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BASE DE CÁLCULO PARA DETERMINAÇÃO DE CUSTAS E EMOLUMENTOS DEVIDOS – POR ATOS REGISTRÁRIOS – PARECER.

CONSULTA

Consulta-me a Consulente sobre aspectos relacionados à base de cálculo para determinação de custas e emolumentos devidos por atos registrários, consubstanciados nas seguintes perguntas:

“1) Qual o conceito de “último lançamento” a que se refere a Lei Estadual nº 4476/84, a qual determina que o cálculo dos emolumentos, custas e contribuições seja feito com base nos valores tributários fixados no último lançamento pela Prefeitura Municipal?

2) É possível vários lançamentos em um mesmo ano?

3) A Lei Estadual nº 4476/84 não se refere especificamente a que o valor venal, que serve de base de cálculo dos emolumentos, seja o do imposto territorial e predial urbano. Considerando que a Constituição Federal criou o imposto de transmissão de bens e que, por sua própria natureza, é o que mais se afina com o objetivo do legislador de se lastrear no preço ou no valor venal para cobrança dos emolumentos, pode-se considerar o valor venal do ITBI como base de cálculo dos emolumentos?

4) Tendo em vista o artigo 33 da Lei Estadual paulista nº 4476, de 20 de dezembro de 1984, como deve ser considerado o valor venal dos imóveis para fins de cálculo de custas e emolumentos devidos pelos atos registrários, levando-se em consideração que esse valor é corrigido mensalmente segundo as variações do BTN, sendo fixado no início do exercício, e as parcelas do imposto territorial ou territorial-predial são corrigidas segundo as variações do BTN?

5) Viola o princípio da isonomia o fato de se exigir valores diferentes, tendo por base os negócios jurídicos de idêntico valor, em virtude de diferentes momentos em que são submetidos os instrumentos notariais que os materializam ao registro imobiliário?

6) Viola o princípio da isonomia o fato de os valores venais serem corrigidos em alguns casos, verbi gratia, para fins de recolhimento do imposto de transmissão inter vivos ou mortis causa e, em outros, não?

7) Examinadas as decisões da Corregedoria da Justiça de São Paulo a respeito da matéria, pode-se, do ponto de vista doutrinário e tendo presentes os princípios de direito tributário, concordar com elas? Por que?”

RESPOSTA
Antes de passar a examinar cada uma das questões propostas, permito-me tecer algumas considerações preliminares, não sem antes me desculpar perante a consulente por citações sobre minha específica atuação na área sob exame, mais devida à coordenação de trabalhos de equipe sobre correção monetária, lançamento, taxa, preço público, do que por algum especial mérito pessoal, aos coordenados devendo-se atribuir o valor maior da reflexão, que sobre esses temas essenciais ao deslinde das questões propostas, foi produzida 
.

Reservo-me, também, o direito de não responder a última questão, visto que entendo que os elementos que pretendo apresentar no presente parecer, sob alguns aspectos, serão examinados pela primeira vez, por não terem sido antes propostos ao superior julgamento da magistratura, não me cabendo qualquer manifestação, pois, sobre as decisões anteriores pelas referidas e eminentes autoridades ofertadas.

Exporei, pois, minha opinião e as minhas convicções sobre a matéria, depois de anos de meditação sobre alguns dos temas propostos, esperando possam contribuir, de alguma forma, para superar impasse que os ilustres magistrados, em todas as suas decisões, reconhecem, embora, sentindo-se vinculados à inteligência até agora ofertada ao artigo 33 da Lei Estadual 4476/64, nó górdio das divergências suscitadas no curso do tempo, até por força de uma inflação jamais imaginada, à época em que a lei foi produzida, eis que se encontrava estabilizada, há 3 anos, em patamar de 200%, ou seja, de menos de um dígito mensal 
.

Isto posto, passo às considerações que me parecem essenciais.

Desde a institucionalização do instituto da correção monetária no país, de forma abrangente, (Lei 4357/64), tenho me preocupado em compreender as inúmeras facetas jurídicas, econômicas e de finanças públicas, assim como as distorções profundas que provoca, em face de não ser correta a observação de que ela é neutra e recompositora, no tempo, do valor de substância da moeda, se não na teoria 
.

Quanto mais eu a estudo, mais perplexo fico com as variadas conseqüências que sua adoção termina por gerar, embora também reconheça que a sua não adoção, em regime de inflação elevada, normalmente, acarreta desequilíbrio ainda maior.

Dois exemplos típicos dos problemas inerentes ao embutimento da correção monetária estão nos fatos que, brevemente, passo a narrar.

Em 1976, já no governo militar, a Associação Argentina de Direito Comparado, organizou Congresso, em Rosário, para estudar a hospedagem do instituto da correção monetária pelo país, via legislativa, e não apenas jurisprudencial como vinha ocorrendo.

Convidado para proferir a conferência inaugural, talvez pelos escritos que já há algum tempo vinha produzindo de parceria com Bernardo Ribeiro de Moraes, fiz longa referência à experiência brasileira, sugerindo a não adoção do instituto senão para casos limitados, em face do nítido fator de realimentação inflacionária que produzia. Presentes, o presidente da Suprema Corte de Justiça e o Secretário da Fazenda do Governo Argentino, todos sentiram-se sensibilizados pelo alerta, reconhecendo-o procedente. Ao final, todavia, aprovou-se moção para introdução da correção monetária por legislação específica, o que ocorreu em seguida, tendo por justificação o fato de que, em processo inflacionário agudo, por mais realimentadora que seja a indexação, ela termina por provocar menos injustiça do que sua não adoção. As próprias conclusões fizeram referências ao alerta que do Brasil eu trouxera 
.

O segundo episódio ocorreu com a edição do livro coordenado por Gilberto de Ulhôa Canto e por mim, publicado na Holanda pela International Fiscal Association sob o título de “Monetary Indexation in Brazil”. O livro foi editado em 1983 e distribuído pela IFA para 137 países.

Em 1984, convidado para ser um dos cinco painelistas do tema principal do XXXVIII Congresso da IFA sobre a indexação para ajustes fiscais em países de elevada inflação, encontrei-me com os editores holandeses (International Bureau of Fiscal Documentation) e perguntei-lhes sobre a carreira do livro. A resposta foi que as vendas superaram as expectativas e que os especialistas, inclusive autoridades governamentais de diversos países, tinham se interessado pela engenhosidade da fórmula brasileira, mas preferiam combater à inflação pelos métodos clássicos que pelo regime indexatório, em face da imprevisibilidade do resultado. E acrescentaram que o livro servia de sinalização para mostrar que, a partir de um determinado nível de inflação, a indexação é necessária, mas que, uma vez adotada, é de quase impossível reversão. O importante, portanto, é nunca atingir o limite crítico que imponha sua adoção 
.

De resto, foi também à conclusão do XXXVIII Congresso da IFA, no painel de que participei 
.

Destas considerações iniciais, retiro duas conclusões relevantes:

a) a indexação é realimentadora da inflação e deve ser sempre evitada;

b) a partir de um determinado nível de inflação, é absolutamente impossível um país conviver sem alguma forma de indexação.

A terceira conclusão, que passo a apresentar, diz agora respeito à impossibilidade de se ter um índice absoluto de medição da inflação. Na Constituição passada, em dois momentos o constituinte faz menção à exata correção monetária para efeitos indenizatórios (153 § 22 e 161) 
, mas a doutrina brasileira, ao examinar os problemas dos juros reais, demonstrou à saciedade, a impossibilidade de determinação de uma exata correção monetária 
.

A correção monetária - termo pouco feliz, posto que a moeda não se corrige, continuando com seu valor nominal desvalorizado, corrigindo-se apenas o índice de reposição de seu valor intrínseco - é variável de acordo com os critérios adotados para medição do valor da moeda, da inflação, do custo de vida, do custo da produção etc. Não há possibilidade da adoção de um índice perfeito, inquestionável, mas apenas de um índice aproximado, que muitas vezes, quando oficializado, é manipulado por decisão política, como já ocorreu com a ORTN, com a OTN e com a BTN, índices oficiais do governo federal 
.

A análise do comportamento da correção monetária oficial (ORTN-OTN-BTN) de 1975 a 1990 demonstra uma contínua perda de substância em relação à espiral inflacionária, tendo sido reduzida a quase um terço da inflação real no período de 10 anos (1975-1985), em mais 15% durante o Plano Cruzado, em 10% durante o Plano Bresser, em 45% durante o Plano Verão e em 50% durante o Plano Collor, no primeiro mês, quando se desatrelou o IPC da BTN, chegando a 82% em novembro de 1990 
.

