IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Titular de Direito Econômico da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie.


AS LIMITAÇÕES CONSTITUCIONAIS AO PRINCÍPIO DA PROGRESSIVIDADE PARA O IPTU - INCONSTITUCIONALIDADES DA LEI MUNICIPAL 10.805/89 DE SÃO PAULO - OS EFEITOS DE CONFISCO VEDADOS PELA CARTA MAGNA - PARECER.

CONSULTA

A consulente por seu eminente procurador, Dr. Armando Bernal Lopes, e por seu ilustre advogado, Dr. Mário de Santi Neto, formula-me as seguintes questões:

“A consulente é proprietária da gleba situada nesta Capital, inscrita na Prefeitura do Município de São Paulo.
Aludida gleba, foi objeto dos inclusos lançamentos de IPTU (imposto predial e territorial urbano) nos exercícios de 1988, 1989 e 1990.

Nos três exercícios, o lançamento do imposto foi feito utilizando-se alíquotas progressivas em razão do valor venal, sendo que em 1988 e em 1989, a progressividade fundamentou-se na Lei Municipal 10.394, de 20/11/87 e em 1990 na Lei Municipal 10.805, de 27/12/89.

Ressalte-se, também, que a Prefeitura fixou o valor venal do imóvel, em 1990, 7.821,9% mais alto do que em 1989, enquanto a inflação no período de janeiro de 1989 a janeiro de 1990 alcançou 1.864%. Esclareça-se que a gleba não sofreu qualquer reclassificação pela Prefeitura, nem foram feitas por esta quaisquer melhorias no local onde ela se encontra. Por outro lado, o contribuinte não recebeu qualquer comunicação sobre a sub utilização do terreno ou sua utilização em desconformidade com o plano diretor da cidade.

Face ao acima exposto, solicita-se que V.Sa. emita parecer jurídico, esclarecendo os seguintes quesitos:

1) As alíquotas progressivas utilizadas nos lançamentos dos exercícios dos anos de 1988, 1989 e 1990 são constitucionais?

2) O aumento do valor venal do imóvel no exercício de 1990, adotado pela Prefeitura, guarda conformidade com a legislação e os princípios de direito aplicáveis?”

RESPOSTA

O Sistema Constitucional Brasileiro, ao contrário dos sistemas constitucionais dos demais Estados desenvolvidos com idêntico perfil, oferta competência impositiva aos municípios, os quais, inclusive, - em nível de experiência inédita no Federalismo mundial- participam do concerto federativo 
.

As demais Federações desenvolvidas, sobre não outorgarem aos Municípios competência impositiva (quando a têm, têm-na por lei ordinária), são conformadas por Estados, Províncias ou Cantões, mas nunca pelos Municípios da Nação.

A força do municipalismo brasileiro, haurida no Brasil colônia, a partir do distanciamento da Metrópole, do isolamento de muitas regiões e de uma conformação de poder não federativa, mas com valorização das localidades, fez com que, já no Brasil Império, o Município gozasse de uma força invulgar num Estado centralizado 
.

A alteração da forma de governo (Presidencialismo) e da forma de Estado (Federação), que a Constituição de 1891 introduziu, não correspondeu à realidade da época, permanecendo o país num Federalismo formal e não real, de rigor, imposto em todos textos constitucionais que lhe sucederam.

Esta talvez seja a razão porque o constituinte de 1988 fortaleceu a estrutura municipal no ordenamento jurídico, integrando-a à Federação quando os próprios Estados jamais tiveram a autonomia peculiar a um verdadeiro regime federativo 
.

Não cabe neste parecer a discussão do modelo adotado em 1988, que objetivou reestruturar a Federação, fortalecendo Estados e Municípios e enfraquecendo a União, mas necessário se faz a observação de que, em matéria tributária, as receitas próprias e transferidas de Estados, Distrito Federal e Municípios, restaram consideravelmente elevadas.

Sobre ter havido acréscimo do nível de porcentual das rendas fiscais da União transferidos para os Municípios, o elenco impositivo à disposição destes últimos também experimentou considerável crescimento, tornando-se, de rigor, os maiores beneficiários do novo sistema 
.

Apesar do adensamento do arsenal impositivo, no que diz respeito à espécie tributária imposto, relativamente ao IPTU foi mantido o mesmo perfil, salvo a reintrodução de alguns critérios novos para dimensionar sua exigência.

Com efeito, o artigo 24 inciso I da E.C. nº 1/69 tinha a seguinte dicção:

“Art. 24. Compete aos Municípios instituir imposto sobre:

I. propriedade predial e territorial urbana”,

idêntica, pois, a do inciso I do artigo 156 da atual Constituição:

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

I. propriedade predial e territorial urbana” 
.

A novidade, todavia, consiste na introdução do princípio punitivo da progressividade, exposto em seu § 1º, cuja leitura é a seguinte:

“§ 1º. O imposto previsto no inciso I poderá ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da função social da propriedade”.

O “princípio” da progressividade é clássico princípio ideológico que os economistas tentaram conformar como correspondente à justiça fiscal. Nas primeiras décadas deste século, raro o economista que, ao cuidar de matéria tributária, não tenha exaltado o sentido social da progressividade e sua adoção indiscriminada para todos os sistemas e, no sistema, quando possível, a todos os tributos 
.

As ideologias, todavia, nem sempre correspondem às realidades e, poucas vezes, atendem às necessidades mercantís. Com o humor inteligente, que o caracteriza, o Professor Roberto Campos, ao falar do fracasso das economias socialistas, disse que, nestas, os ideais são muito superiores aos resultados, ao contrário das capitalistas, em que os resultados são muito superiores aos ideais.

De rigor, do ponto de vista ideológico, as economias socialistas, por serem intensamente planejadas, não poderiam fracassar nunca, visto que todas as distorções de mercado não existiriam em face do controle permanente que o Estado exerce sobre o processo econômico 
.

A prática demonstrou a falácia da proposição e a falência dos sistemas socialistas, visto que o planejamento de gabinete nada tem a ver com a natureza humana. A Economia, por ser uma Ciência Psicosocial - e não Matemática ou Ideológica -sempre que não se orientar a partir das tendências de seus agentes e das reações expansionistas ou protecionistas dos que nela atuam, por melhores que sejam as equações matemáticas ou as idéias criativas, termina por gerar resultados negativos e decepcionantes.

Por esta razão, quanto mais um princípio é exaltado, em economia, a partir de seu conteúdo ideológico, mais merece ser estudado com cautela, para se verificar sua aplicabilidade ou não à realidade econômica.

O princípio da progressividade se integra nesta linha dos princípios muito estudados e pouco eficazes. É que o princípio da progressividade é, por natureza, um princípio genericamente desestimulador, visto que pune a eficiência, desincentivando aqueles que começam a ser incididos pelas alíquotas mais elevadas a continuarem no processo produtivo 
.

Logo após a 2a guerra mundial, os entusiasmados defensores da progressividade, incidente principalmente sobre impostos de renda e patrimônio, passaram a ter que conviver com a desagradável realidade de que quanto mais elevada a carga tributária, menos os capitais e investimentos permaneciam nos países que adotavam essa técnica, fugindo para outros países com carga tributária menor e com menos preconceitos ideológicos 
.

O florescer do planejamento tributário internacional, com migração de grandes capitais e investimentos, levou o concerto das nações desenvolvidas a, gradativamente, reduzir o nível da progressividade dos impostos diretos para manter capitais e desenvolvimento, exaltando, assim, a prevalência do princípio do interesse nacional sobre o da progressividade, na década de 1980, para que os países saíssem da crise provocada pelo 2º choque do petróleo, que resultara em recessão mundial e na volta ao protecionismo, no campo do comércio internacional.

A comunidade européia, principalmente, comandou o esforço mundial para dissolver os mitos tributários.

