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RESUMO

O presente trabalho, seguindo a linha de pesquisa das relagcbes empresariais,
desenvolvimento econdmico e demandas sociais, e fundamentada em
doutrinadores como Kiyoshi Harada, Francisco Ramos Mangieri, Omar Augusto
Leite Melo, dentre outros, objetiva a andlise da base de calculo do imposto sobre
transmissdes imobiliarias (ITBI), com énfase na possibilidade dos Municipios
manterem uma pauta diversa da prevista para fins do imposto sobre a
propriedade territorial urbana (IPTU) a fim de estabelecer o montante tributavel,
contribuindo para a sustentabilidade das cidades inteligentes. O problema
apresentado possui como cerne a possibilidade do Fisco estabelecer
unilateralmente valores venais de referéncia para fins do ITBI, bem como a quem
compete dizer o que é valor de mercado, e ainda como o recolhimento tributario
pode contribuir para o desenvolvimento e sustentabilidade das cidades, e quais
medidas 0s Municipios poderiam eventualmente adotar para conjugar a
declaracéo do valor feita pelo contribuinte com a veracidade de tal informacéo e
celeridade do trafego imobiliario. Nesse sentido, o estabelecimento de uma
pauta de valores de acordo com o mercado realiza a justica tributaria,
consagrando o principio da capacidade contributiva, sendo dever da edilidade
definir os valores venais dos bens urbanos, o que ndo se confunde com o precgo
livremente pactuado pelas partes do negdcio, fruto da autonomia privada. Utiliza-
se 0s métodos dedutivo e dialético para, a partir de um dialogo entre fontes
doutrinarias, jurisprudenciais e legislativas, concluir-se pela plena possibilidade
constitucional e legal dos Municipios manterem uma pauta de valores venais de
referéncia para fins do ITBI. A ordenacdo da cidade e fiscalizacdo do
recolhimento tributario sdo deveres do Poder Publico, que possui
responsabilidade fiscal por eventual defasagem na exacao, o que ocorre quando
a pauta fiscal que informa a base de célculo do imposto esta desatualizada e
sem respaldo na realidade do mercado. A abordagem da pesquisa compreende
a pratica do valor venal de referéncia por municipios paulistas, a qual ganhou
destaque nos ultimos anos, culminando em discussées judiciais com origem na
experiéncia da Capital do Estado, tendo havido repercusséo geral e definicao de
tese pelo Superior Tribunal de Justica de que a base de calculo do ITBI ndo pode
ser a mesma do IPTU e o valor informado pelo contribuinte goza de presuncéo
de veracidade. Para conjugar tal presuncdo com o dever do Fisco de efetuar o
devido recolhimento tributario sob pena de responsabilidade, e ainda pensando
na eficiéncia do servico publico, seria possivel estabelecer um sistema eletrénico
em que o contribuinte declare o valor do negécio e, estando dentro de um
parametro avaliado previamente pela edilidade, com a possibilidade de variacdo
para mais e para menos, a guia de recolhimento seja emitida automaticamente,
havendo encaminhamento ao agente fiscal somente quando o valor estiver
realmente aquém do praticado no mercado, para que as peculiaridades do caso
concreto sejam analisadas pelo Fisco de forma detida. Essa ideia atende a tese
estabelecida pelo STJ, revela a constitucionalidade da pauta do valor venal de
referéncia, e ndo retira do contribuinte a autonomia e a presuncao de veracidade
de suas declaracoes.

Palavras-chave: ITBI; trafego imobiliario; valor venal de referéncia.



ABSTRACT

The present work, following the line of research of business relations, economic
development and social demands, and based on scholars such as Kiyoshi
Harada, Francisco Ramos Mangieri, Omar Augusto Leite Melo, among others,
aims to analyze the basis for calculating the tax on transfers real estate (ITBI),
with an emphasis on the possibility for Municipalities to maintain an agenda
different from that provided for the purposes of the tax on urban territorial property
(IPTU) in order to establish the taxable amount, contributing to the sustainability
of smart cities. The problem presented has as its core the possibility of the
Treasury to unilaterally establish venal reference values for ITBI purposes, as
well as who is responsible for saying what market value is, and also how tax
collection can contribute to the development and sustainability of cities, and what
measures the Municipalities could eventually adopt to combine the declaration of
value made by the taxpayer with the veracity of such information and speed of
real estate traffic. In this sense, the establishment of a list of values according to
the market carries out tax justice, enshrining the principle of ability to pay, and it
is the duty of the city council to define the market values of urban goods, which
is not to be confused with the price freely agreed upon by the parts of the
business, the result of private autonomy. Deductive and dialectical methods are
used to, based on a dialogue between doctrinal, jurisprudential and legislative
sources, conclude that the municipalities have the full constitutional and legal
possibility of maintaining an agenda of venal reference values for ITBI purposes.
The ordinance of the city and inspection of tax collection are duties of the Public
Power, which has fiscal responsibility for any delay in the exaction, which occurs
when the tax list that informs the tax calculation base is outdated and without
support in the reality of the market. The research approach comprises the
practice of the market reference value by municipalities in S&o Paulo, which has
gained prominence in recent years, culminating in judicial discussions arising
from the experience of the State Capital, with general repercussions and
definition of thesis by the Superior Court of Justice that the ITBI calculation base
cannot be the same as the IPTU and the amount reported by the taxpayer is
presumed to be true. In order to combine this presumption with the Tax
Authorities’ duty to make due tax collection under penalty of liability, and still
thinking about the efficiency of the public service, it would be possible to establish
an electronic system in which the taxpayer declares the value of the business
and, being within a parameter previously evaluated by the city council, with the
possibility of variation for more or less, the collection form is issued automatically,
with referral to the tax agent only when the value is really below the market
practice, so that the peculiarities of the concrete case are carefully analyzed by
the Tax Authorities. This idea meets the thesis established by the STJ, reveals
the constitutionality of the list of the market reference value, and does not remove
from the taxpayer the autonomy and the presumption of veracity of their
declarations.

Keywords: ITBI; real estate traffic; reference market value.
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INTRODUGCAO

A presente pesquisa pretende realizar uma abordagem prética do imposto
sobre transmissdes onerosas entre vivos (ITBI), com especial andlise acerca de
um dos elementos caracterizadores desse tributo, qual seja, a sua base de
calculo, na medida em que esta consiste no valor venal dos bens imoveis
negociados, o que abre um flanco para a subjetividade na determinacao de sua
exata estimacéao.

Sera visto que alguns Municipios utilizam uma tabela prépria com valores
proximos ao de mercado para a tributacéo do ITBI, nos levando a questao cerne
deste trabalho: o valor venal de referéncia € constitucional? Valor venal é valor
do bem ou valor do negécio? O que é valor de mercado? E correta a utilizacio
da mesma base de calculo do IPTU para fins de ITBI?

Para atingir esse objetivo, seréo utilizados os métodos dedutivo e dialético
de modo que, a partir de analise legislativa, jurisprudencial e doutrinria sobre o
tema — destacando-se os ensinamentos do grande especialista no tema Kiyoshi
Harada, bem como Francisco Ramos Mangieri, Omar Augusto Leite Melo, José
Alberto Oliveira Macedo, dentre outros —, sera proporcionado ao leitor, de forma
historica e em dialogo de fontes, elementos para uma visao critica sob a 6tica do
que se tem buscado em sede de desenvolvimento urbano sustentavel.

No primeiro capitulo, apresenta-se ao leitor o contexto das cidades
sustentaveis e inteligentes, trazendo um panorama de evolucao constante dos
meios urbanos, enquanto organismo social vivo, tanto em relacdo aos
equipamentos quanto a dinamica dos cidadados dentro dessa ambiéncia.

Realiza-se uma abordagem dos meios aptos a se concretizar esse modelo
integrativo, que encontra na arrecadacdo fiscal o pressuposto para o
desenvolvimento de suas bases e concrecdo dessa nova realidade,
demonstrando-se que ndo € necessario, no entanto, se olvidar da realidade téo
dispar entre os inUmeros municipios brasileiros, mas sim conjugar as diversas
demandas sociais para que o crescimento sustentavel seja de base.

Nesse sentido, argumenta-se como a arrecadacao fiscal do ITBI (incluindo
uma possivel progressividade de aliquotas, politica de isencées e minoracdes)

pode contribuir para a realizagéo desses objetivos, ou seja, como a corre¢gao no
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pagamento dos tributos municipais cumprem a funcéo de subsidiar esse modelo,
gerando beneficios a todos os municipes.

Discorrer-se-a sobre como o abastecimento dos cofres publicos por meio
do imposto em comento pode ter uma fungéo extrafiscal, na medida em que pode
se tornar um mecanismo de desenvolvimento e incluséo social, além de cumprir
a funcao social da atividade tributaria, na perspectiva de que esta atividade, em
si, pode ser uma importante ferramenta de realizacdo de politicas publicas.

A politica tributaria, para além da arrecadacdo, engloba uma série de
medidas a fim de alcancar as finalidades publicas, sendo a forca motriz das
acOes afirmativas, considerando cada vetor axioldégico especifico que se
pretende garantir, de modo a fomentar o mercado, aquecer ou resfriar determinar
nicho, possibilitando, assim, um sadio desenvolvimento econdmico, tendo como
bldssola orientadora a garantia de direitos fundamentais e consecucdo dos
objetivos republicanos.

Debater-se-a, nesse interim, como a justica fiscal pode garantir o
desenvolvimento sustentavel das cidades e a distribuicdo justa de renda entre
os contribuintes, além de se analisar como o crescimento das cidades esté ligado
ao atendimento das dimensdes urbanistica, juridica e de regularidade, a luz do
desenvolvimento urbano sustentavel, conjugando o desenvolvimento econémico
e a prépria justica tributéria, vez que a declaragéo de valores abaixo dos venais
(de mercado) tem impactos diretos na economia e na distribuicdo de renda do
pais.

Feito esse panorama geral acerca do que se tem no presente e 0S
prospectos de futuro em termos de ambiéncia urbana — local onde todas as
pessoas desenvolvem as mais diferentes atividades e, em Ultima andlise,
existem —, passar-se-a a discorrer propriamente sobre o imposto incidente nas
operacdes imobiliarias de transmissdo onerosa de imoveis e direitos.

O segundo capitulo, portanto, trara uma linha cronoldgica da histéria do
ITBI no ordenamento juridico brasileiro desde o seu surgimento, apresentando-
se o histérico de sua atribuicdo de competéncia e suas modificagdes ao longo
do tempo, culminando no atual regramento constitucional e infralegal vigente.

Abordar-se-a os principais elementos caracterizadores do tributo em
comento, trazendo ao leitor as discussdes doutrinarias sobre a acepc¢éo do termo

“transmiss&o” — fato gerador do imposto — e quando esta ocorre definitivamente,
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proporcionando uma visdo doutrinaria e jurisprudencial, bem como sob a
perspectiva registral no Estado de Sao Paulo.

Apoés esse didlogo sobre os elementos tributarios mais relevantes e o
conjunto de regras e principios integradores da atividade tributaria, dedicar-se-&
uma atencao especial ao principio da proporcionalidade, o qual deve orientar a
relacdo entre o Fisco e os contribuintes, visando o desenvolvimento sustentavel
de toda a coletividade, em plena realizacdo do interesse publico, e, para tanto,
sera apontado ao leitor o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre o substantive due process of law.

Antes de iniciar o terceiro capitulo, o leitor podera ter uma visao geral
sobre o conteudo econémico do ITBI e de que modo o estabelecimento de uma
referéncia de valores, de acordo com o mercado imobiliario, pode realizar os
principios da Administragdo Publica, afinal, como a arrecadacao tributéria do
ITBI pode contribuir para o desenvolvimento de uma cidade inteligente?

Na sequéncia, no terceiro capitulo, debrucar-se-a sobre o elemento
formador do imposto estudado que se revela como 0 mais complexo e polémico
quando se trata de ITBI: a base de calculo.

Sera proporcionado ao leitor um dialogo dos entendimentos doutrinarios
contrarios entre si, a luz dos entendimentos dos Tribunais Superiores,
fornecendo elementos para que haja uma conceituacao do que seria a base de
calculo desse imposto e, sobretudo, a sua forma de aferigéo.

O debate perpassa a discussdo acerca da possibilidade de utilizacdo da
base de calculo de outro imposto: o imposto sobre a propriedade territorial
urbana (IPTU), bem como sobre os fatores e elementos considerados na
formacdo da planta genérica de valores utilizada para o imposto sobre a
propriedade e a possibilidade de se realizar uma planta paralela de valores para
fins do ITBI.

Serdo propostas indagacfes acerca da justica tributaria em se utilizar
bases idénticas para ambos impostos, debatendo-se sobre a majoracdo
tributaria, a necessidade de se manter plantas dicotbmicas, o prejuizo ao erario,
bem como a evaséo fiscal que poderia, em ultima analise, ensejar a atuagéo do
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).

Buscar-se-a fornecer, ainda, elementos para o debate sobre a incidéncia

do ITBI nas cessfes de direitos relativos a compromissos de venda e compra,
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bem como as distor¢cdes que alguns intérpretes cometeram e o entendimento
exarado pelo Conselho Superior da Magistratura do Estado de Séo Paulo sobre
o tema, em relacdo a atividade dos Registradores de Imoveis paulistas.

Seré travada a discussao critica acerca dos termos “valor venal”, “valor
venal de referéncia” e “prego”, trazendo a realidade de alguns municipios
paulistas que adotam a pauta paralela do valor venal de referéncia ou algum
método peculiar na sua afericdo, citando-se os casos de Campinas, Matao,
Limeira e da Capital do Estado.

Em razdo da relevancia da experiéncia paulistana, realizar-se-a uma
analise detida e historica de como a pratica do valor venal de referéncia em Séo
Paulo (Capital) se desenvolveu, com o0s acalorados debates acerca da
constitucionalidade, as mudancas legislativas, as decisées proferidas pelo Orgéo
Especial do Tribunal de Justica do Estado, culminando no Recurso Especial n°
1.937.821-SP, objeto de capitulo préprio na sequéncia.

Apos o didlogo com o leitor, com a exposicao de elementos criticos sobre
a possibilidade e constitucionalidade da pauta de valores venais de referéncia,
bem como sobre sua imposicdo ao contribuinte, adentrar-se-4& no capitulo
derradeiro, onde se investigara o teor da decisdo proferida em sede de
julgamento do Recurso Especial n° 1.937.821-SP pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) e o seu alcance.

Analisar-se-4, de forma critica e em dialogo com as fontes formais do
Direito, a adocdo de valor venal de referéncia previamente fixado pelo Fisco
municipal como parametro para a fixacdo da base de céalculo do ITBI, e se existe
um modo de manté-lo sem que se configure contrariedade ao ordenamento
constitucional.

Ainda se discutird acerca do lancamento do ITBI, a veracidade da
declaracéo feita pelo contribuinte e os meios de se efetuar esse procedimento
de modo seguro para ambos os sujeitos da relacdo tributaria, visando um
procedimento objetivo e célere da homologacdo do imposto, permitindo um
trafego imobiliario sadio e operante.

Ao final, serdo propostos possiveis mecanismos para se conjugar, de um
lado, a autonomia e presuncao de veracidade que a declaracdo feita pelo

contribuinte goza, e de outro, a correta e legal arrecadacéo tributaria, de modo a
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se evitar praticas ilicitas e defasagens prejudiciais a coletividade e ao

desenvolvimento urbano.
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1. O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DO MEIO URBANO: AS
CIDADES INTELIGENTES

A histéria do homem é marcada por buscas para a satisfacdo de
necessidades. Atingindo o objetivo, a nova realidade cria outras necessidades,
0 que gera novas buscas.

Com relacao ao desenvolvimento urbano especificamente, primeiro houve
uma necessidade pela garantia e protecao da propriedade privada, depois uma
necessidade de se atribuir o sentido da fungcao social desse direito. Com o
adensamento populacional e evolu¢cdo econdmica, surge um mercado muito
atrativo, gerando especulacdes e formas inovadoras de investimento no ramo
imobiliario. De outro lado, também nasce como “paradigma de vida do século
XXI" a sustentabilidade.

Nesse caso, é preciso enfatizar que o tema ambiental, e principalmente
a temdtica urbanistica se torna um fenémeno que precisa de maior
atencdo quanto a esse bem juridicamente tutelado, devido a sua
peculiaridade e complexidade. Esse fato tem importancia ainda mais
significativa na medida em que o paradigma de vida do século XXI é a
Sustentabilidade. Trata-se de uma perspectiva que surge no plano
internacional a fim de se poder compreender a sua forca
transformadora na dimensao nacional. Nessa perspectiva, o Direito a
Cidade emerge como um novo marco teérico a partir da década de
noventa, orientado pela Conferéncia Habitat Il de Istambul (1996), na
plena intencdo de superar o esgotado modelo urbanistico pautado
exclusivamente nos Direitos Individuais, bem como no modelo de bem-
estar social individualista (...).?

Surge, pois, a necessidade de se conjugar o desenvolvimento humano com
a protecdo dos recursos necessarios a propria vida humana.

A sustentabilidade, no entanto, ndo se refere apenas a protecdo do meio
ambiente e sua conjugacdo com o crescimento urbano e adensamento
populacional, mas, também, com o desenvolvimento de politicas publicas que
VAo assegurar 0s principios e garantias constitucionais, proporcionando vida

digna aos cidadaos.

1 MACHADO, Maykon Fagundes; AQUINO, Sérgio Ricardo de; BODNAR, Zenildo. Governanga
e sustentabilidade: analise dos objetivos do desenvolvimento sustentavel por meio da nova
agenda urbana. Centro de Investigacdo de Direito Privado da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. RILB, Ano 6 (2020), n° 4, p. 2155-2178, p. 2157.

2 Ibidem.
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Neste ponto, para que politicas publicas de ordenamento da cidade sejam
desenvolvidas existe um custo, o qual sera arcado com o dinheiro publico, cuja
principal fonte consiste na arrecadacao fiscal proveniente dos impostos, como,
por exemplo, o imposto sobre a propriedade urbana (IPTU) e o imposto sobre a
transmissdo de bens imdveis (ITBI), os quais ndo estdo vinculados a
determinado setor, podendo ser utilizados justamente na concretizacdo de acdes
determinadas pela politica publica adotada pelo administrador.

Ressalva-se, no entanto, a obrigacdo constitucional dos Municipios de
aplicacdo minima das receitas auferidas com os impostos de sua competéncia
em saude (15%, conforme artigo 198, paragrafo 2°, inciso Il da CF/88 e artigo
7° da Lei Complementar n°® 141/2012) e educacéao (25%, conforme artigo 212 da
CF/88).

Desse modo, a sustentabilidade da propria cidade consiste na conjugacgao
de uma efetiva vida digna e custeio da maquina proporcionadora dos meios
necessarios a essa vida digna.

Sobre a conceituagéo de cidades, nao existe dificuldade em concluir que é
um agrupamento social e cultural, onde as pessoas que nela residem ou
trabalham desenvolvem a si préprios e contribuem com o desenvolvimento da
comunidade em seus aspectos social e urbanistico. O fator humano, ao mesmo
tempo que contribui com a formagéo e evolugcdo urbana, tem seu cotidiano
influenciado e direcionado pelo crescimento e ordenacéo da cidade.

Sobre as cidades, Foucault afirma que “é nesse espaco que se da a
constituicdo de um espaco vazio e fechado, no interior do qual sédo construidas
multiplicidades artificiais organizadas™. José Renato Nalini e Wilson Levy ainda
afirmam:

Ela materializa o intangivel do tecido social, traduzindo em formas
fisicas o fabuloso produto das trocas culturais, do desenvolvimento,
das vocacdes e, também, das contradicdes de um povo, que se faz
representar por prédios, viarios, agrupamentos comunitarios, laborais

e espacos de convivio. Evidente que outras areas do conhecimento

deram contribuicdes decisivas para a adequada conceituagéo da ideia

de “cidade”.*

8 FOUCAULT, Michel. Seguranca, territorio e populacdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 23.
4 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Cidades inteligentes e sustentaveis: desafios conceituais
e regulatérios. Revista de Direito da Administragcdo Pudblica, ano n°® 2, v° 2, n° 1, jan-jun 2017, p.
184-201, p. 187.
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Antes de se falar sobre as cidades inteligentes — a nova busca
antropoldgica — € importante lembrar que o organismo urbano, formado pelos
cidaddos e as estruturas que propiciam a vida urbana, precisa ser sustentavel e
ter um crescimento ordenado, cumprindo sua funcéo social, garantindo os
direitos constitucionalmente assegurados na atualidade e para as futuras
geracgoes.

Com isso, a sustentabilidade, consistente na manutencdo e ordenada
evolugao social, cultural, ambiental e econdmica de uma cidade — sobretudo de
uma cidade inteligente — envolve mais de uma dimensao ou acep¢ao que o termo

“sustentabilidade” pode sugerir.

A ideia de sustentabilidade mereceria um trabalho especifico, tamanha
a sua variedade de abordagens. Ela se desenrola através de trés
grandes interfaces, todas capazes de se desdobrar em inimeras
analises paralelas: sustentabilidade ambiental, sustentabilidade
econdmica e sustentabilidade social. Dependendo da aplicagdo, uma
ou mais interfaces podem preponderar, embora seja recomendavel
gue as trés estejam presentes para que uma determinada acdo ou
empreendimento seja considerado sustentivel. Por consequéncia
l6gica, uma cidade sustentavel deveria observar os trés componentes
da sustentabilidade no seu planejamento. Isso incluiria temas como
licitacdo verde, construcdes sustentaveis, redes de transporte coletivo
baseadas em fontes renovaveis de energia e destinagcdo adequada de
residuos sélidos e efluentes liquidos. Incluiria também a adocgéo de
certificacdes verdes e a incorporacdo de indicadores de avaliagdo que
priorizassem a amortizacdo de emissdes de gases do efeito estufa e
um processo continuo de discussdo que resultasse em revisfes
periédicas de critérios nessa seara, de modo que fossem cada vez
mais rigorosos.®

Dessa forma, para que seja possivel exercitar um pleno desenvolvimento
dessas dimensfes (meio ambiente, economia e cultura), € necessario que haja

por parte do poder publico uma governanca sustentavel.

Na Governanga Sustentavel, surge um desafio ainda maior do que
promover um estado de bem-estar (Wellness), torna-se necessario a
superacdo de velhos conceitos formalizados (VV.AA., 2006, p. 54).
Nesse novo molde de administrar as agendas sociais, o Estado
encontra-se imerso na Sociedade Civil e toda a nacéo se insere em
uma concepcdo de Sociedade planetaria com a visdo de que o
mercado deve estar atento ao fator risco ambiental (riscos da
modernizac¢do), ou seja, o discurso de producdo de empregos e
geracdo de renda embora seja realmente fulcral para o
desenvolvimento da cidade, atualmente deve ser encarado como
antiguado, devendo o mercado e seus atores adotarem medidas

5 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Cidades inteligentes e sustentaveis: desafios conceituais
e regulatérios. Revista de Direito da Administragdo Puablica, ano n°® 2, v° 2, n° 1, jan-jun 2017, p.
184-201, p. 188-189.
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socioambientais — tanto para a preservacdo da vida futura, como
também percebendo a essencialidade do Meio Ambiente por si.®

Para que efetivamente exista uma governanca sustentavel, capaz de
concretizar ndo s6 as necessidades béasicas da populacdo, mas de promover
uma ambiéncia de desenvolvimento e evolucdo constantes, € mister que haja
um comportamento social dos habitantes daquela cidade no sentido de contribuir
com a concretizacao desse meio.

De fato, os municipes devem néo s6 se comportar como agentes atuantes
desse nicho urbano ideal, de forma ativa, efetuando as mudancas concretas no
mundo fatico, incorporando os novos estilos de vida em seu cotidiano, mas
também cumprir com o dever precipuo de custear essa estrutura, a qual é
desenvolvida, instalada, operada e mantida pelo poder publico municipal,
subsidiado pelo erario.

A sustentabilidade ndo é s6 dessa ambiéncia urbana conjugadora das
dimensdes mencionadas, mas também do préprio mecanismo de manutencéo e
aprimoramento constantes dessa estrutura, de forma ciclica.

Quando se fala em cidade sustentavel, deve-se ter em mente um complexo
urbano denso, com uma infinidade de estruturas que estdo interligadas e
funcionam em harmonia.

Explica o urbanista Carlos Leite:

Cidades sustentaveis sdo, necessariamente, compactas, densas.
Como se sabe, maiores densidades urbanas representam menor
consumo de energia per capita. Em contraponto ao modelo “Beleza
Americana” de suburbios espraiados no territério com baixissima
densidade, as cidades mais densas da Europa e da Asia sdo hoje
modelo na importante competicdo internacional entre as global green
cities, justamente pelas suas altas densidades, otimizando as

infraestruturas urbanas e propiciando ambientes de maior qualidade de
vida promovida pela sobreposicdo de usos.’

Vé-se que o sucesso de uma cidade sustentavel, pois, reside na otimizacao
constante dos diversos usos que a mais variada gama de pessoas faz desse

complexo urbano.

6 MACHADO, Maykon Fagundes; AQUINO, Sérgio Ricardo de; BODNAR, Zenildo. Governanga
e sustentabilidade: analise dos objetivos do desenvolvimento sustentavel por meio da nova
agenda urbana. Centro de Investigacdo de Direito Privado da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. RILB, Ano 6 (2020), n° 4, p. 2155-2178, p. 2161.

7 LEITE, Carlos. Cidades sustentaveis, cidades inteligentes — desenvolvimento sustentavel num
plano urbano. Porto Alegre: Bookman, 2012, p. 13.
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Assim, imperiosa a participacéo popular de maneira ativa, sendo o cidadao
um real agente desse meio urbano sustentavel, consubstanciado no seu modo
de agir e se relacionar com o meio onde vive, transformando efetivamente a
realidade e sendo transformado por ela. E seu dever, pois, atuar, seja no modo
como se relaciona com a cidade na sua rotina individual, seja nas participacoes
com a formacao do orcamento publico mantenedor dessa realidade.

De outro lado, cabe a administracdo publica municipal observar os
principios constitucionais e o sistema de freios e contrapesos estabelecidos,
agindo de modo probo e transparente, aplicando os recursos publicos na
satisfacdo do bem-estar social sustentavel, de modo a ndo sé garantir a
ambiéncia desenvolvimentista que se espera, mas também incutir nos
jurisdicionados a seguranca necessaria a contribuicdo com a formacédo dos
cofres publicos. Assim, estimula-se uma educacdo fiscal, com efeito encadeado
a consecucao do interesse publico.

Em outras palavras, “sem a participacao efetiva da sociedade civil e a
transparéncia da governanca, o desenvolvimento sustentavel continuara a ser
uma promessa nao cumprida”.

Como a evolucdo humana estd sempre acompanhada de buscas, hoje ja
nao se fala mais apenas em “cidades sustentaveis”, mas sim em “cidades
inteligentes”, na medida em que esses espagos urbanos constituem um
organismo vivo, social, cultural e econémico.

Conforme aduzem Nalini e Levy, a cidade inteligente é aquela que possui
estruturas de gestdo capazes de detectar e atender as demandas sociais, bem
como os problemas que o adensamento e aparelhamento urbano — sendo um
sistema complexo — gera continuadamente. O desembargador aposentado e o

professor paulistano elucidam:

Essas estruturas visualizam a cidade como um sistema complexo que
deve ser todo interligado por redes de comunicacéo, as quais podem
detectar problemas, emitir alarmes e, principalmente, direcionar fluxos
de trabalho humano com foco na eficiéncia dos servicos publicos e
controlar remotamente dispositivos e equipamentos das mais variadas
interfaces.®

8 BOSSELMANN, Klaus. Principio da Sustentabilidade: transformando direito e governanca.
Traducgdo de Phillip Gil Fran¢a. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 96.

9 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Cidades inteligentes e sustentaveis: desafios conceituais
e regulatérios. Revista de Direito da Administragcdo Pudblica, ano n°® 2, v° 2, n° 1, jan-jun 2017, p.
184-201, p. 188.
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Longe ainda de estarmos em um cendrio futurista de carros sobrevoando a
malha asféltica e robds espalhados pelas ruas, as cidades inteligentes sao
aguelas que, em maior ou menor proporcao, possuem um sistema integrado
destinado a deteccdo de problemas, com base na observacdo estatistica do
comportamento social, para fundamentar a elaboracdo de solucdes pelo poder
publico.

Claro que esse sistema possui um custo, tanto de implantacdo quanto de
manutencao e modernizacgdo, o que é feito com o orgcamento publico, proveniente
da arrecadag&o municipal.

Dessa forma, a tributacdo e a correcdo no pagamento dos tributos
municipais cumprem a funcéo de subsidiar esse modelo, gerando beneficios a
todos os municipes.

N&o podemos nos olvidar, no entanto, da realidade brasileira. O nosso pais
tem dimenséao continental, e as suas 5.570 cidades'® possuem realidades muito
diferentes, ndo sé de acordo com a regido do pais, mas dentro do proprio estado.

Afinal, no Brasil convivem os mais diversos cenarios de condi¢Bes
sociais e econdmicas no territdrio urbanizado. Pode-se dizer, sem
medo de errar, que o pais abriga cidades que estdo na pré-
modernidade, carentes de equipamentos e infraestrutura basica, como,
por exemplo, sistema de saneamento basico; na modernidade, com
foco na dependéncia da energia fossil e dos processos industriais
tradicionais como vetores de desenvolvimento; e ha pés-modernidade,
cuja marca repousa na economia informacional, nas novas tecnologias
de informacdo e comunicacdo e nos servicos como eixos de
desenvolvimento. N&do raramente, alids, as trés configuracbes
convivem no territério de uma mesma cidade, agravadas pelos
problemas e conflitos fundiarios e déficit habitacional, pela divisédo
desigual dos bbnus e O6nus da urbanizacdo e pela falta de

planejamento. A ressalva é importante, porque agrega um contetdo
adicional & anélise do tema das smart and sustainable cities no pais.*!

Assim, quando se fala em cidades sustentaveis e cidades inteligentes
pressupfe-se que servicos basicos ja sdo uma realidade. Todavia, o sistema
pensado — e em constante desenvolvimento — para as cidades sustentaveis e

inteligentes ndo pode estar alheio a essa realidade social brasileira.

10 Fonte: <https://cidades.ibge.gov.br/brasil/panorama>. Acesso em 19.11.2022.

11 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Cidades inteligentes e sustentaveis: desafios conceituais
e regulatérios. Revista de Direito da Administragcdo Pudblica, ano n°® 2, v° 2, n° 1, jan-jun 2017, p.
184-201, p. 190.
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Sobre este ponto, Heloisa Soares de Moura Costa aduz que se deve dar
novo enfoque sobre as antigas questfes urbanas, como saneamento basico,
habitacdo, uso do solo, transporte coletivo, dentre outras.!?

Dessa forma, o planejamento da cidade deve contemplar projetos que
compatibilizem as diferentes demandas que existem dentro de uma mesma
localidade, e os mecanismos de resolucdo de todas essas necessidades,
conjugando a efetivacdo de servigcos basicos com o desenvolvimento tecnoldgico
e econdémico.

Apesar de todas as desigualdades que caracterizam o
desenvolvimento capitalista, incluindo os crescentes contingentes de
populacdo de rua, sem-teto e outras formas de exclusdo dos
mecanismos formais de mercado, pode-se dizer que o0s paises
industrializados tém, de modo geral, resolvido um nivel basico de
acesso a moradia, bens e servicos urbanos, além de outros
beneficios/itens usualmente providos pelo Estado de Bem-Estar
Social, em algumas de suas muitas versdes. Desse modo, a provisao

desses itens passa a ser um elemento dado e ndo mais um objeto de
demanda social.?

A dindmica do homem, em que pese haver fatores de previsibilidade,
possui um sem-numero de comportamentos, sendo praticamente impossivel
abranger a totalidade das situacdes possiveis. A vida das pessoas e suas
individualidades, bem como a convivéncia de todas as individualidades em
sociedade, possui diferentes nuances e objetivos, sendo papel do poder publico,
com base em generalizacfes, fruto de pesquisas e estatisticas, elaborar e
implementar politicas publicas que atendam — se néo integral e efetivamente a
todos, ao menos potencialmente — os diversos setores econdmicos e nichos
sociais da cidade.

N&o € necessario que haja um projeto por etapas, no sentido de somente
se passar ao proximo nivel quando cem por cento da etapa anterior estiver
atendida e operacionalizada (como, por exemplo, somente se pensar no
desenvolvimento tecnoldgico ou aprimoramento viario quando todas as pessoas
tiverem acesso a moradia ou a saude).

Isso porque as estruturas e servicos que compdem a cidade estédo

interligados, formam um “todo”, um organismo. Por exemplo, um sistema viario

12 COSTA, Heloisa Soares de Moura. Desenvolvimento urbano sustentavel: uma contradi¢cao de
termos? Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais n°® 2 (2000): margo, p. 55-71, p. 59.
13 |bidem.
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eficiente € capaz de fazer circular as pessoas com mais facilidade, propiciando
acesso rapido ao servico de saude.

Desse modo, os projetos para uma cidade funcional, desenvolvimentista,
sustentivel e inteligente, abrange projetos destinados a atender desde as
necessidades mais basicas quanto as mais complexas ou elaboradas.

Devem as cidades sustentaveis e inteligentes funcionar de modo a
equilibrar eficientemente 0s recursos necessarios ao funcionamento dos
diversos setores urbanos, desde os recursos mais “brutos”, como o solo, a agua,
energia, alimento etc., até com relagdo as fontes de saida, como o tratamento
de residuos, lixo, esgotamento, poluicdo etc. O manejo sustentavel dos recursos
e a distribuicdo dos itens de consumo basico de maneira igualitaria para a
populacdo constituem fundacdo para a construcdo de novos paradigmas de
desenvolvimento.*

Para que essa ideia ndo pareca apenas uma utopia, € necessario que haja
a devida governanca dos recursos publicos, com destinagdo aos projetos
idealizados para aquela realidade local, aplicados aquilo que realmente funciona
para aquela cidade, de modo a conjugar as diferentes realidades sociais dentro
de um mesmo territério, sempre tendo em mente a interligacdo de todos os

fatores componentes do municipio.

1.1. JUSTICA TRIBUTARIA E EXTRAFISCALIDADE

A extrafiscalidade pode ser entendida como o conjunto de medidas de que

o Poder Publico pode se servir para incentivar ou desincentivar comportamentos,

de acordo com as politicas publicas adotadas, visando sempre o sadio
desenvolvimento econémico.

Objetiva-se, por meio da politica extrafiscal, “estimular ou desestimular

determinadas condutas, seja pela concessao de beneficios ou incentivos fiscais,

ou pelo aumento ou reducéo de aliquotas de determinados tributos”°.

14 LEITE, Carlos. Cidades sustentaveis, cidades inteligentes — desenvolvimento sustentavel num
plano urbano. Porto Alegre: Bookman, 2012, p. 13.

15 RODRIGUES, Hugo Thamir; KUNTZ, Tatiele Gisch. Politicas puUblicas tributarias: a justica
fiscal como instrumento de auxilio na viabilizag&do da justica social. Fortaleza/CE: Revista Nomos,
v. 38, n. 2, jul-dez., 2018, p.161.
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Muitos sao os instrumentos que o Estado possui para concretizar politicas
tributarias — e publicas, de um modo geral — por meio da extrafiscalidade, como
a progressividade de aliquotas, concessao de moratoria, isencdes, beneficios
fiscais, remissoes etc.

A politica extrafiscal, enquanto parte de politica publica (que visa a
realizacdo da finalidade publica, fins sociais, concretizacdo de direitos
fundamentais), “perde o seu fim meramente arrecadatério e se constitui em um
mecanismo de desenvolvimento e inclusdo social®.

A extrafiscalidade é um conjunto de ferramentas concatenadas, “onde
mecanismos de tributacdo ou de desoneracéao (renuncia fiscal) sdo empregados
com o objetivo de induzir comportamentos ao invés de arrecadar”’.

E ndo s6 o mecanismo da extrafiscalidade pode realizar uma justica
social, mas a propria politica fiscal, com finalidade fiscal, ou seja, essencialmente
arrecadatoria, também pode promover uma redistribuicdo de riquezas e reducao
das desigualdades'®, redistribuindo a carga tributaria, sem que haja um
comprometimento da arrecadacdo — que, como foi dito, é essencial a
consecucao dos objetivos republicanos — de forma a equilibrar a obrigacéo
tributaria e a capacidade contributiva do sujeito passivo'®.

Nesse sentido, um exemplo da realizagdo da justica social € a
progressividade de aliquotas que, realizando o principio da capacidade
contributiva, promove justica social por meio da arrecadacao e também interfere
na economia ao estimular o uso adequado da propriedade, em concretizacdo de
sua funcéo social.

Da mesma forma o imposto sobre a renda:

Quando se transfere aqueles com maior capacidade contributiva o
custeio dos servigos publicos, mediante progressiva incidéncia de
tributos sobre a renda, fato gerador do Imposto de Renda Pessoa

16 RODRIGUES, Hugo Thamir; KUNTZ, Tatiele Gisch. Politicas publicas tributarias: a justica
fiscal como instrumento de auxilio na viabilizacdo da justi¢ca social. Fortaleza/CE: Revista Nomos,
v. 38, n. 2, jul-dez., 2018, p. 160.

17 AZEVEDO, Andrea A.; REIS, Tiago; PIRES, Mauro (Coord.). Instrumentos econdmicos de
apoio a implementacao do novo cddigo florestal. Relato do workshop no ambito do Observatério
do Cadigo Florestal. Belo Horizonte/MG, 2015. Disponivel em:
<http://www.terrabrasilis.org.br/ecotecadigital/images/abook/pdf/2sem2015/outubro/Out.15.34.p
df>. Acesso em 07.09.2022, p. 10.

18 FERREIRA, Alexandre Henrique Salema. Politica Tributaria e Justica Social: relages entre
tributacdo e os fendmenos associados a pobreza. Paraiba: EDUEP, 2007.

19 RODRIGUES, Hugo Thamir; KUNTZ, Tatiele Gisch. Politicas puUblicas tributarias: a justica
fiscal como instrumento de auxilio na viabilizag&do da justica social. Fortaleza/CE: Revista Nomos,
v. 38, n. 2, jul-dez., 2018, p.161.
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Fisica ou Juridica (IRPF/IRPJ), é possivel identificar efeitos extrafiscais
indiretos, pois o objetivo ndo é induzir ou reprimir comportamentos,
mas sim distribuir renda, conforme preceitos constitucionais. Assim, a
progressividade pode ser vista como fiscal, consequéncia do principio
da capacidade contributiva, e extrafiscal, objetivando fomentar
principios da ordem econdbmica, como a funcdo social da

propriedade.?®

Todavia, a progressividade de aliquotas, importante ferramenta estatal de
realizacdo de justica tributaria, utilizada no IPTU e no imposto sobre a renda, ndo
pode ser aplicada ao ITBI, sendo este o entendimento pacificado em sumula do
Supremo Tribunal Federal: “E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas
progressivas para o imposto de transmissao inter vivos de bens imdéveis - ITBI
com base no valor venal do imével™?L.

No Brasil, o arrecadado do ITBI gira ao redor de 0,19% do PIB. No
periodo recente, observa-se tendéncia de majoracao das aliquotas do
ITBI de 2% para 3%. Entretanto, a progressividade do ITBI est4d vedada

pela Simula 656/2011 do Supremo Tribunal Federal, o que requer uma
reforma constitucional para a superacéo desse impasse.??

Nada impede, por certo, que a sistematica seja alterada por Emenda
Constitucional, o que representaria uma significativa mudanca na arrecadacao
municipal capaz de transformar sua realidade, sobretudo das cidades menores,
que pouco (ou insuficiente) auxilio recebem dos demais entes politicos.

Retomando o tema deste capitulo, com relacdo a sustentabilidade,
atentando-se a nossa histéria constitucional, percebe-se que, diferentemente
das Constituicbes que a antecederam, a Constituicdo Federal de 1988, além de
tornar o direito a um meio ambiente equilibrado um direito constitucionalmente
previsto, dedicou um capitulo inteiro ao tema. Dispde o artigo 225 da Magna

Carta:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.??

20 ALEXANDRINO, Carolina Schroeder; BUFFON, Marciano. A extrafiscalidade como
instrumento de protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Marilia/SP: Revista
Argumentum, v. 16, jan-dez, 2015, p. 229-245, p. 234.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 656. Publicacdo: DJ de 09.10.2003, p. 3; DJ
de 10.10.2003, p. 3; DJ de 13.10.2003, p. 3.

22 FAGNANI, Eduardo (Coord.). A Reforma Tributaria Necessaria. Justica fiscal é possivel:
subsidios para o debate democrético sobre o novo desenho da tributacdo brasileira. Brasilia:
ANFIP: FENAFISCO: Sao Paulo: Plataforma Politica Social, 2018, p. 58.

23 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia/DF,
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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Embora ndo esteja no rol dos direitos fundamentais do artigo 5° da
Constituicdo, o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado €
reconhecido como um direito fundamental dos cidaddos.?*

O direito ambiental se traduz em uma vasta sistematizacédo de diversas
areas do direito, compreendendo inimeras regulacdes, como as normas que
disciplinam o uso do solo — urbano e rural —, a exploracao dos recursos naturais,
0 uso e preservacdo das aguas, flora e fauna, além de compreender
instrumentos de politica tributéria para arrecadacao, incentivos e penalizacdo de
condutas ilicitas.

Assim, ainda que haja uma tutela de bens individualmente considerados,
como a agua, o solo, o ar etc., todos esses bens se relacionam entre si e com
as pessoas, o que torna o direito ambiental um grande direito sistematizador.?®

Um dos objetivos fundamentais republicanos, constitucionalmente
elegido, é o desenvolvimento nacional, que abarca o desenvolvimento financeiro,
tecnolégico, ambiental, dentre outros. O desenvolvimento sustentavel -
necessario a garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado — pode
ser entendido como a “unido do desenvolvimento econdmico, do avango da
exploracdo do capital, dos lucros, sem que se deixe de lado o equilibrio
ecologico”?®.

Em outras palavras, o desenvolvimento econémico do pais deve ser
fomentado e ordenado em consonancia a preservacdo ambiental. Isso porque,
além de ser nosso dever a preservacdo de um meio ambiente sadio para as
atuais e futuras geracdes, 0s recursos naturais S4o necessarios ao crescimento
e desenvolvimento do mercado como um todo, servindo de matéria-prima para
diversas industrias, bem como fonte de pesquisa para desenvolvimento de
produtos, que variam desde farmacos até insumos utilizados na construcao civil.

Um meio ambiente ecologicamente equilibrado fornece elementos para o

desenvolvimento econdémico e possibilita a propria preservacao da vida humana.

24 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais.
22 ed. S&@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 23.

25 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 182 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 54-55.

26 ROSA, Jodo Pedro Cucaolicchio. ltr extrafiscal e a aplicacdo do direito tributario como
instrumento de desenvolvimento sustentavel. Franca/SP: Revista Juridica da Faculdade de
Direito de Franca, v. 11, n° 2, 2016, p. 102.
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Dado seu papel fundamental e caro, o Estado ndo pode se omitir em
promover acdes que busquem essa preservacao, seja por acdes afirmativas,
como oferecimento de beneficios (quase sempre fiscais), seja por acdes
negativas, como imposi¢do de multas e nao liberacéo de alvaras para empresas
que ndo cumprem as regras ambientais, de forma a coibir préticas ilicitas.

Todas essas acdes fazem parte da politica estatal de protecdo ambiental,
das diretrizes que o Poder Publico assume, podendo utilizar-se de diversas
ferramentas que lhe estdo disponiveis, sendo a tributacdo uma delas.

N&o a toa, a Constituicdo Federal e todo o sistema infraconstitucional
dispbem sobre uma série de instrumentos de regulacdo do uso do meio
ambiente, como o licenciamento ambiental, a determinacéo de areas protegidas,
imposicdes ao particular de conservagdo ambiental e recuperacgéo florestal, o
cadastro ambiental rural, san¢cdes ao ndo cumprimento da funcdo social da
propriedade, dentre outros.

Ocorre que, culturalmente, os brasileiros, de uma forma geral, néo
possuem a preocupacao devida com a preservacao ambiental. Por outro lado,
existe uma maior sensibilizacdo quando ha uma repreenséo de cunho financeiro.
Nesse sentido, o Estado se utiliza dos tributos como forma de incentivo as
condutas sustentaveis e como punicdo para condutas ilicitas, que nao cumprem
com a funcéo social da propriedade.

A extrafiscalidade pode ser verificada nas renincias de receitas, bem
como nas oneragbes dos tributos, principalmente dos impostos,
servindo como uma funcao tributaria apta a preservar o meio ambiente,
demonstrando que a aplicacdo de mecanismos econdémicos em
matéria ambiental resulta no consenso de que o Direito Tributario e as

regras da extrafiscalidade sdo totalmente compativeis com as
finalidades do art. 225 da Constituic&o.?’

Esse importante poder de tributacdo que o Estado possui, nos ditames de
toda a sua politica tributaria e politica ambiental, além de incentivar o
desenvolvimento econdmico de forma ambientalmente sustentavel, promove
uma economia aos cofres publicos com fiscalizacdo ostensiva, no sentido de
verificar se todas as regras estdo sendo obedecidas, o que, em um pais de

dimensé&o continental, como é o caso do Brasil, acaba sendo impossivel. A

27 ALEXANDRINO, Carolina Schroeder; BUFFON, Marciano. A extrafiscalidade como
instrumento de protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Marilia/SP: Revista
Argumentum, v. 16, jan-dez, 2015, p. 229-245, p. 240.
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medida mais eficaz é incentivar o particular, por sua prépria vontade (motivado

pelos beneficios fiscais por exemplo), a praticar a conduta almejada pelo Estado.

Os tributos voltados para finalidades ambientais vém, por conseguinte,
como um relevante instrumental de incentivo as condutas
ambientalmente sustentaveis, além de possuir o conddo de minimizar
0s gastos com as tradicionais atividades de comando e controle que,
além de possuirem um alto custo financeiro, tém sido, como ja se
afirmou, indiscutivelmente ineficazes.?®

N&o se pode mais entender o Direito Tributario como um ramo do Direito
destacado e alheio dos principios e direitos fundamentais; deve-se fazer uma
leitura a luz da Constituicdo, pois é ela a responsavel por promover uma
unificacao das disciplinas juridicas e manter uma coesao do ornamento.

Nessa esteira, quando se fala em Direito Tributario, ndo se deve pensar
apenas na arrecadacao tributaria e os limites a esse poder. Em outras palavras,
nao se deve apenas se preocupar com o0 excesso de exagdo, mas sim em como
a politica tributéria e o direito tributario podem garantir os direitos fundamentais.
Essa € a funcéo social do poder de tributar.

Como todas as prerrogativas estatais em um Estado Democratico de
Direito, o poder de tributar ndo serve ao enriquecimento do Estado e dos cofres
publicos, este ndo é o seu fim, mas sim garantir subsidio suficiente para que as
politicas publicas sejam implementadas, para que a finalidade publica e os
objetivos da Republica sejam concretizados.

O Estado depende da receita tributaria para sua propria existéncia e para
realizar os seus fins sociais.?°

Por mais que, tradicionalmente, o Direito Tributario tenha ficado alheio do
debate sobre a realizacdo dos direitos fundamentais, hoje se constitui como
importante ferramenta na efetivacéo e garantia desses direitos. Tal como possui
poder para modular as relacées de mercado e o desenvolvimento econémico,
possui a prerrogativa de atuar assertivamente na regulacdo de um

desenvolvimento sustentavel das cidades.

O objetivo do Estado, num prisma constitucional, € a busca pelo bem
comum, e para que seja possivel concretizar tal objetivo, a arrecadacgéo

28 MIGUEL, Luciano Costa; LIMA, Lucas Azevedo de. A funcdo socioambiental do IPTU E DO
ITR. Piracicaba/SP: Cadernos de Direito, v. 12, n. 23, jul-dez., 2012, p. 196.

29 RODRIGUES, Hugo Thamir; KUNTZ, Tatiele Gisch. Politicas publicas tributarias: a justica
fiscal como instrumento de auxilio na viabilizag&do da justica social. Fortaleza/CE: Revista Nomos,
v. 38, n. 2, jul-dez., 2018, p. 153.
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de tributos se faz necessaria. Os recursos que o Estado necessita para
atingir seus fins sdo comumente provenientes da tributacéo fiscal,
entretanto a tributacdo pode apresentar outro contorno que néo aquele
com finalidade puramente arrecadatoria. Trata-se de arrecadar
intervindo na area econOmica e social, o que se denominada
extrafiscalidade.*

Nesse interim, legitima é a possibilidade de a edilidade elaborar plantas
de valores para a cidade, baseada em estudos objetivos de expansao urbana e
trafego imobiliario, separando a base de calculo do imposto sobre a propriedade
e a base de calculo do imposto sobre as transagfes onerosas, dada a diferenca
entre os fatos geradores e a carga axioldgica que cada qual possui.

Enguanto um imposto (IPTU) deve ser valorado segundo a funcéo social
da propriedade — o que se vera mais adiante — e, por tal motivo, recebe
tratamento arrecadatério diferenciado, o imposto sobre as transmissdes
onerosas de imoveis (ITBI) incide sobre negdcios imobilidrios, que se constitui
forca-motriz de desenvolvimento urbano e econémico das cidades, devendo
receber especial atencédo do Poder Publico.

Em que pese o direito a moradia também compor muitas operacdes
imobiliarias, tais negociacdes também sdo compostas de outros interesses,
como os de investimento ou especulativos, mas, de qualquer modo, carregados
de viés econdémico.

Nessa senda, deve a Administracao Publica criar meios de promocéao de
uma justa e equanime arrecadacéo tributéaria, evitando, de um lado, excesso de
exacao, e de outro, prejuizo ao erario, o que justifica a elaboracéo, por exemplo,
de uma pauta propria formadora e informadora da base de calculo sobre a qual
o ITBI incidira.

Havendo separacdo de pautas (IPTU e ITBI) ndo havera agravamento
para os contribuintes do imposto sobre a propriedade — que possui forte carga
de direito fundamental — e, por outro lado, ndo havera prejuizo aos cofres
publicos, arrecadando o municipio a receita necesséria a consecucdo dos
interesses publicos, promovendo as necessidades basicas juntamente com o

desenvolvimento econdmico e tecnoldgico da cidade.

80 ALEXANDRINO, Carolina Schroeder; BUFFON, Marciano. A extrafiscalidade como
instrumento de protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Marilia/SP: Revista
Argumentum, v. 16, jan-dez, 2015, p. 229-245, p. 233.
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Desse modo, essa forma de intervencao no desenvolvimento das cidades,
com a elaboracdo de uma planta que contemple o crescimento do mercado
imobiliario, por exemplo, acaba por culminar no préprio desenvolvimento e
manutencao das cidades sustentaveis, pois permite a identificacdo das diversas
demandas e a elaboragéo de projetos que equilibrem as “antigas necessidades”
com as “atuais reivindicagdes” de desenvolvimento e evolucéao.

Identificar os bairros mais procurados para investimento imobiliario, por
exemplo, pode propiciar & edilidade uma maior receita — por meio de incidéncia
de ITBI em uma base de calculo mais elevada — para, justamente, promover o
desenvolvimento basico de uma outra regido da cidade, interligando os setores
urbanos e promovendo um desenvolvimento e crescimento conjunto, com a
circulacao de bens, mao-de-obra e servigos, que acabam por sustentar todo esse
ciclo.

No exemplo, auferindo 0 municipio uma maior receita com as operacdes
imobiliarias em uma determinada localidade onde o mercado se encontra
aquecido, pode o prefeito investir em infraestrutura basica em bairros periféricos,
onde, normalmente, os cidadaos que constituem a méo de obra desses novos
empreendimentos imobiliarios moram. Se essa parcela da populacdo tem
melhores condicbes de moradia, saude, seguranca, educacdo, facilidade a
mobilidade viaria, também ha, de modo l6gico e conjunto, uma melhora na
qualidade e agilidade de entrega daqueles empreendimentos.

Assim, em um exemplo simples, percebe-se que todos os setores, por
mais que parecam desvinculados, estéo ligados entre si e séo interdependentes.
Analisar o conjunto urbano desta forma é o primeiro passo para se arquitetar
cidades inteligentes, e o0 uso da extrafiscalidade se torna ferramenta
insubstituivel no desenvolvimento dessas cidades.

A arrecadacao correta do ITBI, que leva em conta os valores reais de
mercado de cada bairro do municipio, portanto, realiza a justica fiscal no aspecto
social e econémico.

De um lado, o municipio arrecada mais de grandes empreendimentos
imobiliarios em zona privilegiada da cidade que, por sua vez, geram grandes
receitas aos empresarios, 0s quais podem investir em novos projetos e

tecnologia.
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De outro lado, essa arrecadacao possibilita o investimento em zonas mais
precarias, melhorando a vida dos municipes e propiciando integracdo urbana, de
mao de obra, servicos e cultura, fazendo com que a cidade cresca e se
desenvolva de modo equilibrado e sustentavel, em todos os aspectos.

Intervém-se na economia e no mercado imobiliario para garantir a correta
e justa arrecadacdo, de modo a abastecer os cofres publicos de acordo com a
capacidade contributiva, aperfeicoar os setores sociais e urbanos que
demandam infraestrutura basica, melhorando as condi¢cfes de vida e habitacdo
de todos, o que, em um ciclo que se autossustenta, também acabara gerando
impostos justos, custeando o bem-estar de todos. E uma cadeia de elos
interdependentes.

Deve-se abandonar o pensamento de que a extrafiscalidade permitiria
apenas acbes publicas de concessao de imunidades, isencdes e beneficios
fiscais, pois a atuacédo econdmica e social do Poder Publico também abrange a
progressividade de aliquotas e variacdo de bases de célculo, imposicdo de
multas e previsdo de outros mecanismos — como parcelamento e edificacao
compulsoérios —, sempre tendo um panorama urbano completo de fundo.

Esse acervo de ferramentas destinados a coordenacdo do
desenvolvimento sustentavel urbano confere a extrafiscalidade novo viés e
permite que a atividade tributaria realize politicas publicas, conforme se vera na

sequéncia.

1.2. A FUNCAO SOCIAL DA ATIVIDADE TRIBUTARIA: A TRIBUTACAO
COMO MECANISMO DE REALIZAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS

Comumente, quando se fala em atividade tributaria, o primeiro
pensamento que nos ocorre, associado a atividade e sua atuacdo mais “visivel”
e “sensivel”, € de que ela se constitui ou se traduz na arrecadacdo promovida
junto aos contribuintes.

Ocorre, porém, que, para além de ser a atividade tributaria a principal
fonte arrecadatoria de recursos dentro de um Estado Democréatico de Direito®?,

em que existe um dever precipuo de pagar tributos, sendo este um “dever de

31 RODRIGUES, Hugo Thamir; KUNTZ, Tatiele Gisch. Politicas publicas tributarias: a justica
fiscal como instrumento de auxilio na viabilizag&do da justica social. Fortaleza/CE: Revista Nomos,
v. 38, n. 2, jul-dez., 2018, p. 152.
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solidariedade” como conceitua Marciano Buffon®?, deve ser entendida como
importante ferramenta de concretizacédo dos objetivos republicanos.

Dessa forma, toda a atividade tributaria — que ndo se resume em
arrecadacdo tributaria, mas engloba politicas tributarias, isencées, regulacdes
de aliquotas etc. — deve objetivar a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
igualitaria; a garantia do desenvolvimento nacional; o auxilio na erradicacéao da
pobreza e marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais e
regionais; a promocdo do bem da populacdo de um modo geral, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

Através da politica extrafiscal, o legislador fiscal, podera estimular ou
desestimular comportamentos, de acordo com o0s interesses da
sociedade, por meio de uma tributacdo regressiva ou progressiva, ou
guanto a concesséo de incentivos fiscais. Pode-se dizer que através
desta politica, a atividade de tributagédo tem a finalidade de interferir na

economia, ou seja, nas relacbes de producdo e de circulacdo de
riquezas.33

A tributacdo, no modelo do Estado Democréatico de Direito, constitui a
principal fonte abastecedora dos cofres publicos, indispensavel para que o
Estado possa realizar a finalidade publica e concretizar os direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados.

N&o fosse dessa forma, ou seja, se 0 Estado ndo obtivesse seus recursos
por meio da arrecadacéo tributéria, teria que monopolizar ou ter maior ingeréncia
no mercado, em um processo de estatizacdo da economia3*. Esse monopélio ou
ingeréncia ativa estatal ndo se coaduna com o nosso modelo de Estado
Democratico de Direito que, sem se descuidar da protecdo e regulacdo de
mercado que o Estado deve exercer, possui viés neoliberal, amalgamando esses
ideais na Constituicdo Federal de 1988.

Se por um lado apresenta com bastante énfase a livre concorréncia,

influenciada pelo cenério descrito no topico anterior, por outro, reforca
a questao da reducao das desigualdades regionais e sociais, bastante

82 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade da pessoa humana: entre os direitos e deveres
fundamentais. Porto Alegre/RS: Livraria do Advogado, 2009, p. 562.

33 RIBEIRO, Maria de Fatima; MACIEL, Lucas Pires. Um olhar sobre a efetividade das politicas
publicas tributérias na busca da justica social. Revista de Direito Tributario e Financeiro, v. 3, n.
2. Maranh@o, jul/dez 2017, p. 23-44, p. 25.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
30.
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discutidas nos artigos presentes nos direitos e garantias fundamentais
e nas atuais politicas publicas.®

Dessa forma, o 6nus tributario ndo possui a finalidade de enriquecer o
Estado ou simplesmente abastecer os cofres publicos. A obtencdo desses
recursos e o gasto dessa receita ndo € um fim em si mesmo. O objetivo é — e
deve ser — a realizacdo dos objetivos republicanos, buscando-se atingir metas
politicas, econdmicas e administrativas tracadas pelo Poder PUblico®®.

Nas palavras de Regis Fernandes de Oliveira:

O Estado nao existe por si sG, como entidade ludica. Tem um destino
a cumprir e deve satisfacdo as finalidades encampadas no
ordenamento normativo. Sua razao de ser esta definida na prépria
Constituigao.®”

O Estado, por meio da arrecadacao tributaria, forma seu substrato para
garantir uma ambiéncia adequada a concretizacdo dos direitos fundamentais,
possibilitando o desenvolvimento econdmico e garantindo a dignidade da pessoa
humana.

A tributacao, pois, “ndo constitui, exclusivamente, nem um poder estatal,
nem um dispendioso dever do contribuinte, mas sim, um contrapeso necessario
para a conservagao da sociedade e do proprio Estado”. Dessa forma, “é ldgico
concluir que, por forca do principio da solidariedade, caberia a cada cidad&o dar
sua contribuicdo para esse Estado Social e Tributario de Direito”.

A administrac@o fiscal deve se ocupar de uma correta analise e um
eficiente planejamento dos tributos, de modo que a cobranca deles seja um
instrumento de politica financeira — na medida em que se atinge a arrecadacao

almejada — mas também de politica econémica e social, norteadora do destino

35 FERRER, Walkiria Martinez Heinrich; ROSSIGNOLI, Marisa. Constituicdo Federal e direitos
sociais: uma andlise econémica e social do atual estado brasileiro. Marilia/SP: Revista
Argumentum, v. 19, n. 1, jan.-abr., 2018, p. 27-50, p. 40-41.

%6 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 112 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 05.

87 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de direito financeiro. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 34.

38 NOGUEIRA, André Murilo Parente. ROSSO, Maria Izabel Souza. O Estado fiscal e o poder de
tributar. Brasilia/DF: Revista Juridica da Presidéncia, v. 9, n. 8, abr.-mai., 2007, p. 196.

%9 YAMASHITA, Douglas. Principio da Solidariedade em Direito Tributario: In: GRECO, Marco
Aurélio; GODOY, Marciano Seabra de (Coord.). Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 60.
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do pais, ndo podendo a atuacao fiscal contrariar objetivos maiores de interesse
publico.*°
A politica tributéria, para além da arrecadacdo por si sO, engloba uma
série de medidas e diretrizes a fim de alcancar as finalidades publicas, definindo
metas, acOes positivas ou negativas, modos de atuacdo etc. a serem
empregados, considerando cada vetor axiologico especifico a que se pretende
garantir, de modo a fomentar o mercado, aquecer ou resfriar determinar nicho,
possibilitando, assim, um sadio desenvolvimento econdmico, tendo como
bldssola orientadora a garantia de direitos fundamentais e consecucao dos
objetivos republicanos.
Afirmam Maria de Fatima Ribeiro e Natélia Paludetto Gesteiro:
Os tributos, que sdo a fonte de recursos do Estado, devem lhe
proporcionar o alcance das metas previstas no preadmbulo da
Constituicdo Federal, observando os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil e seus objetivos, nunca se limitando a simples

arrecadacédo de valores, ou seja, os tributos devem cumprir com sua
funcéo arrecadatéria e com sua fungéo social simultaneamente.*!

Igualmente, a funcao social da tributacdo ndo consiste apenas no destino
dado aos recursos arrecadados, mas também o montante arrecadado, que deve
ser apenas o0 necessario e suficiente para a realizacdo do interesse publico,
sendo certo que a tributagcdo que impede ou dificulta a “realizagdo do essencial
em relacdo a sociedade ou parte dela e até mesmo a uma pessoa, sera
desmedida e podera ter carater confiscatorio™?.

Com relac@o ao nosso tema especifico de desenvolvimento das cidades, a
gama de servicos e estrutura que o poder publico municipal deve custear
demanda um projeto sustentavel, complexo, tanto na sua implementacéo quanto
na sua manutencgao e constante aprimoramento.

Assim, em ligdo ainda recente, Candido Malta Campos Filho constata:

A retencdo de terrenos nas zonas urbanas das cidades brasileiras
atinge um valor em que dificilmente se pode acreditar, a ndo ser que

40 RIBEIRO, Maria de Fatima; MACIEL, Lucas Pires. Um olhar sobre a efetividade das politicas
publicas tributarias na busca da justica social. Revista de Direito Tributario e Financeiro, v. 3, n.
2. Maranh@o, jul/dez 2017, p. 23-44, p. 26.

41 RIBEIRO, Maria de Fatima; GESTEIRO, Natdlia Paludetto. A busca da cidadania fiscal no
desenvolvimento econémico: fungdo social do tributo. Marilia/SP: Revista Argumentum, v. 5, jan-
dez, 2005, p. 59.

42 RIBEIRO, Maria de Fatima; MACIEL, Lucas Pires. Um olhar sobre a efetividade das politicas
publicas tributérias na busca da justica social. Revista de Direito Tributario e Financeiro, v. 3, n.
2. Maranh@o, jul/dez 2017, p. 23-44, p. 27.
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se sobrevoem essas cidades ou se examinem estatisticas cadastrais
municipais. Como aproximadamente a metade ou mais do espago
urbano brasileiro, nas médias e grandes cidades, esta vazio, o cidadao
gue nelas habita anda, em média, pelo menos o dobro das distancias
gue deveria andar, caso tais vazios inexistissem. Assim também o
poder publico é obrigado a pelo menos dobrar o seu investimento e o
custeio das redes de servigcos publicos, que dependem da extensao da
cidade. Esse é o caso, por exemplo, da pavimentacdo de ruas e
avenidas e sua manutencao; o da implantacéo e operacao das redes
de agua e esgoto; o da iluminacao publica; o da canalizacédo das aguas
de chuva e dos cérregos e rios que cruzam o espago urbano e sua
manutencéo; o da implantacdo e operacgdo da rede de energia elétrica.
A implantac&o e operacéo do sistema de transporte coletivo é hoje um
dos grandes problemas urbanos do pais.*?

Dessa forma, sédo inimeros e inesgotaveis os desafios que o administrador
publico possui, sobretudo o prefeito, que esta diretamente ligado a realidade
urbana municipal, ambiéncia direta dos municipes.

Para além da extrafiscalidade, pois, a arrecadacao tributaria municipal
constitui a base para a elaboracdo de politicas publicas e implementacédo dos
elementos materiais para efetivar os direitos e garantias constitucionais, ndo sé
os bésicos, como moradia, saude, educacgdo, seguranca e meio ambiente, mas
também a adjetivacdo desses direitos basicos, como moradia regular;
atendimento de salde de ponta, com especialidades médicas e estrutura
capazes de atender todos os tipos de enfermidades; educacéo de qualidade, que
realmente capacite os jovens para o mercado de trabalho e incentivem a
pesquisa tecnoldgica, com a crescente oferta de empregos locais; seguranca
efetiva, permitindo maior liberdade no trafego das pessoas e aproveitamento do
gque a cidade oferece; meio ambiente ecologicamente equilibrado, com
integracao cultural e social dos espacos verdes, garantindo lazer e bem-estar a
comunidade.

De outro lado, justamente para a garantia de tais direitos, pode se fazer
necessario medidas de isenc¢éo de tributos ou tributacdo simbdlica, qualificando
a atividade tributaria com o objetivo politico-social, conferindo a exacdo uma

funcéo social, tendente a distribuicdo do patrimoénio e renda.*

48 CAMPOS FILHO, Candido Malta. Cidades brasileiras: seu controle ou o caos — 0 que 0s
cidadéos devem fazer para a humanizacao das cidades no Brasil. 42 ed. Sao Paulo: Studio Nobel,
2001, p. 54.

44 RIBEIRO, Maria de Fatima; MACIEL, Lucas Pires. Um olhar sobre a efetividade das politicas
publicas tributérias na busca da justica social. Revista de Direito Tributario e Financeiro, v. 3, n.
2. Maranh@o, jul/dez 2017, p. 23-44, p. 27.
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Surge, assim, um “direito a cidade”. Conforme bem conceitua o Professor
Wilson Levy, especialista no assunto, essa expressao polissémica ja foi utilizada
pela administracdo publica em diversas aplicacfes. Atenta o doutor em Direito
Urbanistico para o fato de que essa qualidade polissémica pode ser um tanto
contraditoria, pois “por um lado, ela permite que o conceito seja apropriado e
significado por um conjunto amplo de atores sociais, que o utilizam para
fortalecer pautas de reivindicagdo. Por outro, € um convite a imprecisdo”*.

Quando se trata da res publica, entendida de uma forma ampla,
englobando a administragdo publica, o erario e as sobreposicbes de usos
concatenados a realizacdo do interesse publico, tudo o que se deve evitar sdo
imprecisfes, pois podem dar lastro a interpretacdes e atos incompativeis com 0s
principios e fundamentos constitucionais vigentes.

Com relacdo a essa senda de possibilidades que um conceito impreciso
pode ensejar, Wilson Levy ensina:

O “direito a cidade” pode servir tanto como base para a luta pela
moradia adequada de grupos marginalizados quanto para justificar a
multiplicagdo de condominios fechados e seus congéneres,
contrariando a vocacgéo do espac¢o urbano como espaco privilegiado de
interacdo social. Além de polissémico, o direito & cidade n&o é
expressamente assegurado por nenhum direito previsto no
ordenamento juridico. O que ha é um conjunto de direitos que, uma vez
interpretados  sistematicamente, poderiam conduzir a sua
fundamentagédo legal, sob a égide dos artigos 182 e 183 da
Constituicdo Federal de 1988, que definem a politica urbana e
introduzem a ideia de “fungéo social da cidade”: o direito fundamental
a propriedade e sua consequente hipoteca social (artigo 5°, caput, XXII
e XXIII) e o rol de direitos sociais (artigo 6°, caput) que encontram na
cidade o seu ambito de materializacdo, sobretudo os direitos a
educacéo, a saude, a moradia, ao transporte, a seguranca, ao lazer e
a assisténcia aos desamparados, sem desprezar a normatividade

infraconstitucional, contida, como norma geral, no Estatuto da Cidade
(Lei n. 10.257/2001) e no Estatuto da Metrépole (Lei n. 13.089/2015).46

Para que se possa interpretar, de maneira adequada, o direito a cidade,
necessario se faz encarar o tema sob o enfoque do direito urbanistico, de modo
gue o administrador publico seja capaz de lidar, de um lado, com a informalidade
e necessidades mais basicas de parcela da populagédo do municipio, e de outro,

com as demandas ligadas a atividade imobiliaria, ndo se olvidando de que os

45 LEVY, Wilson. Direito a cidade se apresenta como novo objeto para o direito urbanistico.
Revista Consultor ~ Juridico, 8 de janeiro de 2017, 7h56. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-jan-08/wilson-levy-direito-cidade-objeto-direito-urbanistico>.
Acesso em 08.09.2022.

46 |bidem.
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diferentes tipos e padrdes de crescimentos devem estar regulares, seja perante
a Prefeitura, seja perante o Registro de Imoveis.

Alids, o correto cadastramento municipal dos imoveis permite que o poder
publico elabore estatisticas, planilhas e céalculos capazes de orientar as politicas
publicas de acordo com os setores da cidade. Igualmente, permite desenvolver
uma politica tributaria que, desempenhando um papel fiscal e extrafiscal, seja
capaz de realizar a justica social e promover o desenvolvimento sustentavel do
centro urbano.

Em contribuicAo a esse poder-dever de fiscalizar a regularidade dos
imoveis que integram a cidade, o Registro de Imdveis assume importante papel,
pois impede que construcdes ou a implantacdo de bairros e empreendimentos
imobiliarios o sejam em desacordo com as posturas edilicias do municipio, tendo

uma atividade fundamental no efetivo crescimento ordenado da cidade.
Essa sintonia passa pelo reconhecimento de que o direito a cidade é
informado por multiplas vozes: a teoria social, a politica, o urbanismo e
as interfaces territoriais, e também o0s saberes tradicionais e néo-
formais, a arte enquanto experiéncia e a linguagem das ruas. Cada
uma delas tém uma contribuicdo especifica para a construcdo deste
objeto. Se o direito chegou por Gltimo na discussao sobre a cidade, seu

papel ndo é menos importante. Afinal, se ha um “direito a cidade”, o
seu conteldo é, antes de tudo, normativo/prescritivo, cabendo ao

“juridico” o papel de espaco de convergéncia de saberes.*’

Assim, o regular, sadio e sustentavel crescimento das cidades deve atender
a dimensdao urbanistica, ou seja, de acordo com as posturas edilicias definidas
pelo Municipio, as zonas de desenvolvimento e as limitacdes administrativas; a
dimenséo juridica, com a efetiva concretizacdo da funcéo social da propriedade;
e a dimensao de regularidade, seja perante o cadastro e fisco municipal, com a
correta descricdo do imovel e suas acessdes, de modo a formar um cadastro de
valor venal verdadeiro, com o recolhimento tributario proporcional ao que existe
no mundo fatico, satisfazendo uma exigéncia social de justica tributaria, seja em
relacéo ao registro de imoveis, espelhando objetiva e subjetivamente a realidade

daquele imével.

47 LEVY, Wilson. Direito a cidade se apresenta como novo objeto para o direito urbanistico.
Revista Consultor ~ Juridico, 8 de janeiro de 2017, 7h56. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-jan-08/wilson-levy-direito-cidade-objeto-direito-urbanistico>.
Acesso em 08.09.2022.
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Tudo o que se esta a debater neste trabalho, seja sobre as cidades
sustentaveis e inteligentes, sobre o crescimento imobiliario, sobre a tributacéo
das cidades, elaboracédo de pauta de valores etc. gira em torno de um direito
fundamental, qual seja, o direito a propriedade e sua funcdo social, merecendo
0 destague na sequéncia.

1.3. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A PROGRESSIVIDADE DE
ALIQUOTAS

Atendo-se ao ordenamento juridico brasileiro, a disciplina do direito de
propriedade teve suas bases definidas e influenciadas pelos acontecimentos
sociais que marcaram as dimensdes dos direitos fundamentais, conforme
classificagcdo desenvolvida por Karel Vasak em 1979, inspirado nos ideais da
Revolucao Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade), a qual foi difundida no
Brasil por Paulo Bonavides.*®

O direito de propriedade, pois, se insere nos direitos de primeira dimenséao,
em gue o que se buscava era a defesa e liberdade em relagéo as ingeréncias do
Estado. Nesse periodo, influenciado pelo pensamento liberal do século XVIII,
cunhou-se direitos de conotacdo individualista — valorizando-se os direitos
individuais do homem e suas liberdades abstratas — e de abstencdo do Estado
na esfera privada.*®

Sobre este importante momento histérico, Norberto Bobbio comenta:

(...) num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto
é, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a
reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera
de liberdade em relagdo ao Estado; num segundo momento, foram
propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a liberdade
ndo apenas negativamente, como ndo impedimento, mas
positivamente, como autonomia — tiveram como consequéncia a
participagdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos
membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no
Estado).50

48 LAZARI, Rafael de. Manual de direito constitucional. 5 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2021, p. 366-367.

49 GOMES, Daniela; MACHADO, Deborah. Uma perspectiva histérico-materialista sobre a
especulacao imobiliaria e a funcionalizacdo da propriedade privada urbana. Revista Argumentum
— Revista de Direito n. 15, 2014, p.145-162, p. 153.

50 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 92 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 52.



37

Assim, “o direito de propriedade fora, com efeito, concebido como uma
relacdo entre uma pessoa e uma coisa, de carater absoluto, natural e
imprescritivel™, tendo se verificado, mais tarde, o absurdo desta teoria,
passando-se a entender o direito de propriedade como uma “relagéo entre um
individuo (sujeito ativo) e um sujeito passivo universal integrado por todas as
pessoas, o qual tem o dever de respeita-lo, abstraindo-se de viola-lo”>2.

Aos poucos foi-se percebendo o carater complexo do direito de
propriedade, disciplinado tanto pela doutrina civilista quanto por normas de
direito publico.

Os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimenséo nao se
excluem reciprocamente, mas, ao contrario, se complementam, sendo certo que
0s ideais presentes nas demais dimensdes — sobretudo igualdade e fraternidade
— acabaram por moldar o direito de propriedade da primeira geracao, calcado
puramente na liberdade.

Assim, os direitos econémicos, sociais e culturais da segunda geracao de
direitos fundamentais trouxeram a funcéo social para o direito de propriedade,
passando a fazer parte de sua estrutura de forma intrinseca.>?

Com a terceira dimensdo dos direitos fundamentais, que consagram
direitos de solidariedade ou de fraternidade, de titularidade coletiva ou difusa, o
direito a um meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado passa a
integrar a estrutura do direito de propriedade, na medida em que a funcao
ambiental também deve ser observada para que a funcao social da propriedade
esteja plenamente atendida.

(...) o direito individual de propriedade, num contexto em que se
reconhece a segunda dimenséo dos direitos fundamentais, sé pode ser

exercido observando-se sua funcdo social, e com o aparecimento da
terceira dimenséo, observando-se igualmente sua fungdo ambiental.>*

51 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 271.

52 |bidem.

53 GOMES, Daniela; MACHADO, Deborah. Uma perspectiva histérico-materialista sobre a
especulacao imobiliaria e a funcionalizacédo da propriedade privada urbana. Revista Argumentum
— Revista de Direito n. 15, 2014, p.145-162, p. 153.

54 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sédo Paulo:
Celso Bastos Editor, 1999, p. 40.
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A funcéo social, assim, ndo se caracteriza como um limite ao direito de
propriedade, mas faz parte da propria estrutura deste direito, de forma que s6 ha
direito de propriedade se for atendida a sua fungédo social.>®

Dessa forma, a fungéo social ndo é entendida como uma das restricdes a
um dos atributos do direito de propriedade (carater absoluto, exclusivo e
perpétuo), quais sejam: restricdes ou limitacbes administrativas, serviddes,
ocupacdes e desapropriacfes, porque estas sdo externas ao direito de
propriedade, ao passo que a funcéo social é intrinseca a tal direito, fazendo parte
de seu contelido.%®

A funcéo social da propriedade, pois, traduz a utilizacdo da propriedade de
forma plena, de forma otimizada e harménica, de modo que se possa aproveitar
ao maximo e da melhor forma possivel os recursos que a propriedade possui e
proporciona, sendo vedado o seu exercicio quando for contrario aos propdsitos
da coletividade.%’

A Constituicdo Federal de 1988, no inciso XXIl, garante o direito de
propriedade, dispondo no inciso seguinte (XXIIl) que a propriedade atendera a
sua funcgé&o social.

Para José Afonso da Silva, a disposicdo do inciso XXIIl ja bastaria para
garantir que qualquer forma de propriedade teria que ser intrinsecamente
permeada pelo principio da funcao social, porém a CF/88 nao se limitou a isso,
reafirmando a propriedade privada e a sua funcdo social como principios de
ordem econémica, conforme os incisos Il e lll do artigo 170.58

Além disso, a Constituicdo trouxe sancdes para o caso de nao ser tal
principio observado, conforme disciplina dos artigos 182, 184 e 186.

Com relacao a propriedade rural, considera-se cumprida a funcao social
guando ela atende os requisitos de aproveitamento racional e adequado do solo,
com a utilizagdo sustentavel dos recursos naturais e preservagdo do meio

ambiente, bem como com a observancia das disposi¢cdes que regulam as

5 LAZARI, Rafael de. Manual de direito constitucional. 5% ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2021, p. 425.

56 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 279-281.

57 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Doutrinas essenciais de direito constitucional. Sdo Paulo:
Editora RT, 2011, v. 6, p. 933.

58 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 281.
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relacbes de trabalho, promovendo o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Percebe-se, pois, que a funcéo social da propriedade rural ndo diz respeito
somente ao uso sustentavel do solo em sua exploracdo, mas também engloba
outros fatores sociais e afeta a outras areas do Direito, como as relacdes de
trabalho.

A CF/88 prevé, como consequéncia pelo ndo cumprimento da funcao
social, a desapropriacao para fins de reforma agraria, indenizando o proprietario
com titulos da divida agraria resgataveis no prazo de até vinte anos, conforme
artigo 184.

Destina a Constituicdo, porém, especial protecdo aos pequenos produtores
rurais, excluindo da possibilidade de desapropriacao para fins da reforma agréria
a pequena e média propriedade rural, desde que o proprietario ndo possua outra.
Da mesma forma, a propriedade produtiva € insuscetivel de desapropriacdo para
esta finalidade, eis que cumpre a fungéo social.

Ja em relacéo a propriedade urbana, a funcdo social considera-se satisfeita
quando atendidas as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos
cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das
atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes gerais de politica urbana,
conforme paragrafo 2° do artigo 182 da CF/88 e artigo 39 do Estatuto da Cidade
(Lei n° 10.257/2001).

Sobre a elaboracdo do Plano Diretor, existe interessante guia para
elaboracao e revisdo de planos diretores desenvolvido no contexto do Projeto
“Apoio a Agenda Nacional de Desenvolvimento Urbano Sustentavel no Brasil —
ANDUS” .59

A relacdo entre o particular e o Estado com relagdo a propriedade se
constitui como uma via de mao dupla: enquanto ao primeiro é exigida a correta
destinacéo e uso do solo (o que abrange o regular recolhimento de impostos), o
segundo tem como obrigacdo e finalidade a concretizacdo dos meios

59 Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_se
rvicos_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Guia-para-Elaboracao-e-
Revisao-de-Planos-Diretores.pdf>. Acesso em 20.11.2022.
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necessarios e adequados para que os cidaddos possam ter uma vida digna
(como saneamento basico, meio ambiente sadio e equilibrado, oferta de servicos

de educacéo e saude, dentre outros).

A socialidade, a eticidade e a operabilidade s&o nortes condutores do
vigente Coédigo Civil nacional. A propriedade como direito real por
exceléncia, disposta nesse Codigo e, em conformidade com o texto
constitucional, que Ihe imp&e funcionalidade, a partir da consideracéo
da necessaria funcao social que deve exercer (inciso XXIII do artigo 5°
CF), ganha notoriedade nas Ultimas décadas, reforcando a
necessidade dos cuidados com a pessoa humana e com as
coletividades, as quais necessitam de moradia, vida saudavel,
saneamento basico, qualidade do meio ambiente e educagao
ambiental, entre inUmeros outros direitos fundamentais — individuais,
coletivos e difusos —, conquistados e constitucionalizados — todos eles
garantidos, notadamente pela Unido, Estados e Municipios, de
maneira a concretizar a dignidade de todos e de cada um.®°

O cumprimento da funcdo social da propriedade urbana impb6e ao
proprietario ndo sé o dever de se abster de praticar certos comportamentos
nocivos a coletividade e interesse publico, mas reclama uma conduta ativa e
prestacional de retribuicdo a cidade, comportamento este induzido pelo Poder
Publico em busca de uma cidade prospera, com meio ambiente equilibrado e
socialmente inclusiva.t*

Um exemplo de abstencdo de comportamento nocivo esta
constitucionalmente previsto no artigo 243 da Constituicdo, que prevé que se
houver cultura ilegal de plantas psicotropicas ou exploracao de trabalho escravo
na propriedade — seja rural ou urbana —, esta serd expropriada como forma de
sancao, sendo destinada a reforma agraria e programa de habitacdo popular,
sem qualquer indenizacdo ao proprietario, além das demais sancdes previstas
em lei (civil, criminal etc.).

Para o cumprimento da funcédo social da propriedade urbana, tanto a
Constituicdo Federal quanto o Estatuto da Cidade preveem outros instrumentos
além da desapropriacdo para estimular o proprietario a atendé-la, a comportar-
se de forma ativa em contribuicdo a cidade, a saber: a notificagdo para proceder

ao parcelamento, edificacdo ou utilizagcdo compulsérios; a progressividade do

6 VILLAS BOAS, Regina Vera. Funcdo socioambiental contemporanea da propriedade
imobiliaria urbana e o poder da exagao dos tributos In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro
da; ALMEIDA, Marcelo Manhéaes de; LEVY, Wilson (Coord.). Direito urbanistico, ambiental e
imobiliario a partir de casos complexos. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022, p. 40.

61 UBALDO, Luisa Quintdo; LA SALA, Safira de. “IPTU Verde” nos tribunais: um debate em
amadurecimento In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da; ALMEIDA, Marcelo Manhaes
de; LEVY, Wilson (Coord.). Direito urbanistico, ambiental e imobiliario a partir de casos
complexos. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022, p. 436.
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IPTU no tempo; e a desapropriacdo com pagamento em titulos da divida publica
com prazo de resgate de até dez anos.

O Estatuto da Cidade prevé que essas ferramentas sejam utilizadas de
forma sucessiva, aplicando-se a posterior quando a anterior ndo houver logrado
éxito.

Dentre tais possibilidades de atuacéo, destaca-se o IPTU progressivo, eis
gue promove um impacto mais direto e sensivel na esfera privada, determinando
que o contribuinte ou responsavel pague mais imposto se insistir na especulagéo
prejudicial ao plano diretor, sem aproveitamento adequado do solo urbano,
traduzindo “um instrumento juridico indutor de conduta, visando desestimular o
desvirtuamento da politica de desenvolvimento urbano tracado no plano
diretor”62,

Essa progressividade se d4 mediante a majoracao da aliquota pelo prazo
de cinco anos consecutivos, de acordo com o fixado na lei especifica do
Municipio, ndo podendo exceder a duas vezes o valor referente ao ano anterior
e respeitada a aliquota maxima de quinze por cento, conforme disciplina geral
do Estatuto da Cidade.

Apos findado esse prazo quinguenal sem que tenha havido o parcelamento,
edificacao ou utilizacdo, o Municipio mantera a cobranca do IPTU pela aliquota
maxima até que a obrigacao esteja cumprida, podendo, neste caso, proceder a
desapropriacao do imoével com pagamento em titulos da divida publica.

Defende Anderson Schreiber que essa importante ferramenta da
progressividade do imposto sobre a propriedade territorial urbana deve ser
aplicada em qualquer situacdo em que a fungédo social ndo esteja sendo
cumprida, ndo se limitando a violacdo do plano diretor:

Ainda no intuito de atribuir efetividade a fun¢éo social, a Constituicao
coloca a disposi¢do do Poder Publico determinados instrumentos de
coercdo (parcelamento e edificagdo compulsorios, desapropriagcao
etc.), dentre os quais se destaca o IPTU progressivo, cuja incidéncia
ndo deve ser limitada a hipétese de violacdo ao plano diretor (artigo
182, §2°). O IPTU progressivo é instrumento de efetivacdo da fungdo

social e deve, como tal, ser aplicado a qualquer situacdo em que a
realizacdo dos valores existenciais esteja sofrendo injustificada

62 CAMPELLO, Georgia Teixeira Jezler. IPTU e progressividade fiscal. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica
de Séo Paulo. Sdo Paulo, 2016, p. 104.
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restricdo em virtude da atuacdo de interesses de natureza meramente
patrimonial.®?

E deveras gravoso que grandes espacos improdutivos se perpetuem no
tempo, pois impedem a producéo e circulagcéo de riquezas na cidade. Espacos
como este, na medida em que se mostram meramente especulativos, impedem
a evolucdo da cidade, a geracdo de empregos, a valorizacdo e o trafego
imobiliarios, afastam possiveis investimentos na regido, de modo que o Poder
Publico fica impossibilitado de elaborar uma politica publica eficiente para aquela
area.

Assim, um imoOvel nessas condicbes pode provocar uma série de
desdobramentos inimaginaveis e de grandes proporc¢des, sobretudo nas cidades
inteligentes, em que o uso do espaco esta conectado a outros fatores de ordem
econOmica e organica.

Em uma digressao, imagine-se um grande terreno inutilizado no centro de
uma cidade, de propriedade particular. Esse espaco sem aproveitamento
adequado impede que a edilidade projete obras e vias publicas destinadas ao
atendimento satisfatorio da regido, deixando de prestar servicos publicos
essenciais de maneira eficiente, como por exemplo o desenvolvimento do
sistema viario. Além disso, espacos subaproveitados desvalorizam as
imediacbes, gerando impacto imobiliario negativo para todo o bairro.

Igualmente, terrenos assim podem gerar acumulo de lixo e proliferacédo de
doencas, afetando toda a populacdo ao redor, demandando mais do Poder
Publico na prestacdo de servi¢cos de saude, politica de saneamento e vigilancia
sanitaria, servico de limpeza publica, dentre outros.

E essencial que se entenda as conexdes de todos o0s setores,
equipamentos, atividades e operacdes dentro das cidades, para que sejam
autossustentaveis e encontrem em si a solucéo para as proprias demandas.

Nesse sentido, Claudia Fernanda Aguiar Pereira, em interessante

posicionamento, conclui que “o IPTU progressivo (...) € um tributo ambiental,

63 SCHREIBER, Anderson. Funcédo social da propriedade na pratica jurisprudencial brasileira, p.
29. Disponivel em: <http://www.schreiber.adv.br/downloads/funcao-social-da-propriedade-na-
pratica-jurisprudencial-brasileira.pdf>. Acesso em 29.11.2022.
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tendo como objetivo claro incentivar a mudanga de comportamento dos agentes
econdmicos”®.

Essa progressividade no tempo do IPTU, disciplinada no inciso Il do
paragrafo 4° do artigo 182 da CF/88, possui carater extrafiscal, fins urbanisticos,
natureza ordinatéria e funcdo regulatoria, na medida em que se constitui
importante mecanismo municipal para impor a observancia das regras
urbanisticas tracadas no plano diretor.%®

Para que essa ferramenta possa ser utilizada, Kiyoshi Harada enumera
quatro requisitos:

(a) insercao prévia da area a ser tributada progressivamente na Lei do
Plano Diretor da Cidade (8§ 4°); (b) definicdo da fung&o social da
propriedade urbana exclusivamente pela lei que aprova o Plano
Diretor, 0 qual é impositivo para Municipios com mais de 20.000
habitantes (88 1° e 2° do art. 182 da CF); (c) concesséo de prazo para
0 proprietario construir ou lotear o imdvel incluido no Plano Diretor (8§
4° 1); (d) s6 depois de descumprida a obrigagdo de fazer pelo

proprietario do imoével é que surge a faculdade de langar o IPTU
progressivo, porém apenas naquela modalidade temporal.5®

Além dessa possibilidade de majoracdo no tempo, também esta previsto
pela Constituicdo Federal a progressividade fiscal do imposto sobre a
propriedade (artigo 156, paragrafo 1°, inciso I), como decorréncia légica do
principio da capacidade contributiva®’, afinal, sempre que possivel, os impostos
devem ter carater pessoal e graduacdo segundo a capacidade econémica do
contribuinte.

Assim, o IPTU podera ser progressivo em razdo do valor do imdével e ter
aliquotas diferentes de acordo com a localizacdo e uso da propriedade.

O principio da capacidade contributiva concretiza, pois, a igualdade na
seara tributaria e “inspira-se na ordem natural das coisas: onde ndo houver
riqueza é inutil instituir imposto, do mesmo modo que em terra seca ndo adianta

abrir pogo a busca de agua”@.

64 PEREIRA, Claudia Fernanda Aguiar. A aplicacdo de progressividade no IPTU. Revista
JurisFib, v. 3, ano 3. Bauru/SP, dez. 2012, p. 125-145, p. 134.

65 CAMPELLO, Georgia Teixeira Jezler. IPTU e progressividade fiscal. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo. S&o Paulo, 2016, p. 104.

66 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posi¢éo 5034 e 5042.

67 CAMPELLO, Georgia Teixeira Jezler. IPTU e progressividade fiscal. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo. S&o Paulo, 2016, p. 105.

68 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 162.
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Sobre a pessoalidade do IPTU e progressividade de aliquotas tanto com
efeito extrafiscal (artigo 184, 84°, Il, CF/88) quanto fiscal (artigo 156, 81°, I,
CF/88), Sacha Calmon Navarro Coelho conclui:

O imposto é pessoal, pois incide sobre o direito de propriedade do
contribuinte, medindo a sua capacidade econémica, como de resto
predica a Constituicdo. Ora, 0s impostos sobre arenda e o patriménio
sd0 0S que mais se prestam ao principio da pessoalidade e da
capacidade contributiva (renda ganha pelas pessoas e patrimdnio
das pessoas). Esta Ultima progressividade ndo cresce ano a ano no
funil do tempo, como a anterior. Neste o imposto em si é estruturado
com aliquotas progressivas e, pois, menores e maiores no espelho
do tempo (aliquotas existentes num mesmo instante). No primeiro
caso, a meta optata é remover os obstaculos do plano diretor. Na
segunda, (art. 145, § 1°), procura-se, em fungdo da pessoa do
proprietario (iméveis mais valorizados, numeros de imoveis

possuidos, tamanho de propriedade imdvel etc.) fazer atuar o
principio da capacidade contributiva.®®

Dada a eficacia de verdadeira ferramenta de ordenacao sustentavel da
cidade, visando a promocédo do bem-estar dos cidadaos, do desenvolvimento
urbano, do aprimoramento dos servi¢os publicos e da concretizacdo de um meio
ambiente sadio e equilibrado, poderia se pensar também na progressividade da
aliguota para o imposto sobre transmiss@es imobiliarias, objeto central deste
trabalho.

Sobre o tema, Harada ensina que surgiram na doutrina duas correntes
acerca da possibilidade da progressividade de aliquotas: a primeira defende que
a progressividade de aliquotas depende de expressa previsao constitucional, e
a segunda sustenta a progressividade fiscal do ITBI com fundamento no
paragrafo 1° do artigo 145 da CF/88, que positiva o principio da capacidade
contributiva, sendo este Ultimo posicionamento o do festejado tributarista. ’°

Para o jurista, a progressividade da aliquota do ITBI ndo s6 ndo encontra
Obice na Constituicdo Federal, mas possui pleno amparo no preceito

programatico do dispositivo constitucional citado??.

Se o Municipio pode tributar com aliquota de 2%, por exemplo, nada o
impede de graduar segundo a capacidade contributiva de cada um,
estabelecendo aliquotas progressivas de 0,50%, 1%, 1,5% e de 2% de
conformidade com as faixas de valor venal dos iméveis transmitidos,

69 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicdo de 1988: sistema tributario. Rio
de Janeiro: Forense, 1992, p. 256-257.

0 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posi¢éo 5006.

L HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posi¢do 5016.
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conferindo carater pessoal a esse imposto. Ndo se pode falar a priori
em imposto de natureza pessoal ou real, direto ou indireto tendo em
vista a auséncia de classificaco legal nesse sentido. Apenas 0 exame
do respectivo fato gerador em todos os seus aspectos, principalmente,
0 seu aspecto quantitativo (base de calculo e aliquota) permitird a
identificacdo de um imposto de natureza pessoal ou de natureza real.”?

Dessa forma, defende Harada a possibilidade de progressividade fiscal do
ITBI, afastando a progressividade extrafiscal — tal qual o inciso | do paragrafo 4°
do artigo 182 da CF/88 prevé para o IPTU — eis que a considera descabida, pois
sendo o fato gerador do ITBI a transmissao da propriedade imobiliaria, ndo teria
como utiliza-lo com a finalidade ordinatoria, afinal, ndo faz sentido se falar em
transmissdo “social” ou “antissocial” da propriedade urbana.”®

No mesmo sentido, Hugo de Brito Machado:

Por isso mesmo, entendemos que o legislador municipal pode
estabelecer aliquotas progressivas. Existem, é certo, manifestacdes
doutrindrias no sentido de que o estabelecimento de aliquotas
progressivas dependeria de norma da Constituicdo Federal que o
autorizasse.™

A contrariedade a possibilidade de progressividade das aliquotas do ITBI
teve sua origem nas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a redacdo
original da Lei n° 11.154/917° do Municipio de Sdo Paulo, em que a edilidade
previa aliguotas progressivas de 2%, 3%, 4% e 6%.

A contenda, na época, se deu muito mais acerca do carater confiscatério
positivado na norma do que uma suposta falta de previsdo constitucional’®, a
qual, na visdo de Harada, como visto, € perfeitamente dispensavel diante da
decorréncia légica esposada no paragrafo 1° do artigo 145 da CF/88.

O plenario do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, entéo, aceitando
a tese de inconstitucionalidade por auséncia de previsao constitucional, acolheu
as arguicdes 540.428-0/01 e 558.437-4/01 e declarou a inconstitucionalidade do

2 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posi¢éo 5016 e 5026.

73 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posicdo 5042.

74 MACHADO, Hugo de Brito. Comentario ao Codigo Tributario Nacional, v.1. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 414.

75 SAO PAULO (Capital). Lei n° 11.154, de 30 de dezembro de 1991. Dispde sobre o Imposto
sobre Transmissao “inter vivos”, a qualquer titulo por ato oneroso, de bens imdéveis, por natureza
ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessao de
direitos & sua aquisicdo, e da outras providéncias. Sdo Paulo/SP, 30 de dezembro de 1991.
Disponivel em: <https://www.saopaulo.sp.leg.br/iah/fulltext/leis/L11154.pdf>.

76 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posi¢do 5051.
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artigo 10, inciso Il, da lei paulistana, que previa as aliquotas progressivas
mencionadas.’’

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, declarou a inconstitucionalidade
da progressividade no ITBI’8, adotando o fundamento de que o imposto n&o
poderia ter variacdo segundo a presumivel capacidade contributiva do sujeito
passivo, culminando na edi¢cdo da Sumula 656 comentada anteriormente.

Em que pese a sistematica atual ser pela vedacédo, a progressividade e
elevacao da aliquota de acordo com critérios objetivos visa coibir a especulagéo
imobiliaria, constituindo uma importante ferramenta contra lavagem de capitais,
além de ser importante fonte formadora do tesouro publico municipal, cuja
aplicacao tem interferéncia direta e imediata na vida das pessoas.

Sabe-se que a carga tributaria brasileira € alta e penosa, porém, sera que
nao seria possivel pensar uma reforma tributaria ou alteracao jurisprudencial, no
sentido de se permitir a progressividade fiscal da aliquota do ITBI, ja amplamente
aceita para o IPTU?

Um estudo de iniciativa da Associacao Nacional dos Auditores-fiscais da
Receita Federal do Brasil (Anfip) e da Federagcdo Nacional do Fisco Estadual e
Distrital (Fenafisco), sob a coordenacéo de Eduardo Fagnani e tendo como autor
convidado o economista irlandés Marc Morgan Mila, sugere que “um sistema de
aliquotas progressivas do ITBI entre 2% e 6% poderia ser perfeitamente aplicavel
no Brasil sem impacto significativo no mercado imobiliario””®, e ainda defende a
ideia de se atribuir a capacidade tributaria relativa ao ITR fiscal aos Municipios:

O ITBI rural é fonte de receitas muito importante para Municipios com
relevante setor de agronegécios na Regido Centro-Oeste e no Estado
do Tocantins. Além disso, os Municipios pequenos com pouca base
imobiliaria urbana do IPTU poderiam ser beneficiados, se a
propriedade rural fosse incorporada a tributacdo imobiliaria municipal,
com finalidade puramente fiscal, permanecendo o ITR federal para fins
regulatérios do mercado de terras rurais. Isso demandaria uma

Emenda Constitucional, que poderia ser realizada no ambito da
reforma tributaria.s°

71 Cf. TISP. Apelacdo com revisdo n° 0068410-53.1999.8.26.0000. Relator: Desembargador
Alvaro Torres Janior. Julgado em 20.09.2000.

78 Cf. STF. Recurso Extraordinario n° 234.105-3. Relator: Ministro Carlos Velloso. Julgado em
08.04.1999.

7 FAGNANI, Eduardo (Coord.). A Reforma Tributaria Necessaria. Justica fiscal é possivel:
subsidios para o debate democréatico sobre o novo desenho da tributacdo brasileira. Brasilia:
ANFIP: FENAFISCO: Sao Paulo: Plataforma Politica Social, 2018, p. 58.

80 |bidem.
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O estudo recomenda que a arrecadacéo do ITBI poderia ter um aumento
sensivel se houver a possibilidade de aliquotas progressivas, propondo que haja
um teto nacional, um intervalo de variagéo entre 2% e 6%.8!

O que se percebe na pratica notarial € que, enquanto de um lado as
transacdes onerosas envolvendo imoOveis pequenos representam um
comprometimento significativo do orcamento do adquirente, ainda que haja
hipéteses variadas de reducdo e isencdes (tanto de ITBI quanto de
emolumentos), de outro lado investidores profissionais se valem do sistema de
tributacdo para especulagdo, evaséao fiscal e, em alguns casos, até mesmo
lavagem de capitais.

N&o a toa, a Corregedoria Nacional de Justica editou o Provimento n° 8882,
de 1° de outubro de 2019, cuja vigéncia teve inicio em 03 de fevereiro de 2020,
em decorréncia das politicas publicas instituidas para a prevencao a lavagem de
dinheiro e ao financiamento do terrorismo, que incluem a avaliacdo da existéncia
de suspeita nas operacdes dos usuarios dos servigos extrajudiciais de Notas e
de Registro, com especial atencdo aquelas incomuns ou que, por suas
caracteristicas, no que se refere a partes envolvidas, valores, forma de
realizacdo, finalidade, complexidade, instrumentos utilizados ou pela falta de
fundamento econémico ou legal.

Referida normativa atribuiu o dever dos notarios e registradores avaliar — e
em alguns casos, estando a situacdo subsumida a hipétese objetiva legalmente
prevista — e informar ao Sistema de Controle de Atividades Financeiras
(SISCOAF) préticas suspeitas que possam configurar indicios dos crimes de
lavagem de dinheiro ou de financiamento do terrorismo, ou com eles relacionar-
se.

Essa sistematica evidencia, uma vez mais, a interconexao de todos atos e
negocios juridicos dentro da cidade, com repercussfes e desdobramentos que

podem ser muito prejudiciais para toda a coletividade.

81 FAGNANI, Eduardo (Coord.). A Reforma Tributaria Necessaria. Justica fiscal é possivel:
subsidios para o debate democréatico sobre o novo desenho da tributacdo brasileira. Brasilia:
ANFIP: FENAFISCO: Sao Paulo: Plataforma Politica Social, 2018, p. 59.

82 BRASIL. Corregedoria Nacional de Justica. Provimento n° 88, de 1° de outubro de 2019.
Dispbe sobre a politica, os procedimentos e o0s controles a serem adotados pelos notérios e
registradores visando a prevencao dos crimes de lavagem de dinheiro, previstos na Lei n. 9.613,
de 3 de marco de 1998, e do financiamento do terrorismo, previsto na Lei n. 13.260, de 16 de
marc¢o de 2016, e da outras providéncias. Publicacdo: Dje Edicao n.° 207/2019, de 01/10/2019,
p. 25 a 34.
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E neste contexto que se pode falar em fungdo socioambiental
contemporanea da propriedade, cuja compreensdo exige um aprofundamento
nas benesses e mazelas da sociedade pos-moderna, cujas transformacdes
culturais (que envolvem diversos segmentos, como a economia, direitos,
deveres, saude, seguranca, fé, politica, protecdo ao meio ambiente etc.)
desaguam na modificacdo da postura do homem diante do esgotamento dos
recursos naturais, desafiando novas propostas de solucdes a essas demandas
sociais e ambientais.?3

A sociedade atual experimenta complexidade que impde um caminhar
entre: direitos e deveres; obrigacdes e responsabilidade; respeito e
cuidados; interesses e necessidades; caréncias e desperdicios,
sancdes e premiacdes. Todas essas situagbes sao dirigidas a
concretizacdo da dignidade da condicdo humana e do respeito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, que deve cumprir a

solidariedade intergeracional, conforme vigente texto constitucional do
artigo 225.84

A tributagdo, em um primeiro momento, nao parece produzir tantos efeitos
além dos puramente fiscais, mas como se tem debatido, fica claro que a funcao
extrafiscal dessa atividade assume novo e importante papel na concretizacao de
uma cidade sustentavel e inteligente.

Desta feita, adentrar-se-4 no estudo de como o ITBI e seu regramento —
sobretudo da base de célculo — pode influenciar na transformagéo social,
desenvolvimento urbano e sustentabilidade de um sistema inteligente de

gerenciamento das cidades.

8 VILLAS BOAS, Regina Vera. Funcdo socioambiental contemporanea da propriedade
imobiliaria urbana e o poder da exagao dos tributos In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro
da; ALMEIDA, Marcelo Manhéaes de; LEVY, Wilson (Coord.). Direito urbanistico, ambiental e
imobiliario a partir de casos complexos. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022, p. 35-36.

8 VILLAS BOAS, Regina Vera. Funcdo socioambiental contemporénea da propriedade
imobiliaria urbana e o poder da exagao dos tributos In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro
da; ALMEIDA, Marcelo Manhées de; LEVY, Wilson (Coord.). Direito urbanistico, ambiental e
imobiliario a partir de casos complexos. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022, p. 36.
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2. O IMPOSTO SOBRE TRANSMISSOES DE BENS IMOVEIS (ITBI)

Imposto € espécie do género tributo, cuja finalidade precipua € o
abastecimento dos cofres publicos, para que a Administracdo possa concretizar
o interesse publico.®

Dessa forma, o imposto pode ser definido como o tributo que tem como
hipétese de incidéncia um fato alheio e desvinculado da atuacdo do Estado.®®

Nesse sentido, cabe a definicdo legal positivada no artigo 16 do Cdédigo
Tributario Nacional (CTN), de que “imposto € o tributo cuja obrigagdo tem por
fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte®’.

Justamente por ser um tributo que nédo esta conectado a qualquer atuacéo
do Estado, representando, portanto, uma fonte fiscal livre de contraprestacao
estatal, necessario que houvesse uma determinacdo clara e objetiva da
competéncia e capacidade tributaria ativa dos entes politicos.

Assim, o constituinte realizou essa reparticdo “para afastar os conflitos
entre esses entes federados, juridicamente parificados, e a0 mesmo tempo
assegurar recursos financeiros proprios para o gozo de suas autonomias”8,

Com relacdo ao imposto sobre transmissdes, ver-se-4 que a competéncia
do ITBI ja esteve sob o poder dos Estados, bem como nem sempre foi previsto
de forma individualizada, ja tendo o constituinte tratado de referido tributo em

conjunto com o imposto sobre transmissdes a titulo gratuito.

2.1. BREVE HISTORICO E CLASSIFICACAO

Historicamente, as origens do imposto sobre a transmissdo de bens

imoveis no ordenamento juridico brasileiro remontam ao ano de 1809 quando D.

8 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posi¢éo 531.

86 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30% ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacao, 2019, p. 76.

87 BRASIL. Lei Federal n° 5.172 (Cédigo Tributario Nacional). Dispde sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
Brasilia/DF, 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm>. Acesso em 05.09.2022.

88 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posi¢éo 534.
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Jodo VI, por meio do Alvara N° 3, instituiu o “imposto de sisa” (ou “siza”),
incidente sobre transferéncias de bens de raiz e de escravos®. A meia siza, que
era imposto de carater geral, perdurou até 13 de maio de 1888, quando ocorreu
a abolicdo da escravatura.®°

A Constituicao do Império de 1824 néo previu referido imposto, porém, pelo
Ato Adicional de 1834, o imposto de siza sobre as transacfes com bens de raiz
— antes cobrado pelas Provincias ou Estados-membros — foi atribuido a esfera
de competéncia dos Municipios, com excecdo do Municipio do Rio de Janeiro.*!

A primeira previsao constitucional efetiva do imposto sobre transmissdes
de bens imoéveis veio com a Constituicdo de 1891, tendo sido alocado como
competéncia dos Estados.

A previsdo constitucional pioneira foi suscinta e genérica na atribuicdo de
competéncia, referindo apenas a “transmisséo de propriedade”, sendo que a
Constituicdo de 1934°3 fez a primeira separacgdo entre os dois fatos geradores
da transmisséo da propriedade: a transmissao causa mortis e a transmissao inter
vivos, ndo obstante tenha mantido ambas as hipéteses sob a competéncia dos
Estados.

Sob a égide de tal Constituicao, “o imposto inter vivos incidia, inclusive, na
transmissao para o fim de incorporacéo ao capital da sociedade e a transmisséo
causa mortis alcangava os bens incorpéreos (84° do art. 8°)"%4.

A sistemética continuou a mesma durante a vigéncia das Constituicdes de
1937 e 1946.

Foi a Emenda Constitucional n° 5 de 1961% que promoveu o

desmembramento do imposto, instituindo novas discriminagbes de renda em

89 FRANCA JUNIOR, Dilson José. Revisitando o ITBI e algumas de suas controvérsias. Revista
Tributéria e de Financas Publicas RTrib, v. 147, ano 28. Publicado em 10.08.2021, p. 67-94, p.
68.

% HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posi¢éo 453.

%1 Ibidem.

92 BRASIL. Constituicao (1891). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro
de 1891. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>.
Acesso em 05.09.2022.

98 BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de
1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>.
Acesso em 05.09.2022.

9 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posi¢éo 460.

% BRASIL. Emenda Constitucional n° 05, de 21 de novembro de 1961. Institui novas
discriminacbes de renda em favor dos municipios brasileiros. Disponivel em:
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favor dos Municipios e, alterando a Constituicdo de 1946, retirou o ITBI da
esfera de competéncia do Estado, atribuindo-o aos Municipios.

O texto constitucional passou a prever, de modo expresso, a reparticdo das
competéncias, permanecendo o imposto sobre transmissdes causa mortis com
o Estado e atribuindo aos Municipios a competéncia do imposto sobre
transmissdes inter vivos.

Todavia, a Emenda Constitucional n° 18 de 1965% reunificou os fatos
geradores de transmissbes causa mortis e inter vivos sob a competéncia dos
Estados-membros.®8

O Cadigo Tributario Nacional tratou do imposto de transmissao imobiliaria
como unico e de competéncia estadual, prevendo como fatos geradores a
sucessao mortis causa e a transmissao por ato entre vivos.

A Constituicdo que se seguiu, de 1967°, manteve a competéncia estadual
do imposto sobre transmissdes inter vivos.

Essa contenda entre Estados e Municipios s6 foi pacificada com a
Constituicdo Federal de 1988, que voltou a desmembrar o imposto em
transmissdo causa mortis e transmissao inter vivos, assentando a competéncia

sobre o ITBI na esfera municipal.

O lobby dos governantes estaduais e municipais junto ao Congresso
Constituinte resultou na cisao do imposto sobre transmisséo, cabendo,
ao Estado-membro tanto a transmissdo causa mortis, como também a
transmisséo inter vivos, a titulo gracioso, incidindo sobre quaisquer
bens ou direitos (art. 155, |, da CF), retornando ao sistema de 1946,
quando era tributada pelos Estados-membros a transmissdo de
guaisquer bens corpéreos ou incorpéreos (art. 19 e 881° e 2° da CF de

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc05-61.htm>.
Acesso em 05.09.2022.

9% BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro
de 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>.
Acesso em 05.09.2022.

97 BRASIL. Emenda Constitucional n° 18, de 1° de dezembro de 1965. Reforma do Sistema
Tributéario. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc18-65.htm>.

Acesso em 16.11.2022.

% HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posi¢éo 460 e 470.

99 BRASIL. Constituigdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro
de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc67.htm>.
Acesso em 05.09.2022.

100 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de
outubro de 1988. Brasilia/DF, Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.
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1946). Ao Municipio restou apenas a transmisséao inter vivos a titulo
oneroso, conforme se depreende do art. 156, II, da CF (...).10%

O sistema tributario nacional atual € composto por uma divisdo de
competéncias entre as trés esferas politicas existentes (Unido, Estados e
Municipios) realizada pela Constituicdo Federal, estando o legislador
infraconstitucional dessas trés esferas vinculado aos principios e limitacGes
constitucionais.

Por tais raz6es, pode-se denominar de Sistema Tributario Nacional ao
conjunto de tributos federais, estaduais e municipais (...). O ITBI
integra, pois, o Sistema Tributario Nacional e, por forca do principio da

discriminacdo de rendas tributarias, foi inserido no &ambito de
competéncia impositiva dos Municipios.102

AplOs essa breve contextualizacdo histérica, importante classificar o
imposto dentro dos conceitos doutrinarios atuais, para que o leitor possa
compreender melhor o cerne do presente trabalho, qual seja, o valor venal de
referéncia, formador da base de célculo do tributo em comento.

2.2. CLASSIFICACAO DOUTRINARIA DO ITBI

O imposto sobre transmissdes onerosas inter vivos de bens imoveis,
adotando-se a teoria pentapartida das cinco espécies tributarias chancelada pelo
STF (imposto, taxa, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsério e
contribuicdes), é classificado como um imposto, ou seja, “tributo cuja obrigagao
tem por fato gerador uma situacao independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte”, conforme artigo 16 do CTN.

Em outras palavras e em linhas gerais, conforme licdes de Luciano Amaro,
o ITBI, sendo um imposto, € instituido mediante previsao legal de fatos tipicos
que, uma vez ocorridos, fazem surgir a obrigacéo tributaria, ndo se relacionando
com nenhuma atuacdo ou contrapartida estatal divisivel e atribuivel ao sujeito
passivo, e ndo se vincula a determinado aparelhamento estatal ou paraestatal,

t40 pouco a entidades privadas que buscam a realizacéo do interesse publico.1%3

101 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posi¢éao 480.

102 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posicdo 510 e 521.

103 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 103.
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Como decorréncia de tal classificacdo tributéria, Francisco Ramos Mangieri
e Omar Augusto Leite Melo listam algumas das consequéncias e efeitos, como,
por exemplo, a proibicdo de vincular a receita auferida com o recolhimento do
ITBI a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas algumas situagbes, como a
destinacdo de recursos para as acgfes e servigos publicos de saude e ensino,
bem como para a realizacdo de atividades da administracdo tributaria; a
incidéncia de principios constitucionais tributarios, mormente as imunidades
relacionadas aos impostos; a vedacdo de que alguma taxa tenha a mesma base
de célculo legalmente prevista para o ITBI; a regulacé@o por lei complementar; a
proibicAo da Unido criar imposto igual, com base em sua competéncia
residual 1%

Com relacao aos sujeitos, tendo a Constituicdo Federal de 1988, no inciso
Il do artigo 156, assentado que o ITBI é de competéncia municipal, sendo o
Municipio o sujeito ativo, resta definir o sujeito passivo.

Em relacdo ao sujeito passivo, Leandro Paulsen o conceitua como o sujeito
que realiza o fato gerador, sendo a pessoa obrigada por lei ao pagamento de
tributo por ter praticado o respectivo fato gerador.1%

O artigo 42 do CTN determina que o contribuinte do imposto é qualquer das
partes na operacdo tributada, como dispuser a lei — no caso, a lei local, conforme
reparticdo constitucional de competéncia e capacidade tributéarias.

A diccao simplista da norma geral permite que o contribuinte possa ser
considerado tanto o vendedor, quanto o comprador, bem como cedentes,
permutantes, arrematantes e todos quantos participem da operacéo sobre o qual
o ITBI tem incidéncia, 0 que causa uma certa inseguranca na determinacédo do
sujeito passivo, pois para sé-lo bastaria, em tese, participar da relagéo a qualquer
titulo.

Cabe, entdo, ao legislador do ente politico da exacdo definir o sujeito
passivo, sendo que no caso do ITBI tal atribuicdo incumbe ao legislador
municipal.

No caso do ITBI, por exemplo, o préprio critério material possivel de
ser construido pelo legislador ordinario tomara por base o enunciado

104 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 54-55.

105 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 142 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 924.
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constitucional “transmissao onerosa inter vivos de bens iméveis”, por
exemplo. Mas sendo essa transmissdo um fato que abrange tanto o
ato realizado por aquele que transmite certo bem, quanto o ato
efetuado por aquele que adquire tal bem, a priori, a decisédo do
legislador municipal podera variar entre o verbo transmitir, em que o
contribuinte serd o transmitente (que atuou, por exemplo, como
vendedor no negdcio juridico subjacente de compra e venda), e o verbo
adquirir, quando o contribuinte sera o adquirente (comprador, naquele
negocio).106

Os Municipios geralmente elegem o adquirente como o contribuinte do
imposto, 0 que se mostra mais acertado em razdo da materialidade do ITBI estar
fundamentada na transmisséo.%’

Na Capital do Estado de S&o Paulo, por exemplo, a Lei Municipal n°
11.154/91 elege como contribuintes do ITBI os adquirentes dos bens ou direitos
transmitidos, os cedentes (nas cessdes de direitos decorrentes de
compromissos de compra e venda), os transmitentes (nas transmissfes
exclusivamente de direitos a aquisicao de bens iméveis, quando o adquirente
tiver como atividade preponderante a compra e venda desses bens ou direitos,
a sua locacdo ou arrendamento mercantil), e, ainda, quanto ao direito de
superficie, os superficiarios na sua instituicdo, bem como o proprietario na sua
extingdo, e, ainda, 0s cessionarios na sua cessao.

O tributo em questao, pacificado como de competéncia municipal, possui
como fato gerador a transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso,
de bens imdveis — sejam por natureza ou acessao fisica —, de direitos reais sobre
imoveis — exceto os direitos reais de garantia, como hipoteca, penhor, anticrese,
propriedade fiduciaria — incidindo, ainda, sobre a cessao de direitos a sua
aquisicao.

Sobre a “transmissao”, que constitui o fato gerador desse imposto,
importante destacarmos que 0 nosso ordenamento juridico definiu que o negdcio
juridico em si néo € suficiente para efetivar a transmisséo da propriedade e dos
direitos reais inter vivos, sendo necessario, além do negocio (consubstanciado

em um instrumento particular ou publico ou, ainda, quando assim for permitido,

106 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e infraconstitucionais.
Dissertacao de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo.
Séo Paulo, 2009, p. 131.

107 FRANCA JUNIOR, Dilson José. Revisitando o ITBI e algumas de suas controvérsias. Revista
Tributéria e de Financas Puablicas RTrib, v. 147, ano 28. Publicado em 10.08.2021, p. 67-94, p.
76.
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de modo verbal), a tradigdo no caso de bens mdveis e o registro no caso de bens

iméveis, conforme artigos 1.226, 1.227 e 1.245 todos do Cddigo Civil1%,

A doutrina civilista entende que o nosso ordenamento juridico, para fins
de constituicdo e transmisséo de direitos reais imobiliarios inter vivos,
adotou o sistema de titulo e modo, oriundo do direito romano, no qual
0 negacio juridico representa o titulo e o registro, 0 modo.1%°

A transmissao, portanto, exige o titulo (negécio juridico) e o modo (tradi¢ao
ou registro) para sua perfectibilizagao.

Na aquisi¢cao por transmissao inter vivos, essa transferéncia da propriedade
somente ocorre — quanto aos bens imoveis — com o registro da escritura publica
ou instrumento particular no Registro de Imoveis competente, tendo tal registro,
por efeito, a constituicdo do direito real, somente sendo reputado como
proprietario daquele imével ou titular do direito real inscrito a pessoa cujo nome
constar do félio imobiliario, ndo bastando o titulo de aquisicdo (como exemplo a
venda e compra, dacdo em pagamento, doagdo ou titulos judiciais, cartas de
arrematacao etc.) para transferir o dominio por si so, sendo imprescindivel o ato
de registro, que se constitui modo de aquisicao efetivo.1°

Desta feita, no ordenamento juridico brasileiro, “o registro do titulo opera
presuncao relativa da propriedade; o exame do titulo se faz de maneira mais
perfunctéria pelo oficial do registro, que se recusara a efetua-lo se Ihe faltarem
0s requisitos”**?,

Importante comentar brevemente que nem sempre o0 registro tera efeito
constitutivo, como por exemplo o registro de uma aquisicédo por usucapido, cujos
pressupostos de existéncia e validade séo anteriores e faticos, constituindo o
direito em si, servindo o registro como publicidade e disponibilidade ao exercicio
dos direitos decorrentes.

Sobre a transmissdo da propriedade e o aproveitamento deste conceito

civilista pelo direito tributario, arremata Franca Junior:

108 BRASIL. Lei Federal n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel
em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406compilada.htm>.  Acesso em
28.09.2022.

109 KERN, Marinho Dembinski; COSTA JUNIOR, Francisco José de Almeida Prado Ferraz.
Principios do registro de imoéveis brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 80-81.
110 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Codigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 22 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 1.830.

111 S| AIBI, Maria Cristina Barros Gutierrez. Fato gerador do imposto de transmissdo de bens
imoveis no sistema brasileiro. Revista da EMERJ, v° 6, n° 22, 2003, p. 223-238, p. 228.
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Desta feita, por ter se referido a transmissao da propriedade imobiliaria
e de direitos reais, conceito esse previsto na legislagdo de direito
privado e incorporado pelo direito tributario, o &mbito constitucional do
ITBI, dentro do qual o legislador municipal podera instituir a exagdo em
seu ambito de atuacgéo, observados os limites constitucionais e da lei
complementar, esta atrelado a uma escritura publica lavrada pelo
Tabelionato de Notas e ao registro dessa no Cartdrio de Registro de
Iméveis, formalidades necessarias para que haja a transmissdo da
propriedade imobiliaria e de direitos reais a ela referidos.112

O artigo 108 do Cddigo Civil Brasileiro preconiza que a escritura publica é
essencial a validade dos negocios juridicos que visem a constituicao,
transferéncia, modificacdo ou renuncia de direitos reais sobre bens imoveis cujo

valor seja superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no pais.

Dai se dessume facilmente que, apesar de o direito civil dizer que os
direitos reais sobre imoéveis (incluida a propriedade) transferem-se
somente pelo registro, 0 mesmo direito civil também determina que a
escritura publica é essencial a validade dos negécios juridicos que
visem a transferéncia de tais direitos.

Tai portanto a materialidade da transmissao do ITBI, consubstanciada
na situacdo juridica que engloba a escritura publica, lavrada no
Tabelido de notas, e o0 seu posterior registro, no Registro de imoveis
competente.113

Existem, contudo, opinides doutrinarias em sentido contrario'4, que
defendem que a materialidade tributaria estaria configurada e caracterizada com
0 negdcio juridico em si, ou seja, com a escritura publica, porém este ndo é o

entendimento jurisprudencial dominante:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ITBI. BASE DE CALCULO.
VALOR VENAL DO BEM ARREMATADO EM HASTA PUBLICA.
TRANSMISSAO DA PROPRIEDADE. REGISTRO DO IMOVEL NO
CARTORIO COMPETENTE. ACORDAO RECORRIDO QUE
APLICOU A ORIENTACAO DO STJ. SUMULA 83/STJ.

1. A interpretacdo dada ao Art. 38 do CTN pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sado Paulo é consoante a do Superior Tribunal de Justica,
porquanto a base de calculo do ITBI "é o valor venal dos bens ou
direitos transmitidos". Nas hipoteses de alienacgéo judicial do imével,
seu valor venal corresponde ao valor pelo qual foi arrematado em hasta
publica, inclusive para fins de calculo do ITBI.

2. O fato gerador do imposto de transmissédo é a transferéncia da
propriedade imobiliaria, que somente se opera mediante registro do
negécio juridico no cartério competente. Aplicacdo da Sumula 83/STJ.

112 FRANCA JUNIOR, Dilson José. Revisitando o ITBI e algumas de suas controvérsias. Revista
Tributéria e de Financas Publicas RTrib, v. 147, ano 28. Publicado em 10.08.2021, p. 67-94, p.
71.

113 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e infraconstitucionais.
Dissertacao de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Séo Paulo, 2009, p. 135.

114 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 38. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017.
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3. Agravo conhecido para ndo se conhecer do Recurso Especial.1%®

TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ITBL.
TRANSMISSAO DA PROPRIEDADE. FATO GERADOR. REGISTRO
DO NEGOCIO JURIDICO NO COMPETENTE OFICIO DE REGISTRO
DE IMOVEIS. HONORARIOS RECURSAIS PREVISTOS NO ART. 85,
8§11 DO CODIGO FUX. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO NA
VIGENCIA DO CPC/1973. NAO CABIMENTO. AGRAVO INTERNO
DO MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE/RJ A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. Segundo a orientacéo jurisprudencial desta Corte Superior, mesmo
em caso de cisdo, o fato gerador do ITBI é o registro no oficio
competente da transmissdo da propriedade do bem imével, em
conformidade com a lei civil. Logo, ndo ha como se considerar como
fato gerador da referida exacé@o a data de constituicdo das empresas
pelo registro de Contrato Social na Junta Comercial. Precedentes:
AgRg no REsp. 798.794/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ 6.3.2006;
RMS 10.650/DF, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJ 4.9.2000;
AgRg no REsp. 982.625/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, DJe
16.6.2008. (...)116

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO N° 3/STJ. VIOLA(;AO AO ART. 1.022 DO
CPC/2015. NAO CONFIGURAGCAO. MANDADO DE SEGURANCA.
DECADENCIA. REEXAME DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO
DOS AUTOS. SUMULA 7/STJ. ITBI. FATO GERADOR. ART. 35, |, DO
CTN. AGRAVO NAO PROVIDO.

(-.)

3. O STJ possui entendimento de que "o fato gerador do imposto de
transmissao é a transferéncia da propriedade imobiliaria, que somente
se opera mediante registro do negdcio juridico no oficio competente”
(AgRg nos EDcl no AREsp 784.819/SP, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe de 1°.6.2016).

4. Agravo interno ndo provido.t?

O momento em que se considera ocorrido o fato gerador do ITBI, pois, € a
transmisséo do bem ou direito, nos termos do artigo 35 do CTN, o que, conforme
entendimento dominante, se d4 com o registro de tal transmissdo. Todavia,

conforme aduz Harada:

(...) alguns Municipios exigem o referido imposto por ocasido do
registro do titulo de transferéncia da propriedade imobiliaria. Porém, a
maioria deles o exige no ato da lavratura da escritura de compra e
venda, chegando a obrigar o notario, sob pena de imposi¢do de multa

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Recurso Especial n® 1542296/SP. Relator:
Ministro Herman Benjamin. Segunda Turma. Julgado em 22/10/2019, DJe: 29/10/2019.

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°
794.303/RS. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Primeira Turma. Julgado em
10/06/2019, DJe: 13/06/2019.

117 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°
1223231/SP. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Segunda Turma. Julgado em
19/06/2018, DJe: 27/06/2018.
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pecuniaria, a transcrever no corpo da escritura o documento de
arrecadagéo prévia do imposto.118

Ainda no que diz respeito a caracterizacdo do fato gerador, importante
comentar que a CF/88 determina os casos de imunidade do ITBI.

Por forga do artigo 150 da CF/88, estdo imunes do ITBI transmissdes em
gue o contribuinte for um dos entes politicos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) ou autarquias e fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
ou quando o contribuinte for organizacdo religiosa, partido politico, entidades
sindicais dos trabalhadores e institui¢des filantrépicas de educacao e assisténcia
social, desde que, para estes ultimos, a aquisicdo do bem ou direito esteja
relacionada diretamente com a finalidade de sua atividade essencial.

A Constituicdo prevé, com relacdo as operacbes societarias, uma
imunidade especifica de ndo incidéncia do imposto sobre a transmissao de bens
e direitos na incorporacdo societaria em realizacdo de capital — denominada de
“imunidade pura™?!® —, e sobre a transmissdo de bens e direitos decorrentes de
fusdo, incorporacdo, cisdo ou extincdo da pessoa juridica — caracterizando
“imunidade condicionada™?°, vez que se a atividade preponderante do
adquirente for compra e venda desses bens e direitos, locacdo de imoveis ou
arrendamento mercantil, tal benesse ndo prevalecera.

O legislador infraconstitucional andou bem ao regulamentar o que seria
essa “preponderancia”, ao dispor no paragrafo 1° do artigo 37 do CTN que
caracteriza atividade preponderante a que se refere o texto constitucional
guando mais de 50% da receita operacional da pessoa juridica adquirente
decorrer de transacdes imobilidrias nos dois anos anteriores a aquisicao*??.
Contudo, a parte final do dispositivo se mostra absolutamente irrazoavel quando
determina a projecao do calculo percentual para os dois anos seguintes ao da
aguisicao, podendo a analise ser estendida para até trés anos posteriores a

aquisicdo, o que é totalmente inconstitucional.??

118 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 32 ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posi¢cdo 5092.

119 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posicéo 4079.

120 |hidem.

121 Essa regulamentacdo da primeira parte do dispositivo foi repetida na legislacédo local do
Municipio de S&o Paulo (Lei Municipal n® 11.154/91).

122 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posicdo 4119.
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Normalmente, quando a sociedade € liquidada e os sécios recebem os
bens decorrentes desta extincdo, ndo ha incidéncia do ITBI, por ndo haver
subsuncéao a hipétese que exclui a imunidade, cabendo, todavia, ao Municipio o
reconhecimento dessa imunidade no caso concreto, verificando se o adquirente
de fato satisfaz os requisitos constitucionais.

A praxe, pois, quando da lavratura da escritura publica de dacéo dos bens
da sociedade em pagamento das quotas sociais, é de exigir o reconhecimento
da imunidade pelo Fisco Municipal.

A Constituicdo Federal, em que pese ter usado o vocabulo “isengéo”, prevé
verdadeira imunidade de ITBI sobre a transmissdo de bens imoveis
desapropriados para fins de reforma agraria, nos termos do 85° do artigo 184. A
doutrina é “unénime em reputar este beneficio como uma imunidade, ja que a
isencdo é matéria afeta a legislagéo infraconstitucional™23,

Além das imunidades constitucionalmente previstas, a legislacdo municipal
pode estabelecer isencdes do ITBI. Nesses casos, em tese, o fato juridico &
composto por todos os elementos formadores do imposto, porém, por motivos
de politica tributaria local, o Municipio, por meio de lei, afasta a incidéncia do
tributo, como, por exemplo, no caso de transmissdo de imovel por retrovenda,
sendo este o0 caso do Municipio de S&do Paulo, conforme inciso Il do artigo 3° da
Lei n®11.154/91.

O paréagrafo Unico do artigo 36 do CTN dispde que o ITBI ndo incide sobre
a transmissdo de bens da pessoa juridica aos mesmos alienantes que
integralizaram o capital social originariamente, por ocasido de sua
desincorporacdo da pessoa juridica, disposicdo esta repetida pela lei municipal
que regulamenta o ITBI na Capital paulistana.

Harada critica referido dispositivo severamente:

Como se vé, além de se omitir acerca da fusdo e da cisdo, o paragrafo
Unico do art. 36 imp&e uma limitagao inexistente no texto constitucional,
ao restringir o gozo da imunidade a hipétese de desincorporacdo dos
bens incorporados pela mesma pessoa do adquirente. A prevalecer a
redacéo do paragrafo Unico citado, ndo poderia haver imunidade caso
ndo houvesse no patrimdnio da pessoa juridica incorporada bens
conferidos pelo s6cio em realizacdo de capital. Nem seria possivel a
imunidade, também, nas hip6teses de cisdo ou de extincdo das
sociedades. Ora, sabemos que a imunidade deve ser regulada por lei
complementar (art. 146, I, da CF). S6 que regular nao implica

123 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2015, p. 115.



60

ampliacdo, nem restricdo da hipétese de imunidade estabelecida pelo
legislador constituinte.'?*

Acredita-se gque a interpretacdo mais acertada de referido dispositivo € no
sentido de haver dois requisitos necessarios a configuracdo da imunidade: a
exigéncia da qualidade de s6cio no momento da liquidagéo da sociedade; e que
0s bens recebidos em pagamento das quotas sociais sejam efetivamente
equivalentes ao valor das gquotas, sob pena de se caracterizar um excesso na
transacdo passivel de tributacéo.

Com relacéo ao elemento quantitativo do fato gerador, qual seja, a base de
calculo, sua conceituacdo mais detalhada sera vista em capitulo proprio, por
constituir o cerne deste trabalho, pontuando, por ora, que o CTN, em seu artigo
38, define a base de calculo como o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.

Todavia, sendo a base de célculo uma ordem de grandeza sobre a qual
incide a aliquota, ndo se mostra suficiente essa afirmacdo de que a base de
calculo é o valor venal do imével*?>, motivo pelo qual o tema seréa tratado em
capitulo proprio.

Com relacdo a aliquota, “a ordem constitucional vigente nao impds
qualquer limitacdo na fixacdo da aliquota do ITBI, ao contrario do prescrito em
relacdo ao imposto estadual incidente sobre herangas e doagdes (ITCMD)"126,
sendo livre a fixacdo do percentual pelo Poder Publico municipal, respeitando,
sempre 0s principios constitucionais, como o que veda a tributagdo com efeito
confiscatorio.

Foi visto no Subcapitulo 1.1 que a vedacao que existe quanto a aliquota é
que, para fins de ITBI, ela n&o pode ser progressiva tal qual como ocorre com o
IPTU, por forca da Simula 656 do STF. Todavia, diferentemente da vedacgéo a
progressividade extrafiscal debatida naguele Subcapitulo, ha quem defenda que

nao haveria motivo para a vedacao de progressividade fiscal:

Se o Municipio pode tributar com aliquota de 2%, por exemplo, nada o
impede de graduar segundo a capacidade contributiva de cada um,
estabelecendo aliquotas progressivas de 0,50%, 1%, 1,5% e de 2% de
conformidade com as faixas de valor venal dos imdveis transmitidos,
conferindo carater pessoal a esse imposto. Nao se pode falar a priori

124 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posicdo 4111.
125 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posicéo 4662.
126 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versdo para Kindle, posi¢do 5001.
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em imposto de natureza pessoal ou real, direto ou indireto tendo em
vista a auséncia de classificacéo legal nesse sentido. Apenas o0 exame
do respectivo fato gerador em todos os seus aspectos, principalmente,
0 seu aspecto quantitativo (base de calculo e aliquota) permitirda a
identificacdo de um imposto de natureza pessoal ou de natureza
real.1?’

Para que o ITBI possa ser exigido é necessario que haja a constituicdo do
creédito tributario, o que ocorre por meio do lancamento, sendo este o
procedimento administrativo destinado a verificar a ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, se for o caso, aplicar a penalidade cabivel.

Em nosso ordenamento juridico, existem trés tipos de lancamento: por
declaragcdo, em que o sujeito passivo valora o fato juridico e o declara ao ente
tributante que, entéo, efetivara o langcamento, dando ciéncia ao sujeito passivo e
tornando o tributo exigivel; de oficio, em que autoridade administrativa, sem
provocacdo prévia do contribuinte, lanca o tributo em cumprimento a
determinacao legal ou em atividade revisional de lancamento anteriormente
realizado; e por homologacéo, em que o0 sujeito passivo informa a atividade e
efetua o recolhimento do tributo antes de qualquer manifestacdo do sujeito ativo,
apelidada por alguns de “autolangamento”.1?®

No caso, do ITBI, admite-se tanto o lancamento por homologacdo quanto
por declaracdo, cabendo a escolha ao Municipio. Sobre a definicdo de
langamento, ainda, Paulo de Barros Carvalho ensina:

Lancamento tributario é o ato juridico administrativo, da categoria dos
simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem
juridica brasileira uma norma individual e concreta, que tem como
antecedente o fato juridico tributdrio e, como consequente, a
formalizac¢éo do vinculo obrigacional, pela individualizacao dos sujeitos
ativo e passivo, a determinacao do objeto da prestacdo, formado pela
base de calculo e correspondente aliquota, bem como pelo
estabelecimento dos termos espaco-temporais em que o crédito ha de
ser exigido.?®

Sobre a questao do langamento e sua opc¢éo pelo ente tributante no caso
do ITBI, retornar-se-a no Capitulo 3.
Como visto, os elementos caracterizadores de um tributo sdo determinados

pelas normas legais vigentes no ordenamento brasileiro, segundo uma estrutura

127 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posi¢éo 5016 e 5026.

128 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 384-389.
129 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019, p. 474.
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hierarquica, sendo que a legislacéo de regéncia, por certo, deve estar conforme
a um conjunto de regras e principios, sendo influenciada por eles, ao mesmo
tempo em que concretiza suas premissas.

Dentre os principios aplicaveis ao sistema tributario como um todo e,
especialmente, aos impostos, tais como legalidade, competéncia tributéria,
capacidade contributiva, irretroatividade, anterioridade, ndo confisco, entre
outros, hd um que merece destaque para o desenvolvimento do presente
trabalho, qual seja, o principio da proporcionalidade ou due process of law

substantive.

2.3. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE (DUE PROCESS OF LAW
SUBSTANTIVE)

Em um Estado Democratico de Direito € mister que o poder publico paute
suas acles — e, porque ndo, omissdes — nos principios constitucionais explicitos
e implicitos, bem como nas conquistas sociais e seu efeito cliquet, de modo a
garantir ndo s6 uma vida digna — principio fundamental e norteador de toda a
sistematica constitucional — mas uma seguranca material e formal, de modo que
os jurisdicionados possam pautar suas condutas confiando no regramento
constitucional e infralegal, sem que sejam surpreendidos por uma atuacgéo
estatal fora dos parametros tracados pela seguranca juridica.

Assim é que o principio da proporcionalidade assume importante papel,
sobretudo quando se fala em majoracdo de impostos. Sobre o principio em
comento, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema diversas
vezes'®, valendo citar trecho da ementa do julgamento da medida cautelar na
ADI 1063/DF, da lavra do Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 18/05/1994
e publicado em 27/04/2001, em licdo ainda recente:

SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW E FUNGCAO LEGISLATIVA:
A clausula do devido processo legal - objeto de expressa proclamagédo
pelo art. 5°, LIV, da Constituicdo - deve ser entendida, na abrangéncia
de sua nog¢édo conceitual, ndo s6 sob o aspecto meramente formal, que
impde restricdes de carater ritual a atuacdo do Poder Publico, mas,
sobretudo, em sua dimensdo material, que atua como decisivo
obstaculo a edicdo de atos legislativos de contetdo arbitrario. A

esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de
proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer

130 ADI 2667. ADI 1407 MC. RE 1145279 AgR. ARE 915424 AgR. ADI 1063 MC.
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modalidade de legislagdo que se revele opressiva ou destituida do
necessario coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da
perspectiva da extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, que este ndo dispde da competéncia
para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel,
gerando, com o seu comportamento institucional, situacdes normativas
de absoluta distorcdo e, até mesmo, de subversédo dos fins que regem
o desempenho da funcdo estatal. O magistério doutrinario de CAIO
TACITO. Observancia, pelas normas legais impugnadas, da clausula
constitucional do substantive due process of law.131

Para o STF, pois, a clausula do devido processo legal também deve ser
observada em suas dimensdes formal e material, impondo limites e eliminando
excessos na atuacdo do Poder Publico (Executivo) e na elaboragdo de atos
legislativos com conteudo arbitrario ou desarrazoado (Legislativo), vedando,
assim, gqualquer forma de atuacdo estatal que seja descomedida, seja pelo
regular processo legislativo, seja pelos permissivos constitucionais de regulacao
tributéria conferidos ao Chefe do Poder Executivo.

Sobre este tema, Leite Melo defende que o “aumento do ITBI (pela
majoracdo da aliquota ou da base de calculo) ndo pode ficar ao alvedrio da
voracidade fiscal”, sustentando que o principio da proporcionalidade deve ser
aplicado para evitar expedientes tributérios arbitrarios ou irrazoaveis, afastando
excessos por parte da administracao tributaria. Cita, como exemplo, a hipétese
do Municipio aumentar substancialmente o valor venal dos iméveis sem que tal
valorizacdo tenha efetivamente ocorrido.*32

Ramos Mangieri entende ndo haver desproporcionalidade na atualizacao
dos valores venais da planta genérica de um Municipio. Para ele, essa revisao
nao so € legal, como também obrigatdria, pois que realiza o principio da justica
fiscal, havendo desobediéncia ao principio da proporcionalidade justamente
quando o Municipio deixa o mapa de valores restar defasado. Defende o
tributarista que “ndo é justo e nem tampouco razoavel (proporcional) que um
imoével valioso seja menos onerado que um outro precario. Se 0 aumento €
significativo € porque o valor do bem vem sendo subestimado ha muito

tempo”.133

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade
n° 1063/DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 18.05.1994. Publicado
em 27.04.2001.

132 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 76-77.

133 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2015, p. 77.
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Essa autora segue a segunda linha de pensamento. Isso porque o que se
percebe, muitas vezes, € que o administrador municipal n&do atualiza a base de
calculo ou mesmo a aliquota de qualquer imposto que seja, eis que, dada a
natureza do recolhimento, repercute direta e sensivelmente na populacéo e seu
orcamento, o que pode tornar o Chefe do Executivo um tanto impopular.

Essa omissdo ou “ndo atuagao”, principalmente em cidades menores,
acaba perpetuando uma planta genérica dos valores dos imdveis extremamente
defasada e distante da realidade do mercado, o que em nada contribui com a
arrecadacdo fiscal e receita do Municipio.

Tal situacao deixa de promover a Justica Tributaria e a prépria distribuicdo
de renda. O poder publico deixa de arrecadar o que legalmente poderia,
deixando de investir no bem-estar social dos municipes, bem como torna
desproporcional a tributacdo dos contribuintes de acordo com os valores reais
dos imdveis, muitas vezes onerando quem mais precisaria dos recursos
financeiros no bojo familiar — desaguando na necessidade do auxilio publico — e
desonerando — sem contraprestacéo — aqueles que poderiam contribuir.

Em homenagem ao principio da proporcionalidade, a atualizacdo da planta
de valores dos imoveis de uma cidade — seja para fins de qual imposto for — deve
ser feita de forma gradativa e paulatinamente, respeitando a realidade social e 0
momento histérico em que a sociedade se encontra (como, por exemplo,
situacdo de pandemia), de modo a equilibrar a economia e o crescimento das
cidades de forma sustentavel.

N&o se mostra razoavel a auséncia de atuacdo do Poder Publico na correta
e proporcional exagéo fiscal, de modo que a falta do recolhimento devido aos
cofres municipais enseja responsabilidade do Prefeito.

Nos termos da Lei Complementar n° 101/2000'3#, o orcamento publico deve
ser compativel com os programas, objetivos e metas tracadas na Lei de
Diretrizes Orgamentarias, devendo, inclusive, constar da Lei Orgamentaria Anual
reserva de contingéncia destinada ao atendimento de passivos e outros riscos e

eventos fiscais imprevistos.

134 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias. Brasilia/DF,
4 de maio de 2000. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp101.htm>.
Acesso em 20.11.2022.
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Assim, € dever da Administracdo Publica ndo s6 arrecadar o devido para
gue as politicas publicas possam ser realizadas, mas também formar um fundo
de reserva para arcar com imprevistos passivos que podem acontecer. Uma
cidade inteligente e sustentavel ndo pode ficar a mercé do auxilio de outros entes
politicos, mas deve encontrar dentro da sua dindmica o necessario a sua
manutencao.

A nao atualizacéo da planta de valores dos imdveis implica em verdadeira
renuncia de receita, 0 que, nos termos do artigo 14 da Lei de Responsabilidade
Fiscal, para ser possivel, deve ser acompanhada de estimativa do impacto
orcamentario e financeiro, demonstrando-se que tal rendncia ndo afetara as
metas de resultados fiscais previstas na Lei de Diretrizes Or¢camentarias, além
de medidas de compensacao, que podem se dar por elevacdo de aliquotas,
ampliacdo de base de calculo, majoracao ou criagcdo de tributo ou contribuicao.

N&o € 0 que se V€ na prética. A edilidade simplesmente ndo atualiza a base
de calculo tanto do IPTU quanto do ITBI sem muitas preocupacdes. Todavia,
essa despretensao tem sido alvo do Ministério Publico e essa situacao tende a
se alterar.

Como exemplo tem-se o Estado da Paraiba, onde em 2020 varios
municipios, como Bananeiras, Serraria e Borborema celebraram Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) com o Ministério Publico da Paraiba (MPPB) e
se comprometeram a adotar uma série de medidas em relagcdo a cobranca do

IPTU.

Os TACs fazem parte do projeto estratégico “IPTU Legal”, que foi
idealizado pelo Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justica
de Defesa do Patriménio Publico e que vem sendo implementado em
todo o Estado para corrigir irregularidades, otimizar e dar mais
eficiéncia & arrecadacdo desse imposto, fazendo com que os
municipios obtenham recursos para financiar politicas publicas e acdes
em beneficio da populagédo local.13%

A medida é interessante e a decisdo do Superior Tribunal de Justica que
sera debatida mais adiante reforca essa necessidade de atualizacdo da Planta
de Valores, impondo ao Poder Publico municipal o dever de reformar o seu

Caodigo Tributario para adequa-lo aos mandamentos constitucionais.

135 Noticia veiculada no sitio eletrénico do Ministério Publico do Estado da Paraiba. Disponivel
em: <https:/iwww.mppb.mp.br/index.php/36-noticias/patrimonio-publico/22852-municipios-
celebram-tac-e-se-comprometem-a-melhorar-a-arrecadacao-do-iptu>. Acesso em 20.11.2022.
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2.4. INTERPRETACAO ECONOMICA DO ITBI

Tradicionalmente, a tributacdo da propriedade sempre foi uma das maiores
receitas do Estado, porém hoje representa uma porcentagem pequena do total
da arrecadacao tributéria, assumindo o imposto sobre a renda o protagonismo
da arrecadacdo, se compararmos os diversos tributos que sdo pagos as trés
esferas politicas. Sendo assim, considerando 0s principios e objetivos
republicanos, torna-se fundamental determinar a importancia e a funcéo da
tributacdo sobre a propriedade no Estado Democrético de Direito, especialmente
sobre a sua funcdo extrafiscal de promocdo de politicas urbanas de
desenvolvimento e sua ligacdo com os problemas sobre a forma do Estado
Federado e a sua natureza de tributo local*.

Isso porque o poder publico pode, por exemplo, conceder isen¢gbes ou
aliquotas diferenciadas a fim de incentivar (ou desincentivar) o crescimento e
adensamento populacional e urbano em determinadas regifes, direcionando,
por meio da tributacdo — como verdadeira ferramenta de politica urbana —, o
desenvolvimento da cidade de forma sustentavel.

Essa organizacdo e direcionamento acabam, em Ultima andlise, por
concretizar a justica fiscal, possibilitando que familia mais carentes possam ter
vida digna, com suas moradias regulares, mantendo o dinheiro no bojo familiar
de quem mais precisa.

E salutar essa funcao extrafiscal que o tributo sobre a propriedade deve ter,
devendo objetivar a efetivacdo de politicas publicas, de modo a fomentar a
producdo nacional, fortalecer e desenvolver a economia, e coibir praticas
abusivas, como a subutilizacdo da propriedade e o carater especulativo.

Se por um lado, essa “nova concepcao de propriedade imobiliaria emergiu
com base no paradigma das fungdes socioambientais de propriedade, na qual
os valores de uso se impdem sobre os valores de troca”®’, por outro lado, a
“tributacéo da propriedade apresenta como grande desvantagem a dificuldade

na determinacdo da base de célculo: dado que diversos elementos podem

136 MIGUEL, Luciano Costa; LIMA, Lucas Azevedo de. A funcdo socioambiental do IPTU E DO
ITR. Piracicaba/SP: Cadernos de Direito, v. 12, n. 23, jul-dez., 2012, p. 335.
137 MIGUEL, Luciano Costa; LIMA, Lucas Azevedo de. A funcdo socioambiental do IPTU E DO
ITR. Piracicaba/SP: Cadernos de Direito, v. 12, n. 23, jul-dez., 2012, p. 205.
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influenciar o valor de um imdvel”'38, como as benfeitorias, seus acessorios, o
desenvolvimento regional, a variacao do valor venal etc.

E certo afirmarmos que a propriedade ndo se constitui apenas um direito
fundamental, absolutamente garantido, mas gera diversas responsabilidades e
deveres — tdo fundamentais quanto o direito garantido — a fim de que funcgéo
social — e, em ultima andlise, a finalidade publica — seja concretizada.

Decorrente dos ideais do lluminismo e da primeira geracdo de direitos
advindos da Revolucao Francesa, temos o direito a propriedade em destaque,
com atencdo especial a sua protecdo de forma quase que absoluta. Com o
tempo, por meio de inUmeros processos sociais, os direitos tidos como
absolutos, tal qual o de propriedade, foram sendo ponderados com outros
principios e direitos tdo importantes quanto, assumindo um caréater social ou
finalistico, ndo se justificando mais por si s6.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, garante no “caput’ e no
inciso XXII o direito fundamental a propriedade. Prima facie, parece ser o direito
a propriedade absoluto, sendo dever do Estado garanti-lo, porém ha que se fazer
uma leitura de tal direito concatenado e ponderado a outros direitos
fundamentais e principios constitucionais.

O regime do direito a propriedade, pois, se aproxima de um regime de
direito publico, cujas relacdes decorrentes de tal direito sdo disciplinadas, em
sua maior parte, pelo Cadigo Civil.

O direito a propriedade consubstancia uma “relagao intersubjetiva, sendo
constituida ndo apenas por direitos subjetivos do proprietario, mas também por
deveres. O status do proprietario, assim, apresenta-se como uma situacao
juridica complexa™3. Assim, a Constituicdo Federal garante o direito a
propriedade no inciso XXII do artigo 5° e, logo na sequéncia, no inciso XXIlIl, o
mandamento constitucional € de que a propriedade deve atender a sua funcéo

social.

138 SILVEIRA, Paulo Antdnio Caliendo Velloso da. Direito tributario e andlise econémica do
Direito: uma visao critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 336.

139 MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo comentada: com jurisprudéncia selecionada do
STF e de outros Tribunais. 52 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 133.
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Dessa forma, fica claro que o direito a propriedade é garantido e recebe
maior protecdo quando cumpre a sua funcdo social, aferida em razdo da
destinacao positiva que se da ao objeto e aceitacéo social.

A afericdo real do cumprimento efetivo da fung&o social ndo é aprioristica
e exige juizo de valor em cada caso concreto, sendo certo que a previsdo
constitucional “envolve a protegao a propriedade privada (o que € manifestagcao
do direito fundamental a liberdade), mas também a sujeicdo da propriedade
privada a uma destinagdo social”,

A tributacdo, por natureza, sobre a propriedade, no ordenamento patrio
brasileiro € o IPTU para os imdveis urbanos, e o ITR para os rurais. Todavia, se
considerarmos que a aquisicao da propriedade, exceto nos casos de aquisicdo
originaria — como a usucapido e a desapropriacao, por exemplo —, decorre de
uma transmissao, pelo sistema do titulo e modo, chegaremos a concluséo de
que o ITBI, que incide sobre a transferéncia onerosa do imovel, também deve
seguir essa linha de destinacdo social, tanto no seu aspecto fiscal, quanto no
extrafiscal.

A tributacdo incidente sobre a relacéo juridica de transmissdo de um
patrimdnio deve atender tanto a funcao social da propriedade, bem como regular
as relacdes normais e sadias do mercado imobiliario, promovendo uma justa
tributacdo de acordo com o imével que esta sendo transacionado — levando-se
em conta seu tamanho, localiza¢éo, potencial construtivo etc. —, garantindo que
a receita que ira integrar os cofres municipais seja revertida para o bem-estar da
populacao da cidade.

Fazendo um paralelo entre os tributos que levam em conta a propriedade,
seja realizando o fato gerador da propriedade em si (IPTU) ou a transmisséo dela
(ITBI), nota-se que os elementos considerados pelos Municipio que utilizam
pautas diferenciadas para os dois impostos também séo diversos, ou, conforme
exarado em deciséao do STJ (Capitulo 4), a forma de apuracédo do valor venal €
que diferente.

O fisco paulistano, por exemplo, considera na mensuracdo do metro
quadrado de construcéo e de terreno, para estabelecer a base de calculo para

fins de IPTU, elementos como precos correntes das transacgdes e das ofertas a

140 MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo comentada: com jurisprudéncia selecionada do
STF e de outros Tribunais. 52 ed. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 133.
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venda no mercado imobiliario, custos de reproducdo, locacdes correntes,
caracteristicas da regido em que se situa o imovel, e outros dados informativos
tecnicamente reconhecidos, definindo os valores médios dos imdveis por
quadras, quarteirdes, logradouros ou regides determinadas, e também de acordo
com cada um dos padrdes previstos para os tipos de edificacéo indicados na Lei
Municipal n° 10.235/86%4%, relativamente as constru¢ées. Ndo considera, pois, a
administracao tributaria da capital de S&o Paulo, na determinacao do valor venal,
o valor dos bens méveis mantidos, em carater permanente ou temporario, no
imovel, para efeito de sua utlizacdo, exploragdo, aformoseamento ou
comodidade e nem as vinculagdes restritivas do direito de propriedade e o estado
de comunhdo.

Dispondo de maneira um tanto mais sucinta com relagao ao ITBI, o Decreto
Municipal paulistano n° 55.196/201414?, que regulamenta a lei local que dispde
sobre o ITBI, j& mencionada, se limita a dizer que a base de calculo é o valor
venal dos bens e direitos transmitidos, considerado tal valor venal como o valor
pelo qual o bem ou direito seria negociado a vista em condi¢cdes normais de
mercado. Na tentativa de estabelecer uma margem definida de possiveis
interpretacbes acerca do valor base, o regulamento determina que serdo
consideradas benfeitorias e construcdes — exceto as realizadas pelo adquirente,
desde que fique comprovado tal fato a administracdo tributaria —, e ndo serao
abatidas quaisquer dividas pendentes sobre o imovel.

Diferentemente do que dispde para a fixacdo do IPTU, a legislacdo sobre o
ITBI investe a Secretaria Municipal de Financas e Desenvolvimento Econdmico
do poder e competéncia para elaborar uma pauta — e manté-la atualizada — dos
valores venais dos iméveis cadastrados. E o que se denomina de “valor venal de

referéncia”.

141 SAO PAULO (Capital). Lei n° 10.235, de 16 de dezembro de 1986. Dispde sobre a forma de
apuracao do valor venal de imdveis, para efeito de langamento dos Impostos sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana, concede descontos sobre os valores venais dos iméveis sujeitos a
incidéncia desses impostos, no exercicio de 1987, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/arquivos/secretarias/financas/legisl

acao/Lei-10235-1986.pdf>. Acesso em 07.09.2022.

142 SAO PAULO (Capital). Decreto n° 55.196, de 11 de junho de 2014. Aprova o Regulamento
do Imposto sobre Transmissao “Inter Vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis,
por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como cessdao de direitos a sua aquisicdo - ITBI-IV. Disponivel em:
<http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/decreto-55196-de-11-de-junho-de-2014/>. Acesso em
07.09.2022.
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A opcao paulistana foi manter, para fins de apuragédo do IPTU, o “valor
venal” verificado conforme os critérios legais ja mencionados, €, paralelamente,
uma pauta de acordo com os valores efetivamente praticados no municipio nas
transacgdes imobiliarias: o “valor venal de referéncia”.

N&o se olvide que aos particulares, negociantes dos direitos, em realizacao
do principio da autonomia privada — ou autonomia solidaria como se defende
atualmente!4® — compete estabelecer e declarar o valor da transacéo, o pre¢o do
bem ou direito que estd sendo transmitido, porém, a quem compete dizer qual &
o valor de mercado: contribuinte ou poder publico? E mais, serd que as partes
podem se valer desse expediente declaratorio quando, na verdade, existe uma
evasao fiscal?

Em que pese a discussdo acerca da base de calculo do ITBI ser o valor
venal — sendo este o valor de mercado — ou o valor da transmisséo efetiva, o fato
€ que nao podem os particulares se valerem da autonomia privada em abuso de
direito, simulando negdécios quanto aos valores declarados, violando a boa-fé e
elidindo-se da devida tributacdo em franco prejuizo ao erario.

Dessa forma, as partes séo livres para estabelecerem e acordarem o valor
pelo qual um bem imédvel estd sendo alienado, porém, cabe a administracao
tributaria fiscalizar a correcéo de tal declaracao.

Nada impede, é claro, que uma determinada pessoa, motivada por uma
infinidade de fatores, como necessidade de dinheiro, afetividade com o
adquirente, questbes emocionais relacionadas com a mantenca do imovel,
discussbes familiares, divergéncias na administracdo da heranca etc., pode
resolver alienar um bem por valor muito inferior ao de mercado, e isso nao é
proibido.

Contudo, essa situacdo € mais rara, sendo mais comum que as partes
desejem, na verdade, pagar menos impostos, declarando um valor muito abaixo
do que realmente esta sendo negociado, o que impacta diretamente em diversos

tributos, de competéncia de mais de um ente politico, como o ITBI (para o

143 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundacéo do
direito privado. Trabalho apresentado no 5° Seminario de Estudos sobre o Novo Cddigo Civil,
promovido pela Escola Judicial Des. Edésio Fernandes e pelo Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais em Uberlandia/MG, em 23 de agosto de 2002, p. 127-138. Disponivel em:
<file:///C:/Users/marin/Downloads/67537-Texto%20do%?20artigo-88959-1-10-20131125.pdf>.
Acesso em 07.09.2022.
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adquirente), o imposto sobre a renda (para alienante e adquirente), o ganho de
capital (para o alienante) etc., podendo ensejar, ademais, a investigacdo do
COAF quando houver indicios de lavagem de capitais.

Assim, fica evidente que compete ao poder publico a fiscalizacdo e a
iImposicao de limites ou regras restritivas, que limitem a atuag&o do particular.
Para regular situacdes que alcancam jurisdicionados indeterminados, a solucao
€ uma generalizacdo que seja capaz de atender — sendo de forma justa, ao
menos 0 menos injusta possivel — todas as situagdes: o caso de quem realmente
esta alienando o imovel por valor abaixo do mercado, imbuido de fatores
motivantes reais; a situacdo de quem esta declarando falsamente um valor, a fim
de recolher a menor para os cofres publicos; a pratica de lavagem de capitais e
financiamento de organizacdes criminosas.

A tributacdo do ITBI, portanto, deixa de ter um papel meramente
arrecadatorio ou fiscal. Para além de ser extrafiscal, direcionando o crescimento
da cidade, contribuindo com a distribuicdo de renda e estimulando o mercado
imobiliario, pode ser capaz de coibir praticas ilicitas e criminosas.

Existe uma diferenca das cargas econdmicas do IPTU e do ITBI, de acordo
com os principios e valores que buscam garantir e proteger. Assim, o IPTU deve
obedecer ao mapeamento geral da cidade, levando-se em consideracao que o
imposto sobre a propriedade ndo pode ser elevado de tal modo que inviabilize
ou emule o proprio direito constitucionalmente assegurado e necessario a uma
vida digna. J4 o ITBI possui carater negocial, incidente quando existe uma
transacdo onerosa, facultativa, ligada ao cenario mercadol6gico imobiliario.

O fato € que ambos sdo de suma importancia para o desenvolvimento
social e econémico do pais. Pesquisa recente demonstra que em doze anos (de
janeiro de 2010 a novembro de 2021), foram arrecadados no Brasil, segundo a
fiscalizacdo exercida pelos cartorios brasileiros, R$128.877.038.374,94 4 titulo
de ITBI, R$423.861.746.932,06 referente a IPTU, e R$13.574.621.106,64 de
ITR.144

144 Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil (ANOREG/BR). Cart6rio em Numeros 32
edicdo. Infographya Comunicagéo, 2021, p.10. Disponivel em: <https://anoreg.org.br/site/wp-
content/uploads/2021/12/Anoreg_BR-Cart%C3%B3rios-em-N%C3%BAmeros-2021-
3%C2%AA-Edi%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em 01.10.2022.
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Assim, dado o carater econdmico do ITBI, perfeitamente possivel que o
municipio estabeleca de forma prévia e baseada em critérios objetivos e
imparciais uma pauta ou planilha dos valores que os iméveis possuem na
situacdo normal de mercado que, de fato, é praticada na localidade.

Esse expediente coibe abusos por parte dos particulares e garante um
tratamento isondmico e imparcial, bem como concretiza o principio da
capacidade contributiva. E a generalizacdo necesséaria para a saltde do
desenvolvimento urbano.

Para que, de outra banda, ndo haja excessos por parte do fisco municipal,
um sistema de contrapeso que se apresenta como uma possivel solucéo para
que ndo haja ilegalidade ou abuso do poder, é a participacdo popular na
formacao da base que ir4 alimentar a planilha dos valores reais de mercado.

N&o a toa, a legislacdo paulistana determina que a pauta do valor venal de
referéncia sera elaborada e mantida com base em pesquisa e coleta amostral
permanente dos precos correntes das transacdes e das ofertas a venda do
mercado imobiliario, inclusive com a participacdo da sociedade, representada no
Conselho Municipal de Valores Imobiliarios.

Sendo assim, visto que a grande questdo na definicdo ou quantificacdo da
base de calculo do ITBI reside no valor venal, e considerando as discussdes
sobre a possibilidade de se elaborar uma pauta especifica de valores de
mercado para a incidéncia de tal imposto, analisar-se-a no préximo capitulo a
sistematica do valor venal de referéncia e a pratica adotada por alguns

municipios no Estado de S&o Paulo, especialmente pela Capital.
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3. A BASE DE CALCULO E O VALOR VENAL DE REFERENCIA

Aqui reside uma das — para nao dizer “a” — maiores discussodes e polémicas
acerca do imposto estudado. Isso porque a base de calculo em que incidira a
aliquota legalmente prevista na legislacdo municipal € o cerne do presente
estudo: valor venal ou valor venal de referéncia? Valor da pauta ou valor real de

mercado?

3.1. ABASE DE CALCULO

A base de célculo, nas palavras da especialista em direito imobiliaria Maria
Eugéncia Chiampi Cortez, “é elemento essencial das obrigacdes tributarias, pois
€ critério quantitativo que informa ao contribuinte qual a quantidade de dinheiro
a ser pago uma vez ocorrido o fato gerador descrito na lei”*4.

Assim, necessario que se defina um critério objetivo para a mensuracao da
base de célculo, pois € sobre ela que a aliquota do imposto ira incidir, tendo
impacto direto no patriménio do contribuinte.

Aduz a tributarista Misabel Derzi que a definicdo de valor atribuido a base
de célculo € o melhor critério a ser adotado, pois permite o calculo preciso do
quantum debeatur, atendendo a legalidade e satisfazendo o principio da

capacidade contributiva, e continua:

E a base de calculo que da a exata dimens&o da hipétese tributéria,
estabelecendo a correlacdo necesséria entre o fato descrito na norma
COmo pressuposto e a prestacéo tributéria, a qual, como é sabido, tem
cunho essencialmente patrimonial.146

Em andlise do CTN e da CF/88, fica claro que o ITBI incide sobre a
transmissao inter vivos onerosa da propriedade, dominio util e demais direitos
reais — exceto os de garantia — sobre imdveis, seja por natureza ou acessao
fisica, bem como sobre a cessdo de direitos relativos a sua aquisi¢ao, tendo

como base de calculo o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.

145 CORTEZ, Maria Eugénia Chiampi. A controvérsia sobre a base de calculo do imposto sobre
a transmissdo de bens imdveis ITBI no municipio de S&o Paulo. Artigo apresentado como
trabalho de conclusao de curso no Programa de Pés-Graduagdo em Direito lato sensu da Escola
de Direito de S&o Paulo da Fundacdo Getulio Vargas (FGVlaw). Publicado em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/299068>. Acesso em 14.09.2022, p. 7.
146 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro. 142 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 959.
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O artigo 38 do CTN define que a base de calculo do ITBI & o “valor venal”
dos bens ou direitos transmitidos. Mas o0 que seria exatamente esse valor venal?

Como alerta Franca Junior, a primeira analise que o intérprete pode fazer
acerca da expressao “valor venal” € que este seria o valor de venda, ou seja, o
valor atribuido ao negécio, presumindo-se (de modo relativo) que o bem esta
sendo transmitido pelo valor de mercado, todavia, nem sempre iSso € 0 que
realmente ocorre na situacdo concreta.'#’

Para Mangieri, o “valor venal ndo é o prego acordado entre as partes, como
alguns pensam, mas o valor de venda do bem ou direito em condi¢ées normais,
isto &, o valor de mercado que a coisa alcancaria se fosse colocada a venda”4,
Por tal motivo, defende o tributarista que a base tributavel utilizada pelo
Municipio para fins de ITBI ndo se vincula a planta genérica de valores da cidade,
utilizada, em regra, para fins de IPTU.14°

Esta autora concorda com essa segunda linha de pensamento, sobretudo
porque o “preco” de um bem pode ser formado por fatores internos e externos,
objetivos e subjetivos, constituindo uma gama sem fim de variaveis. Ja o “valor”
do bem, sendo ele venal acompanha a dindmica do mercado imobiliario,
independentemente de subjetivismos individualmente considerados.

O significado da palavra “venal” no dicionario MICHAELIS consiste em:
“1 Relativo a venda. 2 Que pode ser vendido. 3 Exposto a venda. 4 FIG Que se
deixa corromper por dinheiro; corrupto”°.

O valor venal, que corresponde ao valor de mercado (valor de venda em
condi¢cBes normais), é definido pela lei da oferta e procura, resulta da valorizacéo
de um bairro ocasionada pela existéncia de um sistema viario eficiente; de
pracas e areas de lazer; proximidade a hospitais, escolas e centros comerciais;
bem como influenciado por tempos de crise, inflacdo, recesséao etc.

Dentro de um mesmo empreendimento imobiliario existem outros

componentes que formam as variaveis que vao determinar a diferenca do valor

147 FRANCA JUNIOR, Dilson José. Revisitando o ITBI e algumas de suas controvérsias. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas RTrib, v. 147, ano 28. Publicado em 10.08.2021, p. 67-94, p.
77.

148 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 215.

149 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 216.

150 Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=venal>. Acesso
em 20.11.2022.
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mercadolégico de cada unidade, por exemplo o aumento do valor de um
apartamento localizado em pavimento alto (fator ligado a “privacidade,
segurancga e a maior probabilidade de vista panoramica”'®!), e a depreciacdo em
razao do predio possuir muitas torres ou unidades (“quanto menor for o numero
de pessoas residindo em um condominio, maior é a privacidade do local e vice-
versa. Representa a exclusividade do imével como produto”!®?).

Pois bem. Adotando-se um viés de literalidade do CTN, percebe-se que o
artigo 35 deixa claro que a “transmissdo” constitui o fato gerador do ITBI,
enquanto o “valor venal” consiste na base de célculo desse imposto, conforme
dispde o artigo 38.

Em que pese haver tal dissociacdo, muitos Municipios, sobretudo os
menores que ndo possuem um aparelhamento de fiscalizag&o tributéria robusto
e organizado, utilizam a mesma planta ou “pauta” do IPTU para fins de ITBI,
servindo tais valores como o0 minimo a ser utilizado no caso concreto, pois se 0
valor declarado do negdcio for maior, entdo é sobre ele que incidira a aliquota.

Infelizmente, grande parte desses Municipios, justamente sob o pretexto
da auséncia de ferramentas adequadas a fiscalizacdo e tributagcdo, utiliza o
parametro da planta genérica de valores do IPTU para fins do ITBI como
manobra politica, no intuito de evitar a impopularidade e como um trunfo de
propaganda eleitoral.

Quanto a desnecessidade de correspondéncia entre as bases de célculo
do ITBI e IPTU, o STJ ja pacificou que ndo tém que ser, necessariamente, as
mesmas:

TRIBUTARIO. ITBl. BASE DE CALCULO. VALOR VENAL DO

IMOVEL. APURACAO DISSOCIADA DO VALOR APURADO PELA
MUNICIPALIDADE PARA COBRANCA DE IPTU. POSSIBILIDADE.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, o0 Fisco ndo esté obrigado
a utilizar o mesmo valor apurado pelo Municipio quando da apuragao
do valor venal do imével para o calculo do IPTU, podendo arbitrar o
seu valor nos termos do art. 148 do CTN.

2. In casu, ndo ha modificacdo na base de calculo do ITBI ou do IPTU,
pois ambos tém como base de célculo o valor venal do imével, o que
difere é a forma de apuracao desse valor, possibilitando a diferenca

151 AVILA, Fabio Menezes. Regressao linear mdltipla: ferramenta utilizada na determinacéo do
valor de mercado de imoéveis. Trabalho de Diplomacédo apresentado a Escola de Engenharia da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2010, p. 78.

152 |bidem.
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numeérica.
Agravo regimental improvido. (grifo nosso)?*53

Interessante o teor de tal julgado ao dispor que o que difere a base de
calculo do ITBI e do IPTU — eis que ambos levam em consideracéo o valor venal
do imovel — é a forma de apuracdo desse valor venal, possibilitando que haja
diferenca no valor total de cada um.

Conforme explica Mangieri, para o IPTU tem prevalecido a Planta Genérica
de Valores (PGV) em praticamente todos os municipios do Brasil, enquanto para
o ITBI, muitas Prefeituras tém adotado outra planta, que prevé valores de
mercado dos iméveis, o que tem proporcionado um aumento na arrecadacéo.>*

Barbara de Macedo Pelliciari, sobre a PGV, aduz:

Como o valor venal é varidvel levando em consideracdo diversos
fatores como as benfeitorias realizadas, as obras publicas realizadas
nas intermediacdes, o mercado imobilidrio, sua mensuragdo concreta
é feita por meio de ato administrativo em concreto, denominada de
Plantas Genéricas de Valores (PGV).1%5

Franciso Mangieri ressalta, ainda, que com relagdo ao elemento
quantitativo do ITBI restou evidenciado em decisdes do STJ que a base de
calculo do imposto em questao € o valor de mercado do bem transmitido e ndo
o valor real da transacéo.®

Nesse sentido, recentemente o STJ confirmou no julgamento do REsp.
1.937.821, sob o rito de recursos especiais repetitivos (Tema 1.113), que a base
de célculo do ITBI é o valor do imével transmitido em condi¢cdes normais de
mercado, ndo estando vinculado a base de tributacdo do IPTU, debate este que
sera enfrentado mais adiante.

No Municipio de Sao Paulo, por exemplo, a legislacao local (Lei Municipal
n° 11.154/91%%7) prevé que a base de calculo do ITBI é o valor venal do bem

153 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo em Recurso Especial n°® 36.740/RS.
Relator: Ministro Humberto Martins. Julgado em 25.10.2011. Publicado em 22.11.2011.

154 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissodes
de bens imoveis. 22 ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2015, p. 216.

155 PELLICIARI, Barbara de Macedo. A base de célculo de IPTU e o principio da capacidade
contributiva. Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sdo Paulo/SP, 2021, p. 26. Disponivel em:
<https://dspace.mackenzie.br/bitstream/handle/10899/30462/BARBARA%20DE%20MACEDO
%20PELLICIARI%?20._751976_assignsubmission_file_ TCC%20-
%20B%c3%alrbara%20de%20Macedo%20Pelliciari.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso
em 01.10.2022.

156 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 216.

157 SAO PAULO (Capital). Lei n° 11.154, de 30 de dezembro de 1991. Dispde sobre o Imposto
sobre Transmissao “inter vivos”, a qualquer titulo por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza
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transmitido, sendo considerado o valor pelo qual o bem seria negociado a vista
em condi¢Bes normais de mercado, o que fundamenta a pratica paulistana de
manter uma pauta paralela dos valores venais atualizados dos imoveis
cadastrados, sob a coordenagéo da Secretaria Municipal de Financas.
Elizabeth Carrazza, analisando o pensamento de Aliomar Baleeiro, conclui
gue o valor venal corresponde ao valor do imével submetido a uma operacao de
venda e compra a vista, conforme condi¢cdes normais de mercado.*>®
Assim, a doutrina tem entendido em sua maioria que o valor venal é o valor
de mercado. Mangieri ainda defende essa tese mesmo quando o STJ se refere
a base de calculo do ITBI como sendo o valor de mercado ou o valor da
transmissao:
Alguns julgados do STJ se referem a base de calculo do ITBI como
sendo alternativamente o valor real da transmissdo ou valor de
mercado, o que tem levado alguns intérpretes a entenderem que
prevalece o valor real acordado entre as partes. Ledo engano. Na
verdade, quando o STJ fala em valor real da transmissé&o, apenas o faz
para melhor adjetivar o sentido de valor de mercado, isto &, aquele
valor que um determinado bem alcanca numa compra e venda em
condi¢des normais. Em outras palavras, valor de mercado é justamente
0 prego acordado entre as partes, pelo menos na maioria dos casos.
Ora, é muito raro alguém vender um imdvel por um preco bem abaixo

do mercado. Dai a expresséo utilizada pelo STJ em alguns dos seus
julgados.1%9

Enquanto para Mangieri a conceituacao decorre de maneira cristalina da
exegese do artigo 38 do CTN, para Melo o mesmo dispositivo deve ser
interpretado no aspecto material da sua hipétese de incidéncia, ou seja, a
“transmissao”1%°, asseverando o seguinte:

A base de célculo do ITBI deve necessariamente se alinhar com esta
materialidade, ou seja, para fins de fixagdo da base de calculo da SISA,
o valor venal deve estar atrelado ao valor da transmissao realizada. (...)

houve essa conexao ou correlagdo entre a base de calculo e a
materialidade do imposto, de tal forma que o valor venal do imoével,

ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de
direitos a sua aquisi¢do, e da outras providéncias. Sado Paulo/SP, 30 de dezembro de 1991.
Disponivel em: <https://www.saopaulo.sp.leg.br/iah/fulltext/leis/L11154.pdf>. Acesso em
07.09.2022.

158 CARRAZA, Elizabeth Nazar. IPTU e progressividade — igualdade e capacidade contributiva.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 175.

159 CARRAZA, Elizabeth Nazar. IPTU e progressividade — igualdade e capacidade contributiva.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 217.

160 CARRAZA, Elizabeth Nazar. IPTU e progressividade — igualdade e capacidade contributiva.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 221.
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para fins de ITBI deve ser o valor da transagéo imobiliaria, o valor ou
preco que as partes livremente fixaram entre si.161

Defende o tributarista, portanto, que a base de calculo do ITBI deve ser a
efetiva transmissdo do bem ou direito, ou seja, o montante pelo qual o fato
gerador efetivamente foi praticado.

Leite Melo aduz que para se quantificar o elemento material do imposto,
sendo tal materialidade a “transmissdo onerosa de direitos, apenas o valor
realmente transmitido pode servir de base para este imposto™62,

Desta feita, percebe-se que a segunda corrente doutrinaria ndo admite que
0 imposto sobre transmissdo de bem imovel possa ter como base de calculo o
valor de mercado do bem, ou o valor de venda que o imovel alcancaria em
condi¢Bes normais mercadologicas.

Para tal vertente, o valor venal somente tem serventia para a formacao da
base de calculo do IPTU, ja que este € um imposto sobre a propriedade
imobiliaria urbana, enquanto o ITBlI é um imposto sobre a transmissao,
importando, pois, saber o valor da transacéo pela qual o bem foi efetivamente
transmitido.

Essa argumentativa fornece subsidios para se questionar a pratica
municipal de se calcular o ITBI utilizando-se uma base de célculo diferente do
valor efetivamente transacionado pelas partes, o que também foi objeto do Tema
1.113 acima mencionado e ao qual retornaremos mais adiante, tendo o STJ
firmado a tese de que o valor de transacéo declarado pelo contribuinte goza de
presuncdo de que condiz com o valor de mercado, possuindo o fisco municipal
processo administrativo competente para ilidir o valor declarado.

Em andlise critica, Leite Melo:

Alias, € no minimo curioso, ou imoral mesmo (!), perceber que as
legislagbes municipais do ITBI, ao mesmo tempo em que fixam e
vinculam a base minima do ITBI com a do valor do IPTU, também
preveem a prevaléncia do valor real, quando este se demonstrar
superior aquele fixado para fins de IPTU. Em outras palavras, na visao
destes Fiscos Municipais, a base de calculo do ITBlI somente
correspondera aquele da efetiva transmissao quando este for mais

benéfico o Municipio e prejudicial ao contribuinte, jogando, no lixo, os
principios constitucionais da moralidade administrativa e da igualdade

161 CARRAZA, Elizabeth Nazar. IPTU e progressividade — igualdade e capacidade contributiva.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 221.

162 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2015, p. 221.
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e, principalmente, o conceito de Estado de Direito, estampado logo no
art. 1° da Constituicao Federal.163

E uma questéo bastante complexa. De um lado, o valor informado como da
transacéo efetiva deve ser considerado pelo Fisco para fins de ITBI. De outro,
deve existir um meio hébil e objetivo de se coibir praticas abusivas pelos
contribuintes que, ao declararem valores muito aquém do valor real do negdcio,
sonegam o devido recolhimento tributario e prejudicam toda a coletividade.

De todo modo, se analisarmos a questao sem subjetivismos e paixdes, nao
se pode negar que, adotando a primeira corrente — que defende ser o valor venal
o valor de mercado do bem — ou a segunda corrente — que apregoa ser o valor
venal o valor da efetiva transmissdo do bem — o fato € que se parte do
pressuposto de que o contribuinte est4 declarando o valor real, seja do bem, seja
do negdcio, 0 que, dada a carga tributéria do pais e a educagédo econémica dos
brasileiros, sabe-se que hem sempre corresponde a realidade.

Em uma dimenséo fética ideal, onde o contribuinte declara o valor de
mercado do bem pelo qual esta efetivamente transacionando o bem, o fisco
recolhe exatamente o que € chancelado legal e constitucionalmente, e ndo ha
qgue se falar em pautas paralelas, havendo uma tributacdo proporcional e que
promove a distribuicdo equanime de renda, e a justica tributaria € concretizada.

Contudo, na pratica tabelioa desta autora, percebe-se uma realidade em
que grande parte das pessoas busca pagar o quanto menos possivel de
impostos e demais tributos, o que as motiva a praticar, muitas vezes, atos
simulados, como, por exemplo, uma doacado ao invés de uma venda e compra,
quando o valor do bem esta dentro da janela de isencdo do ITCMD — que no
Estado de S&o Paulo corresponde ao valor de 2.500 UFESP164 (atualmente
R$79.925,0016%).

Infelizmente, as implicacdes de tais manobras ndo sdo consideradas pelas

partes, como, por exemplo, a questdo da comunicacdo do patriménio entre 0s

163 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissoes
de bens imoveis. 22 ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2015, p. 222.

164 SAO PAULO. Lei n° 10.705, de 28 de dezembro de 2000. Dispde sobre a instituicdo do
Imposto sobre Transmisséo "Causa Mortis" e Doacdo de Quaisquer Bens ou Direitos — ITCMD.
Disponivel em: <https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2000/lei-10705-
28.12.2000.html#:~:text=Artigo%201%C2%BA%20%2D%20Fica%20institu%C3%ADd0%200,C
onstitucional%20n%C2%BA%203%2C%20de%201993.>. Acesso em 20.11.2022.

165 Cf. valor da UFESP: <https://portal.fazenda.sp.gov.br/Paginas/Indices.aspx>. Acesso em
20.11.2022.
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conjuges, do adiantamento de legitima que é presumido nas operacdes de
doacéo, implicacbes nas declaracbes do imposto de renda, dentre outras
consequéncias, sendo a mais grave delas a prépria nulidade do ato, eis que
eivado de vicio social insanavel.

Formalmente se declara o minimo possivel (sobretudo nos municipios
pequenos os valores venais satisfazem o requisito da isencao do ITCMD), mas
materialmente se transaciona um valor consideravelmente maior, e toda a
coletividade acaba sofrendo as consequéncias desse ato.

Essa pratica ndo realiza a justica tributaria, ndo concretiza a distribuigédo de
renda, prejudica o erario e pode trazer consequéncias outras ao contribuinte
sonegador, como, por exemplo, a atuacdo do Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF). Esse cenério justificaria, entdo, o aumento dos
valores da planta genérica utilizada para o IPTU e, consequentemente para o
ITBI? Sendo o IPTU imposto ligado a propriedade, afeto diretamente a moradia
digna e funcdo social, estaria o Municipio autorizado a elaborar uma pauta
paralela para fins de ITBI, sem majorar a base de calculo do IPTU?

S&o0 essas questdes que se propde a pensar para que haja verdadeiro
equilibrio entre o interesse publico e o privado.

Embora ndo seja o escopo do presente trabalho, mas apenas para ilustrar
gue o imposto que ora se estuda merece especial atencao diante da correlacéo
estreita com o mercado imobilidrio, e que as discussfes a seu respeito ndo
residem apenas em sua base de célculo, o Supremo Tribunal Federal, no ano
passado, ao julgar o Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.294.969, oriundo
de Sao Paulo, que tratava da incidéncia de ITBI sobre cesséo de direitos relativos
a compromisso de venda e compra, fixou a tese com repercussao geral de que
“o fato gerador do imposto sobre transmissao inter vivos de bens iméveis (ITBI)
somente ocorre com a efetiva transferéncia da propriedade imobilidria, que se
da mediante o registro”166.

O STF estava tratando da suposta ilegalidade de cobranca do ITBI tendo
como fato gerador a cessao de direitos decorrentes de compromisso de venda e

compra — e se legal, o momento de seu recolhimento, eis que o artigo 156, Il, da

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com
Agravo 1.294.969/SP (Tema 1124). Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia/DF. Plenario encerrado
em 12/02/2021, DJe: 19/02/2021.
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CF néo vincula ao registro —, tendo a Suprema Corte considerado que a deciséo
do TJSP estava de acordo com a jurisprudéncia do STF e que o fato gerador do
ITBI ocorre com a transferéncia imobiliaria, 0 que se efetiva com o registro no
cartorio. O Municipio de S&o Paulo interpés embargos de declaracdo alegando
que a jurisprudéncia trata, em verdade, apenas da transmisséo da propriedade,
e sendo o compromisso um negocio intermediario ndo estaria sujeito a registro
para a incidéncia do imposto.

Ocorre que, com base nessa deciséo, alguns juristas passaram a defender
que nem o Tabelido e nem o Oficial de Registro de Imoveis tinham que fiscalizar
o recolhimento antecipado do ITBI, ainda que houvesse previséo legislativa local,
pois a efetiva transmisséo imobiliaria e momento do recolhimento seria com o
registro.

No caso de S&o Paulo, o Conselho Superior da Magistratura se manifestou
no sentido de que os registradores deveriam continuar observando o
recolhimento tributario de forma antecipada, porque o momento em que o
registro € efetivamente realizado retroage a data da prenotacéo, entdo neste
momento — em que o titulo é apresentado a registro — o ITBI j4 tem que estar
recolhido.

Vale a pena a leitura do seguinte trecho:

Relevante destacar, ainda, que, nos termos do art. 289 da Lei n.°
6.015/73, incumbe ao oficial de registro a rigorosa fiscalizacdo do
pagamento dos impostos devidos por for¢ca dos atos que lhe forem

apresentados em razdo do oficio, 0 que vem corroborado pelos itens
117 e 117.1, do Capitulo XX, Tomo Il, das NSCGJ: (...)

Fixada, assim, esta premissa, ndo se sustenta a alegacdo da apelante
no sentido de que a transmissao do imovel, para fins de caracterizacdo
do fato gerador do imposto, somente se realiza com a transferéncia da
propriedade do Registro de Iméveis.

Uma vez protocolizado o titulo compete ao registrador, em observancia
ao disposto na Lei de Registros Publicos, fazer seu exame, qualificacédo
e devolucgédo, com exigéncias ou registro, no prazo de 15 (quinze) dias,
contados da data em que ingressou na serventia, ou de 10 (dez) dias,
se o titulo for apresentado em documento eletrénico estruturado em
XML (Extensible Markup Language), com especificacdes definidas por
portaria da Corregedoria Geral da Justica (NSCGJ, Capitulo XX, item
41 e subitem 41.1).
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E, o art. 1.246 do Codigo Civil dispde que o registro é eficaz desde
0 momento em que se apresentar o titulo ao Oficial de Registro, e
este o prenotar no protocolo.®” (grifo nosso)

Parece bastante l6gico que assim o0 seja, pois do contrario, poder-se-ia
questionar o0 seguinte: uma vez registrado o titulo translativo, haveria um modo
seguro e eficaz para obrigar o adquirente ao recolhimento do imposto? A
resposta parece ser negativa, assim como os desdobramentos catastroficos.

Além da necessidade de o ITBI ja estar recolhido quando do protocolo no
Registro de Imdveis, nos casos em que ja esteja recolhido no momento da
lavratura — como muitas leis municipais assim exigem®® — e, no momento do
registro, se verificar que o valor venal foi modificado pela municipalidade
(aumentou, por exemplo), ndo deve o Oficial exigir recolhimento complementar,
afinal houve observancia da legislacdo local sobre o recolhimento no momento

da lavratura da escritura, sendo nesse sentido o entendimento atual do CSMSP:

REGISTRO DE IMOVEIS. Duvida. Negativa de registro de Escritura de
Compra e Venda. Transmissdo de bem imoével. ITBI. Base de
célculo. Imposto recolhido ao tempo da lavratura da escritura
conforme as informacgdes fiscais e guia de arrecadagdo obtidas
junto ao prdéprio ente tributante. Modificagdo do valor venal
constatada pelo Oficial de Registro de Imoéveis dias apés a
lavratura da escritura que ndo autoriza a exigéncia de pagamento
da diferenca. Ainda que justificavel a diligéncia do Oficial de Registro
pela razoavel diferenca de valores e para ver afastada sua
responsabilidade pessoal pelo pagamento do tributo (art. 289 da Lei n®
6.015/73, do art. 30, XI, da Lei n° 8.935/94, do art. 134, VI, do Cbdigo
Tributario Nacional e dos arts. 163 e 176 do Decreto Municipal
59.579/2020), na espécie, a exigéncia ndo tem cabimento. Ao ente
tributante é que cabe a revisdo do langcamento, nos termos do art. 149,
paragrafo Unico do Cédigo Tributario Nacional. Precedente
vinculante (Recurso Extraordinario com Agravo n. 1.294.969/SP —
Tema n. 1124) que definiu a ocorréncia do fato gerador do ITBI
como sendo o registro ndo implica exigir complementacdo de
valores para o caso de recolhimento antecipado do tributo e
realizado com base nos dados e montantes a recolher fornecidos
oficialmente pela entidade tributante. Obice ao prosseguimento do
requerimento afastado. DUvida improcedente. Apelo provido.%° (grifo
Nosso)

Com relagdo ao momento em que o ITBI deve estar recolhido, diante do

vislumbre de instabilidade e possivel caos que a decisdo do Tema 1124 poderia

167 SAO PAULO. Conselho Superior da Magistratura. Apelacdo Civel n° 1034018-
81.2020.8.26.0114. Sao Paulo/SP. Julgado em 17/09/2021. Publicado em 06/12/2021.

168 Aracatuba (Lei Complementar n° 50 de 18.12.1997); Campinas (Lei n° 12.392 de 20.10.2005);
Limeira (Lei n° 2.153 de 13.01.1989); Marilia (Lei Complementar n° 889 de 20.12.2019);
Guarulhos (Lei n° 3.415 de 29.12.1988); Pirassununga (Lei Complementar n° 81 de 28.12.2007).
169 SAO PAULO. Conselho Superior da Magistratura. Apelacdo Civel n° 1093315-
27.2021.8.26.0100. S&o Paulo/SP. Julgado em 11/02/2022. Publicado em 12.05.2022.
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causar, bem como porque a decisdo nao enfrentou toda a questdo de mérito de
modo mais aprofundado, o Plenario do STF, em sesséao virtual encerrada em 26
de agosto de 2022, por maioria de votos, acolheu os embargos de declaracao
do Municipio de Sdo Paulo no ARE 1294969 para reconhecer a existéncia de
matéria constitucional e de sua repercussdo geral, sem, no entanto, reafirmar
jurisprudéncia, e com isso vai rediscutir o mérito da controvérsia, o que, até o
encerramento do presente trabalho, ainda ndo havia ocorrido.

Com relacdo a responsabilidade dos notarios e registradores insta
comentar, ainda que brevemente, sobre sua responsabilidade tributéria, prevista
tanto no CTN (artigo 134), quando na Lei 8.935/94 (artigo 30, inciso Xl) e Lei
6.015/73 (artigo 289).

Disp0e o inciso VI do artigo 134 do CTN:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente

com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem
responsaveis:

(-.)

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos
tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em
razéo do seu oficio;

O inciso XI do artigo 30 da Lei 8.935/941%, imp&e como dever:

Art. 30. Sao deveres dos notarios e dos oficiais de registro:

(..)
XI - fiscalizar o recolhimento dos impostos incidentes sobre os atos que
devem praticar;

E o artigo 289 da Lei de Registros Publicos!’*:

Art. 289. No exercicio de suas fun¢des, cumpre aos oficiais de registro
fazer rigorosa fiscalizacdo do pagamento dos impostos devidos por
forca dos atos que Ihes forem apresentados em razédo do oficio.

Ainda que o tabelido seja o primeiro delegatario que tera contato com as
partes e o valor do negdcio, considerando o preceito de que o fato gerador do

ITBI se da com o registro, o tabelido seria um terceiro completamente alheio a

170 BRASIL. Lei Federal n° 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da
Constituicdo Federal, dispondo sobre servicos notariais e de registro. (Lei dos cartérios).
Brasilia/DF, 18 de novembro de 1994. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8935.htm>. Acesso em 20.11.2022.

171 BRASIL. Lei Federal n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispbe sobre os registros
publicos, e da outras providéncias. Brasilia/DF, 31 de dezembro de 1973. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6015compilada.htm>. Acesso em 20.11.2022.
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relacio e ao fato gerador, ndo podendo ser-lhe atribuida qualquer
responsabilidade tributaria.’?

Sobre este tema da responsabilidade tributaria, em linhas gerais,
importante ressaltar que o artigo mencionado exige a presenca de dois
requisitos: a impossibilidade do cumprimento da obrigacéo pelo contribuinte e a
vinculacao direta do terceiro responsavel com o fato gerador.

Na verdade, “o texto do dispositivo sob exame refere-se a responsabilidade
subsidiéria, pois a solidaria ndo comporta beneficio de ordem, por expressa
determinacéo contida no paragrafo Unico do art. 124 do CTN"173, Esta parece ser
a interpretacdo mais adequada.

N&o se pode, pois, atribuir ao delegatario — que € um terceiro particular — a
competéncia e funcdo proprias da administracdo fazendaria. Notarios e
Registradores devem fiscalizar a existéncia do recolhimento do imposto devido
em razao dos atos por eles ou perante ele praticados, cabendo ao Fisco o dever
de apurar e, sendo o caso, contestar a regularidade do valor recolhido. Nesse

sentido:

A atribuicdo de determinar a matéria tributavel, apurar o montante do
tributo devido e aplicar eventual penalidade é privativa da autoridade
administrativa fiscal, a quem compete constituir o crédito tributario, nos
termos do art. 142, e seguintes, do Cdadigo Tributario Nacional.

Dito isto, incumbe aos Notérios e Oficiais de Registro a fiscalizagcao do
recolhimento dos tributos incidentes sobre os atos praticados, mas nao
certificar a exatidao do valor recolhido. Afinal, esta atribuicao é privativa
da autoridade fiscal.17

Assim, mesmo que haja revisdo do lancamento pela autoridade fazendaria,
nao se pode falar em responsabilidade dos tabelides e registradores pelo valor
remanescentel’®> se o agente delegado fiscalizou a existéncia do recolhimento
no momento oportuno, desde que, por certo, néo estivesse tal valor em flagrante
dissonancia da realidade ou circunstancias do caso concreto.

Dessa forma, mister que os notarios orientem as partes a declararem o
valor real do negocio, observando o recolhimento nos casos em que a legislacao

municipal determine o recolhimento no momento da lavratura, para que nao haja

172 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posicéo 5338 e 5348.

173 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posicdo 5356.

174 FREITAS, Matheus. Regime tributario dos notarios e registradores. 22 ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2020, p. 122.

175 |bidem.
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possivel responsabilizagdo ulterior. Da mesma forma, registradores devem
verificar o recolhimento do imposto, atentando-se para os casos de flagrante
dissimulacao do valor.

Esse aconselhamento e busca pela verdade ndo serve apenas a protecao
e resguardo do notario, mas também a seguranca das partes envolvidas no
negocio, devendo o tabelido alertar sobre as implicacdes de uma simulacdo ou
falsidade ideoldgica, que pode gerar responsabilizacéo civil e criminal, além da
tributaria, pois o valor do negdcio declarado impactara em futuras declaracdes
do imposto de renda e o ganho de capital que podera restar configurado.

Trata-se de situacdo delicada, vez que a autonomia privada deve ser
respeitada, sobretudo considerando a presuncdo de veracidade do valor
informado pelas partes — de que esta de acordo com o valor de mercado —,
porém, tendo em vista a responsabilidade tributaria tal qual se acha positivada
no CTN, e principalmente nos municipios onde a planta de valores esta ha anos
defasada, deve o notario agir com especial cautela, podendo se valer de
avaliacBes fornecidas por imobilidrias, anuncios de jornal e sites, mas sempre
respeitando, por certo, as informacdes trazidas pelo usuario.

No cenario paulista, lembra a Professora Ana Paula Almada, Substituta do
1° Oficio de Registro de Iméveis e Anexos de Sao José dos Campos/SP, que o
posicionamento mais recente do CSMSP é no sentido de “dispensar o Oficial
Registrador de exigir e fiscalizar imposto sobre atos que nao praticara, como € o
caso da cessdao do compromisso, apenas historiada no titulo e sujeita a
registro™76.

Ademais, as Normas da CGJSP imp&em ao Oficial do Registro de Imoveis
a afericdo apenas da existéncia do pagamento do imposto devido (desde que
nao seja, por certo, flagrantemente irrisério). Neste sentido, 0 posicionamento
pacifico do CSMSP é de que o dever de fiscalizacdo do Oficial se limita a
existéncia do recolhimento do imposto ou eventual isencao, ndo havendo que se
discutir a base de calculo utilizada, eis que tal conduta extrapola suas
atribuigdes.

REGISTRO DE IMOVEIS — QUALIFICACAO NEGATIVA — IMPOSTO
SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS — QUALIFICACAO

176 ALMADA, Ana Paula P. L. Registro de iméveis In: GENTIL, Alberto (Coord.). Registros
publicos. 32 ed. Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 628.
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FEITA PELO OFICIAL REGISTRADOR, NA MATERIA
CONCERNENTE AO IMPOSTO DE TRANSMISSAO, QUE DEVE SE
ATER AO SEU RECOLHIMENTO — PARCELAMENTO DO DEBITO
COM BASE EM LEI MUNICIPAL — EXIGIBILIDADE DO DEBITO
TRIBUTARIO SUSPENSA - PRINCIPIO DA LEGALIDADE
TRIBUTARIA — AFASTADA A EXIGENCIA, PARA INGRESSO DO
TITULO NO FOLIO REAL — APELACAO PROVIDA.

(...) este C. Conselho Superior da Magistratura vem decidindo que ao
registrador compete verificar tdo somente o recolhimento dos tributos
relativos aos atos cuja pratica Ihe é atribuida, pois nédo lhe cabe discutir
o valor recolhido, matéria de interesse exclusivo da Fazenda Publica,
a quem a lei reserva os meios préprios para haver do contribuinte
diferencas de recolhimento de impostos que entenda devidas.’’

DOACAO. ITCMD - BASE DE CALCULO. QUALIFICACAO
REGISTRAL - LIMITES.

Registro de Imoveis — Duvida — Escritura publica de doacéo
— Imposto sobre transmissdo (ITCMD) — Qualificacdo negativa do
titulo, sob o fundamento de irregularidade na base de calculo
do recolhimento do imposto — Dever de fiscalizagdo do Oficial que se
limita & existéncia do recolhimento do imposto, ou eventual isencdo —
Discussdo sobre a base de calculo utilizada que extrapola as
atribuicdes do registrador — Obice afastado para determinar o registro
do titulo — Da-se provimento a apelacdo.l’®

REGISTRO DE IMOVEIS — ESCRITURA DE INVENTARIO E
PARTILHA — QUESTIONAMENTO SOBRE O VALOR DO IMPOSTO
RECOLHIDO PELA PARTE — REGRA DE DIREITO TRIBUTARIO —
RESTRICAO AO EXAME DA REGULARIDADE FORMAL DAS
EXIGENCIAS LEGAIS PELO REGISTRADOR - RECURSO
PROVIDO.

(...) A falha apontada pelo Oficial envolve questdo de questionamento
no &mbito do direito material. Nao foi atacada a regularidade formal do
titulo, nem mesmo a temporalidade do recolhimento ou o ato em si. Ao
contrario, a exigéncia envolve exame substancial do montante do
pagamento do imposto devido, que é atribuicdo dos érgaos fazendarios
competentes, sendo que seu questionamento mereceria a participacéo
da Fazenda Publica, principal interessada. Ao Oficial cabe fiscalizar,
sob pena de responsabilizacdo pessoal, a existéncia da arrecadacéo
do imposto previsto e a oportunidade em que foi efetuada. O montante,
desde que nédo seja flagrantemente equivocado, extrapola a sua
funcao.1’®

Assentou-se orientacdo, neste Conselho Superior, no sentido de que o
elastério conferido ao artigo 289 da Lei 6.015/73, e agora ao artigo 30,
Xl, da Lei 8.935, é o de que ao serventuario compete verificar tdo s6 a
ocorréncia do pagamento do imposto relativo aos atos cuja pratica lhe
€ acometida. Ou seja, no caso, em que se busca a pratica de ato
registrario, a qualificagéo do Oficial, na matéria concernente ao imposto
de transmissédo, ndo vai além da afericdo sobre seu recolhimento, e

177 SAO PAULO. Conselho Superior da Magistratura. Apelacdo Civel n° 1117163-
82.2017.8.26.0100. Relator: Desembargador Geraldo Francisco Pinheiro Franco. Julgado em
30.04.2019. Publicado em 22.05.2019.

178 SAO PAULO. Conselho Superior da Magistratura. Apelacdo Civel n° 1002131-
81.2021.8.26.0587. Relator: Desembargador Ricardo Mair Anafe. Julgado em 14.12.2021.
Publicado em 04.03.2022.

179 SAO PAULO. Conselho Superior da Magistratura. Apelacdo Civel n° 0002604-
73.2011.8.26.0025. Relator: Desembargador José Renato Nalini. Julgado em 20.09.2012.
Publicado em 05.11.2012.
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ndo sobre a integralidade de seu valor. Com efeito, qualquer diferenca
de imposto deve ser reclamada pela Fazenda na esfera propria. &

Assim, assentado no Estado de Sdo Paulo que o ITBI deve estar recolhido
no momento do protocolo no Registro de Iméveis, ndo havendo que se exigir
complementacgdo quando o recolhimento ja houver sido efetuado de acordo com
a norma local (momento da lavratura da escritura por exemplo), importante
destacar as praticas de algumas cidades paulistas e, sobretudo, da Capital do
Estado de S&o Paulo com relagcéo a formacgéo da base de calculo do imposto em

comento.

3.2. EXPERIENCIAS PAULISTAS NA APLICACAO DO VALOR VENAL DE
REFERENCIA

Conforme foi visto anteriormente, para fins de determinacéo do valor do
ITBI, o artigo 38 do Codigo Tributario Nacional dispde que a base de calculo do
imposto é o “valor venal” do imovel. Destaque-se que o CTN néo fixa que deve
ser considerado o valor venal determinado para fins do IPTU, mas apenas o
“valor venal do imovel”.

A partir dessa interpretacao, considerando que para o IPTU o CTN também
define como base de calculo o “valor venal do imével”, parte da doutrina defende
que o conceito de valor venal € o mesmo tanto para fixacdo do IPTU, quanto
para o arbitramento do ITBI.

Nesse sentido, Misabel Derzi limita-se a fazer remissdo a base de célculo
do IPTU quando trata do ITBI*¥®. Em tese, pois, seguindo essa linha de
raciocinio, ndo seria juridicamente possivel estabelecer critérios ou parametros
diferentes para a definicdo das bases de calculos de cada um desses impostos.

Contudo, essa nédo foi a corrente adotada por muitos municipios que, de
acordo com a linha de raciocinio de Francisco Ramos Mangieri‘®? ja explanada
no capitulo anterior, criaram uma pauta propria, em muitos locais denominada

“valor venal de referéncia”, especifica para fins de ITBI, para que houvesse uma

180 SAO PAULO. Conselho Superior da Magistratura. Apelacdo Civel n° 28.382-0/7. Relator:
Desembargador Anténio Carlos Alves Braga. Julgado em 28.09.1995. Publicado em 07.12.1995.
181 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro. 142 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 321.

182 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2015, p. 216.
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maior aproximacao do valor de mercado, que é o que determina a lei como base
de célculo para a determinacao do imposto de transmisséao.
Utilizando-se o exemplo do municipio de Sao Paulo, onde esse critério €

adotado, ensina a doutrina:

Nos termos da legislacdo em vigor, o contribuinte do imposto deve
consultar o site da Secretaria da Fazenda do Municipio a fim de obter
o valor venal do bem imével objeto da transmissdo. Se o valor
apontado pelo Municipio for inferior ao valor na transagdo (por
exemplo, no contrato de compra e venda, inferior ao precgo
efetivamente praticado pelas partes), este ultimo serd considerado
para fins de base de calculo; caso contrario, o imposto incidira sobre o
valor indicado pelo Municipio. Nessa légica, hd uma base de calculo
minima sobre a qual incide o tributo, denominada de “valor venal de
referéncia”. Na criacdo do valor venal de referéncia, a intencdo do
legislador teria sido aprovar o valor de mercado dos imdéveis de uma
forma individualizada e, consequentemente, mais proximo da real
capacidade contributiva do adquirente.183

Dessa forma, alguns municipios, como Sao Paulo, Campinas, Matao,
Limeira, dentre outros, regulamentando o que dispde o CTN, segundo sua
competéncia tributaria, dispdem que para fins de langamento do ITBI, a base de
calculo a ser considerada € o valor venal do bem transmitido, devendo ser
entendido este como o real valor de mercado ou o valor que este bem, sendo
negociado a vista, alcancaria em uma situacdo de normalidade mercadoldgica,
possuindo, para tanto critérios objetivos de avaliacdo e formacado dessa base de
calculo.

A praxe paulistana serda tratada mais adiante em tépico proprio, sendo de
extrema importancia comentarmos, neste momento, as praticas que outras
cidades tém adotado.

No Municipio de Campinas, conforme Lei Municipal n° 12.391/20058, a
base de céalculo do imposto é o valor de referéncia do ITBI atualizado dos bens
ou dos direitos transmitidos ou o valor declarado no instrumento de
transmissao, prevalecendo o que for maior, sendo que o valor de referéncia do

ITBI sera apurado pelo Departamento de Receitas Imobiliarias com base nos

183 CORTEZ, Maria Eugénia Chiampi. A controvérsia sobre a base de calculo do imposto sobre
a transmissdo de bens imdéveis ITBI no municipio de S&o Paulo. Artigo apresentado como
trabalho de conclusao de curso no Programa de Pés-Graduagdo em Direito lato sensu da Escola
de Direito de S&o Paulo da Fundacdo Getulio Vargas (FGVlaw). Publicado em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/299068>. Acesso em 14.09.2022, p. 1-
2.

184 CAMPINAS. Lei n° 12.391, de 20 de outubro de 2005. Dispde sobre o imposto sobre a
transmissao inter vivos de bens iméveis e de direitos reais a eles relativos - ITBI. Disponivel em:
<https://bibjuri.campinas.sp.gov.br/index/visualizaratualizada/id/85939>. Acesso em 30.09.2022.
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valores das transa¢fes de bens de mesma natureza no mercado imobiliario
local, valores de cadastro, valor atribuido pelo contribuinte em guia informativa e
valores de areas vizinhas ou situadas em zonas economicamente equivalentes,
consideradas as caracteristicas do imével, como forma, dimensdes, tipo,
utilizacao, localizacdo, estado de conservacao, infraestrutura urbana e outras.

Desde 2010, o imposto sobre transmissdes de bens imoveis da terceira
cidade mais populosa do Estado de Sao Paulo é calculado a partir de uma tabela
denominada “Tabela de indice de Valorizagdo — TIV’, que é utilizada
exclusivamente para fins desse imposto, sendo apurado por estimativa, pelo
Departamento de Receitas Imobiliarias, segundo os critérios acima elencados.

A Secretaria Municipal de Financas campineira (ou campinense)
disponibilizou no portal da Prefeitura uma ferramenta que possibilita que o
contribuinte consulte o valor venal do imdvel para fins de ITBI e também uma
tabela de atualizac&do do imposto.

Além disso, o contribuinte também tem acesso, de modo eletrénico, a
planta de genérica de valores — utilizada para fins de IPTU — com valor por metro
gquadrado, podendo acompanhar o crescimento e desenvolvimento das diversas
areas da cidade de forma cartografica, com imagens de satélite, por meio de facil
visualizagdo de “manchas” e “regides fiscais” disponibilizadas pela
Administragdo Publica local em facil e interativo monitoramento eletrdnico.

O procedimento em Campinas é bastante detalhado e as peculiaridades de
cada tipo de transacédo que configura o fato gerador do ITBI sdo consideradas.

A guia de ITBI é apenas parte do procedimento para o pagamento do
ITBI. Os passos para a emissao da guia de pagamento de ITBI séo os seguintes:
a) primeiro o contribuinte deve preencher e assinar uma declaracdo de
transmissdo de bens imoveis e direitos reais; b) apds, deve juntar a
documentacdo necesséria, dependendo do caso em que se encontra o imovel,
sendo que existem treze tipos'® de situacdes que exigem diferentes tipos de
documentacdo, como, por exemplo, 0 negdcio estar sendo feito por escritura
publica, ou decorrente de arrematacéao, adjudicacdo, por meio de instituicdo
bancéria, ou, ainda, instrumento de transmissdo anterior a 1997, dentre outras;

c) por fim, o requerente deve encaminhar a administragdo tributéria campineira

185 Disponivel em: <https://portal.campinas.sp.gov.br/servico/itbi-emissao-de-guia-pagamento->.
Acesso em 30.09.2022.
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o pedido de emissdo da Guia do ITBI, instruido com a declaracdo e os
documentos necessarios, sendo que a forma de encaminhamento também varia
de acordo com cada um dos treze tipos de situacdes, e ora sera presencial, ora
de forma eletronica.

O Municipio de Matdo, consagrando expressamente 0s principios da
eficiéncia, praticidade, publicidade e economicidade, bem como com 0 escopo
de combater a sonegacao fiscal e a conduta dos contribuintes em declarar
valores abaixo do realmente praticado no negécio juridico encetado, possui
definicdo, em Decreto Municipal'®®, da forma de afericdo do valor de referéncia
da base de calculo para fins de ITBI, sendo o resultado da multiplicacdo da area
do terreno (em metros quadrados) pelo valor do metro quadrado previsto em
tabela para o bairro em que se encontra o terreno, somado ao produto da
multiplicacdo da area edificada (em metros quadrados) por 50% do valor de
enquadramento médio do SINDUSCON/SP, que varia conforme o imovel se
destine a residéncia, comeércio ou industria.

Para melhor visualizagdo, colaciona-se a féormula adotada:
VVR (valor venal de referéncia) do ITBI € — VV (valor venal) do terreno
por bairro (valor m2?) vezes (x) valor da construgéo por bairro mais (+)
o resultado da multiplicacdo (x) da area construida em metros (m2) pelo
valor correspondente a 50% (cinquenta por cento) do valor da area
construida expresso na tabela SINDUSCON/SP, anexagédo final do

decreto municipal, tal resultado é igual (=) valor venal de referéncia
para base de calculo do imposto.8”

Percebe-se, pois, variabilidade no valor do terreno somado a variabilidade
dos valores das construcdes, de acordo com metragem, localizacao e destinacéo
de uso.

Ja o Municipio de Limeira adotou critério bastante peculiar, determinando
que a base de calculo do ITBI é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos,
sendo considerado como tal o percentual de 70% (setenta por cento) do valor

186 MATAO. Decreto n° 5.309, de 01 de fevereiro de 2021. Dispde sobre a atribuicdo de valores
de referéncia para fins de calculo do ITBI — imposto sobre a transmissdo de bens iméveis
intervivos e d& outras providéncias. Disponivel em: <https://www.matao.sp.gov.br/wp-
content/uploads/2021/03/Decreto-5.309-ITBI.pdf>. Acesso em 30.09.2022.

187 GALLOTTI, Carolina; BIANCHINI, Geovanna A inconstitucionalidade do valor venal de
referéncia do itbi como base de calculo do itcmd: iméveis urbanos em Sao Paulo. Revista Matiz
Online ISSN 21794022. Matéo/SP: Instituto Matonense Municipal de Ensino Superior. 82 edi¢ao:
setembro de 2018, p. 16.
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pelo qual o bem ou direito seria negociado a vista, em condigBes normais de
mercado®,

A Prefeitura limeirense fornece, para tal calculo, uma certiddo de “valor
comercial” — diversa da certidao de valor referéncia para fins do ITBI —, a qual
certifica o valor negocial de um imével da cidade, necessitando, para tanto, que
o imovel esteja devidamente cadastrado na planta de valores para fins de ITBI
mantida pela administracao local.

Interessante tal préatica estabelecida sobre percentual, pois permite uma
preconcepcao de variagdes que sabidamente podem ocorrer na formag&o de um
negaocio juridico.

Para o Professor Kiyoshi Harada, o valor venal a ser considerado para a
base de calculo do ITBI é o preco que seria alcancado em uma venda e compra
do imével a vista em condi¢cdes normais de mercado, sendo possivel uma
variacdo de até 10% para mais ou para menos. Harada defende que o preco
assim estabelecido ndo se confunde com o valor da efetiva transmissao e nem
com a base de célculo do imével em concreto, e continua:

Nos chamados tributos avaliaveis (IPTU e ITBI) é preciso nao confundir o
plano abstrato de eleicdo de critérios ou métodos avaliativos para se
encontrar o valor unitario do metro quadrado do terreno ou da construgéo,
com o plano concreto da constituicdo do crédito tributario em cada caso,
mediante a atividade do lancamento por uma de suas modalidades, que € ato
vinculado, nos precisos termos do art. 142 do CTN. No Municipio de S&o
Paulo existe a Lei n° 10.235/86, que fixa as normas e métodos para apuracao
do valor venal, expressos em seis Tabelas anexas, que possibilitam a
apuracgédo do valor unitario do metro quadrado da construcéo e do terreno. Dai
por que inconstitucional o ato do Executivo, que disponibiliza a base de
céalculo de cada imdvel cadastrado, obtido mediante pesquisa de mercado,
para fins de obtencé@o da guia de recolhimento do ITBI como determina o
Decreto municipal n° 46.228/05, ferindo o principio da legalidade, além de

alterar o regime de lancamento por homologacdo que, por definicdo, ndo
subordina o recolhimento do imposto ao exame prévio do fisco.18°

O jurista ndo concorda, pois, com a elaboracdo de uma pauta prévia dos
valores de mercado pelo municipio, defendendo que o ITBI deve ser calculado

sobre o preco do bem em condi¢cdes normais de mercado.

188 | IMEIRA. Lei n°® 2.293, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre o Imposto de Transmissao
Inter Vivos. Disponivel em: <http://consulta.limeira.sp.leg.br/Normas/Exibir/5241#61740>.
Acesso em 01.10.2022.

189 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 262 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 326-327.
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Ja Hugo de Brito Machado, sobre a base de calculo do ITBI, defende o
seguinte:
N&o é o preco de venda, mas o valor venal. A diferenca entre preco e
valor é relevante. O prego € fixado pelas partes, que em principio sdo
livres para contratar. O valor dos bens é determinado pelas condi¢Ges
de mercado. Em principio, pela Lei da oferta e procura. Em se tratando
de imposto que incide sobre a transmissdo por ato oneroso, tem-se
como ponto de partida para a determinacado da sua base de célculo na
hip6tese mais geral, que é a da compra e venda, o preco. Este
funciona, no caso, como uma declaracao de valor feita pelo contribuinte

gue pode ser aceita ou ndo pelo Fisco, aplicando-se na hipotese de
divergéncia a disposicéo do artigo 148 do CTN.1%

Para o tributarista, o ponto de partida, pois, é 0 preco que as partes
negociam para a transacéao, porém, na definicdo da base de calculo do imposto
deve ser considerado o valor venal, o qual € determinado pelas condicGes de
mercado (e ndo pelas partes).

Assim, preco é elemento essencial da compra e venda, o qual é livremente
pactuado pelas partes, que possuem liberdade em sua estipulacdo segundo
corolario da autonomia da vontade. Portanto, as partes é que declaram o preco
do negdcio.

Sendo um tributo cujo langamento é feito por homologacao (ou declaragéo),
o Fisco municipal possui um prazo para chancelar que o que foi declarado pelos
particulares esta de acordo com o valor de mercado, ou seja, com o valor venal
(real), este sim considerado como base de célculo para o imposto de
transmisséo.

Desta feita, em que pese haver muitas criticas, a pauta do valor venal de
referéncia auxilia os contribuintes e demais entidades e 6rgdos envolvidos nas
transacBes imobiliarias, pois publiciza o entendimento do municipio sobre os
valores que os imdveis de cada regido da cidade possuem no mercado real.

Conforme licdo de Aires Fernandino Barreto:

A base de célculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos ou cedidos. O valor venal é necessariamente o valor do
negécio realizado. A Constituicdo e o Cadigo Tributario Nacional ndo
exigem que o valor venal coincida com o valor da efetiva transacéo
imobiliaria, onde até os fatores subjetivos poderiam interferir na sua
fixacdo. (...) Nao se olvide que valor venal é o preco provavel que o
imovel alcancara para compra e venda a vista, diante de mercado

estavel e quando comprador e vendedor tém plena consciéncia do
potencial de uso e ocupacgao que ao imovel pode ser dado. N&o se

190 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
p. 409.
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esqueca que o valor venal € mensuracao extremamente dificil, porque
influenciada por uma série de fatores internos e externos, de natureza
subjetiva, o que impede seja transformada em nlimero inconteste.1%!

A determinacédo do valor venal é tarefa bastante dificil, pois sdo inUmeros
os fatores que determinam sua quantificacdo, porém, o valor venal deve ser
considerado como sendo o0 preco que o imével alcangaria em uma compra e
venda a vista em uma situacdo de normalidade ou estabilidade do mercado,
lembrando, ainda, que nem a CF/88 e nem o CTN exigem que o valor venal
coincida com o valor da transagdo imobiliaria, pois esta pode sofrer a influéncia
de fatores ndo mercadolégicos, como ja salientado neste trabalho.

A competéncia para estabelecer o “valor’ do bem — diferentemente do
preco — € do Poder Publico, e a divulgacdo de uma planilha de valores
previamente, elaborada com base em estudos e pesquisas profundas e
detalhadas, garante a seguranca de todos que, além de conhecerem o
entendimento do Fisco e poderem se preparar financeiramente para os custos
da transacao, podem obter informacdes que lhes forneca uma nocédo de como o
mercado se comporta haquela determinada regiéo, evitando lesdes ou tentativas

de lesdes por parte dos alienantes.
(...) o preco (no caso do fato gerador mais comum, a compra e venda)
€ apenas o ponto de partida para a determinacao da base de calculo,
uma vez que o contribuinte declara este ao Fisco, mas, como preco e
valor de mercado néo se igualam necessariamente, 0 pagamento pode
ser revisto, e, como anteriormente mencionado, eventualmente

arbitrado pelo ente publico fazendario, nos termos do artigo 148 do
CTN.192

Considerando essa ferramenta tdo importante de que dispde o Fisco
municipal na realizacdo da justica tributaria, da capacidade contributiva, do
financiamento do interesse publico e do desenvolvimento sustentavel, deve
haver um aprofundamento nos estudos acerca dessa elaboracdo da pauta de
valor venal de referéncia, existindo um verdadeiro apoio as administracdes

tributarias municipais, para que possam tributar o ITBI de modo eficiente.

191 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de direito tributario municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 294-295.

192 CORTEZ, Maria Eugénia Chiampi. A controvérsia sobre a base de calculo do imposto sobre
a transmissdo de bens iméveis ITBI no municipio de S&o Paulo. Artigo apresentado como
trabalho de conclusao de curso no Programa de Pés-Graduagdo em Direito lato sensu da Escola
de Direito de S&o Paulo da Fundagdo Getllio Vargas (FGVlaw). Publicado em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/299068>. Acesso em 14.09.2022, p. 8.
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Assim, “o estabelecimento de valores de referéncia do ITBI proximos ao
valor de mercado deveria ser estabelecido anualmente por decreto municipal,
como forma de aumentar a sua transparéncia”'®.

Da perspectiva constitucional e legal, ressalta-se a ligdo do tributarista
Franca Junior, que brilhantemente elucida:

A Constituicao Federal ndo determina que o valor venal deste imposto
coincida com a precificacdo da operacdo que transmitird a outrem a
propriedade imobiliaria, direitos reais ou cedera direitos de aquisigao.
Essa constatacao irradia duas conclusdes: a) os Municipios ndo sdo
obrigados a acatar os valores que forem declarados pelos sujeitos da
relagdo juridica, de tal sorte que, constatado erro ou propésito de
reducéo artificial da base tributavel, o referido montante podera ser
arbitrado (Lei N° 5.172/1966, Art. 148); b) os Municipios, quando do
arbitramento, ndo podem adotar como base de célculo do ITBI valores

que vdo além daqueles usualmente praticados no mercado em
situagdes analogas.%

Essa concluséo é bastante interessante. De fato, o texto constitucional ndo
determina que o valor venal seja o valor do negdcio, e tampouco o CTN o faz,
apenas se limitando a definir que a base de calculo do imposto € o valor venal.

Dessa forma, parece crivel e I6gico admitir que os Municipios ndo sao
obrigados a aceitar o valor declarado pelas partes quando flagrantemente em
dissonancia com o praticado no mercado. Do mesmo modo, ndo pode o
Municipio, quando em procedimento de avaliagdo e arbitramento, ultrapassar o
valor médio do que realmente € usual no mercado.

O estabelecimento de uma pauta de referéncia, pois, assume dupla funcéo:
auxiliar a fazenda municipal no exercicio fiscalizatorio e limitar a mesma
autoridade fazendaria em tal exercicio, afastando favoritismos e abusos de

poder.

3.3. A EXPERIENCIA PAULISTANA

Quando o valor venal de referéncia foi positivado pela Capital do Estado de

Séo Paulo, houve diversas e acaloradas discussdes sobre a legitimidade dessa

atribuicdo. Isso porque o instrumento utilizado para estabelecer o “valor de

193 FAGNANI, Eduardo (Coord.). A Reforma Tributaria Necessaria. Justica fiscal é possivel:
subsidios para o debate democréatico sobre o novo desenho da tributagédo brasileira. Brasilia:
ANFIP: FENAFISCO: Sao Paulo: Plataforma Politica Social, 2018, p. 59.

194 FRANCA JUNIOR, Dilson José. Revisitando o ITBI e algumas de suas controvérsias. Revista
Tributéria e de Financas Publicas RTrib, v. 147, ano 28. Publicado em 10.08.2021, p. 67-94, p.
77.
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referéncia” como parametro foi o Decreto n° 46.228, de 23 de agosto de 2005,
cuja validade se fundamentaria na Lei Municipal n°® 11.154/91.

Indmeros debates sobre a constitucionalidade do decreto regulamentador
foram travados, pois em razdo do principio da legalidade, ndo poderia um
decreto criar um sistema que representasse majoragao de tributo, o que somente
pode ser feito por lei, nos termos do inciso | do artigo 150 da Constituicao
Federal, restando o decreto, portanto, eivado de vicio de constitucionalidade
formal.

Diante do cenario conflituoso com entendimentos divergentes entre
particulares, Municipio, juizes de primeiro grau e camaras do Tribunal de Justica,
o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, julgando a
Arguicao de Inconstitucionalidade n° 994.06.098335-3, reconheceu e declarou a
inconstitucionalidade do Decreto Municipal n° 46.228, de 23 de agosto de 2005,
da Prefeitura do Municipio de Séo Paulo.

ARGUIGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE - Municipio de S&o Paulo
- Decreto Municipal 46.228/2005 - ITBI (Imposto sobre transmissao de
bens imdveis inter vivos) - Aumento na base de célculo - art. 150 da
Constituicdo Federal - Inconstitucionalidade reconhecida. Na
veiculacdo de temas de direito tributario que concernem as relacfes
entre o Estado e o contribuinte, sujeita-se o Poder Publico ao principio
constitucional da reserva de Lei, disposto no artigo 150 da Constituigdo
Federal, que veda a Unido, Estados ou Municipios a exigéncia ou
aumento de tributo sem lei que o estabeleca. Tendo em vista que, ao
teor do art. 38, do CTN, a base de célculo para o langamento tributario
€ o valor venal dos bens e titulos transmitidos, para se atribuir outro

valor ao imovel, que ndo o decorrente do anterior, mister a existéncia
de uma lei que o autorize, ndo bastando, para isso, simples decreto.1%

O Decreto paulistano foi revogado, entdo, pelo Decreto n° 51.627, de 13 de
julho de 2010, o qual manteve a disciplina do valor venal de referéncia e, por sua
vez, foi revogado pelo Decreto Municipal n° 55.196, de 11 de junho de 2014,
sendo este Ultimo a atual regulamentagdo da Lei Municipal do ITBI (Lei n°
11.154/91).

A declaracdo da inconstitucionalidade formal do Decreto Municipal n°
46.228/2005, no entanto, néo foi capaz de atingir ou afastar o que dispunha a lei

de regéncia (Lei n° 11.154/91'%), a qual sofreu alteracdes perpetradas pela Lei

195 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Orgdo Especial. Arguicdo de
Inconstitucionalidade n° 0098335-50.2006.8.26.0000. Relator: Desembargador René Ricupero.
Julgado em 16.06.2010.

196 SAO PAULO (SP). Lei n° 11.154. Dispde sobre o Imposto sobre Transmiss&o “inter vivos”, a
gualquer titulo por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos
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Municipal n° 14.256/2006'°7 que, além de alterar o texto do artigo 7° — que trata
da base de calculo — incluiu os artigos 7°-A e 7°-B, a fim de regulamentar
especificamente a questado do valor venal de referéncia.

O atual regramento, portanto, restou assim consubstanciado:

Art. 7°. Para fins de langcamento do Imposto, a base de calculo é o valor
venal dos bens ou direitos transmitidos, assim considerado o valor pelo
gual o bem ou direito seria negociado a vista, em condi¢cdes normais
de mercado. (Redacédo dada pela Lei n° 14.256/2006)

§ 1°. N&o serdo abatidas do valor venal quaisquer dividas que onerem
0 imdvel transmitido. (Redacéo dada pela Lei n° 14.256/2006)

§ 2°. Nas cessodes de direitos a aquisi¢do, o valor ainda nao pago pelo
cedente sera deduzido da base de calculo. (Redagédo dada pela Lei n°
14.256/2006)

Art. 7°-A. A Secretaria Municipal de Financas tornara publicos os
valores venais atualizados dos imoéveis inscritos no Cadastro
Imobiliario Fiscal do Municipio de S&o Paulo. (Incluido pela Lei n°
14.256/2006)

Pardgrafo Onico. A Secretaria Municipal de Financas devera
estabelecer a forma de publicacdo dos valores venais a que se refere
0 "caput" deste artigo. (Incluido pela Lei n° 14.256/2006)

Art. 7°-B. Caso nao concorde com a base de calculo do imposto
divulgada pela Secretaria Municipal de Finangcas, nos termos de
regulamentacdo propria, o contribuinte podera requerer avaliagdo
especial do imoével, apresentando os dados da transacdo e os
fundamentos do pedido, na forma prevista em portaria da Secretaria
Municipal de Financas, que poderd, inclusive, viabilizar a formulag&o
do pedido por meio eletrénico. (Incluido pela Lei n° 14.256/2006)

Encampando a ideia de que a base de calculo do ITBI é o valor venal, sendo
entendido este como o valor que o bem alcancaria em uma negociacéo a vista
em condi¢des normais de mercado, a lei paulistana andou bem em assim definir
o critério da base de calculo.

Isso porque, de um lado respeita o preco livremente pactuado pelas partes,
e de outro, estabelece um parametro ou limite na medida em que nao dispde de
seu poder-dever de definir o valor que o bem transacionado possui.

Em outras palavras, se o pre¢o negocial informado pelo contribuinte estiver

de acordo com a normalidade mercadolégica atual, nada ha a Administracéo a

reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisi¢do, e da
outras providéncias. Sdo Paulo/SP, 30 de dezembro de 1991. Disponivel em:
<https://www.saopaulo.sp.leg.br/iah/fulltext/leis/L11154.pdf>. Acesso em 07.09.2022.

197 SAO PAULO (SP). Lei n° 14.256. Institui o Parcelamento Administrativo de Débitos Tributarios
- PAT no Municipio de Sao Paulo e altera a legislacao tributaria municipal que especifica, bem
como dispositivos das Leis n°® 8.645, de 21 de novembro de 1977, n® 14.094, de 6 de dezembro
de 2005, n° 14.096, de 8 de dezembro de 2005, n° 14.107, de 12 de dezembro de 2005, e n°
14.133, de 24 de janeiro de 2006, e d& providéncias correlatas. S&o Paulo/SP, 29 de dezembro
de 2006. Disponivel em: <https://www.saopaulo.sp.leg.br/iah/fulltext/leis/L14256.pdf>. Acesso
em 07.09.2022.
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http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/lei-14256-de-29-de-dezembro-de-2006
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opor. Porém, atuando de forma ativa no regramento tributério e fiscalizacdo do
mercado imobiliario — como ndo pode deixar de ser —, a municipalidade tem o
dever de fiscalizar se ndo esta havendo evaséao fiscal, atos simulados, lavagem
de capitais etc. e, para tanto, estabelece um minimo atribuido como “valor”
daquele bem.

As generalizacdes que o poder publico tem que fazer para poder abranger
as infinitas situacdes (inimaginaveis) que os particulares, em atividade inventiva
e transformadora da realidade, vivenciam dia pés dia, sdo necessarias a fim de
gue haja um tratamento isonémico, imparcial e moralmente transparente.

Assim, qualificando e adjetivando o conceito exarado pelo Codigo Tributéario
Nacional, de que a base de calculo do ITBI € o valor venal do bem, a lei municipal
define como base de célculo o valor venal, devendo ser este entendido como o
valor que o mercado atribui aquele bem.

Assume a municipalidade, assim, ndo a tarefa de controle do mercado, mas
de uma coordenacdo ou ordenacao, na medida em que, baseada em critérios
objetivos, fornece uma pauta dos valores que o proprio mercado, de um modo
geral, atribui ao bem, sendo mister, exatamente pela dinamica que o mercado
imobilidrio possui, que haja um estudo perene e uma atualizagdo constante
dessa planilha.

Essa diligéncia fornece aos municipes e investidores a devida seguranca
das relagdes negociais imobiliarias, na medida em que podem antever 0s custos
com a operacao — servindo de base para outras obrigacfes tributarias, como a
declaracdo do imposto sobre a renda —, comparar 0S pre¢os praticados na
cidade, além de fornecer subsidios aos investidores para avaliacdo do
crescimento imobiliario de determinadas regides.

Pela lei, portanto, as condi¢cdes normais de mercado ficam a cargo da
afericdo municipal, sendo da competéncia da administracdo fazendaria local a
atribuicdo prévia dos valores aos imoveis urbanos.

A critica que muitos juristas fazem é de que essa atribuicdo a administracao
publica do direito de definir, de forma antecipada, o que seria o valor para fins
fiscais do imodvel fere a legalidade exigida para a determinagdo da base de

céalculo dos tributos.198

198 CORTEZ, Maria Eugénia Chiampi. A controvérsia sobre a base de céalculo do imposto sobre
a transmissdo de bens iméveis ITBI no municipio de S&o Paulo. Artigo apresentado como
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Sobre a atribuicdo do “valor venal de referéncia” previamente pela
Administracéo para fixacdo da base de céalculo do ITBI, o Orgdo Especial do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, no Incidente de
Inconstitucionalidade n° 0056693-19.2014.8.26.0000, julgado em 25 de marco
de 2015, decidiu que a apuracédo do imposto deve ser feita com base no valor do
negocio juridico realizado, considerando as declaracdes prestadas pelo proprio
contribuinte, o que, em principio, espelharia o “real valor de mercado do imével”,
esclarecendo que o valor venal de referéncia deve servir ao Municipio apenas
como parametro de verificacdo da compatibilidade do preco declarado de venda,
nao podendo se prestar para a prévia fixacdo da base de célculo do ITBI.

Assim, declarando a inconstitucionalidade dos artigos 7°-A, 7°-B e 12 da

Lei Municipal n° 11.154/91, restou assim ementado:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE — Artigo 7° da Lei n°
11.154, de 30 de dezembro de 1991, com a redagéo dada pelas Leis
n%s 14.125, de 29 de dezembro de 2005, e 14.256, de 29 de dezembro
de 2006, todas do Municipio de Sao Paulo, que estabelece o valor pelo
qgual o bem ou direito é negociado a vista, em condi¢cdes normais de
mercado, como a base de célculo do Imposto sobre Transmissao de
Bens Iméveis (ITBI) — Acérdé@o que, a despeito de ndo manifestar de
forma expressa, implicitamente também questionou as disposi¢cées dos
artigos 7°-A, 7°-B e 12 da mesma legislagdo municipal Valor venal
atribuido ao imével para apuracdo do ITBI que ndo se confunde
necessariamente com aquele utilizado para lancamento do IPTU —
Precedentes do STJ Previsédo contida no aludido artigo 7° que, nessa
linha, ndo representa afronta ao principio da legalidade, haja vista que,
como regra, a apuracdo do imposto deve ser feita com base no valor
do negédcio juridico realizado, tendo em consideracédo as declaracdes
prestadas pelo préprio contribuinte, o que, em principio, espelharia o
“real valor de mercado do imoével” — “Valor venal de referéncia”, todavia,
gue deve servir ao Municipio apenas como parametro de verificagdo
da compatibilidade do preco declarado de venda, ndo podendo se
prestar para a prévia fixacdo da base de célculo do ITBI
Impossibilidade, outrossim, de se impor ao sujeito passivo do imposto,
desde logo, a ado¢do da tabela realizada pelo Municipio — Imposto
municipal em causa que esta sujeito ao lancamento por homologacao,
cabendo ao préprio contribuinte antecipar o recolhimento Arbitramento
administrativo que é providéncia excepcional, da qual o Municipio
somente pode langar mdo na hipétese de ser constatada a incorregao
ou falsidade na documentacdo comprobatéria do negdécio juridico
tributavel — Providéncia que, de toda sorte, depende sempre da prévia
instauracdo do pertinente procedimento administrativo, na forma do
artigo 148 do Cadigo Tributario Nacional, sob pena de restar
caracterizado o langcamento de oficio da exacdo, ao qual o ITBI nédo se
submete Artigos 7°-A e 7°-B que, nesse passo, subvertem o
procedimento estabelecido na legislagcdo complementar tributaria, em
afronta ao principio da legalidade estrita, inserido no artigo 150, inciso

trabalho de conclusao de curso no Programa de Pés-Graduagdo em Direito lato sensu da Escola
de Direito de S&o Paulo da Fundagdo Getllio Vargas (FGVlaw). Publicado em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/299068>. Acesso em 14.09.2022, p. 10.
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I, da Constituicdo Federal — Inadmissibilidade, ainda, de se exigir o
recolhimento antecipado do tributo, nos moldes estabelecidos no artigo
12 da Lei Municipal n® 11.154/91, por representar violacdo ao preceito
do artigo 156, inciso Il, da Constituicdo Federal — Registro imobiliario
que é constitutivo da propriedade, ndo tendo efeito meramente
regularizador e publicitario, razdo pela qual deve ser tomado como fato
gerador do ITBI Regime constitucional da substituicdo tributaria,
previsto no artigo 150, § 7°, da Constituicdo Federal, que nem tem lugar
na espécie, haja vista que ndo se cuida de norma que autoriza a
antecipacédo da exigibilidade do imposto de forma irrestrita — Arguicao
acolhida para o fim de pronunciar a inconstitucionalidade dos artigos
7°-A, 7°- B e 12, da Lei n°® 11.154/91, do Municipio de Sao Paulo.1%°

Como o procedimento de arguicéo de inconstitucionalidade de lei municipal
é feita em controle difuso de constitucionalidade, a norma declarada
inconstitucional ndo é retirada do ordenamento. Assim, a Capital paulistana,
mesmo apos a decisdo acima, continuou efetuando o procedimento de tributacéo
nos moldes da lei e do regulamento vigentes, tributando as transmissdes
onerosas a partir da pauta do valor venal de referéncia previamente
estabelecida, o que fez com que as controvérsias perdurassem e as demandas
se repetissem.

Diante dessa situacdo de inseguranca juridica, de ndo observancia do
principio da isonomia entre os contribuintes em raz@o das divergéncias entre
juizes de primeiro grau e Camaras do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, este Egrégio Tribunal instaurou Incidente de Resolu¢cdo de Demandas
Repetitivas n° 2243516-62.2017.8.26.0000 (Tema 19)2%, para discutir se o valor
venal de referéncia mencionado no art. 7° da Lei Municipal n® 11.154/91, na
redacdo dada pela Lei Municipal n° 14.256/06, fixado de oficio pela
Administracdo, subverte os principios estabelecidos na Constituicdo Federal (art.
150, 1) ou no Caodigo Tributario Nacional (art. 33 e 38).

O IRDR, ao qual retomaremos o debate mais adiante, foi julgado pelo
Tribunal bandeirante em 23 de maio de 2019, com a seguinte tese fixada:

Fixaram a tese juridica da base de célculo do ITBI, devendo ser

calculado sobre o valor do negécio juridico realizado e, se adquirido
em hastas publicas, sobre o valor da arrematagdo ou sobre o valor

199 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Orgédo Especial. Arguicdo de
Inconstitucionalidade n° 0056693-19.2014.8.26.0000. Relator: Desembargador Paulo Dimas
Mascaretti. Julgado em 25.03.2015. Publicado em 23.04.2015.

200 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 7° Grupo de Direito Publico do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
n° 2243516-62.2017.8.26.0000. Relator Desembargador Luiz Burza Neto. Julgado em
23.05.2019. Publicado em 31.07.2019.
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venal do imével para fins de IPTU, aquele que for maior, afastando o
valor de referéncia.

Um dos fundamentos suscitados pelo Relator, o Desembargador Luiz

Burza Neto, foi o seguinte:

Nao obstante o IPTU e o ITBI possuam regimes juridicos proprios,
tendo ambos a mesma base de calculo definida em lei complementar
(arts. 33 e 38 do CTN), ndo pode o legislador ordinario diferenciar a
expressdo monetaria do valor venal conforme se refira a propriedade
ou a transmisséo do bem ou do direito.

Com todo respeito e acatamento, convida-se o leitor a ponderar: sera que
nao se poderia entender que a tarefa do legislador ordinario € justamente
pormenorizar e especificar a norma geral, de modo a atender a realidade e
peculiaridade local? Serd que a regulamentacao das filigranas que compde o
dificilimo conceito de “valor venal”, as quais se submetem a todos os inumeros
fatores mercadolégicos varidveis de cidade para cidade, ndo compete
justamente ao poder legislativo local, que conhece a realidade do municipio e a
movimentagcdo do mercado imobiliario?

Parece que as respostas a tais indagacdes poderiam ser positivas, tanto
sob o prisma juridico, quanto sob o aspecto prético, eis que se mostra inviavel
ou impossivel a técnica de generalizacdo — propria de leis federais (de aspecto
“nacional”’) — na regulamentacéo de fatores que integram a tipicidade de um dos
elementos caracterizadores do tributo.

Inconformado, pois, com a decisdo do Egrégio Tribunal de Justica, o
Municipio de Sao Paulo recorreu e interpés Recurso Especial perante o0 STJ em
08 de agosto de 2019, o qual foi julgado em 24 de fevereiro de 2022, e sera
analisado mais adiante.

A par da declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos da lei,
importante a analise do que dispde o Decreto Municipal n° 55.196/2014, que
estabeleceu justamente a regulamentacao do processo de fixacao do valor venal
de referéncia, de acordo com o mercado imobiliario paulistano.

Tal regulamento, conferindo a Secretaria Municipal de Financas e
Desenvolvimento Econdmico o encargo de definir a pauta, regulamentou mais
detalhadamente como se daria essa fixagéo e avaliagdo da compatibilidade dos

valores declarados com os de mercado:
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Art. 8° A Secretaria Municipal de Financas e Desenvolvimento
Econdmico tornara publicos os valores venais atualizados dos iméveis
inscritos no Cadastro Imobiliario Fiscal do Municipio de Sao Paulo.

§ 1° A Secretaria Municipal de Finangas e Desenvolvimento Econémico
devera estabelecer a forma de publicacéo dos valores venais a que se
refere o “caput” deste artigo.

§ 2° Os valores venais dos imoveis serdo atualizados periodicamente,
de forma a assegurar sua compatibilizacdo com os valores praticados
no Municipio, através de pesquisa e coleta amostral permanente dos
precos correntes das transacdes e das ofertas a venda do mercado
imobiliario, inclusive com a participacéo da sociedade, representada no
Conselho Municipal de Valores Imobiliarios.

§ 3° Os valores venais dos iméveis a que se refere o “caput” deste
artigo tém presuncéo relativa, que podera ser afastada se:

| - o valor da transacéo for superior;

Il - a Administragdo Tributaria aferir base de calculo diferente em
procedimentos relativos, dentre outros, a avaliagdo especial,
arbitramento e impugnacéo de lancamento;

Il - a Administragdo Tributaria constatar erro, fraude ou omisséo, por
parte do sujeito passivo, ou terceiro, em beneficio daquele, na
declaragdo dos dados do imovel inscrito no Cadastro Imobiliario Fiscal
e utilizados no calculo do valor venal divulgado.

§ 4° Na falta da divulgagéo do valor venal do imével até a data prevista
para o pagamento do Imposto, o contribuinte devera solicitar & unidade
competente da Secretaria Municipal de Financas e Desenvolvimento
Econdmico a disponibilizagao do referido valor.201

Sob o aspecto juridico, a interpretacdo do ordenamento no seu todo, nos
leva ao facil entendimento de que a base de calculo do ITBI ndo deve ser a
mesma para fins de IPTU, em razdo da natureza de cada tributo e dos valores e
principios que cada um consagra.

Conforme debatido anteriormente, o IPTU incide sobre a propriedade,
sendo este o seu fato gerador, levando-se em conta a planta geral da cidade, de
modo a evitar a manutencao de propriedades improdutivas ou subaproveitadas,
mas sempre tendo como balizamento a funcdo social da propriedade e a
proteg&o constitucional conferida a esse direito de primeira geragao.

Ja o ITBI, tendo como fato gerador a transmissao do bem, em que pese
possuir o mesmo “valor venal” como base de calculo, conforme dispdée o CTN
para o IPTU e para o ITBI, restou esclarecido que os aspectos considerados para
este conceito aberto séo diferentes em cada um desses tributos.

Partindo-se deste pressuposto, de que a expressao “valor venal” em cada

um desses tributos tem nuances e modos de valoracéo diferentes, ndo causa

200 SAO PAULO (Capital). Decreto n° 55.196, de 11 de junho de 2014. Aprova o Regulamento
do Imposto sobre Transmissao “Inter Vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis,
por natureza ou acesséo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como cessao de direitos a sua aquisicdo - ITBI-IV. Disponivel em:
<http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/decreto-55196-de-11-de-junho-de-2014/>.
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(ou n&o deveria causar) estranheza a aferi¢cao do valor de mercado do bem pelo
Municipio, por meio de seu 6rgao especifico a guem compete analisar os fatores
mercadoldgicos a fim de que a tributacdo nao fique defasada, em prejuizo ao
erario e concretizacdo das politicas publicas.

Assim, tendo em mente o justo tributario, 0 Municipio consegue manter
duas pautas diferentes — em razdo de se considerar aspectos qualitativos
diversos — para dois tributos diferentes, o que nos parece ndao soO justo como
l6gico.

Desde que a administracdo fazendaria municipal mantenha uma planilha
gue espelhe de modo fidedigno o valor de mercado — este sim o verdadeiro “valor
venal” para fins de ITBI — ndo se vislumbra qualquer inconstitucionalidade ou
ilegalidade.

Ainda que se considere a pauta do valor venal de referéncia apenas como
uma “referéncia”, sendo um indice norteador dos contribuintes com relagao ao
mercado imobilidrio, compete ao Municipio fiscalizar e, em Ultima instancia,
determinar o valor do bem que esta sendo transacionado, o que nao se confunde
com o preco pelo qual o negdcio é fechado.

Observemos, neste ponto, que a norma traz exatamente a funcéo que essa
pauta possui: “compatibilizacdo com os valores praticados no Municipio”, o que,
se realizado sob o manto da estrita legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, tem o condao de realizar a justica tributaria, além de
combater negdcios ilicitos ou irregulares.

Note-se que, em que pese a competéncia ser da administracdo publica, o
Decreto dispde que a determinacdo dos valores venais, obtidos a partir de
estudos, pesquisas e coleta amostral, podera contar com a participacdo da
sociedade, tornando mais democratico o processo de elaboragao da pauta.

Assim, no caso de Sao Paulo, a norma permite a participacdo do Conselho
Municipal de Valores Imobiliarios na formagéo e manutencgéo dessa planilha.

Considerando a expresséao “valor venal de referéncia”, percebe-se que a
pauta formulada pela administracdo fazendaria, com a colaboracdo da
sociedade, serve de balizamento para as operagfes imobiliarias, conferindo o
Decreto a tais valores uma presuncao relativa, ou seja, presume-se que 0S

imoveis possuem aquele determinado valor de mercado até que haja uma prova
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em contrario, ndo se considerando a pauta de forma absoluta, podendo ser o
valor ali constante ilidido pelo contribuinte.

Essa contestacdo da pauta municipal ndo existe apenas no caso em gue o
contribuinte declara valor menor, mas também quando ha declaragdo de valor
maior, na medida em que a declaracdo de um valor superior ao da pauta também
representa uma contestacdo, sendo que para estes casos a norma ja trouxe a
disposicéo de que o maior valor deve prevalecer.

Assim, conclui Cortez:

Restou estabelecido, portanto, que administracao fazendaria pode, por
meio de ato infralegal, atualizar periodicamente os valores dos iméveis
de forma a assegurar sua compatibilizacdo com os valores praticados
no mercado. Ademais, reforcando o carater agora discricionario da
base de calculo do ITBI, foi criada uma “presuncao relativa” do valor do
imovel, uma vez que o calculo feito com esse valor venal cedera diante

do valor efetivo da transacéo, sempre que este Ultimo for mais elevado
do que o “valor venal de referéncia”.2%2

Na esteira da decisdo do Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo no Incidente de Inconstitucionalidade n° 0056693-
19.2014.8.26.0000, acima citado, a pauta do valor venal de referéncia serve ao
Municipio como um parametro, para que possa aferir de modo pratico a
compatibilidade do valor que foi declarado pelas partes como “pre¢o” com o valor
de mercado efetivamente praticado.

Dessa forma, ndo se impde ao contribuinte que utilize aquele valor
constante do cadastro municipal para fins de ITBI, sendo a parte livre para
informar o preco ajustado para a negociacdo. Contudo, estando este valor em
desacordo com o mercado, cabe ao Fisco municipal langar o valor real atribuido
ao bem nas condi¢cdes mercadoldgicas de normalidade.

As demandas e decisdes eram divergentes entre os 6érgdos de um mesmo
Tribunal — principalmente no primeiro grau —, ora entendendo ser a base de
calculo do ITBI o valor venal do imovel — e dentro deste viés, ora acatando a
equivaléncia entre as bases de calculo do IPTU e do ITBI, ora fazendo distingédo

entre elas —, ora concluindo que a base de célculo do ITBI é o valor da transagéo,

202 CORTEZ, Maria Eugénia Chiampi. A controvérsia sobre a base de calculo do imposto sobre
a transmissdo de bens iméveis ITBI no municipio de S&o Paulo. Artigo apresentado como
trabalho de conclusao de curso no Programa de Pés-Graduagdo em Direito lato sensu da Escola
de Direito de S&o Paulo da Fundagcdo Getulio Vargas (FGVlaw). Publicado em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/299068>. Acesso em 14.09.2022, p. 10.
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sendo o valor venal atribuido para o IPTU o minimo, ou, ainda, definindo que a
base de calculo é o valor da transacdo sem limitacbes outras, devendo ser
considerado o valor informado pelas partes e, caso a administracdo fazendaria
verifiqgue fraude, compete a ela adotar as medidas proprias cabiveis.

Essa situagdo, a0 menos em relacdo a capital paulista, culminou na
instauracdo de IRDR (Tema 19) pelo TJSP em razdo da necessidade de
pacificacdo da matéria, a fim de direcionar as condutas de contribuintes e
administracdo, além de solidificar a jurisprudéncia.

O IRDR foi julgado pelo TISP em 23 de maio de 2019, tendo sido fixada a
tese de que a base de calculo do ITBI deve ser o valor do negdcio juridico
realizado ou o valor venal do imovel para fins de IPTU — prevalecendo o que for

maior —, restando assim ementado:

INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS - ITBI -
BASE DE CALCULO - DEVE SER CALCULADO SOBRE O VALOR
DO NEGOCIO JURIDICO REALIZADO OU SOBRE O VALOR VENAL
DO IMOVEL PARA FINS DE IPTU AQUELE QUE FOR MAIOR
AFASTANDO O VALOR DE REFERENCIA - ILEGALIDADE DA
APURACAO DO VALOR VENAL PREVISTO EM DESACORDO COM
O CTN - OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA
ARTIGO 150 INCISO | DA CF - PRECEDENTES - IRDR PROVIDO
PARA FIXAR A TESE JURIDICA DA BASE DE CALCULO DO ITBI
DEVENDO CORRESPONDER AO VALOR VENAL DO IMOVEL OU
AO VALOR DA TRANSACAO PREVALECENDO O QUE FOR MAIOR.

Nos termos do voto do Relator, o Desembargador Luiz Burza Neto:

Por essas razbes, a base de calculo do ITBI deve corresponder ao
valor venal do bem imoével transferido e, caso este valor seja inferior ao
da negociacgéo, deve prevalecer este Ultimo.

Ocorrendo isto, pelo meu voto, no julgamento do incidente, FIXO A
TESE JURIDICA DA BASE DE CALCULO DO ITBI, DEVENDO
CORRESPONDER AO VALOR VENAL DO IMOVEL OU AO VALOR
DA TRANSA(;AO, PREVALECENDO O QUE FOR MAIOR.

Saliente-se a importancia do questionamento que, em que pese ter sido de
certa forma “pacificado” pela tese fixada, ndo encontra unanimidade. Assim é o
voto divergente do Desembargador Eutalio Jose Porto de Oliveira:

N&o obstante, rendendo méximo respeito & douta maioria, ndo ha
como, salvo melhor juizo, utilizar o valor venal do IPTU para fim de
incidéncia do ITBI com a discricionariedade, inclusive, de se optar por
aguele que se revelar maior, ou seja, o valor venal da transacéo ou do
IPTU. Isso porque a base de calculo de ITBI, conforme consta no artigo
38 do CTN, é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos, ou seja,
aquele pactuado pelas partes no instrumento de compra e venda,
lavrado perante o Cartério de Notas e cujo pagamento deve ocorrer no
ato do registro consoante entendimento pacificado pelo Superior
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Tribunal de Justica, no sentido de que o “o fato gerador do ITBI é a
transferéncia da propriedade imobiliaria, que somente se opera
mediante registro do negdcio juridico no oficio competente (AREsp
1425219/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, Segunda Turma, DJe
01/03/2019). Com isso, o valor venal do ITBI é aferido em razdo do
valor constante no pacto de compra e venda, enquanto o valor venal
do IPTU é o constante na planta genérica de valores previamente
estipulada pelo municipio.

Para o Relator, portanto, a base de célculo do ITBI deve ser o valor venal
do imével — ndo havendo diferenca entre a base de calculo do ITBl e do IPTU, a
qgual deve ser a mesma, sob pena de se afrontar o principio da seguranca juridica
— ou, entdo, o valor do negécio, prevalecendo aquilo que for maior.

Ja no voto divergente, destaca-se o entendimento de que a base de célculo
do ITBI é o valor venal do bem transmitido, devendo este ser considerado o
declarado pelas partes no instrumento de venda e compra, ndo se confundindo
com o valor venal do IPTU, que é estabelecido na planta genérica de valores do
Municipio.

O Municipio de Sao Paulo, alegando violacéo dos artigos 38 e 148 do CTN
guanto a base de calculo do ITBI, e argumentando que a interpretacdo adequada
do artigo 38 do CTN néo leva a concluséo pela identidade da base de calculo
entre IPTU e ITBI, ou seja, a expressao “valor venal” existente em ambos n&o é
univoca, interp6s recurso especial.

Tal apelo nédo foi admitido pelo TJISP, com fundamento na Simula 280 do
STF e na inobservancia do artigo 1.029 do Codigo de Processo Civil.

A edilidade, entdo, interpds agravo da referida negativa, o qual foi
conhecido pelo STJ para ndo conhecer do recurso especial, pois para o Ministro
Jodo Otavio de Noronha, incidiria no caso a Sumula 126 do STJ, sendo
“imprescindivel a interposicdo de recurso extraordinario quando o acérdao
recorrido possui fundamento de natureza constitucional suficiente por si s6 para
a manutencdo da decisdo™. Em sede de embargos declaratérios, o Ministro
reviu o posicionamento, reconheceu que nao incidia no caso em tela o enunciado
da Sumula 126 do STJ e, tornando sem efeito a decisdo embargada, distribuiu
0S autos.

O Relator Ministro Gurgel de Faria, diante do cumprimento da

demonstracao dos requisitos de admissibilidade do agravo, bem como diante da

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo em Recurso Especial n® 1.648.499/SP. Relator:
Ministro Presidente Jodo Otavio de Noronha. Julgado em 12.03.2020. Publicado em 26.05.2020.
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relevancia da discusséao objeto do IRDR, converteu o agravo em recurso especial
em decisdo de 07 de maio de 2021.

Em suma, ha quem entenda que a base de célculo do ITBI é a mesma do
IPTU pois o CTN aludiu a “valor venal” para ambos; outros entendem que a
expressdo “valor venal” legalmente prevista para os dois impostos ndo se
confunde, assumindo aspectos diferentes na quantificacdo de cada um deles; e
ha, ainda, quem defenda que o valor a ser considerado para fins de ITBI é o valor
da transmisséo declarado pelas partes, eis que o fato gerador do imposto é a
efetiva transmissdo do bem ou direito, devendo este valor (ou “prego”) ser o
considerado como base de calculo.

A posicao desta autora € a de que o valor venal considerado para fins de
ITBI deve ser o valor de mercado, competindo ao Fisco conhecer e determinar o
valor ou, ao menos, fiscalizar a compatibilidade do valor venal em relacdo ao
preco declarado pelo contribuinte. O Poder Publico tem o dever de fiscalizar a
ordenacdo do mercado imobiliario e ndo pode se eximir de sua obrigacdo de
promover a correta e adequada arrecadacao fiscal.

Ademais, a formacéo das bases de calculo do IPTU e do ITBI considera
vetores axiolégicos diferentes, dada a natureza de cada um desses tributos,
sendo irretocavel a ideia de que devem possuir plantas ou pautas diferentes de
valores, que irdo auxiliar o Fisco na atividade tributaria.

Assim, jaz necessario e de extrema importancia analisar o julgamento da
matéria pelo STJ, eis que a decisdo em sede de recursos repetitivos, além de

vincular o Poder Judiciario, pode servir de orientacdo a Administracdo Publica.
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4. O JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL 1.937.8212%% PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E POSSIVEIS SOLUCOES

Passar-se-a, neste momento, a analise do julgamento do Recurso Especial
n° 1.937.821-SP pelo Superior Tribunal de Justica para, ao final do capitulo,
dialogar-se sobre possiveis solu¢cdes que atendam ao determinado pela Corte e
a reserva do possivel, conjugando a decisdo em comento com a realidade dos
municipios e as peculiaridades do ITBI.

Foi visto que o apelo recursal teve, em um primeiro momento, seu
seguimento inadmitido, bem como o seu agravo correspondente, o qual, tendo
sido revisto, foi distribuido, obtendo o Ministro Gurgel de Faria como Relator. O
Ministro Relator, entdo, converteu o agravo em recurso especial.

Em 05 de outubro de 2021, a Primeira Secédo do STJ, por unanimidade,
afetou 0 processo ao rito dos recursos repetitivos (Tema 1113) para delimitar a
questdo de direito controvertida e definir: a) se a base de calculo do ITBI esta
vinculada a do IPTU; e b) se é legitima a adoc¢do de valor venal de referéncia
previamente fixado pelo fisco municipal como parametro para a fixacdo da base
de célculo do ITBI.

Igualmente por unanimidade, determinaram a suspensao da tramitagao de
todos os processos pendentes que versassem sobre a questdo, em todo o
territorio nacional.

Em 24 de fevereiro de 2022 o STJ julgou o Recurso Especial n°
1.937.821/SP.

O tribunal paulista cindiu o julgamento do processo, proferindo um acordéao
no IRDR para firmar a tese exarada, e outro no julgamento da apelacdo para
decidir o caso concreto, em suposta violacdo do artigo 978 do Cddigo de
Processo Civil. Contudo, essa questéo foi superada pelo STJ, que entendeu que
estavam satisfeitos os requisitos constitucionais e processuais.

O objetivo neste trabalho é analisar a questdo de mérito decidida pelo STJ
e suas possiveis implicacdes praticas.

Para a primeira questao controvertida, ou seja, para se definir se a base de

calculo do ITBI esta vinculada a do IPTU, o Tribunal Superior definiu, conforme

204 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.937.821-SP. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia/DF. Julgado em 24.02.2022. Publicado em 03.03.2022.
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ja vinha decidindo reiteradamente e de forma pacificada, que embora o CTN
estabeleca como base de calculo do IPTU e do ITBI o “valor venal’, a apuragao
desse elemento quantitativo se faz de forma diferente para cada um desses
tributos, especialmente porque se trata de fatos geradores diversos e
modalidades de langamento diferentes.

O voto do Relator foi no sentido de que no IPTU o que se tributa é a
propriedade em si e o lancamento é feito de oficio, porque o imposto tem por
base de céalculo a Planta Genérica de Valores aprovada pelo legislativo local, a
qual tem por base critérios mais amplos e estanques, como, por exemplo, a
localizacédo do imével e sua metragem.

Ja para a formacdo da base de calculo do ITBI, considera-se o valor de
mercado daquele determinado imével, com todas as suas peculiaridades e uma
gama muito maior de fatores que influenciam o seu valor, 0o que justifica o
lancamento deste imposto por declaracéo do contribuinte, ressalvado, por certo,
a atividade de fiscalizacdo e revisdo dessa declaracdo por parte da
administracao tributaria, mediante regular procedimento administrativo.

O que ficou assente pela Corte foi o fato de que a base de calculo do IPTU
considera padrdes, ou seja, critérios gerais que, em que pesem facilitar a
atividade tributante, ndo consideram a realidade de cada operacao imobiliaria.
Igualmente, a PGV é estabelecida por lei para fins exclusivos do langamento do
IPTU, ndo podendo ser utilizada como um critério ou parametro para a apuracao
da base de célculo do ITBI ou de qualquer outro tributo, em raz&o do principio
da legalidade.

Assim, o valor definido em lei como base de calculo para fins de langcamento
do IPTU néo pode ser utilizado nem como piso de tributagcéo para fins do ITBI:

Em face disso, tem-se a impossibilidade de vinculagdo da base de
célculo do ITBI a estipulada para o IPTU, nem mesmo como piso de
tributacéo, pois, repita-se, o valor adotado para fins de IPTU considera,
apenas, os critérios fixados na Planta Genérica de Valores, que “séao
padrdes de avaliacao de imoOveis em consonancia com a metragem e
com outros fatores, tais como localiza¢do, acabamento e antiguidade,
ou seja, consistem em presungfes relativas, no contexto da

praticabilidade tributaria, que auxiliam na fixacdo da base de célculo
desse imposto” (STF, ARE 1245097 RG, relator: MINISTRO
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PRESIDENTE, Tribunal Pleno, julgado em 09/04/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-102 DIVULG 27-04-2020 PUBLIC 28-04-2020).2%

Concluiu-se, assim, pela impossibilidade de vinculacédo da base de calculo
do IPTU e do ITBI, consagrando o que ja vinha sendo decidido de acordo com a
jurisprudéncia pacifica da Corte.

Para a segunda questéo, ou seja, se € legitima ou ndo a adoc¢éo de valor
venal de referéncia previamente estipulado pelo fisco municipal como parametro

para a fixacdo da base de céalculo do ITBI, as teses fixadas foram as seguintes:

a) a base de calculo do ITBI é o valor do imdvel transmitido em
condi¢cdes normais de mercado, ndo estando vinculada a base de
célculo do IPTU, que nem sequer pode ser utilizada como piso de
tributacéo;

b) o valor da transacédo declarado pelo contribuinte goza da presuncéo
de que é condizente com o valor de mercado, que somente pode ser
afastada pelo fisco mediante a regular instauragdo de processo
administrativo proprio (art. 148 do CTN);

¢) o Municipio ndo pode arbitrar previamente a base de calculo do ITBI
com respaldo em valor de referéncia por ele estabelecido
unilateralmente.

Percebe-se, portanto, que a fixacdo de tais teses pelo STJ, em termos
praticos, ndo afastam completamente a praxis da edilidade paulistana, porém,
retira a exigibilidade de utilizacdo — de forma prévia e cogente — da pauta
elaborada pelo municipio como piso obrigatorio para fins de ITBI.

A Corte definiu que o que se deve levar em considerag¢do na formacéao e
quantificacdo da base de célculo do imposto de transmissao é o valor do imével
transmitido em condicbes normais de mercado, chancelando, neste ponto, o
texto da Lei Municipal n° 11.154/91 que, no artigo 7°, dispbe que, para fins de
langamento do ITBI, “a base de calculo é o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos, assim considerado o valor pelo qual o bem ou direito seria
negociado a vista, em condigdes normais de mercado”2%.

A leitura isolada da alinea “a” acima transcrita poderia nos levar a entender

gue o valor venal para fins de ITBI seria o imével, considerando o valor que

205 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.937.821-SP. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia/DF. Julgado em 24/02/2022, DJe: 03/03/2022.

206 SAO PAULO (SP). Lei n® 11.154. Dispde sobre o Imposto sobre Transmiss&o “inter vivos”, a
qualquer titulo por ato oneroso, de bens iméveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos
reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisi¢do, e da
outras providéncias. S&o Paulo/SP, 30 de dezembro de 1991. Disponivel em:
<https://www.saopaulo.sp.leg.br/iah/fulltext/leis/L11154.pdf>. Acesso em 07.09.2022.
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atingiria em uma negociagdo normal de mercado, superando-se, portanto, o
“preco” estabelecido pelas partes.

Porém, realizou-se uma conjugacdo dessas duas vertentes doutrinarias:
tanto a corrente que defende ser o valor venal o valor do imével em si
considerado, dentro da normalidade de mercado, tanto a que preconiza que o
preco estabelecido pelas partes, por se tratar de efetiva transmisséo, é o que
deve ser considerado para fins de ITBI foram prestigiadas.

Isso porque na alinea “b”, a Primeira Secdo estabelece que o valor de
transmissdo, ou seja, o valor do negdcio juridico celebrado — e livremente
atribuido pelas partes — deve ser o utilizado para fins do imposto, conferindo a
este valor — fruto da autonomia privada — presuncdo de compatibilidade com o
praticado no mercado imobiliario. Ressalva, no entanto, que o Fisco pode ilidir
essa declaracdo, mediante o devido processo administrativo, conforme artigo
148 do CTN.

A Corte considerou que, como o fato gerador do ITBI decorre de um
negécio juridico, ou seja, surge do acordo de vontades entre as partes, a
transmissao assim pactuada assume o protagonismo na definicdo da base de
calculo.

Em seu voto, o Relator cita julgados do STJ que ora aduzem ser “cedi¢o na
doutrina majoritaria e na jurisprudéncia dessa Corte que a base de célculo do
ITBI é o valor real da venda do imével ou de mercado”°’, ora que “o ‘valor venal’,
base de calculo do ITBI, € o valor de mercado do imével transacionado, que
pode, ou ndo, coincidir com o valor real da operagdo™®, e julgados mais
recentes que demonstram esse amalgama que o STJ vem fazendo ao dispor
que “o preco efetivamente pago pelo adquirente do imoével tende a refletir, com
grande proximidade, seu valor venal, considerado como o valor de uma venda
regular, em condigdes normais de mercado”2%,

Em todos esses julgados citados, seja entendendo ser a base de calculo
do ITBI o valor do negdcio ou o valor de mercado, ou ainda conferindo ao preco

207 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp 1057493/SP. Relator: Ministro
Francisco Falcédo. Primeira Turma. Brasilia/DF. Julgado em 26/08/2008, DJe 04/09/2008.

208 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RMS 36.966/PB. Relator: Ministro Castro
Meira. Segunda Turma. Brasilia/DF. Julgado em 27/11/2012, DJe 06/12/2012.

209 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no AREsp 847.280/PR. Relator: Ministro
Humberto Martins. Segunda Turma. Brasilia/DF. Julgado em 10/03/2016, DJe 17/03/2016.
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declarado a presuncéo de que reflete o valor real de mercado, o STJ ressalva

sempre a possibilidade de o Fisco municipal ilidir a declaragéo feita pelo sujeito

passivo, arbitrando o valor que entende correto em regular procedimento

administrativo, na forma do artigo 148 do CTN.

O dispositivo legal citado determina o seguinte:

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideracgdo, o valor ou o pre¢co de bens, direitos, servicos ou atos
juridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular, arbitrara
aquele valor ou preco, sempre que sejam omissos ou nao merecam fé
as declara¢cBes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado,

ressalvada, em caso de contestacdo, avaliagdo contraditoria,
administrativa ou judicial.?*?

Conforme o enunciado do artigo, a administracdo tributaria municipal
possui 0 seu processo administrativo proprio para ilidir o valor declarado pelas
partes, quando constate indicios de fraude, indignos de fé ou veracidade.

Dessa forma, continuara existindo o poder-dever do municipio de avaliar,
fiscalizar e, se o caso, arbitrar o valor compativel com a verdade e com o
mercado.

Em verdade, parece que, na pratica, pouca ou nenhuma mudanca
significativa ocorrera, a ndo ser o fato de que os contribuintes ndo estarédo
obrigados a adotar previamente o valor venal de referéncia quando em
dissonancia com o valor efetivamente praticado, segundo o mercado imobiliario
e a negociacdo entabulada, podendo declarar e recolher o imposto com base no
valor da transacao.

Apés detida andlise, o Relator concluiu que a constituicdo do crédito
tributario do ITBI admite apenas duas modalidades de langamento: por
declarag&o ou por homologacéo.

Nos casos dos municipios que adotam o lancamento por declaracdo, o
contribuinte tem de informar o valor do negécio e submeter previamente a analise
da administracao fazendaria para a constituicdo do crédito tributario, sendo que

o Fisco efetuara a avaliacdo e emitira a guia de recolhimento segundo o céalculo

210 BRASIL. Lei Federal n° 5.172 (Cdédigo Tributario Nacional). Dispde sobre o Sistema Tributéario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
Brasilia/DF, 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm>.
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realizado. Se houver discordancia do valor informado, o ente tributante exerce a
oposicao de forma prévia.
Nas palavras do Ministro Gurgel de Faria:

Nessa modalidade de lancamento, em face do principio da boa-fé
objetiva, presume-se que o valor da transacdo declarado pelo
contribuinte estd condizente com o valor venal de mercado daquele
especifico imével, presuncao que somente pode ser afastada pelo fisco
se esse valor se mostrar, de pronto, incompativel com a realidade, a
justificar a instauracao do procedimento préprio para o arbitramento da
base de calculo, em que assegurado ao contribuinte o contraditorio

necessario para apresentacdo das peculiaridades que justificariam o
quantum informado.?*

Nos casos dos municipios que adotam o lancamento por homologacéo, o
particular, independente de prévia analise pela Administracéo, informa o valor do
negécio e ja efetua o recolhimento aos cofres publicos, sendo a confirmacgéo pelo
Fisco diferida no tempo. O procedimento administrativo contestatorio, aqui,
ocorrera em momento posterior ao recolhimento do imposto, possuindo o poder

publico o prazo decadencial de cinco anos.

Nessa hipdtese, a Administracédo ter4 o prazo decadencial de cinco
anos para proceder a revisdo do pagamento realizado (que também
engloba o exame acerca da correcao da base de calculo adotada), sem
a qual o lancamento estara tacitamente homologado e, portanto, terd
carater definitivo.?1?

Compete ao Municipio definir, segundo a realidade local, qual o melhor
método de lancamento a ser aplicado.

Em ambos os casos, a edilidade permanece com sua prerrogativa de
refutar fundamentadamente o valor declarado pelo contribuinte e arbitrar o valor
compativel com o de mercado caso verifique a acao evasiva das partes.

No caso em concreto que deu origem ao Recurso Especial, ou seja, a
realidade da capital paulistana, o Relator entendeu que a Prefeitura Municipal de
Séao Paulo ndo adotava o langcamento por homologacéo conforme alegado pelo
ente tributante, pois ndo ha pagamento antecipado do ITBI sem prévio exame do
Fisco, porque, na verdade, ao impor ao contribuinte previamente uma base de

calculo a ser observada como “piso”, haveria um langamento de oficio.

211 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.937.821-SP. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia/DF. Julgado em 24/02/2022, DJe: 03/03/2022.
212 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.937.821-SP. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia/DF. Julgado em 24/02/2022, DJe: 03/03/2022.
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Nas palavras do Ministro Gurgel de Faria:

Em verdade, ao fixar a base de célculo com lastro em valor de
referéncia previamente estabelecido, o fisco busca, de fato, realizar o
lancamento de oficio do imposto, o qual, todavia, esta indevidamente
amparado em critérios que foram por ele escolhidos unilateralmente e
gue apenas revelariam um valor médio de mercado, de cunho
meramente estimativo, visto que despreza as peculiaridades do imével
e da transacdo que foram quantificadas na declaracdo prestada pelo
contribuinte, que, como cedico, presume-se de boa-fé.?3

Para o Ministro, a ado¢ao prévia — como “ponto de partida” — desse valor
venal de referéncia, estabelecido unilateralmente pelo Municipio, como
parametro para a fixacdo da base de célculo, e com a inversao do 6nus da prova,
cabendo ao contribuinte provar que o imével vale menos ou que a transacao esta
sendo feita efetivamente por aquele valor, subverte o teor do artigo 148 do CTN,
anteriormente colacionado.

A redacdo do artigo 24 da Lei Municipal n°® 14.154/91 dada pela Lei
Municipal n°® 13.402/2002, traduz um método de contestacao pelo ente tributante
proprio dos lancamentos por homologacdo, ao dispor que, caso o Fisco
municipal ndo concorde com o valor declarado, podera, em regular procedimento
administrativo, contestar a declaracéo e o recolhimento realizados previamente,
arbitrando a base de célculo, mediante contraditério e ampla defesa do

contribuinte.

Art. 24 - N&o concordando o 6rgdo fazendario municipal com o valor
declarado do bem transmitido, ou com o0s esclarecimentos,
declara¢6es, documentos ou recolhimentos prestados, expedidos ou
efetuados pelo sujeito passivo ou por terceiro legalmente obrigado,
instaurar-se-4 0 respectivo procedimento administrativo de
arbitramento da base de célculo e aplicagdo das demais cominacdes
legais. (Redacéo dada pela Lei n° 13.402/2002)

Paragrafo Unico - O contribuinte poderd4d oferecer avaliacdo
contraditéria ao valor arbitrado, na forma, condicdes e prazos
regulamentares. (Redacdo dada pela Lei n° 13.402/2002)

Porém, na atual sistematica paulistana, o sujeito passivo (ou o tabelionato
de notas onde a escritura estd sendo lavrada) acessa o portal da Prefeitura
Municipal e preenche um formulario de declaragdo da transmissdo. Neste
formulério, o valor venal de referéncia — de acordo com o cadastro imobiliario de

cada imovel — é automaticamente estabelecido pelo sistema.

213 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.937.821-SP. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia/DF. Julgado em 24/02/2022, DJe: 03/03/2022.
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Caso o contribuinte ndo concorde com a base de célculo determinada pelo
sistema da Secretaria Municipal de Financas, podera requerer avaliacdo
especial do imével, apresentando os dados da transmissao e fundamentos do
pedido, conforme dispde o artigo 7°-B (inserido em 2006 na lei de regéncia), o
gue representa uma inversao do 6nus da prova.

Dessa forma, a subversdo do disposto no artigo 148 do CTN se da
justamente porque ha uma predeterminacéo da base de célculo pelo Fisco, sem
levar em conta os dados concretos da transacao e, porque no caso de haver
discordancia, existe essa atribuicdo ao sujeito passivo do dever de ilidir a base
unilateral e previamente imposta pelo Municipio, e ndo o contrario.

O Superior Tribunal de Justica ndo considerou ilegal a pauta paralela
elaborada pelo Municipio para fins do ITBI. O que a decisdo do STJ fez, em
verdade, foi proibir que a pauta elaborada unilateralmente pelo Municipio seja
adota de forma cogente, prévia e obrigatdria tanto para a declaracado do imposto
pelo contribuinte, quanto para o arbitramento pelo Municipio. E preciso, pois,
considerar a verdade dos fatos em consonancia com a realidade do mercado,
mas nada impede que o Fisco municipal se valha dessa pauta para justificar a
acao fiscal de apuracao do valor declarado.

Igualmente, ao fixar a tese de que a base de célculo do ITBI ndo pode ser
a mesma do IPTU, o STJ reforca — para além de uma mera permissdo — a
necessidade de o Municipio possuir uma planta genérica destinada a afericdo do
imposto predial e outra planta especifica para auxiliar a definicAo do montante
do imposto de transmisséo.

Dessa forma, mais do que nunca, os Municipios ndo sé podem como
devem atualizar suas plantas de valores, adequando seus Cédigos Tributarios e
leis especificas, na persecucdo real do interesse publico. E aqui, como
anteriormente comentado, cabe a atuacédo do Ministério Publico na averiguagao
do cumprimento deste poder-dever.

Ademais, entendeu a Corte que o valor declarado pelo contribuinte goza de
presuncdo de veracidade, retirando do particular o 6nus da prova e,
interpretando o artigo 148 do CTN, esclareceu que o valor declarado pelo sujeito
passivo sO pode ser ilidido pelo Fisco mediante regular procedimento

administrativo proprio.
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Sendo assim, o fato, por exemplo, de se declarar uma venda e compra por
um valor bem abaixo do mercado n&do configura, por si s6, evasao fiscal. No
entanto, se, de acordo com a avaliagdo de mercado que 0 municipio possui —
podendo se valer, para tanto, da pauta do valor venal de referéncia, elaborada e
mantida pela administracdo fazendéria -, for detectada discrepancia flagrante
entre o valor declarado e o valor real de mercado, o Municipio tem ndo s6 o
poder, mas o dever de refutar o valor declarado, mediante procedimento
administrativo proprio. Nada impede, contudo, o contribuinte, em contraditorio,
fazer prova de que o negdcio estad sendo realmente entabulado por aquele
“preco”, que nao corresponde ao “valor venal” (de mercado) do bem.

No entender desta autora, € exatamente sobre este ponto que a decisao
do STJ tem a contribuir de forma mais prética.

As teses fixadas ndo alteram o sistema tributario municipal nem o seu
procedimento administrativo de contestacdo do valor informado em desacordo
com a realidade do mercado, tampouco implicam na supressao de uma pauta de
valor venal de referéncia, mas garantem ao contribuinte a liberdade de informar
o valor de fato negociado por ele no caso concreto, sem ter que se submeter a
um valor previamente fixado pela municipalidade. E a consagracido da boa-fé
objetiva:

Em face do principio da boa-fé objetiva, o valor da transagéo declarado
pelo contribuinte presume-se condizente com o valor médio de
mercado do bem imdvel transacionado, presunc¢do que somente pode
ser afastada pelo fisco se esse valor se mostrar, de pronto,
incompativel com a realidade, estando, nessa hipoétese, justificada a
instauracao do procedimento préprio para o arbitramento da base de
célculo, em que deve ser assegurado ao contribuinte o contraditério
necessario para apresentacdo das peculiaridades que amparariam o
quantum informado (art. 148 do CTN).?'4

A avaliacéo pelo fisco municipal, seja em momento anterior ou posterior ao
recolhimento do tributo, deve continuar acontecendo, e nada impede que a
municipalidade se valha, nesta atividade, de uma pauta pré-estabelecida,
objetivamente definida segundo estudos atualizados, como base para a
avaliacdo do caso concreto, desde que ndo configure um lancamento de oficio
do imposto, ou seja, um arbitramento do valor do bem baseado Unica e

exclusivamente neste valor venal de referéncia pré-determinado.

214 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.937.821-SP. Relator: Ministro
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Nesse sentido é a decisao do STJ:

Em verdade, ao fixar a base de célculo com lastro em valor de
referéncia previamente estabelecido, o fisco busca, de fato, realizar o
lancamento de oficio do imposto, o qual, todavia, esta indevidamente
amparado em critérios que foram por ele escolhidos unilateralmente e
gue apenas revelariam um valor médio de mercado, de cunho
meramente estimativo, visto que despreza as peculiaridades do imoével
e da transacdo que foram quantificadas na declaracdo prestada pelo
contribuinte, que, como cedico, presume-se de boa-fé.

(..)

Esse denominado valor venal de referéncia, ou equivalente, quando
muito, podera justificar a acdo fiscal para apurar a veracidade da
declaragdo prestada, mas, em hipotese alguma, pode servir para
antecipar tal juizo, porquanto, além de ndo abranger todas as aleas
definidoras do valor de mercado daquele especifico imoével, acaba por
subtrair a garantia do contraditorio assegurada ao contribuinte, cujo
exercicio pressupfe a prévia instauracdo de regular processo
administrativo.?!®

Percebe-se, pois, que o0 que se veda ou se julga indevido é a prévia adogao
de um valor venal de referéncia sem se considerar as aleas e peculiaridades do
negocio, de modo que tal conduta represente lancamento de oficio pela
Administracdo, sem analise dos componentes faticos formadores da base de
calculo e sem considerar a declaracéo do sujeito passivo.

Para o Ministro Gurgel de Faria, tanto o langamento por declaracdo quanto
o por homologacéo estdo justificados pelas circunstancias faticas locais, que
interferem no valor de mercado de cada imoével negociado. Para o Relator,
somente as partes envolvidas no negécio possuem todas as variaveis que
determinam a fixacao do valor da transacéo, sendo justamente este o motivo de
ser impossivel a pratica do langcamento originario de oficio, ainda que autorizado
por lei municipal, pois, no seu entendimento, o Fisco ndo tem como antever todas
as aleas e peculiaridades determinantes do valor do negd4cio no caso concreto.

Em suas palavras:

N&o dispondo de todos os elementos faticos necessarios ao juizo de
certeza quanto ao valor do imével transmitido, ndo h4 como a
Administracdo dispensar a participacdo do contribuinte no
procedimento regular de constituicdo do crédito para estabelecer,
antecipada e unilateralmente, a base de célculo.?®

Assim, desde que haja a participacdo do contribuinte e que as

peculiaridades do caso em concreto sejam consideradas, ndo ha ébice a ser

215 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.937.821-SP. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia/DF. Julgado em 24/02/2022, DJe: 03/03/2022.
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adotada uma pauta previamente definida pela Fisco como suporte — e apenas
como suporte, no entendimento do STJ — para a avaliacdo e possivel
contestacéo do valor declarado.

Sendo objetado pela edilidade o valor informado, por ndo se caracterizar
fidedigno, nada impede o contribuinte comprovar que o valor do negdcio foi
realmente aquele informado, ainda que abaixo do valor de mercado. Aqui, deve
haver prova do valor transacionado, sob pena de caracterizar evasao fiscal e,
eventualmente, atividade ilicita segundo a politica do COAF.

Conforme o entendimento de Mangieri, 0 STJ n&o define o que seria a
observancia do artigo 148 do CTN anteriormente colacionado, apenas pontua
que devem ser satisfeitos os termos do dispositivo legal, sendo que para o
tributarista, o atendimento da norma consistiria em garantir ao contribuinte o
contraditorio, ou seja, a oportunidade de provar que o imovel negociado de fato
vale menos que o valor de mercado.?'’

O arbitramento fiscal, ou seja, essa atividade de revisdo do que foi
declarado pelo contribuinte, tem carater excepcional e ndo configura técnica de
lancamento especial, mas sim um método de avaliacdo contraditoria de valores
informados, utilizavel quando os documentos e/ou declaracdes forem omissos
ou ndo merecam fé.?'8

Fica claro, pois, a dicotomia adotada entre “pre¢co” e “valor”, conforme
anteriormente discutido. O julgamento do STJ n&o retirou o poder do fisco
municipal de atribuir o “valor” do bem, mas conferiu ao “preco” declarado pelas
partes a presuncédo de que é compativel com o praticado no mercado imobiliario,
cabendo a administracéo fazendaria ilidir essa presuncéo.

Na licdo de Hugo de Brito Machado:

Em se tratando de imposto que incide sobre a transmissdo por ato
oneroso, tem-se como ponto de partida para a determinacdo de sua

base de célculo na hipétese mais geral, que é a compra e venda, 0
preco. Este funciona no caso, como uma declaracdo de valor feita

217 MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI: imposto sobre transmissdes
de bens imoveis. 22 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 220.
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trabalho de conclusao de curso no Programa de Pés-Graduagdo em Direito lato sensu da Escola
de Direito de S&o Paulo da Fundagdo Getulio Vargas (FGVlaw). Publicado em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/299068>. Acesso em 14.09.2022, p. 7.
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pelo contribuinte, que pode ser aceita, ou ndo, pelo fisco, aplicando-se,
na hipétese de divergéncia, a disposicéo do art. 148 do CTN.?1°

Nada impede, no entanto, que no afastamento do valor declarado se utilize,
como uma base de comparagdo, como um auxilio, a pauta do valor venal de
referéncia. O que a decisdo do STJ veda ou julga incabivel é a sua ado¢ao prévia
e obrigatéria, sem se levar em conta 0 caso concreto, que possui inumeras
variaveis, impossiveis de serem previstas e consideradas a priori.

Sobre este ponto, nas palavras do Relator:

Os lancamentos por declaracdo ou por homologacdo se justificam
pelas varias circunstancias que podem interferir no especifico valor de
mercado de cada imével transacionado, circunstancias cujo
conhecimento integral somente os negociantes tém ou deveriam ter
para melhor avaliar o real valor do bem quando da realizacdo do
negécio, sendo essa a principal razdo da impossibilidade prética da
realizac@o do langamento originario de oficio, ainda que autorizado
pelo legislador local, pois o fisco ndo tem como possuir, previamente,
o conhecimento de todas as varidveis determinantes para a
composicéo do valor do imével transmitido.?2°

Assim, para o STJ, o Fisco deve permitir a livre declaragao do valor pelas
partes, de acordo com 0 negdcio em concreto, sem a imposicao prévia de um
valor de mercado que pode néo refletir a realidade.

Importante informar o leitor que, até o fechamento do presente trabalho, o
Municipio de S&o Paulo havia interposto Recurso Extraordinario contra o
acérdao do STJ, o qual teve o seguimento negado em 23 de agosto de 2022.

N&o se pode afirmar que hd um fim posto a celeuma.

A doutrina processualista alerta sobre os limites processuais do ac6rdéo
proferido em sede do Recurso Especial em comento.

O que se sustenta é que o fato do recurso especial ter sido interposto contra
acérddo em sede de IRDR decidido por tribunal estadual, a decisédo s6 pode ser
considerada valida e eficaz se estiver vinculada a um caso concreto, pois, do
contrario, o0 recurso especial ndo poderia ser, sequer, admitido. Assim, seria
necessario limitar a vinculagdo da decisdo proferida em sede do REsp n°
1.937.821 ao objeto do caso concreto julgado pelo Tribunal de Justica do Estado

de Sao Paulo, que consiste no pleito de repeticdo de indébito proposta pela

219 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
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Fortress Negacios Imobilidrios LTDA. contra o Municipio de Sado Paulo em razao
de discussao acerca da base de calculo do ITBI em arrematacdo de iméveis
feitas em hastas publicas judiciais.??*

Na andlise do professor, advogado e assessor juridico da Associacado
Brasileira das Secretariais de Financas das Capitais — ABRASF Ricardo Almeida

Ribeiro da Silva:

Ainda que o IRDR e o voto do ministro Gurgel de Faria tenham se
arvorado em digressGes abstratas sobre a base de calculo e
modalidades de lancamento cabiveis na gestéo fiscal do ITBI pelos
municipios brasileiros, ndo se pode extrair destes Acérdaos um carater
de norma geral, transcendente dos limites do caso concreto e da res in
iudicio deducta. Do contrario, seria uma ultrapassagem dos limites do
artigo 976, CPC, e, sobretudo, da competéncia recursal do STJ,
delimitada pelo artigo 105, Ill, CRFB, conforme confirmado pela Corte
Especial do STJ e pelo STF (RE 581. 947). Isso poderia sustentar a
inconstitucionalidade suscitada pelo MSP.

(-.)

O RESP em foco violou a hipétese de cabimento prevista no inciso I,
do artigo 105 da Constituicdo, ndo podendo versar sobre tema
genérico, abstraindo-se da causa decidida, nos termos do que foi
recém assentado pela Corte Especial do STJ no julgamento do
incidente de inconstitucionalidade n°® 1.798.374;222

De fato, essa questao podera ser revista pelo Supremo Tribunal Federal,
por possivel violagdo constitucional da competéncia recursal, conforme
disciplinam o inciso Ill do artigo 102 e o inciso Ill do artigo 105, ambos da
Constituicao Federal, afinal esta sub judice lei local em face de lei federal (CTN)
e em face da prépria Constituicao.

Igualmente, sob o aspecto do cabimento do rito de demandas repetitivas e
sua circunscricdo as situacdes de arrematacdo em hasta publica, interessante o
posicionamento do Procurador Municipal do Rio de Janeiro:

O entendimento fixado pelo STJ no REsp 1.937.821 s6 pode ser
interpretado como aplicavel aos casos de afericdo da base de calculo
do ITBI relativos a arrematacdes de imOveis em hastas publicas e nao
a todas as hipéteses de alienacdo sujeitas ao ITBI. Somente essa
matéria vinha sendo decidida pelo STJ nesse sentido. Nao havia
jurisprudéncia sua que sustentasse editar um tema de Repetitivo para

a discussdo de base de calculo de ITBI em outras hipéteses de
alienacéo de imdveis, sobretudo em negdécios juridicos particulares!??

221 SILVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. O ITBI no divd? Efeitos do acérddo proferido no RE
1.937.821 (parte 1). Publicado em 12 set. 2022. Revista Consultor Juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2022-set-12/ricardo-almeida-ribeiro-silva-itbi-diva>.  Acesso em
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O STJ definiu em dois paragrafos o que, talvez, devesse ser o tema de

mérito apto a fundamentar a afetacéo ao rito de recursos repetitivos:

Especificamente no caso de alienacdo por hasta publica, salvo
hipéteses de preco vil, o valor da arrematagao corresponde ao valor de
mercado, pois presume-se que esses mesmos fatores foram
ponderados pelo arrematante para a realizacao de seu lance.

Aqui ndo se esta afirmando que o preco de venda necessariamente
reflete o valor de mercado, pois eventual alienacdo por preco
nitidamente incompativel com este (valor de mercado),
independentemente de sua motivacédo, nao permite a adoc¢éo dele (o
preco de venda) como parametro para definicdo da base de célculo.??*

Ocorre que, como lembra o professor carioca, 0 preco pago na
arrematacado, excetuando as hip6teses de preco vil, ja se configurava como o
valor adotado por varios Fiscos municipais como base de célculo para a
tributacdo do ITBlI — como, por exemplo, Porto Alegre, Floriandpolis, Belo
Horizonte, Curitiba e Porto Velho —, em razéo da “praticidade fiscal na definicao
do elemento quantitativo do fato gerador abstrato do imposto”??®, além da
publicidade e formalidade do ato em questdo, que conferem a esse tipo de
alienacao a devida seguranca juridica que as autoridades ficais necessitam, vez
gue o valor, neste caso, ndo esté sujeito a livre negociacao das partes.

Destarte, conforme o entendimento esposado, o STJ sé poderia ter
decidido acerca da base de célculo para fins de ITBI utilizada nas hipoteses de
arrematacdo em hasta publica, discorrendo, quando muito, em aspectos gerais
com relacdo a outras formas de alienag¢do, como, por exemplo, uma venda e
compra.

Diante disso, possivel argumentar que o acordao proferido pelo STJ nédo
tem poder vinculativo com relacao as aliena¢des fatos geradores que ndo sejam
Unica e exclusivamente hipétese de arrematacdo em hasta publica. Ademais,
sob o aspecto processual, ndo poderia o STJ decidir contra o Unico recorrente
sobre matéria de mérito que ndo consistia o cerne da questéo debatida a que a
Corte deveria ter se delimitado.

Nas palavras de Ricardo Silva:
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A abordagem geral sobre base de calculo e modalidades de
langamento sé pode ser entendida como obiter dicta. Isto é,
como manifestagdes circunstanciais sobre outras hipéteses de
incidéncia do ITBI, diversas das alienacdes de iméveis decorrentes de
arrematacdes em hastas publicas, em relacdo as quais o Ac6rdao nao
possui teor vinculativo algum. Isso afrontaria os limites constitucionais
gue balizam a sua competéncia recursal, a divisdo de Poderes e o
federalismo fiscal.

(..

O referido RESP nao poderia realizar um julgamento extra petita e
muito menos promover uma reformatio in pejus, uma vez que o Unico
recorrente era o proprio municipio de Sédo Paulo, e o julgamento do
IRDR ateve-se a critério totalmente distinto e limitado as

arrematacoes; 226

De todo modo, em que pese ainda pairar essa discussao, sendo a questao
reapreciada ou nao pelo STF, o fato € que a decisdo do STJ em sede do Recurso
Especial debatido ndo tem o conddo de obrigar os Municipios brasileiros que
possuem leis prevendo o valor venal de referéncia para fins de ITBI a acatar os
seus termos.

Sobre a decisdo em sede de recursos repetitivos pelo STJ, ensina Ricardo
Silva que esta ndo possui o condao de vincular o Poder Executivo:

N&o tem alcance e grau de vinculatividade do Poder Executivo ou das
administragfes publicas no Brasil. Entretanto, h& diversos preceitos
processuais insertos no Cdédigo de Processo Civil brasileiro
determinando a vinculagdo automatica de todos os graus do Poder
Judiciario a matéria decidida em recursos repetitivos, inclusive
devendo ser deferida tutela da evidéncia (artigo 311, inciso Ill do CPC).
(..)

Ainda que houvesse transitado em julgado, o Acorddo proferido em
Recurso Especial repetitivo ndo tem efeitos vinculantes para as
administragfes publicas tributarias, nem mesmo para a do municipio
de S&o Paulo — havendo, todavia, o risco de maior velocidade de
futuras decisdes em litigios judiciais, acolhendo automaticamente os
critérios adotados neste acérddo — caso transitado em julgado — ainda
que os seus efeitos sejam compreendidos de forma bem mais restrita
da que esta sendo difundida nas midias especializadas, restringindo-o
aos casos de arrematacdes em hastas publicas.??’

A decisdo do STJ tem poder vinculativo apenas com relacdo ao Poder
Judiciario, eis que pacificada a questdo com relacdo a interpretacdo do Direito
em sede de demanda judicial devidamente ajuizada.

Assim sendo, 0os municipios ndo estdo obrigados a alterar sua legislagéo

ou seus procedimentos, desde que devidamente previstos em lei, estando
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formalmente de acordo com o sistema constitucional e legal. Todavia, € claro,
em juizo de conveniéncia e oportunidade, poderdo adotar outro modo de
avaliacao e arbitramento da base de céalculo, nos moldes do que foi decidido pelo
STJ, a fim de, acatando o entendimento judicialmente pacificado, superem o

precedente e coloquem fim a celeuma, evitando novas demandas judiciais.

4.1. CONJUGACAO DO LANCAMENTO DO IMPOSTO, VERACIDADE DA
INFORMACAO E CELERIDADE DO TRAFEGO IMOBILIARIO A LUZ DO
ENTENDIMENTO DO STJ

Diante da reserva do possivel, da necessidade de arrecadacao correta dos
tributos devidos para investimento no desenvolvimento das cidades, da
necessidade de impulsionamento e celeridade do trafego imobiliario, da
evolucao da humanidade na busca de novas tecnologias de forma sustentavel,
€ mister que haja uma concatenacao de atos e solu¢des capazes a atender essa

dindmica.

Dessa forma, passar-se-a a analise de como a declaracao do imposto, a
obrigatoriedade de veracidade da informacdo prestada pelo contribuinte e a
necessidade de rapidez e eficiéncia da maquina publica podem ser conciliadas,

a fim de atender o interesse publico.

4.1.1. O lancamento

Como foi visto, na esteira do entendimento do STJ, o langcamento do ITBI
admite duas modalidades: por declaracdo ou por homologacgéo.

Reflexdo interessante € a esposada por Paulo de Barros Carvalho sobre a
importancia da atuacao do particular ao lado do Estado, ressaltando a série de
procedimentos que o contribuinte tem de cumprir a fim de satisfazer obrigacdes
tributarias:

Por mais pratico e objetivo que seja o sudito do Estado, vivamente
empenhado em cumprir a prestacdo tributaria que Ihe incumbe, néo
podera fazé-lo simplesmente com procedimentos mentais, alimentados
por sua boa vontade. Tera de, impreterivelmente, seguir os comandos
da lei, implementando os deveres instrumentais previstos, com o

preenchimento de formularios e documentos especificos para, desse
modo, estruturar a norma individual e concreta que lhe corresponda
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expedir. Somente assim podera pagar aquilo que acredita ser devido
ao fisco, a titulo de tributo.22®

Na prética, nos Municipios que adotam a modalidade de langamento por
homologacdo, em que o préprio contribuinte consegue fazer a declaracdo e
emitir diretamente a guia para recolhimento antecipado do imposto de
transmissdo, a administracdo tributaria tera o prazo legal para efetivar a
homologacéo, podendo se valer dos meios legais a sua disposicéo para ilidir o
valor informado e o imposto recolhido, como, por exemplo, a avaliagéo especial,
o arbitramento e a impugnacao de lancamento.

Ja nos Municipios que adotam a modalidade de lancamento por
declaracdo, o contribuinte informa os dados do negécio ao Fisco e solicita a
emissao da guia. A administracao tributaria, entdo, realizando uma avaliacdo
prévia, faz o lancamento e emite a guia ou, constatando que o valor informado
nao esta compativel com o valor de mercado praticado, informa essa situacao
ao sujeito passivo e, sendo o caso, emite a guia no valor de avaliacao realizado
por ela, de acordo com seus critérios objetivos, com os documentos anexados e
— porque nao — a pauta do valor venal de referéncia.

Essa planilha previamente definida serve como uma base facilitadora da
atividade tributaria municipal, tanto para os Municipios que emitem a guia de
recolhimento apés avaliacdo individual, quanto para os que possuem sistema de
autodeclaracéo e emissao de guia pelo préprio contribuinte.

No ultimo caso, o contribuinte pode decidir utilizar a pauta do valor venal
de referéncia, ainda que divergente do preco estabelecido para o negécio, a fim
de evitar futura revisdo e avaliacdo divergente por parte do Fisco quando da
homologacao do lancamento, podendo a administracao tributaria, de acordo com
seus regulamentos, aplicar multa, juros e demais penalidades em razdo da
incorrecao na declaracao do imposto.

O fato € que o procedimento e suas bases devem ser conhecidos, o que
reforca a necessidade de se ter um parametro de base de célculo previamente
definido pelo Municipio de acordo com requisitos objetivos e andlise do mercado
imobiliario. Nao pode o Fisco “surpreender” o contribuinte da mesma forma que

este ndo pode se evadir da obrigacéo tributaria.

228 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 302 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019, p. 519.
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Nesse sentido, sobre a definicdo da matéria tributavel do ITBI — objeto do

lancamento — defende Harada:

Sendo o tributo um conceito determinado, o que é raro em Direito, resta
evidente que descabe a cogitagao de incidéncia de uma aliquota sobre
um valor que ndo seja certo. Quem exige tributo deve apontar o seu
exato valor, o que se obtém por meio do langcamento tributario, um
procedimento administrativo vinculado, na forma do art. 142 do CTN.??°

Em ultima analise, o Municipio tem mais do que uma prerrogativa, mas o
poder-dever de ordenacdo da cidade, de seu crescimento e desenvolvimento
sustentavel, do zelo com os cofres publicos para que possa realizar a sua
finalidade publica precipua que é o interesse publico.

Assim, a Administracdo Publico possui (ou deve possuir) essa ferramenta
de estabelecer um minimo ou um parametro a ser observado — ou, a0 menos,
influenciar — nas relagbes mercadoldgicas, para que as negociagbes exprimam
a realidade perante o Fisco, recolhendo aos cofres publicos o que de fato devem
recolher, realizando, em Ultima analise, a justica tributaria e concretizacdo dos
interesses publicos de toda a coletividade.

O Poder Publico e o contribuinte devem atuar em conjunto, de forma
harmoénica e cooperativa, para que nédo haja excessos e evasoes de qualquer

uma das partes. Nesse sentido, Barros de Carvalho apregoa:

(...) nada custaria ao legislador brasileiro chamar a ambos os atos — o
praticado pelo fisco (lancamento) e o realizado pelo contribuinte — pelo
mesmo nome. Estabeleceria uma paridade que se comprova,
renovadamente, no plano das atividades concretas, sobre simplificar a
compreensdo da matéria, por si s6 ja tdo arida.z*°

Na opinido desta autora, seria possivel aproveitar o melhor dos dois
procedimentos de lancamento comentados: por homologacao
(“autolangamento”) e por declaragao.

Visando a celeridade do trafego imobiliario e das relagbes negociais, seria
factivel admitir que o contribuinte declarasse o valor real do negécio e gerasse a
guia de recolhimento correspondente de maneira unilateral, rapida, simples e

eletrbnica, sujeito, por certo, a futura homologacéo do Fisco.

229 HARADA, Kiyoshi. ITBI: doutrina e pratica. 3% ed. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
versao para Kindle, posicdo 4669.
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Informando ao sistema automatizado (via sitio eletrbnico da propria
Prefeitura Municipal) um valor aquém do previamente calculado pela edilidade
de acordo com o valor de mercado, esse lancamento por homologacéo poderia
se converter em procedimento de langcamento por declaracdo, enviando os
dados informados pelo contribuinte a um agente fiscal, que realizara a avaliagdo
das peculiaridades do caso concreto que justificam a pactuacdo do preco da
operacao imobiliaria abaixo do praticado no mercado.

Tendo como objetivo a satisfacdo da eficiéncia do servico publico e da
seguranca juridica, o municipio poderia franquear a emissdo da guia do valor
declarado, possibilitando a continuidade do negécio juridico entabulado, apenas
discutindo pelos meios proprios o valor excedente que entende devido, pratica

esta que sera abordada novamente adiante.

4.1.2. Veracidade da informacgéo

Como visto, na esteira do decidido pelo STJ, a base de céalculo do ITBI é 0
valor venal do bem considerado em um cenario de normalidade do mercado.
Como esse valor ndo é absoluto, mas sim relativo e estd em constante variacao
de acordo com inumeras condicBes mercadoldgicas afetas ao imovel em si, a
economia e ao desenvolvimento das cidades, deve ser tal valor aferido no
momento da realizacao da transmissao — fato gerador do imposto em questao —
levando-se em conta o caso concreto.

O entendimento do STJ € de que existe uma presunc¢ao de veracidade de
que o valor declarado pelo contribuinte para a transacédo corresponde ao valor
de mercado daquele imovel, em razdo da consagracdo do principio da boa-fé
objetiva, podendo, entretanto, tal presuncao ser contestada pelo poder publico
por meio de regular processo administrativo.

Segundo o Ministro Gurgel de Faria:

Dadas as caracteristicas préprias do fato gerador desse imposto, a sua
base de calculo devera partir da declaragao prestada pelo contribuinte,
ressalvada a prerrogativa da administracdo tributaria de revisa-la,
antes ou depois do pagamento, a depender da modalidade do
lancamento, desde que instaurado o procedimento administrativo
préprio, em que devera apurar todas as peculiaridades do imoével

(benfeitorias, estado de conservacao, etc.) e as condi¢cdes que
impactaram no carater volitivo do negdécio juridico realizado,



126

assegurados os postulados da ampla defesa e do contraditério que
possibilitem ao contribuinte justificar o valor declarado.?3!

Esse seria realmente o desejavel, contudo, deve-se fazer um balizamento
com o efetivamente praticavel, com a realidade, com a reserva do possivel.

O fato é que essa analise, caso a caso, pormenorizadamente, levando-se
em conta as peculiaridades do caso concreto, sem uma base pré-definida, sera
praticamente impossivel, sobretudo em grandes cidades e capitais, sob pena de
se tornar o processo moroso, impedindo ou prejudicando o trafego imobiliario, e
de sofrer o erario com perdas inestimaveis diante da impossibilidade de se rever
todas as declaracoes.

Ademais, a definicdo de critérios claros e objetivos em matéria tributaria é
guestao de ordem publica, que realiza os principios constitucionais de limitacdo
ao poder de tributar. Administracdo e jurisdicionados devem conhecer os
parametros, requisitos, limites e regras do procedimento.

Assim, deve existir um equilibrio, uma ponderacao entre valor de mercado
do imovel e valor declarado pelo contribuinte, com o estabelecimento de regras
claras a fim de garantir a seguranca juridica.

Uma pratica interessante, que poderia adequar os interesses dos
particulares e da coletividade, seria: no caso de discordancia do contribuinte com
o valor constante da pauta de referéncia ou da avaliacdo municipal, poderia ele
protocolar recurso administrativo, 0 que, por si s0, teria o condao de liberar a
transmissao sobre o valor declarado do negécio. Caso o recurso interposto fosse
definitivamente indeferido na esfera administrativa, o Municipio realizaria
lancamento posterior do valor complementar.

Essa solucdo prestigia tanto a boa-fé do sujeito passivo, que recolhe
previamente sobre a base de calculo efetivamente declarada do negdcio juridico,
e de outro lado permite que a edilidade discuta o valor considerando os
elementos trazidos pelo contribuinte, analisando dentro de um contraditorio as
nuances e peculiaridades do caso concreto para acatar o valor declarado ou,
verificando simulag&o ou fraude, determinar o valor que entender cabivel.

E preciso entender que para se atender a toda gama de pessoas e a toda

sorte de negoécios possiveis de serem entabulados, deve haver uma

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.937.821-SP. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia/DF. Julgado em 24/02/2022, DJe: 03/03/2022.



127

generalizacdo. Esse processo € necessario para que haja seguranca, com a
definicdo de critérios objetivos que orientem o0 agir dos municipes e da
Administracéo Publica. Assim, ainda que ndo haja uma planta paralela de valores
ou uma pauta de valor venal de referéncia para fins do ITBI, ndo deveria existir
um critério que permita saber com precisdo o valor (de mercado) — ao menos
uma projecao — a ser considerado nos negécios juridicos?

Quando a questao é enfrentada considerando uma venda e compra simples
— tal como fez 0 STJ —, se torna mais facil a compreensdo dos fundamentos
aduzidos sobre a autodeclaracdo do imposto e a presuncéo de que 0 preco
livremente ajustado pelas partes esta de acordo com o valor de mercado.

Porém, quando se pensa em outros negocios juridicos que também sao
fatos geradores do ITBI, a definicdo pode ficar um pouco mais complicada.

Isso porque em situagdes como uma dagdo em pagamento, por exemplo,
um imével de valor superior pode ser dado em pagamento de divida de valor
inferior — assim como o inverso pode acontecer — e nestes casos, qual devera
ser a base de calculo?

A decisdo do STJ ndo abordou este ponto especificamente — e nem o
poderia fazer dada a delimitacdo do tema (ndo obstante, na opinido de Ricardo
Silva, o STJ tenha extrapolado os limites do que poderia decidir em sede de
recursos repetitivos, como visto anteriormente).

A Corte conferiu presuncdo de que o valor do negécio estd em
conformidade ao de mercado, porém no caso de um imovel de valor superior ser
dado em pagamento de uma divida de valor inferior, na esteira do decidido pelo
STJ, a base de célculo deveria ser o valor da divida cuja quitacdo se d4, o que
abre um flanco para outra discussao: incidiria 0 imposto sobre transmissdes
causa mortis e doacdes (ITCMD) na parte do valor do imével que sobrepujar a
divida?

Havendo o recebimento do imével de valor maior por divida de menor valor,
com o pagamento do remanescente pelo adquirente, € como se houvesse dois
fatos geradores de ITBI: a dacdo em pagamento em si e a aquisicdo onerosa do
remanescente. Por certo, serd tributado a integralidade do imével. Qual valor
adotar? E se nédo houver pagamento do remanescente?

O Tribunal de Justica de Sao Paulo estabeleceu uma regra que supera

eventuais duvidas diante do caso concreto, inclusive nessa hipotese de dacéo
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em pagamento por valor diverso (seja da divida, seja do imével). No IRDR ja
comentado, o Tribunal Estadual fixou a tese de que a base de calculo do ITBI
deve corresponder ao valor venal do imovel ou ao valor da transacao,
prevalecendo o que for maior.

Assim, neste exemplo da dagdo em pagamento — que também pode ser
aplicado as demais hipéteses de incidéncia do ITBlI —, deve-se levar em
consideracéo o valor venal do imével ou o valor da transacédo: o que for maior.

O estabelecimento dessa regra clara e simples pelo TISP expressa um
critério objetivo, esclarecendo o que devera prevalecer no caso em que o valor
do negdcio néo refletir o valor do imovel.

Outra situacdo que gera duvidas sobre qual valor considerar € o caso de
permuta de imoOveis de valores desiguais sem torna, jA tendo decidido o
CSMSP?32 que ha incidéncia de ITCMD na parte sobressalente, que é “doada”
ou transmitida a titulo gratuito, vez que ndo ha qualquer reposi¢cdo onerosa a
incidir o ITBI.

Nesses casos, ndo seria desejavel existir um padrao previamente definido
por um terceiro imparcial que estabelegca uma “referéncia” do valor de mercado
gue aguele determinado imével possui? Nao estaria o poder publico municipal
legitimado a elaborar e manter esse mapa imobiliario, evitando que ajustes —
muitas vezes ilicitos — entre particulares possam causar prejuizos ao erario e,
até mesmo, propiciar a corrup¢ao e a lavagem de capitais?

Especialmente quando se trata de matéria tributaria, € imperioso que haja
certezas, critérios objetivos, limites estabelecidos e bem definidos, sob pena de
se dar aso a eventuais improbidades e evasoes fiscais.

Em que pese alguns juristas?®® defenderem ser uma minoria ou excegdo a
declaracédo do valor do negdcio abaixo do mercado, nédo é o que se acontece na
pratica. No dia a dia notarial, 0 que mais se observa sdo as partes declarando
gue o valor do negocio € o valor venal constante dos carnés do IPTU.

Essa pratica traz prejuizos inestimaveis aos cofres publicos, ao sistema

imobiliario e econdmico, e a concretizacdo das politicas publicas. Isso porque

232 Cf. Apelagdo Civel n° 1007328-09.2020.8.26.0019, Relator: Ricardo Anafe, julgado em
25.02.2021, publicado em 05.03.2021; Apelacéo Civel n° 1007778-97.2020.8.26.0100, Relator:
Ricardo Anafe, julgado em 05.06.2020, publicado em 09.06.2020.

233 Omar Augusto Leite In: MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI:
imposto sobre transmissdes de bens imdveis. 22 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 225.
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impede a analise real de evolucao e dindmica do mercado imobiliario, o que leva
a defasagem das politicas publicas de acordo com o crescimento e
desenvolvimento das cidades, pois o indice formado pela administracdo
tributaria municipal € um importante nimero a ser considerado no planejamento
urbano.

Ademais, a falta de abastecimento regular dos cofres publicos prejudica
toda coletividade, pois o poder publico encontra na arrecadacao sua principal
fonte para a realizac@o das politicas publicas. Especialmente quando se trata de
tributos ndo vinculados, como é o caso do ITBI, essa importancia se torna ainda
mais pujante, pois se configura como o principal meio da municipalidade realizar
obras e prestar servicos cada vez mais modernos, eficazes, abrangentes,
inclusivos e eficientes a populacao.

N&o se olvida acerca da alta e massiva carga tributria que as pessoas tém
de suportar em praticamente todos os produtos e servicos que consomem e
utilizam, bem como pelo simples fato de serem proprietarios de determinados
bens e pelas transacbes a eles relativos — tributacdo esta que emana de
diferentes sujeitos ativos —, porém a questdo é que devem existir bases
concretas, solidas e objetivas na definicdo desses tributos, sob pena de
ocorrerem injusticas, excesso de exacao, evasao fiscal e até mesmo ambiéncia
favoravel a pratica de crimes de lavagem de capitais.

Como ja ressaltado anteriormente, deve existir uma generalizagdo para
atender aos sujeitos indeterminados de cada localidade.

Percebe-se que, mesmo mantendo de forma atualizada o seu banco de
dados e pauta de valor venal de referéncia, normalmente a edilidade possui
avaliacdo inferior ao que realmente se pratica no mercado imobiliario.

No caso da capital de Sdo Paulo, por exemplo, um apartamento na Rua
Ribeiro do Amaral, no bairro do Ipiranga, possui atualmente valor venal de
referéncia de R$429.500,00. Pesquisando em sites da internet especializados
em imoveis para venda, que conjugam diversos anuncios de diferentes
imobiliarias, nota-se que os apartamentos para esta rua neste bairro giram em
torno de R$560.000,00 a R$1.200.000,00.234

234 Pesquisa realizada em 20.09.2022 nos sitios eletronicos:
<https://itbi.prefeitura.sp.gov.br/valorreferencia/tvm/frm_tvm_consulta_valor.aspx> e
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Assim, sera que existe algum prejuizo efetivo ao contribuinte, que acaba
sendo, de certa forma, beneficiado pela avaliacdo a menor do bem transmitido?
Sera que, na pratica, o particular declarara o real valor quando este for maior do
gue o de avaliacéo pelo Fisco?

Na experiéncia pratica desta autora, poucos sdo 0S casos em que as
pessoas querem, de fato, declarar o valor real do negdcio efetivamente
encetado, ocorrendo com mais frequéncia em cidades maiores, ou quando o
contribuinte é servidor publico ou, ainda, quando o imovel est4 sendo financiado.

Essa declaracdo compativel com a realidade € ainda mais rara no interior
do estado, em cidades onde nem sequer existe uma pauta de valor venal de
referéncia, sendo adotado a mesma do IPTU.

Isso representa uma defasagem absurda dos cofres publicos municipais, e
tem repercussodes diretas e severas na concretizacao das politicas publicas, no
desenvolvimento da cidade, na oferta de servicos e realizacdo de obras. O
desdobramento que essa dinamica representa € inestimavel e afeta todos os
setores publicos e privados daquela localidade. Quem “perde”, em dultima
andlise, é a propria populagéo.

De fato, a gama de situacfes, componentes, fatores objetivos e subjetivos
gue motivam as partes a determinada negociacdo compde um arcabouco
impossivel ser previamente previsto, seja por quem for. Sdo iniUmeros os fatores
gue determinam um valor ou um preco. Nesse sentido, nas palavras do Ministro
Gurgel de Faria:

Importa ressaltar que, embora seja possivel dimensionar o valor médio
dos imdveis no mercado, segundo critérios, por exemplo, de
localizag&o e tamanho (metragem), a avaliacdo de mercado especifica
de cada imével transacionado pode sofrer oscilagbes para cima ou
para baixo desse valor médio, a depender, por exemplo, da existéncia
de outras circunstancias igualmente relevantes e legitimas para a
determinacéo do real valor da coisa, como a existéncia de benfeitorias,
0 estado de conservacdo os interesses pessoais do vendedor
(necessidade da venda para despesas urgentes, mudanca de
investimentos, etc.) e do comprador (escassez do imével na regido,

proximidade com o trabalho e/ou com familiares, etc.) no ajuste do
preco.?%®

<https://www.chavesnamao.com.br/apartamentos-a-venda/sp-sao-paulo/bairros/rua-ribeiro-do-
amaral/>. Acesso em 20.09.2022.

235 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.937.821-SP. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia/DF. Julgado em 24/02/2022, DJe: 03/03/2022.
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Ocorre que, diante dos impactos que a sonegacao fiscal pode ocasionar,
considerando o comportamento e educacéao tributarios que o brasileiro costumar
ter, considerando o desenvolvimento sustentavel das cidades e da realizacéo do
interesse publico, necessario se faz que um agente balize os valores em
questao: de um lado a liberdade negocial do contribuinte e a presuncao de
veracidade em seu favor (afastando a inversdo do 6nus da prova), e de outro a
fiscalizacdo tributaria em prol do bem comum.

Assim, embora quase utopica, deveria existir a presuncéo de veracidade
de que o preco estabelecido pelas partes corresponde ao valor de mercado.
Porém, como percebe-se na pratica imobiliaria, ndo € o que acontece na maioria
dos casos, sobretudo em cidades do interior que, por coincidéncia (ou ndo), sdo
as que mais precisam de recursos para poderem crescer e se desenvolver de

forma sustentavel.

4.1.3. Celeridade do trafego imobiliario

Diante de todo o exposto e debatido pela doutrina e pelos Tribunais, nao
parece a esta autora que exista inconstitucionalidade ou ilegalidade na
determinacao de um valor venal de referéncia.

Pelo contrario, a elaboracdo e atualizacdo de um mapa de valores
proporciona ao Municipio uma viséao geral do crescimento da cidade e permite a
elaboracdo mais detalhada e consentdnea as demandas sociais locais, com
politicas publicas mais eficazes.

O que foi considerado inconstitucional pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo no Incidente de Inconstitucionalidade n° 0056693-19.2014.8.26.0000, e
pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n° 1.937.821-SP, foi o
aspecto procedimental, ou seja, a forma de imposicao prévia do valor venal de
referéncia, sem se considerar as peculiaridades do negocio em concreto,
retirando do contribuinte a liberdade de declaracdo do imposto e, em tese,
forcando-o a declarar um minimo que poderia ndo corresponder a realidade
negocial, em subversdo do que dispde o sistema tributario para declaracgéo,
fiscalizagao e contestagéo fiscais.

Diante disso, devemos pensar em possiveis solucdes para conjugar, de um

lado, a autodeclaracdo do valor real do negdcio pelos contribuintes, com, de
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outro lado, a seguranca juridica, isonomia, capacidade contributiva, vedacéo do
enriqguecimento ilicito, combate a evaséao fiscal e lavagem de capitais, e a
celeridade do trafego imobiliario.

Em uma cidade inteligente, em que todos os setores funcionam com
interdependéncia e evolugéo simultanea, seria totalmente contraproducente que
0 mercado imobiliario — e todos os demais setores econdmicos envolvidos, como
construcdo, comércio, bancos, 6rgdos publicos etc. — tenha seu dinamismo
reduzido ou retardado por uma questao de liberacéo de imposto.

De acordo com o entendimento do STJ — e que pode ser uma possibilidade
de atuacdo —, o contribuinte deve poder realizar a declaracdo do ITBI de forma
livre, informando o valor real do negécio translativo.

Aqui existem dois caminhos: no primeiro, apés a autodeclaracdo, o
contribuinte ja consegue emitir a guia de recolhimento e efetua-lo
independentemente de avaliacdo ou chancela da municipalidade, sendo que,
posteriormente, sendo constatado irregularidade ou fraude na declaracédo, o
Fisco poderia instaurar o procedimento administrativo proprio para ilidir a
declaracéo da base de célculo e, eventualmente, arbitrar o valor do imposto.

Importante ressaltar que neste caso, enquanto a Fazenda Municipal move
toda sua estrutura para averiguar a corre¢ao na declaracao e recolhimento desse
imposto, a transmissdo onerosa ja foi registrada no Registro de Imdveis,
eventualmente ja foi constituida uma garantia ou ainda alienada a terceiro que
nao integrou a relacdo original.

Nestes casos, mesmo que a autoridade fazendaria instaure o devido
procedimento administrativo e até mesmo judicial, € provavel que ndo logre éxito
em arrecadar o que deveria ter sido. Além da perda da arrecadacdo devida,
houve um dispéndio de tempo e dinheiro publico na persecucdo que, no mais
das vezes, resta infrutifera.

Isso porque, ao menos no Estado de S&o Paulo, como foi visto
anteriormente, o entendimento do Conselho Superior da Magistratura € no
sentido de que os Registradores de Imoveis ndo devem analisar o quantum do
imposto de transmissao, devendo se ater apenas ao seu recolhimento — desde

gue, por certo, ndo seja flagrantemente desproporcional.
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Assim, a qualificacdo registral limita-se a existéncia do recolhimento do
imposto, e, caso haja alguma diferenca, compete a apuracao e arbitramento a
autoridade fazendaria, em procedimento préprio.

Sabe-se que a maioria dos municipios brasileiros ndo possui uma estrutura
suficiente a dar vaséo a esse tipo de procedimento e, se adotado essa prética
segundo o decidido pelo STJ, corre-se o risco de uma decisdo judicial causar
prejuizos inestimaveis aos cofres publicos municipais e a propria populacdo. Os
municipios deixam de arrecadar, as politicas publicas ndo séo concretizadas —
se nem as funcdes béasicas, quica as de desenvolvimento industrial e tecnologico
—, 0s Estados devem socorrer ao menos as necessidades basicas, os cidadaos
sao os prejudicados: as consequéncias e desdobramentos sédo infindaveis.

O segundo caminho, apds o preenchimento pelo contribuinte dos dados da
transagdo onerosa, consiste na atividade do Fisco municipal analisar
previamente o conteudo da declaracdo e emitir a guia de recolhimento para o
requerente. Neste momento, o fiscal efetua a avaliacdo do bem: se estiver de
acordo com o declarado, ha emisséo da guia no valor solicitado; se néo estiver
de acordo com o valor de mercado, o fiscal ou emite a guia no valor que entende
correto ou solicita maiores esclarecimentos e justificativas que fundamentem a
estipulacdo de um preco inferior ao de mercado — 0 que parece ser mais
adequado.

O fato é que o municipio precisa ter um parametro, uma pauta que auxilie
essa tarefa massiva de analise das declaracdes. O trafego imobiliario tem que
ser célere se almejarmos cidades desenvolvidas, com servicos que funcionem,
gue possibilitem o desenvolvimento individual e coletivo de seus moradores.

O Fisco, por certo, ndo pode travar ou ser o motivo da perda de um negécio
pela parte. Por outro lado, o contribuinte ndo pode se evadir de sua

responsabilidade tributaria. Como conciliar?

4.2. POSSIVEIS MECANISMOS CONCILIATORIOS

Uma possibilidade de conjugar os fatores acima discorridos — e acatando a
decisédo do STJ — seria 0 contribuinte declarar o preco efetivamente negociado
na transmissao onerosa e, se tal valor declarado estiver dentro de um limite de

tolerancia, por exemplo, calculado em porcentagens sobre a planilha de valores
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venais de referéncia que o Municipio mantém, a guia de recolhimento ser
automaticamente liberada, podendo o particular efetuar seu recolhimento e
perfectibilizar o negoécio. Tudo de forma eletrbnica.

No caso do valor declarado ndo atingir o minimo preestabelecido pelo
Municipio ou a porcentagem de tolerancia (para menos), esse sistema poderia
encaminhar automaticamente a declaracdo para um fiscal responsavel, que
procederia a andalise do caso concreto, podendo solicitar documentos ou
esclarecimentos adicionais ao requerente, de modo a verificar a autenticidade e
veracidade do preco informado para a transagéao.

Neste ponto, considerando que o contribuinte possua urgéncia e/ou nao
concorde com a instauracéo deste procedimento administrativo prévio, poderia
a Administracdo Publica Municipal prever um sistema de liberacdo da guia de
recolhimento no valor informado pelo contribuinte, que pode efetuar o
pagamento e finalizar o negdcio, ficando pendente de recolhimento adicional e
posterior o que for constatado no procedimento, podendo tal ressalva constar da
guia de recolhimento e até mesmo do registro imobilidrio (embora essa questao
seja mais polémica), para que a publicidade a terceiros esteja garantida.

E necessario adequar a legalidade estrita com os fundamentos politicos
gue sustentam uma relacéo entre Poder Publico e os cidadaos, sob pena de, em
prol de uma suposta liberdade na autonomia privada, esvaziar-se outros valores
tdo importantes quanto.

Limites objetivos devem ser estabelecidos em matéria tributaria, e o
conhecimento antecipado de tais parametros evita de um lado a evasao fiscal e
de outro lado favoritismos e corrupcdo por parte da prépria Administracdo
Publica.

Uma forma de equalizar seria a flexibilizacdo em percentuais de tolerancia
relativamente a pauta de valores de mercado definida de forma justa e atual pelo
Municipio, submetendo 0s casos que excepcionem esses parametros a
avaliacao individual.

Assim, o trafego imobiliario seria célere, haveria seguranca juridica das
relacdes, mitigar-se-ia a evasao fiscal e o prejuizo ao erario, e 0 contribuinte
restaria respeitado na sua autonomia e liberdade de declaracao, pois, se o preco
gue esta informando realmente esta dentro do valor considerado de mercado,

entdo nao se configurara “fora” (ou “tdo fora”) do estabelecido pela
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municipalidade, principalmente se houver uma margem de tolerancia de variacao
— prépria do mercado.

Essa margem de tolerancia serviria para atender e (tentar) englobar as
diversas variaveis que formam um negécio e o acordo sobre seu valor, como ja
tdo debatido neste trabalho. Dificilmente haverd um motivo tal que retire
completamente o valor de determinado bem, a ponto de defasa-lo
demasiadamente em relacdo ao praticado no mercado. E caso haja, sempre
havera a possibilidade de andlise pelo Fisco.

Para Franca Junior:

A base de célculo do ITBI é naturalmente dindmica, estando dessa
forma subordinada a méaxima econémica da oferta e da demanda.
Quer-se com isso dizer que o valor venal do ITBI podera variar durante
um mesmo exercicio, notadamente diante de eventos que possam vir
a valoriza-lo ou deprecia-lo. Exemplificadamente: o valor venal de uma
dada propriedade imobiliaria pode ser substancialmente incrementado
caso sejam anunciadas obras publicas de infraestrutura na regido, tais
como melhoria no transporte publico, como néo raro ocorre em regiées
metropolitanas; por outro lado, esse mesmo valor venal pode sofrer
vultosa depreciacdo na hipétese de crise no mercado imobiliario.

Portanto, a exigéncia de valores venais de referéncia é incompativel
com a prépria natureza juridica do ITBI.23¢

De fato, a base de calculo do ITBI é naturalmente dindmica, mas nao
imprevisivel ou, ao menos, “parametravisavel”’, sobretudo porque o Poder
Publico possui condicbes de acompanhar as valorizagcdes mercadolégicas de
determinada area, bem como possui ferramentais adicionais que fornecem
indices de crescimento populacional e econémico, mobilidade, trafego,
investimentos industriais e imobiliarios etc., podendo de forma objetiva reunir
essas variaveis sob niameros. Assim, parece que o estabelecimento de valores
venais como de fato “referéncia” — e ndo imposi¢cdo — é totalmente compativel
com a natureza juridica do ITBI e a formacao de sua base de calculo.

N&o é necessario que a administracdo publica preveja de anteméao todos
os fatores que podem compor um negdécio — é impossivel e indesejavel que se
faca isso — mas ao franquear uma margem de variacdo do valor considerado
como de mercado, o Poder Publico estaria referendando essa autonomia e

reconhecendo a presungéo de veracidade do valor informado pelo contribuinte,

236 FRANCA JUNIOR, Dilson José. Revisitando o ITBI e algumas de suas controvérsias. Revista
Tributéria e de Financas Publicas RTrib, v. 147, ano 28. Publicado em 10.08.2021, p. 67-94, p.
79.
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atuando no sentido contrario somente nos casos de flagrante divergéncia
possivelmente caracterizadora de fraude.

Esse modelo poderia ser aplicado mesmo em cidades menores, que nao
possuem um sistema informatizado para emissdes autométicas de guias de ITBI,
pois uma pauta previamente estabelecida com base em critérios objetivos
poderia auxiliar sobremaneira a emissdo manual por agente municipal. O
contribuinte informa o valor do negdcio solicitando a guia e, uma vez verificado
0 enquadramento pelo agente segundo tal planilha, a emissdo € feita
imediatamente, somente dilatando o prazo para andlise caso o valor declarado
esteja aquém da flexibilizac&o proposta.

Cidades maiores podem disponibilizar sistema digital para a recepcao e
emissao de declaragdes e documentos, bem como, ainda, disponibilizar outras
ferramentas de acompanhamento do desenvolvimento imobilidrio urbano.

Nesse sentido, destaca-se a pratica da cidade de Campinas trazida no
capitulo anterior, com a adocdo de um monitoramento eletrdnico franqueado a
populacdo, que pode acompanhar a valorizacdo imobiliaria tanto para fins de
IPTU (Planta Genérica de Valores), quanto para fins de ITBI (Tabela de indice
de Valorizacdo), bem como prevé treze procedimentos diferentes para
declaracdo do imposto, elencando de forma detalhada os documentos
necessarios em cada uma das situacdes, de modo que o contribuinte possui total
segurancga e confianca no processo.

A existéncia de uma pauta de valor venal de referéncia, pois, ndo fere a
Constituicdo e nem o que dispbe a legislacdo tributaria. O entendimento
jurisprudencial, tanto do TJSP quanto do STJ, € no sentido de que tal planilha
ndo poderia ser imposta previamente sem a analise do caso em concreto.
Todavia, conforme debatemos, ndo parecem ter as decisdes o condao de obrigar
a municipalidade a alterar sua legislacao e procedimentos.

E possivel, no entanto, que os proprios Municipios, em juizo de
conveniéncia e oportunidade, revejam os atuais sistemas para adequa-los ao
atual entendimento jurisprudencial, a fim de evitar novas demandas judiciais que,

por certo, beneficiardo o contribuinte.
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CONCLUSAO

A histéria da humanidade € marcada e escrita pelo espirito de constante
evolugdo do homem, que, por meio de suas interagfes sociais, na busca de
novidades e melhores condicbes de vida, modifica seu meio criando novas
relacdes com as coisas e pessoas que o cercam.

A ambiéncia primeira onde essas relacbes se desenvolvem € 0 meio
urbano em que o individuo se encontra inserido, existindo, modificando e sendo
modificado por aquele sistema.

Assim, a necessidade de um meio ambiente urbano que conjugue 0s
fatores econbmicos, culturais, sociais e ecolégicos reclamam o estudo das
cidades sustentaveis, para, na sequéncia, se tornarem cidades inteligentes,
onde o aprimoramento de um determinado setor, como a malha viéria, por
exemplo, esta diretamente relacionado a oferta de servicos de salude e
educacionais, possibilitando o trafego dinamizado e inteligente, de modo a tornar
a cidade um verdadeiro organismo vivo cujas solucbes para 0s proprios
problemas estédo dentro de si mesma.

Dessa forma, foi visto como a participacao dos cidadaos de modo ativo se
mostra insuperavel para a concretizacdo desses objetivos, ndo s6 como agente
transformador e usuério dessa realidade urbana, mas também como financiador
desse movimento, ndo sendo demais pensar no avanco simultaneo das
demandas: o0s servicos basicos devem avancar concomitantemente ao
desenvolvimento tecnoldgico, imobiliario, comercial e industrial, pois tudo esta
interligado dentro da cidade, e todos esses elementos acabam influenciando uns
aos outros na mesma medida em que séo por eles impulsionados.

Para que as cidades inteligentes sejam uma realidade necessario o regular
abastecimento dos cofres publicos que subvencionam as politicas publicas
desenvolvimentistas, sendo mister que a arrecadacgao de tributos — sobretudo os
impostos, dada sua natureza ndo vinculada — observe a capacidade tributaria, o
tipo de fato gerador que se tributa, a finalidade fiscal e extrafiscal, em realizacéo
da justica tributaria, permitindo que o Poder Publico realize a finalidade publica
em prol da coletividade e que a renda seja equanimemente distribuida,
permanecendo 0s recursos no bojo familiar de quem mais necessita.

Igualmente, € necessario que haja uma politica tributaria com finalidade

social, de modo que o Poder Publico possa estabelecer certas isen¢des ou uma
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tributacdo simbdlica para parte da populacdo, e majorar a carga tributaria onde
se deve, de forma a promover a justica tributaria, a distribuicdo de renda e
dignidade da pessoa humana, fomentando o desenvolvimento sustentavel e a
estabilidade econ6mica da cidade considerada como um todo.

Considerando o dever de atuacdo dos cidad&dos no sentido de contribuir
com a cidade, o regular recolhimento dos tributos se revela como importante
comportamento que realiza a funcdo social da propriedade em seu aspecto
econdmico, social e ambiental, concretizando o que foi visto como funcao
socioambiental contemporanea da propriedade, pois, se de um lado o
jurisdicionado deve cumprir com sua obrigacao fiscal de forma regular, de outro
o Estado tem o dever de empregar 0s recursos na promoc¢ao de moradia digna
em todos o0s aspectos (saneamento basico, sistema viario eficiente, oferta de
servigos de saude e educacao etc.).

Nessa senda de arrecadacao tributaria, o imposto sobre transmissdes de
bens imdveis e direitos se insere em um contexto de tributacdo incidente sobre
acOes negociais, em que o vetor axioldgico pode ser, em certa medida, valorado
de acordo com a realidade do mercado, em contraposi¢cdo a outros impostos
que, em razao do valor protegido — como a moradia, por exemplo, no caso do
imposto sobre a propriedade —, devem gerar menos impactos aos municipes.

Os principios integradores e orientadores de toda a sistematica tributaria
do ordenamento brasileiro devem ser respeitados, ndo se podendo olvidar do
principio da proporcionalidade, evitando excesso de exacao por parte do Fisco,
mas também evasao fiscal por parte do contribuinte, e, com isso, a promocao da
justica fiscal e do desenvolvimento sustentavel, bem como o combate a préticas
ilicitas.

Seguindo a doutrina de Harada, conclui-se que a progressividade das
aliquotas do ITBI é plenamente possivel e decorre de maneira direta e imediata
do paragrafo 1° do artigo 145 da Constituicdo Federal.

Embora seja uma progressividade fiscal, a politica tributaria de aumento
gradativo das aliquotas fundamentada em um correto planejamento da cidade,
com a identificacdo dos bairros em crescimento, tipos de iméveis e finalidades
de uso, dentre outros elementos, pode constituir uma importante ferramenta
extrafiscal de incentivo ao desenvolvimento urbano sustentavel e fomento do

mercado imobiliario.
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A progressividade, pois, realiza o principio da capacidade contributiva, a
justica tributaria e permite que a edilidade elabore e concretize suas politicas
publicas de modo eficiente e inteligente, promovendo a igualdade entre os
jurisdicionados.

Em que pese a atual sistematica ser pela impossibilidade da
progressividade de tais aliqguotas (0 que se configura como importante
ferramenta extrafiscal no caso do IPTU), revelou-se legitima a elaboracéo pelo
Poder Publico de uma planta paralela de valores de acordo com o mercado
imobiliario, para auxiliar o agente fiscal na andlise dos valores declarados para
fins de recolhimento do tributo, baseado em estudos objetivos das variaveis que
informam e compde o valor negocial de um imével inserido no meio urbano.

A correta valoracdo dos imdveis urbanos ja € um modo de se atingir o justo
tributério e de se promover uma igualdade fiscal.

Essa planta de valores constantemente monitorada e atualizada segundo
critérios objetivos, permite a Administracdo Publica municipal uma visdo macro
do crescimento da cidade, fornecendo subsidio para a elaboracdo eficaz das
politicas publicas, promovendo integracdo social, urbana e ambiental das
cidades.

Esse mapeamento de valores imobiliarios proporciona condicbes a
edilidade de abastecer de modo justo os seus cofres e empregar tais recursos
na melhoria das condi¢des de vida e habitacdo dos municipes que residem em
setores identificados como demandantes, proporcionando um eficiente e
inteligente trafego de pessoas, servicos e bens, que, por sua vez, transforma a
realidade urbana, harmonizando o crescimento social e econémico da cidade.

O ITBI, como debatido alhures, € imposto de suma importancia aos cofres
publicos municipais, e, em que pese ndao se poder estabelecer uma
progressividade das aliquotas, pode-se pensar sobre o aumento delas sem
impacto significativo no mercado imobiliario, sobre a manutencdo de uma base
de calculo consentanea ao efetivamente praticado (mais elevada do que a Planta
Genérica de Valores do IPTU), bem como, ainda, sobre a modificacdo da
capacidade tributaria ativa do imposto sobre propriedades rurais, transferindo-a
aos Municipios.

Superada a questdo do momento de incidéncia do ITBI que, como foi visto

na jurisprudéncia pacifica do STJ, considera “transmissdo” o momento do
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registro, em razdo do sistema de titulo e modo adotado pelo Brasil para as
transmissdes de propriedade, a grande questdo que gera todo o debate acerca
do ITBI é a determinacdo de sua base de célculo, em razdo da subjetividade
existente em se definir o que é o valor venal de um bem.

O STJ — assim como muitos doutrinadores e legislagbes municipais —
considera que a base de calculo € o valor venal do bem, sendo este entendido o
valor do imével transmitido em condi¢cdes normais de mercado, ndo podendo
estar vinculado a base de calculo do IPTU.

A discussao que se trava é sobre 0 alcance dessa interpretacdo, ou seja,
se poderia 0 poder publico municipal preestabelecer o valor de mercado de forma
cogente e antecipada, de observancia obrigatdria pelo contribuinte, mesmo
quando o negdcio entabulado tenha sido acordado em valor inferior.

Apéds o enfrentamento do tema, ficou claro que valor € diferente de preco,
sendo este de livre estipulacéo pelas partes do negdcio imobiliario, em razéo da
autonomia da vontade que possuem, porém o valor do bem em condi¢cGes
normais de mercado pode (e deve) ser aferido pelo ente tributante que, com base
em estudos e critérios objetivos, pode elaborar uma planta de valores venais (de
mercado) como referéncia.

O embasamento desse estudo é definido pela lei da oferta e demanda,
tipica do mercado imobiliario, que considera a valorizacdo de um bairro de
acordo com sua geografia, oferta de servigcos publicos, aparelhamento urbano,
sistema viario, dentre outros elementos que compde esse organismo vivo que é
uma cidade, cuja administracdo de interesses e necessidades esta nas maos do
Poder Publico, que deve se valer da ferramenta fiscal para gerir de modo
eficiente e inteligente essa malha complexa.

A planta dos valores venais/de mercado, desde que baseada na realidade
objetiva, se mostra benéfica para os particulares, que podem ter confianca e
seguranca juridica nas informacgdes publicas, podendo se basear na hora de uma
negociagao (ter um parametro de quanto seu imoével vale), bem como se
programar financeiramente para 0s custos da operacdo, evitando que
animosidades pessoais possam interferir na imparcialidade do Fisco,
combatendo a corrupgéo e a lavagem de capitais.

Igualmente, permite que a administracao tributaria possa desempenhar um

papel célere na avaliacéo e arbitramento fiscal, garantindo um trafego imobiliario
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sadio e pujante, pois possui um parametro de consulta que auxiliara o agente
em sua diligéncia. Assim, € razoavel se admitir que 0s municipios possam ter
uma planta de valores venais de referéncia.

Foi visto como a questao é tratada em diferentes cidades do Estado de S&o
Paulo e com mais atencéo a praxe paulistana, em razdo dos desdobramentos
gue gerou, culminando com repercusséao geral reconhecida pelo STJ.

A questdo objeto da controvérsia foi a de que o ITBI incide sobre a
transmissdo, devendo o valor realmente entabulado pelas partes ser
considerado para a exacdo, e ndo o valor que a autoridade, prévia e
unilateralmente, estabeleceu.

A legislacdo da maior cidade da América Latina possui previsdo do valor
venal de referéncia, divulgado e mantido pela Secretaria Municipal de Financgas,
a qual, mesmo tendo sido objeto de incidente de inconstitucionalidade e incidente
de resolucdo de demandas repetitivas perante o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, bem como recurso especial afeto a sistematica de recursos
repetitivos perante o Superior Tribunal de Justica, ndo foi retirada do
ordenamento.

Ficou claro que o entendimento pacificado pela Corte Superior foi de que a
base de calculo do ITBI ndo deve ser a mesma do IPTU, e que a base de calculo
do ITBI € o valor do imével transmitido em condi¢des normais de mercado, sendo
que o valor declarado pelo contribuinte goza de presunc¢éo de que é condizente
com o valor de mercado, somente podendo ser afastado em processo
administrativo proprio, ndo podendo o Municipio arbitrar a base de calculo
previamente com respaldo em valor venal de referéncia estabelecido
unilateralmente.

Apesar de ser uma decisdo desfavoravel a atual pratica paulistana, em
termos praticos, ndo afasta completamente o modus operandi da edilidade,
porém, afasta a exigibilidade de utilizacdo — de forma prévia e cogente — da pauta
elaborada pelo Municipio como piso obrigatorio para fins de ITBI. Isso se for
considerado que havera um acatamento ao que foi decidido pelo STJ, pois a
decisdo ndo possui forca cogente a Administracdo Publica, ndo retirando a
norma municipal do ordenamento, possuindo apenas for¢ca vinculativa dos

orgaos judiciais.
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A determinagdo do valor venal é tarefa complexa, pois sdo infinitos os
elementos que determinam a quantificacdo da base de célculo, porém, nem a
CF/88 e nem o CTN exigem que o valor venal seja o valor do negécio, pois este
pode sofrer a influéncia de inumeros fatores préprios de mercado e também néo
mercadoldgicos.

Assim, fica claro que o valor venal deve ser considerado como sendo o
preco que o imovel alcancaria em uma negociacao a vista em uma situacao de
normalidade ou estabilidade do mercado, e a competéncia para estabelecer o
“valor” do bem — diferentemente do preco — € da administracéo tributaria local,
sendo que a divulgacdo de uma planilha de valores previamente, elaborada com
base em pesquisas sérias e objetivas, garante a seguranca de todos.

O STJ, pois, ndo considerou ilegal a pauta paralela elaborada pelo
Municipio para fins do ITBI, mas vedou que a pauta elaborada unilateralmente
pela edilidade seja adota de forma cogente, prévia e obrigatdria tanto para a
declaracdo do imposto pelo contribuinte, quanto para o arbitramento pelo
Municipio. Assim, a planilha de valores venais de referéncia pode servir como
um parametro a nortear a atuacao fiscal, sobretudo na tributacdo de negocios
gue nao sejam simples compras e vendas, mas envolvam dacdo em pagamento,
permutas etc.

Deve haver um balizamento dos valores homenageados, do respeito a
autonomia do particular e presuncéo de veracidade de sua declaragcdo — embora
nao seja essa situacdo que massivamente se verifica na pratica —, com a
necessidade de se coibir praticas ilicitas de evasao fiscal e lavagem de capitais.

Para tanto, propds-se no presente trabalho algumas solugcbes que
poderiam abranger — sendo totalmente, a0 menos ponderadamente — esses
objetivos, como por exemplo uma pauta de valores venais de referéncia
estabelecido pelo Municipio com flexibilizacdo baseada em percentuais.

Dessa forma, informado pelo contribuinte no sistema eletrénico do
Municipio o valor da transacgéo, caso esteja dentro dos parametros estabelecidos
pela administragdo tributaria com bases nos estudos de mercado, haveria uma
liberacdo automatica da guia de recolhimento, admitindo-se variacdo segundo
0S percentuais (para mais ou para menos) previstos.

Somente quando abaixo dos limites estabelecidos (considerando o
percentual de reducéo) haveria o encaminhando ao agente fiscal (no fluxo do
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programa) para uma apuracéo detalhada, de modo a justificar a declara¢do do
“preco” do negdcio tdo aquém do praticado pelo mercado.

Existiria, assim, uma elasticidade previamente permitida pelo Fisco,
destinada a abranger as aleas sem fim que comp&em as tratativas imobiliarias,
abrangendo as situagfes que hoje ndo séo atendidas, determinando a avaliacao
do caso concreto apenas nhas situacfes que realmente refogem a normalidade
de mercado, evitando, assim, que injusticas sejam cometidas por ambas as
partes da relacao tributaria, pois o caso concreto serd analisado, mas também
se coibira abuso por parte dos particulares na declaracéo de preco vil.

Como discorrido neste trabalho, a existéncia de uma pauta de valor venal
de referéncia ndo fere a Constituicdo e nem a legislacdo infraconstitucional,
sendo que o entendimento jurisprudencial — tanto do TJSP quanto do STJ —
podem ser aplicados sem se renunciar a prerrogativa municipal de aferir o valor
imobiliario, permitindo que haja a autodeclaracdo, sem subtrair o controle do
Fisco, evitando que abusos sejam cometidos, em realizacdo do interesse
publico.

Igualmente, ao fixar a tese de que a base de célculo do ITBI ndo pode ser
a mesma do IPTU, o STJ reforca — para além de uma mera permissao — a
necessidade de o Municipio possuir uma planta genérica destinada a afericdo do
imposto predial e outra planta especifica para auxiliar a definicdo do montante
do imposto de transmissao.

Dessa forma, mais do que nunca, os Municipios ndo s6 podem como
devem atualizar suas plantas de valores, adequando seus Codigos Tributarios e
leis especificas, na persecucdo real do interesse publico. E aqui, como
anteriormente comentado, cabe a atuacdo do Ministério Publico na averiguacdo
do cumprimento deste poder-dever.

As plantas de valores separadas formam bases de calculos proprias de
cada um desses impostos, 0 que, como foi visto, além de juridicamente correto,
é socialmente desejavel.

Havendo uma dicotomia de pautas entre IPTU e ITBI, sendo aquela
menor, o contribuinte fica resguardado no pagamento do imposto anual, que é
pago independentemente de qualquer tipo de transac¢do ou atua¢ao, enquanto a
pauta do imposto de transmissdo pode acompanhar a efetiva evolucdo do
mercado, garantindo que o Poder Publico possa arrecadar de forma adequada,
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promover as devidas politicas publicas, acompanhar o crescimento de todos 0s

setores da cidade e finalmente ser o gestor ideal das cidades inteligentes.
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