A correção monetária oficial, de rigor, por motivos meramente políticos, nunca corresponde à inflação real, sendo que os valores por ela indexados perdem substância constantemente, sempre que algum novo plano econômico pretenda reduzir o estoque da dívida pública federal pela manipulação indexatória.

A terceira conclusão, portanto, é de que os índices oficiais de correção monetária jamais espelham a real perda de substância da moeda, sendo fartamente prejudicados aqueles que deles dependem para reatualização de seus bens, valores, vencimentos ou salários 
.

Ora, se em verdade, a correção monetária oficial não espelha a real inflação, não procede à afirmação feita por alguns juristas de que a correção monetária é neutra, posto que ela não o é, refletindo sempre prejuízo real para aqueles que dela dependem para reatualização de seus bens, valores ou vencimentos 
.

Apesar das 3 constatações acima expostas, o certo é que inúmeras relações dependem exclusivamente da correção monetária oficial, inclusive para efeitos de pagamento de tributos, razão pela qual, nada obstante não exprimir ela a real perda de substância da moeda, em nível de ficção jurídica e para efeitos legais, representá-la-ia, sendo, só para estes efeitos, neutra.

E, partindo dessa premissa, posso começar a examinar as questões formuladas.

De início, a afirmação de que a correção monetária é neutra, é feita pelo próprio Código Tributário Nacional, ao dizer, em seu artigo 97 § 2º, que:

“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” 
.

A atualização monetária da base de cálculo de qualquer tributo não constitui majoração. É o que determina o § 2º do artigo 97 do CTN. Oferta o dispositivo à neutralidade indexatória sobre a base de cálculo de qualquer imposição fiscal, de tal forma que o rígido princípio da legalidade - que não é apenas exata, mas estrita no direito tributário - não é violado, se tal atualização se der por ato do Poder Executivo 
.

Ora, a dicção do referido dispositivo conforma-se, por inteiro, com o disposto no artigo 33 da Lei 4476/84, ao dizer:

“As custas, emolumentos e contribuições pelos atos praticados nos tabelionatos e nos cartórios de registro de imóvel serão calculados de acordo com o preço ou o valor econômico do negócio jurídico declarado pelas partes.

§ único. O cálculo será efetuado, porém, com base nos valores tributários fixados no último lançamento pela Prefeitura Municipal, quando se tratar de imóvel urbano, ou pelo órgão federal competente, no caso de imóvel rural, sempre que, havendo incidência de imposto sobre a transmissão de bens imóveis e de direitos a eles relativos ou devendo existir natural coincidência com o valor do imóvel, o preço ou o valor econômico do negócio jurídico declarado pelas partes lhes for inferior”.

Com efeito, os “valores tributários” fixados, só podem ser os valores indexados, visto que, se a correção monetária da base de cálculo não majora os tributos, por força do disposto no § 2º do artigo 97 do CTN, à evidência, a não correção monetária, em regime de inflação, reduz o valor da base de cálculo 
.

Ora, se os valores tributários fixados no último lançamento não podem ser majorados, o certo é também que não podem ser reduzidos, o que ocorreria se não houvesse indexação.

Em outras palavras, há apenas uma forma de se preservar – e como já demonstrei no início, por ficção legal, visto que a correção monetária oficial tem sido sempre inferior à inflação – 

“os valores tributários fixados no último lançamento”,

ou seja, considerá-los indexados de acordo com os índices oficiais, com o que não haverá aumento deles, mas também não haverá redução 
.

Não considerar a indexação, mas apenas os valores nominais do último lançamento é reduzir seus valores tributários, o que, à evidência, não está no discurso do artigo 33 
.

Há ainda a considerar que o legislador estadual fala em “valores tributários” e não em “quantias nominais”, hospedando a clássica separação entre “dívida de valor” e “dívida de dinheiro” para distinguir as obrigações indexadas das nominais, em que pese a posição do eminente comercialista Mauro Brandão Lopes que divide as dívidas em nominais, de valor e indexadas, sendo “a de valor” a única que expressa a real densidade econômica do bem, em face de as dívidas indexadas poderem ter uma redução de substância, quando de correções insuficientes 
.

Desta forma, deve-se interpretar o artigo 33 como já albergando a indexação na referência aos “valores tributários” do último lançamento, que não podem ser reduzidos no tempo, pela não indexação, em face do artigo 97 § 2º do CTN.

Acrescente-se que o lançamento, no caso do IPTU, na maioria dos municípios, é um atípico lançamento por declaração, recebendo os contribuintes em seu domicílio, os “carnets” para pagamento. Em quase todos, insere-se a correção monetária das prestações, na medida em que vão sendo pagas, com o que a indexação pertine à estrutura do lançamento 
.

Ao coordenar o XII Simpósio Nacional de Direito Tributário do CEEU, aberto pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, assim como o 12º Caderno de Pesquisas Tributárias, ambos dedicados ao tema “Do lançamento”, a tese dominante foi a de que o lançamento é um instituto simultaneamente constitutivo e declaratório, pois declara a obrigação tributária (art. 113 e 114 do CTN) e constitui o crédito tributário (art. 139 e 142) 
.

Na ocasião, a teoria dominante foi a de que nos lançamentos por homologação, a ficção jurídica de sua tácita complementação, decorridos 5 anos da antecipação de pagamento, embora, no plano fático, não se conforme aos termos do artigo 142, no plano estritamente jurídico, assim não ocorre, visto que em todas as antecipações a certeza de que o lançamento se aperfeiçoará resta evidente, por força do artigo 150 do CTN 
.

Para efeitos, entretanto, deste parecer, por “último lançamento” há de se considerar, no que concerne ao IPTU, aquele correspondente ao exercício em curso, com seus valores indexados, únicos a reproduzirem os exatos valores tributários a que faz menção o artigo 33.

Desta forma, a expressão nominal do último lançamento, para que não se transforme em “desvalor tributário”, deve ser indexada, pelos índices oficiais, para os meses posteriores, compensando-se, assim, a corrosão de sua singela indicação numérica.

De resto, é o que a maioria das Prefeituras conformam no pagamento em prestações do IPTU 
.

E aqui cabe uma observação sobre tema longamente debatido no XII Simpósio, a que fiz menção.

Todo o lançamento por declaração, inclusive quando resultante de arbitramento, (arts. 147 e 148 do CTN), se corresponder a diversas prestações, pode ser tomado como um único lançamento ou como diversos, representando cada prestação, neste caso, um lançamento exteriorizado pela notificação do “carnet” enviado e referido àquele mês 
.

Os que propugnam pela segunda tese têm como principal argumento o fato de que, nas imposições para pagamento parcelado, pode o contribuinte pagar umas prestações e não outras, tornando-se, nesta hipótese, sujeito ao lançamento de ofício pelas prestações não pagas e não pela totalidade do crédito tributário constituído.

Desta forma, pela teoria da multiplicidade de lançamentos correspondente à multiplicidade de notificações, embora constantes de um único “carnet”, o valor do IPTU lançado para pagamento em prestações poderia ser considerado o da última parcela notificada a ser exigida, com o que a correção se imporia, na maioria dos casos 
.

A alíquota, todavia, que se aplica sobre a base de cálculo, tem, na esmagadora maioria dos casos, a própria correção indireta dessa base de cálculo em face da correção dos valores consolidados da obrigação tributária, argumento a mais para fortalecer a tese de que, pela junção do § 2º do artigo 97 do CTN e 33 da Lei 4476/84, que se refere a valores tributários nem majorados, nem reduzidos, só poderia resultar a imposição de valores indexados, o que ocorre, explicitamente, no dispositivo do CTN e, implicitamente, no da lei estadual.

Em face disto, à nitidez, tanto faz o predomínio da teoria de um lançamento único ou daquela da multiplicidade de lançamentos, posto que a indexação termina por nivelar o “quantum debeatur” - e aqui é, realmente, “quantum debeatur” e não “quantum debetur” - aos Municípios, assim como a base de cálculo indexada para a determinação das custas e emolumentos, a que se refere o artigo 33 
.

E passo, agora, a examinar, de forma mais perfunctória, os dois últimos aspectos da consulta, para respondê-la ao final.

O primeiro diz respeito à natureza jurídica das custas e emolumentos e ao regime jurídico conformado pela Constituição para determiná-los.

Quando Conselheiro da OAB - Seccional de São Paulo, representei à Procuradoria Geral da República, contra o aumento das custas judiciais e extra-judiciais no próprio exercício, por que eram taxas e não preço público, representação recebida pelo Exmo. Sr. Procurador Geral, que ao encaminhá-la, por ser titular da ação, à época, viu-a acolhida pela Suprema Corte 
.