Elevando o nível dos tributos sociais para gerar mercados, reduzindo o nível dos tributos diretos, sujeitos à progressividade, para atrair investimentos, e nivelando o nível dos tributos indiretos para facultar o comércio dentro da Europa, todos os países partiram para o maior esforço concentrado que a história humana conheceu, na busca de uma saída da crise econômica mundial, com êxito evidente 
.

Os economistas -aprendida a lição de que os mitos ideológicos são úteis nas campanhas políticas e desastrosos na prática administrativa- mais humildes e modestos, perceberam que os tributos progressivos terminam sempre fazendo “justiça social” nos outros países que não os adotam e que recebem os investimentos dos países
 que os adotam 
.

Esta é a razão pela qual os níveis da progressividade, nos países desenvolvidos, têm caído e, no Brasil, mesmo no imposto sobre a renda, em que eram mais acentuados, vêm tendo seu espectro reduzido, ao ponto de terem despencado de 9 para 2 alíquotas, na pessoa física, e não ter ainda o legislador adotado a progressividade em pessoas jurídicas, embora criasse alíquotas especiais.

Colocadas tais considerações, necessário se faz examinar agora a progressividade no direito brasileiro, isto é, em que hipóteses o constituinte admitiu a sua adoção.

De rigor, entendo que isso ocorreu apenas para duas hipóteses, admitindo, todavia, possa se entender aplicável a uma terceira, se se interpretar extensivamente o conceito de progressividade 
.

A primeira delas é a do imposto sobre a renda. O § 2º inciso I do artigo 153 tem a seguinte redação:

“§ 2º. O imposto previsto no inciso III:

I. será informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da lei”.

O princípio da progressividade é amplo. A  Constituição não oferta, para tal tributo, qualquer limitação. A progressividade informa, como critério, a imposição da renda, tendo, o constituinte, deixado livre o legislador ordinário para assim atuar 
.

No 14º Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária -CEEU, cujo tema central foi a capacidade contributiva, discutiu-se se o imposto sobre a renda deveria ser necessariamente informado pelo princípio da progressividade ou se caberia a faculdade de o legislador acatá-lo ou não. Prevaleceu a tese de que não há obrigatoriedade em sua adoção, podendo, assim, o legislador ordinário decidir-se ou não por essa sistemática. O regime das fontes, por exemplo, é de difícil informação pela progressividade, razão pela qual remanesce a sua não adoção para a maior parte dos investimentos financeiros.

Os que propugnaram pela submissão compulsória da legislação ordinária à sistemática progressiva, entendiam que, à falta de qualquer restrição à sua hospedagem, era ela obrigatória e não facultativa 
.

Prevaleceu, todavia, a tese de que, se houvesse limitação imposta pelo constituinte à adoção dessa técnica, esta só poderia ser instituída nos casos em que a Constituição permitisse. O legislador ordinário, se limitação houvesse, não poderia estendê-la a outras hipóteses de imposição, em face da inelasticidade do poder de tributar além dos limites constitucionais.

Desta forma, apesar da divergência no concernente ao imposto sobre a renda, relativamente ao IPTU, as duas correntes se compuseram, por entender que a técnica da progressividade só poderia ser aplicada ao tributo nas expressas hipóteses constitucionais 
.

A segunda hipótese constitucionalmente expressa é a do IPTU, limitando, o constituinte, sua utilização a assegurar a função social e a desestimular o uso abusivo ou negligente da propriedade.

Com efeito, o § 1º do artigo 156 está assim veiculado:

“§ 1º. O imposto previsto no inciso I poderá ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da função social da propriedade”.

Só poderá ser usado, portanto, se for para “assegurar o cumprimento da função social da propriedade” 
.

Sempre que uma propriedade estiver preenchendo sua função social, à evidência, estará a salvo da imposição punitiva.

O § 1º do artigo 156 oferta um expressivo caráter penal à imposição, na linha aliás, que anos atrás defendi em meu livro “Teoria da Imposição Tributária”, ou seja, de que o tributo pode ser utilizado de forma punitiva. Objetiva, a atual Constituição, que a propriedade urbana exerça sua função social e adota, no imposto que sobre ela incide, a potencialidade de torná-lo mais oneroso, pela progressividade, desde que não atenda sua função social 
.

Pergunta-se, todavia, como definir tal função? Ofereceu o constituinte algum critério para que se conformasse o que seria função social?

O artigo 182 § 4º oferta, a meu ver, o critério para a imposição, estando assim redigido:

“§ 4º. É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica para área incluída no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificação compulsórios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

III - desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais” 
.

Da leitura do dispositivo percebe-se que a tese da imposição punitiva fica absolutamente caracterizada. De início, a expressão “sob pena” demonstra que a progressividade é para o IPTU uma sanção. De segundo, a pena da progressividade é maior que a da edificação e parcelamento compulsórios, visto que fala o constituinte em “sob pena, sucessivamente”. De terceiro, para que a lei ordinária municipal possa adotar o mecanismo punitivo, mister se faz, antes, lei federal para conformar o que seja solo urbano não edificado, sub-utilizado ou não utilizado. De quarto, a progressividade, como punição, só perde para a desapropriação com pagamento, não em dinheiro, mas em títulos da dívida pública.

Como se verifica, pela união do § 1º do artigo 156 e § 4º do 182, a progressividade, no direito pátrio, em relação ao IPTU, tem um pequeno espectro de atuação e de efeitos exclusivamente sancionatórios ao mau uso da propriedade ou ao não atendimento da função social da propriedade 
.

Embora, a Constituição submeta à lei federal a conformação da função social da propriedade urbana, há parâmetros que poderiam ser utilizados pelo legislador federal e retirados da lei suprema, quando esta dá o perfil da função social da propriedade rural.

O artigo 186 da Constituição Federal tem o seguinte discurso:

“Art. 186. A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I. aproveitamento racional e adequado;

II. utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente;

III. observância das disposições que regulam as relações de trabalho;

IV. exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores” 
.

Como se percebe, a prudência do constituinte foi de tal ordem que, para a propriedade rural, impôs os critérios para atendimento de sua função social, a fim de evitar conflitos e pressões, que se faziam notar, a época dos trabalhos constituintes. Já em relação à propriedade urbana, transferiu à lei federal - não complementar - a indicação dos critérios para serem preenchidos, em face da menor carga emocional com que vinha e vem sendo tratado o problema da propriedade urbana. De qualquer forma, impôs uma vez estabelecidos os critérios por lei federal, que a propriedade que não preencha sua função social seja apenada, inclusive com a adoção da progressividade.

A punição, todavia, no momento em que a lei federal definir os critérios, não poderá ser superior à capacidade contributiva do pagador de tributos, nem poderá ter efeitos confiscatórios 
.

Os artigos 145 § 1º e 150 inciso IV da Constituição Federal têm a seguinte dicção:

“Art. 145. § 1º. Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte”;

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

...
IV. utilizar tributo com efeito de confisco”, 

realçando o constituinte a necessidade de a imposição tributária respeitar a capacidade contributiva e não ter efeitos de confisco.

A expressão “sempre que possível” vincula-se ao discurso dos tributos que não têm caráter pessoal (indiretos), visto que, nesta hipótese, as operações são tributadas e não as pessoas, sendo difícil ofertar caráter pessoal a tal tributação 
.

Desta forma, a punição pela progressividade não pode, de um lado, atingir a propriedade que cumpre sua função social e, de outro lado, ter efeitos confiscatórios, em face de vedação constitucional 
.

Colocadas essas premissas, que são fundamentais para responder as questões formuladas, passo a examiná-las, agora, subordinadas às retro-afirmações feitas sobre o sistema tributário na Constituição.

As perguntas da consulente vinculam-se, de rigor, aos dois princípios (progressividade punitiva e não confiscatoriedade), que teriam sido violados nos lançamentos a que foi submetida.

