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O PERFIL CONSTITUCIONAL DO IPTU – AS INÚMERAS INCONSTITUCIONALIDADES DA LEI Nº 665 DE 28/09/1989 DA ESTÂNCIA BALNEÁRIA - PARECER:

CONSULTA
Os consulentes são contribuintes municipais em Estância Balneária. Em 28 de setembro de 1989 foi promulgada a Lei n°665, que alterou disposições da Lei nº 480 de 22 de agosto de 1984 e instituiu nova planta genérica de valores. Pelo referido diploma, o valor venal a servir de base de cálculo do IPTU, conforme demonstração por amostragem feita pelos consulentes, é superior, em relação à maior parte dos imóveis, a seu valor de mercado. Por outro lado, em face das alíquotas elevadas, seja para a propriedade predial, seja para a territorial, o nível de imposição sobre muitos contribuintes passa a ser confiscatório, absorvendo parcela substancial do salário de seus proprietários ou possuidores. Acrescente-se que instituiu, a referida lei, correção dentro do próprio exercício para refletir-se no outro, com o que o fato gerador do "quantum debeatur" é alargado no ano em que a lei foi veiculada, embora para cobrança no seguinte. Adota, ainda, diretamente a progressividade para a propriedade territorial e indiretamente para a predial, ao exigir determinadas incidências em cruzados e outras com correção monetária, sobre haver tramitação de projeto de lei reduzindo o percentual de recolhimento para aposentados. Por fim, a base de cálculo de determinadas taxas passa a ser idêntica à do IPTU. Isto posto, perguntam sobre a constitucionalidade ou não da referida lei.

RESPOSTA
A Constituição Federal manteve, na competência exclusiva dos Municípios, o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (artigo 156 inciso I), tendo a ele se referido ainda no § 1º do mesmo comando e no artigo 182 inciso II do § 4º, todos com a seguinte redação:

"Art. 156. Compete aos Municípios instituir
impostos sobre:
I. propriedade predial e territorial urbana;
§ 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";

"Art. 182
§ 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:

II. imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo".
A denominação é a mesma do artigo 24 inciso I da E.C. nº 1/69, cuja redação é a seguir transcrita:
"Art. 24. Compete aos Municípios  instituir
imposto sobre:
I. propriedade predial e territorial urbana"

.
Como se percebe, salvo nas restrições impostas à teoria da progressividade, o perfil do imposto continua o mesmo da ordem jurídica pretérita, razão pela qual sua conformação complementar é aquela exposta pelo CTN em seus artigos 32 a 34, cuja redação é a seguinte:

"Art. 32. 0 imposto de competência dos Municípios, sobre a propriedade predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o domínio útil ou a posse de bem imóvel por natureza ou por acessão física, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Município.

§ 1º. Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbana a definida em lei municipal, observado o requisito mínimo da existência de melhoramentos indicada em pelo menos 2 dos incisos seguintes, construídos ou mantidos pelo Poder Público: I. meio-fio ou calçamento, com canalização de águas pluviais; II. abastecimento de água; III. sistema de esgotos sanitários; IV. rede de iluminação pública, com ou sem postiamento para distribuição domiciliar; V. escola primária ou posto de saúde a uma distância máxima de 3 quilômetros do imóvel considerado.

§ 2º . A lei municipal pode considerar urbanas as áreas urbanizáveis, ou de expansão urbana, constantes de loteamentos aprovados pelos órgãos competentes, destinados à habitação, à indústria ou ao comércio, mesmo que localizados fora das zonas definidas nos termos do § anterior.

Art. 33. A base de cálculo do imposto é o valor venal do imóvel.

§ único. Na determinação da base de cálculo, não se considera o valor dos bens móveis mantidos, em caráter permanente ou temporário, no imóvel, para efeito de sua utilização, exploração, aformoseamento ou comodidade.

Art. 34. Contribuinte do imposto é o proprietário do imóvel, o titular do seu domínio útil, ou o seu possuidor a qualquer origem".

0 imposto incide sobre a propriedade, o domínio útil e a posse, que são disciplinados pelo direito privado com tratamento legislativo próprio.
Diversos autores negam tenha o imposto característica de imposto patrimonial, visto que incide inclusive sobre patrimônios negativos e, pela teoria da transferência do ônus impositivo, sobre a posse detida por pessoas que não são titulares de patrimônio algum. Mesmo aqueles que o classificam entre os impostos pessoais e não reais, reconhecem que seu desenho jurídico não reflete necessariamente a capacidade contributiva ou a capacidade econômica de quem o suporta. Por esta razão sugerem moderação impositiva, em face de uma graduação inadequada poder implicar política confiscatória 
.

Os economistas preferem afastar-se da divisão jurídica entre impostos pessoais e reais, aplicável àqueles que incidem sobre o patrimônio ou renda das pessoas (diretos) e aqueles de circulação (indiretos), adotando terminologia que os juristas relutam em aceitar 
.
Entendo, pessoalmente, que o IPTU é um imposto patrimonial "lato sensu", o que não implica necessariamente que seja um imposto vinculado apenas ao patrimônio do contribuinte. Pode incidir sobre um patrimônio, pertencente a um proprietário (não sujeito passivo), e ser suportado por um possuidor (sujeito passivo da obrigação tributária).

Difere, pois, em sua contextura, do clássico imposto sobre o patrimônio, que a atual Constituição introduziu, no direito brasileiro, com o título de imposto sobre grandes fortunas e que em todos os países civilizados é um imposto em franca decadência, posto que, sobre não se transformar em imposição distributivista, é de pequeno espectro arrecadatório, gerando mais atritos que receita e maior resistência que soluções para albergagem de uma autêntica justiça fiscal.

Na própria França, onde seus defensores ainda resistem, o imposto patrimonial típico é menor, no fim dessa década, do que fora no início 
.
Os impostos sobre a propriedade -patrimoniais "lato sensu"- são utilizados em todo o mundo de forma modesta. Os países adotam-no ou com bases de cálculo reduzidas e alíquotas que não ultrapassam 1%, ou com alíquotas reduzidas e bases de cálculo correspondentes ao valor de mercado da propriedade. A união de alíquotas elevadas e bases de cálculo a valor de mercado não é hospedada por nenhum dos países desenvolvidos, em face da despatrimonialização que representa.

Contrariamente ao que ocorre em relação aos impostos de circulação de bens ou serviços e aos de renda, em que a tributação incide sobre uma operação ou sobre uma aquisição de disponibilidade econômica -vale dizer, o imposto não é despatrimonializante, mas de divisão de acréscimos entre o contribuinte e o Estado- nos impostos sobre a detenção de bens, o tributo é necessariamente redutor do patrimônio. Não há a divisão dos acréscimos, mas diminuição do patrimônio obtido com o que resultou de todas as partições de acréscimos e incidências tributárias anteriores.

Em outras palavras, quando o contribuinte, denominado "de direito" pela jurisprudência, vende uma mercadoria sujeita ao ICM, quantifica os custos, o lucro e os tributos e forma seus preços, partilhando o resultado da operação entre o Estado e ele mesmo. Quando alguém paga imposto sobre a renda, a União recebe parcela de uma renda, como sócia que é do contribuinte, restando este com aquela parte da aquisição de disponibilidade da qual o Fisco não se apropriou 
.

No momento, entretanto, em que o contribuinte paga o IPTU ou o ITR ele retira de seu patrimônio estático meios para atender a imposição, diminuindo-o, sem qualquer operação de acréscimo, por força do poder de tributar outorgado pela Lei Maior à União ou aos Municípios.

Esta característica despatrimonializante do IPTU e do ITR e dos impostos semelhantes de outros países é que os dota de pequena carga impositiva para que o efeito confisco não seja uma consequência de uma inadequada política tributária 
.

A esta visão não ficou alheio o nosso constituinte. Tendo trabalhado, fundamentalmente, sobre dois ante-projetos de sistema tributário, um preparado pelo Instituto dos Advogados de São Paulo e Associação Brasileira de Direito Financeiro, à época em que eu era presidente da primeira instituição, e o outro pelo IPEA, vinculado à Secretaria de Planejamento do governo federal, o texto resultante refletiu uma preocupação do legislador maior em preservar direitos dos contribuintes e não permitir política confiscatória 
.

Assim é que, sobre dedicar duas seções inteiras às garantias individuais, às limitações ao poder de tributar e às normas gerais limitadoras do poder do Estado, buscou ofertar tipos definidos aos impostos de competência exclusiva e vedou acréscimos da carga impositiva aos entes federados, exceção feita à União, mas, nesta hipótese, reduziu a forma e dificultou, pela eleição do veículo legislativo (lei complementar), sua atuação mais abrangente.

Ora, é exatamente no concernente ao IPTU que tal espírito redutor da competência ampla ficou mais evidente.

Enquanto a teoria da progressividade foi amplamente hospedada para efeitos do imposto sobre a renda, a progressividade passou a ser permitida,no concernente ao IPTU, apenas para as hipóteses em que o imóvel não preencha a sua função social e nos casos específicos de imóvel sub-utilizado e não edificado. E estes inclusive, em termos de lei federal, vale dizer, após ter a União estabelecido quais os parâmetros que deveriam ser utilizados para que um imóvel fosse considerado não preenchedor das funções sociais
. 

O analista menos avisado poderia ter a impressão de que o constituinte estaria reduzindo a autonomia do Município, ao subordinar a definição da "função social da propriedade" à União, em nível de lei ordinária federal.

0 exame mais aprofundado da questão demonstra, todavia, que assim não ocorre. O conceito jurídico de função social da propriedade -e não ideológico - é matéria que pertine à União, pois próprio da ordem econômica. Encontra-se enunciado, o princípio, no artigo 170 inciso III da Constituição Federal e explicitado no artigo 186 para efeitos de reforma agrária 
.

Como a determinação do que seja "função social da propriedade" diz respeito a concepção que deve orientar a legislação tributária de todo o pais, não seria lógico, nem racional, que se pretendesse ter 5.000 conceitos diversos de função social, se cada município decidisse ofertar-lhe sua própria escultura legal.

Esta é a razão pela qual o artigo 182 fez menção à lei federal -ainda inexistente- para definir as circunstâncias que hão de indicar o não preenchimento da "função social da propriedade", a partir do que será possível determinar, por lei municipal, a progressividade punitiva, após tornarem-se evidentemente inúteis as primeiras sanções consistentes no parcelamento ou na edificação compulsórios.

Compreende-se, pois, o motivo pelo qual o artigo 156 § 1º se referiu à progressividade vinculada à função social, assim como a causa porque o § 4º do artigo 182 conformou o caráter punitivo da aplicação do princípio, na dependência de uma concepção nacional do que seria função  social  da propriedade 
.
Como tal concepção jurídica da ordem econômica ainda não foi juridicizada, não há a menor possibilidade de aplicação do princípio da progressividade no direito brasileiro para o IPTU, por enquanto 
.

Rege-se o direito tributário por 3 princípios fundamentais: o da estrita legalidade, o da tipicidade fechada e o da reserva absoluta de lei formal. Por tais princípios, não se pode dar extensão, flexibilidade, maleabilidade à lei tributária ou â norma constitucional impositiva. A legalidade extensível ou a tipicidade aberta, próprias do direito privado, são de impossível penetração na área rígida, sem zonas cinzentas,do direito tributário. 
Ora, se o constituinte apenas em dois momentos falou da progressividade, apenas para dois impostos a progressividade é possível e para nenhum mais, muito embora deva a matéria ser refletida no que concerne ao ITR. E para estes dois impostos, pode o princípio ser adotado de forma ampla, no concernente ao imposto sobre a renda, e de forma redutora, no que diz respeito ao IPTU, posto que, ao punir o contribuinte detentor do imóvel, objetiva o constituinte obrigá-lo a dar função social -ainda a ser definida em lei federal- à propriedade 
 

Fora destas hipóteses não há como se aplicar a progressividade no direito tributário brasileiro, à falta de imperativo constitucional.
Alguns tributaristas de renome procuraram, no § 1º do artigo 145, encontrar fundamentos para a aplicação da progressividade ao IPTU.
Tem o comando supremo a seguinte redação:
"§ 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”.
Apesar do grande respeito que tenho pelos eminentes juristas que assim entendem, entre os quais se destaca a figura maior de Alcides Jorge Costa, esse entendimento, minoritário na doutrina, descansa sobre argumento que carece de sustentação, posto que a graduação, segundo a capacidade econômica do contribuinte, não se esgota na progressividade 
.
A graduação segundo a capacidade econômica -deveria ter o constituinte falado em capacidade contributiva, porque nem todos que têm capacidade .econômica são necessariamente contribuintes- é efetuada na medida em que os fatos econômicos imponíveis reflitam a potencialidade de pagamento do tributo pelo contribuinte. Cheguei a defender no passado que o § 1Q apenas dizia respeito aos impostos pessoais e não aos reais. Hoje já não mais entendo desta forma. Um imposto de importação elevado para automóveis estrangeiros, a que se acresce um IPI no mesmo nível, de rigor não objetiva apenas promover a indústria nacional, mas é graduado segundo a capacidade contributiva daqueles que têm recursos suficientes para adquirir tais veículos. À evidência, neste caso, o § 1º aplica-se, por inteiro, aos dois impostos, que são graduados segundo a capacidade contributiva de quem o paga (importador) e daquele sobre quem repercute (adquirente). A seletividade, portanto, é forma de graduação, a que faz menção o artigo 145 § 1º E, também, apenas é aplicável nas hipóteses expressas previstas e naquelas em que o constituinte admite alíquotas máximas, o que, implicitamente, pode implicar alíquotas diferenciadas 
.
Por esta razão, o argumento de aplicação do § 1º-norma geral- à progressividade -norma constitucional específica para o IR e para o IPTU-em espectro mais abrangente do que a própria Constituição permite, não é de se admitir. Até porque, se assim ocorresse, o constituinte teria declarado que a progressividade seria admitida para o IPTU, sempre que a função social da propriedade não fosse preenchida, mas também se aplicaria aos casos em que a função social da propriedade fosse atendida, além de se aplicar para todos os demais fatos geradores de todos os tributos!!! Tal conclusão envergonharia ao próprio conselheiro Acácio.

Como homenagem à inteligência do constituinte, não posso admitir que, de um lado, tenha criado uma pena para coibir certos comportamentos, e, de outro lado, estabelecido o mesmo tratamento aos contribuintes que não ajam daquela forma condenável 
.
O princípio da progressividade, a meu ver, é um só e vinculado ao valor, sendo a referência "ao tempo" apenas conformação de crescimento da imposição diferenciada. Não diz respeito à própria teoria da progressividade.

Por fim, o argumento não resiste a outro aspecto também de especial relevância. É que, muitas vezes, o tributo recai sobre quem não tem recursos para pagá-lo como, por exemplo, sobre o inquilino, o desempregado que mora em casa própria, o mutuário, que deve o valor do imóvel em sua quase totalidade. E é evidente que, nestas hipóteses, não há qualquer graduação sobre a capacidade econômica (contributiva, leia-se) do sujeito passivo da relação tributária, que não a tem e nem por isto é dispensado de recolher o tributo.
Em outras palavras, a regra do § 1º do artigo 145, sobre ser geral e não específica, não se aplica, enquanto referenciada à progressividade, para o IPTU 
.

Ora, a Lei nº 665/89, que me foi submetida, adota o princípio da progressividade de forma explícita e implícita, em pelo menos duas hipóteses:
a) ao ofertar alíquota diferenciada para os terrenos não edificados;
b) ao aplicar a correção monetária em algumas imposições (beteenização da obrigação) e não em outras (pagamento em cruzados novos);
sobre o projeto de lei para os aposentados representar forma de progressividade, na medida em que há uma redução de 60% dos valores finais, a serem recolhidos 
.

O certo é que, no concernente à progressividade, esta pode ocorrer pela alíquota, pela base de cálculo e pela indexação, posto que a diferenciação no tratamento de qualquer destes aspectos gera, por conseqüência, valores distintos pela adoção de critérios de quantificação diversos.

Já o STF decidiu, em célebre questão de ICM, que a manutenção das alíquotas e alteração da base de cálculo ou a alteração das alíquotas e manutenção da mesma base de cálculo, provocavam o mesmo resultado e, por esta razão, deveriam ter o mesmo tratamento jurídico, isto é, ser tal regime declarado inconstitucional, posto que a Constituição Federal não permitia alíquotas diferenciadas em operações interestaduais, em função da condição do destinatário (contribuinte ou consumidor) 
.

Por tal orientação, há de se entender que a adoção expressa e indireta da progressividade pela Lei nº 665/89, é de inequívoca, notória e inquestionável inconstitucionalidade, razão pela qual maculada está, a lei municipal, do pior dos vícios jurídicos que é a desconformidade com a ordem legal superior.

A inconstitucionalidade, todavia, não fica apenas na adoção de princípio vedado pela Constituição, à falta de lei federal para definir a função social da propriedade.

Uma segunda inconstitucionalidade é conformada nos efeitos confiscatórios, posto que as alíquotas, correção monetária e valores venais adotados são superiores à capacidade contributiva de grande parte dos contribuintes 
.

Os exemplos que me foram trazidos -inclusive o de um honrado e competente juiz de Direito, que possui uma única propriedade e que terá que pagar por mês de IPTU mais do que 10% de seus vencimentos como magistrado- tornam evidente que tal nível de imposição produz efeitos confiscatórios.

Durante o XIV Simpósio Nacional de Direito Tributário o plenário entendeu que a expressão "efeito de confisco", constante do artigo 150 inciso IV da Constituição Federal, é mais abrangente do que aquela de mero "confisco", posto que, mesmo em não havendo confisco declarado, se os efeitos da tributação tenderem a excessiva despatrimonialização do contribuinte, esta provoca efeitos análogos ao confisco, que estão vedados pelo texto constitucional 
.

É que a analogia é processo de interpretação integrativa e apenas admitido a favor do sujeito passivo da relação tributária, conforme determina o artigo 108 inciso I do CTN e , seu § 1º assim redigidos:

"Art.108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade  competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: 
I. a analogia;

§ 1º o emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei".

0 excessivo nível de tributação termina por ferir a capacidade contributiva, que deixa de ser respeitada, o que a lei suprema interdita.
Fator adicional, na coletânea de inconstitucionalidades que a referida lei gerou, está na adoção de uma planta genérica com valores venais superiores ao do mercado, o que o artigo 33 do CTN proíbe 
.
Não há como admitir possa o IPTU ter por base de cálculo, previamente estabelecida, -e aqui não se aplicaria a teoria espanhola da base calculada-valores superiores aos valores de mercado. Fere tal cálculo não apenas o artigo 150 inciso IV, como o 146 inciso III letra "a" da Constituição Federal, posto que desrespeita lei com eficácia de complementar, que foi recepcionada pela nova Constituição, no que diz respeito à base imponível do IPTU.

A essas ilegalidades densas, notórias, capazes de demonstrar não apenas o "fumus boni iuris", mas uma imensa cortina de fumaça que não me permite mais distinguir quem quer que seja que se debruce sobre tal nível de inconstitucionalidades, acrescente-se uma outra que é a do lançamento, no próprio exercício, da correção monetária, o que vale dizer o tributo a ser cobrado em 1990 e aprovado pela lei municipal, já foi aumentado no ano de sua promulgação!

No passado, alegou-se que o princípio da anterioridade apenas garantiria a cobrança do novo imposto no exercício posterior, mas não o aumento no próprio exercício, princípio, aliás, conformado na súmula 584 do S.T.F. assim redigida:
“584. AO IMPOSTO DE RENDA CALCULADO SOBRE OS RENDIMENTOS DO ANO-BASE, APLICA-SE A LEI VIGENTE NO EXERCÍCIO FINANCEIRO EM QUE DEVE SER APRESENTADA A DECLARAÇÃO" 
.
O 'texto atual, todavia, fulminou tal entendimento, posto que ao princípio da anterioridade acrescentou o da irretroatividade, de tal forma que o fato gerador do tributo, que é a posse, domínio útil ou propriedade, no ano em que haverá a exigência do tributo, não podem ser estes incididos por aumento anterior de seu "quantum debeatur", por força de lei aprovada em setembro para viger com eficácia em janeiro de 90, mas com aumento admitido de outubro a dezembro de 89 
.
A lei nº 665 fere, portanto, também o artigo 150 em seu inciso III, letras "a" e "b", da Constituição Federal 
.

Por outro lado, as taxas mencionadas no artigo  46 da Lei nº665/89 têm por base de cálculo a própria base de cálculo do IPTU, ferindo o artigo 145 § 2º
da Constituição Federal assim redigido:
"§ 2º. As taxas não poderão ter base de cálculo própria de impostos" 
.
A inconstitucionalidade resulta também evidente na hipótese mencionada.

Poderia continuar discorrendo sobre uma série de outros aspectos relacionados à referida lei, eivada de vícios jurídicos evidentes e que deve ser contestada perante o Poder Judiciário. Teria que redigir um novo livro, se tivesse que me deter sobre cada uma das evidentes e cristalinas violações do texto supremo.

Uma derradeira observação, todavia, eu me permito fazer, ou seja, a de que o aumento pretendido seria absolutamente desnecessário em face da profunda reforma tributária que a Carta Magna hospedou, ofertando, entre transferências de rendas da União e dos Estados e alargamento da competência impositiva própria, mais de 50% de elevação natural das receitas municipais.
Nunca teve a Estância Balneária tantos recursos quanto aqueles que recebeu em 1989. E, se nenhum aumento lhe fosse concedido para 1990, mesmo assim sua receita seria maior em 90 pela elevação das transferências dos impostos federais 
.
Ao examinar o texto legislativo pasmei-me diante do nível da carga fiscal que o referido diploma esculpiu. Fiquei com a impressão de que os contribuintes municipais estão sendo transformados em autênticos escravos da gleba, como eram os que viviam a época dos senhores feudais da Idade Média 
.
Para concluir entendo que a lei, por ser inconstitucional, não pode obrigar  nenhum contribuinte a recolher o imposto pretendido,  nos termos expostos.
A lei, todavia, não é inconstitucional na parte que revogou a legislação anterior, o que me leva a concluir que o excesso de vontade impositiva e a escassez de suporte jurídico deixará a Estância Balneária sem poder arrecadar o IPTU, visto que inconstitucional a nova imposição e revogada a anterior.
Salvo melhor juízo, é esta a minha opinião.
São Paulo, 22 de dezembro de 1989.
� Em meu livro escrito com Aires Fernandino Barreto e intitulado “Manual do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana” ( Ed. Revista dos Tribunais, 1985, pgs. 23/24) escrevi: “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 limtam-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.


 Por esta razão, na Federação brasileira revelou-se justificável a possibilidade de se outorgar competência impositiva aos Municípios, o que não é comum à maior parte dos países e dos sistemas tributários conhecidos.


Para efeitos de nosso "Manual", o que releva acentuar é que o IPTU é típico imposto comunal, formal e estruturalmente, por essa razão sendo o primeiro enunciado na discriminação constitucional, sem as limitações impostas ao ISS, não necessariamente municipal, pelos seus aspectos estruturais. A título exemplificativo, os serviços intermunicipais exigem necessidade de especial tratamento legislativo, o que não ocorre em relação ao IPTU, por excelência tributo municipal e sem os riscos das invasões semelhantes ao ISS, mesmo nos Municípios de menor densidade geográfica.


Mas não compete exclusivamente aos Municípios a instituição do IPTU”.





� Aliomar Baleeiro ensina: “Destarte, o imposto predial tem como fato gerador a existência de imóvel edificado, pouco importando sua utilização econômica ou o título jurídico do contribuinte. Não investiga o fisco  municipal se este é proprietário, enfiteuta, mero possuidor, Não se exime o contribuinte pelo fato de o prédio estar desocupado ou ser habitado pelo proprietário. No silêncio do legislador competente para decretar o imposto predial (CTN, art. 6º), as situações se equiparam.


Isso distingue o imposto predial do imposto sobre a renda, dado que este atinge os aluguéis líquidos, depois de abatidos os impostos, despesas de conservação, foros etc. e, no Brasil, isenta o contribuinte, quando habita em casa própria. 


II. POSSE. Embora a Emenda 1/1969 só se refira à propriedade, não é duvidosa a constitucionalidade da aplicação do imposto ao possuidor, sem título de domínio. Reportamo-nos ao comentário IV, ao art. 29, do CTN, acima" ("Direito Tributário Brasileiro", Ed. Forense, 10a. ed., pgs. 153/4).





� A divisão em tributos diretos e indiretos é claramente hospedada por John F. Due em "Tributação Indireta nas economias em desenvolvimento", Brasil, Ed. Perspectiva, 1974. 





� Sobre o imposto sobre grandes fortunas a equipe da Price Waterhouse escreve: "A Constituição de 1988 acrescenta dentre as atribuições da União a instituição de um novo imposto incidente sobre as grandes fortunas. . Trata-se de uma nova modalidade de imposto sobre o patrimônio, que se soma aos tradicionais impostos de transmissão "causa mortis" e "inter vivos". O conceito de grande fortuna será elaborado por lei complementar que deverá observar as limitações ao poder de tributar contidas no art. 150, especialmente a vedação de utilizar o tributo com efeito de confisco ( vide comentários ao inc.IV do art. 150)” (os grifos são meus) ( “A Constituição do Brasil 1988 , Ed .Price Waterhouse, 1989, pg.652).





� Bernardo Ribeiro de Moraes, ao lembrar Aliomar Baleeiro, demonstra, todavia, a grande dificuldade que implica a divisão dos tributos, dizendo: "No exame dos impostos , encontramos uma das mais antigas classificações, já do tempo dos fisiocratas, que divide os impostos em diretos e indiretos. Desde os meados do século XVII é que existem estudos sobre tal dicotomia. Embora consagrada, essa terminologia, em farta doutrina, nos textos de lei e em copiosa jurisprudência, o certo é que, ainda hoje, não lhe faltam críticas e impugnações de diversas autoridades. Gastón Jèze considera esta classificação "sem caráter científico" e "sem utilidade prática" (XXXIII, pg. 399). Benedecto Caplán considera os critérios para tal divisão "imprecisos" (XIII, pg. 143). Para Sudá de Andrade a divisão estabelecida "não tem rigor científico" (I,"' pg. 107). Aliomar Baleeiro, ao examinar o assunto, diz ser tal classificação "falível" (VI, pg. 39). Aliomar Baleeiro, como ministro do Supremo Tribunal Federal, meditou muito sobre a divisão dos impostos, em diretos e indiretos, na busca da real posição do problema. Segundo adverte, o drama todo "é saber o que é imposto direto ou indireto. É uma espécie de problema da quadratura do círculo em finanças públicas. Ainda não se descobriu um critério que funcionasse sempre, em todos os casos. É preciso ver as circunstâncias peculiares e específicas de cada caso concreto. Um exemplo: uma pessoa vai à feira vender peixe ou alface. Se ela não vende até o meio-dia a mercadoria é perecível e: ou ela põe fora, ou vende por qualquer preço. Isso eu vejo todo sábado em Copacabana. Nesses casos, o imposto, se houve, é suportado pelo vendedor, porque não pode forçar o preço, nele incluindo o tributo" (voto, RE 47.624, in RTJ, vol. 44, pg. 534)" ("Compêndio de Direito Tributário", Ed. Forense, pg. 221).





� Wagner Balera escreve: "Uma vez que  o artigo em exame não descura das demais garantias expressas no texto magno, não se pode interpretar o fenômeno tributário com abstração de valores tão caros como: o direito de propriedade; a liberdade de iniciativa; a prioridade para o desenvolvimento com justiça social; etc . Por isso, são confiscatórios os  tributos  que absorvem todo o valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem o exercício de atividade lícita e moral" afirma, com lucidez, BALEEIRO. Deve existir um limite; um critério definidor do que é lícito ao Estado cobrar sem prejuízo da liberdade e da propriedade do contribuinte. Há um duplo efeito decorrente da tributação confiscatória. Ao mesmo tempo em que essa anomalia violenta a natureza da exação ("que não constitui sanção de ato ilícito") a mesma tem o efeito de transformar a cobrança do crédito fiscal em uma ilicitude. É o que deflui da superação dos limites dentro dos quais pode se dar a tributação. 0 legislador deverá avaliar o que  constitui  a própria  razão de ser do tributo. E tributo não é sanção de ato ilícito! Ao construir o sistema tributário com o qual há de pretender, certamente, o progresso do país e do seu povo, cumpre ao legislador impor parâmetros, cuja verificação em cada situação da vida que se sujeite à tributação, há de prestigiar a capacidade contributiva do obrigado. E o intérprete (e, com maior razão o aplicador da lei -o Executivo ou o Judiciário) poderá descobrir os limites da tributação quando cotejar o poder de tributar com os objetivos do Estado -já referidos aqui- com as condições subjetivas do contribuinte e com a capacidade contributiva” ("Caderno de Pesquisas Tributárias - vol. 14", Ed. Resenha Tributária/CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária, 1989, pgs. 265/6).





� No livro "0 sistema tributário na Constituição de 1988" (Ed. Saraiva, 1989) dedico o capítulo IV ao exame da evolução do projeto na Constituinte (pgs. 37 a 61) e, ao final (pgs. 293/307), transcrevo o projeto que apresentei com Hamilton Dias de Souza a pedido do denominado grupo "Centrão" no Parlamento.





� Hamilton Dias de Souza ensina: "Esse princípio da progressividade das alíquotas em matéria de imposto de renda tem sido bastante discutido, sobretudo pelos liberais, que entendem que a alíquota deve ser proporcional, mas não progressiva. Até o momento, a legislação de imposto de renda vigente é fortemente progressiva, além de proporcional. Há um projeto de lei, enviado recentemente ao Congresso, que diminui essa progressividade  mas ainda mantém o princípio da progressividade. 0 projeto é perfeitamente compatível com o texto a ser promulgado. Parece-me que a progressividade em matéria de imposto de renda é absolutamente necessária, para assegurar um outro princípio, qual seja, o princípio da capacidade contributiva, princípio este previsto no art. 145, § 1º. Esse art. 145, § 1º, consagra o princípio da capacidade contributiva e diz que "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 os termos da lei, o patrimônio, o rendimento e as atividades econômicas do contribuinte" ("A Constituição Brasileira de 1988 Interpretações", Ed. Fundação Dom Cabral/Academia Internacional de Direito e Economia/Forense Universitária, 1988, pgs. 317/318).





� Os artigos 170 inciso III e 186 da Constituição Federal estão assim redigidos: "Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:


III. função social da propriedade;


"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".





� Yonne Dolácio de Oliveira ensina: "Outras observações emergem do exposto. As medidas relativas ao cumprimento da função social da propriedade urbana só são exigíveis dos terrenos não edificados, disto resultando que o imposto progressivo limita-se ao territorial urbano, ficando excluído o predial. Nas palavras de AIRES FERNANDINO BARRETO, só terrenos são suscetíveis de parcelamento ou edificação, sendo que, por subutilizado entende-se "imóvel não edificado, mas dotado de construção inadequada, por isso submetido a imposto territorial e não predial. Vale o mesmo para construção inadequada que não está sendo objeto de utilização". Deverá haver um prazo para que o contribuinte execute o parcelamento ou edificação compulsórios e, tão-só exaurido esse prazo, haverá ensejo de exigência do imposto progressivo no tempo que, reiteramos, alcança apenas os imóveis não edificados sujeitos ao imposto territorial. Se a progressividade do IPTU hoje é mais flexível, acompanhando os interesses locais expressos no Plano Diretor de cada Município, por outro lado, ela foi expressivamente limitada na sua utilização extra-fiscal como acima se viu. Em nenhum momento a política urbana traçada no art. 182 da Carta Magna autoriza a alíquota progressiva em função de quaisquer outros critérios que não seja o do adequado aproveitamento do imóvel sujeito ao imposto territorial, segundo a lei específica para a área incluída no Plano Diretor aprovado por outra lei. Relevante, portanto, o desempenho do Poder Legislativo que detém o monopólio ' da disciplina integral da matéria, não cabendo no caso delegações de competência legislativa ou as chamadas leis incompletas" ("Repertório IOB de Jurisprudência", 1ª  quinzena, dez/1989, nº 23/89, pg. 377).





� Aires- Fernandino Barreto ensina: "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 às 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 facultada 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, pgs 86/87)





� Aires- Fernandino Barreto ensina: "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 às 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 facultada 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, pgs 86/87)





� Aires- Fernandino Barreto ensina: "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 às 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 facultada 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, pgs 86/87)





� Acrescente-se a crítica da doutrina estrangeira à inexplicável confusão praticada pelo constituinte, entre capacidade contributiva e econômica, lendo-se em Frederico Mafferzzoni o seguinte: "6) La tesi della capacità contributiva come capaciàa econômica di contribuire. Critica. Come si è detto, la dottrina dominante dei diritto tributário ha ritenuto di identificare Ia capacita contributiva nella pura e semplice capacita econômica di contribuire dei soggetti passivi dei potere di imposizione e di concretarla in uma qualifica obbiettiva dei presupposti di fatto dei tributi, tale da configurare questi ultimi come meri fatti indicativi di richezza, invece che come fatti indicativi dei godimento dei vantaggi dei servizi pubblici. Ma mi sembra che contro questa tesi si possano oppore insuperabili obbiezioni. Innanzitutto il consentire ai legislatore ordinário di scegliere, come presupposti dei tributi, dei fatti indicativi di ricchezza' o di capacita econômica, anche quando non sono indicativi dei vantaggi dei pubblici servizi, significa consentire ai legislatore di imporre, a  parità di capacita econômica, pari prestazione tributaria sia a chi manifesta indici di godimento dei servizi pubblici, sia a chi non ne manifesta per nulla, e cioè ad es. sia alio straniero che transita occasionalmente per il paese, sia a chi vi opera stabilmente, significa cioè consentire ai legislatore di disporre una idêntica disciplina giuridica per situazioni radicalmente diverse. II che è inammissibile. In secondo luogo, in contrasto con Ia convinzione diffusa in douttrina, che Ia capacita econômica dei soggetti passivi delle pubbliche entrate sia un'entità obbiettivamente determinabile, si può con sicurezza affermare che tale essa non è. La prova di questa affermazione è facile. La capacita econômica non può essere misurata tel reddito, per due ragioni fondamentali. Non esiste innanzitutto una nozione univoca di reddito, ma esistono molteplici nozioni di esso, e ognuna valida ad ottenere una distribuzione delle entrate pubbliche dei tutto diversa da quella ottenibili mediante il ricorso . ad ogni altra nozione. Si pensi ai reddito normale e ai soprareddito, ai reddito complessivo e a quello di singoli cespiti ecc. Inoltre Ia capacita econômica di un soggetto non può ritenersi misurata dal solo reddito, qualunque sia Ia nozione di esso alia quale si ricorra, ma anche da un notevole numero di altri elementi, come il patrimônio, i bisogni individuali da soddisfare col reddito e col patrimônio, Io sforzo richiesto per ottenere l'una e l´altra di queste entità economiche, Ia destinazione ad esse assegnata, vale a dire, a consumi necessari o superflui, socialmente apprezzabili o no, a investimenti ritenuti meritevoli di espansione o contrazione ecc. Per le stesse ragioni Ia capacita econômica non può essere misurata sal solo patrimônio o da uno soltanto degli elementi ora indicati, ma da tutti contemporaneamente e da altri ancora che non si sono indicati per brevità" ("In principio di capacita contributiva nel diritto finanziario, Torino, UTET, 1970, p. 28/31).





� 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. 0 parágrafo 42 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, correspondem 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. 0 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 subsequentes" ("A Constituição Brasileira 1988 -Interpretações", ob. cit., 1988, pg.334).





� Gilberto de Ulhôa Canto esclarece: "A crítica mais séria que se fazia ao dispositivo da carta de 1946, que motivou a sua supressão em Constituições subsequentes, consistiu na natureza meramente programática que se atribuiu ao princípio da observância da capacidade contributiva. Com efeito, para alguns não seria possível assegurar a sua observância, pela falta de parâmetros jurídicos indicativos de como seria observada em cada caso a capacidade econômica do contribuinte. Como o princípio prevaleceu na Carta de 1988, penso que o mesmo que se dizia do texto de 1946 pode ser dito. Com efeito, parece-me difícil colocar em execução prática em cada situação concreta a regra do § 1º do art. 145, exatamente porque o padrão de capacidade contributiva estará na dependência de elaboração do juiz, ao qual dificilmente se poderá pedir que atue em matéria que corresponderia ao legislador estatuir. A propósito, lembro que o princípio da capacidade contributiva fora inserido nos anteprojetos de constituição elaborados por uma comissão mista de membros do Instituto dos Advogados de São Paulo e da.,Associação Brasileira de Direito Financeiro -ABDF, e pela Comissão de Estudos Constitucionais, conhecida como "Comissão Afonso Arinos", mas neles se dizia, taxativamente, que lei complementar definiria o que se deve entender por capacidade contributiva em relação aos diversos tributos do sistema tributário nacional, assim permitindo que o princípio deixasse de ser um simples conselho ao legislador, caracterizando-se como um verdadeiro pressuposto de legitimidade do próprio tributo" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 14", ob. cit., pgs.3/4).





� O artigo 7º da Lei nº 665 tem a seguinte dicção: "Art.7º - Ao artigo 22 da Lei nº 480, de 22 de agosto de 1984, com as alterações posteriores pelas Leis nºs 520, de 9 de setembro de 1985 e 634, de 29 de novembro de 1988, fica acrescido um parágrafo que será o 3º, com a seguinte redação:


§ 3º - Para os imóveis com área construída até 80m2, localizados na 3ª zona, em face das peculiaridades da região, fica excluída a atualização monetária para o cálculo das parcelas mensais",e o artigo 9Q está assim versado; 


"Art.9º - 0 artigo 30 da Lei  nº 480, de 22 de agosto de 1984, alterado pela Lei nº 521, de 23 de setembro de 1985, passa "a vigorar com a seguinte redação: 


Art.30 - 0 imposto calcula-se sobre o valor  venal do imóvel à razão de: 


I - 3,5% (três inteiros e cinco décimos por cento) quando localizado na orla da Praia. 


II-	3,2% (três inteiros e dois décimos por cento) quando localizado na primeira zona.


III-	2,5%  (dois inteiros e cinco décimos por cento) quando localizado na segunda zona.


IV  - 2,0% (dois inteiros por cento) quando localizado na terceira zona".





� Ministro Cordeiro Guerra: "As deduções, isenções e favores fiscais referentes ao ICM devem ser uniformes para todas as mercadorias nas operações internas e interestaduais, pois, de outro modo, algumas operações interestaduais não seriam beneficiadas com o favor fiscal. É a mesma situação anterior à Súmula nº 569. De fato, é possível conceder uma isenção de imposto ou redução dele por convênio, de acordo com a Lei Complementar, não, porém, excluindo da tributação uniforme prevista no § 5º do art.23, algumas operações internas ou interestaduais, pelo fato de ser o destinatário contribuinte, ou não, do imposto, ou pela circunstância de destinar o adquirente à mercadoria para consumo ou não. 0 que prevalece é o princípio geral da alíquota uniforme em todas as operações internas ou interestaduais, que não pode ser quebrado pelo simples fato de ser concedido por convênio em favor fiscal correspondente à discriminação das alíquotas" (Acórdão no RE 102.553-1-RJ, 21/8/1986, pg.  12 do acórdão).





� Marçal Justen Filho preleciona: "Considerando existir garantia ao direito de propriedade, extraía-se do sistema constitucional a firme conclusão de ser inadmissível eficácia confiscatória de tributo.


Na vigente Carta, as garantias ao patrimônio foram até ampliadas. De regra, admite-se o perdimento de bens como sanção penal, em casos específicos. Previu-se caso excepcional de confisco no tocante a bens imóveis utilizados para cultivo ilegal de plantas psicotrópicas.


Excluídos os casos de sanção penal e dentro de limites específicos, o confisco é totalmente inadmissível" ("Cadernos de Pesquisas Tributárias nº 14", ob. Cit,  389/390)





� O artigo 150 inciso IV tem a seguinte dicção: "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".





� O artigo 150 inciso IV tem a seguinte dicção: "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".





� A esta posição Luciano da Silva Amaro sempre se opôs: "Sempre nos causou enorme perplexidade a despreocupação com que, aliada à jurisprudência, a "communis opinio doctorum" afrontou o princípio da irretroatividade das leis, fazendo, ainda, tabula rasa de outros pressupostos do Estado de Direito, ao procurar equacionar o problema da aplicação, no tempo, das normas do imposto de renda que o aumentam ou criam novas formas de incidência. Tem-se sustentado, contra a justa, jurídica e indignada revolta de vozes isoladas, que o imposto de renda devido sobre a renda apurada em cada ano é disciplinado pela lei vigente ao final do mesmo. Pretendemos demonstrar, neste estudo, a falácia dos argumentos em que se apoia a posição contestada, para concluir que a retroatividade que se' pratica com as leis do imposto de renda, longe de ser mero aspecto condenável do ponto de vista da Justiça ou da Política Fiscal, é uma afronta à Constituição.


Trata-se, realmente, de velhíssima e empedernida inconstitucionalidade, que, mercê de estranha síndrome de inércia da doutrina, contaminou os espíritos, instalou-se nas mentes, e cristalizou-se a tal ponto que mereceu consagração em súmula de nossa mais alta Corte de Justiça: "Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercício financeiro em que deve ser apresentada, a declaração" (Súmula nº 584 do STF)" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11, ed. Resenha Tributária/CEEU, pgs. 345/6).





� O artigo 51 da Lei Municipal está assim redigido: "Artigo 51-0 artigo 236 acrescido de um parágrafo único, passa a vigorar com a seguinte redação:


Art. 236 - Para os exercícios subsequentes, salvo edição de nova Planta Genérica de Valores,"o lançamento do I.P.T.U. será atualizado monetariamente com base na variação dos índices do BTN, ou outro indexador que vier, eventualmente, a ser instituído pelo Governo Federal, considerado este sempre no mês de setembro anterior ao exercício do lançamento.


§ único. 0 valor expresso em cruzados novos constante do aviso-recibo de lançamento dos impostos e taxas, corresponde ao BTN vigente na data de sua emissão".





� Escrevi sobre a matéria: "0 terceiro comando diz respeito aos princípios da anterioridade e da irretroatividade. O inc. III, "a", faz menção à irretroatividade impositiva. 0 Direito anterior não era tão claro.


0 nosso antigo anteprojeto (IASP-ABDF) era melhor e melhor protegia o contribuinte, como ocorria, também, com o da Subcomissão de Tributos. De qualquer forma, o texto aprovado é superior, no que concerne à irretroatividade, se tomada por referência a Constituição anterior. 0 problema, todavia, remanesce no tocante a alguns tributos, principalmente os diretos, como são os impostos sobre patrimônio e sobre renda. Para os que entendem que o imposto de renda incide sobre cada aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica, no que toda a teoria das fontes e das bases correntes se justifica -inclusive a legislação que criara os popularmente denominados "carnes-leão" e "tri-leão"- à evidência, todos os fatos geradores anteriores a qualquer lei não podem ser atingidos. À luz dessa linha de raciocínio, a própria contribuição social criada pela Lei nº 7.689/88 é inconstitucional. 0 fato gerador do lucro de uma empresa não ocorre em um único momento, mas é formado no curso de uma série de aquisições de disponibilidades com o que, efetivamente, tal lucro não poderá ser atingido em relação a todas as entradas e saídas anteriores à lei que a houver instituído.0 que se apura no fim do ano é apenas o lucro líquido que foi composto com uma série de aquisições de disponibilidades econômicas e jurídicas. Os fatos geradores são todos anteriores. A apuração da base de cálculo é que se dá posteriormente, isto é, ao final do exercício. Como o texto constitucional faz menção a fato gerador e não base de cálculo, à evidência, tal interpretação parece-me a mais correta e adequada. Em outras palavras, a base de cálculo pode ser apurada posteriormente ao fato gerador do tributo, mas se o fato gerador for anterior, à evidência, a lei que aumentar ou instituir o tributo não poderá ser aplicada àqueles fatos. 0 art. 105 do CTN, que cuida dos fatos geradores pendentes, foi revogado pela nova ordem constitucional.


À irretroatividade se acrescenta o princípio da anterioridade, que proíbe que o imposto seja cobrado no mesmo exercício em que foi instituído. Sem a irretroatividade, a anterioridade seria inútil, posto que uma lei criada em 31 de dezembro poderia ser aplicável em 1º de janeiro, isto é, 24 horas depois, sem falar na utilização de expediente, já com foros de tradição em nosso pais, de se produzir uma lei em pleno mês de janeiro, publicando-a no dia 31 de dezembro, com o curioso recurso de se atrasar a veiculação do Diário Oficial. Parece-me, pois, que o princípio da anterioridade unido ao da irretroatividade garante os contribuintes em relação aos impostos sobre o patrimônio e a renda, não os excepcionando. Tal garantia parece mais eficiente do que a ofertada pelo texto constitucional anterior, veiculada no art. 153, § 29, assim redigido:


"Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o Imposto sobre Produtos Industrializados e outros, especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição".


Garante, todavia, muito menos que o capítulo correspondente do anteprojeto da Subcomissão. A própria Súmula 584 perde sentido, à luz do novo texto constitucional, pois sua utilização implica retroatividade da lei tributária para atingir fatos geradores passados" ("Sistema Tributário na Constituição de 1988", Saraiva, 1989, pgs. 135/139).





� Escrevi: "Por fim, o § 2º declara que: "As taxas não poderão ter base de cálculo própria dos impostos". A redação me parece melhor que a do § 2º do art. 18 da Emenda Constitucional nº 1/69, visto que, sobre ser mais elegante, é mais técnica. "Própria" é a adjetivação adequada à exclusão pretendida. Confesso que preferiria, todavia, a redação que a Comissão do IASP-ABDF ofertou ao problema, a saber: "§ 1º - As taxas não terão fato gerador nem base de  cálculo próprios de impostos, nem serão graduadas em função do valor  financeiro  ou econômico de bem, direito ou interesse, do sujeito passivo" ("Sistema Tributário na Constituição de 1988", ob. cit.,pg.81).





� Os artigos 158 e 159 da Constituição Federal têm a seguinte dicção: “Art.158. Pertencem aos Municípios: I. o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem; II. 50% do produto da arrecadação do imposto da União sobre a propriedade territorial rural, relativamente aos imóveis neles situados; III. 50% do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre a propriedade de veículos automotores licenciados em seus territórios; IV. 25% do produto de arrecadação do imposto do Estado sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação.


§ único. As parcelas de receita pertencentes aos municípios, mencionadas no inciso IV, serão creditadas conforme os seguintes, critérios: I. 3/4, no mínimo, na proporção do valor adicionado nas operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, realizadas em seus territórios; II. até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos Territórios, lei federal"; "Art. 159. A União entregará: I. do produto da arrecadação dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 47% na seguinte forma: a) 21,5% ao Fundo de Participação dos Estados e do Distrito Federal; b) 22,5% ao Fundo de Participação dos Municípios; c) 3%, para aplicação em programas de financiamento ao setor produtivo das Regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituições financeiras de caráter regional, de acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-árido do Nordeste a metade dos recursos destinados à Região, na forma que a lei estabelecer;


II. do produto da arrecadação do imposto sobre produtos industrializados, 10% aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente ao valor das respectivas exportações de produtos industrializados. 


§ 1º. Para efeito de cálculo da entrega a ser efetuada de acordo com o previsto no inc. I, excluir-se-á a parcela da arrecadação do imposto de renda e proventos de qualquer natureza pertencente aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, nos termos do disposto nos arts. 157, I e 158 I. '


§ 2º. A nenhuma unidade federada poderá ser destinada parcela superior a 20% do montante a que se refere o inc. II, devendo o eventual excedente ser distribuído entre os demais participantes, mantido, em relação a esses, o critério de partilha nele estabelecido.


§ 3º. Os Estados entregarão aos respectivos municípios 25% dos recursos que receberem nos termos do inc. II, observados os critérios estabelecidos no art. 158, § único, I e II", contrastando com os parcos recursos do artigo 25 incisos I e III e § 8º do artigo 23 do texto pretérito assim redigidos:


Art. 25. Do produto da arrecadação dos impostos mencionados nos itens IV e V do art. 21, a União distribuirá 33% na forma seguinte: 


14% ao Fundo de Participação dos Estados,  do Distrito Federal e dos Territórios;...


2%  ao Fundo Especial, que terá sua aplicação regulada em lei"


"Art.  23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: III. Propriedade de  veículos automotores,  vedada a cobrança de impostos ou taxas incidentes sobre a utilização de veículos. É sempre atual a lição de Gustavo Miguez de Mello: "A capacidade contributiva ou econômica do contribuinte é a aptidão que determinada pessoa tem para arcar com determinada parcela do custo dos serviços públicos e (infelizmente, também) dos desperdícios do Governo.


A capacidade econômica é o parâmetro utilizado para que o Legislador e o aplicador da lei tributária realizem a equidade.


Para que se possa avaliar a importância da questão, basta lembrar que a ROYAL COMMISSION ON TAXATION do Canadá assim de pronunciou sobre ela: "The first and most essential purpose of taxation is to share the burden of the state fairly among all individuals and families", ou, em português:


"A primeira e mais importante finalidade da tributação é a de repartir os encargos do estado com justiça entre todas as pessoas físicas e as famílias".


Entre os autores que reconhecem, como não poderia deixar de ser, a importância da justiça fiscal –e ela, como vimos, tem por pressuposto o respeito à capacidade econômica ou contributiva- citam-se JOSEPH A. PECHMAN, RICHARD GOODE, LEIF JOHANSEN e ANTÔNIO FERNANDO REZENDE DA SILVA.Ao proteger o contribuinte contra tributação que exceda a sua capacidade contributiva ou econômica, o Legislador Constitucional está visando a objetivo concernente à justiça. Será preciso acrescentar algo? Não é necessário lembrar nem mesmo que, excedida a capacidade econômica, pode ser arruinada a atividade pessoal e econômica do contribuinte menos habilitado e trazer prejuízos ao país e ao próprio Fisco a médio e longo prazos" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 14", ob. cit., pgs. 95/96/97).


� É sempre atual a lição de Gustavo Miguez de Mello: "A capacidade contributiva ou econômica do contribuinte é a aptidão que determinada pessoa tem para arcar com determinada parcela do custo dos serviços públicos e (infelizmente, também) dos desperdícios do Governo.


A capacidade econômica é o parâmetro utilizado para que o Legislador e o aplicador da lei tributária realizem a equidade.


Para que se possa avaliar a importância da questão, basta lembrar que a ROYAL COMMISSION ON TAXATION do Canadá assim de pronunciou sobre ela: "The first and most essential purpose of taxation is to share the burden of the state fairly among ali individuais and families", ou, em português:


"A primeira e mais importante finalidade da tributação é a de repartir os encargos do estado com justiça entre todas as pessoas físicas e as famílias".


Entre os autores que reconhecem, como não poderia deixar de ser, a importância da justiça fiscal –e ela, como vimos, tem por pressuposto o respeito à capacidade econômica ou contributiva- citam-se JOSEPH A. PECHMAN, RICHARD GOODE, LEIF JOHANSEN e ANTÔNIO FERNANDO REZENDE DA SILVA. Ao proteger o contribuinte contra tributação que exceda a sua capacidade contributiva ou econômica, o Legislador Constitucional está visando a objetivo concernente à justiça. Será preciso acrescentar algo? Não é necessário lembrar nem mesmo que, excedida a capacidade econômica, pode ser arruinada a atividade pessoal e econômica do contribuinte menos habilitado e trazer prejuízos ao país e ao próprio Fisco a médio e longo prazos" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 14", ob. cit., pgs. 95/96/97).








1