Tendo o Estado o monopólio da administração da Justiça e da oferta de fé pública aos atos documentados em registros oficiais, à evidência, não se poderia considerar que a remuneração fosse de preço público, pressupondo relação de coordenação, mas de taxa, ou seja, relação de subordinação. Em verdade, o monopólio de tais atividades por parte do Estado, afasta a teoria da “alternativa válida para outra solução”, que justificaria a cobrança de preço público.

De resto, não foi diferente esta conclusão daquela sinalizada pelas duas correntes do X Simpósio Nacional de Direito Tributário, que discutiu os trabalhos do 10º Caderno de Pesquisas Tributárias 
.

Normalmente, o preço público remunera serviços públicos periféricos, enquanto que a taxa remunera não só estes como aqueles essenciais, embora alguns sejam de impossível ressarcimento pela espécie “taxa”, à falta de indivisibilidade de sua prestação 
.

Os dois regimes que a ordem econômica hospeda na Constituição, a saber, de direito privado (art. 173) e de direito público (art. 175), tornam a participação do Estado vicária no primeiro e a participação do segmento privado acessória no segundo. De rigor, tanto o Estado quanto a sociedade podem atuar em áreas pertinentes a relações econômicas privadas ou relações próprias dos serviços públicos, desde que periféricos, admitindo-se seu regramento, seja pelas normas do artigo 173, seja pela adoção do regime próprio do direito público (art. 175) 
.

Ora, tanto pode haver serviços públicos remunerados por taxa, quanto por preço público, no regime do artigo 175, o certo sendo, entretanto, que os serviços públicos relacionados à Justiça só o podem ser por taxas.

Daí decorre, com maior razão, a expressão “valores tributários” do artigo 33 da Lei nº 4476/84, posto que a remuneração de “taxa” que pertine aos serviços registrários, por ser tributária, segue o regime próprio do sistema fiscal, cujo perfil, no país, é indexado em todas as esferas de poder 
.

A conclusão deste aspecto reforça a tese de que a remuneração, pela espécie tributária “taxa”, dos serviços registrários, deve seguir o mesmo regime indexatório próprio do direito tributário, não sendo lícito reduzir o montante dos “valores tributários”, pela não indexação de suas exteriorizações nominais.

Por mais este aspecto, a indexação se impõe 
.

Um último ponto merece consideração. É o de saber se a Lei nº 4476/84 foi recepcionada, em seu artigo 33, por inteiro, pela nova ordem constitucional 
.

Com efeito, o artigo 33 tem por critérios de avaliação:

a) o valor do negócio;

b) o valor venal do IPTU;

c) o valor do ITR ou do ITBI,

conforme se possa perceber, na operação, sub-avaliação do imóvel para efeitos de redução das custas e emolumentos.

À época, o ITBI era da competência impositiva estadual, nada obstante a destinação de metade da receita ao Município de situação do imóvel 
.

A Constituição de 1988 alterou a competência, transferindo as operações de caráter oneroso para a imposição municipal 
.

A evidência, a partir de tal modificação, o artigo 33 deixou de ser, por inteiro, recepcionado, embora continuasse em parte recebido pela nova ordem.

É que o referencial às base de cálculo do IPTU, INCRA e ITBI estadual objetivavam impedir operações por valores sub-avaliados, o que vale dizer, sempre que os valores ofertados pelas partes fossem inferiores àqueles que serviam de base às referidas incidências, estas prevaleceriam, conforme o tipo do imóvel.

Há de se perguntar: por que, pela sua natureza atrelada à operação, não se utilizou o legislador estadual do ITBI como referencial primeiro, em vez do IPTU?

De rigor, tal solução se deveu, a meu ver, não só à evolução jurisprudencial, mas ao fato de ser o IPTU um referencial mais seguro pela relevância do imposto para o Município, não sendo o ITBI, para os Estados, senão um tributo de menor importância, responsável por apenas 1/50 avos da arrecadação, se comparado com o ICM 
.

E a reforma constitucional, que obrigou os Estados a repassarem 50% da imposição aos Municípios, desestimulou ainda mais sua utilização como instrumento de arrecadação.

Em face da segurança do IPTU - imposto essencial para as receitas municipais - em ofertar indexadores mais confiáveis, preferiu o legislador estadual afastar o ITBI como elemento referencial, por causa do pequeno interesse de utilizá-lo como instrumento de arrecadação e dos próprios limites impostos pela legislação complementar. Em livro que escrevi com Aires Fernandino Barreto (Manual do IPTU, Ed. Revista dos Tribunais), procuramos demonstrar, os dois, a relevância deste imposto tipicamente municipal para as burras dos burgos brasileiros 
.

Com o ITBI acontecia algo que com o ITR sempre ocorreu, ou seja, o pouco interesse do Poder Público em exercer administração tributária eficaz, porque o ente impositivo não era o beneficiário maior da arrecadação, sendo que o Município recebia, por não ter que administrar, 50% brutos do ITBI e 100% do ITR 
.

A sabedoria do legislador estadual restou, pois, evidenciada na busca de um ideal de justiça, ao eleger o IPTU como primeiro referencial.

A nova Constituição corrigiu tais distorções. Ao ofertar o ITBI sobre operações onerosas à competência municipal, oferendou ao ente federativo mais interessado em sua administração, a faculdade de impô-lo, inclusive com a vantagem de possuir um cadastro melhor que o do Estado 
.

Quando de minha exposição na Constituinte sobre Sistema Tributário, procurei mostrar que a competência impositiva dos entes federativos deveria ser determinada por sua vocação natural em administrar o tributo que lhe fosse outorgado, sendo certo que as operações imobiliárias ficariam melhor vinculadas à competência municipal, onde os imóveis se situam, do que a outros entes federativos, exceção feita ao INCRA, onde deveria haver algum benefício para a União em face do custo da imposição, visto que a política fundiária é de interesse nacional e não local.

De certa forma, com alguns reparos, foi o caminho trilhado pelo constituinte, que levou o ITBI por atos onerosos à competência municipal 
.

Ora, no momento em que os Municípios passaram a ter o benefício da imposição sobre o patrimônio imobiliário e sobre a circulação onerosa da titularidade sobre tal patrimônio, à evidência, o espírito que norteou o artigo 33 perdeu substância, deixando de ser, o IPTU, o melhor referencial e passando a ser, pela inovação constitucional, o ITBI o melhor indicador.

Por esta razão, entendo que, por decorrência lógica, em face do novo perfil constitucional do sistema tributário brasileiro, o melhor sinalizador passou a ser o ITBI municipal no que concerne aos valores tributários, sendo, pois, seu primeiro referencial, de vez que o artigo 33, quando elegeu o IPTU como primeiro referencial, fê-lo em sistema diverso do atual 
.

Entendo, pois, não recepcionado o artigo 33 da lei nº 4476/84 no que concerne a referência ao IPTU, como primeiro indicador, em uma interpretação mais conservadora.

A matéria, todavia, comporta uma outra inteligência que passo a expor.

É de se perguntar, se, à falta de lei indicando o ITBI, sua adoção para servir de referencial à incidência das custas seria impossível.

Entendo que não. O verdadeiro valor que serve de base ao cálculo às custas judiciais é o valor da operação, sendo os demais indicadores supletivos, na medida em que haja suspeita de sub-avaliação de valores para efeitos de arrecadação menor dos tributos 
.

Ora, se o próprio ITBI oferta à base de cálculo para seu recolhimento, nada mais natural que esta base de cálculo e o valor correspondente à incidência sejam aqueles que reflitam o real valor da operação. O critério de buscar-se, em primeiro lugar, o real valor da operação e apenas, vicariamente, valores supletivos não é em nada prejudicado pela escolha do ITBI, visto que este é o que melhor exterioriza o primeiro critério, que é a determinação do valor real da operação.

Não haveria, de rigor, falta de lei para sua adoção, mas indicador adequado e oficial para medir o primeiro dos critérios determinados pelo artigo 33, a saber, o valor real ou o mais aproximado da operação. Implicitamente, o artigo 33 já possuía reserva legal para hospedar o sinalizador oficial que, de rigor, apenas fortalece aquele determinado pelas partes nas operações reais.

Por fim, deixo de tecer considerações maiores sobre o princípio da isonomia, por já ter sobre ele me manifestado nos livros “O Sistema Tributário na Constituição de 1988” e “Comentários à Constituição do Brasil” (vol. VI, tomo I), ao analisar o inciso II do artigo 150 e artigo 151 da Constituição Federal, ambos assim descritos:

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: .... II. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos”;

“Art. 151. É vedado à União: I. instituir tributo que não seja uniforme em todo o território nacional ou que implique distinção ou preferência em relação a Estado, ao Distrito Federal ou a Município, em detrimento de outro, admitida a concessão de incentivos fiscais destinados a promover o equilíbrio do desenvolvimento sócio-econômico entre as diferentes regiões do país;” 
.