Embora não houvesse no texto anterior disposição expressa a respeito nem da progressividade para os tributos municipais, nem da proibição do confisco, muitos autores tinham-se manifestado pela impossibilidade, seja de se instituir a progressividade para o IPTU, seja de se criar tributo com caráter confiscatório 
.

Alguns autores, todavia, defendiam a tese de que o que proibido não está, está permitido, princípio válido para o direito privado, mas não para o direito público, principalmente no concernente as normas de rejeição social. A tese predominante, na atualidade, é a de que ao Fisco, tudo lhe é proibido, a não ser o que a lei permite e, ao contribuinte, tudo lhe é permitido, a não ser o que a lei proíbe. Daí os princípios da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva absoluta da lei formal que inspiram a norma tributária.

A matéria, todavia, era menos polêmica, na medida em que a inconstitucionalidade eventual não era manifesta e em que as alíquotas elevadas correspondiam a uma base de cálculo baixa, retirando-se do IPTU o efeito de confisco que poderia ter, se tivesse alíquotas elevadas e base de cálculo (no caso, a denominada base calculada) elevada. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, para reduzir os efeitos de uma elevação excessiva da “base calculada” por expedientes administrativos, à luz de alíquotas pesadas, a título de aplicar o § 2º do artigo 97 do CTN, vedou a elevação do valor venal dos imóveis pelas plantas genéricas de valores acima da inflação, senão por força de lei 
.

Desta forma, embora, a meu ver, inconstitucional fosse a progressividade já à época, a imposição moderada afastava os contribuintes das demandas judiciais, com o que a tese não foi levantada perante os Tribunais.

A partir de 1988, todavia, exercício de 1989, a matéria passou a ter regulação expressa pela Constituição, não se aceitando, nem a progressividade não punitiva e indiscriminada, nem o confisco, mormente em face do aumento parcial das alíquotas e elevação brutal da base de cálculo, sem referencial adequado, no Município de São Paulo.

O Decreto nº 26.120 de 7/6/88 manteve essa progressividade, em tese inconstitucional. A partir da lei municipal nº 10.805/89, a inconstitucionalidade se tornou manifesta, seja pela adoção da progressividade genérica, seja pelo surpreendente aumento da base de cálculo e parcial das alíquotas para 1990, propiciando o “efeito confisco”, em face da nova Carta 
.

A matéria foi amplamente debatida pelos juristas, poucos tendo sido os que apoiaram a pretensão municipal. A maioria da doutrina entendeu ser inconstitucional a adoção da progressividade, assim como o confisco decorrencial.

O Conselho Superior de Estudos Jurídicos da Federação do Comércio do Estado de São Paulo, constituído pelos juristas João Batista Cordeiro Guerra, Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cássio de Mesquita Barros, Hélio de Burgos Cabal, Roberto Rosas, Hamilton Dias de Souza, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Geraldo de Camargo Vidigal, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Leonardo Frankental, Antonio Nicácio, Álvaro Vilaça de Azevedo, Paulo de Barros Carvalho, Aires Fernandino Barreto, Paulo José da Costa Júnior, Cid Norberto Vieira de Souza, José de Castro Bigi, Oscar Dias Corrêa, Rubens Aprobatto Machado, Mário Sergio Duarte Garcia, salvo os votos de Rubens Aprobatto Machado e Cláudio Mesquita Pereira, assumiu postura científica pela inconstitucionalidade do projeto de que resultou a lei, a que se uniram as vozes de Marco Aurélio Greco, Fátima Fernandes de Souza Garcia, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Dejalma de Campos, na linha da manifesta inconstitucionalidade da Lei 10.805/89 quanto à progressividade de hoje 
.

Argumento que expus, durante os debates de que participei na Câmara, a convite dos eminentes vereadores, foi aquele de que, se a progressividade serviria tanto para punir, quanto para não punir, à evidência, a Constituição seria inútil, inócua e ridícula. Se aqueles que não dessem à sua propriedade função social, sofreriam a progressividade do imposto e aqueles que lhe dessem também a sofreriam, ou o constituinte seria um bem-humorado animador de debates jurídicos para shows de televisão ou um ignorante de técnica legislativa. O que, em homenagem à sua inteligência, eu não poderia admitir. E para homenageá-la, só haveria uma interpretação possível, ou seja, aquela pela qual a progressividade de caráter punitivo só se aplica às hipóteses de não atendimento da função social exigida pela lei maior 
.

E a Justiça, nas poucas vezes em que foi chamada a se manifestar sobre a matéria, seja no que diz respeito ao confisco, seja no que diz respeito à progressividade, manifestou-se pela inconstitucionalidade das leis que hospedam os dois comandos maiores, como no caso da Prefeitura de Praia Grande, em que toda a comunidade protestou, obtendo resultado favorável até agora em 1º instância judicial 
.

Desta forma, as leis que embasaram os lançamentos anteriores não tinham sustentação constitucional, motivo pelo qual, do ponto de vista da progressividade, o lançamento de 1988 é, em tese, inconstitucional, pois feito à luz da ordem pretérita e os de 1989 e 1990 manifestamente inconstitucionais, em face de a progressividade ter sido adotada para imóveis que preenchem sua finalidade social.

Quanto à violação ao princípio da não confiscatoriedade, entendo que o lançamento de 1990 é também inconstitucional, por gerar efeito de confisco, vedado por nossa Carta.

Em face de todo o exposto, passo a responder às duas questões de forma resumida:

1) Não.

2) Não.

S.M.J.

São Paulo, 15 de Agosto de 1990.










� Celso Ribeiro Bastos escreve:


“A verdade é que no protótipo federativo mundial não entra o município pela óbvia razão de que os países que o adotam também não dispensam ao município uma autonomia constitucionalmente assegurada. Desde o momento em que, no Brasil, preferiu-se compartilhar o exercício da soberania por três ordens jurídicas diferentes, com diversos graus de abrangência do espaço territorial de sua validade, mas com mesma dignidade e hierarquia constitucional, a conclusão inelutável seria a de reconhecer-se que a própria Federação brasileira assumira feições próprias. É certo que sempre poderá dizer-se que os municípios não participavam do pacto federativo. Bem, mas aí não procederia a inclusão no art. 1º do Distrito Federal e dos Territórios. E, de outra parte, não queremos crer que o só fato de os Estados-Membros terem direito a se representarem por senadores no seio da União fosse de molde tal a justificar a exclusão dos municípios do nosso modelo federativo. É matéria esta toda apegada a preconceitos responsáveis pela convicção até certo ponto generalizada de que os conceitos e as locuções jurídicas têm essências. Nessa linha de idéias, haveria uma essência federativa, da qual o município não faria parte. O certo é que existem apenas Estados que, em razão de certas afinidades e analogias, mas nunca de identidade, possuem alguns atributos a que se convencionou chamar Federação. O que existe, portanto, são Estados federativos concretos, todos, de resto, diferentes entre si em múltiplos aspectos. A conclusão que se tirou é que a omissão do art. 1º não nos deveria toldar o espírito, a ponto de equivocarmo-nos na tarefa de compreensão da exata inserção do município naquele quadro institucional: é ele entidade jurídica, de direito público com capacidade política, e exercente de uma autonomia na condução dos assuntos de sua alçada, a igual título que o fazem União e Estados na gestão dos seus. Em outras palavras, os municípios são unidades territoriais, com autonomia política, administrativa e financeira, tudo conforme lhes dita a Constituição da República, e, subordinadamente a esta, a própria Constituição do Estado e a Lei Orgânica dos Municípios, por eles mesmos votadas” (Comentários à Constituição do Brasil, 1º vol, Saraiva, 1988, p. 232/233).





� Escrevi: “O centralismo político português, todavia, transforma-se em uma herança política para o Brasil, visto que à época do Brasil-Colônia (de descentralização administrativa com capitanias hereditárias, governadores gerais, bandeirantismo de apresamento, ciclo da cana, de pastoreio e de busca de metais e pedras preciosas), as diretrizes políticas vindas da metrópole não são desrespeitadas, tendo inclusive, Amador Bueno se negado a ser coroado rei, na restauração do poder português, em 1640, após sessenta anos de controle espanhol.


