tributdrios;

c) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) defini¢@o de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribui¢cdes
previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art.
239.

Por pertencermos a um Estado Federal, as entidades politicas sdo autbnomas e
tendo a Lei Maior outorgado competéncias distintas entre elas, forma-se, cada vez mais,
uma legislacdo complexa. Assim, ndo se pode pretender uma autonomia absoluta em
termos de legislacdo para os estados membros e municipios porque se tornaria um caos
juridico, sendo necessaria uma legislagao nacional.

A Lei Complementar serve para harmonizar as demais legislacdes, sendo
necessdria nos casos previstos na Constituicdo de forma expressa ou implicitamente
quando depende dela para a sua maior atuagéo ou aplicacéo pratica.

O mencionado veiculo legislativo serve para circunscrever os exatos contornos
da Lei Maior, para que o legislador ordinario ndo extrapole sua competéncia. A lei
complementar é necessdria para varias situagdes, sempre visando harmonizar a cobranga
dos tributos, pois temos no Brasil mais de 5.500 municipios.

A questdo esta em saber se a matéria da responsabilidade tributdria pode ser
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tratada por lei ordindria ou necessariamente tem de ser tratada por lei complementar ™.

Por ser o responsdvel um devedor de débito de outrem, hd a necessidade de a

matéria ser debatida e estabelecida em lei de ambito nacional, aplicivel em todo o

"% O Ministro do STJ, José Augusto Delgado, em conferéncia proferida no I Congresso Internacional de

Direito Tributdario do Rio de Janeiro, dia 28 de abril de 2005, ressaltou a necessidade da matéria de
responsabilidade tributdria ser tratada por lei complementar por expressa ou implicita previsdo
constitucional no artigo 146.



territério brasileiro de forma homogénea para impedir distor¢des. Esta norma é a lei
complementar'®' que trata de matérias muito importantes que sé ndo vieram no corpo
constitucional para ndo haver o engessamento de futuras modificacdes, mas que também
ndo podem comportar constantes alteragdes através de um processo legislativo
ordindrio.

Poder-se-ia pensar que a matéria da responsabilidade tributaria ndo necessita ser
tratada por lei complementar, pois (1) iria de encontro a autonomia dos entes federados,
no caso, os municipios e (2) por ndo estar prevista expressamente no artigo 146, inciso
III, da Constitui¢do Federal de 1.988.

Primeiro (quanto a autonomia legislativa dos municipios), vale lembrar que é

para as matérias previstas no artigo 30 da Constitui¢do Federal.

Art. 30. Compete aos Municipios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

II - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber;

IIT - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar
suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar
balancetes nos prazos fixados em lei;

IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislacdo estadual;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdao ou permissao,
os servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que
tem carater essencial;

VI - manter, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado,
programas de educacdo pré-escolar e de ensino fundamental;

VII - prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado,
servigos de atendimento a satide da populagio;

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo
urbano;

IX - promover a protecdo do patrimdnio histérico-cultural local, observada a
legislacdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual.

Nos fixaremos nos trés primeiros incisos, visto que s@o os pertinentes ao estudo.
O inciso I trata da legislagdo sobre assuntos de interesse local, ou seja, daqueles de
interesses peculiares ao municipio, que ndo podem ser aceitos como aqueles que dizem
respeito a maiores garantias para o recebimento do crédito tributario.

No inciso II € prevista a autonomia municipal para suplementar a legislacdo
federal e a estadual no que couber, o que quer dizer, onde haja competéncia concorrente

dos entes federados, o que ndo € o caso.

131 7yx . . . . .
Nao basta estar previsto em lei complementar, pois esses terceiros devem estar relacionados com o
fato gerador e ser selecionados pela lei municipal como responsaveis.



Ja no inciso III prevé a competéncia municipal para instituicio e arrecadagio dos
seus tributos. Ora, arrecadar é matéria administrativa e a competéncia de instituir é a
potestade do municipio de estabelecer que uma vez ocorrido o fato gerador nascerd o
dever tributario por parte do contribuinte, seu governado.

De acordo com Roque Antonio Carrazza (1997, p. 115) o conceito de autonomia
fixou-se, em duas caracteristicas essenciais: (i) provimento privativo dos cargos
governamentais; e (ii) competéncia exclusiva no trato de assuntos de seu peculiar
interesse.

Assim, a previsdo dos responsdveis tributdrios serem tratados por Lei
Complementar ndo afeta a autonomia municipal (artigos 29 e 30 da CF), pois
estabelecerd apenas quem poderiam ser, permitindo a lei municipal escolher quem
melhor lhe convier. ‘Os municipios ndo podem legislar sobre “normas gerais” relativas
a seus tributos, mas podem regular quanto seja de seu peculiar interesse’ (BALEEIRO,
1970, p. 64).

A lei complementar estd a servico da Constituicdo e ndo da Unido Federal. Nao
ha peculiar interesse que justifique de um s6 Municipio considerar como responsavel
pessoa que ndo serd considerada como tal nos outros municipios.

Este veiculo legislativo ndo pode obrigar aos legisladores das pessoas politicas;
0 que pode, e deve, de acordo com o artigo 146 da Constituicdo Federal, é dar
orientacdo, definir os parimetros, nunca tirando a autonomia municipal dada pela
Constituicdo, mas facilitar a compreensio das normas constitucionais.

Por isso também a importincia da norma geral tratar de responsabilidade
tributdria, conferindo tratamento igualitario em todos os municipios e para dar eficicia
ao valor maior de seguranca juridica sendo fundamental, que os contribuintes estejam
prevenidos com razodvel antecedéncia de seus deveres tributarios.

Segundo (quanto a matéria ndo estar prevista no artigo 146, inciso III, da
CF\88), demonstraremos que o artigo traz sim a previsdo de lei complementar para
tratar sobre a matéria de responsabilidade tributdria.