Passo, agora, a responder, de forma sucinta, as questões apresentadas.

1) Para efeitos da resposta pretendida, por “último lançamento” pode-se entender aquele da notificação primeira para pagamento do imposto, de uma só vez, ou em parcelas, havendo corrente doutrinária que admite corresponder cada parcela a um lançamento particular. Tal discussão, para o presente parecer, é despicienda, na medida em que os “valores tributários” do último lançamento só podem ser aqueles valores corrigidos para a data em que são devidos os emolumentos, custas e contribuições.

2) Respondida na questão anterior.

3) Entendo que sim. Até porque espelha melhor o primeiro dos critérios, que é o valor real da operação.

4) O valor venal dos imóveis deve ser considerado aquele valor venal corrigido pelos indexadores oficiais, à data do pagamento dos emolumentos e custas.

5) Sim, por força de serem os emolumentos e custas tributos da espécie “taxa” e o artigo 150, inciso II, proibir tal diferença.

6) Sim, nos termos da resposta anterior.

7) Pelos motivos expostos no início do presente trabalho, deixo de responder a esta questão.

S.M.J.

Sšo Paulo, 22 de novembro de 1990.

� Coordenei os livros “A correção monetária no direito brasileiro” com Gilberto de Ulhôa Canto e a participação de Ada Pellegrini Grinover, Arnoldo Wald, Bernardo Ribeiro de Moraes, Cássio Mesquita Barros Jr., Geraldo de Camargo Vidigal, Gilberto de Ulhôa Canto, Henry Tilbery, Ives Gandra da Silva Martins, Mauro Brandão Lopes, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza (Editora Saraiva, 1983); “Monetary Indexation in Brazil” com Gilberto de Ulhôa Canto e J. van Hoorn Jr. e a participação de Roberto de Oliveira Campos, Gilberto de Ulhôa Canto, Raphael Bernardo d’Almeida Jr., Ives Gandra da Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moraes, Geraldo de Camargo Vidigal, Cássio de Mesquita Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandão Lopes (Edição da International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983); “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10 - Taxa e Preço Público” com trabalhos de Alcides Jorge Costa, Américo Masset Lacombe, Aurélio Pitanga Seixas Fº, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gilberto de Ulhôa Canto, Hamilton Dias de Souza, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Marco Aurélio Greco, Sacha Calmon Navarro Coelho, Toshio Mukai, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães e Zelmo Denari (Ed. Resenha Tributária/CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária, 1985); “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 12 - Do lançamento” com a colaboração de Aurélio Pitanga Seixas Fº, Carlos Celso Orcesi da Costa, Carlos da Rocha Guimarães, Carlos Valder do Nascimento, Francisco de Assis Praxedes, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Marco Aurélio Greco, Moisés Akselrad, Ricardo Mariz de Oliveira, Waldir Silveira Mello, Walter Barbosa Corrêa e Ylves José de Miranda Guimarães (Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1987); “A natureza jurídica das custas judiciais” com a participação de Hamilton Dias de Souza, Ives Gandra da Silva Martins, José de Castro Bigi, Marco Aurélio Greco e Yonne Dolácio de Oliveira (Ed. OAB - Ordem dos Advogados do Brasil – Secção São Paulo/Resenha Tributária, 1982).


� Escrevi: “One of the conspicuous traits of Brazil’s developmental process is the chronic inflation which has been unsuccessfully combatted by repeated economic shocks. Strictly speaking, I believe that no meaningful attempt to grapple with the true causes of inflation has ever been made in Brazil. As a result, the economic measures introduced over the years have always failed, bearing out the expectations of those who understand the real phenomenon. It is generally agreed that the main obstacle to quick recovery is the inflation attributed to flawed ministerial “solutions”. These solutions are designed to combat inflationary effects (price controls) rather than inflationary causes (growth in the money supply generated by public spending).


Insofar as the national reality has become Brazil’s resignation to living with rampant inflation, the economic structure as a whole is directly linked to the struggle of finding the correct index numbers which will permit the precarious relations between private and public law (including those of tax policy) to be kept pat” (Inflation and Taxation, estudo publicado no Bulletin 1989/8-9, vol. 43, do International Bureau of Fiscal Documentation, p. 403).


� Bernardo Ribeiro de Moraes e eu escrevemos sobre a referida lei o seguinte: “Devemos ressaltar, nesta oportunidade, que a Lei nº 4.357, de 16 de julho de 1964, foi baixada com duas características essenciais: era uma norma de emergência; era uma lei ditada com a finalidade de combater o déficit orçamentário. Através dos instrumentos então criados, o Governo pretendia aumentar a sua receita tributária, a fim de evitar a emissão de papel moeda, fato que fortaleceria o processo inflacionário.


De fato, a Lei nº 4.357, de 16 de julho de 1964, é oriunda do anteprojeto de lei nº 1969-64 do Congresso Nacional. Em sua mensagem Presidencial, de 11 de maio de 1964, encontramos aquelas duas características do texto legal: “.... embora se trate de uma revisão tributária de emergência, é de ressaltar-se que não agrava a incidência: vigente da carga tributária. Ao contrário, relaciona-se com dispositivo de melhoria para o exercício financeiro de 1965, que em breve serão complementados e consolidados em um outro anteprojeto de maior amplitude, a ser também submetido ao criterioso exame e alta deliberação de V. Exa.”


Além da natureza da norma legal (de emergência), a mensagem Presidencial salientava a sua finalidade (combate ao “déficit” orçamentário): “Dentre as preocupações de ordem financeira que se defronta o atual Governo, reponta a que diz respeito ao incremento da receita pública ainda para o corrente exercício, razão por que tenho a honra de submeter à consideração de V. Exa. o anteprojeto de lei anexo, que visa alcançar aquele objetivo fundamental para o combate à causa primeira do processo inflacionário: o déficit orçamentário da União”.


A referida Mensagem Presidencial não deixou dúvidas quanto ao objetivo a alcançar com a instituição da correção monetária de débitos fiscais: “com o propósito de acelerar o pagamento de impostos, o anteprojeto prevê a correção monetária dos débitos fiscais de acordo com coeficientes trimestrais publicados pelo Conselho Nacional de Economia” (A correção monetária de débitos fiscais perante o ordenamento jurídico brasileiro, Co-edição Resenha Tributária/ Asociación Argentina de Derecho Comparado/ Asociación Interamericana de la Tributación, 1976, p. 14/15).


� Na minha exposição lembrei que: “A inflação de fundo orçamentário, que era provocada pelos governos anteriores à Revolução, e que foi reduzida e mantida, em níveis toleráveis, graças às correções provocadas por mini-reatualizações periódicas, foi substituída inicialmente por uma inflação de custos e que passou a ser de demanda, com o seu sentido desorientador e denso componente, que é a falta de credibilidade no sistema capaz de controlá-la.


Diagnosticado o mal, a equipe governamental procurou atacá-lo, segurando-a em plano ainda não tranqüilizador, com medidas retiradas do arsenal clássico, onde a drástica redução dos meios de pagamentos passou a ser a mais utilizada, assim como a busca de um reequilíbrio do balanço de pagamentos, não mais coberto pelos investimentos externos superiores, decorrentes em parte do não controle da inflação. O combate ao problema, mesmo à custa de uma sensível redução na taxa de crescimento, é, atualmente, a meta principal de uma economia que se pergunta até onde a correção monetária não se transformou no monstro sagrado a ser destruído, pois que é hoje um dos maiores fatores desencadeadores da inflação. De remédio, portanto, ganhou foros de doença, cuja terapêutica mais eficaz para combatê-la ainda não foi encontrada” (Anales de las Jornadas sobre Indexación en el Derecho Argentino y Comparado, Ed. Asociación Argentina del Derecho Comparado, Rosário, Argentina).


� Na minha manifestação declarei: “The Economic Federal Authorities already noticed that the main cause of growing inflation is not be excess of demand (higher demand than offer) neither the high cost (price increases to compensate the reduction in the buyer’s market), but its participation in the productive process, of low efficiency, with prices higher than the inflation, creating a captive market, and permanent deficits. The phenomenon, however, is stronger than any measure the authorities could apply, as the enterprises run by the State are a permanent fountain of power and are also politic enterprises. For this reason their capacity to interfere in a process of reduction is very small, as the forces that are supporting them are very strong.


The inflationary brazilian process, therefore cannot be solved as long as one does not attack the main cause of inflation, which is the inefficiency of the Government participating in the economic field, producing high public deficits which are passed on to the Nation.