Tal centralismo político e descentralização administrativa fazem Portugal considerar suas colônias de forma diferente como eram consideradas as colônias espanholas, inglesas ou francesas, ou seja, meras extensões territoriais habitadas por povos inferiores.


O centralismo português não subordina os vencidos, nem considera inferiores os que vivem nas colônias, razão pela qual a mudança da família real para o Brasil não é senão a conseqüência desta união nacional incontestada, realidade irrepetível pelos contornos de formação histórica dos demais países europeus.


Compreende-se, pois, que a esta centralização de poder, no melhor estilo do centralismo romano, deve-se, de um lado o fracasso do regime federativo do Brasil, mas, de outro lado, a unidade continental de seu território. A unidade nacional é, portanto, preservada na América, ao contrário da experiência espanhola, francesa e inglesa, sem rupturas e sem guerras de conquistas ou libertação, até porque a	 independência do Brasil é oferecida por um rei 	português, que nesta condição morre em Portugal, com o título de Pedro IV, após afastar seu irmão Miguel da Coroa” (Comentários à Constituição do Brasil, 1º vol, Saraiva, 1988, p. 58/59).


� Francisco de Assis Alves analisa a Constituição de 1891, dizendo:


“A plena autonomia dos municípios sempre fez parte dos programas dos republicanos. Por isso, de uma visualização apenas restrita de que foram tomados pela Carta Imperial, que sequer, lhes concedeu poder executivo, na República, foram dotados de total autonomia. Esta veio assegurada no artigo 68 da Constituição de 1891, que entendeu de impor aos Estados, quando da sua organização, o respeito pela autonomia dos municípios, em tudo quanto referisse ao seu peculiar interesse.


Essa autonomia, que é calcada no interesse predominante, como prega a nova doutrina ao analisar a expressão constitucional peculiar interesse, aperfeiçoou-se ainda mais com a Constituição de 1946, que conferiu aos Municípios meios idôneos para se desenvolverem, incluindo a capacidade de autogoverno e auto-administração” (Curso Modelo Político Brasileiro, vol.I, ed. PrND/IASP, 1985, p. 23).


� Na abertura do II Fórum Jurídico da Fundação Dom Cabral e Academia Internacional de Direito e Economia, denunciei os riscos de tal descompasso na partição das receitas tributárias, dizendo:


“Hoje, a União Federal mantém desconfortável déficit público de 30% do PIB. Há dois conceitos de déficit público: o conceito operacional, que é aquele que os senhores estão acostumados a ler na imprensa; e o conceito nominal, que é o único que vale. Isto porque no operacional não entra a correção monetária e a variação cambial. A dívida nominal compõe-se de tudo o que representa receitas e saídas, sem exceção de nada, inclusive da correção monetária correspondente à dívida do governo. Hoje, a União detém um déficit público de 30% do seu PIB, com as receitas e com as atribuições que tem. O que acontecerá no futuro? A União perderá receitas. A União perderá cinco impostos, os três únicos, o Imposto sobre Transportes e o sobre Comunicações. E, dos principais impostos, o IPI e o IR, a União, que hoje transfere para Estados e Municípios 33%, transferirá 47% (de imediato 38%). Vale dizer, se com as receitas que tem atualmente e com a carga tributária descompassada, que é excessiva, sobre todos os brasileiros, a União não consegue enfrentar o problema de déficit público, o que acontecerá quando principiar a perder receitas em percentual de 14% quanto aos dois maiores impostos? Essa reforma do Imposto sobre a Renda que o Secretário da Receita Federal está encaminhando ao Congresso, via Ministro da Fazenda, acarretará acentuado aumento da carga tributária para as empresas. Sempre que aumentar tais impostos, a União precisará aumentar em dobro para ficar com metade. Ora, se a União perde receita, deveria em contrapartida perder atribuições. Nossos constituintes assim pensaram? Não. O Poder Legislativo Federal pela atual Constituição será consideravelmente maior do que o atual Poder Legislativo. Foram criados três novos Estados que serão representados no Congresso, tendo havido elevação do número de deputados, de tal maneira que São Paulo não mais terá 60, mas 70 deputados. Ter-se-á, portanto, uma representação no Congresso incomensuravelmente maior do que se tem atualmente. Para já não falar no Senado que, com a criação de três novos Estados, passou a ter mais senadores, representantes desses Estados. A União, portanto, gastará mais com o Poder Legislativo. E o Poder Judiciário? A União também gastará mais com o Poder Judiciário, não obstante a outorga de independência financeira, porque serão criados novos Tribunais. Os Tribunais Federais de Recursos regionais. O Tribunal Superior de Justiça já que o Tribunal Federal de Recursos se transformará, será maior. Haverá, portanto, necessidade de mais recursos para o Poder Judiciário. E o Poder Executivo? O Poder Executivo ficará maior. A Previdência Social será maior. Ter-se-á um Executivo com mais áreas de monopólio, com mais áreas de reserva de mercado, com maiores áreas de intervenção no domínio econômico. E ter-se-á, portanto, não uma descentralização de atribuições, mas uma concentração de atribuições, apesar de perda substancial de receita” (A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações, Forense, 1988, pg. 5).


� “Deve-se lembrar que a Constituição não cria impostos, muito menos o fazendo a lei complementar. A Lei Maior apenas outorga competências, explicitando a lei complementar seus fundamentos constitucionais. Somente a lei ordinária pode instituir impostos, dentro dos limites constantes dos dois textos superiores.


No sistema tributário brasileiro o IPTU é de competência municipal.


Há especial razão para que assim seja, eis que cabe ao Município a criação dos principais serviços públicos que beneficiarão a propriedade predial e territorial urbana, lógica sendo, portanto, a outorga do imposto incidente sobre a mesma.


É evidente que o Município hospeda também a propriedade territorial rural, cujo imposto é de competência da União. Sua instituição, portanto, é realizada pela União, que lhe dá a conformação pertinente aos limites constitucionais, explicitados pela lei complementar.


O constituinte, todavia, houve por bem entregar o produto de sua arrecadação aos Municípios, no reconhecimento de que a propriedade territorial urbana e a rural têm idênticas características, justificando-se a formulação criterial de tributação pela União, a fim de que não haja diversidade no planejamento de uma coerente política fundiária no País.


O constituinte houve por bem, outrossim, colocar o IPTU como o primeiro dos impostos destinados ao Município, pois o mais próprio de sua peculiar área de atuação. Quase todos os serviços públicos infra-estruturais limitam-se a direta ou indiretamente influir nos referidos bens imóveis. De se lembrar, por outro lado, que a história brasileira está ligada à sua origem comunal, tendo conhecido verdadeiros “Estados municipais”, à semelhança dos Estados gregos, à época do Brasil-Colônia, como a cidade de São Paulo ou, mesmo, em etapa posterior, a cidade de Ouro Preto” (Manual do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, Ives Gandra da Silva Martins e Aires Fernandino Barreto, Revista dos Tribunais, 1985, p. 23/24).


� Gustavo Miguez de Mello refere-se a tais estudos, ao dizer o seguinte: “Para avaliar a tributação do ponto de vista da capacidade contributiva e, portanto da justiça fiscal é necessária a realização de uma estimativa da distribuição dos encargos tributários globalmente considerados. Há, sobre a matéria, um estudo clássico de RICHARD MUSGRAVE comentado por FREDERICO JULIO HERSCHEL e JOSEPH A. PECHAMAN. No Brasil a matéria foi examinada por FERNANDO ANTONIO REZENDE DA SILVA.


Como a tributação progressiva feita em termos de capacidade contributiva, grava mais contribuintes de maiores rendas, claro está que tal tributação também favorece a política de redistribuição da renda.