Vé-se claramente que compete a Unido estabelecer normas gerais em matéria
tributdria, devendo ser tratada em Lei Complementar. Normas gerais deverdo ser
previstas em lei nacional, como é o Cdédigo Tributario Nacional e que ja prevé normas

gerais em seu Livro Segundo, entre elas a responsabilidade tributéria.



Vale lembrar que a atribuicdo constitucional de competéncia tributdria
compreende a competéncia legislativa plena, mas ressalvadas as limita¢des contidas na
Constituicdo Federal, nas Constitui¢des dos Estados, nas Leis Organicas do Distrito
Federal e dos Municipios, e ainda observado o disposto no Cédigo Tributirio
Nacional >,

Com isso, fica claro que o tributo vem se desenhando e sendo limitado desde a
Carta Magna. A prépria hipdtese da matriz constitucional ji determina os seus possiveis
aspectos que formar@o a hip6tese de incidéncia da obriga¢do tributdria.

Nao hd que se falar em perda de autonomia. E nem em inobservancia do
principio federativo quando por questio até mesmo de justica e seguranga seja previsto
em somente uma legislacdo, a nacional, quais serdo os responsaveis. Imagine cada
municipio, sendo mais de 5.500, prevendo uma pessoa diferente para responder pelo
crédito tributdrio. Seria o fim da certeza e da seguranca da tributagdo.

Observacdo 6bvia mas sempre importante a se fazer é que devemos interpretar a
lei, seja complementar ou ordindria, de acordo com a Carta Suprema e nao esta de
acordo com a lei.

Nesse sentido, a lei complementar tem como objetivo complementar a
Constituicdo, ‘quer ajuntando-lhe normatividade, quer operacionalizando-lhe os
comandos. (...) A Lei Complementar é nacional e, pois, subordina as ordens juridicas
parciais’ (COELHO, 2005, p. 102), federal, estadual e municipal.

Partindo da norma constitucional, o artigo 146, que se refere ao titulo VI (Da
Tributacdo e do Orcamento), capitulo I (Do Sistema Tributdrio Nacional), secao I (Dos
Principios Gerais), prevé algumas das matérias sujeitas a lei complementar, quais sejam:
III — estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria.

Mas o que s3o normas gerais? O termo é amplo e, como relembra Leandro
Paulsen (2004, p. 103), foi atribuido ao deputado Aliomar Baleeiro, como forma de
acomodacdo necessdria para a aprovagdo da atribui¢do de competéncia da Unido que se
pretendia fosse ampla e sem a limitag@o contida no conceito de normas gerais, bastando
que tivesse a feicdo de uma lei nacional enderecada ao legislador ordindrio das trés

esferas tributantes.

2 Artigo 6°, do CTN: A atribuigdo constitucional de competéncia tributdria compreende a competéncia
legislativa plena, ressalvadas as limitagdes contidas na Constituicdo Federal, nas Constitui¢des dos
Estados e nas Leis Orgéanicas do Distrito Federal e dos Municipios, e observado o disposto nesta Lei.



Por se tratar de questdo de comum interesse dos Municipios, Estados e Unido ha
a necessidade de uma legislacdo uniforme para todos os entes publicos, sendo esta, a lei
complementar.

Nao pode um municipio considerar uma pessoa responsavel e o outro municipio
considerar outra pessoa responsdvel, pois dificultaria as relagdes empresariais tdo
necessdrias ao desenvolvimento da sociedade e iria contra o valor da seguranca juridica.

O Livro II, ‘arrola inimeros institutos positivados como normas gerais. Que
sejam lidos’ (COELHO, 2005, p. 117). Todo o exposto no Livro II é o que o
constituinte previu como necessario a ser tratado por lei complementar.

Esta € a idéia levada em conta pelo constituinte de 88 visto que o CTN é de 1966
e prevé em seus artigos 128 e seguintes a responsabilidade tributdria. Era o que o
constituinte tinha como normas gerais. Isto devido a uma interpretacio sistemaética,
histdrica e literal.

Pode-se visualizar que

a Constituicdo reserva as leis complementares o trato de varios dos temas de
que se ocupa o Livro II do CTN (normas gerais de direito tributdrio),
especialmente seus titulos I (legislagdo tributdria), II (obrigag@o tributdria ) e
III (Crédito tributario) [...] E de se entender, portanto, que a Constituicao,
ainda que de forma indireta, tratou da responsabilidade tributdria, pelo menos
para reservar a legislacdo complementar, com exclusdo de qualquer outra, de
hierarquia inferior, o estabelecimento de normas a propdsito. (VILLELA,
2001, pp. 30 e 31)

Normas gerais sdo aquelas que, simultaneamente, estabelecem os principios, 0s
fundamentos, as diretrizes, os critérios basicos, informadores das leis que completardo a
regéncia da matéria e que possam ser aplicadas uniformemente em todo pais,
indiferentemente de regides ou localidades.

Assim, a responsabilidade tributdria é matéria compreendida no campo
reservado a lei complementar, nos termos do artigo 146, item III, da Constituicdo
Federal MACHADO, 2003, p. 153).

Questdo a saber é se as matérias a serem tratadas como normas gerais sao

taxativas ou exemplificativas. Defende Hugo de Brito Machado (1994, p. 17) que

para salvar o cédigo e para fazer com que determinadas matérias que 14 estdo,
que sdo extremamente importantes, continuem num diploma de nivel de lei
complementar, a melhor interpretacio serd no sentido de que a enumeragéo é
exemplificativa e ndo taxativa. A palavra especialmente bem o diz.



O conceito de normas gerais € amplo e o termo “especialmente” ndo se confunde
de forma alguma com “exclusivamente”. Mesmo que o instituto da responsabilidade
tributdria ndo venha previsto expressamente no artigo 146 ndo se pode pretender
restringir a Constituicdo Federal.

O mencionado artigo fala em normas gerais de legislagdo tributdria. Seria
somente o titulo I do Cédigo Tributario Nacional? Nao, pois quando exemplifica o que
seriam normas gerais, explicita na alinea ‘b’, a obriga¢@o, o lancamento, a decadéncia, a
prescrigdo, e o crédito tributdrio, que estdo no titulo II do Cédigo Tributario Nacional e
abrange o capitulo V que trata da responsabilidade tributéria.

Sobre prescri¢do e decadéncia ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal'*’
no sentido de que s6 por lei complementar podem ser tratadas, declarando que o artigo
45 da Lei 8.212/91 que trata do prazo de 10 anos de prescricdo para as contribui¢des
previdencidrias € inconstitucional.

Se s6 a interpretacdo do inciso III ndo bastar para se concluir da necessidade de a
responsabilidade tributdria ser tratada por lei complementar, analisemos os pontos
expressos como exemplificativos.

A alinea ‘a’ prevé Lei Complementar para a defini¢do de tributos, [...], bem
como em relag@o aos impostos discriminados nesta constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de cdlculo e contribuintes.

Dessa alinea se percebe a necessidade de lei complementar para tratar da
responsabilidade tributdria (pelo menos no que se refere aos impostos nominados) ja
que ‘contribuintes’ aqui tém sentido amplo, referindo-se ao sujeito passivo da obrigacdo
tributdria, que pode ser contribuinte em sentido estrito ou o responsavel tributario, de
acordo com o artigo 121, pardgrafo tinico, do Cédigo Tributario Nacional.

Ora, como entender possivel que a Norma Fundamental exija lei complementar
para definir o contribuinte e que lei ordindria municipal o poderd desprezar e prever em
seu lugar, por exemplo, um substituto tributdrio para responder originariamente pelo
crédito tributario?** A lei municipal estaria, deste jeito, desviando a Constituicio
Federal.

Continuando na andlise, a alinea ‘b’ prevé que cabe a lei complementar

' RE 148754-2/RJ.
"3 Esta questdo foi também colocada por Condorcet Rezende, no I Encontro Internacional de Direito
Tributario do Rio de Janeiro, dia 28 de abril de 2005.



estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:
‘obrigacio, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdria’. (grifamos)

Quanto a interpretacdo dada a obrigacdo tributdria na alinea ‘b’ do mencionado
inciso, ressalta-se que abrange ndo apenas prerrogativas do Fisco, direitos de
contribuintes, mas também os elementos fundamentais da obrigacdo, entre outros.

Como se sabe, os elementos fundamentais da obrigag@o sdo: material, temporal,
quantitativo, territorial e “pessoal”. O dltimo nos interessa, pois trata, além do sujeito
ativo, também do sujeito passivo, seja na condi¢do de contribuinte, seja na condi¢do de
responsavel tributério.

Demonstra-se aqui, mais uma vez, a previsdo constitucional de a matéria ser
tratada por lei complementar.

Se ndo bastasse, dentro do livro I do CTN, que trata das normas gerais, estd o
titulo II que trata da obrigacdo tributiria, prevendo, em seu capitulo V, a
responsabilidade tributdria para todos os tipos de tributos, e ndo s6 a impostos como € o
caso da alinea "a", do artigo 146, da Constituicido Federal.

Assim, analisando o artigo 146 da Lei Maior, de forma geral (caput), que remete
ao livro II do CTN, ou de forma especial (alineas) que remete ao titulo II do também
livro II do CTN, temos que a responsabilidade tributdria s6 pode ser tratada por Lei
Complementar, pois s6 a ela foi delegada competéncia pela Constitui¢do Federal.

O responsdvel “deve ser explicitamente indicado na lei que define o fato
gerador” (TORRES, 2004, p. 254). Ora, pelo artigo 146, inciso III, da Constituicdo
Federal esta lei ¢ a Complementar. A lei ordindria do ente que ird instituir o imposto néo
deve fugir dos contornos que lhe da a Constitui¢do e a lei complementar. A lei ordinaria
instituidora do tributo pode até restringir o nicleo de incidéncia, mas nunca ultrapassa-
lo.

As leis gozam de presungdo de constitucionalidade, assim, deve-se buscar, até
como forma de economia, a ‘interpretagdo conforme a Constitui¢do’. No caso de vérias
significagdes possiveis deverd ser encontrada a que apresente conformidade com as
normas constitucionais.

S6 para argumentar, a utilizacdo do artigo 128 do Cédigo Tributério, que poderia
ser usada para possibilitar a lei ordindria tratar da responsabilidade tributaria, por prever

que “a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
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terceira pessoa,...” é sem fundamento e despido de interpretacdo ldgico-histdrico.
(grifamos)

Primeiro, porque a lei, como ja mencionado, deve ser interpretada de acordo
com a Constitui¢do, e ndo esta de acordo com a lei. A interpretacdo segundo a qual a
Constitui¢do, quando fala somente em lei esté se referindo a lei ordindria (regra geral) e
por isso quando o Cdédigo Tributdrio Nacional, no artigo 128, se refere a lei estd na
verdade se referindo a lei ordindria ndo merece atencao.

A um, porque esta interpretagdo sé vale para a Constituicdo Federal e possui
excegdes; a dois, porque o CTN “nunca” preveria Lei Complementar, pois foi publicado
em 1.966 e a lei complementar sé foi prevista na Constituicdo Federal de 1.967, fato
que importou na recep¢do do Codigo Tributdrio Nacional, originariamente lei ordindria,
pela compatibilidade material, como lei complementar.

Segundo, porque nio ha lei complementar que preveja a possibilidade de suas
normas serem alteradas por lei ordindria. E mais, s6 a Constituicdo Federal delega
competéncia as leis, ndo podendo a Lei Complementar delegar competéncia a Lei
Ordindria, pois as leis buscam seu suporte de validade diretamente da Constituicdo
Federal.

A lei ordindria ndo pode afrontar a Lei Complementar nas matérias a esta
reservada, pois ndo serd o veiculo legislativo préprio.

Esta previsdo do artigo 128 do CTN é desnecessaria porque disse o que nio
precisava ou porque disse em afronta a Carta Maior, o que acarretaria a
inconstitucionalidade da lei que tratasse do assunto'*.

Ensina Sacha Calmon Navarro Coélho (2005, p. 105) que

a Lei Complementar €, por exceléncia, um instrumento constitucional
utilizado para integrar e fazer atuar a prépria Constitui¢do. Sendo tal, a lei
complementar jamais pode delegar matéria que lhe pertine, por determinagdo
constitucional; tornaria flexivel a nossa Constituicao.

O Cédigo Tributdrio Nacional (lei nacional) existe para explicitar a limitagcdo da
competéncia tributdria da Unido, Estados e Municipios pela Constituicdo Federal. As
normas devem ser interpretadas juridicamente mas através de uma compreensio

histérica.

135 Agsim, as Leis Complementares 87/96, 114/02, e a 116/03, nos artigos em que delegam a lei ordinaria
a atribui¢do de responsabilidade a terceiros sdo inconstitucionais.



Assim, a Unica interpretacdo que se faz plausivel € a de que a “lei” a que se
refere o artigo 128 do Coédigo Tributdrio Nacional € a mesma lei que trata do assunto.
Ora, se a lei que trata do assunto passou a ter status de lei complementar pela sua
recepgdo, a partir da CF/67, s6 por lei complementar pode ser modificada a partir de
entdo.

Quanto ao artigo 97 do CTN de que somente a lei pode estabelecer a definicdo
do fato gerador da obrigacdo tributdria principal, ressalvado o disposto no inciso I, do
paragrafo 3°, do artigo 52, e do seu sujeito passivo, vem explicar que ndo cabe a normas
infralegais. Ndo se deve interpretar como se fosse lei ordindria e sim a lei que for
determinada pela Constitui¢do Federal, que no caso se refere a Lei Complementar.

Por invasdo a lei complementar, a quem cabe estabelecer normas gerais, em
matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre obrigacdo, langamento, crédito,
prescri¢do e decadéncia tributdria na forma do artigo 146, inciso III, alinea ‘b’, da
Constituicdo Federal, é inconstitucional* 6, o artigo 13 da Lei 8.620/93, pois, alterando
as Leis 8.212/91 e 8.213/91, dispds que: “o titular da firma individual e os socios das
empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus
bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social”.

Conclui-se que os meros sécios s6 podem responder pelos tributos decorrentes
de atos em que intervierem ou de omissdes que lhes possam ser imputadas e nao poderia
o legislador ordindrio ampliar a responsabilidade dos sécios, eis que abrangida pelo
conceito de normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, sob reserva de lei
complementar, sendo declarada a inconstitucionalidade da expressdo ‘e os sécios das
empresas por cotas de responsabilidade limitada’.

Mesmo em se tratando de débitos para com a Seguridade Social, a
responsabilidade pessoal dos s6cios das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada, prevista no artigo 13 da Lei 8.620/93, s6 existe quando presentes as condicdes
estabelecidas no artigo 135, inciso III, do Cédigo Tributério Nacional'?’,

Sobre a possibilidade de a lei imputar responsabilidade tributdria por

136 Tribunal Regional Federal da 4* Regido no AI 1999.04.01.096481-9/SC, rel. Juiz Amir Sarti, 1*
Turma.
""" REsp 829518 / RS.



substituicdo, conforme artigo 150, pardgrafo 7° da CF'® vale recordar que a
interpretacdo de que a Constituicdo Federal s6 requer Lei Complementar quando
expressamente a ela se referir ndo € absoluta, pois o Supremo Tribunal Federal assim ja
se manifestou no caso dos artigos 150, inciso VI, alinea ‘c’ e 195, pardgrafo 7° da
Constitui¢do, como visto anteriormente.

Ademais, ndo se teria porque precisar de Lei Complementar para tratar somente
de substituicdo tributdria no ICMS (modalidade de responsabilidade tributdria prevista
no artigo 155, pardgrafo 2°, inciso XII, alinea “b” da CF), sendo mais uma razdo para
entender que toda a matéria de responsabilidade tributdria deva ser tratada por lei
complementar.

Lembremo-nos que

o fenomeno da substitui¢do tributdria consiste na formacgdo de relagdo
juridica tributdria entre o fisco e a pessoa que ndo ¢ titular da situacdo
tributada. O substituto assume o lugar do contribuinte, pois substituir é retirar
a pessoa de determinado lugar para af colocar outra. (RODRIGUES, W. P,
2004, p. 73)

E ndo se diga que a competéncia dos Estados de legislar concorrentemente sobre
direito tributdrio daria legitimidade de preverem figuras novas de responsdveis. De
acordo com o pardgrafo 3°, do artigo 24, da Constituicdo Federal, inexistindo lei federal
(entenda-se lei nacional) sobre normas gerais poderiam os estados exercer a
competéncia plena, o que ocorreu com o IPVA. Mas, na hipétese, a Unido ja prevé no
Cédigo Tributario Nacional figuras de responsdveis, ndo podendo o Estado ou os
Municipios estendé-las ou criar novas.

J4 a competéncia suplementar dos Estados (artigo 24, pardgrafo 2° da CF) € s6
para atender suas peculiaridades ndo permitindo que preveja novos casos de
responsabilidade tributéria sujeitas a Lei Complementar por previsdo da Constituicdo
(artigo 146, inciso III). E note-se que os Municipios nem sdo citados neste artigo.

O que os legisladores municipais e estaduais querem € majorar 0os casos ja
previstos e desta forma incorrem em inconstitucionalidade, visto que a matéria compete
a lei complementar.

Discorre Gilberto Echaluz Villela (2001, p. 69) que

38 A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condi¢io de responsivel pelo
pagamento de impostos ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.



justamente por integrar as referidas ‘normas gerais’ que a responsabilidade
tributdria terminou por restar sob reserva constitucional, resultando que
somente uma lei complementar, da mesma hierarquia do Cédigo, pode
pretender modificacdes e, diferentemente do ja disposto no CTN, estabelecer
normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, como quer o art. 146, III,
b, da Constitui¢do Federal. Alids, o referido comando da Lei Maior (de 1988)
certamente decorreu do exame das matérias contidas no Livro Segundo do
Cédigo Tributdrio Nacional (de 1966), eis que discorre os assuntos
relembrando os que estdo postos na Lei Complementar: primeiro, fala em
‘normas gerais’, depois, em fato gerador, base de calculo, contribuintes (no
sentido de sujeito passivo em geral), obrigacdo tributdria, lancamento, crédito
tributario (destinado a referir todas as normas contidas no Titulo III do Livro
Segundo), prescri¢do e decadéncia.

A Constituicao Federal hd de ser sempre interpretada, pois somente por meio da
conjugacdo da letra do texto com as caracteristicas histdricas, politicas e ideoldgicas do
momento, se encontrard o melhor sentido da norma, almejando sua plena eficicia
(MORAES, A., 2003, p. 44). A uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficicia lhe conceda de acordo com o principio da maxima efetividade, ndo
se podendo querer restringir o alcance da Carta Suprema.

Assim, os terceiros previstos no artigo 34 do Cddigo Tributdrio Nacional, ou
seja, aqueles que forem detentores do dominio itil"*® ou da posse a qualquer titulo do
bem imével, s6 poderdo responder pelo crédito tributdrio correspondente na condi¢do de
responsaveis tributdrios, e isso se estiverem previstos em Lei Complementar, conforme
previsdo constitucional no artigo 146.

Por todo o exposto, atrevemo-nos a afirmar que a posicdo firmada quase
unanimemente na doutrina e na jurisprudéncia pétria, de que o instituto da
responsabilidade tributaria pode ser tratado por lei ordinaria, estd equivocada, como

esperamos ter ficado demonstrado.
5.2.2 as modalidades de responsabilidade tributdria
A responsabilidade tributdria, do modo previsto no Cédigo Tributdrio Nacional,

€ imputada a terceiro, nos casos de infracdo (artigos 134 e 135) ou de aquisi¢do, por

estes, de patrimonio do contribuinte (artigos 130 a 133).

¥ Com o CC/2002 o superficidrio ndo passou a ser contribuinte do IPTU, pois mesmo que preveja sua

responsabilidade quanto aos pagamentos das taxas e impostos que recaiam sobre o imével como fazia

também em referéncia ao enfiteuta, devemos salientar que tal legislagdo ¢é ordindria e, como
demonstramos, somente lei complementar pode tratar de responsabilidade tributdria.



Quando ocorre infragdo, com culpa (artigo 134), a responsabilidade do terceiro é
subsididria, pois s responde nos casos de impossibilidade do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte nos atos em que intervier ou pelas omissdes de
que for responsavel.

J4a quando ocorre infragdo com dolo (artigo 135), a responsabilidade do terceiro
€ pessoal, mas nao exclusiva, pois o contribuinte pode ter de responder de forma
subsididria ao terceiro, se assim quiser o legislador, conforme previsto no artigo 128 do

Cédigo Tributdrio Nacional.

Art. 128. (...) a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a
este_em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida

obrigacdo. (grifamos)

Como visto, o artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional prevé duas hipéteses de
responsabilidade do terceiro: (1) responsabilidade pessoal do terceiro responsdvel,
excluindo a responsabilidade do contribuinte; e (2) responsabilidade pessoal do terceiro
responsavel, prevendo responsabilidade subsididria do contribuinte, total ou parcial da
referida obrigacao.

Quando ocorre aquisicdo pelo terceiro de todo ou parte do patrimoénio do
contribuinte, ao terceiro € imposta a responsabilidade, em regra, pessoal e integralmo,
para impedir possivel tentativa de fraude ao fisco através de conluio entre os
participantes do negdcio, fazendo com que o contribuinte ndo fique com patrimonio
possivel de honrar suas dividas. Também ¢é assim pela previsdo do artigo 130 do CTN.

O terceiro s6 ndo responderd de forma pessoal, mas sim de forma subsidiaria ao
alienante, ‘se este prosseguir na exploracdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da
data da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou

profissdo’, de acordo com o artigo 133, inciso II, do Cédigo Tributério Nacional"*!,

MO Art. 133, A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo,
fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva
exploragdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos,
relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato: I - integralmente, se o
alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou atividade;

"I 1I - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracdo ou iniciar dentro de seis meses
a contar da data da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indudstria ou
profissdo.



A imputacdo de responsabilidade pessoal a terceiro importa que o fisco ndo
precise, uma vez configurada a hipdtese, executar primeiro o contribuinte. Pode ajuizar
a acdo de execucgdo fiscal diretamente contra o terceiro que tenha responsabilidade
pessoal.

E certo que o Fisco pode executar objetivamente a obrigacdo tributdria apenas
verificando o néo-recolhimento do tributo. Contudo, quanto ao responsavel, faz-se
necessdrio ao credor munir-se de prova inequivoca da responsabilidade, pois a
responsabilidade tributiria ndo tem como regra a objetividade.

Quanto ao artigo 134 do Cédigo Tributdrio Nacional, é bom frisar que nao se
trata de responsabilidade solidaria entre o terceiro e o contribuinte, e sim subsididria. A
responsabilidade soliddria prevista no artigo € entre os terceiros responsiveis ali
previstos. No caso do inciso VII, os sécios sdo soliddrios entre si de forma subsididria
ao contribuinte (sociedade).

A solidariedade se caracteriza por transferir aos devedores o risco da
insolvibilidade, fazendo com que todo devedor solidario deva a obrigacdo por inteiro.

Fica claro assim que a responsabilidade tributdria soliddria existente € dos
terceiros entre si (ou dos contribuintes entre si — caso do condominio) e nao entre o
terceiro e o contribuinte. A solidariedade s6 existe no mesmo grau de sujeitos passivos,
ndo sendo possivel o uso do beneficio de ordem.

Para colaborar com o aqui argumentado, veja-se o que dispde o pardgrafo 3°, do
artigo 4°, da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, que trata da execugdo judicial

para cobranga da Divida Ativa.

§ 3° - Os responsaveis, inclusive as pessoas indicadas no § 1° deste artigo,
poderao nomear bens livres e desembaracados do devedor, tantos quantos
bastem para pagar a divida. Os bens dos responsdveis ficardo, porém, sujeitos

N

a execugdo, se os do devedor forem insuficientes a satisfacdo da divida.
(grifamos)

A Lei de Execugdes Fiscais'* prevé o chamado ‘beneficio de ordem’ entre o
terceiro responsavel e o contribuinte. E lei especial e posterior ao Cédigo Tributirio
Nacional, devendo por isso ser aplicada. Se hd beneficio de ordem, ndo hd que se falar

de responsabilidade solidaria.

"2 Dispde sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Piiblica, e d4 outras providéncias.



Porém, toda vez que o Codigo Tributario Nacional excluir o contribuinte do pdlo
passivo (como nos artigos 130, 136 ou 137), ou determinar a subsidiariedade do
contribuinte (e ndo do responsavel), ndo cabe aplicar o pardgrafo 3°, do artigo 4°, da lei
de execugio fiscal.

Ocorre que nem para todos os casos de responsabilidade pode-se utilizar o
beneficio de ordem. S6 naqueles em que a responsabilidade do terceiro é subsididria a
responsabilidade do contribuinte. Assim, o beneficio de ordem s6 € utilizado para os
artigos 133, inciso II, e 134 do CTN, e ainda para os casos previstos em leis especiais.

Assim sendo,

na sucessdo imobilidria do artigo 130 do CTN da-se a sub-rogacdo ou a
substituicio do contribuinte pelo sucessor, ndo se podendo admitir a
solidariedade. Na sucessdo empresarial do artigo 133 do CTN, também ndo
se preceitua a solidariedade. Mas a responsabilidade do sucedido ¢é
subsididria no item I e preferencial no item II. Por sua vez, a responsabilidade
do sucessor € preferencial no item I e subsididria no item II. O artigo 134
consagra, frente ao credor, a responsabilidade subsididria dos responsdveis
com relacdo a do contribuinte e soliddria entre os responsdveis tributdrios,
quando houver mais de um (sécios, administradores de bens de terceiros etc).
(DERZI, 1982, p. 251)

Sobre a responsabilidade tributaria solidaria, nos moldes em que € tratada pela
doutrina tributarista (sentido estrito), defende-se a sua nio existéncia, tendo em vista
que a solidariedade, que ndo comporta beneficio de ordem, s6 € possivel no mesmo
nivel de sujeitos passivos.

O artigo 124" inciso 1, do Cédigo Tributdrio Nacional trata de solidariedade
apenas entre contribuintes, porque de acordo com o artigo 121, inciso II, do mesmo
diploma legal, ndo hé previsdo de responsdvel tributdrio sem a expressa determinacio
legal. ‘Assim é que o art. 124, I, do CTN, nio se refere a responsdveis tributarios, mas
s6 se aplica a contribuintes, em verdadeira solidariedade paritaria’(DERZI, 1982, p.
233). (grifamos)

S6 em duas oportunidades o Cdédigo Tributdrio Nacional consagra a
solidariedade: a) entre contribuintes, no inciso I, do artigo 124; e b) entre responsaveis
tributdrios, exclusivamente, no artigo 134.

O artigo 134 do CTN

'3 Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situacio que
constitua o fato gerador da obrigacdo principal; II - as pessoas expressamente designadas por lei.
Pardgrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.



cria uma obrigacdo soliddria entre responsdveis tributdrios, e subsididria com

relacdo a do contribuinte. (...) Em verdade, nio encontramos, no mesmo
codigo, caso de responsabilidade soliddria entre contribuintes e responsdvel
tributdrio. Ou se prevé solidariedade entre contribuintes, no artigo 124, item
I, ou entre responsdveis, no 134, exclusivamente. Entre contribuinte e
responsdvel s6 se dd subsidiariedade a exemplo dos arts. 133 e 134.
(COELHO, 1982, p. 244)

Assim, podemos concluir que s6 hd dois tipos de responsabilidade tributaria
(estrito senso) no Brasil hoje:
1 — responsabilidade pessoal; e

2 — responsabilidade subsididria.

Para os casos de responsabilidade tributiria pelo pagamento do IPTU, conclui-se

que as duas sdo vidveis.



6 CONCLUSAO

Chegando ao termo deste estudo, consolidou-se nossa percepcao de que certas
alteracdes — especificamente no que concerne a tributagdo de iméveis urbanos — sdo
necessdrias no ordenamento juridico, a fim de deixa-lo mais seguro e completo.

O direito tributirio ganhou novo impulso na contemporaneidade, sendo
imprescindivel a aplicacdo de novos critérios em sua interpretacio e pesquisa. As
normas constitucionais, por expressarem valores caros a sociedade, devem cumprir essa
funcdo, limitando a atuacdo publica sobre o patriménio individual e conferindo maior
seguranga ao sistema.

Como s6i ocorrer com os institutos juridicos, o IPTU, objeto de nosso trabalho,
sofreu alteragdes desde o seu surgimento. No intento de tornar nossa andlise tdo precisa
quanto possivel, buscamos abordar o objeto ndo s6 do ponto de vista técnico, mas
também a partir de seu aspecto histérico, observando que ocorreu alteragdo substancial
na descricdo material do imposto com vistas a simplificacao.

Para entender a constru¢do do tributo em questdo, tivemos de analisi-lo a partir
da Constituicdo Federal. Verificamos que todas as leis condicionam-se a Carta Magna,
sendo vélida — e desse modo juridica — a norma elaborada e promulgada de acordo com
ela, que determina o processo e o conteudo da legislagdo.

Nio se pode, entdo, ultrapassar os contornos conferidos pela Constitui¢do. Certo
é que, no nosso entendimento, quanto ao Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana, ha mais coeréncia nos dispositivos constitucionais do que na
jurisprudéncia e na doutrina.

Estudando os principios tributdrios da capacidade contributiva, da legalidade,
do ndo confisco, do custo / beneficio, da eficiéncia, da competéncia e da isonomia ndo
encontramos qualquer 6bice a nossa interpretacdo de que a norma constitucional impde
uma limitacdo ao sujeito passivo do imposto.

A opcdo entre as vdrias manifestagdes de capacidade contributiva é de
competéncia exclusiva do legislador constituinte. Nao pode o legislador
infraconstitucional, por achar mais adequado ao principio da capacidade econdmica,

ampliar a materialidade da hipdtese de incidéncia tributéria eleita pela Magna Carta.



Quando a Constituicdo Federal outorga competéncia para os municipios
instituirem o IPTU, limita o poder tributdrio dessa pessoa juridica. As limitagdes sdo
constitucionais e ndo podem ser desrespeitadas, nem mesmo por lei complementar, que
teria, de acordo com o inciso II, do artigo 146, da Constitui¢do Federal, a funcdo de
regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar.

Pela formula da discriminacdo rigida das rendas tributdrias, fica claro que nio
compete ao legislador infraconstitucional escolher quais fatos configurardo os
elementos materiais dos impostos, ja que os conceitos, quando utilizados pela CF para
delegar poder impositivo aos entes, petrificam-se, impedindo arbitrariedades e
protegendo as garantias fundamentais.

A legalidade é do tipo estrita e a tipicidade é cerrada, e tais conjugacdes
acrescentam relevo ao primado da seguranga juridica, pois se ndo fosse assim, estaria
desprotegido o contribuinte diante dos interesses arrecadatérios.

E imperiosa a protecio do contribuinte. As limita¢des constitucionais ao poder
de tributar ndo podem, em absoluto, ser desprezadas, inclusive a limitacdo representada
pelos conceitos constitucionais, pois tais restricdes condicionam o exercicio do poder de
tributar e correspondem a barreiras ao legislador infraconstitucional.

No momento de instituicdo do imposto, o ente deve observar a Constituicdo
Federal e a Lei Complementar. Se ndo observar seus limites, serd inconstitucional,
cabendo ressaltar que a falta de lei complementar ndo prejudica o poder tributario do
ente.

O valor principal assegurado com este pensamento é a seguranca juridica,
protegendo os direitos fundamentais, como o patrimoénio do particular, frente a
arbitrariedade no exercicio do poder de tributar, que deve ser limitado para preservar a
subsisténcia dos cidaddos e das atividades econdmicas desenvolvidas na sociedade.

Assim, a andlise da exigéncia tributdria passa a se pautar, fundamentalmente, na
observancia dos conceitos empregados pela lei, para identificar se o fato tributado
estaria ou ndo compreendido nos conceitos empregados pelas normas superiores.

Sendo a competéncia dos municipios determinada pela Constitui¢do, a ela deve
limitar-se, ndo podendo o legislador ordinario fugir dos contornos estipulados pelo
constituinte e alcancar riqueza ndo estipulada, por configurar flagrante

inconstitucionalidade.



Os fatos tipicos, previstos na norma constitucional, ndo podem ser ampliados
pelo legislador, seja complementar, seja ordindrio. Para instituir o imposto, o ente deve,
observando o principio da tipicidade, prever todos os elementos da hipétese de
incidéncia. A descri¢do incompleta de um fato na hipétese ndo gera obrigacgao tributéria.

Quanto ao elemento material da hipétese de incidéncia do IPTU, verificamos, a
partir da Constituicdo Federal, ser o direito de propriedade, conceituado pelo legislador
de 1.916 (Cdédigo Civil). Trata-se de um conceito juridico determinado, pois
apresentado no corpo da legislacdo e de conhecimento publico e objetivo, ndo podendo
ser confundido com posse ou dominio util.

No que tange a enfiteuse, sabemos que, por se tratar de um direito real sobre
coisa alheia, a amplitude dos poderes do enfiteuta, em prejuizo do proprietario, ndo
retira deste a propriedade. E tdo-somente um direito real limitado.

Em relacg@o ao artigo 32 do CTN, que prevé como fato gerador do IPTU além da
propriedade, o “dominio util” ou a “posse” de bem imdvel por natureza ou por acessiao
fisica, € forcoso reconhecer que extrapolou a ordem constitucional entdo vigente,
merecendo ser declarado inconstitucional. Pelo mesmo motivo, é incompativel o artigo
34 do Codigo Tributario Nacional com a Constitui¢do Federal.

Assim, nos termos da Carta Magna, s6 se pode tributar a “propriedade” (seja
predial e / ou territorial) e quem revele tal riqueza. A titularidade de qualquer outro
direito real demonstra riqueza ndo prevista constitucionalmente como elemento
material.

Tudo o que foi aqui exposto ndo afeta a arrecadacdo nem a inviabiliza. Ao
contrdrio, tornar-se-ia mais simples sua aplicacdo, privilegiados os principios da
economicidade e da eficiéncia, pois a municipalidade ndo dependeria da constatagcdo da
existéncia de um possuidor a qualquer titulo ou detentor do dominio util, bastando
realizar o langcamento contra o proprietario (conforme o registro).

Ha necessidade de simplificagdo do direito tributdrio, pois sua complexidade
dificulta a fiscalizacdo, aumentando as discussdes judiciais e a sonegacgdo fiscal. Nosso
ordenamento juridico deve primar pela simplificacdo, como instrumento de cidadania.

A relag@o juridica de posse, tal como o dominio itil, ndo se confunde com a

propriedade. Tanto uma como o outro, em realidade, ndo se aperfeicoam sem que esta



ultima esteja conformada, notadamente quando o bem for imével. S3o independentes e
ndo extinguem a propriedade.

A hipétese de incidéncia do IPTU, destarte, esta confinada ao conceito juridico
de propriedade, cuja definicio exclui outras relagdes juridicas que, conquanto
assemelhadas, nio reservam aos sujeitos ativos nelas contemplados todos os direitos
imanentes ao dominio pleno.

Em resumo, o direito adequado ao ensejo da tributacdo é a propriedade e
somente ela. No momento em que a Constituicio Federal elege que materialidades
devem ser tributadas, exclui aquelas que ndo devem sé-lo. Quando optou pela
propriedade, conhecendo seu conceito e conteido desde o Coédigo Civil de 1.916,
rejeitou, por certo, outros fatos juridicos.

Se pretendesse ver tributados os demais direitos reais e a posse, teria
simplesmente utilizado a féormula antiga, prevista antes da EC 18/65 — ‘imposto predial
e territorial urbano’. Néo teria se referido a imposto sobre a ‘propriedade’, ou teria
utilizado outra denominagao, ‘imposto sobre os direitos prediais e territoriais urbanos’
ou ‘imposto sobre direitos reais sobre prédios e terrenos urbanos’.

Se o propésito fosse o de alargar a hipdtese de incidéncia, caberia promover a
alteracdo da competéncia delegada aos municipios para ‘imposto sobre direitos reais
sobre imoveis prediais e territoriais urbanos’ (termo utilizado pelo artigo 156, inciso II,
da CF144). Mas assim ndo procedeu o constituinte, tendo escolhido somente a
propriedade como fato juridico a ensejar a tributacio pelo mencionado imposto.

A outorga de competéncia aos municipios para instituirem o IPTU € limitadora,
ndo podendo assim ser instituido imposto sobre outro direito que ndo a propriedade,
ainda que o Cddigo Tributdrio Nacional, ao regular tal limitagdo, tenha extrapolado o
conteddo do termo constitucional e indicado como elemento material, fatos diversos. A
Lei Complementar deve respeitar os exatos contornos definidos pela Constituicdo
Federal quando da delegacdo de competéncia. Nao pode inovar.

O IPTU, segundo mandamento constitucional, somente incide sobre a

propriedade predial e territorial urbana. Possibilitar a tributacdo da posse a qualquer

'** Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: I - propriedade predial e territorial urbana;
II - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por natureza ou acessao
fisica, e de direitos reais sobre imodveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua
aquisi¢ao; (grifamos)




titulo ocasiona a quebra da normatividade da Constituicdo e da rigidez do sistema
constitucional-tributirio quanto a previsdo das competéncias tributdrias as pessoas
politicas.

Afrontaria, outrossim, o principio da capacidade contributiva e da igualdade. O
primeiro, porque leva em consideracdo riqueza (valorada) de terceiro que ndo o
possuidor, ou seja, do proprietario (o bem imével que pertence ao proprietario serve de
base de cdlculo para o imposto cobrado do possuidor). O segundo, por considerar como
iguais sujeitos flagrantemente desiguais.

Como o contribuinte, de acordo com o artigo 128, do Cdédigo Tributério
Nacional, deve ter relagdo pessoal e direta com o elemento material sendo este somente
a propriedade, aquele serd, somente, o proprietario.

Do exposto, esperamos ter demonstrado de forma detalhada a incongruéncia na
interpretacdo que v€ a possibilidade de colocar terceiros, que ndo o proprietario, na
condicdo de contribuinte do IPTU.

Para captar os informes legislativos que formam a hipétese de incidéncia do
IPTU € necessario considerar: a) a Constituicdo Federal, b) as Leis Complementares, c)
as imunidades previstas na Constituicio Federal, d) as leis municipais prevendo a
tributacdo, e e) as leis que determinam o conceito e conteido dos institutos utilizados
pela CF quando da delegacdo de competéncia tributéria, em obediéncia ao artigo 110 do
CTN. Devemos lembrar, por derradeiro, que a propriedade do solo ndo impossibilita
que a propriedade do prédio seja de outrem. Assim, o enfiteuta serd contribuinte do
IPTU, ndo por ter o dominio ttil do terreno, mas por ser proprietario do prédio. Com
isso, poderdo ocorrer dois lancamentos do IPTU: (I) para o proprietario do prédio e (II)
para o proprietdrio do terreno.

Por outro lado, hd necessidade de se estabelecer meios assecuratdrios do
recebimento do imposto o que pode se dar através da previsdo da responsabilidade
tributdria. O enfiteuta e o possuidor poderdo ser tidos como responsdveis tributdrios.
Para isso, no entanto, precisam estar previstos em Lei Complementar (conforme inciso
III, do artigo 146, da CF), devido a necessidade de a matéria ser tratada em tal veiculo
legislativo.

Sobre as modalidades de responsabilidade, vé-se que ja ha previsdo no CTN da

responsabilidade pessoal do adquirente do imédvel, pois o IPTU, como imposto real,
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incide sobre o bem, e, de acordo com o artigo 13
(obrigacao propter rem).

Podera a Lei Complementar ainda fazer a previsdo da responsabilidade
subsididria do possuidor a qualquer titulo, do enfiteuta, ou demais sujeitos, tendo em
vista que responsabilidade soliddria somente se dd entre sujeitos passivos de mesma
classe.

Devemos ter uma posi¢do constitucionalista, defensora das garantias e dos
direitos individuais dos contribuintes, contrdria a interesses eventualmente arbitrarios do
Estado fiscal, que age, as vezes, mais em funcdo da arrecadacdo e menos de acordo com
o bem coletivo.

Com esse objetivo, propomos a presente interpretacdo, de que, o conhecido
IPTU, a partir da EC 18/65 e até os dias de hoje (Constituicdo Federal de 1967, artigo
25, inciso I, e Constituicdo Federal de 1988, artigo 156, inciso I), tem como elemento
material a propriedade predial e territorial urbana.

Para assegurar maior clareza ao enunciado do imposto, sugerimos a utilizacdo de
dois “PP” na abreviatura (sigla) do imposto, passando a ser chamado de IPPTU,

ressaltando, dessa forma, que o tributo recai tdo-somente sobre a propriedade.

'3 Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio
util ou a posse de bens iméveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servigos referentes a
tais bens, ou a contribui¢des de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo
quando conste do titulo a prova de sua quitagao.
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