Under these conditions it is obvious that the extension of Monetary Correction to all fields and to all parts of social life is only a method of surviving with the illness rather than an instrument of correction with a feedback effect in the process of inflation but at least avoiding social convulsions in spite of an index of annual inflation above 200%” (Adjustments for tax purposes in highly inflationary economies, Kluwer Edition, 1984, Amsterdam - New York, livro escrito por Bayardo, Yoran, Janthster, Balarotti, Schindel e por mim).


� “The main cause of inflation was the inefficiency of government participation in the economy, producing high public deficits which were passed on to the nation. Indexation was merely the best way of living with inflation. It could be compared with insulin which kept the sufferer from diabetes alive under almost normal conditions” (IFA -International Fiscal Association, Yearbook 1984, p. 153).


� Os artigos citados estão assim redigidos:


“§ 22 do art. 153: É assegurado o direito de propriedade, salvo caso de desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em título da dívida pública, com cláusula de exata correção monetária. Em caso de perigo público iminente, as autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior”;


“Art. 161. A União poderá promover a desapropriação da propriedade territorial rural, mediante pagamento de justa indenização, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer, em títulos especiais da dívida pública, com cláusula de exata correção monetária, resgatáveis no prazo de 20 anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitação, a qualquer tempo, como meio de pagamento até 50% do imposto territorial rural e como pagamento de preço de terras públicas” (grifos meus).


� Hospedaram tal postura 6 juristas, conforme estudos publicados na RDP nº 88, out/dez/1988, ano XXI, com os seguintes títulos: Tabelamento de Juros - Hely Lopes Meirelles (p. 147); O artigo 192 da Constituição Federal e seu parágrafo 3º - Caio Tácito (p. 151); Tabelamento de Juros - José Frederico Marques (p. 158); Os princípios do direito constitucional e o art. 192 da Carta Magna - Manoel Gonçalves Ferreira Filho (p. 162); Tabelamento de juros - Celso Bastos (p. 172); Tabelamento de juros - juros reais e sua conformação jurídica - Ives Gandra da Silva Martins (p. 182).


� Escrevi: “A expressão correção monetária não é feliz. A moeda não se corrige. O que se corrige é seu valor, ou seja, a sua expressão nominal.


A insuficiência vernacular já fora detectada por Bernardo Ribeiro de Moraes e Rubens Gomes de Sousa, Gilberto de Ulhôa Canto e nós mesmos tivemos dificuldade com o Prof. J. van Hoorn de encontrar a melhor versão da palavra para o inglês. A solução intermediária, que não nos agradou, Monetary Indexation pareceu-nos, entretanto, mais feliz que aquela adotada no Brasil. Isto porque a indexação passa a ter um referencial válido que é a moeda, distinto de outros referenciais. A indexação no Brasil adota uma plenitude de referenciais (UPC, INPC, IGP e muitos outros), razão pela qual a terminologia clássica e universal seria mais adequada que aquela pelo Brasil hospedada.


Correção monetária é a reposição do valor da moeda, com seu aumento quantitativo correspondente à equivalência qualitativa para o período considerado. A maior quantidade de moeda nominal não provoca a maior qualidade de seu valor intrínseco, que é o efetivamente corrigido para uma nova expressão monetária.


Diz-se que a velocidade é a divisão da distância pelo tempo. Correção monetária é a divisão de sua expressão monetária atual pela expressão anterior. Desta divisão resulta o índice referencial do valor não corroído, ou na formulação manipulável das apurações econométricas, o índice é elaborado e sua manipulação pela expressão nominal anterior resulta a expressão nominal atual” (Correção monetária e a Constituição Federal, Revista FESPI, ano II, nº 4, jul/dez/1984, Ilhéus, p. 77/78).





� Antoninho Marmo Trevisan, em seu livro “Da sistemática de correção monetária ao balanço em moeda constante” (Ed. particular, 1985), apresenta o seguinte quadro demonstrativo da perda de substância dos índices oficiais em face da inflação e do dólar:





“                       ESTATÍSTICA ANUAL – ÍNDICE


�
IGP - DI�
�
ORTN�
�
�
�
 Ano�
�
 Índice�
Variação    %�
  �
 Índice�
Variação %�
   �
�
�
1975�
55,9�
29,4�
103,93�
24,2�
�
1976�
81,7�
46,2�
179,68�
37,3�
�
1977�
113,4�
38,6�
233,74�
30,0�
�
1978�
159,7�
40,8�
318,44�
36,2�
�
1979�
283,0�
77,2�
468,71�
47,2�
�
1980�
595,0�
110,2�
706,70�
50,8�
�
1981�
1.161,3�
95,2�
1.382,09�
95,6�
�
1982�
2.319,4�
99,7�
2.733,27�
97,7�
�
1983�
7.213,2�
211,0�
7.012,99�
156,6�
�
1984�
23.357,1�
223,8�
22.110,46�
215,3�
�
1985*�
40.709,1�
74,3�
42.031,56�
90,1�
�



* até junho








Diferença


IGP


Versus�
�
Taxa do dólar 


(venda)�
�
Inflação


U.S.A�
�



Ano�



ORTN�



Índice�
Variação


%�
Variação


%�
�
75�
5,2�
9,7�
22,0�
9,2�
�
76�
8,9�
12,345�
36,1�
5,8�
�
77�
8,6�
16,05�
30,0�
6,5�
�
78�
4,6�
20,92�
30,3�
7,5�
�
79�
30,0�
42,53�
(1) 103,3�
11,0�
�
80�
59,4�
65,50�
54,0�
13,5�
�
81�
(0,4)�
127,80�
95,1�
10,4�
�
82�
2,0�
252,67�
97,7�
3,9�
�
83�
54,4�
984,0�
(1) 289,4�
3,4�
�
84�
8,5�
3.184,0�
223,6�
4,0�
�
85�
(15,8)�
5.980,0�
87,18�
(2) 1,9�
�



(1) Maxidesvalorização do cruzeiro


(2) Até Maio de 1985 (IPC)





Variação Acumulada dos últimos 10 anos


- IGP                            942,3 vezes


- ORTN                        398,7 vezes


- Dólar                         804,8 vezes


- Diferença IGP/ORTN = 136%”.


� Geraldo de Camargo Vidigal critica esta manipulação nos seguintes termos: “Desde que se criou, na Lei nº 4.357, o instituto da correção monetária, tem ele pois, sofrido vida acidentada: diferentes percentuais de correção, no mesmo momento, para diferentes tipos de obrigação; diferentes critérios de adaptação das dívidas em moeda à realidade dos níveis gerais de preços, em momentos diferentes; tendências contraditórias à moderação ou à exacerbação na fixação das correções monetárias; hesitações entre índices múltiplos ou índice único - muitas foram as vicissitudes que sofreu o instituto, em pouco mais de 15 anos.


Não é muito diferente o que tem sucedido com as - correções cambiais: aos longos anos de permanência de taxa constante, nas décadas de 40 e 50, substituíram-se, sucessivamente, práticas de macrodesvalorização anuais, por um período extenso, e, desde 1969, um regime de microdesvalorização, quebrado pela maxidesvalorização de dezembro de 1979. Para as minidesvalorizações praticadas, diferentes critérios de correção resultaram em variações nos ritmos de adaptação dos valores, em cruzeiros, nos pagamentos ou recebimentos de obrigações externas. A maxidesvalorização de 1979 gerou inseguranças que até hoje perduram e perturbam o mercado de divisas externas.


Nada justifica, entretanto, essas flutuações.


O princípio a orientar a matéria é claríssimo: o poder de compra de moeda dos pagamentos, em cada um dos momentos em que se cumprem sucessivas prestações obrigacionais, deve corresponder, tão precisamente quanto possível, ao poder de compra da prestação original correspondente, no momento em que se formou o contrato – e as flutuações no poder de compra externo das moedas são função das que se observam em seu poder de compra interno e das variações no poder de compra da moeda externa adotada como padrão, ressalvados os aspectos não monetários das variações nas relações de intercâmbio e as flutuações especulativas na procura e oferta das diferentes divisas, nos mercados internacionais.


Dispõem as autoridades monetárias de todos os elementos suficientes para decisões técnicas adequadas no plano das correções monetárias internas ou das correções cambiais; o acompanhamento dos níveis gerais de preços, no Brasil, como no exterior, faz-se com aproximação e rapidez suficientes para permitir implantação e execução de política de permanente adequação da nônima da moeda à correta execução das obrigações. Os argumentos políticos não são válidos senão para quadros de execução: somente situações de comoção política justificariam adiar correções monetárias e cambiais recomendáveis, pois o adiamento agravará o impacto das correções ulteriores, necessárias ao restabelecimento de equilíbrio, e perturbará, enquanto não se concretizar a correção, quer justiça e eficiência nas relações internas, quer possibilidades de evolução favorável nas trocas internacionais” (A Correção Monetária no Direito Brasileiro, Saraiva, 1983, p. 294/295).