Em termos de justiça fiscal a cobrança de tributos, a maior, que concentra em determinado contribuinte, encargos de mais de um é mais nefasta do que a cobrança a menor. Este fato exige a atenção do legislador e do aplicador da Lei para evitar graves distorções nas cobranças de tributos com base de presunções e arbitramentos” (1º Congresso Brasileiro de Direito Financeiro, ed. Mapa Fiscal, 1979, p. 13).


� José Carlos Graça Wagner justifica o fracasso das economias socialistas, como se pode ler neste comentário: “Ocorrerá, então, fatalmente a máxima exploração da sociedade dos homens pela máquina estatal burocrática e tecnocrática, conforme mostram Mikoyan Djillas, em a “Nova Classe”, Michael S. Voslensky, em “A Nomenklatura” (Como vivem as classes privilegiadas na União Soviética). Quando isso ocorre, a capacidade do indivíduo de influenciar os acontecimentos sociais se reduz a nada, refugiando-se cada um apenas no seu interior, sem poder transmiti-lo aos demais, com a conseqüente incapacitação de servir ao próximo, senão a nível de rotina. De outro lado, mesmo os homens que dirigem o Estado passam a ser dirigidos pela máquina do Estado, sem forças para alterá-la. Tem que se conformar, mesmo quando na cúpula do poder, a só ser obedecido quando agir em absoluta conformidade com a indefinida vontade do Estado, já que tudo vai se reduzindo a um sistema de poder, sem rosto, sem perfil, sem objetivos definidos senão a manutenção, a qualquer preço, da máquina estatal, que se torna um fim em si mesmo, sem ninguém saber para que e sem ninguém possuir o mínimo de vontade de sequer se indagar ou indagar a outrem o porquê de tudo. A sociedade envelhece, tende à paralisia, à arteriosclerose, sem qualquer dinamismo. O trabalho humano, quando explorado pelo Estado, é atingido no seu centro vital, incapaz de criatividade e de renovação social e torna o homem apático e conformista, incapaz de enfrentar o Patrão Absoluto” (Caderno de Direito Econômico Nº 1, ed. CEEU/Resenha Tributária, 1983, p. 294).


� Gilberto de Ulhôa Canto ensina:


“Desejo aproveitar a oportunidade para dizer que o dispositivo é infeliz, porque consagra o princípio da progressividade do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, numa época em que a validade do mesmo tem sido objeto de questionamento em vários países do Mundo. Na Comunidade Econômica Européia e noutras partes do Mundo sustenta-se que a progressividade satisfaz objetivos ideológicos anti-capitalistas mas não atende aos reclamos do desenvolvimento, carreando para o setor público recursos mais elevados colhidos no setor privado com desfalque das potencialidades deste, muito melhores do que as do Estado, como empresário. Não quero considerar o mérito das opiniões em ambos os sentidos, mas o simples fato da existência da controvérsia parece contra-indicar uma tomada de posição em termos de norma constitucional. Nota-se uma tendência clara no sentido da redução das alíquotas do imposto de renda, nos Estados Unidos, no Canadá e na Europa, justamente para possibilitar maior intercâmbio financeiro internacional, de sorte que a constituição estratificou no seu bojo um princípio cuja doação deve ser deixada aos artífices da política fiscal, e optou pela posição que se divorcia daquela que os países desenvolvidos estão assumindo, e na qual têm sido seguidos pelos países em desenvolvimento” (“Caderno de Pesquisas Tributárias Nº 14”, ed. CEEU/Resenha Tributária, 1989, pgs.24/25).


� Escrevi: “O fundamento ideológico de tal postura é que o tributo indireto é regressivo e injusto socialmente, e o direto é justo e distributivo. A tendência dos países em reverter tal concepção ideológica e idealística de utilizar-se da tributação indireta, prevalecendo sobre a direta, reside em constatações práticas. É que a tributação direta desestimula a poupança, o investimento, gerando menor desenvolvimento, menos emprego e, portanto, menor arrecadação. Por ser a tributação indireta neutra, a maior disponibilidade que a reduzida tributação direta produz, gera maiores estímulos aos investimentos e poupanças, portanto, progresso econômico e nível de volume arrecadatório superiores.


Por isto os ideais dos que defendem a predominância da tributação direta sobre a indireta são bem maiores do que os resultados. Já os resultados dos que defendem a predominância da tributação indireta sobre a direta são bem maiores que os ideais. Por isto, os países desenvolvidos têm deixado os ideais com os ideólogos e adotado as soluções práticas que lhes têm permitido, na década de 80, acentuada evolução, porque libertos de preconceitos teóricos e despoluídos do “envergonhamento” que lhes quiseram impingir, de que seriam interesseiros por terem-se voltado para o desenvolvimento, emprego, embora em busca do lucro” (Caderno de Pesquisas Tributárias Nº 14, CEEU/Resenha Tributária, 1989, p. 44/45/46).


� Sobre palestra que pronunciei em Lisboa, em Congresso que se discutia o papel de Portugal nas Comunidades (21/1/88) e publicada no Boletim da Ordem dos Advogados Portugueses, como no jornal “O Globo” (pg. 4, 7/2/88) escrevi: “Três dos quatro conferencistas magnos abordaram especificamente o problema da presença do Estado como elemento complicador, propondo soluções (Theóphilo de Azeredo Santos no exame das “joint-ventures”, Diogo Leite de Campos sobre as tendências da política tributária na Comunidade Econômica Européia e eu mesmo, no concernente à redução da carga fiscal como melhor caminho) para que investimentos possam ser feitos ofertando competitividade internacional real aos diversos segmentos empresariais.


As conclusões, todavia, mais relevantes, após as conferências, foram no sentido de a quase unanimidade dos participantes ter reconhecido que:


- Quanto mais o Estado regula a Economia, tanto menos agilidade ela adquire;


- Quanto maior a carga tributária, tanto menores os investimentos e o estímulo à produção;


- Quanto mais progressivos os tributos, tanto menores as poupanças;


- Quanto menores as poupanças, menores os investimentos;


- Quanto maior a presença do Estado como empresário, tanto menor competitividade externa tem o país;


- Quanto maior a presença do Estado na Economia, tanto maior a burocracia;


- Quanto maior a burocracia, tanto maior a carga tributária e menores os serviços prestados à comunidade;


- Quanto maior a presença do Estado na Economia, tanto menos democrático é o Estado.


Foi realçada no Congresso a tendência notável das economias européias de principiarem, gradativamente, a substituir a tributação direta, sempre considerada socialmente mais justa, pela tributação indireta, tida por regressiva e anti-social pelos ideólogos da Economia.


A conseqüência mais curiosa desta tendência é que os países que encetam a redução dos tributos diretos têm propiciado o aumento de investimentos e o aumento de investimentos é socialmente mais justo, porque gera desenvolvimento, gera empregos, gera melhores condições sociais, inclusive para o exercício de direitos trabalhistas.


Ao contrário, a tributação direta progressiva – eternamente decantada como a mais justa, por desestimular poupanças e investimentos – termina provocando recessão e inflação, com desemprego, salários baixos e menor capacidade de diálogo nas reinvidicações da classe trabalhadora.


A Europa, em plena década de 80, decidiu, abertamente, partir para o abandono das teses ideológicas de justiça social, que são inibidoras do desenvolvimento, e principia a trilhar o caminho das teses práticas da competitividade e concorrência internacional, únicas que são efetivamente justas do ponto de vista comunitário. Esta é a razão pela qual a Comunidade Econômica Européia está se voltando para duas ordens de tributos, ou seja, os indiretos – comuns a todos os países – e os sociais, reduzindo paulatinamente os tributos diretos, entre eles o imposto sobre a renda”.





