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Capitulo V
IMPOSTOS MUNICIPAIS

1. Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana: 1.1 Competéncia
— 1.2 Fungdo — 1.3 Fato gerador — 1.4 Aliquotas — 1.5 Base de calculo— 1.6 Con-
tribuinte — 1.7 Langamento. 2. Imposto sobre a transmissdo “inter vivos” de bens
imoveis e direitos a eles relativos: 2.1 Competéncia — 2.2 Fung¢do — 2.3 Fato ge-
rador — 2.4 Aliquotas — 2.5 Base de cdlculo — 2.6 Contribuinte — 2.7 Langamento
— 2.8 Consideragoes especiais. 3. Imposto sobre servigos de qualquer natureza:
3.1 Competéncia — 3.2 Fun¢do — 3.3 Fato gerador — 3.4 Aliquotas — 3.5 Base de
cdlculo — 3.6 Contribuinte — 3.7 Langamento.

1. Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
1.1 Competéncia

O imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana/[PTU ¢é da
competéncia dos Municipios (CF, art. 156, I, ¢ CTN, art. 32). Embora exis-
tam referéncias doutrinarias a esse imposto como sendo velho na compe-
téncia dos Municipios, o certo é que a Constituicdo de 1891 o situava na
competéncia dos Estados (art. 92, item 29). A Constituigdo de 1934, todavia,
colocou na competéncia dos Municipios o imposto predial, que arrolou jun-
tamente com o territorial urbano, considerando-os dois impostos diferentes
e determinando que o primeiro fosse cobrado sob a forma de décima ou
cédula de renda (art. 13, § 22, II).

Na Constitui¢@o de 1937 também foi feita distingdo entre imposto pre-
dial e territorial. Aos Estados foi atribuido o imposto sobre a propriedade
territorial, exceto a urbana (art. 23, I, “a”). Ja, aos Municipios foi atribuida
competéncia para instituir o imposto predial e o territorial urbano (art. 24, II).

A partir da Constitui¢@o de 1946 parece ter havido uma unificagdo des-

ses impostos, que passaram a integrar um s, com o nome de imposto pre-
dial e territorial urbano/IPTU (art. 29, I), da competéncia dos Municipios.

E importante saber que se trata de um s6, e ndo de dois impostos. E que
ocorrem situagdes curiosas, especialmente tratando-se de grandes areas de
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terreno, com pequenas edificagdes. O Municipio, em situagdes tais, pode
pretender que o imposto sobre as edificagdes ndo abrange todo o terreno, o
que ¢ inadmissivel. Alis, a separagdo nos parece inadmissivel em qualquer
caso. O imposto ¢ sobre a propriedade imovel, que abrange o terreno e as
edificagdes nele existentes.

Isto ndo quer dizer que a lei ndo possa estabelecer aliquotas diferentes,
para imdveis edificados e imoveis ndo edificados. Pode, como pode também
estabelecer aliquotas diversas para os imoveis ndo edificados, em razao da
respectiva localizagdo.

Realmente, quando se diz que o IPTU é um tinico imposto, que incide
sobre a propriedade imobilidria urbana, apenas se quer dizer que o fato ge-
rador desse imposto ¢ a propriedade do imovel, seja edificado ou ndo. Nao
dois impostos, um sobre terreno e outro sobre edificagoes.

1.2 Funcdo

A funcdo do IPTU ¢ tipicamente fiscal. Seu objetivo primordial ¢ a
obtencao de recursos financeiros para os Municipios.

No mundo moderno, entretanto, dificilmente um imposto deixa de ter
fungdo também extrafiscal. Assim, existem formulagdes relativas ao impos-
to em estudo pretendendo atribuir a este fungdo extrafiscal, especialmente
com o fim de desestimular vultosas imobiliza¢des de recursos em terrenos
para fins meramente especulativos, dificultando o crescimento normal das
cidades. Com este pensamento, alguns Municipios pretenderam cobrar esse
imposto, mediante aliquotas progressivas, em fungédo de terrenos pertencen-
tes a cada contribuinte.

A Constituicdo Federal de 1988 diz expressamente que € facultado ao
Poder Piblico Municipal, mediante lei especifica para area incluida no Pla-
no Diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano
ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo (art. 182, § 4, II). Essa dis-
posicdo constitucional, alids, chegou a ensejar a alguns o entendimento pelo
qual so seria possivel a progressividade desse imposto com observancia das
exigéncias na mesma colocadas, o que ndo nos parece razoavel. Realmente,
uma coisa ¢ o imposto progressivo no tempo, como instrumento de politica
urbana, e outra é o imposto progressivo em razdo do valor de sua base de
calculo, como instrumento de politica fiscal tendente a realizag@o do princi-
pio da capacidade econdmica.
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1.3 Fato gerador

O fato gerador do IPTU ¢ a propriedade, o dominio util ou a posse de
bem imodvel por natureza ou por acessao fisica, como definido na lei civil,
localizado na zona urbana do Municipio (CTN, art. 32). Néo a lei civil atual,
mas a vigente na data da edi¢cdo do Cddigo Tributario Nacional, em cujos
dispositivos restou definitivamente incorporada.

Sobre o conceito de bem imovel lembramos o que foi dito a respeito do
fato gerador do imposto sobre a propriedade territorial rural/ITR, destacan-
do que aquele imposto incide apenas sobre o bem imodvel por natureza, en-
quanto o imposto agora examinado incide sobre os bens imoveis por natu-
reza e também sobre os imoveis por acessdo fisica. Isto, em outras palavras,
significa que o imposto sobre a propriedade territorial rural ndo incide sobre
edificagoes, mas somente sobre a terra, enquanto o urbano incide sobre a
terra e também sobre as edificagdes.

No direito civil “prédio” tem significado mais amplo, abrangendo nao
s0 as edificagdes, mas também o proprio terreno; mas assim nao € no direito
tributario, que utiliza a palavra “prédio” para designar apenas as edifica¢des.

Também no que se refere ao IPTU ¢ valido o que foi dito a respeito da
tributagdo do dominio 1til e da simples posse.

Aspecto importante no estudo dos impostos sobre a propriedade imo-
biliaria é o que diz respeito a delimitagdo da zona urbana. Na verdade, essa
delimitagdo implica disciplinar a propria discriminagdo de competéncias
tributarias. Em principio, prevalece o critério geografico, vale dizer, a lo-
calizagdo do imével; mas a destinagdo deste ha de ser considerada com um
critério complementar na situagdo legalmente prevista, como adiante sera
explicado.

Relevante para a defini¢éo da hipotese de incidéncia do IPTU ¢ a loca-
lizagdo do imével na zona urbana, que deve ser definida em lei por cada Mu-
nicipio. Nessa tarefa de definir a zona urbana de seu Municipio o legislador
esta limitado pelos §§ do art. 32 do CTN, que tém fundamento no art. 146,
I e 111, da CF. Assim, a zona urbana, como tal definida pela lei municipal,
deve ter pelo menos dois dos seguintes requisitos: (a) meio-fio ou calga-
mento, com canaliza¢do de aguas pluviais; (b) abastecimento de agua; (c)
sistema de esgotos sanitarios; (d) rede de iluminagdo publica, com ou sem
posteamento para distribuicdo domiciliar; (¢) escola primaria ou posto de
satide a uma distancia maxima de 3km do imovel considerado.

A presenca de pelo menos dois desses requisitos ¢ indispensavel para

que o imovel se considere em zona urbana. E ndo ¢ necessario dizer que
cada um desses requisitos ha de ser considerado em relagdo ao imovel de
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cuja tributagdo se cogite. Assim, o meio-fio ou calgamento, com canalizagao
de aguas pluviais, deve ser limitrofe; o abastecimento de agua a ser conside-
rado é somente aquele que possa ser utilizado por quem estiver no imével;
e o sistema de esgotos sanitarios também ha de estar a disposi¢do de quem
ocupe o imovel.

O critério da localizagao do imével na zona urbana prevalece em prin-
cipio, mas € possivel que o imével, mesmo estando na zona urbana definida
na lei municipal, esteja sujeito a incidéncia do ITR, e ndo ao IPTU.

Realmente a jurisprudéncia, tanto no STJ como no STF, adotou o en-
tendimento segundo o qual ¢ valida e subiste a norma do art. 15 do Decreto-
-lei 57, de 18.11.1966, segundo a qual o critério da localizagdo previsto no
Codigo Tributario Nacional ndo abrange o imével que seja utilizado em
exploragdo extrativa vegetal, agricola, pecuaria ou agroindustrial, incidindo,
assim, sobre o mesmo o ITR, e ndo o IPTU.

E que a época da edi¢io do referido decreto-lei ndo existia a exigéncia
constitucional de lei complementar para disciplinar os conflitos de compe-
téncia, sendo valido, portanto, seu art. 15. E este, ndo obstante tenha sido
revogado pela Lei 5.868, de 12.12.1972, subsiste, por haver sido a referida
lei declarada inconstitucional.

Nao se trata de admitir a repristinagdo, que por certo ndo existe em
nosso sistema juridico. Aqui a situagdo ocorrida ¢ outra. O dispositivo da
Lei 5.868, de 12.12.1972, que havia revogado o art. 15 do Decreto-lei 57, de
18.11.1966, foi declarado inconstitucional e teve sua vigéncia suspensa pelo
Senado Federal. A declaragao de inconstitucionalidade, no caso, produziu
efeitos para o passado, e, assim, alcancgou o efeito revogatdrio em face do
qual o art. 15 deixara de vigorar.

Em sintese, hoje o critério geografico ¢ a regra. O imdvel deve ser
considerado urbano, ou rural, conforme esteja situado na zona urbana, ou
fora dela. Excepcionalmente, porém, um imodvel situado na zona urbana,
deve ser classificado para fins tributarios como imével rural, em face de sua
destinagdo, tal como determina o art. 15 do Decreto-lei 57, de 18.11.1966.

1.4  Aliquotas

As aliquotas do IPTU sdo fixadas pelos Municipios, sem que a Cons-
tituicdo Federal nem o Codigo Tributario Nacional imponham qualquer li-
mitacao.

Mesmo assim, o STF, depois de haver considerado constitucional lei
que instituiu aliquotas em funcdo da area de terrenos pertencentes a um
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mesmo contribuinte (RMS 16.798-SP, RTJ 41/607), modificou esse enten-
dimento e passou a considerar inconstitucional essa aliquota progressiva
(Sumula 589).

Nao obstante o respeito que temos pelas decisdes do STF, divergimos
do entendimento consubstanciado em sua Sumula 589, como esta escrito
em edigdes anteriores deste Curso. A nosso ver, nenhuma regra, quer da
Constituig@o anterior, quer do Cddigo Tributario Nacional, impedia o es-
tabelecimento de aliquotas progressivas para o IPTU. Pelo contrario, essa
técnica encontrava respaldo na regra do art. 160, III, da CF entdo vigente,
que se reportava a fungao social da propriedade.

Em face da Constituicdo Federal de 1988 voltou a reinar divergéncia
em torno da validade do IPTU progressivo. Em sintese, tem sido sustenta-
do que o § 1° do art. 156 da vigente CF — segundo o qual o IPTU “podera
ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cum-
primento da fungdo social da propriedade” — ndo autoriza outra forma de
progressividade para esse imposto além da prevista pela propria CF, em seu
art. 182, § 49, I1.

Nao obstante defendida por tributaristas os mais eminentes, a tese ndo
nos parece procedente.

Em primeiro lugar porque nao ¢ razoavel admitir tenha a CF utilizado a
norma do art. 156, § 19, inutilmente; e, a prevalecer a interpretacdo segundo
a qual ¢ inadmissivel outra progressividade que ndo seja a do art. 182, § 42,
aregra do art. 156, § 12, restaria absolutamente inttil, podendo ser excluida
do texto constitucional sem lhe fazer qualquer falta.

Nao se diga que, prevalecendo nossa interpretagdo, restara inutil, su-
pérflua, a norma do art. 182, § 49, II. Na verdade, autorizando a progressivi-
dade sem qualquer especificagdo, a norma do art. 156, § 12, poderia ser con-
siderada insuficiente para autorizar a progressividade em razdo do tempo,
posto que, sem qualquer qualificaggo especifica, a progressividade tem sido
geralmente entendida como pertinente a base de calculo. Além disto, se ndo
autorizada por dispositivo constitucional expresso, a progressividade em ra-
zao do tempo poderia ser impugnada, ao argumento de que constitui verda-
deira san¢@o de ato ilicito, sendo contraria, portanto, ao conceito de tributo.
Assim, tem-se que a norma do art. 182, § 42, teve a finalidade especifica
de afastar argumentos contrarios aquela forma especial de progressividade.

Em segundo lugar porque nao se pode deixar de ter em conta a técnica
legislativa utilizada pelo constituinte de 1988. A Constituicdo de 1988 trata
de cada assunto em seu lugar, podendo ser a relativa autonomia no trato,
ali, de cada matéria facilmente demonstrada. Por isto, ¢ importante que essa
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autonomia seja considerada na interpretacdo do texto constitucional. E a
presenca do elemento sistematico, de notavel valia para o hermeneuta.

Em terceiro lugar pode ser invocado, ainda, o elemento teleologico
ou finalistico. Do ponto de vista da politica urbana, pode-se entender que
a propriedade cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fun-
damentais da urbanizagdo, expressas no respectivo Plano Diretor. Isto, po-
rém, ndo significa que ndo existam outras formas pelas quais a propriedade
também tenha de cumprir sua fungao social, até porque a propriedade ha de
ser encarada como rigueza que é, e ndo apenas como elemento a ser tratado
pelas normas de politica urbana. Como rigueza, a propriedade cumpre sua
fun¢do social na medida em que o seu titular contribui para o custeio das
despesas publicas de forma mais equanime. Todos os tributos do sistema
devem ser, quanto possivel, graduados em fungao da capacidade economica
do contribuinte, e a progressividade inegavelmente atende melhor a esse
preceito constitucional.

O STF acolheu a alegacdo de inconstitucionalidade da aliquota pro-
gressiva para o IPTU. Considerou ser este um imposto real, negando lhe seja
aplicavel o principio da capacidade contributiva.

Sobreveio, entdo, a Emenda Constitucional 29, de 13.9.2000, estabele-
cendo expressamente que, sem prejuizo da progressividade no tempo a que
se refere o art. 182, § 42, 11, da CF, o IPTU podera ser progressivo em razo
do valor do imédvel e ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo e
o uso do imével.

Mesmo assim ha quem sustente que a Emenda 29/2000 ¢é inconstitu-
cional. O direito a um IPTU nao progressivo estaria albergado por clausula
pétrea. A tese, a nosso ver, ndo tem fundamento, ndo obstante sejam respei-
taveis os seus defensores.

Progressividade ndo se confunde com seletividade.

Progressivo é o imposto cuja aliquota cresce em fungdo do crescimento
de sua base de célculo. Essa a progressividade ordinaria, que atende ao prin-
cipio da capacidade contributiva. A progressividade no tempo ¢ um conceito
diverso. Nesta, que ¢ instrumento da politica urbana, a aliquota do imposto
cresce em fungdo do tempo durante o qual o contribuinte se mantém em
desobediéncia ao plano de urbanizagdo da cidade. Seja como for, na pro-
gressividade tem-se que o imposto tem aliquotas que variam para mais em
fungdo de um elemento do fato gerador do imposto, em relagdo a0 mesmo
objeto tributado.

Seletivo, por sua vez, ¢ o imposto cujas aliquotas sdo diversas em razido
da diversidade do objeto tributado. Assim, o IPTU sera seletivo se as suas
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aliquotas forem diferentes para imdveis diferentes, seja essa diferenga em
razao da utilizagdo, ou da localizagdo, ou de um outro critério qualquer, mas
sempre diferenca de um imoével para outro imével.

1.5 Base de calculo

A base de célculo do IPTU ¢é o valor venal do imovel (CTN, art. 33).
Valor venal é aquele que o bem alcancaria se fosse posto a venda, em condi-
¢des normais. O prego, neste caso, deve ser o correspondente a uma venda
a vista, vale dizer, sem incluir qualquer encargo relativo a financiamento.

A reparti¢do competente cabe apurar o valor venal dos iméveis, para o
fim de calcular o imposto, assegurado, entretanto, ao contribuinte o direito a
avaliagdo contraditoria, nos termos do art. 148 do CTN.

“Na determinacdo da base de célculo” — diz o paragrafo tnico do art.
33 do CTN — “ndo se considera o valor dos bens moveis mantidos, em ca-
rater permanente ou temporario, no imével, para efeito de sua utilizagdo,
exploragdo, aformoseamento ou comodidade”. Essa regra tem por fim evitar
controvérsia a respeito do proprio conceito de imovel por acessdo fisica.
Quis o Codigo Tributdrio Nacional tornar indiscutivel a exclusdo dos bens
de que trata o art. 43, III, do CC de 1916, que em certas circunstancias pode-
riam ser confundidos com os iméveis por acessao fisica. Na verdade, porém,
tal regra ¢ perfeitamente dispensavel, eis que os bens de que trata o art. 43,
11, do CC de 1916 sao os denominados iméveis por acessdo intelectual, e
ndo se incluem na propria descri¢do do fato gerador do imposto, contida no
art. 32 do CTN; nao havendo, assim, como se pudesse admitir inclusdo do
valor destes na base de calculo respectiva.

Se 0 imével é declarado Area de Preservac¢io Permanente, tal fato deve
ser considerado na determinag@o da base de calculo do imposto. Se o imo-
vel esta inteiramente situado na Area de Preservacio, e nele néo se permite
edificagdo, ¢ inadmissivel langamento do imposto, porque ndo subsiste o
direito de propriedade, configurando-se verdadeira desapropriacdo indireta.
Arigor, a entidade publica competente para a definigio das Areas de Preser-
vagdo deve pagar ao proprietario do imével a indenizag@o correspondente.

1.6  Contribuinte
Contribuinte do IPTU ¢ o proprietario do imoével, o titular de seu domi-
nio util ou seu possuidor a qualquer titulo (CTN, art. 34).

Questionado ja foi se, no caso de imdvel a respeito do qual fora cele-
brado contrato de promessa de compra e venda, o contribuinte € o proprie-
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tario ou o promitente comprador. Tratava-se de imovel de autarquia federal,
que o prometera vender a particulares. O STF decidiu que o imposto ¢ 6nus
do proprietario e ndo do promitente comprador (Stimula 74).

Posteriormente, o Ato Complementar 57, de 10.7.1969, estabeleceu,
referindo-se as autarquias, que “os imodveis de propriedade destas prome-
tidos a venda a particulares estdo sujeitos ao 6nus tributério, a cargo dos
promitentes compradores, desde a data do contrato que serviu de base para a
transa¢do”; e a Emenda Constitucional 1, de 17.10.1969, tratando da imuni-
dade tributaria das autarquias, estabeleceu que essa imunidade ndo exonera
o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto que incidir sobre
imovel objeto de promessa de compra e venda (art. 19, § 19).

Entendemos que o contribuinte do IPTU ¢ o proprietario, se este retiine
em seu patrimdnio os dois dominios do imével. Se ha enfiteuse, o contri-
buinte ¢ o titular do dominio 1til. E, finalmente, se alguém, com animo
de proprietario, tem a posse do imdvel, faltando-lhe para ser proprietario
apenas o titulo respectivo, entdo, sera esse titular da posse o contribuinte.

A regra a respeito do limitado alcance da imunidade das autarquias foi
mantida pela vigente Constitui¢ao, que tem regra expressa segundo a qual a
imunidade da pessoa juridica de direito publico — imunidade reciproca — nao
exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativa-
mente ao bem imovel (art. 150, § 39).

1.7 Lang¢amento

O langamento do IPTU ¢ feito de oficio. As entidades da Administra-
¢do Tributaria — no caso, as Prefeituras — dispdem de cadastro dos imoveis
e com base neste efetuam, anualmente, o langamento do tributo, notificando
os respectivos contribuintes para o seu pagamento.

2. Imposto sobre a transmissdo “inter vivos” de bens imdveis e direitos
a eles relativos

2.1 Competéncia

Esse imposto ¢ da competéncia dos Municipios (CF, art. 156, II). O im-
posto sobre a transmissdo de bens imdveis e direitos a eles relativos/ITBI
era, na Constitui¢ao anterior (art. 23, I, e CTN, art. 35), da competéncia dos
Estados. A Constituicdo Federal de 1988, todavia, atribuiu aos Municipios
competéncia para instituir e cobrar imposto sobre transmissdo inter vivos,
a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis por natureza ou acessao



IMPOSTOS MUNICIPAIS 429

fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como
cessdo de direitos a sua aquisi¢ao (art. 156, II).

Dispondo o Municipio do cadastro imobilidrio, que se faz imprescin-
divel a administragdo do IPTU, é razoavel que a ele tenha sido atribuida
também a competéncia para instituir e cobrar o ITBI.

Nao se incluem no dmbito desse imposto as transmissdes em virtude
de doagdes ou herangas, que sofrem a incidéncia de imposto estadual. Neste
ponto o constituinte de 1988 ndo foi feliz. Melhor seria, do ponto de vista
da Administragdo Tributaria, que também as transmissoes de iméveis em
virtude de doagdes e de herangas fossem tributadas pelos Municipios, pela
razdo acima indicada.

2.2 Funcgao

A fun¢@o do imposto de transmissdo ¢ predominantemente fiscal, vale
dizer, a de obtengao de recursos financeiros para a Fazenda Publica.

2.3 Fato gerador

O imposto de transmissdo tem como fato gerador a transmisséo, inter
vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou
por acessdo fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia,
bem como cessdo de direitos a sua aquisigao.

A rigor, esse ¢ seu ambito constitucional, estabelecido pelo art. 156,
11, da vigente CF, dentro do qual o legislador municipal deve definir suas
hipoteses de incidéncia. Alias, por for¢a do disposto no art. 146, 111, da CF,
esse ambito constitucional deve ser detalhado, explicitado, de sorte a evitar
que os legisladores dos diversos Municipios brasileiros estabelegam trata-
mentos diferentes, como atualmente se esta verificando, com a lei de alguns
Municipios colocando entre as hipoteses de incidéncia do ITBI a promessa
de compra e venda, que nos parece estar fora do ambito constitucional desse
imposto.

Alguns Municipios definem a promessa de compra e venda como fato
gerador do ITBI, e disso decorre importante implicagdo. Feita a promessa,
consumado esta o fato gerador, de sorte que acessoes fisicas que venham a
ocorrer no imovel, realizadas pelo promitente comprador, serdo irrelevantes
para a definicdo do imposto devido, ainda que este ndo tenha sido pago
na época propria. Assim, se alguém faz promessa de venda de um terreno,
e o promitente comprador realiza uma edificagdo, ndo pode o Municipio
cobrar o imposto sobre o valor desta, a pretexto de que somente com o re-
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gistro imobiliario da venda ¢ que se deu a transmissao do imdvel. Para fins
tributérios, por opg¢do do legislador municipal, a transmissdo deu-se com a
promessa. A edificacdo foi feita, entdo, em terreno proprio do construtor, e,
assim, nao pode ser tida como objeto da transmissao.

Diversamente do que ocorria na vigéncia da Constituigdo anterior, ago-
ra ¢ importante a distingdo entre a transmissdo em virtude de ato entre vivos
e aquela que se opera por causa da morte. Também ¢ importante a distingao
entre a transmissdo gratuita e a onerosa. E que o imposto ja ndo incide sobre
herancas e doagdes, sujeitas estas ao imposto estadual e especifico.

A respeito do que seja imovel por natureza vale lembrar o que foi dito
em referéncia ao ITR e ao IPTU. Repita-se que imoveis por natureza sao os
indicados no inciso I, e im6veis por acessdo fisica sdo os indicados no inciso
II, ambos do art. 43 do CC. Nao do Codigo Civil atual, mas do que estava
em vigor na data da edicdo do Codigo Tributéario Nacional (Codigo Civil de
1916). E que os dispositivos do velho Codigo Civil ficaram incorporados
aos dispositivos do Codigo Tributario que a eles fizeram referéncia. E como
se estivessem literalmente transcritos nos dispositivos do Cédigo Tributario
Nacional, de sorte que a mudanga da lei civil é, para esse efeito, irrelevante.
Essa tese ja foi acolhida pelo STF em julgamento a respeito da aliquota do
imposto sobre doagdes e herancas. Entendeu a Corte Maior que as remissdes
feitas pelas leis estaduais a aliquota maxima, fixada pelo Senado Federal,
devem ser entendidas como dirigidas a entdo vigente resolucdo do Senado
Federal, e ndo a uma futura resolug@o fixando aliquota diversa. Entendeu
também o Supremo ser inadmissivel a delegacdo, pelo legislador estadual,
ao Senado Federal da competéncia para fixar aliquotas, por violacdo dos
principios da competéncia e da legalidade tributaria (STF, 22 Turma, Al
236.436-PE, rel. Min. Celso de Mello, j. 30.5.2000, R7J 174/684).

A transmissdo da propriedade dos imoveis por acessao intelectual, de-
finidos no art. 43, III, do CC de 1916, ndo pode ser definida como hipotese
de incidéncia do ITBI. Isto ¢ da maior importincia no momento em que se
cogita da base de célculo desse imposto.

Os direitos reais sobre bens imoéveis cuja transmissao esta sujeita ao
imposto s@o os indicados na lei civil (CC de 1916, arts. 695, 713, 742, 746 ¢
749). Também na lei civil encontram-se definidos os direitos reais de garan-
tia cuja transmissao ndo enseja a incidéncia do imposto.

Nao incide, outrossim, esse imposto sobre a transmissao de bens ou
direitos incorporados ao patrimdnio de pessoa juridica em realizagdo de ca-
pital, nem sobre a transmissao de bens ou direitos decorrentes de fusdo, in-
corporagao, cisdo ou extin¢do de capital de pessoa juridica, salvo se, nesses
casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses
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bens ou direitos, locagdo de bens iméveis ou arrendamento mercantil (CF,
art. 156, § 2, I).

Os dispositivos da lei civil aos quais nos referimos nos paragrafos an-
teriores pertencem ao Codigo Civil de 1916 e, a nosso ver, estdo incorpora-
dos aos dispositivos do Codigo Tributario Nacional, pelas razdes explicadas
quando tratamos do fato gerador do ITR.

Os §§ 1°a4°do art. 37 do CTN, recepcionados pela vigente Constitui-
¢do, estabelecem regras definidoras do alcance da limitagdo constitucional
acima referida.

Na transformag@o de sociedades o imposto ndo incide simplesmente
porque ndo ocorre transmissdo de propriedade de bens ou direitos, implican-
do apenas mudanca do tipo societario.

Os conceitos de transformagdo, incorporagdo, fusdo e cisdo de socie-
dades encontram-se nos arts. 220, 227 e 228 da Lei 6.404, de 15.12.1976,
que trata das sociedades por a¢des mas ¢ aplicavel subsidiariamente as de-
mais formas de sociedades, mercantis e civis. Tais conceitos ndo podem
ser alterados pela lei, posto que utilizados pela Constitui¢do para limitar a
competéncia tributria. O art. 110 do CTN, que tem efeito meramente dida-
tico, € invocavel.

Registre-se, porque de fato ocorreu recentemente, a pretensdo de co-
branga do ITBI sobre a venda de agdes de sociedade anonima, proprietaria
de iméveis. Tal pretensio nio tem qualquer fundamento juridico. E absolu-
tamente improcedente, e no passado, quando o imposto era da competéncia
dos Estados, ja fora repelida pela jurisprudéncia, inclusive do STF. A trans-
feréncia das a¢des ou quotas de uma sociedade comercial, na verdade, trans-
fere a titularidade da pessoa juridica, ndo os bens que integram o patrimonio
desta, ndo se fazendo por isto anotacdo nenhuma no registro imobiliario
competente. Os imdveis que pertencem a pessoa juridica ndo sdo o objeto
da transmissao.

2.4 Aliquotas

A aliquota do imposto de transmissdo ¢ fixada em lei ordinaria do Mu-
nicipio competente. Na vigéncia da Constitui¢cao anterior ndo podia exceder
“os limites estabelecidos em resolu¢do do Senado Federal, por proposta do
Presidente da Republica na forma prevista em lei” (art. 23, § 2°). Na Consti-
tuigdo de 1988 inexiste regra autorizando tal limitagdo relativamente a esse
imposto. Apenas em relagdo ao ISS pode a lei complementar federal estabe-
lecer aliquotas méaximas (CF, art. 156, § 39, I).
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2.5 Basede calculo

A base de calculo do imposto ¢ o valor venal dos bens ou direitos trans-
mitidos (CTN, art. 38). Nao ¢ o prego de venda, mas o valor venal. A dife-
renga entre prego ¢ valor é relevante. O prego ¢ fixado pelas partes, que em
principio sdo livres para contratar. O valor dos bens ¢ determinado pelas
condigoes do mercado. Em principio, pela lei da oferta e da procura.

Tratando-se de imposto que incide sobre a transmissao por ato oneroso,
tem-se como ponto de partida para a determinagdo de sua base de céalculo
na hipotese mais geral, que ¢ a compra ¢ 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 hipotese de divergéncia, a dispo-
si¢do do art. 148 do CTN.

Nao se inclui na base de calculo do ITBI o valor dos imdveis por aces-
sdo intelectual, definidos no art. 43, 111, do CC de 1916, porque tal inclusdo
implicaria tributar aqueles iméveis, o que ndo ¢ admissivel, porque a trans-
missdo da propriedade deles ndo se encontra no ambito constitucional do
imposto e, assim, ndo pode ser pelo mesmo atingida. Veja-se, a proposito, o
que explicamos ao tratar do fato gerador do ITR, de competéncia da Unido.

Outro aspecto importante no que diz respeito a base de calculo do ITBI
¢ o que se refere a acessdes fisicas no imével colocadas pelo adquirente,
na condi¢do de promitente comprador, ou mesmo pelo adquirente que ain-
da ndo fez o registro do titulo aquisitivo no cartorio competente. O fato
gerador estd consumado pela celebragdo do contrato de compra e venda,
independentemente de sua formalizagdo nos termos do direito civil. Por isto
mesmo a base de célculo € o valor venal do imdvel efetivamente vendido.
Nao daquele existente no momento em que se formaliza a transmissao da
propriedade.

Muitas empresas dedicadas a construgdo de edificios compram terre-
nos e neles constroem sem que tenham antes formalizado a transmissdo da
propriedade do terreno. Quando procuram formalizar aquela transmissao,
no Registro Imobiliario competente, surpreendem-se com a exigéncia, ab-
solutamente indevida, do ITBI calculado sobre o valor do terreno com a
edificacdo.

2.6 Contribuinte

O contribuinte do imposto de transmissdo ¢ qualquer das partes na ope-
ragdo tributaria, conforme dispuser a lei (CTN, art. 42). Lei do Municipio
competente para instituir o imposto.
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Na pratica, paga o imposto quem mais interesse tiver na operagdo. De
resto, tratando-se de ato entre vivos, tudo ndo passa de uma questdo contratual.

A definigdo legal de quem seja o contribuinte, neste caso, s6 tem re-
levancia para situag@o excepcional, na qual tenha sido feito o contrato sem
a estipulag@o de quem pagara o imposto. Neste caso, havendo divergéncia
entre os contratantes, ha de prevalecer o estabelecido na lei.

2.7 Lancamento

O langamento do imposto de transmissdo ¢é feito mediante declaracdo
do contribuinte. A autoridade administrativa procede a avaliagdo do bem e
calcula o tributo, expedindo a respectiva guia para recolhimento.

Como acontece com os tributos em geral, também esse imposto pode
ser objeto de langamento de oficio, quando constatada a ocorréncia de seu
fato gerador sem que o respectivo pagamento tenha sido efetuado.

2.8 Consideragoes especiais

O imposto de transmissdo ja foi apontado como exemplo de tributo
cujo pagamento se verifica antes da ocorréncia do respectivo fato gerador.
Cuidava-se, com isto, de justificar a cobranca antecipada do imposto de
circulagdo de mercadorias referente a cervejas e refrigerantes. Na verdade,
porém, as situagdes ndo se confundem. O imposto de transmissao, cobrado
antes da lavratura da escritura de compra e venda do imével, ¢ pago por
vontade das partes interessadas na formalizacdo de um negoécio juridico ja
efetuado. Nao se pode confundir o negécio juridico com a sua formalizacao,
0 ato com o seu instrumento.

E certo que no direito civil a transmissdo da propriedade imével no
caso da compra e venda, por exemplo, somente se verifica pela inscrigdo,
no competente Registro de Imoveis, do titulo respectivo. Entretanto, des-
de o momento em que comprador e vendedor convencionaram a compra ¢
venda ja se admite que produza efeitos, mesmo antes de convenientemente
formalizada.

Alias, mesmo no ambito do direito civil ndo se pode considerar a trans-
cri¢do do titulo no Registro Imobilidrio como ato isolado. Essa transcri¢ao
ndo ¢ mais do que um ato final de uma série, que se iniciou e se desenvol-
veu, como acontece com os contratos em geral, consumando-se, a final, com
o registro.

E claro que a lei civil havia de definir o instante em que se deve consi-
derar a transmissdo consumada. Este momento é o da transcrigdo do titulo
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no Registro de Imoveis. Todavia, desde que as partes convencionaram a
compra e venda, o tributo ja pode ser recolhido, tendo em vista que os atos
restantes constituem mera formalizag@o, para efeitos civis.

Exatamente por isto é que sustentamos, ao estudar a base de calculo
desse imposto, que o valor das edificagdes feitas pelo adquirente, na con-
di¢do de promitente comprador, ou pelo adquirente que simplesmente ndo
formalizou no registro imobiliario o contrato de compra e venda, ndo pode
ser incluido na base de calculo do imposto.

Ressalte-se que considerar configurado o fato gerador do imposto an-
tes do registro do contrato de compra ¢ venda no Registro Imobiliario ndo
quer dizer que esse fato gerador esteja configurado com o contrato de pro-
messa de compra e venda. O que efetivamente transmite a propriedade ¢ o
contrato de compra e venda. Nao o de promessa, que ¢ instituto com efeitos
bem definidos no direito privado e ndo se confunde com o contrato de com-
pra e venda.

3. Imposto sobre servigos de qualquer natureza

3.1 Competéncia

O imposto sobre servigos de qualquer natureza, ou simplesmente im-
posto sobre servicos/ISS, ¢ da competéncia dos Municipios (CF de 1988, art.
156, I1I). Substituiu, com a reforma tributaria feita pela Emenda 18/1965, o
antigo imposto de industrias e profissdes, que constituia a principal fonte de
receita tributaria municipal.

O STJ vinha entendendo que competente para a cobranga do ISS seria
0 Municipio em cujo territdrio ocorre a prestagdo do servigo, sendo irrele-
vante o local em que se encontra o estabelecimento prestador. Com essa
orientagdo jurisprudencial, a pretexto de interpretar o art. 12 do Decreto-lei
406/1968, vinha declarando implicitamente sua inconstitucionalidade.

A Lei Complementar 116/2003 manteve a regra de competéncia do
art. 12 do Decreto-lei 406/1968, embora tenha ampliado as excegoes a essa
regra. Em seu art. 32 estabeleceu que o servigo considera-se prestado e o
imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabe-
lecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipoteses previstas
em seus incisos, que indicam o local em que sera devido o imposto.

Na determinagdo de qual seja 0 Municipio competente para a cobranga

do ISS ¢ de grande importancia sabermos o que se deve entender por “esta-
belecimento prestador do servigo”.
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Para esse fim, considera-se estabelecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo perma-
nente ou tempordario, e que configure unidade econdémica ou profissional,
sendo irrelevante para caracteriza-lo as denominagdes — sede, filial, agéncia,
posto de atendimento, sucursal, escritério de representacdo ou contato, ou
quaisquer outras que venham a ser utilizadas (Lei Complementar 116/2003,
art. 49).

NOTA DE ATUALIZACAO

Assim como 0 ICMS, o ISS sera definitivamente extinto em 2033, sendo
entdo inteiramente substituido pelo Imposto sobre Bens e Servigos — IBS (EC
132/2023). Até 14, contudo, suas disposi¢des precisam ser compreendidas e o
disposto neste capitulo segue atual.

3.2  Funcgdo

O ISS tem fungdo predominantemente fiscal. E importante fonte de
receita tributaria dos Municipios.

Embora ndo tenha aliquota uniforme, ndo se pode dizer que o ISS seja
um imposto seletivo. Muito menos se pode dizer que o ISS tenha funcao
extrafiscal relevante.

Infelizmente, muitos Municipios ndo o arrecadam por falta de condi-
¢Oes administrativas.

3.3 Fato gerador

O ambito do ISS, nos termos do art. 156, 111, da vigente CF, compre-
ende os servigos de qualquer natureza ndo compreendidos na competéncia
tributaria estadual, definidos em lei complementar da Unido. O fato gerador
desse imposto ¢ o descrito em lei ordindria do Municipio, dentro, obviamen-
te, de seu ambito constitucional.

Em face do disposto no art. 146, III, “a”, da CF, cabe a lei complemen-
tar estabelecer normas gerais a respeito do fato gerador dos impostos, entre
0s quais o ISS.

Segundo a Lei Complementar 116/2003, o ISS tem como fato gerador
a prestacdo de servicos constantes da Lista anexa a referida lei, ainda que
tais servigos ndo constituam a atividade preponderante do prestador (art. 12).
Nos termos da referida lei, o ISS incide ainda sobre os servigos prestados
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mediante a utilizacdo de bens e servigos publicos explorados economica-
mente mediante autoriza¢do, permissao ou concessdo, com o pagamento de
tarifa, preco ou pedagio pelo usuario final do servigo (Lei Complementar
116/2003, art. 12, § 39).

Como se vé, pretende-se que o ISS incida sobre servigos publicos — o
que constitui verdadeiro absurdo, pois implica onerar o custo destes, que,
por serem servigos publicos, devem ser prestados ao usudrio final pelo me-
nor precgo possivel, pois se destinam a atender a necessidades essenciais da
populagao.

A pretensdo de cobrar ISS onerando servigos publicos bem demonstra
que os governantes ndo t€ém o menor respeito pelo Direito, cujos principios
violam frequentemente na ansia de arrecadar somas cada vez maiores de
recursos financeiros, sempre insuficientes para cobrir os custos sempre cres-
centes da atividade estatal.

O fato gerador do imposto — insista-se neste ponto — ¢ definido pela
lei municipal; mas essa defini¢do ha de respeitar os limites fixados pela lei
complementar, que, por seu turno, ndo pode ultrapassar os limites decorren-
tes da norma da Constituigdo que atribui competéncia aos Municipios.

A proposito da definigdo, pelo legislador do Municipio, da hipotese de
incidéncia do ISS, séria polémica surgiu entre os tributaristas mais eminen-
tes, sustentando uns o carater meramente exemplificativo da prefalada Lista
de Servicos, enquanto outros asseveravam o seu carater taxativo.

O STF manifestou-se no sentido de que a Lista ¢ taxativa, mas, erronea-
mente, admitiu sua aplicag@o analdgica. Tal como ndo se pode, por analogia,
ampliar o alcance da norma definidora do fato gerador dos tributos em geral,
também ndo se pode ampliar o elenco de servigos constantes da questionada
Lista, que tem a mesma natureza de norma definidora do fato gerador do
tributo. Nao bastasse o principio da legalidade, temos norma expressa no
Codigo Tributario Nacional a dizer que “o emprego da analogia ndo podera
resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei” (art. 108, § 19).

Mesmo com o advento da vigente CF ndo terminou a controvérsia,
que agora gira em torno da interpretagdo do inciso III de seu art. 156, assim
expresso: “servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11,
definidos em lei complementar”.

Conhecemos e respeitamos manifestagdes de eminentes tributaristas
no sentido de que a lei complementar & qual se reporta o dispositivo consti-
tucional em questdo ndo pode limitar a competéncia tributaria dos Munici-
pios. Assim, entretanto, ndo pensamos.