� Problemas maiores, em face destas distorções, ocorre com a tributação sobre lucros fictícios pela manipulação dos índices, que Henry Tilbery condena: “Por outro lado o Poder Público não deve tirar proveito das conseqüências da inflação que não conseguiu debelar; por exemplo, não deve fazer incidir a tributação sobre acréscimos patrimoniais fictícios, atingindo a substância.


Nesta hipótese a tributação teria efeito de desapropriação, levando, em casos extremos, sim, à violação de princípio constitucional.


Em primeiro lugar, cabe ao Estado o dever de tomar as medidas necessárias para combater a inflação e para ajustar as distorções, principalmente adaptando a legislação, uma vez que o Judiciário não pode solucionar os problemas mediante interpretação da legislação, exceto talvez em casos extremos.


Evidentemente -antes de qualquer esforço de adaptar a legislação, especialmente a tributária, às condições inflacionárias- devem ter prioridade absoluta os esforços da política econômico-financeira para manter a estabilidade monetária” (A Correção Monetária no Direito Brasileiro, Saraiva, 1983, p. 53).


� Yonne Dolácio de Oliveira comenta o dispositivo, dizendo:


“Respeitadas as ressalvas legais acima examinadas que como acima demonstrado não configuram uma discricionariedade livre ou constitutiva, mas, simplesmente, uma discricionariedade vinculada à primazia da lei, qualquer majoração ou redução de tributos somente poderá ser feita pelas unidades federadas mediante lei, de conformidade com o disposto no inciso II do art. 97 em foco.


Ressalte-se, ainda mais uma vez, que nos termos do § 1º do art. 97, qualquer alteração da base de cálculo do tributo que o torne mais oneroso constitui majoração do mesmo e, por conseguinte, somente pode ser feita mediante lei.


A ressalva final referente ao assunto em foco está consignada no § 2º do art. 97, isto é, atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo não importa em sua majoração e, em conseqüência, poderá ser feita por ato do Executivo, posto que é entendida como simples reajuste “a posteriori”, segundo índices oficiais, do seu valor, de modo a ajustá-lo ao poder aquisitivo da moeda” (Direito Tributário nº 4, Ed. Bushatsky, 1976, p. 147/248).


� Escrevi: “Now, from this point of view, the lawmaker was for the first time obliged to distinguish the problem of the increase in the face value of currency, without increasing its intrinsic value, as something that does not represent a tax increase.


Hence, the natural result of the two principles explained in Art. 97, § 1: “Article 97, § 1 - Any modification in the calculation basis of a tax that makes it higher, is equated to an increase”


And, its explanation in § 2: “§ 2 - For the purposes of the provision in item II of this section, updating of the monetary value of the respective calculation basis is not a tax increase”.


It is evident that the percentage and the calculation basis are two elements quantifying the event giving rise to the tax, whose close relationship also deserves more through studies of doctrine and jurisprudence.


No alteration of the percentage, with alteration of the calculation basis, implies a change in tax application. If the increase is easily detectable on the part of the alteration of the percentage, the guarantee of no increase in tax would be ineffectual, if the percentage remains unaltered but the imposing authority first modifies or is able to impose the calculation basis.


This method was vetoed by the complementary lawmaker who made an exception for it only with monetary updating of the calculation basis, in unmistakable recognition that:


a) the country needs its own dynamic, and effective ways of living with inflation; and


b) the alterations of the calculation bases by the imposing authority, within the limits of monetary updating, do not require a complex legislative process for adaptation to inflation.


From this form, monetary updating of the calculation basis, within the strict limits of its adequacy, does not today violate the principle of strict legality or of the absolute reservation of the law.


As is apparent, when referring specifically to the institution of correction, the lawmaker did so, adapting to the principle of legality, in clear recognition that all tax debts are value debts and not money debts. The explication of the case in point therefore represented an admission of its implicit inclusion for all aspects of tax liabilities” (Monetary Indexation in Brazil, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, p. 41/42).


� Arnoldo Wald ensina: “A correção monetária não é, no caso uma revisão, mas uma atualização, ou seja, nada se modifica, mantendo-se, ao contrário, a relação originária na sua pureza, afastando as distorções decorrentes da depreciação monetária. Neste sentido, é muito feliz a expressão introduzida no direito nacional pelo Prof. Hely Lopes Meirelles quando fala, em recomposição de preços, significando o restabelecimento dos preços originários devidamente atualizados. Aliás, o STF teve o ensejo de salientar a distinção básica entre os juros e a correção, esclarecendo que esta não era um acréscimo, um plus, um acessório, mas sim a própria dívida atualizada, retificada na sua expressão monetária, ou seja, o débito no seu aspecto dinâmico” (A Correção Monetária no Direito Brasileiro, Saraiva, 1983, p. 19).


� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: “Veja-se a diferença entre os dispositivos de 1933 e 1969; no primeiro se fazia menção a pagamento em moeda corrente, pelo seu valor legal, mas no segundo nenhuma menção se fez ao valor, apenas se aludindo ao curso legal da moeda. Portanto, a correção monetária e o regime instituído pelo Decreto-lei nº 857/69 sempre foram perfeitamente compatíveis, na medida em que a primeira pressupôs a subsistência de obrigações em moeda nacional, limitando-se a proceder à atualização do seu poder de compra mediante a aplicação de índices oficiais.


As leis que asseguram poder liberatório e curso forçado à moeda nacional têm por objetivo assegurar a observância de um dos atributos mais importantes da soberania, que é justamente a disciplina integral da moeda. A correção monetária surgiu entre nós -e assim sempre se tem mantido- como instrumento de atualização do poder de compra do cruzeiro diante da inflação. Com efeito, ajustando os preços dos bens, direitos e obrigações por meio da multiplicação dos respectivos valores referidos a certa data por índices da desvalorização fixados pelo próprio Governo Federal, o sistema atingiu o resultado previsto, que era e é preservar o padrão monetário, mas não necessariamente o poder liberatório pelo valor nominal da moeda, que a legislação vigente não impõe nem corresponde a qualquer propósito fundamentado em argumentos de mérito (v. Arthur Nussbaum, Teoria jurídica del dinero, trad. esp. do Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen und auslandisches Rechts, Madrid, Libraria General de Victoria Suarez, 1929, p. 38 e s. e 56 e s., e Derecho monetário nacional e internacional, trad. esp. de Money in the law - national and internacional, Buenos Aires, Ed. Arayú, 1954, p. 39 e s. e 276 e s.” (A Correção Monetária no Direito Brasileiro, ob. cit., p. 7/8).


� Roberto Rosas esclarece: “Alguns pontos têm surgido na aplicação da correção monetária. Em essência, a correção monetária é a atualização da dívida. Portanto, é compatível a cumulação de perdas e danos com a correção monetária. É cumulável a cláusula penal com a correção monetária e também possível a cobrança da correção monetária com juros.


A consagração da correção monetária como forma de atualizar os débitos é perfeita. Para ilustrar o casuísmo basta relermos as recentes aplicações na jurisprudência do Supremo Tribunal. No ilícito contratual (RE 92.780, RTJ, 96:444). Na apuração de haveres comerciais (RE 86.791, RTJ, 97:264).


Uma observação econômica adverte para a correção monetária como fonte alimentadora da inflação, invocando-se o exemplo da Finlândia. Na verdade, não serão os débitos fixados pelo Poder Judiciário que irão afligir o fenômeno inflacionário, porque no conjunto econômico eles representam uma pequena parcela dos débitos em geral, sejam dívidas de dinheiro ou dívidas de valor. Injustiça seria pagar-se com moeda defasada” (A Correção Monetária no Direito Brasileiro, ob. cit. p. 334).


� “Entre as duas espécies fundamentais de dívida, a de dinheiro e a de valor, uma espécie intermédia existe que, sendo dívida de dinheiro, exibe aspecto que, sem confusão, pode inegavelmente aproximá-la da dívida de valor. Nesta terceira espécie, a prestação consiste em dinheiro, assim também contratada sob o domínio do princípio nominalista da moeda, mas, em vez de consistir em dinheiro em quantidade predeterminada, consiste explicitamente em dinheiro em quantidade indeterminada no contrato, ou seja, determinável mediante critério ou índice nele predeterminado.


A determinação da quantidade de moeda, em que consiste a prestação do devedor, nesta espécie de dívida, é sempre contemporânea do cumprimento da prestação, e o critério ou índice, em princípio ininfluenciável pelos contratantes, deve ser de tal modo adequado que a inflação não introduza desequilíbrio na relação obrigacional, com conseqüente locupletamento do devedor à custa do credor no pagamento da dívida; esse índice ou critério, de outro lado, preestabelecido no contrato para a determinação da quantidade de moeda, pode em princípio ser fixado por lei ou escolhido pelos contratantes.


Ora, nesta espécie de dívida, não se deve evidentemente falar de correção monetária, sendo claramente adequado o termo “indexação”, usual em outras legislações para idênticas situações.


As duas espécies fundamentais de dívida, a de dinheiro e a de valor, continuam sendo na verdade as duas únicas; a espécie intermédia, na vida econômica introduzida pela inflação, tem indubitável caráter de dívida de dinheiro, sem confusão alguma com dívida de valor, com a única diferença essencial que a quantidade de moeda devida não é predeterminada no contrato, mas deixada indeterminada, até que, no momento do cumprimento de sua prestação pelo devedor, ela se determina mediante aplicação do índice pactuado. O índice visa à manutenção da comutatividade das prestações do contrato, e não ao estabelecimento ou restabelecimento de posição patrimonial alguma” (A Correção Monetária no Direito Brasileiro, ob. cit. p. 309).


� O artigo 147 do CTN tem o seguinte discurso:


“O lançamento é efetuado com base na declaração do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislação tributária, presta à autoridade administrativa informações sobre matéria de fato, indispensáveis à sua efetivação.


§1º. A retificação da declaração por iniciativa do próprio declarante, quando vise reduzir ou excluir tributo, só é admissível mediante comprovação do erro em que se funde, e antes de notificado o lançamento.


§ 2º. Os erros contidos na declaração e apuráveis pelo seu exame serão retificados de ofício pela autoridade administrativa a que competir a revisão daquela”.


� Estão todos os artigos assim redigidos:


“Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.


§ 1º. A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador; tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.


§ 2º. A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.


§ 3º. A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.


Art. 114. Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.


Art. 139. O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta.


Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.


§ único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional”.





� Está o artigo 150 assim redigido: “O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.


§ 1º. O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.


§ 2º. Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.


§ 3º. Os atos a que se refere o § anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.


§ 4º. Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 anos, a contar da ocorrência do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação”, tendo o XII Simpósio pelo seu plenário declarado: “1a. questão: À luz do direito positivo, o lançamento é um ato (ou um procedimento) indispensável em todos os tributos? 


Resposta: À luz do direito positivo o lançamento é um ato indispensável em todos os tributos (aprovada por maioria).


O lançamento não é indispensável em todos os tributos, podendo existir hipóteses em que o surgimento da obrigação e sua satisfação ocorram sem a necessidade de expedição de um ato administrativo (ou cumprimento de um procedimento) específico, como, aliás, tem sido reconhecido pela jurisprudência (posição minoritária)” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 12, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1988, p. 698/699).


� Aires Fernandino Barreto vai mais longe, ao contestar a orientação do STF, entendendo que a base de cálculo (que denomina de “calculada”) pode ser determinada por decreto do Executivo além da correção monetária, se os valores corresponderem àqueles de mercado: “O problema que se põe a seguir é o da atualização da base de cálculo in concreto.


Em esteira que, data venia, nos parecia ser a correta, o STF em sete oportunidades entendeu que a atualização do valor dos bens, sendo tarefa cometida à administração para a concretização do comando abstrato da lei, não configura ofensa ao art. 97 do CTN (que explicita o princípio da legalidade versado no § 29 do art. 153 da CF).


Evidentemente, nessa trilha, foram, com pequenas variações, as decisões do STF nos RE 75.294, DJU 19/11/73, Pleno, rel. Min. Luiz Gallotti; RE 78.437, DJU 28/6/74, 1ª T., rel. Min. Rodrigues de Alckmin; RE 80.561, DJU 26/9/75, 2ª T., rel. Min. Thompson Flores; RE 77.269, DJU 26/12/75, 1T., rel. Min. Bilac Pinto; RE 86.326, DJU 15/4/77, 1a T., rel. Min. Cunha Peixoto; RE 86.028, DJU 1/7/77, 1a T., rel. Min. Cunha Peixoto e RE 86.562, DJU 18/5/79, 1a T., rel Min. Thompson Flores.


No RE 87.763-1 (DJU 25/11/79, Pleno, rel. Min. Moreira Alves), o STF modificou esse entendimento para admitir que a atualização tolerada por ato do Executivo ficava limitada à correção monetária do valor venal do bem.


A partir daí, o STF vem mantendo o novo entendimento conforme se pode ver dos RE 85.732-0, DJU 7/12/79, 2a T., rel. Min. Leitão de Abreu; RE 92.009-0, DJU 11/4/80, Pleno, rel. Min. Décio Miranda; ERE 5.732-0, DJU 13/6/80, Pleno, rel. Min. Soares Muñoz; RE 91.619-9, DJU 14/11/80, 2a T., rel. Min. Décio Miranda; RE 92.355-1, DJU 28/11/80, Pleno, rel. Min. Cordeiro Guerra; RE 92.804-9, DJU 28/11/78, Pleno, rel. Min. Cordeiro Guerra; RE 87.763, DJU 7/6/79, Pleno; RE 93.661-SP, DJU 27/11/81, 2ª T., rel. Min. Décio Miranda; RE 93.853-2, DJU 22/4/81, 2a T., rel. Min. Leitão de Abreu.


O nosso inconformismo persiste. Parece-nos não possa a base de cálculo in concreto (que preferimos designar de base calculada) ser medida pelo Legislativo, sem ofensa ao art. 6º e seu parágrafo único da CF.


À lei cabe definir que, e.g., a base de cálculo é o valor venal, mas nunca determinar que dado imóvel vale Cr$ 100.000.


A investigação dos fatos com as suas especialidades e a descoberta realística dos fatos, são matérias de exclusiva competência do Executivo” (Manual do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, Ed. Revista dos Tribunais, 1985, p. 191/192).





� Ricardo Mariz de Oliveira escreve: “A despeito disso, o CTN distinguiu claramente o momento de nascimento da obrigação tributária do momento de constituição do crédito tributário, com o que, inclusive, colocou fim à discussão doutrinária que o precedia, na qual uma corrente atribuía ao lançamento efeitos constitutivos da obrigação tributária, ao passo que outra corrente enxergava no lançamento efeitos meramente declaratórios da obrigação já existente pelo fato gerador. O art. 142 fez clara opção pelo caráter declaratório do lançamento, em relação ao nascimento da obrigação tributária, mas concedeu-lhe a função constitutiva do crédito tributário, o que suscitou críticas fundadas na razão simples de que a cada obrigação, necessariamente, corresponde um direito, de tal sorte que não se pode falar em obrigação sem correspondente crédito” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 12, Ed. Resenha tributária, 1987, p. 99).


� Embora por caminhos diversos, Alberto Xavier também considera o lançamento um ato, escrevendo:


“Diz-se também - e para encerrar esta lista de defeitos, porque algumas virtudes também existem na sistemática do Código, nesta matéria, como veremos a seguir - que o lançamento tem por fim constituir o crédito tributário.


É realmente algo de muito duvidoso o que significa doutrinariamente o “crédito tributário”, mas, se algo constitui o mencionado crédito tributário, esse algo será o ato jurídico, nunca o procedimento. Então, o art. 142, quando diz que o procedimento constitui o crédito aí, efetivamente, incorre em erro palmar.


Eis as razões -e são várias– pelas quais, inobstante dispor de um preceito expresso que define o lançamento, não posso aceitar essa definição. Devo rejeitá-la e tenho também obrigação cientifica de propor uma outra mais ajustada à realidade. A meu ver, o lançamento pode definir-se muito mais simplesmente como o ato administrativo de aplicação da norma tributária material, praticado por órgão da administração.


Esta definição tem a vantagem de, desde logo, identificar o lançamento como um ato jurídico e não como um procedimento ou série de atos jurídicos. É absolutamente essencial que nós separemos estas duas realidades, o ato jurídico e o procedimento que o prepara, os atos preparatórios e o ato conclusivo. Sem termos sempre presente esta dualidade jamais conseguiremos, por exemplo, interpretar as disposições que regulam os termos de decadência ou prescrição no CTN, porque tais termos ora são reportados a atos preparatórios que se inserem no procedimento, ora são referidos ao próprio ato do lançamento, ora ainda são identificados na notificação do próprio lançamento” (Curso de Direito Tributário, Saraiva, 1982, p. 128/129).


� Escrevi: “Entendo que o lançamento é ato final de procedimento preparatório. É, pois, um ato e um procedimento, explicitando o artigo 142 as linhas mestras do que seja o ato e do que seja o procedimento que no ato se encerra.


O discurso legislativo principia com a afirmação de que a constituição do crédito tributário faz-se pelo lançamento.


O lançamento é, portanto, ato final que reconhece a existência da obrigação tributária e constitui o respectivo crédito, vale dizer, cria, no universo administrativo, o direito à exigência da obrigação nascida, no mais das vezes, preteritamente.


O artigo 139 oferta a dimensão exata da realidade, posto que, identificando sua natureza jurídica, considera, todavia, o crédito decorrencial da obrigação.


O reconhecimento da existência de obrigação, através da constituição do crédito, nos termos legislativos complementares, acontece após procedimento em que se verifica a ocorrência de seu fato gerador, determina-se a matéria tributável, calcula-se o montante do tributo, identifica-se o sujeito passivo e propõe-se a aplicação da penalidade cabível.


Pelo direito posto, portanto, lendo-se o que escrito está, a autoridade administrativa, necessariamente singular, produz o lançamento, atividade exclusiva e indelegável, que é ato final de procedimento anterior, este podendo ser conduzido por grupos ou colegiados.


Não é, pois, o lançamento que gera o procedimento, mas este que se encerra no ato do lançamento, ato que prescinde, por força de lei, de participação extra-funcional” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 12, ob. cit. p. 32/33/34/35).


� “Ora, as custas judiciais ganham o contorno jurídico das taxas, pois, à evidência, são cobradas por decorrência de serviço público específico e divisível prestado ao contribuinte.


Não se confundem, de outro lado, com o preço público, cuja exigência decorre de uma relação de coordenação entre o particular e o Estado. As taxas são exigidas, em termos de relação de subordinação e imposição, pois cabe ao Estado, exclusivamente, a administração da Justiça, impondo a quem deste serviço público quiser fazer uso, as taxas que julgar necessárias à sua objetivação, dentro do regime jurídico constitucional pertinente” (A natureza jurídica das custas judiciais, ob. cit. p. 29).





� “lª Questão: Em nosso ordenamento positivo, há critério jurídico para distinguir as taxas dos preços públicos? Em caso afirmativo, qual? 


Resposta: Sim. As taxas remuneram os serviços públicos. Demais serviços que não têm tal natureza serão remunerados por preço, chamados públicos, por serem cobrados pelo Poder Público, direta ou indiretamente.


São serviços públicos aqueles inerentes ao Estado, denominados essenciais, além daqueles cuja atividade econômica não compete originariamente à iniciativa privada (art. 8º XV CF), dependendo da disciplina legal.


Atividade monopolizada não possibilita a cobrança de taxa, assim como a atividade econômica prevista no art. 170 da CF.


Nota: Esta foi a resposta vencedora com 39 votos do Plenário, contra 38 votos dados para adoção da redação da Comissão I. Em vista dessa diferença de apenas 1 voto, reputamos interessante reproduzir a redação vencida: “As taxas são tributos vinculados a uma atuação estatal, expressiva de serviço público prestado ou posto à disposição dos administrados, a cargo de entidades governamentais investidas de personalidade jurídica de direito público. Os preços são receitas expressivas de serviços públicos prestados ou posto à disposição dos administrados, a cargo de entidades governamentais ou não governamentais investidas de personalidade de direito privado.


No ordenamento legal brasileiro há critério jurídico para distinguir as Taxas de Preços Públicos, a partir da exigência:


a) de relação de subordinação no primeiro tipo de remuneração e não no segundo;


b) de não possuir o usuário alternativa de não utilização ou de não pagamento para as taxas e possuir tal faculdade aos preços públicos;


c) de ser a taxa remuneratória de serviços essenciais ou periféricos específicos e divisíveis, só o sendo o preço público, não ocorrendo as hipóteses enunciadas nos itens “a” e “b”” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1986, p. 575).





� Yonne Dolácio de Oliveira explica: “Enquanto para os serviços públicos secundários e facultativos não existe sanção punitiva, para a não utilização, o exercício da justiça privada para satisfazer pretensão, embora legítima, em substituição aos serviços públicos de Administração da Justiça, constitui crime, cuja pena poderá ser cumulada com outra fixada conforme a violência acaso empregada.


Além disso, mesmo Reale que adota o pluralismo das ordens jurídicas positivas, reconhece uma hierarquia entre os diferentes sistemas de normas, segundo o índice de organização e generalidade da coação, aduzindo que “em nenhuma delas encontramos a universalidade da sansão, nem a força positiva que se observa no Estado - a ordem soberana, no sentido de que ela cabe declarar, de modo final e conclusivo, a positividade do direito”. Por estas razões, os serviços públicos em foco trazem em si implícito o direito de aplicação das sanções contra os governados que a eles não se submetem.


c) Se os preços públicos são receitas industriais, as taxas remuneram serviços públicos decorrentes do exercício de função fundamental do Estado, legitimados na soberania estatal” (A natureza jurídica das custas judiciais, ob. cit. p. 151/152).


� Celso Bastos ensina: “Não se creia daí que é só serviço público que está em condições de atingir o interesse da coletividade ou público. Muitas das atividades, meramente econômicas, também concernem ao interesse de todos, e nem por isso públicas se tornam. Para que isto se dê é necessário que o Estado as assuma como próprias. Neste ato de assunção entra sem dúvida uma grande dose de apreciação política, dado que em muitas hipóteses a evidenciação da conveniência da sua prestação sobre a modalidade de serviço público não fica tão evidente como nos exemplos acima deduzidos. Além do mais, é forçoso reconhecer-se que estes critérios são evolutivos no tempo e diferentes no espaço; algo que para um país se afigura como serviço público, quiçá em outro seja tido por mera atividade econômica” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Saraiva, 1990, p. 129).





� Alcides Jorge Costa expõe sua perplexidade perante o perfil jurídico das taxas, ao dizer: “No campo específico do montante das taxas há, na ciência das finanças, um número grande de teorias. Creio que as taxas caracterizam-se independentemente de seu montante, que pode mesmo ser utilizado como instrumento de política econômica. Taxas relativas ao exercício do poder de polícia podem ser elevadas em certos casos, quando o legislador procura restringir ou dificultar certas atividades. Da mesma forma, o legislador pode entender que o acesso a certos serviços públicos deve ser dificultado através da cobrança de taxas altas para sua utilização. E saber se a taxa deve ou não envolver vantagem para o contribuinte também não oferece relevância. A utilização de um serviço público pode ser obrigatória, pode envolver o pagamento de uma taxa e não trazer vantagens para o contribuinte. Quem perde uma ação paga as custas, ou seja, as taxas judiciárias” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10, ob. cit. p. 4).





� O Professor A. Yoran no estudo que publicou comigo no livro “Adjustments for Tax Purposes in Highly Inflationary Economies” lembra: “The Israeli economy was characterized by a low level of unemployment and a general use of indexation. The integrated indexation system of 1982 had been introduced because partial adjustment had proved inadequate; however, the resource cost of general indexation was high and the proportion of the Israeli gross national product currently absorbed in indexation of all kinds could be as high as 4 or 5 per cent” (Yearbook 1984, ob. cit. p. 155).





� Michel Temer preleciona: “A ordem constitucional nova, por ser tal, é incompatível com a ordem constitucional antiga. Aquela revoga esta.


Entretanto, não há necessidade de nova produção legislativa infraconstitucional.


A Constituição nova recebe a ordem normativa que surgiu sob o império de constituições anteriores sem com ela forem compatíveis.


É o fenômeno da recepção que se destina a dar continuidade às relações sociais sem necessidade de nova, difícil e quase impossível manifestação legislativa ordinária.


Ressalta-se, porém, que a nova ordem constitucional recepciona os instrumentos normativos anteriores dando-lhes novo fundamento de validade e, muitas vezes, nova roupagem” (Elementos de Direito Constitucional, 4a. ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p. 26).


� O § 10 do artigo 23 da E.C. nº 1/69 tinha a seguinte dicção, nos termos da E.C. nº 17/80:


“Do produto da arrecadação do imposto mencionado no item I, 50% constituirão receita dos Estados e 50% do Município onde se localizar o imóvel objeto da transmissão sobre a qual incide o tributo. As parcelas pertencentes aos Municípios serão creditadas em contas especiais abertas em estabelecimentos oficiais de crédito, na forma e nos prazos estabelecidos em lei federal”.





� Escrevi: “O imposto sobre a transmissão inter-vivos, por atos onerosos, de bens imóveis é novidade. