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RESUMO

A presente dissertagdo avaliou a legalidade da base de célculo do Imposto sobre
Transmissdo de Bens Iméveis (ITBI) tendo por base a legislacdo das cidades de
Bauru e Marilia, escolhidas por apresentarem equidade em aspectos sociais,
econdbmicos e geograficos que possibilitaram fazer um estudo comparativo dos
aspectos legais e efetivos da cobranca do ITBIl. Para tanto, empregou-se como
procedimento metodologico pesquisa em livros, artigos académicos cientificos,
legislacdes, jurisprudéncias e sites institucionais que possibilitaram responder os
objetivos propostos e fundamentar teoricamente o presente estudo. Inicialmente
fundamentou-se esta dissertacdo resgatando aspectos tedricos sobre o
SistemaTributario, a relacéo juridico-tributaria, descrevendo as diferentes espécies
tributarias e de forma mais aprofundada o tributo do ITBI, esclarecendo sobre sua
competéncia, natureza tributaria, fato gerador, contribuinte, isencdo e regramento
legal feito pela sec¢éo Il do Codigo Tributéario Nacional do art. 35 ao art. 42 e, por fim,
avaliou-se a legalidade da base de calculo adotada para o ITBI em Marilia e Bauru,
resgatando-se a evolucdo histérico legislativa deste imposto nas duas cidades e
comparando-se a efetividade da arrecadacao tendo em conta a distingéo na base de
calculo das duas cidades, o que resultou na conclusdo de que a legislagdo em
Marilia trilhou caminho diverso da vizinha Bauru, adotando um regramento cuja base
de calculo do ITBI ndo reflete o valor de mercado do bem ou direito transmitido o
que, além de ilegal, ja que promove uma reducdo da base de calculo do ITBI sem
autorizacdo em lei formal, ja que o CTN estabelece que esta deve refletir o valor de
venda dos bens e direitos transmitidos, também causa profundos prejuizos a
sociedade e ao municipio, situacdo diversa da de Bauru, que de 2002 a 2014
apresentou crescimento das receitas tributarias de ITBI e de ITBI per capita
superiores a Marilia na ordem de 26,2%, 78,19% e 53,5%, respectivamente, mesmo
com as similaridades sociais, econdmicas e geograficas.

Palavras-chaves: ITBI, Bauru, Marilia, legalidade.



ABSTRACT

This dissertation evaluated the legality of the Tax on Real Estate Tax (ITBI) basis
based on the laws of the cities of Bauru and Marilia, chosen for their equity in social,
economic and geographical aspects. Legal and effective aspects of the ITBI
collection. To do so, we used methodological procedures in books, scientific
academic articles, laws, jurisprudence and institutional websites that allowed us to
respond to the proposed objectives and, theoretically, to base the present study.
Initially, this thesis was based on theoretical aspects of the tax law, of the legal-fiscal
relationship, describing the different tributary species and, in more detail, the tax ITBI,
clarifying its competence, tax nature, taxable event, taxpayer, exemption and
regulation made by section IIl of the National Tax Code of art. 35 to art. 42 and,
finally, the legality of the calculation basis adopted for the ITBI in Marilia and Bauru
was evaluated, recovering the historical legislative evolution of this tax in the two
cities and comparing the effectiveness of the collection taking into account the
distinction in the base of calculation of the two cities, which resulted in the conclusion
that the legislation in Marilia crossed a different path from neighboring Bauru,
adopting a rule whose basis for calculating the ITBI does not reflect the value and
market of the good or right transmitted that, in addition to being illegal, a since it
promotes a reduction of the ITBI's calculation basis without authorization in a formal
law, since the CTN establishes that it must reflect the sale value of the goods and
rights transmitted, it also causes profound damages to the society and to the
municipality, diverse situation of 2002 to 2014 showed an increase in tax revenues of
ITBI and ITBI per capita higher than Marilia in the order of 26.2%, 78.19% and
53.5%, respectively. social, economic and geographical similarities.

Keywords: ITBI, Bauru, Marilia, legality.
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INTRODUGAO

A primeira Constituicdo do Brasil, elaborada em 1824, ja trazia acdes
descentralizadas no tocante ao aspecto tributario do Pais, ficando definidas as
fontes tributdrias e em regime de separacdo, com distincdo dos impostos cuja
competéncia seria exclusiva da Unido, Estados e Municipios, sistema tributario este
que se adaptou ao longo do tempo a atual realidade e moldando-se a justica e
direito dos cidadaos.

A atual Constituicdo prevé trés fundamentais principios relacionados ao
sistema tributario do Brasil, sendo eles os principios gerais da tributacdo, a
classificacédo de distribuicdo das competéncias tributarias e a limitagcdo do Estado em
seu poder de tributar.

Assim, inicialmente tem-se que os tributos sdo pagamento obrigatérios, com
previsdo legal e tendo por base um fato gerador quando se tratam de impostos,
taxas e contribuicdo de melhoria. Constitucionalmente falando, existem cinco tipos
de espécies ou modalidades tributarias, as quais sdo classificadas em impostos,
taxas, contribuicdbes de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuices
especiais.

Nesse contexto, € importante que as empresas realizem um planejamento
tributario para que recolham seus impostos de forma licita e da forma menos
onerosa possivel para que ndo afete sua lucratividade. A auséncia de um
planejamento no pagamento dos tributos pode ocasionar a sonegacdo ou até
mesmo o0 pagamento de valor superior ao devido.

Cabe dizer também que a Constituicdo de 1988 preocupou-se com as
limitacbes ao poder de tributar, instituindo ferramentas mais efetivas em favor da
protecdo de direitos sociais, as quais, apesar de ndo serem perfeitas, fez com que o
regime tributario se tornasse mais complexo, com mais normas e tributos.

Tem-se nesta seara tributaria o ITBI, sigla para Imposto de Transmissao de
Bens Imoveis, o qual é o foco principal da presente dissertacdo. E um imposto
constituido por ser um tributo municipal e que tem obrigacdo de ser pago mediante
aquisicdo de um imovel, sendo que a consequente oficializacdo do processo de
compra e venda sé podera ser concretizado apos este tributo ter sido pago, sem a
qual o imével ndo pode haver transferéncia do imével e sua documentacéo ficara

retida.
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Normalmente € necesséario reunir alguns documentos para que a guia de
recolhimento de imposto seja emitida, tais como comprovantes de pagamento,
contratos e formularios especificos de cada municipio. E importante sua
regularizacdo para que se tenha acesso a servicos como coleta de lixo, asfaltamento
das vias, abastecimento e instalagdo de luz e 4gua entre outros.

Assim, o objetivo do presente estudo seré discutir a respeito da legalidade
da base de calculo que é utilizada pelos municipios paulistas de Bauru e de Marilia,
referente ao tributo de sua competéncia, intitulado Imposto sobre Transmisséo de
Bens Imédveis (ITBI), assim como o impacto decorrente nas respectivas
arrecadagbes como consequéncia da opc¢édo adotada pelos entes municipais em
guestdo. Ofende a Constituicdo Federal ou o Cédigo Tributario Nacional a adocéo
de uma base de calculo que nao reflita o valor venal, ou o corrente de mercado, para
esse imposto? Na busca de uma tributacdo justa, em consonancia com o principio
da capacidade contributiva, é possivel a ado¢éo de aliquotas progressivas para esse
tributo? E legal essa conduta por parte dos municipios aqui estudados? Como a
Constituicdo de 88 ndo prevé limites maximos para as aliquotas do ITBI, como
ocorre em relacdo ao imposto sobe doacdes e transmissdo por sucessao causa
mortis, o principio de vedacao ao confisco pela via da tributacdo impediria 0 aumento
abusivo dessa exagao?

Mas algumas considerac@es iniciais sdo importantes de serem retratadas,
sob pena de acabar comprometendo a compreensdo das ideias e fatos
posteriormente descritos. A eficiéncia do sistema tributario é considerada objeto de
estudos em diversas areas, objetivando a andlise da fiscalidade em um Estado
Democratico de direito. Pesquisas a respeito da carga tributaria brasileira acabam
revelando que em um Estado democratico de direito, a carga fiscal é representada
pelos interesses de diversos grupos sociais, 0s quais apresentam visdes conflituosas
sobre as tarefas estatais e 0 seu custeio.

Como procedimento metodologico de construcdo da presente dissertacao
adotou-se a pesquisa bibliografica composta por livros, trabalhos académicos
cientificos e sites institucionais que possibilitaram elucidar o tema proposto e

responder os objetivos do presente estudo.
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1 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE SISTEMATRIBUTARIO

Conforme menciona Luizetti (2008), o Sistema Tributario possui alta
complexidade, pois se organiza pelos tributos instituidos em um dado pais ou regido
autdbnoma, acrescido de principios e normas que os regulam. Ou seja, em nOSSO
Sistema Tributario Nacional sdo retratados os tributos patrios, acrescido dos
principios e das normas que o0s regem.

A partir disso, esclarece-se a respeito do conceito legal de tributo, que esta
disposto no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional (CTN): “Art. 3. ° Tributo é toda
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue nado constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.”

Ou seja, o termo “Tributo € toda prestacdo pecuniaria, principalmente em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir’, indica que tributo € sempre algo
expresso em dinheiro. O tributo ndo pode ser pago em sacas de milho ou em horas
de trabalho, é a prestacdo em dinheiro a ser paga, com determinado valor e em
moeda nacional vigente.

O tributo é o valor a ser pago ao Estado e é obrigatério e ndo facultativo, ou

seja, é considerado uma prestacao pecuniaria compulsoéria. Como exemplo:

Quando alguém é proprietario de um imével em uma area urbana,
esta obrigado a pagar o imposto sobre propriedade territorial urbana,
o IPTU. N&o importa se o contribuinte gosta ou ndo da atuacéo do
prefeito, se reside ou ndo no municipio ou como utiliza esse imével:
sendo ele o proprietario, surge desse fato a obrigagdo de pagar o
tributo (HACK, 2008, p. 13).

Hack (2006) complementa, mencionando que o ato compulsério do tributo é
de sua natureza, ou seja, ndo existe tributo que seja pago de forma voluntaria. O
Estado pode receber doacgbes, porém, ndo é um tributo compulsorio e sim
considerado prestagao voluntaria.

O Tributo também € toda prestacdo pecuniaria que nao se constitui sancdes
de ato ilicito, sendo assim, os atos licitos sdo os que se encontram em conformidade
com a lei e seus preceitos, ndo contrariando o ordenamento juridico

A respeito da obrigagao ter como objeto pagar o tributo, Borba (2007) explica
gue em Direito, a obrigacéo € correspondente a um vinculo, correspondente a uma

prestacdo a ser cumprida, derivada da relacdo entre duas ou mais pessoas, onde
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uma delas tem o direito de exigir o pagamento e a outra o dever de cumprir alguma
coisa devida. As pessoas sdo denominadas de ativo e passivo, 0 ativo tem o papel
de impor algo e o passivo de fazer ou dar algo, cumprindo assim sua obrigacédo de
pagar o tributo.

No Direito Tributario, Borba (2007) esclarece que a obrigacdo € um direito
estritamente obrigacional, que envolve os sujeitos como o Estado, que acaba
exigindo do cidadao-contribuinte o cumprimento do pagamento do tributo,
conceituando a obrigacédo tributaria como aquela onde existe uma relagéo juridica,
que tem por fim uma prestacdo negativa ou positiva, estabelecida na legislacéo
tributaria, a respeito de um particular e a favor do Estado. Ou seja, refere-se a pagar
o tributo ou penalidade, fazendo algo em prol do interesse do Fisco, ou, ainda,
abstendo-se de praticar determinado ato, nos termos da lei.

Conforme Rossetti et al., (2008), no sistema tributario nacional, existem
diferentes espécies de tributos, com determinadas finalidades e natureza do fato
gerador. As seguintes tipologias de tributos estdo descritas abaixo, de acordo com a
caracteristica singular individual:

- Impostos: séo tributos pagos pelo contribuinte e sdo cobrados tanto pela

Unido, Estados, Distrito Federal e também pelos municipios, conforme a
competéncia de cada um e é prevista na Constituicao Federal;

- Taxas: € um tributo que esta a disposi¢cao do contribuinte e gerada pelo
Estado, referente ao pagamento do exercicio regular do poder de policia
ou da utilizacdo de um servigo publico especifico. Tais tributos sao
instituidos tanto pela Unido, Estados, Distrito Federal ou pelos
municipios, no ambito de suas atribuicoes;

- Contribuicdes de melhoria: tributos que séo exigidos ou instituidos em
decorréncia de obras publicas que acabam resultando na valorizacao do
imével do contribuinte. Neste caso, a contribuicdo de melhoria é limitada
em relagcdo ao gasto publico com a obra especifica e deve ser graduada
para cada contribuinte de maneira individualizada. Tal tributo é
estabelecido pela Unido, Estados, Distrito Federal ou pelos municipios,
no ambito de suas atribuicoes;

- Contribuicbes sociais: tem por finalidade o financiamento de agdes

voltados a seguridade social, 0 que compreende os direitos relacionados
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a salde, a previdéncia e a assisténcia social. E de competéncia da
Unido a instituicdo das contribuigdes sociais;

- Contribuigdes de intervengao no dominio econdmico (Cide): tributo que
acaba atingindo uma determinada atividade econdémica ou setor e €
vinculado a uma finalidade especifica. O resultado final da arrecadacéo
tem destino um objeto peculiar e é a Unido responsavel pela instituicdo
da Cide;

- Contribuicdo de interesse das categorias profissionais ou econémicas:
referente a contribuicdo que € para o custeamento de organizacdes que
acabam agregando determinada categoria profissional,

- Contribuicdo para custeio de sistemas de previdéncia e assisténcia
social de servidores publicos: responsabilidade por parte da Unido,
Distrito Federa, Estados e Municipios, de cobrar de seus servidores,
custeando assim, os beneficios dos mesmos, sob-regime previdenciario
especifico;

- Empréstimos compulsérios: de natureza contratual pressupondo-se que
existird o ressarcimento ao contribuinte. Servem para atender os gastos
com despesas extraordinarias, devido a estado de calamidade publica,
guerra externa ou sua iminéncia. A unido pode instituir caso seja algo
urgente e relevante de interesse nacional. Observa-se que sua aplicacao
arrecadada € vinculada a despesa que motivou a sua instituicdo
(ROSSETTI et al., 2008).

Ressalta-se que ndo apenas existe apenas a classificacéo dos tributos, pois

a Constituicdo Federal menciona alguns tipos de tributos de forma singular, como
exemplo: o caso da contribuicdo do PIS/Pasep (artigo 239), da contribuicdo ao
salario- educacéo (artigo 212, § 5%, do pedagio (artigo 150, V), da contribuicdo para
custeio da iluminacéo publica (artigo 149-A) e da CPMF (artigo 74, ADCT).

Pode-se dizer que na maioria dos Estados modernos, os tributos séo a
principal forma de arrecadacdo da receita, ndo sendo estes a Unica fonte, pois é
dever do Estado de se obter dinheiro por meio de dividendos de empresas estatais
ou de royalties oriundos da exploracdo de riquezas naturais, como exemplo o
petréleo.

Por seu turno, a obrigagé&o tributéria pode ser de dois tipos, ambos previstos
no art. 113 do CTN:
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Art. 113. A obrigagdo tributaria € principal ou acessoria.

§ 1°. A obrigagéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador,
tem por objeto 0o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2°. A obrigacéo acessoria decorre da legislacéo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadacéo ou da fiscalizagc&o dos tributos.

§ 3°. A obrigacao acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia
pecunidria, converte-se em obrigacdo principal relativamente a
penalidade pecuniéria.

A seguir esquema sugerido por Borba (2007, p. 282):

Figura 1 — Obrigacéo tributaria

TRIBUTO
| PRINCIPAL PAGAMENTO
f PENALIDADE
OBRIGACAO | | e PECUNIARIA
TRIBUTARIA Inobservancia
/ Obrigacoes positivas (de fazer) ou
negativas (de nao fazer), que nao

1 ACESSORIA

envolvam pagamento, por interesse da
arrecadacao ou fiscalizacao de tributos.

Fonte: Borba (2007, p. 282)

Observam-se trés aspectos descritos no quadro acima:

a) a palavra chave para diferenciar a obrigacdo tributaria principal da
acessoria € “pagamento”. Se for pagamento, a obrigacdo € principal;
caso contrario, € acessoria;

b) a penalidade pela infragdo a dispositivos tributarios é obrigacéo
tributaria, embora ndo se confunda com tributo, conforme determina o
CTN, na propria definicado prevista no seu art. 3-;

c) a inobservancia da obrigagdo acessoéria (como, por exemplo, a falta de
emissdo de documento fiscal na venda de mercadoria) a converte em
obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniaria (imposi¢ao de
multa) (BORBA, 2007).
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A partir desta andlise, o Direito Tributario tem por dever estudar o tributo e
as regras que Ihe séo cabiveis em relagdo a sua cobranca. O Estado simplesmente
ndo tem o direito de dividir a despesa entre as partes, pois 0s limites e
procedimentos existentes sao estabelecidos de acordo com a lei.

Existem diversas formas de se explicar o Direito Tributario, entre elas: a)
expressdo do poder (pensamento conceitual); b)sistema juridico que esta
relacionado ao pensamento normativo e c) sistema de direito, que envolve o
pensamento sistematico, que é fundamentado em uma ética material (CALIENDO,
2013).

A justica fiscal possui trés vertentes: sintatica, seméantica e pragmatica. Na
sintatica o que ocorre € que o sentido estad fundamentado em sua afirmag¢do como
critério de selecdo de sentido englobando a composigao da estrutura semantica das
normas juridicas. Caso aconteca o uso de duas ou mais preposicdes ou sentidos
possiveis na composicdo da norma, a justica fiscal € utilizada como critério de
selecao (justificacdo) da que mais de adequacado caso e ao sistema (CALIENDO,
2013).

Vale ressaltar que o carater autbnomo do Direito Tributario ndo quer dizer
que o mesmo ndo tenha vinculo com outras disciplinas do direito, e possivelmente
utiliza-se de conceitos nelas mais profundamente pesquisados. Todas as areas do
direito tem ligacdo com a Constituicao e, indiretamente na disciplina que a estuda, o
Direito Constitucional. Sendo assim, o Direito Tributario ndo é muito diferente das
outras areas juridicas, pois esta estatuido nos arts. 145 e 162 da Constituicao
(BARCHET, 2009).

Conforme esclarece Barchet (2009), existe uma aproximacédo entre o Direito
Tributario e o Direito Civil, pois as teorias a respeito ao pagamento de impostos
também séo vistas na Constituicdo e na area do Direito Civil, onde sao explicados de
maneira mais minuciosa e com maior propriedade.

A interpenetracéo entre o Direito Privado (Civil e Comercial) e o Direito
Tributério é expressamente prevista no art. 109 do CTN, estabelecendo que
“principios gerais de direito privado se utilizam para pesquisa da definicdo, do
conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para
definic&do dos respectivos efeitos tributarios”.

Visto que o CTN néo prevé apenas o uso dos principios de Direito Privado,

nos modelos ali explicitados, mas acaba admitindo de forma expressa que o Direito
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Tributério se vale de institutos, formas e conceitos originados daquela provincia
juridica.

O art. 110 do CTN esclarece de forma clara:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e o
alcance dos institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributérias.

A norma esclarece que os institutos, formas e conceitos advindos do Direito
Privado, quando sdo empregados na definicdo de competéncia tributaria, sé podem
ser usados no Direito Tributario, e deve-se respeitar sua configuracdo original. Ou
seja, no que se refere ao ITBI, ndo pode existir alteracdo no sentido da expresséo,
‘bem imovel”’, “propriedade”, “transmissdo”, ou “valor venal’, originadas
principalmente do Direito Civil, englobando assim, situa¢gdes e conceitos que estejam
fora da moldura legal. Podemos citar, a titulo de exemplo, um individuo que esteja
usando um apartamento a titulo de aluguel, sem ser proprietario do mesmo, jamais
podera figurar como sujeito passivo do ITBI, uma vez que na locacao imobilidria ndo

h& nenhuma transmisséao.

1.1 FUNGAO FISCAL, EXTRAFISCAL E PARAFISCAL DOS TRIBUTOS

A tributagcdo pode ser considerada uma maneira propria de o Estado ter o
dominio econémico sobre a populagcédo, pois além de sua funcdo fiscal também,
como ja dito anteriormente, é uma das principais fontes de arrecadacdo do Estado,
ou seja, o uso da tributacdo como forma de atuacdo na economia € o que lhe da a
caracteristica de ter outra funcéo, a extrafiscal ou regulatéria, sendo considerado de
grande importancia, pois pode estimular ou desestimular determinado setor da
economia nacional.

A partir disso, existem trés funcdes atribuidas ao tributo, quais sejam: Fiscal,
Extrafiscal e Parafiscal.

a) Fiscal: tem por finalidade a arrecadacdo de fundos financeiros para os

cofres do Estado;
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b) Extrafiscal: acaba intervindo por meio do uso de ag¢des concretas no
setor particular, utilizando o dominio econémico, almejando um resultado
avesso do existente, ou seja, o de arrecadar recursos financeiros;

c) Parafiscal: tem a mesma funcdo de arrecadacdo de bens financeiros,
com a finalidade de custear atividades que ndo sao préprias do Estado,
porém, sdo praticadas por entes determinados (SOUZA, 2009).

Corroborando as palavras de Souza (2009), Machado (2005) explica que o

tributo é fiscal quando tem por objetivo principal arrecadar fundos financeiros em prol
do Estado. E Extrafiscal quando almeja-se interferir no dominio econdémico, ficando o
aspecto arrecadatorio em segundo plano. Por fim, € Parafiscal quando utilizado para
angariar verbas para o custeio de determinadas atividades.

De acordo com Alexandre (2011, p. 103), a finalidade fiscal do tributo nada

mais é do que a arrecadacdo de bens financeiros em favor dos cofres publicos.

Neste caso, podem-se citar 0os seguintes casos: ISS, do ICMS e do IR.

O tributo possui finalidade extrafiscal quando objetiva
fundamentalmente intervir numa situacdo social econémica. Sdo os
casos, entre outros, dos impostos de importacdo e exportacdo, que,
antes de arrecadar, objetivam o controle do comércio internacional
brasileiro, podendo, as vezes, servir de barreira protetiva da
economia nacional e outras de estimulo a no IPI.

O tributo possui finalidade parafiscal quando a lei tributaria nomeia
sujeito ativo diverso da pessoa que a expediu, atribuindo-lhe a
disponibilidade dos recursos arrecadados para o implemento de seus
objetivos. Como exemplo, podem ser citadas as contribuicdes
previdenciarias que, antes da criagdo da Secretaria da Receita
previdenciaria, eram cobradas pelo INSS (autarquia Federal), que
passava a ter, também, a disponibilidade dos recursos auferidos.
Tem-se ai a finalidade parafiscal da tributacdo. Outro exemplo, a
contribuicdo anual paga pelos advogados a OAB. Tem-se ai a
finalidade parafiscal da tributagéo.

Além do mais, o Governo ndo tem apenas o objetivo de arrecadar por meio
dos tributos recursos financeiros, o mesmo os aplica em diversos setores da
sociedade, realizando projetos que servem para dignificar a vida do cidadao, tanto
na esfera Social, de Saude e Educacao (SOUZA, 2009).

Valaddo (2009) menciona o termo progressividade, no qual se refere no
aumento da carga fiscal em fungdo de algum fator ou de alguma caracteristica, o

gue acarreta no aumento da aliquota do tributo, podendo por exemplo ser o aumento
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7

da riqueza ou até mesmo o ndo atendimento que é responsabilidade social da
propriedade, por exemplo.

A progressividade é classificada em fiscal e extrafiscal, conforme a
importancia do interesse de arrecadacgao (progressividade fiscal) ou até mesmo de
outros interesses que ndo seja a apenas arrecadar recursos para os cofres do
Estado (extrafiscal) (VALADAO, 2009).

Como exemplo da utilizacdo da progressividade, cita-se o Imposto de
Renda, pois 0 aumento progressivo ocorre em decorréncia do aumento da sua base
de calculo. Sendo assim, quanto maior € a base de célculo, consequentemente
maior sera a carga tributaria a ser cobrada sobre essa riqueza. Ou seja, existem
aliguotas que aumentam progressivamente consequentemente por causa do
aumento da riqueza (15%, 27,5%) (VALADAO, 2009).

Porém, no caso da progressividade extrafiscal, o aumento ndo ocorre
apenas pelo aumento da riqueza tributada, como pode ser visto no caso do Imposto
Territorial Rural (ITR), conforme art. 153, paragrafo 4°., da CF, que determina que a
aliquota tenha seu preco aumentado conforme o menor grau de utilizacdo do imovel
rural, ou seja, aumenta-se a carga tributéria tendo em vista o ndo atendimento da
funcao social da propriedade (VALADAO, 2009).

Todos o0s impostos possuem a natureza fiscal e extrafiscal. Porém, se
tornam fiscais quando visa a arrecadacdo para os cofres publicos, no caso do
Imposto de Renda, a arrecadacéo é destinada aos cofres da Unido, pois tira-se mais
de quem tem mais e distribui-se para diversas areas sociais, para 0S que pouco ou
nada tem. Os extrafiscais arrecadam também para os cofres publicos, mas nao sao
utilizados de maneira apenas arrecadatéria (VALADAO, 20009).

O ITBI é um imposto cuja finalidade é preponderantemente fiscal. Sua
finalidade é arrecadar recursos para custeio da maquina publica, tal como o sdo o
Imposto Sobre Servigos (ISS) e o Imposto Sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana (IPTU). Em tese, poderia um determinado municipio até tentar utiliza-lo com
alguma finalidade extrafiscal, como numa situacdo de intensa especulagéo
imobiliaria em determinada regido da cidade, a prefeitura viesse a majorar sua
aliquota para niveis tais, capazes de desestimular o trafego imobiliario e frear um
aumento artificial de pregos. Dizemos que “em tese” isso seria possivel, pois 0s
impostos que possuem essa hatureza, e se prestam a gerar efeitos extrafiscais,

como o Imposto sobre Operacéoes Financeiras (IOF), o Imposto sobre Exportacéo
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(IE), ou o Imposto sobre Importacdo (lI) em regra ndo estdo submissos ao principio
da anualidade, ou mesmo da legalidade estrita, como ocorre com o ITBI. Destarte,
seus efeitos extrafiscais, caso fosse utilizado com essa finalidade, ndo se fariam
sentir de imediato como nos tributos de carater eminentemente extrafiscal, que néo

estdo submissos as mesmas limita¢des constitucionais que o ITBI.

1.2 O ESTADO E O PODER DE TRIBUTAR

De acordo com Martins (2002), o Estado acaba exigindo de seus cidadaos
que paguem seus tributos, transferindo assim, parte de seus rendimentos,
consequentemente acabam custeando as diversas despesas das reparticoes
publicas, do pagamento dos funcionérios, da seguranca publica, da limpeza das ruas
etc. “O poder de tributar do Estado consiste justamente em uma parcela de
soberania estatal, de poder exigir tributo dentro do seu territorio” (MARTINS, 2002, p.
34).

O Estado utiliza o recebimento dos tributos em prol dos cidadaos, pois a
partir da arrecadagao de receitas, tem a possibilidade de proporcionar ao povo, 0
direito de viver com dignidade, oferecendo acesso aos direitos fundamentais e
consequentemente acaba realizando sua funcdo social. Como assevera Paulsen
(2012), modernamente, restam insustentaveis a rejei¢cdo pura e simples a tributacao,
pois que ela representa o instrumento que se vale a sociedade para viabilizar o
alcance de seus préprios objetivos e dar concretude aos direitos fundamentais
elencados na Constituicdo Federal. A tributacdo €, portanto, instrumental, e deve
estar a servi¢o da pessoa, como o centro do sistema, e de sua realiza¢céo plena.

Ou seja, o0 Estado € mantido pela arrecadacao de tributos, caracteristica esta
de um Estado Fiscal, o que significa que: “uma separacéo fundamental entre estado
e economia e a consequente sustentacdo financeira daquele através da sua
participagcdo nas receitas da economia produtiva pela via do imposto” (NABAIS,
1998, p. 196).

Para Gouvéa (2006, p. 38) “[...] a tributacdo tem dupla finalidade: a) auferir
recursos para que o Estado subsista; e b) garantir a realizacdo dos direitos

fundamentais dos cidadaos, os verdadeiros fins do Estado”.
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Coelho (2003) explica que os tributos séo impostos pelo Estado, que os
arrecadam em prol da sociedade e da funcéo social que geram, sendo assim € muito

importante para o Estado o exercicio da Tributacéo:

O poder de tributar, modernamente, € campo predileto de labor
constituinte. A uma, porque o exercicio da tributacdo é fundamental
aos interesses do Estado, tanto para auferir as receitas necessarias
a realizacdo de seus fins, sempre crescentes, quanto para utilizar o
tributo como instrumento extrafiscal, técnica em que o Estado
intervencionista € prédigo (COELHO, 2003, p. 37).

Caliendo (2013) menciona que o poder de tributar pelo Estado, é algo
inquestionavel na literatura tributéria, salvo alguns doutrinadores, pois ndo existem
grandes questionamentos a respeito da legitimidade de se tributar. As questdes
neste caso, sao relativas principalmente aos excessos dos poderes sem limites.

No pensamento conceitual, o ato de se cobrar tributos € visto como sendo o
fruto do poder soberano. Ou seja, € a transferéncia da riqueza privada em prol do
Estado. Justifica-se a tributacdo decorrente da natureza propria do poder do Estado
e do exercicio do jus impeni. Nesta teoria distingue-se claramente o papel do Estado
e do individuo, tal divisdo é decorrente de nogdes historicas, filoséficas, morais e
valorativas (CALIENDO, 2013).

Citando o inciso lll, do art. 146, determinando que seja de responsabilidade
da lei complementar a instituicdo de normas gerais em matéria tributaria. Sendo que,
em sua parte final acaba enumerando, em modelo ilustrativo, algumas matérias que

devem ser reguladas por essa espécie legislativa, entre elas:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacéo
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios;

c¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas;

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no
art. 155, 11, das contribuicbes previstas no art. 195,1, e 8§ 12 e 13, e
da contribuicdo a que se refere o art. 239 (esta Ultima competéncia
foi acrescida a CR pela EC n° 42/2003) (EMENDA
CONSTITUICIONAL N. 64 de 04/02/2010).

Atualmente, o Codigo Tributario Nacional - Lei n® 5.172, de 1966 - constitui

nossa lei de normas gerais sobre matéria tributaria, tratando de diversos temas
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fundamentais de Direito Tributario, dentre eles os arrolados nas alineas a e b do

inciso Ill do art. 146 da Carta.

1.3 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER ESTATAL DE TRIBUTAR

Existe limitacdo ao poder conferido as pessoas politicas de tributar,
conforme a CF. A CF limita o poder de tributar em prol da cidadania, o que acaba
trazendo regras freando o exercicio arbitrario da tributacdo, moldando-o conforme a
carga valorativa prescrita no texto constitucional. Essas limitagbes n&o estéo
direcionadas somente no sentido de impedir o Estado de instituir ou aumentar
tributos sem lei que o autorize, (art. 150, I, CF). Atuam também em sentido contrario,
nao permitindo, igualmente, que esse mesmo Estado conceda subsidio, isencoées,
concessao de crédito presumido, anistia ou remissao, assim como reduza base de
calculo, relativo a impostos, taxas ou contribuicdes, sem lei especifica e exclusiva
tratando do tema, emanada do ente competente (art. 150, par. 6°, CF). Sendo assim,
a CF acabou definindo o modo de operar do exercicio de tributar, devendo ser de
forma justa e equilibrada, ndo podendo provocar danos a liberdade e a propriedade
dos contribuintes.

A CF definiu o termo como limitagcdo ao uso do poder de tributar. Por seu
turno, o Cadigo Tributario Nacional utiliza outro termo, o de limitagdes da
competéncia. Ambas estdo se referindo as contencdes que os entes politicos devem
observar. Ou seja, a Unido, Estados e Municipios devem seguir o que a lei
determina em relacdo a contencao do poder de tributar (TELES, 2016).

Os juristas positivistas acabam optando pela expressdo limitacGes
constitucionais do poder de tributar, igualando-as as autolimitacdes ou limitacdes
inseparaveis do poder de tributar. Conforme o art.146, inciso Il, da CF, menciona a
cabe a lei complementar “regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar”,
significando que se admite o complemento legislativo tanto das imunidades como
dos principios gerais tributarios; os arts. 150, 151 e 152 contemplam, sob o titulo
Das Limitacdes do Poder de Tributar, as imunidades, as vedacdes de privilégios e
discriminagdes e o0s principios ligados a seguranca dos direitos individuais
(irretroatividade, anterioridade etc.). Parece nédo existir diferenca, do ponto de vista

de extensdo e de eficicia juridica, entre as expressdes limitagdes ao poder de
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tributar (art. 146, inciso Il) e limitagdes do poder de tributar (Secéo Il do Capitulo | do
Titulo VI da Constituicdo Federal) (TORRES, 2005).

Do ponto de vista de Fonseca (2005), a lei complementar que regula as
limitacbes ao poder de tributar é também encontrado no Codigo Tributario Nacional
em seus arts. 9°, 10 e 11. Porém, mesmo a auséncia de lei complementar néo
significa permissivo para desrespeito das limitagées impostas pela CF. Sendo assim,
as normas que acabam limitando o poder de tributar sdo consideradas proibitivas,
autoaplicaveis, ndo carecendo de regulamentacdo para que seja aplicada, com
excecao das imunidades.

O art. 150, |, da CF/88 ordena ser proibido a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios decretar ou aumentar tributo sem lei especifica que o
funde. Cabendo ao citado artigo preparar o principio da legalidade da tributacéo,
assim como o art. 97, |, do CTN (ressalvando-0 no que tange a majoragao)
(FONSECA, 2005).

Conforme esclarece Baleeiro (1991, p. 90):

O poder de tributar na Constituicdo é regulado segundo rigidos
principios que deitam raizes nas préprias origens histéricas e
politicas do regime democratico por ela adotado. Varios desses
principios abrigam ao exercicio daquele poder e ndo apenas a
competéncia tributaria.

O mais universal desses principios, o da legalidade dos tributos,
prende-se a prépria razao der ser dos Parlamentos, desde a penosa
e longa luta das Camaras inglesas para efetividade da aspiragédo
contida na formula ‘no taxation Without representation’, enfim, o
direito de os contribuintes consentirem - e so eles - pelo voto de seus
representantes eleitos, na decretagdo ou majoracado de tributos.

A CF/1988 outorgou ser de competéncia tributaria a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os municipios, determinando de maneira nitida a atuacao de cada
ente politico, partilhando assim, a competéncia tributaria. A CF deixa clara os limites
gue servem para resguardar os valores relevantes, dando atengéo aos direitos e
garantias individuais. O conjunto dos principios e normas que disciplinam essas
marcacgdes da competéncia tributéria refere-se as chamadas limitagdes ao poder de
tributar (FERREIRA, 2016).

Sendo assim, as limitagbes sdo consideradas normas constitucionais que

proibem que determinadas situacdes sejam colhidas pelo poder de tributagcdo do



24

Estado. Conforme Ferreira (2016), estas limitagbes servem para frear o uso abusivo
de criagdo de tributos, por parte do poder politico.

Em vista dos argumentos apresentados, Torres (2005) entende que as
limitacdes ao poder de tributar tem fundamento nos direitos da liberdade anteriores e
superiores a Constituicdo Tributaria. Sendo assim, o poder tributario j4 existe
conforme os direitos fundamentais e s6 pode ser utilizado sobre os frutos do trabalho
e do patriménio dos cidadaos, levando-se em consideracdo as imunidades
subjetivas e a igualdade entre os individuos contribuintes, a partir dai, todas as
outras liberdades restam imunes em relacdo ao poder de tributar. As imunidades e
as proibigcdes de desigualdades constituem os instrumentos basicos de limitacdo ao
poder de tributar.

Torres (2005) complementa que as limitacbes do poder de tributar acabam
representando a autolimitacdo do préprio poder de tributar, no espaco criado pelas
imunidades e proibigdes de desigualdade. Para o citado autor, as garantias dos
contribuintes estdo divididas da seguinte maneira: institucionais, principiolégicas e
processuais e em limitacbes sistémicas, ou seja, sdo impostas pelos proprios
sistemas tributario: o nacional, o federado, o internacional e o cosmopolita.

E dever do contribuinte pagar o tributo; em consequéncia disso, é dever do
Estado o ato de tributar, porém, os contribuintes se veem protegidos em virtude das
limitagdes impostas pela legislacao vigente (BARROS et al., 2012).

7

O uso de limites no ato de tributar € importantissimo aos interesses do
cidadado contribuinte da mesma maneira que o poder de tributar € essencial aos
interesses do Estado, para suprir as receitas necessarias a realizacdo de seus fins.

Por todos estes aspectos, chega-se a conclusdo que o conjunto de normas
definidas na CF, arts. 150 a 152, servem para estabelecer limites para o Estado no
exercicio de seu poder de tributar, com o objetivo principal de defender os direitos do
contribuinte. A partir disso, os principios instituidos norteiam a atividade tributaria do
Estado, como estabelecem também imunidades tributéarias, limitando a atuacdo do

Estado no que se refere a cobranca de tributos.
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1.3.1 Principios do direito tributério

A CF/1988 é a fonte primeira do direito tributario, por meio do uso das
limitagbes ao poder politico de tributar, acaba contribuindo para o nascimento dos

respectivos principios constitucionais tributarios:

a) Principio da legalidade: conforme determina o artigo 150, inciso |,
fica vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

b) Principio da anterioridade da lei: o artigo 150, inciso lll, alinea “b”,
da Carta Magna, proibe a exigéncia de tributo ou sua majoracdo no
mesmo exercicio em que haja sido publicada a lei que o instituiu;

¢) Principio da irretroatividade da lei: este principio visa impedir que
determinada lei produza efeitos sobre fatos ocorridos antes de sua
vigéncia, conforme artigo 150, inciso lll, alinea “a”, da Constituicdo
Federal;

d) Principio da isonomia: o artigo 150, inciso Il, veda tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente. Trata-se da observancia do direito fundamental da
igualdade, conforme artigo 5° da Constituicido Federal;

e) Principio da uniformidade da tributacao: a Unido é proibido instituir
tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em relagcdo a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, sendo admitida a
concessao de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio
do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regibes do
pais (CF, artigo 151, I);

f) Principio da capacidade contributiva: representa o ideal de justica
fiscal. Este principio colabora com a distribuicdo de renda no pais:
cobra-se de quem tem mais condicdo econ6mica e isenta ou reduz a
incidéncia tributaria para contribuintes com menor capacidade
econdmica e financeira (CF, artigo 145, 8§ 1°).

g) Principio da vedacgao ao confisco.

Como se pode verificar, a CF acabou determinando alguns principios, sem
prejudicar as outras garantias asseguradas ao contribuinte, representando uma
protecdo para a populacéo, estabelecendo assim, a garantia nas relacdes entre os
contribuintes e o proprio fisco.

Em relacdo ao principio da legalidade, Carvalho (2010) explica que tal
principio esta fundamentado no mesmo principio da legalidade usado na
administragéo publica, cabendo ao Poder Publico, fazer ou deixar de fazer apenas
aquilo que a lei autoriza, sendo assim, esta subordinado aos ditames da lei.

Tal principio refere-se as limitagbes ao poder de tributagdo do Estado.
Atendendo a regra prescrita no inciso Il, do art. 5° da CF, o qual menciona que

“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
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lei” (principio da reserva legal). Ou seja, ndo € um mero dispositivo exclusivo
tributario, mas acaba abarcando todos o0s setores da vida social, com
desdobramento especifico na seara tributaria.

Segundo Carraza (2006, p. 378), o “principio da legalidade é uma das mais
importantes colunas sobre as quais se assenta o edificio do direito tributario”.

Conforme, o art. 150, |, da Carta Magna, dispde que “sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, € proibido a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios [...] exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca’. E
como menciona Carrazza (2006, p. 380): “o principio da legalidade € um limite
intransponivel a atuacéo do fisco”.

Carrazza (2006) relata que € de responsabilidade exclusiva do Poder
Legislativo, conforme determinacdo da CF, a criacdo e também o aumento de
tributos, procedendo a “ideia da autotributagdo”, pois os legisladores s&o
representantes legitimos do povo. Nesta vertente, Carraza (2006) acaba defendendo
gue estes atos tributarios acabam nao tendo fundamento em um mero principio da
legalidade, porém, estdo respaldados em um principio da “estrita legalidade”.

O contribuinte tem outra garantia consubstanciada no principio da
anterioridade, por meio do qual a cobranca de novos tributos ou de tributos
majorados tem seu inicio somente apos certo periodo.

Esta garantia foi criada para que o contribuinte esteja amparado na lei e ndo
seja surpreendido por um novo tributo ou por um aumento da carga tributaria, e
consequentemente venha a pagar de maneira imediata. A garantia se preocupa com
o contribuinte, fazendo que tenha condi¢cdes de entender e compreender a nova
legislacdo e venha a se preparar para o pagamento do novo tributo (HACK, 2008).

A este respeito, o Min. Sidney Sanches (1993) esclarece que:

O principio da anterioridade da lei tributaria, além de constituir
limitagcdo ao poder impositivo do Estado, representa um dos direitos
fundamentais mais importantes outorgados pela Carla da Republica
ao universo dos contribuintes [...] O respeito incondicional aos
principios constitucionais evidencia-se como dever inderrogavel do
Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores que
desempenham, enquanto categorias fundamentais que sdo, um
papel subordinante na propria configuracdo dos direitos individuais
ou coletivos, introduz um perigoso fator de desequilibrio sistémico e
rompe, por completo, a harmonia que deve presidir as relagdes
sempre tado estruturalmente desiguais entre as pessoas e o0 Poder.
Ndo posso desconhecer [..] que 0s principios constitucionais
tributarios, sobre representarem importante conquista politico-juridica
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dos contribuintes, constituem expressdo fundamental dos direitos
outorgados, pelo ordenamento positivo, aos sujeitos passivos das
obrigacBes fiscais. Desde que existam para impor limitacdes ao
poder de tributar, esses postulados tém por destinatario exclusivo o
poder estatal, que se submete, quaisquer que sejam os contribuintes,
a imperatividade de suas restricdes. (STF, ADI n.° 939-7. rel. Min.
Sidney Sanches, j. 15-12-1993)

Deste modo, o STF vé o principio da anterioridade da lei tributaria como
representante de um dos direitos fundamentais mais importantes em relacdo ao
contribuinte pelo texto constitucional, como também, observa-se a expressiva
limitacdo ao poder imposto pelo Estado perante o povo.

Segundo Martins (2012), em relagao ao principio da irretroatividade da lei,
previsto nos art. 150, Ill, "a" da CF, é proibido a cobranca de tributos em relacao a
fatos geradores gque ocorreram anteriormente ao inicio da vigéncia da lei, que foi
instituido ou aumentado. Ou seja, a tributacdo sO6 pode ser feita apdés a
materializacdo da lei, levando-se em consideracéo o principio da anterioridade (CF,
art. 150, Ill, "b"). Sendo assim, ndo se pode cobrar um tributo, enquanto o0 mesmo
nao estiver previsto em lei, e mesmo assim somente em relacéo a fatos ocorridos
apos a entrada em vigor da mesma lei.

Sabbag (2008) explica claramente que a lei abrange fatos que foram
gerados apds a sua edicao, ou seja, projetando a cobranca do tributo nos casos
posteriores a sua validade.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

Il - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

Segundo Barros (2012), o referido principio tem respaldo no Artigo 155,
caput do Caodigo Tributario Nacional:

Art. 155. O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base,
aplica-se a lei vigente no exercicio financeiro em que deve ser
apresentada a declaracdo. (SUM. 584 - STF)

A circunstancia de o fato disciplinado pela norma — isto €, o
pagamento do tributo — haver de ocorrer apds a sua edicao é
suficiente para afastar a alegada violacdo ao principio da
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irretroatividade (CF, art. 150, lll, a)." (RE-STF 219.878, Rei. Min.
Sepulveda Pertence, julgamento em 13-6-00, DJ de 4-8-00)
(BARROS, 2012, p. 28).

A irretroatividade garante, deste modo, que nenhum tributo possa ser
cobrado de forma retroativa, isto €, ndo poderdo ser cobrados tributos sobre fatos
geradores anteriores a vigéncia de determinada lei.

O art. 150, Il, da CF estabelece o Principio da Isonomia, ou seja, impedindo
que exista diferenciacao tributaria entre os contribuintes que estejam em situagéo
igual, sendo assim, ndo pode existir a discriminacdo arbitraria. Nao existindo a
possibilidade de privilegiar desta maneira, os contribuintes.

Conforme Paulsen (2015) existem dois tipos de razdes que sustentam as
normas de tratamento diferenciado: a) razbes de capacidade contributiva; b) razbes

extrafiscais. Segundo Paulsen (2015, s.p.)

A razdo vocacionada a fundamentar tratamento diferenciado em
matéria tributaria é a capacidade contributiva, 112 medida de justica
fiscal com suporte expresso no art. 145, 8§ 1° da Constituicdo.
Apenas excepcionalmente é que se podera admitir tratamento
diferenciado embasado em razdes extrafiscais, as quais, ademais,
terdo de encontrar expresso amparo constitucional.

A Constituicdo autoriza a utilizagdo extrafiscal do IPTU e do ITR para
induzir o cumprimento da funcéo social da propriedade (arts. 170, IlI,
e 182, § 4°, Il, da CF), a concessao de beneficios fiscais de incentivo
regional (art. 151, |, da CF), o estabelecimento de tratamento
tributario voltado a estimular o cooperativismo (art. 146, lll, c, c/c o
art. 174, § 2° , da CF), a concessao de tratamento favorecido para as
microempresas e empresas de pequeno porte (art. 146, lll, d, da CF),
o tratamento diferenciado em func¢édo da atividade econémica ou da
utilizacdo intensiva de méo de obra, do porte da empresa ou da
condigéo estrutural do mercado de trabalho (art. 195, § 9° , da CF,
com a redagéo da EC 47/05) e o dimensionamento d e certos tributos
de modo mais flexivel, pelo Executivo, como o I, o IE, o IPI, 0 IOF e
a CIDE-combustiveis (arts. 150, § 1°, 153, § 1°, 177, § 4°, 1, b, da
CF), o que lhe da instrumentos para controle do comércio exterior
(art. 137 da CF) e da moeda.

Colaborando com o que foi exposto, Velloso (2007) explica que € necessario
que exista “uma relacdo de adequacao e proporcionalidade entre a dessemelhanca
da(s) propriedade(s) levada(s) em consideracao (diferencga fatica) e a diferenciagéo
juridica”, mesmo que exista a diferenciagcdo de capacidade contributiva entre os
contribuintes do Imposto de Renda e que s&o estabelecidos 0Onus tributarios
singulares, é fundamental que se faga a distingdo de carga tributaria adequando-a e

sendo proporcional a dessemelhanca dos fatos apurados: “revelar-se-ia ilegitima,
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v.g., uma majoragao vultosa do tributo com base numa singela diversidade de
capacidade contributiva”.

Para alguns autores, a neutralidade tributaria € o principio que esta
envolvida em torno da isonomia, levando-se em consideracdo um sistema que néo
interfere na otimizacdo da alocacdo de meios de produgdo, ndao provocando
distor¢bes, o que lhe confere seguranca juridica para o exercicio das atividades
empresariais. Ou seja, a neutralidade acaba realizando o principio da
igualdade/isonomia, ao ndo admitir tratamentos diferenciados para contribuintes
equiparados. E considerado um elemento que favorece todo o sistema juridico pela
sua coeréncia, pois acaba forcando o legislador a adotar os principios que informam
a tributacdo (FERNANDO, 2005).

Elali (2007) complementa, dizendo que a neutralidade é a representatividade
da regra geral, ou seja, a tributacdo € igual para todos, e admite a circulacdo de
capital e o desenvolvimento econémico de maneira imparcial, ndo podendo
beneficiar agentes econémicos de forma especifica.

Ferreira (2016) explica que os tributos instituidos pela Unido devem ser
uniformes e iguais em todo o territério nacional. Este principio tem por objetivo que
nao aconteca nenhuma eventualidade de qualquer distincdo ou de preferéncia
relativo a um Estado, a um Municipio ou ao Distrito Federal, ndo prejudicando os
demais. O que se permite fazer € a promocao do equilibrio socioeconémico entre as
diferentes regides do pais.

Em relacdo ao principio da uniformidade da tributagdo, o mesmo acaba
impondo que a arrecadagao dos tributos ndo venha favorecer de maneira desigual
nenhum 6rgdo da federacdo em especial. Ou seja, cada tributo a ser pago pelo
contribuinte precisa ser recolhido para a entidade responséavel, porém, de forma
uniforme (COLOMBO, 2013).

Segundo Amaro (2011, p. 160): “o principio da uniformidade é uma
expressao particularizada do principio da igualdade, em certas situa¢des conectadas
ora com tributos federais, ora com tributos estaduais e municipais”.

Sendo assim, os tributos precisam ser recolhidos de forma separada em
seus Estados levando-se em consideracao a igualdade entre os entes federativos.

Tipke (2005) explica que o pagamento tributario € um dever essencial dos
contribuintes, como membros da sociedade e aumentado conforme a sua

capacidade de contribuicdo. Sendo assim, “o principio da Capacidade Contributiva
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nao pergunta o que o Estado fez para o cidadao individual, mas o que este pode
fazer para o Estado” (TIPKE, 2005, p. 20).

De acordo com Baleeiro (1998), o contribuinte paga seus tributos, os quais
sao revertidos em desenvolvimento social, atendendo as necessidades publicas. Ou
seja, os direitos garantidos pelo Estado sdo bens publicos em sentido restrito,
correspondendo a um custo que precisa ser repartido por toda a sociedade.

Em virtude dos fatos mencionados, fica evidente que a capacidade de
contribuicdo do contribuinte é o que pesara na balanca em relagcdo a uma tributacéo
e uma tributacdo justa. Sendo assim, é importante fundamentar o principio da
capacidade contributiva na justica fiscal, tanto na isonomia e na igualdade,
ressaltando que tal principio ndo é absoluto, 0 que pode vir a ceder espago a outros

interesses, como a extrafiscalidade e a praticidade administrativa.
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2 RELAGAO JURIDICO-TRIBUTARIA

O SistemaTributario tem carater obrigacional e se vale de diversos institutos
do Direito das Obrigacdes na sua positivagdo. O contribuinte estd situado no pélo
passivo, ou seja, € 0 que tem a obrigacdo de pagar o tributo e ja no polo ativo,
encontra-se o Estado e ou ente politico, no qual tem a funcdo de arrecadar tal
tributo.

Conforme explica Pinto; Saliba (2003), o fato juridico tributario formara o que
antecede da norma individual e concreta, como também relatard evento que se
passou no tempo e no espaco. A partir dele € que surge a fenomenologia da
imputacdo dedntica, instalando-se a relacdo juridica tributaria entre os dois
individuos de direito em relagdo a uma prestacdo pecuniaria, surgindo assim, a
obrigacao de pagar o tributo.

De acordo com Ferreira (2016), com referéncia a relacao juridico tributaria
no pais, € incondicional o respeito aos principios constitucionais como dever
irrevogavel do Poder Publico. Sendo assim, ndo pode existir a ofensa do Estado em
relacdo a esses valores, pois desempenham, consideradas categorias essenciais
gue sao, um papel subordinante na propria configuracdo dos direitos individuais ou
coletivos — introduzindo um fator que pode vir a se desequilibrar de maneira
sistémica e rompendo por completo a harmonia que deve existir entre as relagdes,
que estruturalmente sao desiguais, neste caso, de um lado as pessoas
(contribuintes) e por outro lado o Poder.

Ensina Herrera (2013):

Que a relacao juridico-tributéaria comum pressupde a ocorréncia de
um fato juridico, ou seja, um acontecimento especifico com
relevancia para o direito. Apds a ocorréncia deste fato no universo
fenoménico, faz-se sua subsuncédo a previsao hipotética da lei, isto é,
aplica-se a regra-matriz de incidéncia tributaria.

Nos termos da doutrina de Carvalho (2007, p. 260),

Ha “a subsungao, quando o fato (fato juridico tributario constituido
pela linguagem prescrita pelo direito positivo) guardar absoluta
identidade com o desenho normativo da hipétese (hipotese
tributaria)”.
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A partir do exposto, a relacdo obrigacional deve seguir a seguinte
disposigéo:
Elemento subjetivo: Os polos da relacdo. O polo positivo ou credor
(sujeito ativo) e o polo negativo ou devedor (sujeito passivo);
Elemento objetivo: a prestacdo a ser cumprida,; e,

Vinculo juridico: Submissao do devedor a pretenséo do credor para o
cumprimento de determinada prestacéo (ABUD, 2010, p. 10).

Seguindo a regra, existe uma sequéncia logica para que o tributo seja
exigido no final. Inicialmente, existe a previsdo abstrata na legislacdo (hipotese
tributaria). Posteriormente, acontece no universo fenomenal o fato juridico que
acomoda a previsao legal. E por fim, o tributo é apurado e cobrado decorrente da
subsuncao do fato a norma. Porém, existe uma forma de responsabilidade no direito
tributario que acaba ndo seguindo esta ordem, conforme sera visto a seguir
(HERRERA, 2013).

Complementa Abud (2010) que a relacao juridico tributaria é uma relacao de
natureza obrigacional valendo-se desta mesma formatagdo, onde o tributo é o
pagamento a ser feito. Dentro do Direito das Obrigagbes, encontram-se trés
espécies de obrigacdes:

- Obrigacéao de dar;

- Obrigacéao de fazer; e,

- Obrigagéo de néo fazer (ABUD, 2010).

Segundo Falcao (2000), na obrigacao tributaria existem dois elementos, que
sao: “schuld” (dever) e “haftung” (responsabilidade ou garantia), o dever é uma
relacdo pessoal e a responsabilidade ou garantia é considerada uma relacao
patrimonial, porém, caso exista os dois elementos em um Unico individuo, existira
apenas o contribuinte, extinguindo-se a figura da responsabilidade.

Castro (2012, p. 8) adverte: “O tributo € pago em unidades de moeda de
curso for¢cado (atualmente, em reais). Nao ha, em regra, tributo in natura (pago em
bens) ou in labore (pago em trabalho).” Ou seja, o0 objeto que existe em uma relacao
juridico tributaria é a prestacéo do valor agregado que se torna a obrigacédo de dar
dinheiro.

Conforme explica Machado (2008, p. 24) o Direito brasileiro desconhece o

tributos in nature e in labore e assim os explica:



33

Tributo in nature seria aquele estabelecido sem qualquer referéncia a
moeda. Por exemplo, um imposto sobre a importacdo de trigo, cuja
lei instituidora determinasse que, por cada tonelada de trigo
importado o importador entregaria, a titulo de tributo, cem quilos de
trigo a Unido. Ou um imposto sobre a comercializacdo do ouro, cuja
lei instituidora determinasse que, por cada quilo de ouro negociado,
cem gramas seriam entregues a entidade tributante.

A fonte de obrigacdo do fato juridico é advinda do vinculo obrigacional.
Existem duas espécies de fonte de obrigacao:

- Fonte imediata: A Lei. Toda obrigacdo € imediatamente gerada pela lei;

€,

- Fontes mediatas: Contrato, Declaracdo unilateral de vontade e ato ilicito.

(ABUD, 2010).

Ou seja, a prestacdo tributaria é decorrente de maneira direta da Lei. E
papel do Estado de Direito a submissao do particular a Lei, isso acontece devido a
acao soberana do Estado.

Assim, a hipotese de incidéncia tributaria nada mais representa que o
momento abstrato previsto em lei, habil a deflagrar a relacdo juridico-tributaria
(SABBAG, 2009, p. 613).

No momento em que acontece o fato abstratamente descrito na hipotese de
incidéncia, surge automaticamente a obrigacao tributaria, ou seja a obrigacdo de
pagar o respectivo tributo por parte do sujeito passivo.

Ferreira (2016) explica que o0s principios constitucionais tributarios, nas
relacbes antagbnicas entre os individuos e o Fisco, acabam representando uma
importante conquista politico-juridica por parte dos contribuintes. Ou seja, compdem
a expressdo principal dos direitos concedidos pelo ordenamento juridico aos
individuos passivos das obrigacdes fiscais. Servem para impor limitagdes ao ato de
tributar pelo Estado, exigéncias que tem por destinatario final o poder estatal, as
quais deve se submeter a imperatividade de suas restricbes, sejam quem forem os
contribuintes.

Aqui importante a distincdo da denominada “hipétese de incidéncia’,
situacdo descrita em lei, recortada pelo legislador entre inimeros fatos do mundo
fenoménico, sendo, portanto, a descricao da hipétese em que o tributo € devido, e 0

“fato gerador”, a concretizacéo efetiva do fato legalmente previsto.
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2.1 HIPOTESE DE INCIDENCIA

Considerada uma norma abstrata e geral, a regra da matriz de incidéncia

acaba descrevendo que determinada hipdtese “X”, dever ser consequéncia de “y

dispondo, pois, sobre condutas. O juizo hipotético condicional acaba prevendo o fato

social (que esté relacionado a incidéncia) e esta ligado a ele uma consequéncia (0

surgimento da relacao juridica tributaria) como norma juridica (PAIVA et al., 2013).
Na definicdo de Hugo de Brito Machado (2013, p. 59),

A expressao hipotese de incidéncia designa com maior propriedade a
descricéo, contida na lei, da situacdo e suficiente ao nascimento da
obrigacdo tributaria, enquanto a expressdo fato gerador diz da
ocorréncia, no mundo dos fatos, daquilo que esta descrito na lei. A
hipétese € simples descricdo, abstrata, enquanto o fato €
concretizagdo da hipotese.

Geraldo Ataliba (1996, p. 56) diferencia, com propriedade, fato gerador da

hipétese de incidéncia, a saber:

Na verdade, como a hipétese de incidéncia € um conceito (legal),
nao tem, nem pode ter caracteristicas do objeto conceituado
(descrito), mas recolhe e espelha certos caracteres isolados do
estado de fato conceituado, dele extraidos, na medida necessaria ao
preenchimento da funcao técnico-juridica que Ihe é assinalada, como
categoria juridica conceitual-normativa.

Assim, a lei — ao descrever um estado de fato - limita-se a arrecadar
certos caracteres que bem o definam para os efeitos de criar uma
hipétese de incidéncia. Com isto, pode negligenciar outros caracteres
do mesmo que ndo sejam reputados essenciais a configuracao de
uma hipétese de incidéncia. Pode, portanto, o legislador arrolar
muitos ou sé alguns dos caracteres do estado de fato, ao erigir uma
hipétese de incidéncia. Esta, como conceito legal, é ente juridico
bastante em si.

S6 interessam ao exegeta, no fato concreto subsumido a hipétese de
incidéncia, os caracteres que tenham sido contemplados pela lei
(h.i.). Os demais sao despreziveis, por irrelevantes.

A multiplicidade de fato concretos ndo é abrangida pelos conceitos
legais (h.i.) pelo contrario, s6 alguns fatos sdo objeto de conceitos
legais, do que resulta que s6 um numero muito reduzido constitui fato
jurigeno ou fato juridico relevante.

Pode-se mencionar que a hipotese de incidéncia € a descricao abstrata do
fato, enquanto o fato imponivel é a concretizacdo dessa descricdo no mundo
fenoménico (FONSECA, 2005).
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O professor Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 590) pronuncia-se a este

respeito:

A norma tributaria, em sentido estrito, reiteramos, é a que define a
incidéncia fiscal. Sua construcdo € obra do cientista do Direito e se
apresenta, de final, com a compostura propria dos juizos hipotético-
condicionais. Haver4 uma hipotese, suposto ou antecedente, a que
se conjuga um mandamento, uma consequéncia ou estatuico.

A partir do exposto, pode-se dizer que cada hip6tese de incidéncia é singular
e inconfundivel em relagdo as outras. Ou seja, “prestar um servigo” é considerada
uma hipotese, porém, “fazer circular uma mercadoria” também é outra hipoétese,
ambas diferentes, mas que geram o0 nascimento de obrigacGes tributarias
diferenciadas.

Diante disso, a regra-matriz tem em sua estrutura os seguintes elementos:
antecedente e consequente, sendo que Ihes cabem respectivamente os critérios:
material, temporal e espacial (antecedente); e, pessoal e quantitativo (consequente),
de acordo com a classificagao sugerida por Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO,
2007, p. 236).

O critério temporal é a descrigdo, na hipotese normativa, do ato em que
acontece o fato gerador do tributo. Conforme a legislacdo, acaba desencadeando a
obrigacdo do sujeito passivo de arcar financeiramente com o pagamento do tributo
ao sujeito ativo e o direito deste € o de exigir a prestacao tributaria do contribuinte
(PEREIRA FILHO, 2009).

N&o se pode confundir o critério temporal com o préprio fato gerador do
tributo. O fato gerador é composto tanto pelo critério temporal e como pelo material,
ou seja, na relagao juridico-tributaria, existem direitos e deveres de ambas as partes
(PEREIRA FILHO, 2009).

Segundo Coelho (1993, p. 116-117)

O aspecto pessoal diz respeito & pessoa envolvida com o fato eleito
como jurigeno. O aspecto material, nuclear, refere-se ao fato
propriamente dito: ser proprietario, ter renda, fazer circular
mercadorias. O aspecto espacial define as coordenadas espaciais
ligadas ao fato; o aspecto temporal as coordenadas de tempo,
tornando possivel determinar o momento da ocorréncia.

7

No caso do aspecto material da hipétese de incidéncia seja completo, é

necessario que todos seus componentes estejam engrenados. Sendo assim, caso o
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negacio juridico suscetivel de integrar o aspecto material ndo estiver completo, ndo
tem como se falar do surgimento da obrigacao tributaria.

Conforme Brogini (2008), o critério material da hipotese de incidéncia
depende de circunstancias como o tempo e 0 espaco. Neste caso, o critério espacial
€ ao que se refere ao lugar e o critério material € relacionado ao comportamento. Em
alguns casos o legislador ndo expde isso de forma minuciosa, mas implicita.

O marco temporal é o delimitador da ocorréncia do fato. E considerado o
critério temporal da hipétese de incidéncia, como no caso do espacial, € muitas das
vezes implicito na legislacdo. Mas mesmo que isso aconteca, fica claro nas
indicacgdes, permitindo saber em que instante pode-se considerar como ocorrido 0
fato que dara o surgimento a obrigacéo de recolher o tributo.

Por isso tudo, existe a consequéncia juridica, que tem que na hipétese de
incidéncia uma descricdo hipotética, criada pelo legislador, de um fato que caso
ocorra, acabara originando a obrigacdo de recolher determinado tributo
(consequéncia juridica). E vista como a parte da norma que acaba fornecendo os
dados para identificar o vinculo juridico em si, ou seja, os discernimentos que
acabam permitindo reconhecer tanto os sujeitos da relagéo juridica (critério pessoal
da norma tributaria) quanto o préprio objeto dessa relacdo (critério quantitativo da

norma). Sera observado a seguir o fato gerador.

2.2 FATO GERADOR

Fato gerador € quando o fato ou comportamento que consta da previsao
legal (em tese) ocorre no mundo concreto.

O fato gerador esta previsto no art. 114 do Cddigo Tributario Nacional: “Fato
gerador da obrigacdo principal € a situacdo definida em lei como necesséria e
suficiente a sua ocorréncia.”

Claudio Borba (2003, p. 240 e 241) afirma que:

A medida que sdo dois tipos de obrigacdo tributaria (principal e
acessoria), também s&o dois os tipos de fatos geradores. O fato
gerador da obrigacdo principal tem que estar previsto na lei,
enquanto o da obrigacdo acessoéria pode estar na legislacdo que,
conforme determina o artigo 96 do CTN, compreende as leis, 0S
tratados e convencdes internacionais, os decretos e as normas
complementares. Desta forma, um ato de um Secretario de Fazenda
municipal (que é uma norma complementar) ndo pode criar a
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obrigacdo de pagar o IPTU, mas pode exigir preenchimento de um
formulario ao se pagar o tributo por se obrigacdo acessoria. Quando
o art. 1 14 do CTN assevera que o fato gerador € a condicdo
necessaria e suficiente para o surgimento da obrigacéo tributaria,
podemos concluir que esta surge imediatamente & ocorréncia
daquele. Corroborando esta afirmativa, vamos recordar o § 1° do art.
113 do CTN: “A obrigacdo tributaria principal surge como a
ocorréncia do fato gerador....”

Segundo Amilcar Falcdo (1995), o fato que acaba gerando a obrigacao do
pagamento do tributo é um fato juridico no sentido estrito, ndo sendo necessario
para o SistemaTributario que seja um ato negocial ou um negdcio juridico. Para ele,
€ considerado um indicativo que permite avaliar ou presumir a capacidade
econbmica e contributiva do contribuinte sujeito passivo. Ou seja, o fato gerador é
um fato econdmico, onde o direito acaba emprestando seu conceito juridico.

Falcdo (1995) relata que o fato gerador ndo é um simples fato econdmico,
pois todos os fatos, sejam eles politicos, sociais, econbémicos, e mesmo 0s naturais,
do mundo fisico, quando juridicizados pelo Direito, passam a se conceituar como
fatos juridicos.

Em relagdo ao fato gerador, nominando-o como suporte factico, assinala
Pontes de Miranda (2000, p. 119-120).

0 suporte factico da regra juridica, isto é, aquele fato, ou grupo de
fatos que o compde, e sobre o qual a regra juridica incide, pode ser
da mais variada natureza: por exemplo, a) o nascimento do homem,
b) o fato fisico do mundo inorganico, c) a doenca (...) E incalculavel o
namero de fatos do mundo, que a regra juridica pode fazer entrar no
mundo juridico — que o mesmo é dizer-se tornar fatos juridicos. Ja ai
comega a fungéo classificadora da regra juridica: distribui os fatos do
mundo em fatos relevantes e fatos irrelevantes para o direito, em
fatos juridicos e fatos ajuridicos.

Ou, na linguagem de Marcos Bernardes de Mello (1995, p. 35),

guando aludimos a suporte factico estamos fazendo referéncia a algo
(= fato, evento ou conduta) que podera ocorrer no mundo e que, por
ter sido considerado relevante, tornou-se objeto da normatividade
juridica. Suporte factico, assim, € um conceito do mundo dos fatos e
nao do mundo juridico, porque somente depois que se concretizam
(= ocorram) no mundo os seus elementos, € que, pela incidéncia da
norma, surgira o fato juridico e,

portanto, se podera falar em conceitos juridicos.

Como exemplo pode-se mencionar a prestacdo dos servicos de um

empregado, na qual acaba ocorrendo o fato gerador da contribuicdo social sobre a
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folha de salérios. As atividades laborativas acontecem todos os dias, porém, por
questdes de conveniéncia arrecadatoria, o levantamento dos valores s6 serd feito no
altimo dia do més (na folha de salarios), sendo aplicadas as aliquotas
correspondentes (SANTI, 2014).

Os fatos geradores sdo os mais diversos, desde o individuo que sai de casa
com seu veiculo e vai até o posto de combustiveis para abastecer, neste caso o fator
gerador sera o I.C.M.S. Caso estacione 0 seu veiculo em um estacionamento
particular o fato gerador neste caso sera o I.S.S.Q.N. (Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza). No ato de pagar sua refeicdo no almogo, ocorre o fato gerador
do I.C.M.S.

Santi (2014) explica que existe diferenca entre o fato gerador e o prazo para
recolhimento do tributo. Fato gerador é a concretizacdo da hip6tese de incidéncia. O
prazo do recolhimento é estabelecido pelo sujeito ativo (Unido, Estados, Distrito
Federal ou municipio), para que o sujeito passivo (pessoa fisica ou juridica) extinga
o crédito tributario por meio do seu pagamento.

Pode-se ser levado em consideracdo o fator tempo, no fato gerador da
obrigacgéo tributaria. Ou seja, ndo se valoriza apenas 0 numero de atos necessarios
para o surgimento da obrigacéo tributaria, isto é, a realizacdo do fato gerador. A lei
acaba enfatizando também o momento de sua caraterizacdo. Neste caso o fato
gerador da obrigacdo tributaria distingue-se em fato gerador instantaneo ou fato
gerador periddico (GOMES, 2016).

Na hip6tese do fato gerador instantdneo, a obrigacdo tributaria
nascera em um momento singularmente detectado. Entende-se,
portanto, por fato gerador instantaneo aquele cujo momento
consumativo pode ser verificado dentro de uma unidade temporal
determinada e bastante em si mesma na individualizacdo do
nascimento da obrigagdo tributaria. Exemplo de fato gerador
instantaneo esta no ICMS. A saida da mercadoria pode ser
demarcada num momento temporal preciso, especifico,
singularmente detectado no calendario. No dia 17 de outubro de
1998 partiu da empresa de cosméticos AFRODITE LTDA. um lote de
mercadorias (shampoo) com destino ao mercado VIVANTE LTDA.
Outro exemplo de fato gerador instantdneo esta no Imposto de
Importacdo ou no Imposto de Exportacdo (GOMES, 2016, p. 185).

Conforme Gomes (2016), algo diferente acontece em relacdo aos tributos

submetidos ao fato gerador periddico. Ou seja, o fato gerador sé estara completo, e
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com ele a obrigacdo tributaria, apés passado o periodo de tempo estabelecido pela
lei tributaria que instituiu o tributo (art. 97 do CTN).

O que pode acontecer € que se deu inicio ao fato gerador, porém néao foi
consumado antes do andamento de determinado espaco de tempo, aceitando
assim, a teoria do fato gerador periédico (CHIMENTI, 2012). Conforme ensina
Luciano Amaro (2002, p. 257), “é tipicamente o caso do imposto sobre a renda
periodicamente apurada, a vista de fatos (ingressos financeiros, despesas etc.) que,
no seu conjunto, realizam o fato gerador.

Neste caso, pode-se ver um problema em relacdo a esta classificagéo, dos
fatos geradores ditos peridédicos (como exemplo o IPVA, que se prolonga no tempo e
acaba gerando a cada periodo concluido uma nova obrigacéao tributaria), sendo que
a lei estabelece exatamente o instante da completude e perfeicdo, fazendo com que
tais fatos possam ser considerados instantaneos, sendo-lhes aplicavel a legislagéo
vigente na data em que a lei define como verificado o fato gerador do tributo.

Nesse caso,

[..] tem-se a CSLL e o IR como impostos de fatos geradores
periédicos e por isso que ha a discussdo sobre a aplicagdo desse
principio. Nao obstante o entendimento do STF, a Sumula n° 584
parece simplesmente desprezar tanto a anterioridade quanto a
irretroatividade, sendo certo que em diversos precedentes o STF
reafrma a plena vigéncia da Sumula. Mas nesses julgados, a
principio, ndo foi analisado o principio da anterioridade, assim, pode
ser que, quando da apreciagdo da matéria pelo STF com base na
andlise da aplicagdo do principio da anterioridade, a Corte mude o
seu entendimento. E ressalte-se que ha um recurso extraordinario
em julgamento no Tribunal que pode definir a matéria, ainda
pendente de julgamento (RE n° 183.130/PR). (FALCAO; GUERRA;
ALMEIDA, 2015, p. 197).

Para Falcdo, Guerra e Almeida (2015), no STJ existem precedentes que
afirmam a inaplicabilidade da Sumula n° 584 do STF, entendendo-se que a mesma
foi construida a luz da legislacdo anterior ao CTN, na qual a tributacdo do Imposto
de Renda dever& decorrer “de concreta disponibilidade ou da aquisicdo de renda”.
Na realidade, o que se verifica € 0 esvaziamento dos pressupostos tedricos da
Sumula n° 584 do STF, considerando a impossibilidade de separagao entre o fato e

seus efeitos, assim como a antinomia da referida simula com o texto constitucional.
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Por todos, evitar a ocorréncia do fato gerador de tributacdo € um direito de
qualquer cidadao, ao manejar as lacunas da lei a fim de impedir a ocorréncia de um

fato gerador tributario e, consequentemente, diminuir sua carga tributaria.

2.3 OBRIGACAO TRIBUTARIA

A obrigacéo tributaria é originada na legislacdo. A lei acaba definindo quais
as relacbes sao sujeitas aos tributos. O individuo fica obrigado a pagar uma
determinada quantia em funcdo da pratica de um ato ou de uma situagéo originada
pelo préprio contribuinte, como por exemplo, o pagamento do ITBI ou do IPTU, ou
em razdo de uma atividade realizada pelo proprio estado, como nas contribuigdes de
melhoria.

O artigo 113 do CTN é claro na afirmacdo que a relacao juridico-tributaria
surge com a ocorréncia do fato gerador. Dai surgem todos o0s elementos da
obrigacdo tributaria, quais sejam: os sujeitos, a prestacdo e o crédito, que o artigo
139 do CTN expressamente declara ter a mesma natureza da obrigacao tributaria
(PINTO; SALIBA, 2003).

SO existe obrigacao tributaria caso o fato gerador ou hipotese de incidéncia
seja completo e comprovado, e apresentando todas as caracteristicas, elementos e
critérios (SEHN, 2009).

As obrigaces tributarias podem ser de duas formas: principal (art. 113, § 1°
e 2° CTN), quando determina o pagamento do tributo; ou acessoria, quando

determina que alguém faca ou néo faca algo.

Art. 113. A obrigacao tributaria é principal ou acessoria.

§ I'. A obrigacédo principal surge com a ocorréncia do fato gerador,
tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2°. A obrigacéo acessoria decorre da legislagéo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadacéo ou da fiscalizac&o dos tributos.

§ 3°. A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniaria.

Conforme a Figura 2, foi exemplificada as espécies tributarias:
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Figura 2 — Espécies tributarias

Obrigagao tributaria principal | Obrigagao tributaria acessoria (art.
ESPECIES (art. 113 do CTN) 113 CTN)
NATUREZA JURIDICA: Obrigagao dfe dar (moeda ou |Obrigacao de fazer ou nao fazer
valor conversivel em moeda)
Pagamento de tributo ou de|Prestagoes positivas (fazer) ou
OBJETO: penalidade pecunidria negativas (nao fazer) no interesse
da fiscalizagao tributaria.
FONTE: Lei tributaria (art. 97, Il do CTN) | Legislagao tributaria (art. 113, § 2°
do CTN)
Surge com a ocorréncia do fato [Pelo  simples fato da sua
gerador (art. 113, § 1°do CTN) inobservancia, converte-se em
OBSERVACAO: obrigagao principal relativamente
a penalidade pecuniaria (art. 113,
§ 3°do CTN)

Fonte: Morais (2014)

Conforme esclarece Jobim (2008), a obrigacéo principal surge junto com o
fato gerador. O individuo pratica a acdo prevista na norma no qual Ihe é imposto o
pagamento do tributo. Nem sempre a ocorréncia do fato gerador resultara na
obrigacdo de pagar o tributo. Neste caso é o que acontece nas imunidades e
isencdes. Sendo assim, a Obrigacdo Principal tem como objeto o dever de pagar
certa quantia ao fisco. Seu objetivo principal é o de arrecadar aos cofres publicos, as
guantias percebidas em funcao dos fatos geradores ocorridos.

Porém, a obrigacdo acesséria pode ser tanto de cunho positivo ou negativo.
A lei acaba impondo ao contribuinte que o mesmo se abstenha ou faca algo. Como
exemplo, a necessidade de fazer a declaracdo do imposto de renda, mesmo sendo
isento. E necessario que o individuo faca algo, mesmo que isso ndo represente
obrigacao de pagar o tributo, ou seja, € uma obrigacéo tributaria cuja natureza ndo €
pecuniaria (JOBIM, 2008). Também exemplifica Banchier (2006, p. 119): “portar
notas fiscais ao transportar mercadoria, manter livros e registros obrigatérios por lei,
permitir fiscalizagao etc”.

A Figura 3, explica de forma simplificada, a obrigacao tributaria:
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Figura 3 — Obrigacéo tributaria

TRIBUTO
| PRINCIPAL PAGAMENTO
f PENALIDADE
i PECUNIA
OBRIGACAO |_| fe— CUNIARIA
TRIBUTARIA Inobservancia
/ Obrigacoes positivas (de fazer) ou
negativas (de nao fazer), que nao

1 ACESSORIA

envolvam pagamento, por interesse da
arrecadacao ou fiscalizacao de tributos.

Fonte: Borba (2007)
Existem trés aspectos interessantes a serem observados na Figura 3 acima:

- a palavra chave para diferenciar a obrigagédo tributéria principal da
acessoria é “pagamento”. Se for pagamento, a obrigagéo € principal;
caso contrario, é acessoria;

- a penalidade pela infracdo a dispositivos tributarios é obrigagéo
tributaria, embora ndo se confunda com tributo, conforme determina
0 CTN, na propria definicao prevista no seu art. 3-,

- a inobservancia da obrigagéo acessoria (como, por exemplo, a falta
de emisséao de documento fiscal na venda de mercadoria) a converte
em obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniéria
(imposicéo de multa) (BORBA, 2007).

Assim, a determinagdo do momento da ocorréncia do fato imponivel é de
suma importancia, vez que é neste instante de tempo que nasce a obrigacdo
tributaria, gerando um dever para o sujeito passivo e um direito para o sujeito ativo,

que serao vistos na sequéncia.

2.3.1 Sujeito passivo

O sujeito passivo esta ao lado do sujeito passivo na obrigacdo tributéaria,
constituindo o devedor do crédito tributario e conforme o paragrafo Unico do artigo

121 do CTN, pode assumir a condugéo de contribuinte ou responsavel:

Art. 121.
Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:
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| - contribuinte, quando tenha relagédo pessoal e direta com a situacéo
gue constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢cao de contribuinte, sua
obrigacéo decorra de disposicao expressa de lei.

[...]
Art. 122. Sujeito passivo da obrigacdo acessoéria € a pessoa obriga
da as prestagdes que constituam o seu objeto.

Conforme explica Borba (2007) tanto o sujeito passivo como o fato gerador
da obrigacdo deve estar previsto em lei, e 0 da obrigacdo acessoria devera estar
prevista na legislacéao tributaria (art. 97, 111, do CTN) (BORBA, 2007).

Corroborando nesta vertente, também se encontra tal conceituacdo no art.
150, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988, dada pela Emenda Constitucional 3/93:

Art. 150. (...)

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso nao se realize o fato gerador presumido.

Osaki (2008) esclarece que, em alguns casos, a Constituigdo deixa a critério
do legislador determinar quem sera o sujeito passivo como exemplo, € o que
acontece com o Imposto de Transmissdo de Bens Iméveis, onde a legislacéo
municipal pode definir que o sujeito passivo pode ser tanto o comprador como o
vendedor.

A Constituicdo ndo deixa claro quem pode ser sujeito passivo da obrigacao
tributaria, sendo assim, é competéncia do legislador escolher dentro dos limites da
competéncia tributaria e do “grau de relacionamento da entidade com o evento
fatico”.

Conforme Morais (2014) o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, tanto
pessoa fisica ou juridica, como também de direito publico, se vé obrigada ao
pagamento do tributo, sendo que: 1) O sujeito passivo direto é o contribuinte, ou
seja, individuo que tem relacionamento direto e pessoal com a situacdo que forma o
fato gerador, neste caso, pode-se citar o caso do proprietario de imovel urbano que
€ obrigado a pagar o IPTU; 2) Sujeito passivo indireto, neste caso € responsavel,
possuindo obrigacdo tributaria expressa na legislagdo, exemplo deste caso € o

sucessor, substituto tributario, o espaolio etc.
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Complementando, existe também o sujeito passivo indireta ou responsavel,
que € considerada uma terceira pessoa, que € colocada na posi¢gao de devedor, em
consequéncia de fato provocado ou produzido por outrem. Isso ocorre por motivos
de conveniéncia da legislacéo fiscal, pois possibilita a cobranca, a diminuicdo de
sonegacdo fiscal, etc. Como exemplo, € a fonte pagadora de salérios, mesmo néo
sendo contribuinte do imposto neste caso especifico, se vé obrigada a reter o IR
sempre que realizar os pagamentos em favor do contribuinte do imposto (SEHN,
2009).

Segundo Young (2008), existe uma diferenga entre o responsavel previsto
no inc. Il do paragrafo unico do art. 121, e o responsavel do art. 128, ambos do CTN.
O primeiro, esté identificado na norma, sendo responsavel pela obrigacdo propria. Ja
0 segundo, ndo esta identificado na norma de incidéncia, sendo responsavel pela

obrigacao de outra pessoa, conforme o normativo legal:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacao.

Conforme art. 134 do CTN, a responsabilidade de terceiros define que, caso
nao seja possivel exigir que o contribuinte (sujeito passivo direto) pague por sua
obrigacdo tributaria, ficardo responsaveis a este, nos atos em que intervierem ou
pelas omissdes que acabarem cometendo, os tutores, os curadores, 0s pais, 0S
administradores de bens de terceiro, o sindico, o inventariante, 0os escrivaes, 0s
tabelides, os sécios, na liquidacdo de sociedades de pessoas. As penalidades séo
aplicadas sob carater moratério (YOUNG, 2008).

Conforme o art. 136 do CTN define que a responsabilidade por infragdes da
legislacdo tributaria independe da intencdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensado dos efeitos do ato. De acordo com o art. 137 do

CTN, a responsabilidade é pessoal ao agente:

I- quanto as infracBes conceituadas por lei como crimes ou
contravencgdes, salvo quando praticadas no exercicio regular de
administracdo, mandato, funcdo, cargo ou emprego, ou no
cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

II- quanto as infragdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente
seja elementar;
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[ll- quanto as infracdes que decorram direta e exclusivamente de

dolo especifico, a responsabilidade é pessoal:

a) das pessoas referidas no art. 134, contra aquelas por quem
respondem;

b) dos mandatéarios, prepostos ou empregados, contra seus
mandantes, preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado, contra estas.

2.3.2 Sujeito ativo (credor)

Convém mencionar que o sujeito ativo da obrigacao tributéria é o titular do
direito de exigir uma obrigacéo tributaria imposta ao seu sujeito passivo, figurando
como credor. Pelo artigo 119 do CTN, “sujeito ativo da obrigacéo € a pessoa juridica
de direito publico titular da competéncia para exigir o seu cumprimento”. Assim:

O sujeito ativo da obrigacdo tributaria principal € a denominacgéo
técnica utilizada para designar o titular do crédito tributario, ou seja,
aquele que tem o direito de exigir o pagamento da divida do devedor.
Trata-se, portanto, do credor da obrigacéo que, conforme estabelece
o artigo 119 do CTN, normalmente € a pessoa juridica de direito

publico (Unido, estados, Distrito Federal ou municipios) titular da
competéncia tributaria (SEHN, 2009).

Segundo esclarece Sehn (2009) ndo existe impedimento para que a lei
venha a atribuir a capacidade para ser sujeito ativo de uma obrigacao tributaria a
uma entidade parestatal (privada) até mesmo relacionada a uma pessoa fisica que
venha a desempenhar atividade de efetivo interesse publico. Neste caso, citam-se
as contribuicdes realizadas ao Sesc/Senac e ao Sesi/Senai. Nestas instituicoes, a
instituicdo do tributo é realizado pela Unido Federal, mas os sujeitos ativos da
obrigacéo séo entidades paraestatais (Servico Social do Comércio, Servico Nacional
de Aprendizagem Comercial, Servico Social da Industria e Servico Nacional de
Aprendizagem Industrial).

Segundo Falcdo, Guerra e Almeida (2015), a cobranca dos tributos tem
qualidade de atividade vinculada, de acordo com o art. 142 do CTN, exigindo-se que
a cobranca seja feita em total obediéncia as normas que a disciplinam. Se existe
uma lei que exija a cobranca de um tributo em decorréncia de um fato gerador, cabe
ao administrador publico, outra alternativa a ndo ser cobrar o tributo, inexiste, in

casu, qualquer margem de discricionariedade.
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O sujeito ativo da obrigacao tributaria, sendo estes a Unido, os Estados, o
Distrito Federal ou os municipios, o tributo pode ser parafiscal ou fiscal, neste caso,
o parafiscais sdo as contribuicbes pagas & Ordem dos Advogados do Brasil e o fiscal
o pagamento do imposto de renda (VALADAO; MEIRA; BORGES, 2015).

Como ja dito anteriormente, 0 pagamento de tributos objetiva principalmente
a prevencéo de recursos a entidade arrecadadora ou induzir comportamentos com
finalidade arrecadatéria (ou fiscal), e regulatoria (extrafiscal). Se a funcéo principal
do tributo é arrecadar bens aos cofres publicos, sua finalidade € arrecadatoria, e
caso seu objetivo é a melhoria social, de saude, educacdo, etc., neste caso sua
funcédo é regulatoria ou extrafiscal. A extrafiscalidade, em maior ou menor grau, pode
estar presente nas varias figuras impositivas (VALADAO; MEIRA; BORGES, 2015).

Conforme Falcdo, Guerra e Almeida (2015) que, no que diz respeito a
obrigacdo da lei de recomendar o sujeito ativo da relagdo obrigacional, caso este
seja diferente do titular da competéncia tributaria, observa-se, por exemplo, a
probabilidade de o municipio vigiar e cobrar o ITR, imposto de competéncia da

Unido, em atencao ao disposto no art. 153, 84°, inciso Il da CRFB/1988.

2.3.3 Aliquota e base de calculo

A base de calculo tem por finalidade delimitar a quantidade de riqueza
tributavel, conforme a aliquota, que é o segundo elemento quantitativo, abarcando
apenas os valores estipulados pela base de célculo.

A base de calculo é fato econdmico relevante para o Estado tributar. Sendo
assim, todo relacionamento tributario existe uma dimensao econdmica bem
esclarecida. Tal situacdo € o fato gerador. As atividades sociais que possuem
caracteristicas econémicas, séo factiveis de tributacdo. Porém, a base de calculo é o
valor ou unidade pecuniaria da divida sobre a qual incide uma aliquota. Como
exemplo, neste caso, tem-se o Imposto Territorial Rural (ITR). Sua base de calculo,
segundo a lei, € o valor da terra nua tributavel, ou seja, a terra quando
desconsideramos o0 que a ela se agrega, como o valor de construcdes, instalagoes,
benfeitorias, entre outros. O ITR possui uma tabela de aliquotas que podem ser
aplicadas em relacdo ao Grau de utilizagdo da terra. O ITR ir& incidir, portanto, sobre
a terra nua e levando em consideracao o Grau de Utilizagdo (GU), que sera de 0,03
a 20,00 % (JOBIM, 2008).
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Segundo Gomes e Antonelli (2016) a aliquota € o valor numeral que incide
sobre a base de calculo. Se distingue em duas espécies: aliquota especifica e ad
valorem. Aliquotas especificas sdo determinadas previamente na legislacdo de
incidéncia, neste caso, o operador fiscal ndo tem o trabalho de fazer o calculo do
montante devido. Aliquota ad valorem corresponde a uma porcentagem que incide
sobre a base de calculo, sendo necessario neste caso, a realizacdo de contas na
finalizagdo do quantum debeatur. De modo geral, as aliquotas se dividem da
seguinte maneira: a) Fixas; b) Progressivas; c) Regressivas; d) zero.

As aliquotas fixas sdo determinadas de forma uniforme para toda e qualquer
operacdo. As aliquotas progressivas aumentam na medida em que a base de
calculo se eleva. As aliquotas regressivas, ao contrario, reduzem-se na medida em
gue o fato imponivel se submete aos ditames sociais da tributacdo. Finalmente, a
aliquota zero tem uma razdo eminentemente extrafiscal. Havendo necessidade de
intervencdo do Estado na economia, abaixa-se aliquota a zero, o que possibilita o
aguecimento do fluxo interno ou externo (conforme o caso) de bens e produtos
(GOMES; ANTONELLI, 2016).

Colaborando com as ideias acima, Watanabe (2003) relata que a Base de
calculo é o resultado sobre o qual se aplica a aliquota do tributo, levando-se em
consideragdo as adigcbes, exclusdes, inclusbes e compensacdes permitidas na
legislacdo, porém, para o contribuinte, a existéncia de uma aliquota maior e uma
base de calculo menor as vezes € mais vantajoso, do que se ter uma aliquota
reduzida numa base de céalculo ampliada.

Em 1998, exemplifica Watanabe (2003), uma mudanca na legislagéo
aumentou a carga da contribuicdo ao Programa de Integracdo Social (PIS). Em vez
de ser cobrado sobre o faturamento decorrente da venda de produtos e servigos, 0
PIS passou a ser recolhido sobre a receita bruta. Assim, mesmo mantendo a
aliquota de 0,65%, a legislacdo da época foi capaz de elevar o peso da contribuicéo

com uma mudanca na base de célculo.

2.4 LANCAMENTO

O Professor lusitano Alberto Xavier (1977, p. 349), escreveu uma obra sobre
lancamento tributario, usando uma formula interessante, partindo da ideia da linha

do tempo, onde fixa momentos relevantes para verificar os fatos e atos que pontuam
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0s respectivos marcos de identificacdo, desta forma, consegue compreender o exato
momento do surgimento do ato de lancamentos. Ou seja, é a teoria dos graus
sucessivos de eficacia.

Os atos identificados sdo a ocorréncia do fato tributavel intitulado entéo,
momento da existéncia e o ato de lancamento denomina-se, momento do
atendimento, a verificagdo do vencimento, é intitulado momento de exigéncia, e ato

de inscricdo da divida, intitulado momento em que o crédito € executavel.

existéncia atendimento exigéncia exeqtiivel
! 1 l |
T T 1 1
ocorréncia lancamento vencimento inscri¢do

do fato da divida

A partir desta andlise, o lancamento ndo € confundido com o ato juridico,
pressupondo um procedimento anterior. Ou seja, pode ser que exista um erro de
apreciacdo por parte dos que preconizam a natureza do ato juridico do langamento.
Segundo Barros (2004), tal entendimento, causa uma confusdo de conceitos
juridicos singulares, ou seja, 1) o ato juridico e 2) a processualidade.

Barros (2009) é controverso ao langcamento da segunda categoria. Segundo
0 autor, 0 proprio lancamento esta caracterizado por uma série de atos, que estdo
sujeitos a verificacao, podendo sofrer contrariedade ou ndo. Ele nédo é considerado o
ato final e sim o ato que pode vir a ser meramente declaratorio, caso conte com a
anuéncia da parte contraria: 1) a autoridade fazendaria, na hipotese do auto
lancamento, ou 2) o contribuinte, no caso do lancamento misto. Resumindo, o
langamento refere-se ao “vir a ser” e ndo a um ato “feito”, em raz&o de estar sempre
sujeito a verificacdo, sob pena de afronta ao devido processo legal e seu corolario,
possibilitando a oferta de contraditorio.

As modalidades de lancamento estdo divididas em: declaracao,
homologacao e oficio. De acordo com Pinto e Saliva (2003), existem divergéncias na
doutrina em relacdo a validade desta classificagdo, porém, a maioria dos
doutrinadores acabam aceitando estes trés tipos de langcamento ou procedimentos
gue terminam no ato de langcamento, diferenciando entres, por uma singularidade

propria.
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2.4.1 Lancamento por declaracao

O Cddigo Tributario Nacional em seu art. 147, define o lancamento por
declaracdo, como aquele ato onde o sujeito passivo deve informar o sujeito ativo
sobre os dados préprios do fato gerador ocorrido, para que este possa calcular o
valor do tributo e notificar o devedor para pagamento. Atualmente, sdo raros 0s
casos de tributos sujeitos a lancamento por declaracdo, anteriormente o IR e o ITR
estavam sujeitos a esta pratica de constituicdo do crédito tributario. Os impostos
atualmente que seguem este padrédo sdo o ITCMD, imposto referente a causa mortis
e o imposto de importacdo de bagagem acompanhada (VALADAO, 2009), O ITBI

também é lancado por declaracéo.

2.4.2 Lancamento por homologacao (autolangcamento)

Neste caso, é de responsabilidade do contribuinte de fazer o lancamento
provisorio que esta sujeito a homologacéo pela autoridade fazendaria, que exerce
um controle posteriori.

Essa pratica esta prevista no artigo 150 do CTN, refere-se a liquidacdo do
crédito tributario, onde o sujeito passivo precisa antecipar o pagamento do tributo,
informando o sujeito ativo sobre a ocorréncia do fato gerador, permitindo assim, que
a autoridade fazendaria examina a coeréncia e veracidade das informacbes e da
liguidag&o do crédito realizada, visando sua homologagéo.

Comumente usado este tipo de lancamento de tributos, pois facilita a
fiscalizacdo da fazenda publica e consequentemente a homologa, se for o caso, a
liquidacao realizada. Os exemplos deste tipo de tributagdo tém: ICMS, IR, IPI, PIS,
COFINS, CSLL, etc (VALADAO, 2009).

2.4.3 Langamento de oficio

Trata-se de forma de lancamento aplicavel as hipdteses previstas no artigo
149 do CTN, em que o sujeito ativo realiza todo o procedimento de liquidagao, para,
ao final, notificar o sujeito passivo do valor que deverd pagar a titulo de tributo.

Presta-se, ainda, para fazer as vezes do contribuinte que ndo efetua o devido
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lancamento por declaracdo ou por homologacdo. Como exemplos, temos: IPTU,
IPVA, taxas, contribuicdes de melhoria etc (VALADAO, 2009).

2.5 CREDITO TRIBUTARIO

Como ja dito anteriormente, a obrigacgdo tributaria surge com a presenga do
fato gerador, ou seja, nasce o0 an debeatur (0 que se deve). Porém, para que e surja
o crédito, tem que ser efetuado pelo fisco o langamento, consistindo em um ato
administrativo, que individualiza e quantifica a obrigagéo, sendo o quantum debeatur
(o valor devido) da obrigacéo tributaria, surgindo entdo, o crédito tributario.

Conforme esclarece Jobim (2008), o crédito tributario € uma obrigacdo do
contribuinte de pagar o tributo ao Estado, ou seja, existe uma relagéo juridica entre
eles. O procedimento administrativo faz com que a obrigacdo tributaria se
materialize.

Enquanto for obrigacdo, o Estado ndo tera meios de cobrar seu crédito.
Apenas ap0s o ato de lancamento € que sera possivel efetuar a cobranca, sendo
esta espontanea, judicial ou de execucdo fiscal. Ou seja, o crédito tributario nada
mais é do que a materializacao da obrigacao tributéaria.

Conforme Gomes e Antonelli (2016), que analisaram os dois elementos
(obrigacado e crédito), o CTN acabou adotando a teoria dualista da obrigacdo, uma
vez que as normas relativas a obrigacdo tributaria e ao crédito tributario foram
capituladas de maneira separadas no CTN. O artigo 139 do CTN, menciona que: “o
crédito tributario decorre da obrigacdo principal e tem a mesma natureza juridica
deste”. A constituicdo do crédito tributario tem como principal efeito tornar a
obrigacdo liquida e certa. Assim, entre a obrigacdo e o crédito tributario, existe o
langamento (art. 142 do CTN).

Conforme o que foi descrito, no Direito Tributario, é adotada a teoria dualista,
separando a obrigacao e crédito tributario pelo lancamento, conforme previsto no art.
139 do CTN. Por isso, o legislador, ao elaborar a redagcao do art. 140 do CTN, quis
dizer que aquilo que puder afetar o ato formal de langamento tributario, as suas
garantias ou os privilégios atribuidos ao crédito ndo contamina a obrigacéo tributaria
respectiva, salvo se o motivo for a propria inexisténcia de fato gerador.

Segundo o art. 183 do CTN, a natureza do crédito tributario esta relacionada

diretamente ao fato gerador, pois no momento em que se realiza o fato gerador, no
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mundo fisico, surgindo a obrigagdo tributaria e consequentemente a efetivacdo do
lancamento, o crédito tributario. E uma vez crédito tributario, sempre crédito
tributario, até que se faca o pagamento (GOMES; ANTONELLI, 2016).

O art. 134, 1 do CTN, explica que, caso um imovel seja doado pelos pais a
seu filho menor de idade, o mesmo acaba se tornando contribuinte, porém, o
pagamento do tributo é de responsabilidade dos pais, caso o menor ndo tenha
condigdes de realizar o pagamento.

Citam-se que existem formas de suspensao do crédito, nos seguintes casos:

- por moratoria (dilacdo do prazo de pagamento);

- pelo depdsito do seu montante integral;

- pelas reclamacbes e recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario-administrativo;

- pela concessao da medida liminar em mandado de seguranga (JOBIM,
2008).

Para Jobim (2008), a suspenséao do crédito tributario acontece, via de regra,
do contribuinte insatisfeito em relacdo ao valor apontado pelo fisco. Neste caso,
existe o retardamento do cumprimento da obrigacdo. O contribuinte passivo, néo
aceitando o crédito tributario, pode ver suspensa sua exigibilidade. Significando
assim, que enquanto o crédito estiver em discussdo, derivado do langamento, o
crédito sO6 existe em decorréncia do lancamento, o fisco ndo pode exigir o seu
pagamento.

Os casos de extincdo do crédito tributario estdo previstos no art. 156 do
CTN. Sao eles:

a) Pagamento: é o modo classico de extincdo das obrigacdes - o
pagamento encerrou a obrigacdo. Conceitualmente, pode-se dizer que o
pagamento em matéria tributaria é a entrega de dinheiro pelo sujeito
passivo ao sujeito ativo na quantia correspondente ao objeto do crédito
tributario;

b) Compensacdo: ndo podendo ser diferente, o CTN reconheceu a
compensacdo como uma das formas de extincdo do crédito tributario.
Compensacédo nada mais € do que o sujeito passivo da obrigacao ter um
crédito liquido e certo a receber do sujeito ativo, ou vice-versa. Ou seja,
ocorre a extingdo mutua das respectivas obrigacdes até o montante em

que os respectivos valores possam ser encontrados ou compensados;
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f)
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h)
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Transacao: havendo litigio/contenda entre contribuinte e fisco, pode a lei
autorizar um acordo, que se d4 mediante reciprocas concessdes, pondo
fim ao crédito tributario, no montante em que a transacao engloba;
Remissao: € o perdao, a dispensa de recebimento daquilo que constitui
o crédito tributario; € dar como pago, quitar o crédito tributario. A
remissdo sO pode ser concedida pela autoridade administrativa se
expressamente autorizada por lei. Ocorre excepcional mente em casos
de catéastrofes e crises graves, ficando ainda mais dificil sua concessao
apos a vigéncia da Lei de Responsabilidade Fiscal - LC 101/00;
Prescricdo e decadéncia:

- prescricdo: é a impossibilidade do exercicio de um direito pelo
decurso do tempo ou pela inércia da parte, que perde a
oportunidade processual de pleitea-lo. No direito tributério, ocorre
guando, efetuado o langcamento dentro do prazo legal, inicia-se a
contagem de um prazo para que seja efetivamente cobrado o tributo;
passado esse prazo, perde o fisco o direito de cobrancga, isto €,
ocorre a perda do direito de acao do fisco.

- decadéncia é a perda do direito material do agente que, por inércia,
ndo o0 exerce no prazo assinalado. Na esfera tributaria, ocorre
guando, ndo efetuado o lancamento no prazo legal, deixa o fisco de
constituir o crédito tributario, ocorrendo a decadéncia do direito de
langcamento do tributo, isto €, extingue-se a obrigacao tributéria, ndo
havendo mais direito algum relativo a determinado fato gerador
passado.

Conversdo de depodsito em renda: naquelas situacbes em que ha

depdsito de valores, ocorrendo decisao ou acordo, parcial ou totalmente

favoravel ao fisco, converte-se o valor depositado em renda, ou seja, cm
recursos que passam a compor o patriménio do Estado;

Pagamento antecipado e homologag¢do do lancamento: nos casos em

que o lancamento é por homologacdo, o pagamento antecipado

realizado pelo contribuinte é considerado, apos a homologacéao tacita ou
expressa, como forma de extingéo do crédito tributario;

Consignagdo em pagamento procedente: a consignacdo em pagamento

€ uma modalidade processual em que alguém, entendendo ser devedor
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de um valor ndo reconhecido pelo credor, deposita esse valor em
consignacdo. Sendo vencedor, quita a divida consignada; sendo
vencido, submete-se as penalidades e aos juros sobre o valor declarado
como devido na sentenca,;

i) Decisdo administrativa irreformavel: a legislacdo tributaria
infraconstitucional confere aos contribuintes direito a proceder reanalise
acerca de certo crédito tributario, por meio de reclamacdes ou recursos
promovidos administrativamente, ou seja, intra orgao fiscal. Ocorrendo
nesse processo administrativo, em ultima instancia/fase de julgamento,
decisdo que confira ao contribuinte o direito pleiteado, esta extingue o
crédito tributario. E isso por razdo Obvia: quem esta afirmando o direito
do contribuinte é o proprio Estado/fisco/credor. Se o credor diz que o
devedor ndo deve, ndo la quem possa dizer contrariamente;

J) Deciséo judicial passada em julgado: a possibilidade de discussao
judicial relativa a validade ou n&do do crédito tributario € garantia
fundamental do contribuinte. Desse modo, optando este por ir a juizo e
obtendo deciséo transitada em julgado (que ndo haja mais possibilidade
de recursos) em seu favor, da-se a extingao do crédito tributario litigioso;

k) Dacdo em pagamento em bens imoveis: a regra geral é que tributo é
prestacdo pecuniaria. Todavia, ocorre excecdo quando o proprio fisco,
por meio de lei especifica, confere ao contribuinte a possibilidade de
pagar o tributo, ou seja, extinguir o crédito tributario por meio de entrega
de bem imodvel.

Para Jobim (2008), no momento em que ocorre o crédito tributario surge o
dever de o contribuinte de quitar esta divida, extinguindo assim o relacionamento da
obrigacdo que apareceu com a ocorréncia do fato gerador.

Apo6s o langamento, é dever de o contribuinte quitar esta divida, extinguindo
assim, a relacdo tributaria, resolvendo a obrigacdo. Como exemplo, € o0 que
acontece com o ITBI, sua obrigacdo acontece com a realizagdo do contrato de
compra e venda e sua concretizacdo. A obrigacdo de se pagar o tributo acontece
com o0 negdcio juridico e acaba com o pagamento do tributo no momento da

transcricao. No Registro Imobiliario ou anteriormente a este.
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3 ESPECIES TRIBUTARIAS

Existem leis tributarias tanto federais, estaduais, municipais e distritais, e
estas devem compor um todo harmonioso.

As espécies tributarias descritas na Carta Magna e suas caracteristicas
peculiares, encontram-se nos artigos 145, 148, 149, 149-A e 195 da Constituicdo em
vigor.

Existem algumas correntes sobre quantas sdo as espécies tributarias:

- duas (teoria bipartite) - taxas e impostos (Alfredo Augusto Becker e

Pontes de Miranda);

- trés (teoria tripartite) - taxas, impostos e contribuicbes de melhoria (Alio-
mar Baleeiro, Rubens Gomes de Souza, Roque Carrazza, Geraldo
Ataliba e Paulo de Barros Carvalho);

- quatro (teoria quadripartite) - taxas, impostos, contribuicbes especiais e
contribuicdes de melhoria (Arnaldo Borges); ou taxas, impostos,
empréstimos compulsorios e contribui¢des (Fabio Fanuchi);

- cinco (teoria quinquipartite) - taxas, impostos, contribuicbes de melhoria,
empréstimos compulsérios e contribuicbes especiais (lves Gandra da
Silva Martins, Hugo de Brito Machado e José Eduardo Soares de Melo)
(VALADAO, 2009).

Segundo Barchet (2009), era predominante no pais a Escola Tricotbmica,

onde predominavam apenas trés espécies tributarias: taxas, impostos e
contribui¢cdes de melhoria (Art. 5 do CTN).

O posicionamento mais recente do Supremo Tribunal Federal (STF), adotou
a teoria das cinco espécies tributarias.

Valaddo (2009) explica que a teoria classica tripartite assegura que a
principal diferenga existe no fato gerador do tributo ter ou néo relagdo com alguma
atividade estatal. Quando existe tal relacdo, denomina-se de tributo vinculado,
estando ligado a atividade que ird motivar a cobranca do tributo. Exemplos destes
casos sdo o exercicio do poder de policia, a prestacao de servigo ou a realizacao de
obra publica.

Por seu turno, classificasse como tributo ndo vinculado quando n&ao contar
no seu fato gerador a previsdo de qualquer atividade estatal, incidindo portanto,

atividade praticada principalmente por particulares e que nao esteja ligado a
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atividade estatal. Neste caso, citam-se os impostos, onde o fato gerador € sempre
uma atividade de um particular, que revela capacidade contributiva do administrado.

Destarte, a mencionada teoria afirma que os empréstimos compulsoérios e as
contribui¢cdes especiais se enquadram como imposto ou como taxa, mas isso vai
depender de sua configuracdo (possui ou ndo vinculo com o estado), ndo tendo,
com isso, caracteristicas proprias que justifiquem a existéncia de nova categoria
juridica.

A partir da Constituicdo de 1988, inseriu-se nas disposi¢oes relacionadas ao
Sistema Tributdrio Nacional mais duas espécies tributarias: os empréstimos
compulsérios e as contribuicdes especiais, previstos, respectivamente, nos arts. 148
e 149 da Carta. A partir desta etapa a Escola Tricotdmica ficou superada, e passou a
adotar a classificacdo pentapartida dos tributos, baseadas nas consideradas
espécies tributarias os impostos, as taxas, as contribuicbes de melhoria, as
contribuicdes do art. 149 (denominadas também contribuicbes especiais) e 0s
empréstimos compulsorios. Tal entendimento ja é utilizado pelo o Supremo Tribunal
Federal (BARCHET, 2009).

A partir disso, ficou anulado o inc. Il do art. 4° do CTN, pois a perfeita
delimitagdo da natureza especifica de um tributo, em determinadas hipoteses,
podera exigir a analise da destinacdo do produto de sua arrecadacdo. Sera
apresentada os conceitos basicos de cada uma das espécies citadas acima, a partir
do que se compreendera, com maior facilidade, quando se faz necessaria tal
apreciacdo (BARCHET, 2009).

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu, por seu Plenario,
por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario 146.733- SP, rel. Moreira
Alves, RTJ143/684-704, serem cinco as espécies tributarias na Constituicdo, quais
sejam: a) 0s impostos; b) as taxas; ¢) as contribuicbes de melhoria (art. 145); d) as
contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de interesse de
categorias profissionais (art. 149) e e) os empréstimos compulsérios (art. 148). Na
mesma linha, ver o RE 138.284-CE, rel. Carlos Velloso, RTJ 143/113-326.

Ou seja, de acordo com o pensamento do STF, o tributo € género no Brasil,
e as taxas, impostos, contribuicbes de melhoria, contribuicdes tanto sociais, de
interesse das categorias profissionais ou de intervengdo no dominio econdmico,

como 0s empréstimos compulsoérios sédo considerados espécies (CONTI, 2004).



56

Conforme Valadao (2009), tal pensamento vem de acordo com a teoria que
afirma serem cinco as espécies tributarias no Brasil, observando suas caracteristicas
importantes nos empréstimos compulsérios e nas contribuicbes especiais,
separando-os das taxas, contribuicdes de melhoria e impostos, o que justifica a
existéncia de novas categorias nessa classificacdo. Ou seja, 0 que mais se destaca
neste caso é sua finalidade, ou previsdo legal, de afetacdo (destinacdo) desses
recursos a objetivos intencionalmente previstos no texto constitucional. Essa
afetacdo dos recursos deve estar prevista na lei, a qual institui tanto os empréstimos
compulsorios quanto as contribuicdes especiais e que motiva a sua criacao.

Conforme Falcdo, Sérgio e Almeida (2015), a competéncia para diferenciar
as diversas espécies de tributos e, portanto, identificar, num determinado caso
concreto, sobre gque espécie se esta tratando, se mostra relevante, na medida em
que permite distinguir o regime juridico ao qual se submete a hipotese. Nessa linha,
exemplifica Leandro Paulsen (2007, p. 31)

[...] a Unido nédo pode criar dois impostos com mesmo fato gerador e
base de calculo, nem duas contribuicbes com mesmo fato gerador e
base de calculo; mas ndo h& dbice constitucional a que seja criada
contribuicdo social com fato gerador idéntico a de imposto ja
existente. Indispensavel, pois, surgindo uma exacdo, conseguir-se
saber com seguranca se se cuida de um novo imposto ou de uma
nova contribuigao.

Destaca-se, de acordo com 0 que prescrevem os incisos | e Il do art. 4°, do

7

CTN, néo é relevante na classificacdo do tributo a sua denominagdo, ou demais
caracteristicas ou a sua destinagao legal. O relevante a ser observado, nos termos
do CTN, sera a identificacdo da ocorréncia do fato gerador. Voltemos a Leandro
Paulsen (2007, p. 31):

[..] Apos a CF/88, com o0 reconhecimento de que temos cinco
espécies tributérias, com critérios de validacdo constitucional
distintos, art. 4° do CTN revelou-se absolutamente insuficiente para
distingui-las. Continua servindo de suporte na distincdo entre
impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, mas nao se presta a
identificacdo das contribuicbes especiais e dos empréstimos
compulsérios, pois estes sdo identificados a partir da sua finalidade e
da existéncia, ou ndo, de promessa de devolugao.

Ou seja, inicialmente existia apenas o critério da compulsoriedade. Porém,

atualmente, a destinagao legal ou a finalidade do tributo sé&o distingcdes relevantes
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para identificar determinadas espécies tributarias, como as contribuicbes especiais e

empréstimos compulsorios, pois séo critérios de validagcdo constitucional.

3.1 IMPOSTOS

3.1.1 Impostos diretos e indiretos

O Estado faz a cobranca de dois tipos de impostos: os diretos e indiretos. Os
diretos s&o os que acabam incidindo sobre a renda ou sobre o patrimonio dos
individuos ou firmas. Além do Imposto sobre Transmissdo de Bem Imoveis (ITBI),
podemos citar também o Imposto Sobre Propriedade Territorial Rural (ITR), o
Imposto de Renda Sobre Pessoa Fisica (IRPF) e Sobre Pessoa Juridica (IRPJ), o
Imposto Sobre Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) e o Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU). Os impostos indiretos sdo aqueles cobrados nas
transacbes econdbmicas e que sdo repassados aos pregos dos bens e servicos,
neste caso, citam-se o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e o Imposto
sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos de Transporte e Comunicacgdes
(ICMS) e 0 (BRACHA, 2004).

Ou seja, os impostos indiretos referem-se a um 6nus tributario que acaba
por gravar as importacdes e exportagdes, a circulacdo, a produgdo e 0 consumo.
Sua principal funcéo é tributar os atos de produgéao e a utilizacdo de bens e servigos.
Os impostos diretos acabam agravando proporcionalmente as pessoas, de acordo
com seus niveis de renda ou de propriedade, este gravame se torna progressivo.
Porém, os indiretos séo do tipo regressivo, pois o valor pago pelo uso de um bem ou
servico grava indistintamente as pessoas, sem considerar seus niveis de
rendimento. Exemplos destes impostos sdo: imposto de vendas, circulacdo, de
consumo, de licenca de veiculos e de exportagao etc. (CANO, 1998).

No caso dos impostos indiretos, é responsabilidade dos contribuintes de
transferir, total ou parcialmente o 6nus tributario para terceiros (responsaveis), e 0s
fatos geradores referem-se a producao e ou comercializacédo de bens e prestacéo de
servi¢os. Tais impostos podem ser especificos, o que acaba incidindo um valor fixo
ou unidade comercializada ou ad valorem, na qual existe uma aliqguota que acaba
incidindo sobreo valor da transacdo, como exemplos destes impostos indiretos

citam-se: ICMS, IPI, ISS e Imposto de Importacdo. Normalmente, oS impostos
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indiretos, por terem caracteristicas de impostos regressivos, aumentam as
desigualdades na distribuicéo de renda (TAMEZ, 2007).

Cano (1998), explica abaixo um exemplo claro do imposto indireto:

Por exemplo, se supormos que a tributacdo média indireta sobre o
consumo alimentar fosse de 10%, um individuo com rendimentos de,
digamos, $ 1.000 que gastasse $ 500 com alimentagdo, pagaria $ 50
de impostos indiretos, perfazendo essa carga 5% de seu salério;
outro, com rendimentos $ 10.000 e que gastasse em alimentacdo $
2.000 pagaria $ 200 de impostos, 0 que representaria apenas 2% de
suas rendas. Em média, o grupo | totaliza hoje entre 65% e 75% das
receitas correntes publicas da maioria dos paises (CANO, 1998, p.
132-133).

Adverte ainda Tamez (2007) que os subsidios e transferéncias séo
considerados impostos indiretos com sinal negativo.

Segundo Samuelson e Nordhaus (2012), os impostos diretos podem ser
criados de maneira mais facil, enquadrando-se em determinadas circunstancias
pessoais, tais como a renda, o tamanho da familia, a idade, e também a capacidade
de quitar a divida. Por seu turno, os impostos indiretos sdo e cobranca mais facil.
Pois podem ser liquidados em operacdes de comércio, seja no atacado ou no varejo.

Comentando a sumula 546 do Supremo Tribunal Federal, cuja jurisprudéncia
predominante no Supremo passou a afirmar que “Cabe a restituicdo do tributo pago
indevidamente quando reconhecido por decisdo que o contribuinte de jure nao

recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo”:

A diferenca, que pode parecer sutil, € deveras significativa. Com a
sumula 71, dizia o Supremo Tribunal Federal que, embora pago
indevidamente, ndo cabe restituicao de tributo indireto. Era admitida
a classificacdo dos tributos em diretos e indiretos e se tinha, em se
tratando de um tributo indireto, o n&o-cabimento da restituicdo
independentemente de se saber se no caso concreto se tinha
operado, ou ndo, a repercussdo. Com a Sumula 546 passou o0
Supremo Tribunal federal a afastar aquela classificagdo como critério
decisivo e geral, permitindo 0 exame da restituicdo
independentemente de se saber se no caso concreto se tinha
operado, ou ndo, a repercussdo. Com a Sumula 546 passou o0
Supremo Tribunal federal a afastar aquela classificagdo como critério
decisivo e geral, permitindo o exame da prova da ocorréncia ou nao
da repercussédo em cada caso concreto.

Foi essa a orientacdo adotada pelo art. 166 do Cddigo Tributario
Nacional.
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Pode-se observar que deve ser analisado caso a caso em sua plenitude e
ndo apenas se o contribuinte é de jure ou de facto, como aponta a siumula 546 do
Supremo Tribunal Federal.

Conforme pesquisa publicada pela OECD (2009), os paises latino-
americanos sdo dependentes dos impostos indiretos do que os paises da OCEDE.
No periodo de 1990 a 2006, os impostos indiretos corresponderam a 58% das
receitas tributarias, na América latina, mas por apenas 33%, nos paises da OCDE -
com notavel estabilidade no tempo dessas propor¢cdes. A distancia entre paises
latino-americanos de renda meédia alta e renda média baixa, por outro lado, é
consideravel: respectivamente, eles levantam 50% e 64% de suas receitas com
impostos indiretos. Impostos diretos, enquanto isso, contribuiram para apenas 25%
da receita tributaria da América Latina (uma propor¢cdo que cresceu levemente
durante o periodo), comparados com 42%, nos paises da OCDE. Em apenas quarto
paises latino-americanos - Colémbia, México, Panaméa e Venezuela - os impostos
diretos excederam 30% das receitas tributarias.

Resumidamente, afirma-se que uma grande parcela da populacdo que
pagam os impostos diretos entende o que estdo pagando para o governo, mas a
maioria que ndo paga o imposto de renda, ndo fogem dos impostos indiretos, e nem
sabem que seus interesses sao comprometidos, quando existe um aumento na

aliquota tributaria.

3.1.2 Impostos reais e impostos pessoais

Em relacdo aos impostos reais, Tamez (2007) explica que sdo os que nao
consideram as caracteristicas do contribuinte, e incidem igualmente para todas as
pessoas, quando ocorre o fato gerador do imposto, neste caso, como exemplo, tem
o ITBI, o IPVA e o IPTU, estes impostos ndo dependem nem da renda e nem da
riqueza do contribuinte ou de suas caracteristicas pessoais, e 0 contribuinte é
obrigado a quitar o imposto (normalmente, uma aliquota fixa incidente sobre o valor
do imovel ou automaovel).

Ja os impostos pessoais acabam estabelecendo singularidades tributarias
conforme as caracteristicas proprias do contribuinte, neste caso, cita-se 0 imposto
de renda, tanto das pessoas juridicas como fisicas, pois adota-se o Principio da

Capacidade Contributiva, estabelece aliquotas diferentes em funcdo da renda e
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deducdes especificas para determinados contribuintes, levando-se em consideracdo
suas caracteristicas pessoais. Por exemplo, um contribuinte com dois dependentes
possuira mais deducées do que um contribuinte sem dependentes (TAMEZ, 2007).

Oliveira (2016) ressalta que tal classificacdo que distingue os impostos reais
dos pessoais é constantemente criticada pelos doutrinadores tributarios, com o apoio
de argumentos diversos. Porém, o art. 145, § 1° da CRFB/1988 deixa claro que o
“patrimdnio” € um dos indices de riqueza possiveis de utilizacdo pelo legislador para
dar aplicacédo a capacidade contributiva.

Porém, considerando os antecedentes do STF contra a progressividade de
aliquotas tanto no IPTU e no ITBI, formou-se o entendimento de que a
progressividade dos impostos reais s6 é cabivel caso haja referéncia explicita na
Constituicao (OLIVEIRA, 2016).

Nesta linha, a EC no 29/2000 deu nova redacéo ao art. 1 56, § 1° da
CRFB/1988 para tornar explicita a possibilidade da progressividade
fiscal do IPTU. Posteriormente, a EC no +2/2003 também explicitou a
progressividade para dois novos impostos que também poderiam ser
classificados como reais: o Imposto Territorial Rural (ITR), por meio
da nova redacdo do § 4° do art. 153 da CRFB/1988, e o Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), por meio de
nova redacgédo do § 6° do art. 1 5 da CRFB/1988. Em outros termos, o
conjunto de tais emendas revela que o constituinte derivado adotou
posicdo clara na polémica envolvendo a questdo acerca da
possibilidade da adocdo da progressividade nos impostos reais
(OLIVEIRA, 2016, p. 51).

Ou seja, no momento em que o STF se deparou com o julgamento de
demandas relacionadas ao tema, ndo pode ignorar a opcdo que o legislador,
conforme as emendas constitucionais descritas, favorece a progressividade nos
impostos reais. O que pode vir a provocar mudancas no entendimento do STF
(Sumula n. 656), referente a possibilidade de estabelecimento de aliquotas
progressivas em relacdo ao ITBI, um imposto real, mas que ndo conta com previsao
espressa de progressividade, “sem a necessidade de edicdo de nova emenda

constitucional”.

3.1.3 Impostos fiscais e extrafiscais

Segundo Carraza (2009) os impostos séo classificados de acordo com suas

finalidades, ou seja, fiscais ou extrafiscais. Os fiscais tem por objetivo arrecadar os
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recursos para o custeamento das despesas publicas no ambito geral. Os extrafiscais
arrecadam também tributos, porém, seu destino principal, € o de incentivar ou inibir
condutas dos contribuintes, sendo assim, “o legislador, em nome do interesse
coletivo, aumenta ou diminui as aliquotas e/ou as bases de célculo dos tributos”
(CARRAZA, 2009, p. 116).

Em relagao a utilizagdo extrafiscal dos tributos, ndo obstante a nossa Carta
Magna nao trate diretamente do tema, implicitamente ela reconhece tal funcédo, em
seus artigos 151, inciso |, parte final;153, §4°, primeira parte; 170, incisos Il e VII;
184, 85, e art. 195, entre outros, conforme apregoam Claudia Campos de Araljo,
Maria Isabel Reis Ferreira, Patricia Castilho Rodrigues e Simone Marques dos
Santos (2003, p. 29):

A Constituicdo Federal, no entanto, em seu artigo 152, inciso |, expde
gue a instituicdo do tributo pode ter outros objetivos que ndo sejam o
da arrecadacdo financeira ao erario, admitindo a concessdo de
incentivos ficais que visem a promocdo do desenvolvimento
socioecondmico entre as diferentes regifes do pais. Ou seja, abre-se
a oportunidade para que a instituicdo do tributo tenha finalidade
diversa da fiscal, buscando, por meio dessa tributacdo diversificada,
atingir a justica social.
Ou seja, o entendimento da extrafiscalidade acontece pela via da excluséo.
No momento em que se entende a ideia da fiscalidade, a ideia da extrafiscalidade
acaba gravitando entorno. Ou seja, a fiscalidade esta se referindo a forma como o
Estado acaba arrecadando tributos para que, com isso, tenha a angariar recursos
para realizar seus fins, a extrafiscalidade, por 6bvio, corresponde a uma férmula que
ocupa um espaco alternativo a essa ideia.
Segundo Lobo Torres (2005, p. 181) distingue a extrafiscalidade como a
"utilizacdo do tributo para obter certos efeitos na area econdmica e social, que
transcendem a mera finalidade de fornecer recursos para atender as necessidades

do tesouro”. Dentro desse raciocinio, menciona Casalta Nabais (2005, p. 85-86):

A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora
formalmente integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou
dominante a consecuc¢do de determinados resultados econémicos ou
sociais através da utilizacdo do instrumento fiscal e ndo a obtencao
de receitas para fazer frente face as despesas publicas.”®

Frisa-se que a extrafiscalidade n&o quer dizer que o Estado deixe de

arrecadar tributo. Mas sua funcdo neste caso ndo € apenas arrecadar, mesmo que
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os cofres publicos recebam recursos. Seu objetivo, no casso, é transcendente ao
arrecadatorio e direciona-se a estimulos comportamentais que tenham como fim
objetivos constitucionalmente positivados (BUFFON; BASSANI, 2013).

Seguindo esta linha de raciocinio, Martins e Roque (2015), define a
tributacdo ambiental como dualista, tendo assim, duas finalidades: punir aqueles que
degradam o meio ambiente, ao desestimular esta conduta por meio da cobranca
feita ao poluidor sob forma de tributo, pelos danos causados ao meio ambiente pela
respectiva atividade; e, em compensacao, incentivar, por meio do uso de incentivos
fiscais, 0s agentes que empregam tecnologias sustentaveis.

Conforme Araujo et al. (2003, p. 31) “a tributagcdo ambiental visa incentivar
ou inibir comportamentos que possam comprometer ou melhorar 0 meio ambiente,
isto é, visa orientar ou incentivar condutas nao poluidoras”.

Segundo uma parcela da doutrina, o uso dos tributos com funcéo fiscal e
extrafiscal se justifica, efetivando os principios do poluidor pagador e do
desenvolvimento sustentavel.

Salienta-se que com o fim da estimulacdo da manutencéo de propriedades
improdutivas, o ITR, com a Emenda Constitucional n°. 42, de 19 de dezembro de
2003, passou a apresentar a progressividade de forma explicita no atual texto
constitucional brasileiro. Aduz Hugo de Brito Machado que “atualmente a funcéo
predominante do imposto sobre a propriedade territorial rural é extrafiscal. Funciona
esse imposto como instrumento auxiliar do disciplinamento estatal da propriedade
rural” (CARRAZA, 2009, p. 117).

A funcdo extrafiscal do ITR se manifesta na aplicacdo das aliquotas
progressivas. A variacdo percentual dessas aliquotas de 0,03 a 20%, segundo o
grau de utilizacdo da area rural conforme se depreende do art. 34 do Decreto n°.
4.382, de 19 de setembro de 2002, que regulamenta a Lei n°. 9.393, de 19 de
dezembro de 1996, a qual dispde sobre o ITR e o pagamento da divida
representada por Titulos da Divida Agraria (MACHADO, 2007; BRASIL, 2009).
Percebe-se que com a aplicacdo da aliquota maxima de 20% sobre o valor da terra
em um periodo de cinco anos havera o confisco do imavel rural improdutivo.

Em virtude dos fatos mencionados, os impostos fiscais sdo 0s que se
destinam de forma peculiar, a aquisicdo de receitas para o Estado, porém, o0s

extrafiscais tem a funcéo de viabilizar a interven¢éo em politicas de carater, como no
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caso, as sociais e econdbmicas. Constituindo assim, em uma eficaz forma de

intervencao do Estado, com fim & manutencéo de seus preceitos basicos.

3.1.4 Impostos progressivos, proporcionais e seletivos

No Brasil, existem diversos tipos de impostos, entre eles: o cumulativo, o
nao cumulativo, o progressivo, o declaratorio, o proporcional, o seletivo e o
regressivo. E suas categorias dividem-se em: Imposto sobre a propriedade Territorial
Rural (ITR), Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1), Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU), Imposto Sobre Servicos (ISS), Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) e Imposto sobre Transmissao de Bens
Imoveis (ITBI).

A estrutura tributaria simplificada € um imposto proporcional, também
designado de imposto horizontal, considerando a mesma porcentagem da base, sem
levar em consideracdo a renda ou riqueza do contribuinte. Exemplo deste caso é o
imposto territorial com valor fixo em 2% do valor da propriedade, independente do
valor da mesma. Outros impostos nao S&o proporcionais, neste caso 0s contribuintes
pagam porcentagens diferentes, pois a lei considera neste caso, o principio dos
beneficios ou o principio da capacidade de pagar (KRUGMAN; WELLS, 2016).

Conforme explica Fulgéncio (2007), no imposto proporcional a aliquota é
constante (uniforme/igual/fixa), o resultado final s6 tem aumento proporcional
quando se aumento o valor sobre o qual incide, ou seja, a base de célculo. E um
tributo de aliquota inalteravel, qualquer que seja o montante tributavel ou a base
tributaria.

Krugman e Wells (2016) explicam que como 0s impostos sdo pagos com
renda, podem ser classificados conforme a variacdo da renda dos contribuintes.
Sendo assim, o imposto que acaba aumentando proporcionalmente maior do que a
renda, os individuos de alta renda acabam pagando uma porcentagem maior sobre
sua renda, comparado aos contribuintes de baixa renda, sendo assim, considerado
um imposto progressivo. O imposto que se eleva menos proporcionalmente ao
aumento de renda, e os contribuintes de alta renda acabam pagando uma
porcentagem menor de sua renda em comparagcao com os contribuintes de baixa
renda é classificado como imposto regressivo. Um imposto proporcional sobre a

renda ndo seria nem progressivo, nem regressivo (KRUGMAN; WELLS, 2016).
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Segundo Témez (2007) o imposto progressivo acaba incidindo sobre a
camada da populagdo com poder aquisitivo mais elevado, tendo assim o objetivo de
promover uma melhor distribuicdo de renda no pais.

A respeito dos impostos regressivos, Tomez (2007) explica que isso ocorre
com maior frequéncia para os contribuintes de baixa renda, o que acaba
provocando, consequentemente, um agravamento da concentragdo de renda. Na
maioria das vezes 0s impostos regressivos também séo indiretos. Como exemplo,
temos o ICMS. Quando aplicamos uma aliquota Unica para determinada mercadoria,
a carga tributaria incidird mais para os individuos de menor renda, pois a parcela da
sua renda utilizada no consumo de bens e servigos é inversamente proporcional a
renda total desse individuo. Ou seja, a relacdo entre 0 imposto a pagar e a renda
decresce com 0 aumento do nivel da renda.

O que se pode fazer para diminuir este tipo de problema para as pessoas de
baixa renda é a utilizacdo de aliquotas maiores para produtos supérfluos (impostos
seletivos), que de acordo com a teoria, sdo mais consumidos pelas camadas mais
afortunadas da populacéo, e consequentemente, aplicar-se-a aliquotas menores ou
subsidios para os produtos da cesta basica, que teoricamente, sdo mais consumidos

pela populacdo de baixa renda (TOMEZ, 2007).

3.2 OUTRAS ESPECIES TRIBUTARIAS

3.2.1 Taxas e contribuicdes de melhoria

Sobre as taxas e a contribuicdo de melhoria, sua conceituacdo esta presente
no proprio texto constitucional. O art. 145, incisos Il e lll, da Constituicdo Federal de
1988 assim se expressa:

Art. 145. A Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

Il — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizagédo efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

Il — contribuicdo de melhoria decorrente de obras publicas.

Segundo Vergara e Corréa (2004), o Estado tem um compromisso com a
populacdo de fornecer algo em troca do pagamento de taxas e tributos,

proporcionando melhoria em algum setor econémico do pais, sujeito ao fato gerador
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que lhes impde essa obrigagcédo. Tal “compromisso” publico é que acaba conferindo
as espécies tributarias como as taxas a contribuicdo de melhoria, ou seja, a natureza
de vinculo entre o recebimento do tributo e o Estado.

A taxa, diferente do imposto, € um tributo obrigatério decorrente da
realizagdo de uma atividade estatal especificamente relacionada ao contribuinte,
mesmo que ele ndo o promova ou que Ihe considere desvantajosa. Sendo assim, o0
Estado é obrigado a fazer algo em favor do contribuinte, pois exige do mesmo o
pagamento deste tributo. Conforme prescrito na Constituicdo, apenas dois fatos
podem fazer incidir a taxa: a prestacdo de servigo publico e o exercicio do poder de
policia. No primeiro caso, o Poder Publico deixa a disposicdo de alguém
determinado servico, como exemplo, a taxa de iluminacao publica; no segundo caso,
serve para regular a pratica de ato ou a abstencao de fato, em razédo de interesse
publico maior, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade (exemplo:
taxa de alvara ou de inspecao sanitaria) (BROGINI, 2017).

A taxa é diferente da contribuicdo de melhoria, pois esta vinculada a um
servico publico ou ao exercicio do poder de policia (FERREIRA, 2009).

Do art. 145, inciso Il, da CF e do art. 77 do CTN, infere-se que a taxa é
espécie de tributo cujo fato gerador é o exercicio regular do poder de politica ou o
servigo publico, prestado ou posto a disposigao do contribuinte.

Exemplo de taxas, tem-se: a taxa de licenca cobrada para publicidade por
meio de outdoors, a taxa de licenca para localizacdo e funcionamento de atividade
empresarial, cobrada pelos entes municipais, a taxa licenca para construgdo de
edificacoes, dentre outras (FERREIRA, 2009). Encontramos o poder de policia

enunciado no art. 78 do CTN:

Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula
a pratica de ato ou a abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da produgédo e do mercado, ao exercicio de atividades
econbmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

O art. 145, inciso I, da CF, instituiu que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios podem cobrar taxas, em decorréncia do uso do poder de

policia ou de seu exercicio, de forma potencial ou efetiva, de servigos publicos
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especificos e divisiveis prestados ao contribuinte ou disponibilizados aos mesmos
(FERREIRA, 2009).

Ja a contribuicdo de melhoria é o tributo instituido para fazer face ao custo
de obras publicas do qual decorra valorizacdo imobiliaria, tendo como limites: total —
a despesa realizada — e individual — a valorizagéo proporcionada individualmente.
Exemplo: contribuicdo de melhoria pela pavimentagdo de uma rua (CHEROBIM,;
LEMES; RIGO, 2017).

Ou seja, se o Estado atuar seja em forma de obras publicas, fica
pressuposto de cobranga da contribuicdo de melhoria. Sendo assim, 0 servigo
publico acaba beneficiando de maneira exclusiva ndo apenas o contribuinte, pela
eventual contribuicdo de melhoria, mas uma boa parte da coletividade.

Conforme explica Teles (2016), quando é realizada uma obra publica e esta
consequentemente valoriza o imovel do particular, € licito ao ente da federacéo
tributante a recuperacdo da valorizacdo proporcionada pela obra publica, por meio
de contribuicdo de melhoria.

Tal contribuicdo de melhoria, pelos principios constitucionais, pode ser
cobrada pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, desde que realizada
obra publica e haja valorizacao do imével, condi¢cdo necessaria a ocorréncia do fato
gerador. Sua definicdo legal estd mencionada no artigo 81 do Cédigo Tributério
Nacional (TELES, 2016).

Carvalho (2007, p. 41-42) explica que:

As contribuicdes de melhoria levam em conta a realizagdo de obra
publica que, uma vez concretizada, determine a valorizacdo dos
imoveis cir- cunvizinhos. A efetivacdo da obra publica por si s6 ndo é
suficiente, impde-se um fator aleatério que, acrescentado a atuagao
do Estado, complemente a descrig&o factual.

Colaborando com tais preceitos, Ferreira (2009), explica que o fato que gera
a contribuicdo de melhoria € a mesma que valoriza o imovel, do qual o contribuinte é
0 seu proprietario ou tem dominio Gtil, e deve reconhecer que a valorizagcdo do seu
imovel foi em decorréncia da obra publica.

A lei deixa clara, que no caso da contribuicAo de melhoria, devera estar
publicado em memorial descritivo do projeto, seu orcamento de custo da obra,
determinar a parcela do custo da obra a ser financiada pela contribuicdo, a

delimitacdo da zona beneficiada e fator de absor¢cdo do beneficio da valorizagao
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para toda a zona, bem como fixagdo néo inferior a 30 dias, para impugnacdo dos

interessados.

3.2.2 Empréstimos compulsorios

Os empreéstimos compulsorios, em razao da sua restituibilidade, séo tratados
doutrinariamente como uma receita atipica, uma vez que devem ser devolvidos em
determinado prazo. Ha discusséo doutrinaria, portanto, se eles sdo ou nao tributos.

De acordo com o art. 148 da CF/1988, os empréstimos compulsorios,
tributos de competéncia privativa da Unido, sem excecdo, séo instituidos por lei
complementar nas seguintes condi¢cdes: guerra externa ou sua iminéncia;
calamidade publica, investimento publico de carater urgente e relevante interesse
nacional.

Nesta linha de pensamento, Conti (2004) explica que a Unido, no momento
em que institui empréstimos compulsorios, fica proibida de entrar na seara tributaria
dos demais entes da Federacao. Ou seja, s6 é permitida a criacdo de empréstimos
compulsorios na area de competéncia da propria Unido.

A Constituicdo deixa claro que o uso dos recursos provenientes de
empréstimo compulsério devera estar vinculada a despesa que fundamentou sua
instituicdo (paragrafo Gnico do art. 148, CF). Sendo assim, o empréstimo
compulsério € considerado um tributo vinculado. Caso o produto de sua arrecadacéo
nao for aplicado naquela finalidade apontada na lei complementar que o criou, 0
empréstimo compulsério € inexigivel, por afrontar o disposto na Carta Magna
(CONTI, 2004).

Conforme Téamez (2007), os empréstimos compulsorios podem ser
vinculados ou nao-vinculados, pois depende da hipdtese de incidéncia estabelecida
pela lei complementar que o institua. Entretanto, s&o tributos de arrecadagao
vinculada, pois a aplicacdo dos recursos obtidos deve estar vinculada a despesa que
fundamentou sua instituig&o.

Tamez (2007) explica que o fato gerador do empréstimo compulsério ndo € a
calamidade publica, ou a guerra ou o investimento, devendo este ser especificado
na propria lei complementar que institui o tributo.

Conforme Borba (2007), salvo algumas excec¢fes, um tributo s6 podera ser

exigido no exercicio seguinte ao da publicacdo da lei que o instituiu e os
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empréstimos compulsorios, conforme determinam os arts. 148 e 150, § 12, da
Constituicdo Federal, s6 sdo submetidos a estes principios quando instituidos por
motivo de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional.

Diferente dos impostos, das taxas e das contribuicdbes de melhoria, onde
suas destinagOes séo irrelevantes, no caso dos empréstimos compulsérios, 0 seu
uso tem que estar vinculado aos motivos que geraram a sua instituicdo (BORBA,
2007).

De acordo com a Constituicdo, existem quatro requisitos para a instituicdo
do empréstimo compulsorio: (i) instituicdo por lei complementar; (ii) ocorréncia das
situacOes urgentes descritas no referido art. 148; (iii) destinacao legal dos recursos
as despesas que deram origem a criacao do tributo; (iv) previséo legal para restituir
o contribuinte que arcou com o 6nus do empréstimo, eis que o empréstimo
compulsério € um ingresso temporario de recursos em favor do Estado (FALCAO;
GUERRA; ALMEIDA, 2015).

Ressalta-se que os empréstimos compulsérios designados ao investimento
publico estdo sujeitos ao principio da anterioridade, ao contrario do que ocorre nos
casos de calamidade publica, guerra externa ou sua iminéncia, que ndo estao
sujeitos a este principio (FALCAO; GUERRA; ALMEIDA, 2015).

A Constituicdo Federal ndo deixa claro o fato gerador do empréstimo
compulsério, o que facilita que a lei venha a eleger a mesma base de imposicédo dos

outros tributos, para o estabelecimento do empréstimo compulsério.

3.2.3 Contribuicdes

As contribuices sédo espécies do género de tributo e, diferentemente dos
impostos, sdo criadas com a funcdo especifica de arrecadar tributos para custar um
fim especifico e previamente determinado na lei que a instituiu. Podem ser
interventivas — como no caso da Cide, que é cobrada sobre os combustiveis e outro
modelo é a cobrada pela é a de interesse de categorias profissionais, como exemplo
0 caso da OAB e de custeio da Seguridade Social.

Segundo Sales (2008), a primeira contribuicdo verificada no texto
constitucional no pais, foi a contribuigdo de melhoria, prevista na Carta Magna de
1934, a qual visava cobrar dos proprietarios um 6nus quando se comprovava que

alguma obra publica estaria agregando valor aos seus imoveis (art. 124). Outra
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tributacdo constante da Constituicdo de 34 vinha insculpida no rol dos direitos
sociais do trabalhador, com o objetivo de instituir a previdéncia por meio de
contribuicdes de valores idénticos, pagas pela Unido, pelo do empregador e pelo
empregado (art. 121, § 1°, h).

Nos dias atuais, as contribuicbes servem para 0 custeio dos servigos
publicos, recebidos diretamente pelo contribuinte, tanto no passado como no futuro.
A contribuicdo é diferente da taxa, pois a taxa refere-se a servicos publicos
especificos e divisiveis postos a efetivamente fruidos pelo contribuinte, e de
potencial fruicdo. Porém, a contribuicdo esti relacionada a servigos que serao
prestados no futuro pelo poder publico, ou como pagamento de servicos ja
prestados no passado. Os dois tipos de contribuicdo sdo: contribuicbes sociais e
contribuicdes de melhoria. As contribuicbes sociais sevem para bancar e custear a
assisténcia médico-hospitalar e da aposentadoria do contribuinte, ou seja, € o caso
do INSS. Ja as contribuic6es de melhorias estdo relacionadas para ressarcir o setor
publico, através de melhorias de infraestrutura, que sédo feitas em diversas areas
(contribuicdo para asfaltar uma via publica) (BACHA, 2004).

Menciona-se que a Emenda Constitucional n. 39/2002 acabou
acrescentando o art. 149-A ao texto da Constituicdo Federal, cedendo ao Distrito
Federal e aos municipios a responsabilidade para a instituicdo da contribuicdo no
custeio do servigo de iluminacao publica (CIP). A doutrina discute se tal contribuicdo
€ considerada uma sexta modalidade de tributo ou se encaixa entre as contribui¢coes
do art. 149 da CF. Entende-se que deve prevalecer o segundo entendimento,
considerando que, a partir da EC n. 39/2002, as contribuicbes subdividem-se em
contribuicdes sociais, contribuicdes corporativas, contribuicbes de intervencdo no
dominio econdmico (previstas no art. 149 da CF) e CIP (prevista no art. 149-A da
Constituicao) (BARCHET, 2009).
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4 O IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO ONEROSA DE BENS IMOVEIS (ITBI)

De acordo com a Constituicdo de 1946 e também na de 1967-69, era de
competéncia do Estado a tributacédo sobre a “transmisséo, a qualquer titulo, de bens
imoveis por natureza e acessao fisica e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia, bem como sobre a cessao de direitos a sua aquisigao” (art. 23, |, da
Constituicao de 1969 - Emenda n° 1/69) (AMORIM; ELIAS FILHO, 2013).

Sendo assim, o fato gerador do ITBI, que é previsto no art. 35 do CTN, Lei n®
5.172, de 25/10/1966, tornou-se mais abrangente, sem distinguir a transmissao inter
vivos da causa mortis, assim como a onerosa ou a gratuita.

Menciona-se que essa transmissao de bens imoveis nos expressos termos
do art. 1.245 do Cédigo Civil, opera-se mediante o registro do titulo de transferéncia
no Registro de Imdveis. Esse conceito é vinculante dentro do SistemaTributario em
face do disposto no art. 110 do CTN, pois o termo “transmissdo” foi empregado no
texto constitucional para definir a competéncia impositiva municipal (art. 156, Il da
CF) (HARADA, 2012).

Porém, a Constituicdo de 1988, conciliou os interesses dos Estados com os
dos municipios, separando aquele imposto, outorgando aos municipios o poder de
estabelecer a tributacdo da transmisséao inter vivos, por ato oneroso, tanto de bens
imoveis e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como a cessao
desses direitos, que ficou conhecido pela sigla ITBI. De responsabilidade dos
Estados ficou concedido o poder de cobrar o imposto em relagdo a transmissao
causa mortis e doacao de quaisquer bens ou direitos, conhecido pela sigla ITCMD. A
perda do ITBI foi compensada com o alargamento da base de incidéncia do imposto
sobre transmissdo causa mortis e doacao (AMORIN; ELIAS FILHO, 2013).

Assim, recolhido as prefeituras, o Imposto sobre Transmissdo de Bens
Iméveis (ITBI) é cobrado nas transferéncias onerosas inter vivos. Traduzindo: o ITBI
€ cobrado toda vez que um imovel é transferido entre pessoas vivas e de forma néo-
gratuita. A ConstituicAo prescreve somente duas regras especificamente
direcionadas ao ITBI, ambas no 8§ 2° do art. 156. A primeira delas estatui uma

hipotese de imunidade para o imposto, asseverando que a exacao:

nao incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao
patriménio de pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a
transmissé@o de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporacao,
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cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses
bens ou direitos, locacdo de bens imdveis ou arrendamento
mercantil;

A partir destas hipoteses de imunidade, pode-se dizer que mesmo a
operacédo resultando na transmissao, por ato oneroso, de bens iméveis ou de
direitos reais sobre os iméveis, caso enquadrados na prescrigcdo genérica do inciso Il
do art. 156, o legislador ordinario estd impedido de fazer incidir o imposto, pois a
Constituicao ressalva tais hipoteses do ambito de incidéncia do ITBI, a titulo de n&o

onerar a organizacao do capital para fins de atividade econdémica.

4.1 A COMPETENCIA DO ITBI NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A segunda regra referente ao ITBI, previsto no inciso Il, do § 22, do art. 156,
da Constituicdo, determina que é competéncia do municipio da situacdo do bem.
Nestes termos, a competéncia do municipio com referéncia ao ITBI é estabelecida
pelo critério da localizacdo do imével, sendo despiciendo o local onde foi firmado o
negacio juridico de transmissao.

Conforme Arvate e Biderman (2013), tal imposto anteriormente era cobrado
pelo Estado, porém, s6 a metade do que se arrecadava era transferido ao municipio.
Apods a Constituigdo de 1988, o municipio passou a ter direito ao recebimento na
integra da arrecadagcdo do ITBIl. Isso aumentou, ou deveria ter aumentado
significativamente o interesse municipal na verificacdo do valor declarado em cada
transacédo imobiliaria, se este retratava ou ndo o valor de mercado do bem.

No exercicio da nova competéncia tributaria, os municipios criaram leis
instituindo o novo imposto, exigindo, em regra, que as escrituras de compra e venda
de imoveis s6 pudessem ser realizadas mediante o pagamento prévio do ITBI,
correspondente ao valor da transagao.

Ou seja, tal imposto € cobrado tanto na compra, dacdo em pagamento,
permuta, e outros negocio transmissivos de imoveis, e seu calculo é feito sobre o
valor venal dos bens ou direitos transmitidos. O valor venal € o valor de compra e
venda que seria negociado em condigbes normais de mercado e com pagamento a

vista.
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Porém, tomando o Estado de Sao Paulo como exemplo, as prefeituras
adotaram para fixagdo do valor da base de célculo do ITBI uma regra prevista no
paragrafo 2°, do art. 3°, do Decreto n. 47.672, de 27 de janeiro de 1967, que
regulava a Lei N° 9.591, de 30 de dezembro de 1966, lei estadual de regéncia na
matéria até o advento da Constituicdo de 1988. Esta regra estabelecia que o valor
venal tomado como base de calculo para as transmissGes onerosas imoveis e de
direitos correlatos ndo pode ser menor do que o valor pago pelo IPTU, no exercicio
em que foi realizada a transacéo.

Segundo Arvate e Biderman (2013), o IPTU comecgou a ser usado como
base para o ITBI, portanto, a partir do ano de 1989, motivando as prefeituras a
atualizarem o valor venal dos iméveis, que estavam defasados em relacdo aos
valores de mercado. E verdade que isso realmente ocorreu em alguns municipios,
especialmente grandes capitais, como o0 Rio de Janeiro e S&o Paulo. Mas é
igualmente verdadeiro que na maioria das cidades do interior essa ndo é uma
realidade homogénea, como veremos mais adiante, quando nos aprofundarmos
especificamente na realidade de Bauru e Marilia.

Como j& mencionado, cada municipio tem a competéncia na fixacdo da
aliquota do ITBI, levando-se em consideragéo os preceitos da Constituicdo de 1988,
que afastou a exigéncia passada unida no art. 39 do Cddigo Tributario Nacional,
segundo a qual a aliquota (do imposto sobre transmissdo de competéncia estadual)
nao poderia ultrapassar os limites fixados em resolucdo do Senado Federal.

De acordo com Aires Barreto (2009), neste caso, o legislador cometeu uma
omissao, ndo impondo um teto a fixacdo da aliquota do ITBI. Sendo assim, os
municipios encontram como limite no tocante a essa exacdo nao um parametro claro
e objetivo como ocorre com o ITCMD, onde por resolugdo, o Senado estabelece
aliguotas minima e méxima, as quais os estados federados devem obedecer. No
caso do ITBI, tais limites encontram-se insculpidos nos Sistema Constitucional
Tributério pétrio, dentre 0os quais podemos citar o respeito a capacidade contributiva
do contribuinte e a vedacdo de se utilizar a tributacdo como meio de confisco. De
acordo com o autor, “a inexisténcia de limite expresso, posto pela Constituicdo, ndo
autoriza a fixacdo de aliquotas desmedidas, porque em descompasso com 0S
principios da capacidade contributiva e da vedacgéo a exigéncia de tributo com efeito

de confisco”, conforme os arts. 145, § I°, e 150, VI, respectivamente. O assunto &
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relevante e merece vigilancia da sociedade, pois, como lembra o autor, houve época
em que se chegou a aplicar aliquota de 10%.

Isso em verdade ndo passava de uma “gambiarra” tributaria. Em lugar de se
adotar uma base de calculo que refletisse o valor corrente dos iméveis, majorava-se
a aliquota, de modo a ndo haver perda de arrecadacao.

Uma outra formula chegou a ser tentada, a ado¢cdo de aliquotas
progressivas. Porém, a doutrina concorda que 0 aumento progressivo das aliquotas
do ITBI ndo estdo amparadas pela Constituicdo, pois existem diversas contradi¢cdes
e controvérsias sobre este tema (PAIVA et al., 2013).

Neste sentido, Watanabe (2003) explica que alguns municipios estabelecem
aliquotas progressivas. Na prefeitura de S&do Paulo, por exemplo, nos imoéveis
comprados pelo Sistema Financeiro de Habitacdo, a parte financiada, até o limite de
RS 42.800, paga 0,5% de imposto. Sobre o valor restante sao recolhidos 2%. Para
os demais imoveis, o tributo € de 2% sobre o valor venal.

Watanabe (2003), explica que os contribuintes contestam que o ITBI, é um
imposto real, que ndo existe progressividade prevista na Carta Magna. Ou seja, ndo
se deve fazer diferenciacao de aliquotas. O que menciona o judiciario: 0 Supremo
decidiu pela auséncia de previsdo de progressividade na Constituicao.

Assim, relacionando de forma especifica o ITBI, a Sumula n° 656 do STF
determina: “E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o
imposto de transmisséo inter vivos de bens imdveis - ITBI com base no valor venal
do imovel.”

Conforme o Plenario do STF que decidiu no sentido de ser impossivel que
exista aumento progressivo da aliquota do ITBI, baseado no argumento de que o
principio da capacidade contributiva (art. 145, § 1°) s6 autoriza a progressao quando
se tratar de impostos de natureza pessoal, ndo sendo possivel alcancar, destarte, os
impostos reais como o ITBI (PAIVA et al., 2013).

A progressividade do ITBI pelo Municipio de S&o Paulo ndo vem sendo
acolhida pelo Judiciario Paulista, de acordo com as decisdes abaixo transcritas

permitem demonstrar:

Tributo - ITBI - Exercicio de 2000 - Municipio de S&o Paulo - Acao
declaratéria c.c. repeticdo de indébito julgada improcedente -
Insurgéncia do autor contra a adog¢ao do valor de venda do imével,
segundo constante da escritura, para efeito de incidéncia do tributo -
Pretensdo a que a base de calculo corresponda ao valor venal
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segundo apontado no lancamento do IPTU - Inadmissibilidade -
Identificacdo da base de calculo, pelo Municipio, como o valor pelo
gual o bem ou direito seria negociado a vista em condi¢gdes normais
de mercado - Legislagdo néo ofensiva a preceitos constitucionais ou
infraconstitucionais - Recurso nao provido. TRIBUTO - ITBI -
Exercicio de 2000 - Municipio de S&o Paulo - Acéo declaratéria c.c.
repeticdo de indébito julgada improcedente - Inconstitucionalidade da
progressividade de aliquotas instituida pela Lei Municipal n*
11.154/91 - Sumula n® 656 do STF - Recurso provido (TJ/SP
21/10/2010. Apelagéo 994051307800. Relatora: Erbetta Filho).
Mandado de Seguranca - Imposto de Transmissao de Bens Iméveis -
ITBI - Municipio de Sao Paulo - Progressividade da aliquota do
imposto instituida pela Lei 11.154/91 - Inconstitucionalidade - Sumula
do STF- Recurso ndo provido (TJ/SP 17/06/2010. Apelacéo
991000359454. Relator: Jodo Alberto Pezarini).

Conforme leciona Oliveira (2016), instituir o sistema de aliquotas
progressivas ao ITBI ndo esta vinculado a edicdo de emenda constitucional com
vistas a alterar formalmente o texto constitucional com tal escopo. O ato de vedar a
progressividade dos impostos reais é regra, que ndo esta prevista implicitamente na
Constituicdo. Sendo esta, uma construcao jurisprudencial do STF (consolidada nos
precedentes relativos ao IPTU e ITBI). Uma vez modificada tal orientacdo (como
aconteceu em relacdo ao ITCMD), haverd plena seguranca para a adogdo pelo
Municipio da sistematica progressiva no ITBI, independentemente da revogacao
expressa da Sumula 656 do STF.

Caso a mudanca no entendimento jurisprudencial venha acontecer de forma
espontanea pelo STF, originada pelo julgamento de novo recurso extraordinario
(julgado por nova composi¢cao de ministros), interposto por uma Unica pessoa, nao
existe razdo que venha impedir a mudanca do entendimento do STF seja provocada
por ato legislativo infraconstitucional, produzido pelo poder legislativo, que € um dos
atores interpretativos legitimos da constituicao.

O pensamento acima mencionado néo foi modificado pela constatacao de
que, a partir do ano de 2003, no Congresso Nacional, ocorreram diversos debates a
respeito da reforma tributaria, resultando entdo, na Emenda Constitucional n® 42/03,
a partir da proposta de instituicdo explicita no texto constitucional a respeito da
progressividade do ITBI (linha defendida pelo CNM), chegando a ser aprovada na
Céamara dos Deputados, porém, sendo rejeitada no Senado Federal. Pois, a
proposta de inclusdo explicita da progressividade do ITBI so teria sentido, em virtude
da conhecida posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, vedando a progressividade nos
impostos reais com fulcro no principio da capacidade contributiva (art. 145, 81°, CF).
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Superado tal 6bice, de natureza jurisprudencial, a progressividade do ITBI encontra
amparo no préprio principio da capacidade contributiva (CARNEIRO, 2010).

Expondo que nédo se pode confundir progressividade com diferenciagao de
aliquotas. Em decorréncia, o Supremo Tribunal Federal, apresenta varios julgados
referentes ao ITBI, acentuando com a exatiddo que a simples diferenciacédo de
aliquotas em virtude da destinagcdo ou do uso do imével ndo pode ser confundido
com a técnica da progressividade. Na doutrina, a diferenciacdo € descrita por Aires
Barreto (2009), que, embora tenha uma posicado adversa quanto a possibilidade da
progressividade do IPTU e do ITBI, acaba admitindo explicitamente a plena
constitucionalidade da diferenciacdo de aliquotas para os dois tributos.

No tocante as aliquotas, Bauru adota diferenciagcdes conforme o imével seja
adquirido com recursos do Sistema Financeiro de Habitacdo, ou ndo , na forma do
art. 10, da Lei 2.996/89. A parte financiada sofre a incidéncia de uma aliquota de
0,25%, caso a area construida seja de até 70m?, a qual passa para 0,5% em caso de
metragem construida superior. Sobre o restante do prego, pago com recursos
préprios, a aliquota incidente € de 2%.

Nos demais casos, onde 0 prego € pago ineiramente com recursos proprios,
a alicita do ITBI no munipio de Bauru é de 2,5%.

Marilia por sua vez também adota aliquotas diferenciadas para o ITBI,
embora com menos graduacdes. Conforme previsao do art. 235, do codigo Tibutario
Municipal, com redagao da Lei Complementar n. 672/2012, em vigor desde 10 de
janeiro de 2013, nas trasmissdes compreendidas no ambito do SFH, a licota do do
imposto sera de 1% sobre a parcela financiada. Nos demais casos, sera de 2%, em
qualquer caso.

Portanto, nos municipios estudados ndo ha adocdo de aliquotas
progressivas, uma vez que a sistematica adotada leva em conta situacdes objetivas.
Ou seja, ndo ha majoracao de aliquotas na medida em que ha aumento da base de
calculo, situacédo que, caso presente, configuraria inconstitucionalidade, na forma da
Sumula 656, do STF, que possui 0 seguinte verbete: “E inconstitucional a lei que
estabelece aliquotas progressivas para o imposto de transmissao inter vivos de bens
imoveis - ITBI com base no valor venal do imével”.

Em verdade, a progressividade de aliquotas no caso do ITBI poderia até ser
considerada justificavel para determinadas situacdes onde ficasse comprovada que

viesse a dar concretude ao par. 1°, do Art. 144 da Constituicdo Federal. Porém,
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antes de chegarmos a essa situagcdo, deveriamos primeiro aplicar uma base de
calculo para o tributo em tela que corresponda ao seu valor venal, em conformidade

com o que dispde o Codigo Tributario Nacional.

4.2 NATUREZA TRIBUTARIA, CTN, ART. 4°

Os municipios consideram qualquer transmissdo onerosa de titularidade de
imoveis, ndo sendo este objeto de doacdo ou sucessdo causa mortis, estando
sujeita a incidéncia do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imdveis (ITBI), com
excecao quando verificadas as hipotese de imunidade previstas na CF e no Cédigo
Tributario Nacional (GONCALVES, 2017).

A natureza juridica do tributo € determinada pelo fato gerador da obrigacao,
independentemente da denominacdo e caracteristicas formais que possua, bem
como destinacdo legal do produto da arrecadagéao, consoante se depreende do art.
4° do CTN. Ou seja, é através do fato gerador da respectiva obrigacao tributaria
principal que sera determinada a espécie do tributo, conforme se vera a seguir:

Dispbe o art. 4° do CTN:

Art. 4° A natureza juridica especifica do Tributo € determinada pelo
fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para
gualifica-las:

| - a denominacgdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;
Il - a destinacdo legal do produto da sua arrecadacao.

Desta maneira, conforme o dispositivo legal acima transcrito, a natureza
juridica do tributo é determinada pelo seu respectivo fato gerador, dispondo quanto a
obrigacao a ser imposta, no passo que tudo dispor, além disso, sera irrelevante no
gue dispor sobre sua qualificacéo.

Concordando com esta afirmativa, Frota (2017) diz ser irrelevante a
nomenclatura que € dada pela legislacdo na definicdo da espécie tributéria, ndo
levando em consideracdo a denominacgao que foi imposta pela legislacéo tributaria.
Caso a legislacdo estabeleca tributo e o denomine de taxa, sera preciso verificar
primeiro o fato gerador, e a base de calculo, a fim de que se venha a definir a
espécie tributéaria.

Em virtude do que foi mencionado, o Doutrinador Sacha Calmon (2012), a

respeito da natureza juridica do tributo, afirma que o CTN esta, no tocante a
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qualificagdo do tributo, rigorosamente certo. Neste caso 0 que € relevante € a
andlise do fato gerador e da base de célculo do tributo, verificando se o0 mesmo esta
ou nao vinculado a uma atuacdo estatal, especifica, e relacionada a pessoa do
contribuinte, indiferentes do nomen juris, caracteristicas juridico-formais e o desenho
da arrecadacao.

Complementando o exposto, o doutrinador Irapua Beltrdo (2014), esclarece
que, a identificacdo da natureza juridica do tributo pode ser realizada pelo binémio:
hipétese de incidéncia (fato gerador in abstrato) e base de céalculo. Por outro lado, na
forma do Cdédigo, alguns elementos eram desnecessarios de sua analise.

Reforcando esta determinacdo, distinguem-se as taxas em relacdo aos
impostos, principalmente pela proibicdo de que aquela ndo pode adotar base de
calculo igual a esse. Segundo o art. 145, § 2°, CRFB (repetindo, em parte, o art. 77,
paragrafo unico, CTN), descreve que as taxas nao podem ter base de calculo
proprias iguais a dos impostos. Ou seja, a base de célculo se torna um critério
igualmente essencial na determinacdo da natureza juridica especifica do tributo,
auxiliando a diferenciar as taxas dos impostos (BELTRAQ, 2014).

Segundo Beltrdo (2014), esclarecendo o texto retirado do art. 4° do CTN, o
termo utilizado pelo legislador, nomem iuris, ndo é o elemento que efetivamente
determina a natureza juridica de tributo. Nao importando o termo dado. Pois, caso a
lei instituidora do tributo n&o utilizar eventualmente o nome correto e adequado, isso
nao teria importancia juridica, nem seria capaz de alterar a esséncia da forma
tributéria criada.

Ou seja, a respeito da natureza juridica do tributo, os outros itens que nao
estejam se referindo a respeito do fato gerador da respectiva exacdo, ndo séo
considerados importantes, de acordo com o que foi exposto acima.

Nesta seara cabe comentario de Goncgalves (2017) ao afirmar que ndo basta
a transcricéo no registro do imdvel, ou a mera operacao societaria para incidéncia do
ITBI, motivo pelo qual a postura praticada pelas Fazendas Publicas, as quais, por
vezes cobram o ITBI pela mera transmissao da titularidade de imodveis que nédo seja
objeto de doacédo, sem analisar a minlicia de cada caso e elementos envoltos na
operacao tributada, deve ser revista, sob pena de violar as hipéteses de incidéncia

do referido imposto.
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4.3 O ITBINO CTN, ART. 35 A 42

O ITBI é regrado pela secéao Il do Cédigo Tributario Nacional do art. 35 ao

art. 42 que dizem:

Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a
transmissd@o de bens imoveis e de direitos a eles relativos tem como
fato gerador:

| - a transmissao, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio til
de bens imdveis por natureza ou por acesséo fisica, como definidos
na lei civil;

Il - a transmissao, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imoveis,
exceto os direitos reais de garantia;

Il - a cessdo de direitos relativos as transmissfes referidas nos
incisos | e .

Paragrafo Unico. Nas transmissGes causa mortis, ocorrem tantos
fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatarios.

E relevante o que esta estabelecido no art. 156, inciso Il, da CF pois, além
de ser a esfera constitucional do tributo, € onde se enquadram as limitagbes do
legislador municipal para definir o fato gerador.

Se por um lado o tributo € de competéncia de arrecada¢do do municipio, o
mesmo tem a obrigacédo de definir as normas e leis de arrecadacao interna. Porém,

os conflitos sobre este tema ainda existem:

Por forca do disposto no art. 146, inciso lll, da Constitucional Federal
esse ambito constitucional deve ser detalhado, explicitado, de sorte a
evitar que o0s legisladores dos diversos Municipios brasileiros
estabelecam tratamentos diferentes, como atualmente se esta
verificando, com a lei de alguns Municipios colocando entre as
hipéteses de incidéncia do ITBlI a promessa de compra e venda
(MACHADO, 2008, p. 395).

A Constituicdo Federal a par da imunidade reciproca e das imunidades
genéricas estabeleceu, também, imunidades especificas para determinados
impostos. No caso do ITBI dispds no inciso I, do § 2°, do art. 156. Essa imunidade

especifica é regulada pelo CTN em seus artigos 36 e 37:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto nado
incide sobre a transmissédo dos bens ou direitos referidos no artigo
anterior:

| - qguando efetuada para sua incorporacéo ao patriménio de pessoa
juridica em pagamento de capital nela subscrito;

Il - quando decorrente da incorporacdo ou da fusdo de uma pessoa
juridica por outra ou com outra.
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Paragrafo unico. O imposto ndo incide sobre a transmissao aos
mesmos alienantes, dos bens e direitos adquiridos na forma do inciso
| deste artigo, em decorréncia da sua desincorporacao do patriménio
da pessoa juridica a que foram conferidos.

As regras que imunizam estdo descritas no art. 35, inciso Il, do CTN, onde
os direitos reais de garantia estdo a salvo de qualquer tipo de cobranca deste
imposto. Visando assim, 0 ndo pagamento excessivo daquele que entrega um bem
de sua propriedade como forma de garantia a outra atividade que tenha se
comprometido.

Salienta-se também que a lei acaba permitindo o uso da isencdo do ITBI
quando os imodveis sdo adquiridos por empresas, basta fazer o correto
enquadramento contabil e promover a alteracdo do contrato social.

Diz a Constituicdo Federal em consonancia com os artigos 36 e 37 do CNT:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(...) 8 2° - O imposto previsto no inciso Il:

(...) I - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos
incorporados ao patrimonio de pessoa juridica em realizagdo de
capital, nem sobre a transmissao de bens ou direitos decorrente de
fuséo, incorporacéo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se,
nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a

compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens
imoveis ou arrendamento mercantil; (...)” Grifos nossos

A partir do exposto, Harada (2010) afirma que quando um bem imovel é
transmitido com o objetivo de ser incorporado ao patriménio do individuo juridico em
realizacdo de capital, a vantagem incondicional do ITBI resta divulgada com total
clareza pela parte primeira do inciso I, do § 2°, do art. 156, da CF. Parecendo assim,
gue no caso inverso, ou seja, se 0 sOcio receber de volta o bem dado em
conferencia, ndo pode existir incidéncia do imposto. Porém, tal assunto € mais
complexo do que aparenta.

Harada (2010) esclarece este assunto, mencionando que o art. 36 resolve tal
davida. Ou seja, a Constituigdo Federal ndo contempla o que estd disposto no
paragrafo Unico deste artigo, limitando assim, a imunidade as hipéteses de
transferéncia de bens para integralizar o capital subscrito pelo sécio, as
transmissdes decorrentes da incorporacao, da fusdo, da extingdo de pessoa juridica
e da cisdo (inciso |, do § 2°, do art. 156, da CF).

Como a Constituicdo, assim como o Cadigo Tributario acabam permitindo o

aproveitamento da isencdo do ITBI em qualquer parte do territério nacional,
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excluindo as empresas onde as atividades sdo de compra, venda, aluguel e ou

arrendamento de imodveis.

Art. 37. O disposto no artigo anterior ndo se aplica quando a pessoa
juridica adquirente tenha como atividade preponderante a venda ou
locacdo de propriedade imobiliaria ou a cessao de direitos relativos a
sua aquisicao.

§ 1° Considera-se caracterizada a atividade preponderante referida
neste artigo quando mais de 50% (cinquenta por cento) da receita
operacional da pessoa juridica adquirente, nos 2 (dois) anos
anteriores e nos 2 (dois) anos subsequlentes a aquisicao, decorrer de
transacdes mencionadas neste artigo.

§ 2° Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades apoés a
aquisicdo, ou menos de 2 (dois) anos antes dela, apurar-se-4 a
preponderancia referida no paragrafo anterior levando em conta os 3
(trés) primeiros anos seguintes a data da aquisicao.

8§ 3° Verificada a preponderancia referida neste artigo, tornar-se-a
devido o imposto, nos termos da lei vigente a data da aquisicéao,
sobre o valor do bem ou direito nessa data.

8 4° O disposto neste artigo ndo se aplica a transmissédo de bens ou
direitos, quando realizada em conjunto com a da totalidade do
patriménio da pessoa juridica alienante.

A Emenda 18/65 fundamentou o art. 36 do CTN, pois nao foi utilizada em
sua integra. Porém, na CF de 1988, foi instituida a imunidade do ITBI de maneira
mais abrangente, levando-se em consideracao as hipéteses de cisdo ou extincdo de
pessoa juridica.

A respeito do art. 37 do CTN, Harada (2010) menciona que o0 mesmo deve
ser interpretado de acordo com a Constituicdo. Estabelecendo requisito condicional
para o uso da imunidade para todas as hipéteses. Seja para as hipéteses do inciso |,
do art. 36, como também, para as hipoteses do inciso Il, a posse da imunidade
acaba ndo sendo possivel caso o adquirente ter como atividade comercial a venda
ou locacéo de propriedade imobiliaria ou a transferéncia de direitos referentes a sua
aquisicdo. A Constituicdo de 1988 acrescentou, também, a atividade de
arrendamento mercantil.

A interpretacdo na integra acaba resultando na alteracdo do alcance e
conteudo da imunidade prevista no inciso |, do 8 2°, do art. 156, da CF que distingue
de forma nitida duas modalidades de imunidade:

a) imunidade auto-aplicavel correspondendo a primeira parte do inciso I, ou

seja, transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patriménio de

pessoa juridica em realizacao de capital,
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b) imunidade condicionada, correspondente a segunda parte do inciso |, ou
seja, transmissdo de bens ou direitos decorrentes de fusao,
incorporacao, cisdo ou extincdo de pessoa juridica.

Apenas na hipétese "b", a imunidade ndo pode ser usufruida por individuo
juridico que tenha como atividade principal a compra e venda de bens ou direitos
imobiliarios, assim como, a locacdo de bens imoOveis ou arrendamento mercantil
(HARADA, 2010).

Importante julgado do STF traz a distincdo entre imunidades e isencdes,

como é possivel observar da ementa:

Imunidade. Entidade de assisténcia social. Artigo 150, VI, c, CF.
Imével vago. Finalidades essenciais. Presuncéo. Onus da prova. 1. A
regra de imunidade compreende o reverso da atribuicdo de
competéncia tributéria. Isso porgue a norma imunitéria se traduz
em um decote na regra de competéncia, determinando a néo
incidéncia da regra matriz nas areas protegidas pelo beneplacito
concedido pelo constituinte. 2. Se, por um lado, a imunidade é
uma regra de supressdo da norma de competéncia, a isencéo
traduz uma supressédo tdo somente de um dos critérios da regra
matriz. 3. No caso da imunidade das entidades beneficentes de
assisténcia social, a Corte tem conferido interpretacdo extensiva a
respectiva norma, ao passo que tem interpretado restritivamente as
normas de isengdo. 4. Adquirido o status de imune, as
presungbées sobre o enquadramento originalmente conferido
devem militar a favor do contribuinte, de modo que o
afastamento da imunidade s6 pode ocorrer mediante a
constituicdo de prova em contrario produzida pela
administracdo tributaria. O oposto ocorre com a isengédo que
constitui mero beneficio fiscal por opcéo do legislador ordinario,
0 que faz com que a presun¢ao milite em favor da Fazenda
Publica. 5. A constatacdo de que um imdvel estd vago ou sem
edificacdo ndo é suficiente, por si s6, para destituir a garantia
constitucional da imunidade. A sua nédo utilizag&do temporaria deflagra
uma neutralidade que ndo atenta contra os requisitos que autorizam
0 gozo e a fruicdo da imunidade. 6. Recurso extraordinario a que se
nega provimento. (RE 385091, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Primeira Turma, julgado em 06/08/2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-207 DIVULG 17-10-2013 PUBLIC 18-10-2013)

Em relacdo ao assunto preco de mercado, para alguns estudiosos, que
seguem a natureza de estimativa, o que acaba conflitando com o conceito de tributo,
pois fere o principio da legalidade e da isonomia, pois tal preco € dependente da
subjetividade de quem o busca, conforme a livre pesquisa do mercado de imoveis,

proporcionando que o0s iméveis em situagbes parecidas tenham valores
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diferenciados. Conforme a pesquisa de mercado nunca se encontrara um valor exato
incluindo os centavos, como exige o langamento tributario (HARADA, 2014).

A base de célculo é um dos itens que constroem o fato gerador do imposto,
estando submetido ao principio de reserva legal conforme descreve o art. 146, Ill, a
da CF. Sendo assim, no momento em que o art. 38 do CTN preceitua que a base de
calculo do ITBI “é o valor venal dos bens ou dos direitos transmitidos”. No que toca
ao entendimento quanto ao significado da expressao “valor venal’, ndo ha
divergéncia doutrinaria ou jurisprudencial a respeito, como sendo este o valor obtido
pelo bem ou direito transmitido em condi¢des normais de mercado.

Outro item a ser mencionado € a respeito da irrelevancia para o calculo do
imposto do valor do negécio juridico que lastreia a transmissdo do bem ou direito.
Nas palavras de Machado (2008).

N&o € o prego de venda, mas o valor venal. A diferenca entre preco e
valor é relevante. O preco é fixado pelas partes, que em principio sao

s

livres para contratar. O valor dos bens € determinado pelas
condi¢bes do mercado. Em principio, pela lei da oferta e da procura.
Em se tratando de imposto que incide sobre a transmissao por ato
oneroso, tem-se como ponto de partida para a determinagéo de sua
base de célculo na hipétese mais geral, que é a compra e venda, o
preco. Este funciona, no caso, como uma declaragdo de valor feita
pelo contribuinte, que pode ser aceita, ou ndo, pelo fisco, aplicando-
se, na hipétese de divergéncia, a disposigdo do art. 148 do CTN.
(MACHADO, 2008, p. 397-398)

O que as legislagcdes municipais costumam prever é que o valor do negocio
declarado pelas néo prevalecera quando inferior aquele previsto na respectiva lei
para formacdo da base de calculo do ITBI. O art. 148 do CTN, na prética, ndo
socorre a fazenda municipal que adota o cadastro imobiliario do IPTU, mesmo ciente
gue os valores l4 constantes ndo retratam o valor corrente do mercado local, em
normais condicfes. Apresentado um instrumento de transmissao retratando valor
idéntico, ou mesmo ligeiramente superior ao valor venal adotado para fins de IPTU,
caso esteja previsto na lei de ITBI municipal como prevalecente quando superior ao
do negdcio pactuado, nada resta ao municipio a ndo ser acatar os que ele mesmo
fixou para essa exagéo.

As aliquotas de ITBI sdo fixadas conforme as leis municipais, conforme

descreve a CF que nao estabelece a fixacao de limites por meio da norma federal
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infraconstitucional, como era feita na Constituicdo de 1967. Nos termos do Cddigo
Tributério Nacional:

Art. 39. A aliquota do imposto ndo excedera os limites fixados em
resolucdo do Senado Federal, que distinguird, para efeito de
aplicacdo de aliquota mais baixa, as transmissdes que atendam a
politica nacional de habitacdo. (Vide Ato Complementar n® 27, de
1966)

Em relacdo a este artigo, Cavalcante (2016) comenta que o art. 156 da
Constituicdo Federal disp6e em seu §2°:

O imposto previsto no inciso Il | - ndo incide sobre a transmisséo de
bens ou direitos incorporados ao patrimoénio de pessoa juridica em
realizacdo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos
decorrente de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extincdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do
adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locacéo de
bens imdveis ou arrendamento mercantil; Il - compete ao Municipio
da situagéo do bem.

A CF de 1988 néo tratou de prever a possibilidade de edicdo de resolucéo
do Senado Federal com o fim de regular as aliquotas do ITBI. De tal forma que esta
parte do artigo resta ndo recepcionada pela atual Constituicao.

30 anos apods a promulgacao da atual Constituicdo, pode-se constatar que
0s municipios ndo abusaram da liberdade que lhes foi outorgada pelo constituinte
originario, no tocante a fixacdo das aliquotas do ITBI. Ao contrario, permanecem até
timidos na exacdo sobre as transmissées onerosas sobre imoveis. Certamente a
proximidade do poder politico municipal, aliado aos mecanismos de controle interno
e externo, previstos na atual ordem constitucional, contribui para isso.

Em relacdo ao aspecto pessoal, no polo ativo esta evidentemente o
Municipio de situacdo o imével. O municipio é o0 responsavel pela instituicdo,
fiscalizacdo e consequentemente pela exigéncia do tributo. Do lado passivo da
dessa relacao juridico-tributaria, encontram-se o sujeito (pessoa juridica ou fisica)
que fica submetido ao verbo transmitir daquela relagdo, naquele dado momento. E
dado desta forma pelo disposto no artigo 42, CTN:

“Art. 42. Contribuinte do imposto € qualquer das partes na operacéo

tributada, como dispuser a lei”.
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4.4 FATO GERADOR

De acordo com a literatura doutrinaria e jurisprudencial, existe muita
controvérsia em relacdo ao fato que gera o ITBI, se acontece no ato da celebragéo
do instrumento, ou seja, na escritura de compra e venda do imével, ou no ato do
registro desse instrumento no Registro Imobiliario competente.

Conforme Amorim e Elias Filho (2013), refletindo sobre a imprecisédo
jurisprudencial e doutrinéria, explicam que alguns municipios acabam exigindo o
referido imposto por no momento do registro do titulo de transferéncia da
propriedade imobiliaria. A grande maioria das prefeituras acaba exigindo no ato da
lavratura da escritura de compra e venda, obrigando o notario, sob pena de
imposi¢cao de multa pecuniaria, transcrever no corpo da escritura 0 documento de
arrecadacdo prévia do imposto.

A solucao deste debate acaba exigindo a interpretacdo de dois dispositivos
do Codigo Tributario Nacional, a seguir transcritos, porém dentro da ordem juridica

global, mais precisamente a luz de principios constitucionais tributérios.

Art. 109. Os principios gerais de Direito Privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do contelido e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas néo para definicdo dos respectivos efeitos
tributarios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas Constituices dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.

Segundo Amorim e Elias Filho (2013), os que defendem o pagamento do
ITBI no ato da exteriorizacdo documental da compra e venda acabam invocando a
chamada interpretacdo econdémica, com o apoio no art. 109 do CTN, a qual, vem
possibilitar ao legislador ordinario de cada ente politico a lhe conferir, aos institutos
de direito privado, efeitos diferentes para fins tributarios.

A partir desta andlise, relevante seria analisar por meio da interpretacéo
econdmica, a real inten¢do das partes no momento da celebragcdo do instrumento.
Se o reflexo econbmico do ato praticado se traduz em compra e venda, o ITBI
podera ser cobrado. Dentro desta linha de pensamento, por coeréncia, poderia se

admitir que o compromisso de compra e venda quitado, ensejando também a
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cobranca de imposto. Sendo este o compromisso quitado ou a escritura de compra e
venda nao registrada, acabam produzindo o mesmo efeito econdmico, propiciando
ao comprador a idéntica fruicdo do beneficio econédmico do bem (AMORIM; ELIAS
FILHO, 2013).

Em posicao jurisprudencial tem-se que o Superior Tribunal de Justica
entende que o ITBI somente é devido quando do registro do instrumento e

transmissao no registro de iméveis competente.

IMPOSTO DE TRANSMISSAO ‘INTER VIVOS’ - FATO GERADOR -
NAO INCIDENCIA SOBRE BENS OBJETO DE PROMESSA DE
COMPRA E VENDA. O IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE
BENS IMOVEIS E DE DIREITOS A ELES RELATIVOS TEM COMO
FATO GERADOR A TRANSMISSAO DA PROPRIEDADE OU DO
DOMINIO UTIL DE BENS IMOVEIS E NAO SIMPLES
CELEBRACAO DE CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA, AINDA QUE IRRETRATAVEL OU IRREVOGAVEL
RECURSO PROVIDO.

(REsp 1066 / RJ; Relator(a) Ministro Garcia Vieira; Data da
Publicagcédo/ Fonte DJ 28.03.1994 p.6291)

TRIBUTARIO - IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS
IMOVEIS - ITBI - FATO GERADOR - ART. 35, Il DO CTN E ART.
156, || DA CF/88 - CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA - NAO INCIDENCIA.

1.0 fato gerador do Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imoveis -
ITBI é a transmissdo do dominio do bem imoével, nos termos do art.
35, Il do CTN eart. 156, Il da CF/88.

2.Nao incidéncia do ITBI em promessa de compra e venda, contrato
preliminar que podera ou ndo se concretizar em contrato definitivo,
este sim ensejador da cobranca do aludido tributo - Precedentes do
STF.

3.Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 57641 / PE; Relator(a) Ministra Eliana Calmon; Data da
Publicagéo/ Fonte DJ 22.05.2000 p.91)

AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. ITBI. FATO GERADOR.
CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA. RESILICAO
CONTRATUAL. NAO-INCIDENCIA.

1. A jurisprudéncia do STJ assentou o entendimento de que o fato
gerador do ITBI é o registro imobiliario da transmissdo da
propriedade do bem imoOvel. Somente ap0s o registro, incide a
exacao.

2.Ndo incide o ITBI sobre o registro imobiliario de escritura de
resilicdo de promessa de compra e venda, contrato preliminar que
podera ou ndo se concretizar em contrato definitivo.

3.Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 448245 |/ DF; Relator(a) Ministro Luiz Fux; Data da
Publicacéo/ Fonte DJ 09.12.2002 p. 309)
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O Tribunal de Justica de Minas Gerais, assim como o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, ja& declararam incidentalmente a inconstitucionalidade da Lei
Municipal 8.147/2000, que exigiu o pagamento do ITBI antes da transferéncia do

bem.

EMENTA: ITBI - Fato Gerador - Compromisso de compra e venda -
Inexisténcia de comprovacao - Nao havendo prova da ocorréncia de
qgualquer registro ou transcricdo de transmissdo e de registro ou
inscricdo de promessa de compra e venda de imdveis, ndo ha de se
falar em pagamento de ITBI, que é um imposto de natureza real, por
auséncia do fato gerador. Apelacéo Civel n° 1.0000.00.344306-6/000
- Comarca de Belo Horizonte - Apelante(s): Jd 1 V. Faz. Mun.
Comarca Belo Horizonte, pela Fazenda Publica Municipio Belo
Horizonte - Apelado(s): Lacerauto Ltda. - Relator: Exmo. Sr. Des.
Hyparco Immesi. Data da publicagéo: 11/03/2004

EMENTA: TRIBUTARIO. ACAO ORDINARIA DECLARATORIA. ITBI
- IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS POR ATO
ONEROSO. MOMENTO DO FATO GERADOR. ALIQUOTA
APLICAVEL. PROGRESSIVIDADE. LEI MUNICIPAL N° 5.492/88.
LEI MUNICIPAL N° 8.147/00. PROMESSA DE COMPRA E VENDA -
FATO GERADOR NAO CARACTERIZADO - Promessa de compra e
venda de imovel, sem registro, ndo transfere a propriedade e nao
constitui fato gerador do ITBI (precedentes do STF e do STJ).
Recurso improvido.

Apelacdo Civel n° 1.0024.99.097702-7/001 - Comarca de Belo
Horizonte - Apelante(s): Construtora Primacasa Ltda. - Apelado(a)(s):
Municipio Belo Horizonte - Relator: Exmo. Sr. Des. José Francisco
Bueno. Data da publicacdo: 17/12/2004.

PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. IMPOSTO
SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS. FATO GERADOR
NAO CONSUMADO. JUROS MORATORIOS. ILEGALIDADE DA
COBRANCA. Tributario. Imével adquirido atraves de escritura de
promessa de compra e venda. Transagcdo e re-ratificacdo do
instrumento. Fato gerador do ITBl. Momento da transferéncia da
propriedade. Descabimento dos juros moratérios. Sentenga correta.
Recurso improvido. Acontecendo a transmiss@o da propriedade de
imovel, mediante a transcricdo do titulo translativo no registro
imobiliario, legitima é a cobranca do Imposto sobre a Transmissao de
Bens Imoveis, sendo que o fato gerador so restou configurado com o
efetivo pagamento do preco ajustado e a quitagdo, que ndo se deram
na data prevista na escritura de promessa de compra e venda, mas
sim em data posterior, em decorréncia de instrumento de re-
ratificacdo celebrado. Deriva dai a ilegalidade da cobranca dos
encargos moratorios, calculados a partir de data em que ainda néo
havia ocorrido o fato gerador.

(TIJRJ - 2004.001.09997 - Apelacédo Civel Des. Antonio Eduardo F.
Duarte - Julgamento: 28/09/2004)
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O STF, na mesma linha civilista, entende que a respectiva transferéncia da
propriedade imobiliaria somente ocorre com o ato de registro, e ndo com
aperfeicoamento do contrato entre as partes, momento em que se da a ocorréncia
do fato gerador .

Colaciona-se a respeito da matéria os seguintes julgados, o primeiro da lavra
do ministro Edson Fachin (2015), e o segundo do ministro Luiz Roberto Barroso

(2016), demonstrando que tal entendimento segue firme na Suprema Corte.

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
DEVIDO PROCESSO LEGAL. ITBI. FATO GERADOR. PROMESSA
DE COMPRA E VENDA. 1. A jurisprudéncia do STF se consolidou no
sentido de que suposta ofensa aos principios do devido processo
legal, da ampla defesa, do contraditério e dos limites da coisa
julgada, quando a violacdo é debatida sob a ética infraconstitucional,
nao apresenta repercussao geral. Precedente: RE-RG 748.371, de
relatoria  do Ministro Gilmar Mendes, DJe 1°8.2013. 2. A
transferéncia do dominio sobre o bem torna-se eficaz a partir do
registro publico, momento em que incide o Imposto Sobre
Transferéncia de Bens Iméveis (ITBI), de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Logo, a promessa de
compra e venda néo representa fato gerador iddneo para propiciar o
surgimento de obrigagéo tributaria. 3. Agravo regimental a que se
nega provimento. (ARE 807255 AgR, Relator(a): Min. EDSON
FACHIN, Primeira Turma, julgado em 06/10/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-218 DIVULG 29-10-2015 PUBLIC 03-11-2015)
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 934.091 SAO
PAULO RELATOR: MIN. ROBERTO BARROSO RECTE.(S)
MUNICIPIO DE SAO PAULO

ITBI — FATO GERADOR - CESSAO DE DIREITOS SOBRE
INSTRUMENTO PARTICULAR DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL
— TRANSMISSAO NAO CONFIGURADA — TiTULO MERAMENTE
OBRIGACIONAL — EXACAO INDEVIDA — SENTENCA MANTIDA. -
O fato gerador do ITBI é a transmissédo efetiva da propriedade que,
nos caso da propriedade imobiliaria, somente se da com o registro,
seja do instrumento de compra e venda, seja de eventual instrumento
de cessdo de direitos sobre o bem imovel. Obrigacdo que, até o
registro, limita-se ao ambito obrigacional, ndo se configurando a
fattispecie do tributo. - Legislagdo tributdria municipal ndo pode
alterar conceitos trazidos pelo direito privado ao negdcio feito pelas
partes, exclusivamente para fins de ampliar a exacao tributaria (arts.
109 e 110 do CTN). Inclusao de negécio pessoal (obrigacional) como
suficiente para o fato gerador de tributo vinculado ao negd6cio com
efeito de transmissao da propriedade (real), pela legislacdo local, é
inconstitucional e ilegal. - Lancamento indevido. Restituicdo de rigor.

Na esteira desse entendimento, 0 municipio de Marilia procedeu a alteracao
do artigo 236, do Cdédigo Tributario Municipal (LC 158/97). Destarte, com redacao da
Lei Complementar n°® 742, de 16 de dezembro de 2015, cujos efeitos passaram a
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ocorrer a partir de 1°/01/2016, o mencionado artigo 236 determina que o ITBI
somente “sera pago até a data do fato translativo”.

Bauru, por sua vez, na forma dos arts. 11 a 13, da Lei n® 2.996/1989,
continua considerando que o fato gerador ocorre no momento da instrumentalizacéo
da vontade das partes, exigindo o recolhimento do tributo até a data da escritura
publica. No caso de formalizacdo por outras formas que ndo a escritura publica
(instrumento particular, auto de arrematacao, da sentenca homologatéria de partilha
de bens e nas demais transmissdes realizadas por termo judicial ou decorrentes de
sentenca judicial), a lei bauruense prevé um prazo de 10 dias para pagamento do

tributo. Em nenhum momento condiciona a exagéo ao ato de registro.

4.5 CONTRIBUINTE

O ITBI acaba incidindo sobre a transmissdo de bens ou direitos, e o
contribuinte é qualquer uma das partes envolvidas.

Estdo sujeitos a relacdo tributaria o municipio, o contribuinte e o
responsavel. A pessoa juridica de direito publico neste caso, € o municipio onde se
encontra o bem, sendo de sua competéncia a instituicdo do tributo, seguindo o que
preconiza a Constituicdo Federal. Porém, a escritura de alienacdo do bem pode ser
passada em municipio diverso daquele onde se encontra o bem (JOBIM, 2008).

Assim, tem-se no ambito do ITBI, o Cddigo Tributario que determina em seu
artigo 42: “Contribuinte do imposto é qualquer das partes na operagao tributada,
como dispuser a lei”.

Ou seja, conforme explica Jobim (2008), os contribuintes sdo qualquer das
partes envolvidas no negdcio juridico, tudo como esta disposta na lei municipal, que
assim, podendo atribuir a obrigacdo de adimplemento do tributo aos que adquiram
ou alienantes dos bens ou direitos. Sera também atribuido aos cedentes ou
cessionarios nas cessoes de direitos.

Nestes termos, caso a legislagdo municipal ndo o determine, tanto o
transmitente quanto o adquirente sédo contribuintes pelo recolhimento do ITBI. E
Marilia, o art. 232 do Cdédigo Tributario Municipal, instituido pelo Lei Complementar
158/97, estabelece que “o imposto é devido pelo adquirente ou cessionario do bem
imovel”. Bauru, por sua vez, de acordo com o art. 5°, da Lei 2.996/89, considera

como contribuinte do tributo em tela “os adquirentes dos bens ou direitos
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transmitidos”; ou ainda “os cedentes, nas cessOes de direitos decorrentes de
compromisso de compra e venda”.

Os responsaveis sado os oficiais dos registros de imoveis ou tabelibes, caso
nao exijam a prova do recolhimento do tributo devido, no momento da pratica dos

atos que Ihes séo préprios, como exemplo, na lavratura de escritura (JOBIM, 2008).

4.6 ISENCAO

Em relacdo a isengao do imposto, Scarpi (2015) explica que tem sua fonte
no art. 156 da CF. Referindo-se a legislacéo ordinaria, o ITBI, é de competéncia dos
municipios, tendo legislacéo prépria para cada um deles.

Sendo assim, as entidades que se enquadram no art. 150 da CF, que podem
comprovar que acabam atendendo o artigo 14 do CTN e as obrigac¢0es fixadas pela
legislacdo municipal, ficam isentas do pagamento do imposto sempre que adquirem
a propriedade e ou os direitos reais sobre imével a titulo oneroso, sendo a compra e
venda, troca ou recebimento em pagamento de divida (SCARPI, 2015).

Segundo Cabrera (2015), como exemplo deste episédio, acontece quando
existe transmissdo para incorporar ao patrimdnio de pessoa juridica em
integralizacdo do capital social e o proprio paragrafo Unico do art. 36, prevendo a
hipétese de desincorporacdo, ou seja, quando o soOcio acaba retirando o bem
anteriormente integralizado, ndo incidindo também o imposto. Logo pode-se dizer
que o ITBI ndo incide sobre a transmissdo de bens para pessoa juridica, quando
estiver integralizando o capital social.

Em uma visdo mais abrangente, qualquer lei que venha a prever a cobranca
do ITBI quando existe a transmissdo de bens imoveis para pessoa juridica em
pagamento de capital social, ndo foi recepcionada pelo texto Constitucional de 1988
ou se posterior a edicdo de 1988 é inconstitucional.

Nesta vertente, € o Codigo Tributario Nacional que em seus arts. 36, e 37

que preveem expressamente a ndo incidéncia do referido imposto:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto nao
incide sobre a transmissdo dos bens ou direitos referidos no artigo
anterior:

| - guando efetuada para sua incorporacéo ao patriménio de pessoa
juridica em pagamento de capital nela subscrito;

Art. 37. O disposto no artigo anterior ndo se aplica quando a pessoa
juridica adquirente tenha como atividade preponderante a venda ou
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locacdo de propriedade imobiliaria ou a cessdo de direitos relativos a
sua aquisicao.

§ 19 Considera-se caracterizada a atividade preponderante referida
neste artigo quando mais de 50% (cinquenta por cento) da receita
operacional da pessoa juridica adquirente, nos 2 (dois) anos
anteriores e nos 2 (dois) anos subsequentes a aquisicdo, decorrer de
transaces mencionadas neste artigo.

§ 22 Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades ap6s a
aquisicdo, ou menos de 2 (dois) anos antes dela, apurar-se-4 a
preponderancia referida no paragrafo anterior levando em conta os 3
(trés) primeiros anos seguintes a data da aquisi¢ao.

§ 32 Verificada a preponderancia referida neste artigo, tornar- se-a
devido o imposto, nos termos da lei vigente & data da aquisicéo,
sobre o valor do bem ou direito nessa data.

§ 4% O disposto neste artigo ndo se aplica a transmisséo de bens ou
direitos, quando realizada em conjunto com a da totalidade do
patriménio da pessoa juridica alienante.

Deduzindo ap6s a leitura dos dispositivos legais descritos acima, tanto
referente a Constituicdo Federal como também o Codigo Tributario Nacional,
acabaram prevendo de forma expressiva, a ndo incidéncia do referido imposto,
guando do momento da realizagcdo do capital social. Porém, o legislador acabou
prevendo uma excecao, seja esta, devido o imposto de transmissao de bens iméveis
caso a empresa tenha por atividade principal a venda, arrendamento mercantil de

propriedade imobiliaria, locacéo ou cessao de direitos relativos a sua aquisicao.
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5 A LEGALIDADE DA BASE DE CALCULO ADOTADA PARA O ITBI EM
MARILIA E BAURU

O ITBI foi passado aos municipios em 1988 por for¢a da nova distribuicao de
competéncias tributarias inaugurada pela Constituicdo Federal, promulgada naquele
ano, e vigente até hoje. Exceto por um pequeno intervalo de tempo, no comec¢o dos
anos 60, o ITBI, desde a primeira constituicdo republicana, em 1891, sempre foi um
imposto de competéncia dos estados membros, fato que ndo pode passar
despercebido em qualquer estudo direcionado a esse tributo, pois que provoca
repercussdes até hoje no tratamento dado e ele por parte dos municipios, em
especial no que toca a sua base de calculo, cerne do presente trabalho.

Portanto, na analise da legalidade da base de céalculo adotada pelos
municipios de Bauru e Marilia com referéncia aos respectivos ITBI’s, precisamos
entender o grau de liberdade concedido pelo ordenamento aos entes publicos na
seara tributaria. Para tanto, necessario primeiramente examinar 0s principios
regentes da administracdo publica, os quais, seja de maneira implicita ou explicita,
constam de diversos diplomas legais, dos quais se destacam, primeiramente, a
Constituicdo Federal de 1988, em especial o caput de seu art. 37.

Tais  principios  encontram-se  positivados também no plano
infraconstitucional, na Lei 9.784/1999, a qual discorre sobre 0s processos
administrativos no ambito federal. Dispde o art. 2° do citado diploma os seguintes
principios a serem observados pela administracdo publica: legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

A CF/88, por seu turno, é mais restrita ao enumerar tais principios,
explicitando apenas no art. 37 a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia, sendo este Ultimo acrescentado pela EC 19/1998. E de suma
importadncia destacar que o0s principios constitucionais ora citados sdo de
observancia obrigatoria para todos os Poderes, quando estiverem no exercicio de
funcdes administrativas, e para todos os entes federados (Unido, estados, Distrito
Federal e municipios), alcancando a administracdo direta e a indireta.

O Sistema Tributario, como atividade administrativa vinculada que é,
informa-se ndo sé pelos principios regentes da administracao publica, mas também

pelos principios gerais de direito tributario. Nestes termos, ndo podemos olvidar que
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o artigos 107, do Caodigo Tributario Nacional estabelece que “a legislacdo tributaria
sera interpretada conforme o disposto neste capitulo”.

O mencionado dispositivo refere-se ao Capitulo IV do codex denominado
“Interpretacdo e Integracdo da Legislacdo Tributaria”. Tal capitulo, por sua vez,
encontra-se situado no Livro Segundo do CTN, e intitula-se “Normas Gerais de
Direito Tributdrio. Logo em seguida, o artigo 108 determina que, em falta de
disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacéo tributaria
“utilizara sucessivamente”, de acordo com a ordem ali estampada, a analogia; os
principios gerais de direito tributario; os principios gerais de direito publico; e por fim
a equidade.

Ressalve-se ainda, que, no mesmo artigo, “0 emprego da analogia néo
podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei”, (par. 1°), e 0 uso da
equidade “n&o podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido” (par.
2°).

Precisamos entender que a colocacéo dos principios especificos do direito
tributario a frente dos principios gerais de direito ndo significam, em verdade,
desprestigio destes em relacdo aos primeiros. Muito pelo contrario. O que ocorre,
em verdade, é que os principios do direito tributério representam um desdobramento
dos principios gerais de direito naquela seara especifica, muitas vezes de forma até
agravada, impondo-se, em alguma situacdes, expressamente, a aplicacao literal das
regras ali positivadas. Logo, ndo estamos diante da hip6tese de afastamento da
aplicacdo de um principio geral em favor de outro principio, especifico a ordem
tributaria, como numa visdo rasa e apressada possa aparecer. Nesse sentido, basta
olharmos para o principio geral da legalidade, constante do artigo 5°, inciso I, com
aguele constante do artigo 150, inciso |, ambos da Carta Magna.

O reflexo do principio da legalidade no direito tributario € marcante. Ele
resulta de um amalgamado de restricdes no plano constitucional, com fulcro no
direito administrativo, combinadas com outras, especificas ao direito tributario.

Sobre o tema, relevante é a licdo de José Afonso da Silva:

Na verdade, o regime de garantias constitucionais condiciona a
atividade administrativa prescrevendo uma série de normas que
procuram dar efetiva consisténcia ao principio da legalidade, desde
sua expressa e especifica previsdo no art. 37 em relacdo a toda e
qualquer Administracdo Publica, direta e indireta, correlacionado aos
principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
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gue o reforcam [..]. Comentario Contextual a Constituicao,
Malheiros, Sdo Paulo, 2005, p. 85.

Prosseguindo com Silva (2005), a tributacdo, enquanto atividade estatal,
estd submissa ndo apenas ao principio da legalidade, de forma genérica, o qual
alcanca todo e qualquer ato ou atividade administrativa. A tributacdo esta
subordinada a uma legalidade especifica, erguida na forma de uma garantia
constitucional voltada a protecdo do contribuinte face ao Estado, em todos os seus
niveis, resultando numa limitacdo ao seu poder de tributar o cidadao.

A esse legalidade especifica, direcionada ao poder estatal de tributar, a
doutrina, de forma unissona, denomina de “principio da legalidade estrita”. Em
verdade tal principio traduz a positivacdo de dois macro principios ou supra
principios que norteiam o regime juridico-administrativo e, por conseguinte, a toda a
atividade estatal, quais sejam, o Principio da Supremacia do Interesse Publico e o
Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico.

E imprescindivel, antes de tudo, destacar que quando se fala em Principio
da Indisponibilidade do Interesse Publico, temos aqui interesse publico em seu
sentido amplo, abrangendo todo o patriménio publico e todos os direitos e interesses
do povo em geral. ApOs este esclarecimento, faz-se oportuno frisar que deste
principio derivam todas as restricbes especiais impostas a atividade administrativa.
Elas existem pelo fato da Administracdo Publica nao ser “dona” da coisa publica, e
sim mera gestora de bens e interesses publicos. Isto significa dizer que esses bens e
interesses publicos sdo indisponiveis a Administracdo Publica, bem como a seus
agentes publicos, pertencendo, em verdade, a coletividade e ao povo.

A Legalidade Estrita, como dique erguido no intuito de conter a atividade
fiscal para proteger o contribuinte enquanto sujeito passivo da relacao juridico-
tributéria, encontra-se positivada na normativa constitucional-tributéria vigente, em
especial no Titulo IV, denominado ‘DA TRIBUTACAO E DO ORCAMENTO’;
CAPITULO I, DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL; SECAO I, DAS
LIMITACOES DO PODER DE TRIBUTAR. Nesta secdo, a qual o nome ¢é
autoexplicativo, reproduzimos, por razdes de clareza didatica, o caput do artigo 150,

e seus incisos | e lll.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:
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| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

[...]

Il - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
gue os instituiu ou aumentou; (Vide Emenda Constitucional n® 3, de
1993)

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na
alinea b; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Mas engana-se quem pensa trabalhar a legalidade estrita apenas no tocante
a possibilidade do Estado exigir ou aumentar tributos. Ela igualmente se aplica na
situacao reversa, qual seja: na dispensa do contribuinte em pagar os tributos que
deve, seja por que expediente for, sem a existéncia de lei formal autorizativa para
isso. Nesse ponto, temos a legalidade estrita como desdobramento do Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico, o qual preconiza vedacdo para o
administrador quanto a pratica arbitraria de todo e qualquer ato que implique
renuncia de direitos do Poder Publico em favor do contribuinte, sem lei formal e
expressa o autorizando.
Nesse sentido, em concretude do Principio da Indisponibilidade do Interesse
Publico aplicado a seara tributaria, a CF determina, no mesmo artigo 150,
mencionado acima, no seu paragrafo 6°, as seguintes vedacfes a Administracao:
8§ 6° Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de calculo, concesséo
de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuicbes, s6 poderd ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do

disposto no art. 155, § 2. Xll, g. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993).

Temos entdo que o Estado esta adstrito ao principio da legalidade estrita em
matéria tributaria, ndo podendo exigir, aumentar ou dispensar tributos sem expressa
previsdo legal. Ainda na investigagdo do tema, descamos a legislagédo

infraconstitucional.

Vejamos o que diz o CTN sobre dispensa de tributo:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

[...]

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 e 65;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art2§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art2§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
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Isso posto, o Estado esta condicionado por toda uma normativa que desce
da Constituicdo, passa pelo CTN, e se prolonga necessariamente até a legislacéo
tributaria  municipal, a lhe determina um modo de agir em matéria tributaria
completamente vinculado, sem margem para discricionariedade, em especial no que
toca a exacao, a sua dispensa (grife-se), assim como a observancia das obrigacfes
tributarias acessorias por parte dos contribuintes. Destarte, as limitacdes ao poder
estatal de tributar ndo estdo direcionadas somente ao controle do fisco no tocante a
instituicdo e cobranca de tributos. Tao importante quanto a estrita obediéncia do
estado quanto aos ditames legais referentes a exagdo, esta a observancia da
legalidade estrita no tocante a dispensa de tributacdo. E o reverso da medalha. O
estado, no exercicio da atividade fiscal esta rigidamente obrigado a ndo avancar no
patrimdnio do contribuinte um centavo além do que a lei lhe autoriza. Mas por outro
lado estd igualmente obrigado, pelas mesmas regras, a ndo cobrar um centavo
aquém do que tem direito.

No que toca especificamente ao ITBI, portanto, o Estado € obrigado a
observar a regra matriz de incidéncia tributaria (Carvalho, 2012). A regra matriz é
uma concepcdo doutrinaria formada por dois elementos: a hipGtese e a
consequéncia.

Tais elementos, por sua vez, desdobram-se em critérios. Os critérios
relativos a hipbtese séo trés, a saber: critério material (como); critério espacial
(onde), e critério temporal (quando).

Por sua vez, os critérios formadores da consequéncia tributéria previstos na
regra matriz sdo dois: critério pessoal, relativo aos sujeitos ativo e passivo da relacao
juridico tributaria; e critério quantitativo, integrado pela base de calculo e aliguota.

Nessa senda, ensina Ataliba (1998) que a norma tributaria incide sob a
condigdo de ocorrer concretamente um fato devidamente previsto na hipétese legal.
Ocorrendo o fato descrito na norma, isso automaticamente atrai a sua aplicacao,
fazendo surgir a obrigagéo de pagar o respectivo tributo. Ocorreu a subsuncao do
fato (gerador) a hipotese de incidéncia, fazendo surgir a obrigacdo tributaria.
Destarte, temos configurado o que Ataliba (1998) chama de fato imponivel.

A obrigacao tributaria tem como uma de suas consequéncias criar a
obrigacao do sujeito passivo pagar o respectivo tributo, cujo valor, no caso do ITBI,
resulta da incidéncia de um percentual, a aliquota, sobre uma determinada base de

calculo, que no caso é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos (art. 38, CTN).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Sujeito_ativo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Base_de_c%C3%A1lculo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Al%C3%ADquota
https://pt.wikipedia.org/wiki/Obriga%C3%A7%C3%A3o_tribut%C3%A1ria
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Para o que aqui nos interessa analisar, no que toca a base de célculo do ITBI, ela
deve necessariamente refletir, portanto, seu valor venal. A doutrina e a
jurisprudéncia sédo pacificas no sentido de identificar o significado de valor venal
como sendo aquele obtido pelo bem ou direito transmitido, em condi¢des normais de
mercado.

Vale, neste ponto, retornamos ao pardgrafo 6°, do artigo 150, da
Constituicdo Federal, o qual exige lei especifica para a reducdo de base de calculo
tributaria, assim como ao inciso I, do mesmo artigo, que igualmente exige a
existéncia de lei para cobranca ou aumento de tributo.

Desta forma, estamos diante de um arcabouco legal que, com referéncia ao
ITBI, impde ao estado que a determinacdo da base de calculo do ITBI deve
corresponder ao valor de mercado, em condi¢cdes de normais de venda, dos bens e
direitos transmitidos, sob pena de excesso de exacdo, em caso de cobranca a maior,
ou dispensa ilegal de tributo, em casos que o valor venal seja inferior a realidade
mercadoldgica.

Destarte, precisamos examinar a legalidade da conduta estatal quando
conectamos essas condicionantes a questdo da base célculo do ITBI adotada em
Marilia e em Bauru, ponto central deste trabalho. Em outras palavras, precisamos
analisar se a base de calculo prevista nas legislagbes bauruense e mariliense se
coadunam com os ditames constitucionais e legais, e em caso de resposta negativa,
isto €, caso essa base de calculo esteja em desacordo com os principios da
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, identificar as razées dessa
desconformidade, assim como apontar as possiveis medidas a serem tomadas para
corrigir isso.

A analise da legalidade da base de célculo do ITBI em Marilia e Bauru, ao
NOSSO sentir, precisa necessariamente comecar a partir da legislagao anterior, a qual
Ihe serviu de inspiracado, e foi posteriormente sucedida pelas leis municipais atuais,
como poderemos constatar. Nestes termos, antes da Constituicdo Federal de 1988,
o ITBI era um imposto de competéncia estadual. A Constituicdo de 1891 ja
determinava que era competéncia exclusiva dos estados decretar impostos sobre a
transmissdo da propriedade (art. 9°, item 4°). E essa foi a orientagcdo de todas as
constituicdes que se seguiram a de 1981, até o advento da Constituicdo de 1988,
onde houve uma biparticio de competéncias em relagdo a transmissédo de bens

imoveis. Pela Lei Maior vigente, o imposto de transmissao por sucesséo ou doacgao
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continua tendo sua competéncia atribuida aos estados membros, na forma do seu
art. 155, inciso I. Porém, as transmissdes de imoveis realizadas por ato oneroso,
como a compra e venda, a permuta, ou a dacdo em pagamento, por exemplo,
passaram a esfera da competéncia dos municipios. Ou seja, 0Ss municipios
recepcionaram uma competéncia tributaria que, até entdo, nunca havia lhes
pertencido, exceto por um curto periodo, no comeco dos anos 60, do século
passado. E os estados, por sua vez, perderam parcialmente a competéncia relativa a
um imposto que |hes era atribuida ha quase um século, desde a Constituicdo de
1891.

N&o estamos criticando a mudanca de orientacao praticada pelo constituinte
originario da Carta de 88. Muito pelo contrario. Estamos apenas fazendo um registro
gue consideramos importante para deixar claro o quédo recente € a atribuicdo
municipal para a instituicdo deste tributo, pois, sem duvida, como poderemos
constatar a seguir, este fato repercute enormemente na forma como esse imposto foi
trabalhado pelos municipios a partir da entrada em vigor da atual Constituicdo. E
essa mesma forma de trabalhar o ITBI, em muitos caos, como € o exemplo de
Marilia, permanece até hoje sem altera¢des profundas.

Portanto, até 1988, o imposto de transmissdo era de competéncia estadual.
E a analise dos aspetos legais das legislagdes municipais que se seguiram a partir
do novo marco constitucional € impossivel de ser feita sem que antes examinemos o
tratamento que a legislacéao tributaria anterior dispensava a esse tributo.

Em 1965, por forca da Emenda Constitucional n® 18, o sistema tributério
experimenta um processo de sistematizacdo pelo qual adquire as feicdes até hoje
vigentes.

O Cadigo Tributario Nacional, criado pela Lei n® 5.172, de 25 de outubro de
1966, surge no bojo dessa reforma tributaria e, a0 mesmo tempo que institui normas
gerais de direito tributario, forneceu os parametros legais para toda a legislacéo
tributaria que lhe foi posterior.

Destarte, na forma do ordenamento constitucional e infra legal vigente a
época, a competéncia quanto as transmissdes de bens iméveis, a qualquer titulo,
pertencia aos estados membros. Nessa senda, no exercicio de sua competéncia, €
instituido no Estado de S&o Paulo, pela Lei n® 9.591, de 30 de dezembro de 1966, o
imposto de transmissdo de bens imdveis e direitos a eles relativos, logo em seguida

regulada pelo Decreto n. 47.672, de 27 de janeiro de 1967.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument
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Nestes temos, tais transmissdes estavam assim elencadas na lei paulista em

comento.

LEI N° 9.591. Artigo 1.° - O imp0sto sbébre transmissdo de bens
imoveis e de direitos a éles relativos incide:

| - sbbre a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do
dominio atil de bens imédveis por natureza ou por acessao fisica,
como definidos na lei civil;

Il - sBbre a transmisséo, a qualquer titulo, de direitos reais sbbre
imoveis, exceto os direitos reais de garantia e as servidoes;

Il - sbbre a cessdo de direitos relativos a aquisicdo dos bens
referidos nos incisos anteriores.

Artigo 2.° - Estdo compreendidos na incidéncia do impésto:

| - a sucessdo legitima ou testamentéaria, inclusive a sucessao
provisoria, nos térmos da lei civil;

Il - a doagéo;

lll - a compra e venda;

IV - a dacdo em pagamento;

V - a permuta, inclusive nos casos em que a co-propriedade se
tenha estabelecido pelo mesmo titulo aquisitivo ou em bens
contiguos;

VI - a aquisi¢ao por usucapiao;

VIl - os mandatos em causa propria ou com podéres equivalentes
para a transmissao de imoveis e respectivos estabelecimentos;

VIII - a arrematacéo, e adjudicacéo e a remissao;

IX - a cessédo de direitos do arrematante ou adjudicatario, depois de
assinado o auto de arrematacao ou adjudicacao;

X - o valor dos bens iméveis que, na divisdo de patrimbnio comum
ou na partilha, forem atribuidos a um dos cbnjuges desquitados, ao
cbnjuge supérstite ou a qualquer herdeiro, acima da respectiva
meacao ou quinhao;

XI - a cessao de direitos decorrentes de compromisso de compra e

venda;
XIl - a cessao de direitos a sucessao aberta de imoveis situados no
Estado;
Xl - a cessdo de benfeitorias e construgcbes em terreno

compromissado a venda ou alheio, exceto a indenizacdo de
benfeitorias pelo proprietario do solo;

XIV - todos os demais atos translativos de iméveis por natureza ou
acessdo fisica e constitutivos de direitos reais sébre imoéveis.

Artigo 3.° - Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imp6sto ndo
incide sbbre a transmissédo dos bens ou direitos referidos no Artigo
1.0

| - quando efetuada para sua incorporagéo ao patriménio de pessoa
juridica em pagamento de capital nela subscrito;

Il - quando decorrente da incorporacao ou da fusdo de uma pessoa
juridica por outra ou com outra;

[ll - aos mesmos alienantes, em decorréncia de sua desincorporacao
do patriménio da pessoa juridica a que foram conferidos.

Bem se vé que o referido diploma legal tratava conjuntamente das

transmissdes gratuitas e onerosas, sem que tenha havido por parte do legislador
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bandeirante uma preocupacdo maior quanto a essas Ultimas, em especial para uma
determinacao cuidadosa de sua base de célculo.

Nestes termos, os artigos 13 e 14 da Lei 9.591/66/SP assim dispdem:

Artigo 13 - A base de calculo do imposto € o valor venal dos bens ou
direitos transmitidos.

Artigo 14 - O valor venal serd previamente fixado pelas reparticdes
fiscais do Estado, com base nos valores constantes de cadastro.

O Decreto n. 47.672/67, regulador da Lei 9.591/66/SP, no seu artigo 3°, 8

2.° prevé que:

Artigo 3.° - O imposto sera recolhido de acordo com o pre¢o ou valor
constante da escritura, termos ou instrumento particular, observado o
disposto nos paragrafos deste artigo.

[...]

§ 2.° - Para efeito de recolhimento do imposto, o valor do imével ndo
poderad ser inferior ao que servir de base ao langcamento dos
impostos sObre a propriedade predial, territorial, urbana ou rural no
ultimo exercicio em que tais impostos tenham sido efetivamente
langados, conforme o caso.

Portanto, no que toca a base célculo do ITBI no Estado de Sao Paulo, ao
tempo em que a competéncia desse imposto era estadual, a Lei 9.591/66/SP
estabelecia ser ela o valor venal dos bens ou direitos transmitidos, e que este sera
objeto de fixacdo prévia pelas reparticdes fiscais, as quais se basearao em “valores
constantes de cadastro”, (art. 14). Por seu turno, o Decreto n. 47.672/67, fixava
parametros mais precisos, prevendo o recolhimento do ITBI terA como base o valor
mencionado na escritura (art. 3°), termo ou instrumento particular, estabelecendo
como piso para o imével objeto do negdcio aquele que serviu de base para o
‘langcamento dos impostos sobre a propriedade predial, territorial, urbana ou rural no
ultimo exercicio” (art. 3°, § 2.°).

Temos ai a raiz legislativa de toda a discrepancia existente entre o valor da
base de calculo do ITBI e aquele pelo qual o imével foi efetivamente transmitido
pelas partes no negocio celebrado. O cadastro mencionado no art. 14, da Lei
9.591/66/SP nunca passou de uma ficcdo legislativa, por razbes 6bvias. Na década
de 60, o Estado de Sdo Paulo contava com 503 municipios. Nos anos 70, 80 e 90
esse numero aumentaria para 571, permanecendo inalterado nos anos 80, subindo

para 572 em 90. Atualmente o Estado de S&o Paulo é formado por 645 municipios,
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segundo o] IBGE
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/20/aeb_2016.pdf.

Outro dado a ser considerado € a extensdao territorial de Sdo Paulo, que
possui 248.209 Km?. Para termos uma idéia da grandeza que isso significa, trata-se
de uma éarea semelhante a do Reino Unido, com 244.820 km?
https://pt.wikipedia.org/wiki/Reino_Unido, ou a Roménia, com 238.391 km?

https://pt.wikipedia.org/wiki/Rom%C3%AAnia. Tais comparacdées demonstram que,

no caso de Sao Paulo, mas ndo apenas em relagdo ao estado bandeirante, esta-se
falando de um estado com dimensdes comparaveis a de varios paises, porém com
recursos orcamentarios muito mais limitados, em razdo do repasse de receita
tributaria em favor da Unido. E tal transferéncia ndo ocorreria caso S&do Paulo fosse
um estado independente.

Portando, a magnitude da extensao fisica, 0 que corresponde ao aspecto
espacial do ITBI, aliada a uma disponibilidade limitada de recursos financeiros,
representaram um obstaculo instransponivel para uma afericdo da adequada do
valor de mercado dos imdveis e direitos transmitidos e estruturacdo de um cadastro
estadual para esse fim.

N&o por acaso, de modo a nédo depender somente dos valores declarados
pelas partes nas escrituras e contratos, foi editado o Decreto n. 47.672/67. Mas esse
diploma buscou no valor dos impostos sobre a propriedade predial, territorial, urbana
ou rural essa referéncia. Ou seja, foi apoiar-se num tributo de competéncia
municipal, confirmando a inexequibilidade de fixacdo desse valor pela autoridade
tributéria estadual.

Mas essa medida ndo logrou resolver o problema de estabelecer um
parametro para a base de calculo do ITBI que fosse definitiva. IPTU e ITBI tem em
comum o fato de serem classificados como impostos reais. Como € sabido uma das
distincdes possiveis de serem feitas em relacdo aos impostos é aquela que os

classifica como sendo reais ou pessoais.
Segundo Zelmo Denari:

O imposto pessoal ¢ instituido levando em conta a situagéo pessoal
do contribuinte, além da matéria tributavel. O exemplo mais tipico é o
do IR. De indole subjetiva, leva em consideracdo os dados pessoais
do contribuinte, para atingi-lo mais ou menos intensamente, de
acordo com a capacidade contributiva. O imposto real, por sua vez, é


https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/20/aeb_2016.pdf
https://pt.wikipedia.org/wiki/Quil%C3%B3metro_quadrado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rom%C3%AAnia
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instituido levando em conta a matéria tributavel, sem consideracao a
condicdo pessoal do contribuinte. De indole objetiva, abstrai a
capacidade contributiva do contribuinte. Como exemplos temos o
imposto territorial, rural e o imposto predial (DENARI, 2008, p. 83).

Portanto, o IPTU era, e ainda €, um imposto de competéncia municipal
destinado a tributar a propriedade. Mas a propriedade tributada pelo IPTU € estética.
Uma pessoa pode ser proprietaria de um imovel de alto valor e ndo possuir renda
sequer para conserva-lo nem para pagar o préprio IPTU.

Poderiamos afirmar que o IPTU sem duvida alguma é um imposto sobre a
propriedade puro, que, de fato, ndo leva em consideracdo as caracteristicas
pessoais do proprietario?

Hoje ndo é mais pacifico esse entendimento. Uma vez que desde a Emenda
Constitucional 29/2000, passou a ser admitida para esse imposto a possibilidade de
instituicdo de aliquotas progressivas, ou seja, aquelas que aumentam na medida
que em aumentam também a base de célculo do tributo. Em outros termos, a
possibilidade de adocédo de aliquotas progressivas para situacoes faticas, como a de
ser proprietario de um determinado imével, de certa forma contempla alguma
subjetividade no bojo de um imposto real, na medida em que se pressupde haver
maior capacidade contributiva do proprietario quanto maior for o valor do seu imoével.

Feito esse paréntese, mesmo com a possibilidade de adocdo de aliquotas
progressivas, isso ndo desnatura a caracteristica basica do IPTU de ser uma
tributacdo incidente sobre a situacao fatica e estética do contribuinte ser proprietério
de determinado imovel.

De outra sorte, no ITBI, embora este seja também considerado um imposto
real, ainda dentro da classificacdo na qual se desprezam as caracteristicas
subjetivas do contribuinte, a situacdo fatica considerada nédo é a propriedade, mas
sim uma transmissao. Quando muito, para pegarmos uma expressao do professor e
magistrado Vicente Amadei, em artigo sobre titulos de crédito (Introducéo ao direito
notarial e registral. Porto Alegre: IRIB: Fabris, 2004), o que o ITBI tributa seria uma
“propriedade dinamica”, que troca de maos mediante o pagamento do preco. E é
esse preco que deve ser a base de calculo sobre a qual incidird a aliquota prevista
em lei, resultando no valor do imposto a ser pago.

Portanto, salvante o fato de ambos serem considerados impostos reais, 0

ITBI tem caracteristicas completamente distintas do IPTU. Sua hipbtese de
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incidéncia exige a ocorréncia de um negdcio juridico de transmissdo imobiliaria,
onde ha pagamento do preco estabelecido por uma medida entre oferta e demanda,
em condic¢des de livre mercado. Por seu turno a hipétese de incidéncia do IPTU néao
envolve nenhum negécio juridico, mas sim prevé tdo somente uma situacao juridica
estatica, qual seja, a propriedade predial ou territorial urbana, na qual sequer se
considera se ela foi adquirida a titulo gratuito ou oneroso.

A saida do ITBI da competéncia estadual, estabelecida pela Constituicdo de
1988, foi sem duvida um divisor de aguas na histéria desse tributo. Sua passagem
para competéncia municipal passou a permitir uma avaliacdo mais préxima por parte
das prefeituras dos aspectos legais ligados a essa exacdo, em especial 0s
relacionados a aliquota e a base de calculo.

E cedico que competéncia tributaria significa uma possibilidade conferida
exclusivamente pela Constituicdo Federal em favor da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios para que estes possam instituir, por lei propria, determinados
tributos que lhe foram atribuidos.

Desta feita, ao transferir para a Orbita municipal a competéncia relativa ao
ITBI, isto ndo significa que a partir de 08 de outubro de 1988 os municipios ja
estariam autorizados a tributar as transmiss6es onerosas dos bens imdveis e de
outros direitos reais ligados a eles, exceto os de garantia, como prevé ao at. 156, II,
da CF/88. Com efeito, em concretude do principio da legalidade, o art. 150, I,
estabelece vedacdo expressa quanto a exigéncia ou aumento de tributo sem lei que
0 estabeleca, sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte.
Destarte, foi previsto um periodo de transi¢ao, regulado pelo o artigo 34, das ADTC,
permanecendo em vigor o sistema tributario da Constituicdo de 1967, com a redacao
da Emenda n° 1, de 1969, e posteriores. O novel sistema tributario nacional,
promulgado pela CF/88, pela norma de transicdo prevista no art. 34, da ADTC,
portanto, somente veio a entrar e vigor a partir do primeiro dia util de marco de 1989.
Até 14, o ITBI continuou sendo de competéncia estadual, de modo a gerar tempo
habil para que os municipios pudessem, por legislacdo proépria, instituir o imposto
cuja competéncia acabara de lhes ser transferida pela recém-promulgada
Constituicao Cidada.

O paragrafo 6°, do art. 34, das ADTC criou, ainda, outra regra de transicao
especifica para tais situagcdes, excepcionando 0 Principio da Anterioridade,

constante do art. 155, lll, b, do novo texto constitucional. Nestes termos, foi aberta
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uma autorizacdo, vigente até o final de 1989, permitindo a cobranca do novo ITBI
municipal no mesmo exercicio da sua lei instituidora ou majoradora, “trinta dias apés
a publicacdo da lei que os tenha instituido ou aumentado”.

Na esteira dos comandos constitucionais acima citados, 0os municipios
paulistas de Marilia e Bauru aprovaram, ainda em 1988, leis instituindo o ITBI nos

seus respectivos ordenamentos tributarios. E o que passamos a analisar, a seguir.

5.1 OITBI EM BAURU

O ITBI foi instituido no municipio de Bauru por meio da Lei 2948/88.

Seu artigo 1° assim estabelecia:

Lei 2948/88, art. 1° Fica criado no Municipio o imposto sobre
transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
iméveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de direito a sua
aquisicao.

Contendo apenas seis artigos, essa lei estabelecia hipéteses de isencéo
(2°), aliquotas (3°), guias para recolhimento (5°) e entrada em vigor, com remissao
ao paragrafo 6°, do art. 34, das ADTC.

No seu artigo 2°, a lei municipal bauruense expressamente incorpora ao seu
ordenamento tributario a Lei 9591/66/SP, que regulava as transmissdes imobiliarias
inter vivos ao tempo que a competéncia desse tributo era estadual. Assim, o0 sujeito
passivo, a aliquota e, em especial, a base de calculo do imposto adotadas
permaneceram 0S mesmos que vinham sendo aplicados na legislacdo estadual
anterior. Quanto a base de célculo, ndo custa recordar que o Decreto n. 47.672/67,
regulamentador da Lei n. 9591/66/SP, estabelecia que o valor adotado para céalculo
do imposto fosse o constante da escritura, termo ou contrato, (art.3°, caput), mas
nao poderia “ser inferior ao que servir de base ao langcamento dos impostos sobre a
propriedade predial, territorial, urbana ou rural no dltimo exercicio em que tais
impostos tenham sido efetivamente langcados, conforme o caso” (art. 3°, p. 2°).

Desta forma, a primeira legislacdo do municipio de Bauru, inaugurando o
exercicio da novel competéncia municipal para o ITBI, em nada inovou ao que ja
previa a legislacdo estadual que vigia desde 1966, mantendo como base de calculo

o valor declarado pelas partes no negocio, ou o constante do cadastro fiscal de
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Bauru para efeitos de cobranca do IPTU, com todas as incompatibilidades e
diferencas existentes entre um imposto e outro ja apontadas anteriormente.

Um ano depois, entra em vigor a Lei 2.996, aprovada em 27 de janeiro de
1989, revogando a Lei 2948/88. Andou bem nesse aspecto a administracao
bauruense, uma vez que a lei revogada adotava, no que coubesse, a lei estadual Lei
9591/66, como acima mencionado, a qual, por sua vez, regulava simultaneamente
as transmissdes gratuitas e onerosos, por causas mortis ou por ato inter vivos,
ocorridas em todo territdrio bandeirante. Ja a legislacdo municipal tratava
especificamente das transmissdes onerosas inter vivos realizadas somente nos
limites do Municipio de Bauru.

O artigo 6°, da Lei 2996/89 estabelece que a base de calculo do ITBI sera o
valor venal dos bens e direitos transmitidos.

Logo em seguida, no seu artigo 7°, a Lei 2996/89 prevé que o valor a ser
utilizado para recolhimento do imposto sera o constante da escritura, ou instrumento
particular de transmissédo ou cesséo. Por seu turno, o paragrafo primeiro estabelece
um piso para a base de calculo, sendo este uma vez e meia o valor venal adotado
como base de calculo para o IPTU, naquele exercicio.

Quanto as aliquotas, a lei municipal em comento, no seu artigo 10°,
estabelecia que fosse de 2,25% para situacdes ordinéarias, fixando outras menores,
para situacfes especificas, que iam de 2% até 0,25%, conforme o caso. Percebe-se
neste ponto um comeco de afastamento da legislagdo municipal, produzida no
exercicio da nova competéncia tributéria criada pela Constituicdo de 1988, em
relacdo ao regramento estadual anterior, criado ao abrigo da ainda vigente
Constituicdo de 1946, e da Emenda Constitucional n. 18/1965, o qual previa que o
imposto seria arrecadado de acordo com a aliquota maxima que for fixada em
Resolucdo do Senado Federal, sem diferenciar a qual tipo de transmissao se referia.
As aliquotas das transmissdes onerosas inter vivos, no que toca a imoveis, passou a
ser, portanto, as estabelecidas no diploma municipal de 1989.

Outro aspecto inovador da legislagdo bauruense foi perceber o
descompasso existente entre o valor da base de céalculo do IPTU e valor pelo qual os
imoveis séo efetivamente negociados no mercado. Nessa senda, o valor constante
das plantas fiscais relativos ao IPTU continuou servindo para o estabelecimento da
base de célculo do ITBI. Mas com uma importante novidade. Esses valores

sofreriam uma majoragéao de 50%, como mencionado acima.
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N&o obstante, em 1992, a Lei n. 3520, no seu art. 12, veio a introduzir uma
alteracdo, retrocedendo, no tocante a base de calculo do ITBI em Nauru, & regra
anteriormente adotada pelo Decreto n. 47.672/67, regulamentador da vetusta Lei n.
9591/66/SP.

Transcrevemos o dispositivo para maior clareza.

Artigo 12 - O paragrafo 1° do artigo 7° da Lei n. 2996, de 27 de
janeiro de 1989, passa a ter a seguinte redacéo:

Art. 12, Lei 3250/92 - Em nenhuma hipotese esse valor (o valor da
escritura ou instrumento particular de transmissdo ou cesséo, art.7°,
caput) poderd ser inferior a uma vez o valor venal do imével objeto
da transacao, no exercicio, para base de célculo do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana, atualizado monetariamente,
de acordo com a variacdo dos indices oficiais, correspondente ao
periodo de 1o de janeiro a data em que for lavrada a escritura
particular.

Nestes termos, a Lei 3520/92 estabeleceu como piso para a base de calculo
para o ITBI o mesmo valor utilizado para o IPTU, tomando-se por referéncia o valor o
adotado em 1° de janeiro para o respectivo exercicio. Porém, como estabelece o
dispositivo supra citado, o piso da base de calculo do ITBI deixou de ser uma vez e
meia a adotado pelo IPTU, como constava da paragrafo 1°, art, 7°, da Lei 2996/89,
passando a ser aquele adotado para o IPTU, em 1° de janeiro do ano de lavratura do
instrumento particular. O dispositivo, entretanto, foi omisso em relacdo as
formalizacbes por escritura publica, embora o caput do art. 7° ndo tenha sido
alterado pela nova legislagéo.

Em 1o de setembro de 2005, com autorizacdo no disposto no art. 212, do
CTN, o executivo municipal bauruense edita o Decreto n. 10.084, com o fim de
consolidar e regulamentar a legislacao tributaria de Bauru num unico diploma legal,
de modo a facilitar a sua pesquisa e compreensao.

Nos termos do Decreto n. 10.084/05, fica estabelecido, quanto ao valor do

ITBI e sua base de célculo, o seguinte:

Art. 423. O valor do imposto é o produto da base de calculo pela
aliquota.

Art. 424. A base de calculo do imposto € o valor venal dos bens ou
direitos transmitidos.

§ 1°. Entende-se por valor venal o valor corrente de mercado do bem
ou direito.

§ 4° O valor venal de mercado serd apurado pela Administracédo
Tributaria com base no banco de dados por ela mantido ou de acordo
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com o valor declarado no instrumento de transmissdo, se este for
maior ou na falta daquele.

Art. 425. Em nenhuma hipétese o valor da base de célculo podera
ser inferior ao valor venal do imével, utilizado no exercicio para base
de calculo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana.

Portanto, por decreto, o fisco municipal de Bauru deixou claro alguns pontos

fundamentais sobe o valor venal no que se refere ao valor venal relacionado ao ITBI:

1-
2-
3-

Valor venal é o corrente de mercado;

O valor de mercado néo € o utilizado para base de calculo do IPTU;

O valor de mercado é aquele apurado pela Administracdo Tributaria com
base num banco de dados mantido por ela mesma, ou tomara por base
o valor estampado no instrumento de transmisséo, seja ele qual for
(publico ou particular), prevalecendo o maior, ou este Ultimo (do
instrumento de transmisséo), ndo existindo o primeiro (o do banco de
dados);

O valor venal utilizado para base de calculo do IPTU somente sera
utilizado quando for maior que o do banco de dados da Administracao

Tributéria ou o declarado pela partas nos instrumento de transmissao.

Em outras palavras, podemos concluir, quanto ao valor venal no que toca a

sua utilizacdo como base de calculo do ITBI, o seguinte:

1-

O valor venal do IPTU sempre funcionara como um piso minimo para
calculo do ITBI, e ndo como valor venal de referéncia ordinario, pois que
estes serdo o banco de dado mantido pela Administracdo Tributéria;

Na préatica o que o Decreto 10.084/2005 fez foi dizer que o valor venal a
ser utilizado para formar a base de calculo do ITBlI em Bauru sera
sempre o maior valor dentre o previsto no banco de dados da
Administragdo Tributarios, o constante no instrumento de transmisséo

apresentado ou o utilizado no IPTU do ultimo exercicio.

As duas assertivas acima estdo corretas.

As mudangas néo pararam por ai. Com o advento da Lei 5326, de 28 de

dezembro de 2005, outras ocorreram. Por esta lei, como reza o seu Art.1°, foi

aprovada uma nova Planta de Valores Imobilidrios para o Municipio de Bauru, assim

com também uma Tabela de Edificagfes, para efeito de apuragéo do valor venal dos

imoveis sujeitos ao Imposto Predial e Territorial Urbano. Ficou estabelecido que o
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valor venal dos terrenos seja aquele resultante da area multiplicada pelo valor
unitario do metro quadrado, devendo serem levados em conta, ainda fatores de
desvalorizac&o ou correcéo (art. 2° e 4°).

O valor unitario do metro quadrado do terreno sera o estabelecido na Planta
Genérica de Valores, constante de dos Anexos | e Il da lei (arts. 1° e 5°).

Portanto, mais uma vez o municipio de Bauru legislava sobre a base de
calculo do ITBI, uma vez que esta adota como piso o valor venal referente ao IPTU,
guando este for superior aquela encontrada nos bancos de dados mantidos pela
Administracdo Tributéria, ou ao valor declarado pelas partes no instrumento de
transmissdo. Na esteira do principio da legalidade, a Lei 5326/2005 veicula um
aumento real nos valores constantes das plantas fiscais adotadas como referéncia
para o IPTU e, igualmente, para o ITBI, quando for o caso.

Em 10 de abril de 2009, mais uma vez pela via de decreto, foi editado o
Decreto n® 10.645, intitulado Nova Consolidacdo da Legislacdo Tributaria do
Municipio de Bauru, a qual, no seu artigo 1°, assim dispde: “Este Decreto consolida
e regulamenta a legislacéo tributaria do Municipio de Bauru”.

Para o que ora nos interessa, colacionamos do Decreto n. 10.645/2008, os

seguintes dispositivos:

Art. 489 O valor do imposto € o produto da base de calculo pela
aliquota (art. 423 do Decreto n° 10.084/2005).

Art. 490. A base de célculo do imposto € o valor venal dos bens ou
direitos transmitidos (art. 6° da Lei n® 2.996/1989).

§ 1°. Entende-se por valor venal o valor corrente de mercado do bem
ou direito (8 1° do art. 6° da Lei n° 2.996/1989 revogado pela Lei n°
5.326/2005. Regra, entretanto, mantida por este Decreto com fulcro
em pacifico entendimento doutrinario e jurisprudencial).

§ 2° Nao serao abatidas do valor venal quaisquer dividas que
onerem o imovel

transmitido (art. 6°, § 2°, da Lei n°® 2.996/1989).

§ 3° Nas cessdes de direitos a aquisicdo, o valor ainda nao pago
pelo cedente serd deduzido da base de calculo do imposto (art. 6°, §
39, da Lei n® 2.996/1989).

§ 4° O valor venal de mercado sera apurado pela Administracéo
Tributaria com base no banco de dados por ela mantido ou de acordo
com o valor declarado no instrumento de transmissao, se este for
maior ou na falta daquele (art. 424, § 4°, do Decreto n°® 10.084/2005).
Art. 491. Em nenhuma hip6tese o valor da base de célculo podera
ser inferior ao valor venal do imével, utilizado no exercicio para base
de célculo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana (art. 7° da Lei n°® 2.996/1989).
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Portanto, a Nova Consolidacdo da Legislacdo Tributaria do Municipio de
Bauru ndo trouxe novidades ao regulado pelo Decreto n® 10.084/2005, ficando
mantidos 0os seguintes pontos:

1

A equacdo para estabelecimento do valor do ITBI continua sendo a
multiplicacéo da base de calculo pela aliquota;

2- A base de calculo é formada por um Unico elemento, a saber: o valor
venal do bem ou direito transmitido;

3- Valor venal é o valor atual de mercado desse bem ou direito;

4- Apura-se o valor venal com base em um banco de dados mantido pela
Administragcdo Tributaria, ou ainda pelo valor declarado no instrumento
de transmisséo, quando superior ao constante do mencionado banco de
dados;

5- O valor venal do imével, utilizado no exercicio para base de calculo do
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana sempre
funcionara como piso para a base de calculo do ITBI.

Em 2009, a Lei n. 5754 volta a tratar de ITBI e IPTU. Dessa vez apenas
concedendo isen¢gBes para a construcdo de iméveis inseridos em Programas
Habitacionais dos Governos Federal, Estadual e Municipal.

Nada obstante, em 2013 por meio da Lei n. 6485, o Municipio de Bauru
promove nova alteracdo nos valores adotados como base de calculo do IPTU e,
subsidiariamente do ITBI, constantes das respectivas plantas fiscais. E em 2015, a
Lei 6754, inclui novos loteamentos na planta genérica de valores da Lei 6485/2013.

Em sintese, este o regramento vigente do ITBI de Bauru.

Na analise da legalidade do regramento bauruense adotado, dois pontos
merecem destaque.

O primeiro deles refere-se a adogéo de valor venal para o ITBI diverso do
adotado como base de calculo para o IPTU. O segundo ponto refere-se a forma em
que tal adog&o poderia ocorrer: se apenas por lei em sentido estrito, ou por norma
infra legal, qual seja, decreto ou mesmo uma portaria.

Quanto ao primeiro ponto, nesse particular, a doutrina de Kiyoshi Harada é
incisiva quanto a sua impossibilidade:

[...] a legislagdo do IPTU dispde de critério objetivo para apuracdo

valor venal, bem como de mecanismo para manter atualizado esse
valor apurado em 1° de janeiro de cada exercicio. Nada justifica
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apuracdo de outro valor venal para 0 mesmo imdvel, sé se para o
efeito de ITBI. Direito Tributario Municipal. 22 edicdo. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2004. Paginas 94/96.

A jurisprudéncia de S&o Paulo nédo é firme. H4 cAmaras que compartilham o
entendimento pela impossibilidade ado¢do de bases de calculo distintas refletindo
valores venais diversos para 0 mesmo bem. Nestes termos, ilustrativo reproduzir
pequeno trecho de acordao de 2009, exarado pela 182 Camara de Direito Publico do
Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP).

[...] “é ilegal a instituicAo de um valor venal como base de calculo
para o ITBI distinto daquele utilizado para o IPTU, uma vez que
constitui afronta aos principios da seguranca juridica e da legalidade
estrita” (TJSP, 182 Camara de Direito Publico, Ap. n.773.375-5/1-00,
rel. Des. Carlos Giarusso Santos, j. 21.05.2009).

Em acdrdéo recente, de 2017, a 152 Camara de Direito Publico assim se
manifestou, quanto a adocdo pelo municipio de sdo de valores venais diversos
quanto a IPU e ITBI, entendo que a prética significa majoracdo de tributaria em

afronta ao principio da seguranca juridica e da legalidade estrita.

Verbis:

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO

Mandado de seguranga - ITBI Municipio de Sédo Paulo Cabimento do
recolhimento do imposto com base no valor da transacao ou do valor
venal do bem Impossibilidade de aplicacdo da Lei n°® 11.154/91 com
redacdo dada pela Lei n° 14.256/2006 e Decreto Municipal
51.627/2010 - Base de Calculo apurada segundo coleta de amostras
de transagdes e ofertas de venda de imodveis pelo Poder Executivo -
Majoracédo de tributo sem exame do Poder Legislativo - Violag&do do
principio da legalidade em matéria tributaria consagrado no artigo
150, inciso | da Constituicdo Federal e 97, inciso IV do Cddigo
Tributario Nacional Sentenga mantida - Recursos oficial e voluntario
do Municipio n&do providos” (AC 1038091-27.2016.8.26.0053, Rel.
Des. Raul de Felice, 152 Camara de Direito Publico , j. 18.5.2017). .

Em decisao de junho de 2016, a 5% Turma da Fazenda Publica do Colégio
Recursal Central da Capital, debrugando-se sobre o tema, examinou diversas
guestdes. Entendeu que o valor venal do IPTU néo vincula necessariamente na sua

adocdo, pela municipalidade, como base de célculo para o ITBI, devendo ser
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adotado o valor de venda do bem, “ou seja, o valor de mercado”. Afirma o acérdéo
nao existir “qualquer dispositivo legal determinando tal correlagédo” entre o valor
venal do IPTU e do ITBI, sendo que “o valor utilizado como base de calculo do IPTU
€ estimado, visando representar o valor de venda, o que muitas vezes ndo ocorre
em razdo da dindmica do mercado”. E que esse “valor estimado” reveste-se de
“‘presuncéao relativa”, comportando alteragées. Nao obstante, ao definir por lei os
valores venais para o IPTU, a municipalidade vincula-se em adota-lo para o ITBI,
tanto que normalmente o adota como parametro, em cotejo com o declarado pelas
partes no instrumento de transmisséo, optando pelo maior entre os dois.

O acoérdao avanca na andlise da formacgédo dos valores venais do IPTU, o
gual se apoia numa planta genérica de valores, que somente pode ser alterada por
lei, como determina o art. 97 e incisos, do CTN. Na mesma linha, o artigo 150, I, da
Constituicao Federal.

Nestes termos, o valor venal do ITBI, embora possa ser diverso do usado
para o IPTU, exige igualmente lei para sua alteragdo, ndo comportando fixagdo por
decreto ou portaria, 0 que geraria “incerteza e inseguranca juridica”. O que se
admite, segundo o acérdao, € a instauracao de processo administrativo para revisao
do valor, no caso concreto, na forma do artigo 148, do CTN, com observancia de
contraditorio e ampla defesa. Incabivel, portanto, o arbitramento unilateral e genérico
pela municipalidade.

Com o mesmo entendimento, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica de
S&o Paulo, no julgamento da Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 0056693-
19.2014.8.26.0000, entendeu inconstitucionais os artigos 7°-A, 7°-B e 12, da
Lei n° 11.154/91, acrescidos pela Lei municipal n° 14.256/2006, do
municipio de Sao Paulo, ndo sendo possivel a atribui¢cdo unilateral da base
de calculo pelo fisco municipal, sem observancia dos ditames do art. 148, do

CTBN. Nao examinou, contudo a metodologia utilizada para fixacdo do valor
venal do imovel, ou seja, se reflete ou ndo o valor de mercado.

Esposando entendimento divergente, com apoio em precedentes do STJ, e
admitindo a possibilidade de desvinculagéo das bases de célculo entre IPTU e ITBI,
assim decidiu a 152 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,

na Apelagdo n°® 1017735-45.2015.8.26.0053, cujo relator foi o desembargador
Eutélio Porto.

[...] Mas a ac&o improcede, na medida em que a base de célculo do
ITBI e do IPTU n&o se confundem sendo, por isso, inclusive, tratadas
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em artigos distintos, posto que, enquanto o art. 33 do CTN define que
a base de calculo do IPTU é o valor venal do imoével, o art. 38 do
mesmo diploma legal diz que a base de calculo do ITBI é o valor
venal dos bens ou direitos transmitidos. Nessa esteira, pode o
Municipio indicar valores diferentes para um e outro tributo [...].

Entendendo igualmente pela possibilidade de dissociacdo dos valores venais
de ITBI e IPTU, manifestou-se a 122 Camara Extraordinaria de Direito Publico do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, no julgamento da Apelagdo n°1036268-
63.2015.8.26.0114, da Comarca de Campinas, em 2017, justificando tal
posicionamento na auséncia de identidade entre as bases e célculo dos dois

impostos.

[...] Com efeito, as bases de céalculo do ITBI e do IPTU néo se
confundem sendo, por isso, inclusive, tratadas em artigos distintos,
posto que, enquanto o art. 33 do CTN define que a base de calculo
do IPTU é o valor venal do imével, o art. 38 do mesmo diploma legal
diz que a base de calculo do ITBI € o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos. Por isso, é facultado ao Municipio indicar valores
diferentes para um e outro tributo [...].Des. Relator RODRIGUES DE
AGUIAR

O STJ tem manifestado entendimento de que € possivel a adocéo de bases
de célculo distintas para IPTU e ITBI, em consonancia com a manifestacédo do Orgéo

especial do TISP. Na forma da jurisprudéncia desse tribunal:

[...] "o Fisco nédo esta obrigado autilizar o mesmo valor apurado
pelo Municipio quando da apuragéo do valor venal do imovel para o
calculo do IPTU, podendo arbitrar o seu valor nos termos do art. 148
do CTN" (STJ, AgRg no AREsp 839.173/SP, Rel. Min. HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de 22/03/2016).

Passando ao exame do segundo ponto controvertido na legislagdo de Bauru,
ou seja, a possibilidade de, por via infralegal - no caso especifico o Decreto
10465/2008, que veiculou o Codigo Tributario Municipal -, estabelecer a base de
calculo para o ITBI local, entendendo pela impossibilidade, por ferir o principio da
legalidade tributaria, colacionamos a seguinte manifestacdo do Orgédo Especial do

Tribunal de Justica de Sao Paulo.
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“ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE - Municipio de S&o
Paulo. Decreto Municipal 46.228/205 - ITBlI (Imposto sobre
transmissdo 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 relagdes entre o Estado e o contribuinte, sujeita-se o
Poder Publico ao principio constitucional da reserva de Lei, disposto
no artigo 150 da Constituicdo Federal, que veda a Unido, Estados ou
Municipios a exigéncia ou aumento de tributo sem lei que o
estabelega. Tendo em vista que, ao teor do art. 38, do CTN, a base
de calculo para o lancamento tributario é o valor venal dos bens e
titulos transmitidos, para se atribuir outro valor ao imével, que ndo o
decorrente do anterior, mister a existéncia de uma lei que o autorize,
nao bastando, para isso, simples decreto”. (Rel. Des. René Ricupero,
julgado em 16/06/2010).

Veja-se que a via adotada por Bauru, assim como por diversos outros
municipios, de dissociar os valores venais que formam a base de célculo de ITBI e
IPTU comporta andlise complexa. Esta abrange a recepcao da possibilidade
genérica de ocorrer tal desmembramento. Em ocorrendo, se deve ou ndo comportar
situacao especifica, atraindo o arbitramento, conforme previsto no art. 148, do CTN,
do contrario, configuraria situacdo de arbitramento unilateral, afrontando a
seguranga juridica, mesmo respeitando o principio da reserva legal. E mais, se seria
possivel estabelecer por via de decreto ou portaria, valores de referéncia para o
ITBI, ao argumento que o valor venal deve refletir o corrente de mercado. Em caso
negativo, estariamos diante de uma insconstitucionalidade, com arrimo no art. 150, I,
da Constituicdo Federal.

Antes de tentarmos chagar a uma concluséo sobre essas e outras questdes,

analisemos a legislacao de Marilia quanto ao tema.

5.2 ITBI EM MARILIA

Tal como se deu em Bauru, o Municipio de Marilia logo exerceu a recém-
conquistada competéncia tributaria outorgada pela Carta Cidadd, instituindo o
Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis, por ato oneroso e inter vivos, em 20
de dezembro de 1988, por meio da Lei 3.382, regulada a partir de 22 de fevereiro de
1989 pelo Decreto 5.668.

Curioso que a Lei 3.382/88 ndo era uma lei especifica do ITBI. Ela instituia

também outro imposto, sobre vendas a varejo de combustiveis liquidos e gasosos
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(IVVC), previsto no texto original da Constituicdo Federal, no artigo Art.156, Ill. O
mesmo veio posteriormente a ser extinto pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993.

O Capitulo I, da lei 3.382/88, tratava, portanto, do extinto IVVC. Somente no
Capitulo I, a partir do artigo 18, comecava a tratar do ITBI.

A base de célculo é regulada pelo caput do art. 24, o qual estabelece ser ela
‘o valor pactuado no negécio juridico ou o valor atribuido ao imdvel ou direito
transmitido, periodicamente atualizado pelo érgéo fazendario do Municipio, se este
for de valor superior”.

No paragrafo 8°, do mesmo artigo, vinha previsto que, quando a fixacao do
valor venal do bem ou direito transmitido basear-se no valor da terra nua
estabelecido pelo 6rgao federal competente, cabera a Fazenda Municipal proceder a
respectiva atualizacdo monetaria.

O Decreto 5.668/89, por sua vez, regula a base de célculo no seu artigo 7°,
nele constando que “a base de célculo é o valor pactuado no negdcio juridico ou o
valor venal atribuido ao imdével ou direito transmitido, se este for superior”.

O paragrafo 1° complementa o caput do artigo 7°, estabelecendo o
entendimento legal para o valor venal do ITBI em Marilia, como sendo este “o
constante do Cadastro Imobiliario referente ao exercicio em que sera recolhido o
imposto”.

Em 1989, duas leis produziram alteracdes no que se refere a base de
calculo do ITBI, em Marilia.

A primeira delas foi a Lei 3.394, de 27 de janeiro de 1989, surgida antes
mesmo do Decreto 5668, de 28 de fevereiro daquele ano. Esta lei, no seu artigo 2°,
alterou o paragrafo 8°, do artigo 24, da Lei 3382/88, que tratava do valor venal da
terra-nua relativa a iméveis rurais. Este valor, pela redacéo da Lei 3394/89 passou a
ser fixado pelo executivo municipal, mediante decreto, prevalecendo o maior dentre
este e 0 pactuado entre as partes no negaocio juridico.

A Lei 3.432, de 05 de julho de 1989, foi o segundo diploma legal criado
nesse ano pela municipalidade mariliense, mexendo na base de célculo do ITBI
local. De carater temporario, destinada a viger somente até 31 de dezembro daquele
mesmo ano. Era composta de apenas dois artigos. O 2° determinava que entraria
em vigor na data da sua publicacdo. O art. 1° estabelecia que da publicacdo até 31
de dezembro de 1989, a base de calculo do ITBI, do imével urbano, seria o valor

pactuado no negodcio juridico, ou o valor venal atribuido ao imével ou ao direito
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transmitido pelo 6rgdo fazendéario, periodicamente atualizado. Mas isso j4 era
previsto na Lei 3.382/88 e no Decreto 5.668/89. A novidade estava quanto ao valor
venal atribuido pelo 6rgédo fazendario para formar a base de calculo do ITBI, que
passou a ser calculado em dobro.

Portando, da data de sua publicacdo até 31 de dezembro de 1989, a base
de célculo do ITBI para iméveis urbanos em Marilia passou a ser o dobro do valor
venal atribuido pelo 6rgdo fazendario, periodicamente atualizado, ou o valor do
negocio, prevalecendo o maior. A diferenca substancial em relacdo ao que previa o
artigo 24, da Lei 3.382/89, reside unicamente na previsdo de que esse valor seré
considerado em “dobro” para formacdo da base de calculo do imposto. Nestes
termos, o art. 7° e o paragrafo unico do Decreto 5.668/89 continuaram vigentes, em
especial o entendimento quanto ao valor venal, como sendo “o constante do
Cadastro Imobiliario referente ao exercicio em que sera recolhido o imposto” (art. 7°,
p. Unico). Nestes termos, o valor que sera considerado em dobro para formacédo da
base de célculo do ITBI, no que se refere aos iméveis urbanos de Marilia, sera
aguele previsto no Cadastro Imobiliario do exercicio de seu recolhimento, regra que
vigeu da data da publicacdo da Lei 3.432/89 até o dia 31 de dezembro de 1989.
Apébs essa data, voltou a viger a regra anterior, estabelecida pela na Lei 3.382/88 e
no Decreto 5.668/89.

Esse foi 0 regramento vigente para o valor venal e base de calculo do ITBI
em Marilia até o advento do Codigo Tributario do Municipio (CTM), veiculado pela
Lei Complementar 158/1997. Na sua versdao original, o CTM estabelecia, em seu art.
234, que a base de calculo do ITBI seria “o valor pactuado no negdcio juridico ou o
valor venal atribuido ao imovel ou ao direito transmitido, periodicamente atualizado
pelo 6rgao fazendario do Municipio, se este for superior”. Ou seja, era uma repeti¢ao
literal do caput do art. 24, da Lei 3382/1988, que instituiu 0 imposto aqui tratado
guando do exercicio inaugural da nova competéncia atribuida aos municipios pela
CF/88.

O CTM de Marilia recebeu regulacédo do Decreto 7.665, de 20 de novembro
de 1998. O entendimento quanto ao valor venal era trazido no art. 119 do
mencionado diploma legal, que estabelecia que este fosse o constante do Cadastro
Imobiliario municipal, do exercicio de recolhimento do imposto. Ou seja, em nada

inovava ao que ja previa o art. 7° e o paragrafo unico do Decreto 5668/89.
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O art. 121, entretanto, quanto ao valor dos imdveis rurais trouxe algumas
novidades. A regra até entdo vigente era dada pela Lei 3.394/1989, a qual
estabelecia que o valor venal da terra-nua relativa a imoéveis rurais seria fixado pelo
Executivo Municipal, mediante decreto, prevalecendo o maior dentre este e o
pactuado entre as partes no negécio juridico. Desta feita, o art. 121 do Decreto
7665/98 estabeleceu que “ao valor da terra nua de imével rural serdo somados 0s
valores de benfeitorias e culturas permanentes existentes, pelo preco declarado pelo
adquirente”. O art. 124 fixava que, a partir de 1999, o valor da terra nua seria de R$
1.600,00 por hectare (10.000m?), o qual, para apuracdo da base de célculo, seria
somado ao valor das benfeitorias e culturas permanentes existentes. O valor venal
dos imdveis rurais, portanto, passou a ser o valor da terra-nua, tomando-se por base
R$1.600,00/hectare, acrescido do valor declarado pelo contribuinte para as
benfeitorias e culturas permanentes no imovel ora transmitido. Ressalve-se que o
lancamento do ITBI € por homologacdo, sendo competente o fisco municipal, em
qualquer caso, para impugnar o valor declarado pelo contribuinte em caso de
discordancia.

Uma regra de atualizagdo monetéria foi prevista no art. 122. A partir de 1° de
janeiro, os valores venais dos imoveis, tanto rurais quanto urbanos, passaram a
sofrer atualizacdo automatica e mensal, de acordo com o indice Geral de Precos do
Mercado, apurado pela Fundacédo Getulio Vargas.

Ocorre gque desde sua entrada em vigor, o CTM sofreu altera¢cdes no que
toca ao ITBI e sua base de calculo.

O art. 234 do CTM, com redacao as Lei Complementar Municipal n® 586, de

30 de dezembro de 2009, atualmente dispbe que:

CTM, Art. 234 - A base de calculo do imposto é o valor pactuado no
negocio juridico, ou no direito transmitido, ou o valor venal atribuido
ao imovel para fins de tributacdo junto ao Cadastro Imobiliario do
Municipio, no estado e valor em que o0 mesmo encontra-se lancado
no exercicio vigente (territorial ou predial), periodicamente atualizado
pelo 6rgao fazendario municipal, se este valor for superior.

Quanto aos imoveis rurais, o CTM, com redacdo da Lei Complementar
586/2009 em nada alterou o entendimento anteriormente dado pela Lei 3394/89,
que, alterando a redacdo original do paragrafo, do art. 24, a Lei 3382/88,

estabeleceu que o valor da terra-nua relativo a imovel rural seria fixado por decreto
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do executivo municipal. Transcrevemos abaixo a redacéo atual do CTM, dada pela
LC 586/2009.

CTM, Art. 234, 8§ 7° - O valor venal da terra-nua de imovel rural seréa fixado
por Decreto do Executivo, prevalecendo este valor, se superior ao pactuado.

Em sintese, diferentemente de Bauru, que passou a adotar a partir de 2005,
pelo Decreto N° 10.084, o valor venal constante do IPTU apenas como um piso para
estipulacdo da base de calculo do ITBI, prevalecendo este somente se as outras
referéncias legais ndo forem superiores (banco de dados apurado pela
Administracdo Tributéria ou valor declarado no instrumento de transmisséo), Marilia
continuou adotando a mesma base de calculo para os dois tributos, com a
alternativa, para o ITBI, do valor constante do instrumento de transmissado, caso este
seja maior. Em 1989, a Lei 3.432 previa que a base de calculo do novo imposto seria
0 dobro do valor venal periodicamente atualizado pela fazenda municipal. A Lei
3432/89, porém, era uma lei temporéaria, destinada a viger somente até 31 de
dezembro de 1989. Transcorrido seu prazo de vigéncia, voltou a valer a legislacéo
anterior, a Lei 3.382/88, regulada pelo Decreto 5.668/89, o qual estabelecia que o
valor venal para fins de base de célculo do ITBI seria o pactuado no negdcio juridico
ou o previsto no Cadastro Imobiliario do exercicio, prevalecendo o maior dentre 0s
dois. Sendo tal cadastro o mesmo utilizado para o IPTU, a legislacdo mariliense
trilhou outro caminho, diverso da vizinha Bauru, optando por um regramento no qual
a base de célculo do ITBI ndo reflete o valor e mercado do bem ou direito
transmitido. Dizer que essa situacao ocorre igualmente com o valor venal do IPTU, e
que a falha vem da prética jA comumente adotada e aceita para esse imposto, nao
resolve o problema. O que importa para o tema aqui estudado é analisar a
legalidade da base de calculo adotada nos municipios de Bauru e Marilia para o
ITBI. E no caso de Marilia, esse valor, além de ilegal, por promover uma redugéo da
base de calculo do ITBI sem autorizagdo em lei formal - uma vez que o CTN
determina dever esta refletir o valor de venda dos bens e direitos transmitidos -, €
igualmente inconstitucional, pois desrespeita o art. 180, par. 6°, da Constituicao,
além de causar profundos prejuizos a sociedade e ao municipio no tocante a perda
da arrecadacao.

Ao municipio, porque faz surgir para ele a necessidade de buscar recursos
para o custeio de suas atividades em outras receitas, especialmente as provenientes

de outros tributos. Isso é inescapavel, pois o que deixa de ser arrecadado com o
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ITBI necessariamente precisa ser obtido pelo arrecado em outras fontes, mormente
a tributaria, levando a um aumento da carga fiscal. Caso isso ndo ocorresse,
inevitavelmente o caminho a ser seguido seria 0 corte de despesas ou o
endividamento publico.

Os prejuizos a sociedade surgem pela injustica tributaria, o que representa
uma ofensa direta aos principios da isonomia e da capacidade tributaria. Quando um
contribuinte ndo paga os tributos a que deveria, essa perda de receita
inevitavelmente sera coberta por meio do recolhimento de tributos obtido junto aos
demais contribuintes que recolheram regularmente suas obrigagdes.

Ambas as “solugbes” s&o reprovaveis, ilegais e inconstitucionais, caso
ocorram em decorréncia da situacdo aqui estudada, qual seja, a utilizacdo de uma
base de calculo para o ITBI inferior ao valor de mercado dos bens ou direitos

transmitidos, em violac&o do principio da legalidade.

5.3 ANALISE DA ARRECADACAO DE ITBI EM BAURU E MARILIA

Pelo que acabamos de expor, resta clara a divergéncia, no que se refere aos
critérios adotados nas legislacdes tributarias de Marilia e Bauru, relativas ao Imposto
sobre Transmissdo de Bens Imoveis, sobre a fonte que ira estabelecer o valor venal
a ser adotado para esse tributo, ou seja, sua base de calculo.

Como mostrado anteriormente, Marilia baseia-se somente em dois critérios:
o Cadastro Imobiliario ou valor declarado pelas partes na escritura ou contrato,
prevalecendo, dentre os dois, 0 maior valor. Como o valor do Cadastro Imobiliario
vem a ser o mesmo adotado para o IPTU, e é publica e notéria sua defasagem com
o valor corrente de mercado para os prédios e terrenos a que se referem, com o fim
de recolher um tributo a menor, as partes acabam por declarar nos instrumentos de
transmissao um valor idéntico ao do Cadastro Imobiliario ou, quando muito, um valor
pouco superior e extremamente proximo ao ali constante, mesmo que este nao
reflita o real valor do negécio juridico celebrado.

Bauru, por seu turno, ndo se satisfez apenas com esses dois indicadores,
adotando um terceiro critério, qual seja, um banco de dados alimentado diretamente
pela Administragdo Tributaria local.

N&o podemos jamais olvidar que em caso de discordancia do valor

constante nos respectivos cadastros imobiliarios ou no banco de dados (esse valido
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somente para Bauru), os contribuintes das duas cidades sempre poderéo discordar e
contestar a base de céalculo atribuida oficialmente, seja na seara administrativa, seja
na judicial.

Isso posto, importante analisarmos o impacto nas respectivas arrecadacoes,
levando-se em consideracdo as diferengas aqui ressaltadas para determinacéo da
base de calculo do imposto aqui estudado.

Convém lembrarmos que Bauru e Marilia possuem indicadores econdmicos,
sociais e geograficos bastante proporcionais,

Ambas as cidades estdo localizadas proximas, distando cerca de 110 km
uma da outra.

O IBGE divide o Estado de Sédo Paulo em 15 regifes administrativas, ou
macro-regioes, para fins de estudos e estatisticas. Duas dessas regifes se referem
a Bauru e a Marilia. A regidao administrativa de Bauru é formada por 39 municipios,
0S quais ocupam uma area de 16.206 km2 (2018), com populacéo total de 1.104.128
habitantes (2017), PIB total de 35,926 bilhGes de reais (2015) e PIB per capita de
32.930 reais (2015). Por sua vez, a macro-regido de Marilia é composta de 51
municipios, numa area de 18.516 km2 (2018), 969.656 habitantes (2017), com PIB
total de 27,477 bilhdes de reais (2015) e PIB per capita de 28.569 reais (2015). Os
dados sdo da Fundacdo SEADE. Os mapas a seguir permitem uma melhor

visualizacao da regides administrativas aqui tratadas.

Figura 4 — Mapa das regifes do Estado de Sao Paulo

Clique e Cada Regido para Acessar as Cidades

Sio José

Fonte: Seade



Figura 5 — Mapa da regido administrativa de Marilia

(Grupos do IPRS
B Grupo 1 - Elavado nivel de riguezo e boas
indicodores sociais
B Grupo 2 - Bom nivel de riqueza sem reflexo
nos indicodores socais
Grupo 3 - Baixo nivel de riguezo, mas boas
indicodores de escolardade e langevidade
B Grupo 4 -
intermodirios de excolaridode e longevidade
Bl Grupo 5 - Boiso nivel de riqueza, escoloridode |

@ longevidade |

xo nivel de riguezo e niveis

| Fonte: IPRS - indice Poulisto de Responsabiidade Social |

Fonte: Seade

Figura 6 — Mapa da regido administrativa de Marilia

( Grupos do IPRS

Bl Grupo 1 - Elevado nivel de riguezo & bons
indicoderes sociols

Bl Grupo 2 - Bom nivel de rqueza sem refleso
nos indicodores socials
Grupo 3 - Boiro nivel de riguezo, mas boas
indicodores de escolandade ¢ longevidode

B Grupo 4 - Boio nivel de riquezo e niveis
intermedidrios de escolaridode e longevidade

B Grupo 5 - Baio nivel de riquezs, escoloridode
@ ongevidode

Fonte: IPRS - Indice Poulisto de Respansablidade Social
\ J

Fonte: Seade
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Bauru é maior que Marilia tanto em relagdo ao tamanho da economia
(72,37%, em 2014), quanto da populacdo (58,38%, estimativa para 2017). A
contrario sensu, a economia de Marilia representa 58,82% da bauruense, e a
populacdo 63,3%. Por sua vez, a renda per capita em Bauru é de R$ 34.621,03
(2015), e em Marilia R$ 29.640,48 (2015). Isso significa que a renda do bauruense
em 2015 foi 16,8% maior que a do Mariliense, e a renda deste municipio
representou 85,66% da auferida pelo habitante de Bauru no mesmo ano. Os dados

sao do IBGE (https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/bauru/panorama;

https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/matrilia/panorama, acessado em 28/02/2018).

Conhecidos esses dados, passemos a analise da arrecadacéo desse tributo
nos seguintes aspectos: arrecadacdo bruta, arrecadacdo per capita,
representatividade da arrecadacdo do ITBI na receita tributaria, em confronto com o
que foi anteriormente apresentado sobre a legislacdo dos dois municipios no que se
refere ao ITBI. E de suma importancia um estudo comparativo quanto a esses dados
indicadores, pois eles nos fornecem dados comparativos importantes na anélise do
comportamento da receita fiscal dos municipios enfocados, uma vez conhecidas as
respectivas legislagdes tributérias referentes ao tributo aqui tratado, o ITBI.

Embora o ITBI tenha passado para competéncia municipal em 1988, com o
advento da atual Constituicdo Federal, somente em 1989 a nova ordem tributaria,
inaugurada pelo novel texto constitucional passou a viger, por for¢a do art. 34, caput,
dos Atos das Disposicbes Constitucionais Transitérias. No que toca ao ITBI,
portanto, somente “a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da
promulgacéo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a
redacdo dada pela Emenda n.° 1, de 1969, e pelas posteriores”. Nao obstante,
portanto, Marilia e Bauru terem instituido o imposto em 1988, respectivamente pelas
Leis 3382/88 e Lei 2948/88, sO6 foi possivel encontrar dados sobre suas
arrecadacbes a partir do ano de 2002, sendo que os ultimos numeros obtidos
referem-se ao ano de 2016. De qualquer modo, acreditamos ser possivel a
realizagdo de um estudo sério, com o que foi possivel obter, que nos permita
averiguar sobre a existéncia ou nao de diferencas significativas junto a arrecadacgao
das duas cidades aqui tratadas no tocante ao ITBI, mormente face as diferencas
legais no tratamento da base calculo implementadas por Marilia e Bauru.

Os numeros apresentado a seguir foram elaborados tendo como fonte dados

da Secretaria do Tesouro Nacional (STN) e do Instituto Brasileiro de Geografia e


https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/bauru/panorama
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/marilia/panorama
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Estatistica (IBGE), obtidos no site Compara Brasil, da Frente Nacional de Prefeitos

(http://comparabrasil.com/municipios/paginas/modulo2.aspx, Ultimo acesso em

28/02/2018). Isto posto, temos que em 2002, a pre¢os correntes, a arrecadacéo do
ITBI em Marilia foi de 3.01 milhdes de reais e a de Bauru, no mesmo periodo chegou
a 4.11 milhdes de reais. Ou seja, em 2002 a arrecadacao de Bauru para o tributo em
referéncia foi 36,54% superior a de Marilia, em termos brutos. A situacéo € diversa
guando olhamos para a arrecadacao per capita. No mesmo ano, ela foi de R$ 14,67
em Marilia, e de R$ 12,54 em Bauru, uma diferenca de 16,98% na arrecadagao por
habitante a mais de Marilia em relacéo a Bauru.

No que toca a relevancia do ITBI em relagcdo a arrecadacdo, temos 0s
seguintes nameros, ainda tomando como base de comparacdo o exercicio fiscal de
2002. Em Marilia, a arrecadacéo total foi de 187.80 milhGes, com receitas correntes
de 192,65 milhdes e a receita tributaria de 37,39 milhées. Sendo a arrecadacdo do
ITBI nesse exercicio de 3.01 milhdes, temos que esse valor representava 1,6% da
arrecadacao total; 1,56% das receitas correntes e 8,05% da receita tributaria.

Em Bauru, a relevancia do ITBI em relacdo a arrecadacdo no 2002 era a
seguinte. A arrecadacao total foi de 201.06 milhdes, com receitas correntes de
210.78 milhdes e a receita tributaria de 47.25 milhdes. Sendo a arrecadacgédo do ITBI
nesse exercicio de 4.11 milhdes, temos que esse valor representava 2,04% da
arrecadacao total; 1,95% das receitas correntes e 8,69% da receita tributéaria.

Registre-se a legislacao vigente no ano de 2002.

Em Marilia, vigia a Lei Complementar 158/1997, a qual instituiu o Cdédigo
Tributério do Municipio (CTM). Seu art. 234, previa como base de calculo para o ITBI
“o valor pactuado no negécio juridico ou o valor venal atribuido ao imovel ou ao
direito transmitido, periodicamente atualizado pelo 6rgao fazendéario do Municipio, se
este for superior”. Tratava-se, como jA observado, de uma reproducéo literal do
caput do art. 24, da Lei 3382/1988, instituidora do ITBI no municipio e vigente até o
advento da LC 158/1997. O Decreto 7665/98, regulador do CTM, estabelecia no seu
art. 121, para a base de calculo dos iméveis rurais que “ao valor da terra nua de
imovel rural serdo somados os valores de benfeitorias e culturas permanentes
existentes, pelo preco declarado pelo adquirente”. O artigo 124 trazia um regra de
atualizacdo monetaria, que comecou a valer a partir de 1° de janeiro de 1998. Essa
regra etabelecia que os valores venais dos imoéveis, tanto rurais quanto urbanos,

passaram a sofrer atualizagdo automatica e mensal, de acordo com o indice Geral
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de Precos do Mercado, apurado pela Fundacdo Getulio Vargas. As aliquotas, de
acordo com o artigo 235, da LC158/97, era de 2% para transmissdes feitas no
ambito do Sistema Financeiro de Habitacdo, a qual incidiria somente sobre a parte
financiada do preco do imovel; sendo de 3% para as demais situacoes.

Em relacdo a Bauru, recordemos que em 1992, a Lei n. 3520/1992, no seu
art. 12, introduziu uma alteracdo no paragrafo 1°, do artigo 70 da Lei n. 2996/1989,
estabelecendo como piso nas transmissdes onerosas de bens e direitos imobiliario
“‘uma vez” o valor venal do imovel objeto da transacédo, no exercicio, para base de
calculo do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, e relagdo ao qual
nao poderia ser inferior, verificado este no dia 1° de janeiro da data da “escritura
particular”.

Quanto as aliquotas, a lei 2996/89, no seu artigo 10°, estabelecia que fosse
de 2,25% para situacdes ordinarias, fixando outras menores, para situacoes
especificas, que variavam de 2% até 0,25%, conforme o caso.

Facamos um salto nessa analise, indo ao ano de 2005, uma vez que a partir
desse ano o municipio de Bauru promove importante mudanca na sua legislacao.
Nestes termos, no art. 424, do Decreto n. 10.084/05, ficou estabelecido como regra,
para a formacdo da base de célculo do ITBI, a adocdo do valor venal do bens e
direitos transmitidos (caput) apurado pela Administracdo Tributaria, com base no
banco de dados por ela mantido, ou de acordo com o valor declarado no instrumento
de transmissdo, se este for maior ou na falta daquele (par. 4°). O valor venal
utilizado para base de calculo do IPTU passou a funcionar somente como piso para
o ITBI (art. 425). Em Marilia, por seu turno, continuou vigendo a mesma legislacéo
existente ao tempo de 2002, com a base de calculo la prevista sofrendo tdo somente
a atualizacdo monetéria constante do artigo 124, do CTM (LC 158/97).

No que se refere as aliquotas, ambos 0s municipios continuavam adotando
as mesmas regras previstas no art. 10, da Lei 2996/89 (Bauru) e no artigo 235, da
LC158/97 (Marilia). Nenhuma altera¢do quanto a esse ponto, portanto.

Nessa senda, a pre¢os correntes, temos em Marilia, no ano de 2005, uma
arrecadacéo de 3.24 milhdes de reais, 0 que representa um aumento de 0,41% em
relacédo ao arrecadado em 2002. No mesmo ano, Bauru arrecadou com o tributo 5.24
milhdes de reais, num aumento de 27,49% comparado com 2002. Todos esses
nameros tem como fonte dados da Secretaria do Tesouro Nacional (STN) e do

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), obtidos no site Compara Brasil,
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da Frente Nacional de Prefeitos
(http://comparabrasil.com/municipios/paginas/modulo2.aspx, Ultimo acesso em
28/02/2018).

Quando consideramos a arrecadacdo per capita/ITBI, Marilia arrecadou em

2005 R$ 14,74, um aumento de 0,06% frente a 2002. Bauru, por sua vez, amealhou
per capita, em 2005, R$ 15,83, apesentando um crescimento significativamente
maior, de 26,23%. Ou seja, temos percentualmente um crescimento de arrecadacao
com referéncia ao ITBI, quando comparamos o0s exercicios de 2002 e 2005 de
0,41% em Marilia e de 26,23%. Em outros termos, no intervalo ora considerado, a
arrecadacdo do Imposto sobre Transferéncia de Bens Iméveis em Marilia
praticamente ndo sofreu alteracdo, seja em termos brutos, seja per capita. Em
Bauru, ao contrario, a curva de crescimento € significativa.

Isto posto, temos que em 2002, a precos correntes, a arrecadagéo do ITBI
em Marilia foi de 3.01 milhdes de reais e a de Bauru, no mesmo periodo chegou a
4.11 milhdes de reais. Ou seja, em 2002 a arrecadacao de Bauru para o tributo em
referéncia foi 36,54% superior a de Marilia, em termos brutos. A situacéo é diversa
guando olhamos para a arrecadacgéo per capita do tributo. No mesmo ano, ela foi de
R$ 14,67 em Marilia, e de R$ 12,54 em Bauru; ou seja, em 2002 Marilia arrecadava,
por habitante, 16,98% a mais em relacdo a Bauru. Registremos, em complemento,
gue a populacdo de Bauru em 2002 era de 327.621 habitantes, com um PIB de R$
2.955 bilhdes. Em 2005 os numeros eram de 350.491 habitantes (crescimento de
6,98%) e um PIB de R$ 4.146 bilh6es (aumento de 40%). Quanto a Marilia temos os
seguintes numeros. A populacdo em 2002 era de 204.956 habitantes, e em 2005
apresentava 220.017 (aumento de 7,3%); o PIB em 2002 era de R$ 1.630 bilhao, e
em 2005 de R$ 2.216 bilhdes (incremento de 35,95%). Por sua vez, o PIB per capita
em Marilia, no ano de 2002, era de R$ 7.956,60/hab, e em 2005 R$ 10.073,79 /hab
(aumento de 26,6%). Em Bauru, o PIB per capita foi de R$ 9.019,91/hab em 2002, e
de R$ 11.830,41 /hab em 2005 (crescimento de 31.15%). Portanto, no periodo
2002/2005, embora Marilia apresente nuameros ligeiramente inferiores de
crescimento econdmico comparados aos de Bauru (35,95% a 40% brutos; e 26,6% a
31,15% per capita, respectivamente), a discrepancia quanto a arrecadacéo do ITBI
foi extraordinariamente maior (0,41% a 27,9%, respectivamente).

Introduzido o divisor de &aguas, representado pela ado¢do em Bauru de

mecanismo legal que permitem a fazenda municipal estabelecer a base de célculo
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para o ITBI em cima do real valor de mercado do vem ou direito transmitido, apurado
pela Administracdo Tributaria com base num banco de dados por ela mesmo
mantido (art. 424, do Decreto n. 10.084/05), avancemos a analise ora feita até o ano
de 2014, ultimo exercicio onde os danos e informacdes necessarias, relativos a
populacdo, economia e arrecadacao tributaria encontram-se disponiveis.

Ainda no que se refere a legislagdo de Bauru, como ja mencionado, 0
Decreto 10.645/2008, que veiculou uma “nova consolidagédo da legislagao tributaria
do municipio de Bauru”, no que toca a base de calculo do ITBI local, nada inovou em
relagdo ao Decreto 10.084/05. Manteve positivado em nivel municipal, com apoio no
art. 6°, da Lei 2.996/89, o significado da expresséo “valor venal’, constante do artigo
38, do Cddigo Tributario Nacional, como sendo “o valor corrente de mercado do bem
ou direito” (art. 490, par. 1°, Decreto 10.084/05). Também reproduziu o conteudo do
paragrafo 4°, do art. 424, do Decreto 10.084/05, ao determinar que a apuracao
desse valor tenha como base o constante em banco de dado mantido pela
administracdo municipal, o declarado no instrumento de transmissdo ou no valor
venal utilizado pelo IPTU, dos trés o que for maior.

Por seu turno, a legislacdo vigente em Marilia até os dias de hoje, como
igualmente jA& mencionado é o Cddigo Tributario Municipal, introduzido pela Lei
Complementar 158/97. No que toca a base de célculo do ITBI, permanece vigente,
até 2018, o artigo 234, com redacao as Lei Complementar Municipal n® 586, de 30
de dezembro de 2009, o qual dispde que ela é formada pelo “valor pactuado no
negécio juridico, ou no direito transmitido, ou o valor venal atribuido ao imovel para
fins de tributacdo junto ao Cadastro Imobiliario do Municipio, no estado e valor em
gue o mesmo encontra-se lancado no exercicio vigente (territorial ou predial),
periodicamente atualizado pelo 6rgado fazendario municipal, se este valor for
superior”.

Quanto aos imoveis rurais, 0 CTM permanece com sua redacao original, da
LC 158/97, na qual prevé a fixacdo do valor venal da terra-nua de imovel rural por
decreto do Executivo, adotando-se este valor caso seja superior ao pactuado pelas
partes contratantes (Art. 234, 8§ 7).

Em sintese, a legislagdo vigente em Bauru e Marilia permanece inalterada,
inclusive em relacdo a aliquotas adotadas, em relagdo a anteriormente colacionada

com referéncia ao ano de 2005.
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Vamos entdo verificar o impacto dessa legislacdo no ano de 2014, e
examinar as possiveis alteracdes ocorridas na arrecadacdao tributaria dos municipios
de Marilia e Bauru, em comparacédo com ano de 2002.

Destarte, temos que em 2014, Marilia contava com uma populacdo de
230.336 habitantes, um PIB de 7.041 bilhdes e um PIB per capita de R$ 30.572,51.
A arrecadacdo apresentava os seguintes numeros, em milhdes de reais: receita
total: 673,87; receita corrente: 660,53; receita tributaria: 133,18. O ITBI, por seu
turno ostentou uma arrecadacdo bruta em 2014, de 11,36 milhdes de reais, e per
capita de R$ 49,34.

Bauru, em 2014, apresentava 0s seguintes nameros e valores. Populacgéo:
364.532 habitantes. PIB: R$ 12.137 bilhdes. PIB per capita: R$ 33.292,37. Receita
total: R$ 988.15 milhdes. Receita corrente: R$ 907.28 milhdes. Receita tributaria: R$
212.41 milhdes. Receita de ITBI: 27.64 milhdes. Receita de ITBI per capita: R$
75,81.

Necessario estamparmos um resumo estruturado esses dados, a fim de
maio clareza. Temos entdo o seguinte, primeiramente em relacdo a Marilia, e em
seguida Bauru. Os dados foram obtidos Os dados sé@o do IBGE e do Ministério da
Saude - DATASUS (https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/bauru/panorama,

https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/marilia/panorama,

http://www.deepask.com/goes?page=marilia/SP-Confira-o-PIB---Produto-Interno-

Bruto---no-seu-municipio, acessados em 28/02/2018).

Marilia

Populacéo:

2002: 204.956 habitantes

2014: 230.336 habitantes
Evolugéo: 12,38%

PIB

2002 - R$ 1.630 bilhdo

2014 - R$ 7.041 bilhdes
Evolugéo: 431,96%

PIB per capita

2002 - per capita: R$ 7.956,60 /hab
2014 - per capita: R$ 30.572,51
Evolugéo: 384,24%


https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/bauru/panorama
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/marilia/panorama
http://www.deepask.com/goes?page=marilia/SP-Confira-o-PIB---Produto-Interno-Bruto---no-seu-municipio
http://www.deepask.com/goes?page=marilia/SP-Confira-o-PIB---Produto-Interno-Bruto---no-seu-municipio
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Receitas:

2002 - Receita total: R$ 187.80 milhdes
2014 - Receita total: R$ 673,87 milhdes
Evolucéo: 358,82%

2002 - Receita corrente: R$ 192,65 milhdes
2014 - Receita corrente: R$ 660,53 milhdes
Evolucéo: 342,86%

2002 - Receita tributaria: R$ 37,39 milhdes.
2014 - Receita tributéria: R$ 133,18 milhdes.
Evolugéo: 356,19%

2002 - Receita ITBI: R$ 3,01 milhdes.

2014 - Receita ITBI: R$ 11,36 milhdes.
Evolugéo: 377,4%

2002 - Receita ITBI per capita: R$ 14,67.
2014 - Receita ITBI per capita: R$ 49,34.
Evolucéo: 336,63%
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/marilia/panorama
Bauru

Populacéo:

2002: 327.621 habitantes

2014: 364.562 habitantes

Evolugéo: 11,27%

PIB

2002 - R$ 2.955 bilhdo

2014 - R$ 12.137 bilhdes

Evolugéo: 410.728%

PIB per capita

2002 - per capita: R$ R$ 9.019,91 /hab
2014 - per capita: R$ 33.292,37/hab
Evolugéo: 369,09%

Receitas:

2002 - Receita total: R$ 201.06 milhdes
2014 - Receita total: R$ 988.15 milhdes
Evolugéo: 491,47%
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2002 - Receita corrente: R$ 210.78 milhdes

2014 - Receita corrente: R$ 907.28 milhdes

Evolucéo: 430,43%

2002 - Receita tributaria: R$ 47.25 milhdes.

2014 - Receita tributaria: R$ 212.41 milhdes.

Evolucédo: 449,54%

2002 - Receita ITBI: R$ 4.11 milhges.

2014 - Receita ITBI: R$ 27.64 milhdes.

Evolucédo: 672,50%

2002 - Receita ITBI per capita: R$ 14,67.

2014 - Receita ITBI per capita: R$ 75,81.

Evolucéo: 516,76%

https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/bauru/panorama

Oportuno o quadro comparativo dos percentuais acima mencionados,
considerando a evolucdo verificada entre os exercicios de 2002 e 2014, dos
municipios de Marilia e Bauru, como segue:

Marilia

Populacéo:

Evolugéo: 12,38%

PIB

Evolucédo: 431,96%

PIB per capita

Evolugéo: 384,24%

Receitas:

Receitas totais:

Evolugéo: 358,82%

Receita corrente

Evolucédo: 342,86%

Receita tributaria

Evolugéo: 356,19%

Receita ITBI

Evolucéo: 377,4%

Receita ITBI per capita

Evolugéo: 336,63%
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Bauru

Populacéo:

Evolucédo: 11,27%

PIB

Evolugéo: 410.72%

PIB per capita

Evolucéo: 369,09%

Receitas:

Receitas totais:

Evolugéo: 491,47%

Receita corrente

Evolucéo: 430,43%

Receita tributéria

Evolugéo: 449,54%

Receita ITBI

Evolucéo: 672,50%

Receita ITBI per capita

Evolugéo: 516,76%

Quando analisamos os numeros mostrados acima, algumas observactes
podem ser feitas, e algumas conclusdes podem ser tiradas. Primeiramente, observe-
se que pouco significativas sao as diferencas encontradas no que se refere as
curvas de crescimento da populagédo, assim como em relacdo ao PIB, seja bruto,
seja per capita. Com efeito, no periodo analisado de 2002 a 2014, comparando-se
0s numeros de Marilia em relacdo a Bauru, sua populacdo aumentou 12,38%, face
11,27%, seu PIB bruto evoluiu 431,96%, contra 410,72%, e o PIB per capita subiu
384,24%, contra 369,09%. Nestes termos, Marilia teve um crescimento demografico
9,84% maior, e um incremento do PIB bruto e per capita ligeiramente superiores aos
apresentados por Bauru em relagdo a esses indicadores: 5,17% e 4.1%,
respectivamente.

Por outro lado, quando passamos a analisar as receitas, € Bauru quem
apresenta indices de crescimento bem superiores aos demonstrados por Marilia.
Para ficarmos numa comparacdo restrita as receitas tributarias como um todo
(impostos, taxas e contribuicdes), e a arrecadagéo de ITBI, bruta e per capita, no

periodo de 2002/2014, enquanto a 12 elevou-se 449,54% em Bauru, em Marilia o
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aumento foi de 356,19% (diferenca: 26,2%). O ITBI bruto subiu 672,5% em Bauru, e
377,4% em Marilia (diferenca: 78,19%). Finalmente, o ITBI per capita de Bauru
cresceu 516,76%, enquanto em Marilia a elevacdo foi de 336,63% (diferenca:
53,5%).

O que se percebe, portanto, € um quadro de um equilibrio quanto a
indicadores importantes, tais como crescimento demogréfico, PIB e PIB per capita a
diferenca em favor de Marilia (9,84%, 5,17% e 4,1%, respectivamente). Por outro
lado, seria de esperar que a pequena vantagem verificada nesses indices
resultasse, sendo num pequeno crescimento das receitas marilienses em relagcéo ao
incremento experimentado por Bauru no mesmo periodo, ao menos fosse mantida
uma situacdo de equilibrio com o municipio vizinho. Em outras palavras, que o
aumento das receitas em Marilia, entre 2002e 2014 guardasse alguma paridade com
0 crescimento das mesmas receitas em Bauru. Mas néo foi isso 0 que efetivamente
ocorreu.

Com efeito, o que tivemos no periodo, a despeito da economia e da
populacao ostentarem taxas de crescimento ligeiramente favoraveis a Marilia, foi um
crescimento das receitas tributérias, de ITBI e de ITBI per capita superiores em
Bauru na ordem de 26,2%, 78,19% e 53,5%, respectivamente.

Obviamente que uma discrepancia dessa natureza, a qual ndo se deve a um
crescimento populacional combinado com desarrolho econdémico, possui outras
causas que a explique, como o combate a sonegacéao, por exemplo.

No caso do ITBI, pela andlise das mutacdes legislativas aqui registradas,
nao olvidemos que a partir de 2005 houve uma mudanga importante no que se
refere ao aferimento da base de calculo, a qual introduziu como referéncia para seu
estabelecimento um banco de dados mantido pela administracdo municipal, ao lado
de outras fontes tradicionais, como o valor venal do IPTU e aquele constante do
instrumento de transmisséo.

E notdrio que o valor retratado no instrumento de transmissdo é uma via
larga & sonegacéo, pois fica facil as partes mencionar um preco para 0 negdécio
inferior aquele que esta realmente sendo pago, sendo inviavel ao fisco municipal
impugnar todos os valores que lhe parecer conflitantes com os correntes de
mercado. Por outro lado, o valor venal de IPTU até hoje se encontra atrelado a uma

planta fiscal com varios aspectos urbanisticos, de atualizacdo morosa, ao lado de ter
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uma relacdo apenas indireta e presumida com a real capacidade contributiva do
proprietario.

Nesta senda, esse terceiro referencial, consistente num banco de dados,
permite uma sintonia da base de célculo do ITBI com o preco corrente de mercado
dos bens e direitos transmitidos, o qual s6 poderia resultar num aumento efetivo da
arrecadacgéo em relagcéo a este imposto.

Por seu turno, Marilia continuou, e continua até hoje, adotando apenas o0s
referenciais classicos para determinacdo do valor venal dos iméveis, herdados da
Lei 9.591/66/SP, ao tempo em que os estados acumulavam com exclusividade a
competéncia tributaria referente as transmissfes gratuitas e onerosas.

Nesse diapasdo, o fisco municipal continua se valendo apenas do valor
venal constante do cadastro imobiliario que atende ao IPTU, com suas esparsas
atualizacdes, ou 0 preco constante do instrumento de transmissédo declarado pelas
partes. Ora, sdo raros os contribuintes que, diante de um valor venal oficial inferior
ao do negoécio juridico contratado, declaram este ultimo, com afastamento do
primeiro, aquiescendo com uma exacao mais gravosa. Tanto isso € verdade que a
adocao por Bauru de um terceiro referencial para determinagéo do valor venal do
imposto em comento acabou por resultar numa arrecadacédo bruta de 78,19%, e per
capita de 53,5%, superior a experimentada por Marilia entre 2002 e 2014, sugundo
dados do IBGE.

Destarte, no que pese as controvérsias existentes quanto a adocédo de
valores venais distintos para ITBI e IPTU, assim como a utilizagéo da via infra legal
do decreto para adocdo de referencial que aumente o valor ITBI a recolher, n&o
resta davida que a utlizacdo pra estabelecimento de um valor venal que
corresponda ao corrente de mercado pelos fiscos municipais, que esta conduta em
si, nada tem de ilegal e se coaduna com o ditame legal. Ao revés, utilizar valor venal
abaixo do real valor de mercado, sem lei prévia e expressa que autorize, representa,

isto sim, violag&o do artigo 150, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho possibilitou uma melhor compreensédo a respeito do
direito tributario, da relacdo juridico-tributaria e das espécies tributarias, mais
especificamente do ITBI, o qual foi estudado a luz da legalidade da base de calculo
que € utilizada pelos municipios paulistas de Bauru e de Marilia em sua cobranca,
bem como o impacto decorrente nas respectivas arrecadacfes como consequéncia
da opcao adotada pelos entes municipais em questao.

Observou-se pelo presente estudo que Bauru, a partir de 2005, criou uma
terceira referéncia para base de calculo do ITBI, qual seja, um banco de dados
apurado pela Administracdo Tributaria. Destarte, o valor venal constante do IPTU ou
valor declarado no instrumento de transmissdo somente prevalecerdo, formando a
base de célculo do tributo, na hipétese de seus valores forem superiores ao
constante do mencionado banco de dados.

Em Marilia, por seu turno, apds vigéncia da Lei 3.432 até 1989, uma lei
temporéria, voltou a valer a legislacéo anterior, a Lei 3.382/88, regulada pelo decreto
5.668/89, o qual estabelecia que o valor venal para fins de base de calculo do ITBI
seria 0 pactuado no negdcio juridico ou o previsto no Cadastro Imobilidrio do
exercicio, prevalecendo o maior dentre os dois. Assim, a legislacdo em Marilia trilhou
o caminho classico, diverso da vizinha Bauru, adotando um regramento cuja base de
calculo do ITBI nado reflete necessariamente o valor de venda em condicbes de
normais de mercado, relativo ao bem ou direito transmitido.

Assim, no caso de Marilia, esse valor, além de ilegal, ja que promove uma
reducdo da base de célculo do ITBI sem autorizacdo em lei formal, uma vez que o
CTN estabelece que esta deve refletir o valor de venda dos bens e direitos
transmitidos, também causa profundos prejuizos a sociedade e ao municipio, pois
recursos deixam de ser arrecadados, sendo necessario obté-los em outras fontes de
receita, sejam tributarias ou ndo. Nao fosse assim, inevitavelmente, tal situagédo
imporia ao municipio um corte de despesas ou contratacdo de divida, a fim de cobrir
a diferenca. Surge entdo uma injustica tributaria, ferindo diretamente os principios da
isonomia e da capacidade tributaria.

Fica clara a divergéncia existente entre Marilia e Bauru no tocante aos

critérios adotados nas legislacbes tributarias do ITBI quanto a fonte que ira
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estabelecer o valor venal a ser adotado como base de calculo para incidéncia desse
tributo.

Reportemo-nos ao exposto no inicio do Capitulo 5, dessa dissertacao,
guando se procurou mostrar que o Imposto de Transmissédo de Bens Imdveis era de
competéncia estadual, mas que um dos critérios adotados na formacédo da sua base
de calculo era estabelecido a partir de um tributo de competéncia municipal, o
Imposto Predial e Territorial Urbano, sendo que este possui fato gerador
consubstanciado numa situacao juridica estatica, a propriedade. Por seu turno, o
ITBI ostenta fato gerador diverso, originado numa situacao juridica dinamica, qual
seja: a transmissao dessa mesma propriedade e de direitos reais correlatos. Nesse
ponto, o intérprete ndo pode se deixar obnubilar pelo fato da propriedade imobiliaria
figurar em ambas as exacdes, sem perceber a enorme diferenga entre a natureza
dos dois tributos e das situagdes faticas que os envolvem, quais sejam: propriedade
estatica e propriedade dinamica. Para fins de maior clareza e ilustragdo, 0 mesmo
paralelo poderia ser mencionado entre o Imposto sobre Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA) e o ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos).

Isto posto, com o advento da Constituicdo Federal de 88, ITBI e IPTU
passaram a ter suas competéncias concentradas no mesmo ente publico, os
municipios, fato que evidenciou o distanciamento do valor da base de calculo do
IPTU frente aos valores correntes dos iméveis, em especial no momento em que a
exacdo referente ao ITBI ocorre, gerando uma evasao fiscal ndo s6 ilegal, mas
igualmente inconstitucional.

Neste ponto, varios municipios, incluindo Bauru, passaram a criar uma
terceira fonte para formar a base de célculo do ITBI. No caso de Bauru, pela via do
Decreto 10.645/08, sucessor do Decreto 10.804/05, os quais deram origem a atual
Consolidacao Tributaria municipal, foi previsto um cadastro como fonte para os
valores fiscais de referéncia do ITBI local.

Varios questionamentos surgem a partir dai.

O primeiro deles é de forma. Ou seja, buscar pela via infralegal a majoracao
da base de calculo do tributo é uma clara afronta ao principio da legalidade, fincado
na Constituicdo Federal junto ao art. 150, I, assim como no art. 97, do Cdédigo
Tributério Nacional. Argumentos contrarios dirdo que o decreto, no caso, ndo estaria

majorando a base de calculo do ITBI, que permanece a mesma, qual seja, o valor
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venal dos bens e direitos transmitidos, mas somente pormenorizando seu modo de
apuracdo. Ocorre que essa pormenorizagao nao existe ou € vaga, deixando quase
ao livre arbitrio do ente municipal arbitrar unilateralmente a base de calculo do
tributo, o que ele quase sempre faz no sentido de majora-lo. E ndo olvidemos que o
processo de arbitramento tributario ocorre por excegéo, na forma do art. 148 do
CTN, o qual deve guardar rigorosa observancia do contraditério e da ampla defesa.

O segundo ponto a ser questionado é de conteudo. Discrepa do bom senso
haver dois valores venais para 0 mesmo bem, com a mesma matéria de fundo (valor
de mercado em condigdes normais de venda a vista), emanados do mesmo ente
estatal, no caso os municipios. Nao convencem o0s argumentos sobre a dificuldade
em atualizar-se as Plantas Genéricas de Valores (PGV) que formam os valores
venais para o IPTU, pois nessas plantas os valores correntes de mercado
normalmente integram a equacdo legal, junto com outros fatores, tais como
localizagdo geografica (regido, zona, bairro e etc...), idade da edificacdo, face da
guadra ocupada, area construida, entre outros. Nao podemos olvidar, nesse sentido,
a preferéncia que goza a administracdo fazendaria e os respectivos fiscais de
tributos, nas areas de sua competéncia, em relacdo aos demais setores da
administracdo, conforme estabelece o artigo 37, inc. XVIII, da CF. Desta forma,
improcedente, e de todo incoerente, o argumento de falta de recursos para
atualizacao de plantas fiscais, mormente se da sua defasagem residiria, em parte, a
eventual caréncia dos recursos que seriam aplicados justamente na sua atualizacao.

De sorte que a maioria das decisdes judiciais que admitem valores diversos
para IPTU e ITBI, quando lidas com atencdo, fazem esta admissao por excegao,
remetendo a observacao do procedimento de arbitramento previsto no artigo 148, do
CTN. Elas ndo admitem dois valores como regra.

Alguns acérdaos, que parecem seguir entendimento pela possibilidade de
valores venais diversos para IPTU e ITBI, com arrimo nos arts. 33 e 38, do CTN,
respeitosamente, equivocam-se, pois tais diferengas devem-se a diversidade de fato
gerador. Mas por 6bvio que a propriedade (IPTU) e a sua transmissao (ITBI) sdo
situacdes diversas. Caso nao fossem, nao se estaria a tratar de tributos diferentes, e
sim da mesma exacdao. Destarte, quando o artigo 33, do CTN estabelece que a base
de céalculo do IPTU “é o valor venal do imével”, e o artigo 38 estampa que essa base
de calculo para o ITBI “é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos”, isso nao

permite concluir que tais valores sejam diferentes, nem estejam desvinculados. O



134

que sdo diferentes, repita-se, sdo os fatos geradores, e ndo a base de célculo.
Despicienda, portanto, a afirmacdo de que a lei em momento algum estabelece tal
vinculacédo. Nao o faz porque nao precisa fazé-lo.

Nessa senda, as prefeituras que adotam valores venais distintos para IPTU
e ITBI, como é o caso de Bauru, praticam uma ilegalidade. Mas n&o s6 isso. Caso o
facam para buscar uma arrecadacgédo justa para o ITBI, e parece ser esse 0 caso,
lancam mao de um expediente absolutamente desnecessario, sem prejuizo do vicio
apontado. Muito mais légico seria, por lei estrita, ajustar os valores das plantas
fiscais para os correntes de mercado em condi¢gdes normais de venda a vista, aliado
a uma legislagado mais simplificada para manutencao da atualizacao desses valores.

Na hipétese dessas atualizacdes repercutirem num aumento desarrazoado
na arrecadacao do IPTU, em decorréncia da fixacdo de valores venais consentaneos
com os valores de mercado, bastaria proceder a um ajuste das respectivas
aliguotas.

Nesse ponto, oportuna a transcricdo da doutrina de José Alberto Oliveira
Macedo, que aponta alguns inconvenientes relativos as Plantas Genéricas de

Valores:

A determinagdo da PGV por intermédio de lei traz consigo os
percalcos de o Executivo ndo lograr a atualizagdo constante dessa
planta, pela necessidade de concordancia também do Poder
Legislativo, atento a conveniéncia politica. Assim, quanto maior a
demora em se aprovar lei com uma PGV atualizada, maior a
probabilidade de haver discrepancias entre o valor venal do IPTU e o
valor de mercado atualizado do imével” (MACEDO, 2010, p. 270).

Portanto, estamos diante de um falso problema, decorrente do manejo
equivocado dos instrumentos legais e fiscais disponiveis na legislagao, o que esta
levando a uma discusséo sobre a legalidade de valores distintos para a base de
calculo de ITBI e IPTU totalmente desnecessaria. Mas ndo s6 isso. A opgéo de
valores distintos para os dois impostos € sobretudo negativa por conduzir fisco e
contribuinte a uma situacdo de inseguranga juridica, gerando um contencioso
administrativo e judicial totalmente desnecessario, com prejuizos para toda a
sociedade.

N&o obstante, ressalve-se a necessidade de que o ITBI seja cobrado com
adocao de base de célculo que reflita o real valor de mercado do bens e direitos

transmitidos. Bauru e Marilia possuem indicadores econdmicos, sociais e
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geograficos bastante similares, com Marilia apresentando crescimento ligeiramente
superior a Bauru indicadores como crescimento populacional, PIB e PIB per capita
no mesmo periodo analisado, de 2002 a 2014. Desta forma, seria esperado um
pequeno crescimento das receitas marilienses em relagcdo ao incremento
experimentado por Bauru no mesmo periodo, 0 que efetivamente ndo ocorreu,
ostentando este Ultimo um crescimento das receitas tributarias, de ITBI e de ITBI per
capita superiores a Marilia na ordem de 26,2%, 78,19% e 53,5%, respectivamente.

Fica evidente que, no caso de Marilia, contribui para esta situacao o fato do
valor retratado no instrumento de transmissdo ter como referéncia um valor fiscal
para o IPTU e ITBI que reclama atualizagédo. Tal valor ndo pode representar uma via
larga a sonegacgao, pois fica facil as partes mencionar um prego para 0 negocio
inferior aquele que estad realmente sendo pago, e é inviavel ao fisco municipal
impugnar todos os valores que lhe parecer conflitantes com os correntes de
mercado.

Nesse ponto, fica claro que a adogcado por Bauru de um terceiro referencial
para determinar o valor venal do imposto explica as receitas tributarias de ITBI
superiores a Marilia no periodo de 2002 a 2014, sem prejuizos as consideragdes
antes feitas sobre a legalidade desse expediente.

Assim, ndo resta diavida que utilizar valores venais abaixo do real valor de
mercado, como pratica Marilia, sem lei prévia e expressa que autorize, representa
uma ilegalidade por violacdo do artigo 97, art. 97, incisos Il e IV, do Cdbdigo
Tributério, e uma inconstitucionalidade, a luz do artigo 150, paragrafo 6° da
Constituicdo Federal. No caso de Bauru, tem-se que ambas as situagdes também
ocorrem, mas por outros fundamentos pelo menos no tocante a constitucionalidade.
No caso, majorar a base de calculo do ITBI sem lei estrita incide na violacdo do
Principio da Legalidade, previsto no artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal. No
que se refere a seara infra legal, Bauru incide na violacdo ocorre sos mesmos

dispositivos do CTN, quais sejam, o art. 97, incisos Il e IV.
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