� “Na linha de redução da tributação para manter investimentos – e a teoria da progressividade a aumenta – leia-se o que escreve Gerard Coulombe sobre o sistema tributário canadense, embora à luz da eliminação da bitributação: “Uma reforma fiscal maior no Canadá ocorreu em 1971; a tributação da renda derivada de fonte estrangeira foi uma das questões em que foi muito difícil obter a unanimidade. Por um lado, houve um entendimento geral para não permitir a canadenses ricos transferir o seu dinheiro para uma companhia estrangeira, a fim de evitar impostos canadenses e, por outro lado, houve um forte desejo de tornar as companhias canadenses mais competitivas nos mercados canadenses em relação a companhias sediadas em países estrangeiros. Na sua tentativa de alcançar este duplo objetivo, o governo canadense adotou ou manteve duas espécies de regras mitigadoras e certas medidas antielusão.


A primeira regra de alívio versando questões de bitributação é de aplicação geral e se conhece como o crédito do imposto estrangeiro” (Princípios de tributação do direito brasileiro e comparado, Forense, 1988, p. 237).


� Aires Fernandino Barreto entende que o imposto pode ser progressivo também para o ITR, sobre o que ainda reflito sem posição definitiva. Diz Aires: “Em nenhum outro caso pode haver progressão (ou regressão, que é a progressão vista de cima para baixo). As alíquotas, doravante, só poderão ser proporcionais.


Há mais, porém. Reforça esse entendimento o exame de dispositivo similar ao Imposto sobre a Renda; também a disposição que versa a progressividade relativamente ao Imposto Territorial Rural. Em relação ao Imposto sobre a Renda, diz o texto constitucional: o imposto sobre a Renda será progressivo.


É compulsória a progressividade. Quando versa o Imposto Territorial Rural também é esta a expressão utilizada pelo texto constitucional. Ao dizer que suas alíquotas variarão de acordo com o aproveitamento, está a Constituição a impor, desde logo, a progressividade (e a regressividade) para desestimular a manutenção de terras improdutivas” (A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações, ob. cit., p. 87).


� Ricardo Mariz de Oliveira ensina: “Já o art. 153, parágrafo 2º, inciso I, exige que o imposto de renda seja informado pelos princípios da generalidade, universalidade e progressividade.


Entenda-se generalidade como submissão de todos os gêneros e espécies de rendas e proventos à incidência do imposto, preceito este que se espraia por outros dispositivos constitucionais, assim como o da universalidade, que significa a abrangência do universo das pessoas adquirentes de rendas e proventos no campo de tributação.


Progressividade dispensa conceituação, valendo apenas lembrar que a forma de sua efetivação (duas ou mais classes ou classes e escalas, e lapso de tempo para sua aplicação) é deixada ao critério da lei ordinária” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 14, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1989, p. 177).


� Wagner Balera adota postura distinta de Gilberto de Ulhôa Canto, ao dizer: “A nós parece que a incidência exclusiva na fonte, mediante alíquota fixa, por não levar em consideração toda uma série de dados que determinam o significado do valor auferido a título de renda para o indivíduo que deve o tributo, não é compatível com o caráter pessoal previsto no § 1º do art. 145 da CF.


Entendemos, mais, que essa metodologia de arrecadação constitui manifesta afronta ao princípio da isonomia, pois redunda em distribuição desigual da carga fiscal entre os contribuintes.


As recentes alterações efetuadas na legislação do imposto de renda, em nosso país, ao reduzirem a quase nada a consideração sobre o caráter pessoal do tributo em questão, quando tais dados já poderiam ser apreciados segundo técnica fiscal conhecida, podem ser acoimadas de inconstitucionalidades” (Caderno de Pesquisas Tributárias Nº 14, ob. cit., p. 262).





� Curiosa é a observação de Gustavo Miguez de Mello, ao cuidar dos três princípios do § 2º, lembra que não são princípios auto-aplicáveis: “O imposto, por outro lado, pode ser regressivo em relação à renda, mesmo que cobrado sob alíquotas progressivas. Exemplo: 5% para rendas até 1 salário mínimo; não havendo piso de isenção, 8% para rendas de mais de 2 até 5 salários mínimos; isenção para rendas superiores a 5 salários mínimos. Se um legislador praticasse a iniqüidade de adotar as alíquotas progressivas, nos termos do exemplo acima, teria criado um imposto regressivo em relação à renda, embora com alíquotas progressivas (até certo ponto).


Entendemos que o imposto de fonte sob alíquota fixa poderá infringir o inc. I do § 2º do art. 153 da Constituição.


O referido dispositivo constitucional não é, porém, auto-aplicável, em virtude da expressão” ... na forma da lei”, que dele consta” (Caderno de Pesquisas Tributárias Nº 14, ob. cit., p. 116).





� Aires Fernandino Barreto escreve: “De harmônica e entrelaçada exegese, resulta, de um lado, que (a) esse imposto poderá ser progressivo, mas só (b) de forma a assegurar o cumprimento da função social da propriedade, que, por sua vez, vem explicitada no art. 182 da nova Constituição. Segundo esse dispositivo, a propriedade cumpre sua função social quando atende as exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor (§ 2º). De conseguinte, sempre que a propriedade imobiliária cumpre sua função social, não cabe qualquer progressividade. Progressão do IPTU, na nova Constituição, só é possível nas hipóteses descritas no § 4º do art. 182, in verbis:


“É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica para área incluída no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:


I- parcelamento ou edificações compulsórios;


II - imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana progressivo no tempo”.


Ora, se o imposto progressivo no tempo está autorizado apenas naquelas situações em que o imóvel é utilizado em desconformidade com a função social da propriedade, prevista no plano diretor, isto significa circunscrever a uma só aquelas alternativas de utilização do IPTU, com fins extrafiscais.


Isso só já seria suficiente para demonstrar, cabal e cumpridamente, que, doravante, o IPTU só poderá ser progressivo (a) no tempo e (b) desde (e tão-só) que a propriedade não cumpra a função social prevista no plano diretor” (A Constituição Brasileira 1988 - Interpretações, ob. cit., 1988, p. 86/87).


� Nas conclusões de meu livro escrevi:


“69. Duas são as categorias que interessam ao direito tributário, ou seja, aqueles atos que resultam na falta do recolhimento culposo ou doloso do tributo e aqueles outros atos considerados ilícitos para os demais ramos do direito.


70. Em relação à primeira categoria, a sanção tributária estrutural pode ser veiculada pela técnica de imposição tributária ou sancionatória. Em relação à segunda, deve-se adotar apenas a técnica tributária.


71. Determinadas atividades ilícitas podem ser combatidas de forma mais efetiva pela imposição tributária do que pela mera vedação de sua concretização, ou seja, pela adoção de tributação desestimuladora.


72. Nem todas as atividades ilícitas devem ser combatidas pela tributação desestimuladora, pois admitir a imposição sobre elas seria subverter os princípios estruturais da sociedade.


73. Desta forma, não pode haver imposição tributária sobre o homicídio, os crimes contra o patrimônio, contra a honra etc.


74. Determinadas atividades de natureza mais contravencional podem ser melhor combatidas a partir da imposição tributária.


75. Neste campo se situam aquelas atividades de exploração da pornografia, do lenicínio disfarçado, dos jogos proibidos, dos meios de comunicações atentatórios aos valores morais etc.” (Teoria da Imposição Tributária, Ed. Saraiva, 1983, p. 400).


� Marco Aurélio Greco ensina: “Se analisarmos o art. 182, vamos ver que a cobrança concreta do IPTU progressivo, a meu ver, vai demandar não só muito tempo, como uma série de medidas jurídicas sucessivas. Permitam fazer a leitura para estabelecer a seqüência do raciocínio. O parágrafo 4º do art. 182 diz que: “É facultado ao Poder Público Municipal, mediante lei específica para área incluída no Plano Diretor...” Isso significa que o Poder Público terá a faculdade - depois vamos ver qual é essa faculdade -, mas terá essa faculdade desde que exista um Plano Diretor: Plano Diretor este que pelo parágrafo 1º é aprovado pela Câmara Municipal. Além da existência do Plano Diretor é preciso que exista lei específica - vale dizer, não é só o Plano Diretor - é uma segunda lei que venha a circunscrever uma determinada área do território municipal abrangida pelo Plano Diretor. “É facultado exigir, nos termos da lei federal - então vamos precisar do Plano Diretor, da lei específica e de uma lei federal.


Uma lei federal para quê? Porque alguns dos institutos que são previstos, como o parcelamento e a edificação compulsória, são institutos que afetam diretamente o direito de propriedade e, enquanto tal, corresponde a campo próprio de disciplina pelo Direito Civil, que é de competência federal. Haverá, portanto, necessidade de uma lei federal para disciplinar a forma e as condições destes institutos que são previstos logo a seguir. O Poder Público então poderá exigir de quem? “Do proprietário do solo urbano não edificado”. Outra observação. Ao fazer menção a proprietário do solo urbano não edificado, o que vai ser exigido mais adiante é apenas do proprietário da terra nua. Se o solo estiver edificado, não se aplica nenhuma das medidas subseqüentes” (A Constituição Brasileira 1988 - Interpretações, ob. cit., 1988, p. 334).


� É ainda Marco Aurélio Greco quem ensina: “Na seqüência de medidas, a primeira é a edificação compulsória, a segunda é o IPTU progressivo e a terceira qual é? É a desapropriação. Ora, se o próprio constituinte distingue o IPTU progressivo da desapropriação daquele imóvel, é porque o IPTU progressivo não pode ser em tal dimensão que implique o efeito equivalente à desapropriação. Portanto, a progressividade encontra limites na própria Constituição. Ou seja, o IPTU que se confunda ou que se transforme num confisco, o que equivaleria, quanto a seus efeitos, a uma desapropriação sem indenização, a meu ver não atenderá aos requisitos constitucionais.


Concluindo esta parte do IPTU, entendo que não havia necessidade de se disciplinar tão estritamente a aplicação do IPTU progressivo. Alguns Municípios já têm até buscado a implantação. A progressividade, a meu ver, já era constitucional. No regime da E.C. 1/69 pode o Município estabelecer uma tributação progressiva, desde que não extravase a sua respectiva norma de competência. Ou seja, ele pode tributar a propriedade, só não pode tributar o patrimônio como um todo, pois neste caso iria extravasar a sua esfera de competência. Na Constituição de 1967 com a E.C. 1/69 já era possível instituir a progressividade. Na nova procurou-se talvez explicitar. Mas ao explicitar restringiu-se o âmbito de aplicação desse instrumento de política urbana” (grifos meus) (A Constituição Brasileira 1988 - Interpretações, ob. cit., p. 337).


� Celso Ribeiro Bastos, ao comentar o artigo 186 da Constituição Federal ensina: “O cerne do nosso sistema jurídico-político repousa no fato de que não há uma oposição irrefragável entre o social e o individual ou mesmo de que o social avança na medida em que se sufocam os direitos individuais. A feição ainda predominantemente liberal da nossa Constituição acredita que há uma maximização do atingimento dos interesses sociais pelo exercício normal dos direitos individuais.


O liberalismo não consagra a propriedade como privilégio de alguns, mas, sim, acredita ser a gestão individual do objeto do domínio a melhor forma de explorá-lo, gerando destarte o bem social. Este não é senão um subproduto natural e espontâneo da livre atuação humana que, motivada pela recompensa que pode advir da exploração do bem, sobre ela exerce uma criatividade e um trabalho sem equivalente nos países que a renegam.


Portanto, há uma perfeita sintonia entre a fruição individual do bem e o atingimento da sua função social. Só esta harmonia e compatibilização podem explicar porque os países que mais se desenvolvem economicamente são os que o fazem sob a modalidade do capital privado” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º vol, Saraiva, 1990, p. 284/285).


� É ainda Celso Ribeiro Bastos que ensina: “Na verdade esta é oportunidade em que a Constituição fala em progressividade no tempo. Em outros pontos, sem dúvida, o Texto Constitucional alude ao caráter progressivo do imposto. Haja vista o art. 153, § 2º, I, que diz, referindo-se ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, que ele será informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade. No texto sob comento, cuida-se de uma progressividade no tempo, é dizer, cada ano o imposto deverá ter uma alíquota maior. A velocidade dessa progressividade depende também da lei federal. De qualquer maneira, ainda que contemplada constitucionalmente, esta progressividade no tempo não pode conduzir a um imposto confiscatório. Trata-se de medida vedada pelo texto Constitucional. O art. 150, IV, estipula que fica vedado utilizar tributo com efeito de confisco” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Saraiva, 1990, p. 225).


� Hugo de Brito Machado ensina:


“Realmente, a expressão “sempre que possível” diz respeito apenas à atribuição de caráter pessoal aos impostos. Não à graduação destes segundo a capacidade econômica dos contribuintes. Além do argumento de SILVA MARTINS, que é, sem dúvida, de grande valia, pode-se dizer que o elemento sistemático realmente conduz a tal entendimento, pela razão, aliás muito simples, de que sempre é possível graduar os impostos segundo a capacidade econômica do contribuinte. Assim, e tendo em vista que nem sempre é possível atribuir-se caráter pessoal aos impostos, o entendimento da prescrição constitucional em exame outro não pode ser.


No sistema jurídico brasileiro, as leis que definem os fatos geradores do dever de pagar imposto têm o respectivo âmbito de incidência definido na Constituição Federal. O legislador complementar, por seu turno, está autorizado a definir os fatos geradores dos impostos discriminados na Constituição. Assim, o legislador ordinário, seja federal, estadual ou municipal, opera em campo inteiramente limitado. Por isto mesmo, nem sempre lhe é possível instituir impostos com caráter pessoal. O IPI, o ICMS, entre muitos outros impostos elencados pela Constituição Federal, são impostos reais. Não lhes pode o legislador atribuir caráter pessoal, sem lhes inviabilizar a cobrança. Pode, todavia, o legislador, mesmo em relação aos impostos reais, estabelecer alíquotas mais elevadas para aqueles produtos que geralmente são adquiridos por pessoas dotadas de maior capacidade econômica, e assim, estará observando o princípio da capacidade contributiva.


Por isto não temos dúvidas em afirmar que o sentido da cláusula sempre que possível, contida no art. 145, § 1º, da Constituição Federal, é o de permitir a existência de impostos sem caráter pessoal, e não o de permitir imposto que não seja graduado segundo a capacidade econômica do contribuinte” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 14, ed. CEEU/Resenha Tributária, 1989, p. 124/125/126).





� Marçal Justen Filho esclarece:


“Certamente, os efeitos confiscatórios podem variar conforme a espécie tributária de que se trate.


Usualmente, associa-se o risco de confisco apenas aos impostos. Isso não é casual.


Tratando-se de tributos não vinculados, o problema do confisco surge com mais elevado grau de visibilidade. Quando existe imposto, o Estado apropria-se da riqueza privada pela simples circunstância de sua exteriorização e existência. A grande pluralidade de figuras impositivas com natureza de imposto e a variação de alíquotas podem conduzir mais facilmente a caracterização de confisco.


É inegável, dentro desse quadro, que o imposto é a espécie tributária que detém maior potencialidade confiscatória.


Utilizando distinção acima já efetivada, haveria de examinar os impostos. A simples afirmativa de que o imposto pode acarretar o confisco não esgota o assunto. Ademais, contém equívoco.


Mesmo dentre os impostos, existem alguns mais propícios ao efeito confiscatório, pela natureza da riqueza sobre a qual incidem.


Assim, quando a hipótese de incidência do imposto contempla uma situação de riqueza não renovável ou uma situação de riqueza renovável, mas revestida de essencialidade, ter-se-á maior índice de potencialidade confiscatória. Já a tributação da riqueza renovável e não essencial apresenta contornos menos lesivos, teoricamente. Os efeitos confiscatórios podem configurar-se, mas com potencialidade muito mais reduzida.


A potencialidade confiscatória da taxa e da contribuição de melhoria é mais reduzida, em decorrência da própria estrutura dessas espécies tributárias” (Caderno de Pesquisas Tributárias Nº 14, ed. CEEU/Resenha Tributária, 1989, p.382/383).


� Escrevi no passado: “Rezava o art. 153 § 11 da Constituição Federal que: “Não haverá pena de morte, de prisão perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra externa, psicológica, adversa, ou revolucionária, ou subversiva, nos termos que a lei determinar. Essa disporá, também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erário, ou no caso de enriquecimento ilícito no exercício do cargo, função ou emprego na Administração Pública direta ou indireta. 


A Emenda Constitucional nº 11/78 de 13/10/78 modificou, todavia, a redação, retirando a palavra confisco e dispondo de forma expressional diversa a seqüência do dispositivo, assim apresentado: “§ 11. Não haverá pena de morte, de prisão perpétua, nem de banimento. Quanto à pena de morte, fica ressalvada a legislação penal aplicável em caso de guerra externa. A lei disporá sobre o perdimento de bens por danos causados ao erário ou no caso de enriquecimento ilícito no exercício de função pública”.


Não cremos, todavia, tenha alterado mais do que a forma. Não cremos tenha modificado o princípio, mas apenas conciliado a formulação sobre perdimento de bens, num contexto mais racional. Para evitar-se eventual divergência entre a caracterização mais subjetiva do confisco e os limites do perdimento dos bens por danos causados, houve por bem o legislador trazer o dispositivo para a implícita conceituação objetiva dos limites em que a lei poderia atuar, além de que em confisco a sua atuação se tornaria. E os limites já estavam delineados na redação anterior, quais sejam, as próprias forças dos danos causados ou do enriquecimento ilícito.


Desta forma, a vedação constitucional implícita continua, nos mesmos termos da expressa proibição anterior.


É evidente que tal colocação não se ateve a este ou aquele ramo do Direito, mas ao próprio Direito, como um todo, como o conjunto de normas jurídicas impostas à sociedade brasileira.


Assim sendo, o princípio deve ser estudado em cada ramo, dentro dos institutos e regras próprias que o norteiam, inspiram e lhe dão eficácia, mas sob o enfoque permanente do que seja confisco.


Os dicionários definem confisco como o ato de apreender a favor do Fisco. É o mesmo que confiscação, que se origina do latim “confiscatio, onis”. Não apreender por força de lei justa, mas de ato de força.


A evolução da figura revelou, nos diversos direitos nacionais, resultar em enorme resistência por parte dos sujeitos à penalidade, assim como passou a ter conotação mais ampla, onde o Fisco, parte do Estado, foi substituído pelo próprio Todo e o exercício do poder de confiscar estendido a todas as áreas estatais e a outros sujeitos que não apenas os passivos da relação tributária.


Justificado, às vezes, como nos casos de guerra, de calamidade pública ou urgente necessidade nacional, na maior parte dos casos, foi sempre rejeitado, por falta de sustentação jurídica ou fática, ao ponto, de ter-se constituído, em quase todos os sistemas jurídicos das nações civilizadas, em figura interditada, como é o caso do Brasil.


Ora, na proibição da lei maior, é evidente que, falta de lei explicitadora no campo tributário, necessita ser a mesma interpretada, em função de ser da categoria daquelas normas auto-aplicáveis, pela natureza proibitória” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 4, Ed. CEEU/Resenha Tributária, p. 284/285/286).


� O § 2º do artigo 97 do CTN tem a seguinte dicção:


“§ 2º. Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo”


� O artigo 1º da Lei 10.805/89 no que concerne à modificação do artigo 7º da Lei 6989/66 tem a seguinte dicção:


“Art. 1º - Os artigos 7º, 19, acrescido de 4 (quatro) parágrafos, 20 acrescido de 2 (dois) parágrafos, 21, 27, 39, acrescidos de 4 (quatro) parágrafos, 40 acrescidos de 2 (dois) parágrafos, 41, 87, 90, suprimido seu parágrafo único, 94 e 95, todos da Lei nº 6.989, de 29 de dezembro de 1966, passam a vigorar com a seguinte redação: “Art. 7º - O imposto calcula-se sobre o valor venal do imóvel, a razão de:


I - tratando-se de imóvel utilizado exclusivamente como residência:


---------------------------------------------------------------------------


Alíquotas                                                         Classes de VVI


     (%)                                                                   em UFM


---------------------------------------------------------------------------


     0,20                                                          até             200


     0,30                                  acima de    200 até             450


     0,40                                  acima de    450 até             550


     0,50                                  acima de    550 até             700


     0,60                                  acima de    700 até          1.400


     0,80                                  acima de 1.400 até          2.800


     1,00                                  acima de 2.800 até          4.600


     1,20                                  acima de 4.600 até          8.300


     1,40                                                           acima de 8.300


---------------------------------------------------------------------------


II – nos demais casos:


---------------------------------------------------------------------------


Alíquotas                                                         Classes de VVI


           (%)                                                                 em UFM


          0,20                                                       até             80


          0,30                               acima de       80 até          200


          0,50                               acima de     200 até          300


          0,60                               acima de     300 até           500


          1,00                               acima de     500 até          800


          1,20                               acima de     800 até       1.200


          1,40                               acima de  1.200 até       2.600


          1,60                               acima de  2.600 até     21.000


          1,80                                                   acima de 21.000 § 1º - O imposto é calculado sobre a porção do valor venal do imóvel compreendida em cada uma das faixas estabelecidas em Unidades de Valor Fiscal do Município de São Paulo-UFM, mediante a aplicação da alíquota correspondente.


§ 2º - O valor do imposto é determinado pela soma dos valores apurados na conformidade deste artigo. 


§ 3º - Ficam isentos do imposto, no exercício de 1990, os imóveis construídos, com destinação e uso exclusivamente residenciais, enquadrados pelos critérios das Plantas Genéricas de Valores nos padrões “A”, “B” ou “C”, da Tabela V, anexa à Lei nº 10.235, de 16 de dezembro de 1986, e cujo valor venal seja igual ou inferior a 200 (duzentas) Unidades de Valor Fiscal do Município de São Paulo-UFM” (Lex Estado de S.Paulo, 1989, p. 523/524).


� As manifestações de diversos juristas citados povoaram os jornais da Capital nos meses de novembro e dezembro de 1989.


� A convite da Câmara Municipal expus, no mês de dezembro, para mais de 2/3 dos Vereadores da Câmara, minha opinião a respeito do projeto de Lei nº 10.805/89, mostrando-lhes sua notória inconstitucionalidade.





� “Com respeito ao alegado pelos impetrantes sobre a progressividade na cobrança do imposto, a lei nº 665/89 que a estabeleceu, não pode ser aceita, já que para que o artigo 156, § 1º da Constituição Federal possa ser aplicado, existe a necessidade de que a lei federal determine o conceito de “função social da propriedade”.


Somente desta forma é que a progressividade poderia ser utilizada na cobrança do IPTU, e não da forma como foi feita pela impetrada, utilizando-se da divisão de zonas para o cálculo do imposto.


A Lei nº 665/89 não pode ser considerada, já que o impetrado utilizou a progressividade inadequadamente, já que é privativo da lei federal a definição de “função social da propriedade” sendo que esta é pré-requisito para a instituição do imposto.


O artigo 182, § 4º, da Constituição Federal espelha o entendimento descrito acima.


A inconstitucionalidade do sistema progressivo para a cobrança do IPTU no município de Praia Grande é claro, já que este sistema só pode ser adotado se o imóvel não atender a definição da lei federal. Como esta não foi elaborada, o município não poderia fazê-lo. Como o fez, a lei 665/89 é inconstitucional” (Processo nº 001/90, 3a. Vara Cível de Praia Grande - SP, pg. 465 dos autos, 12/03/90, Juiz Dr. Sérgio Leite Alfieri Fº).
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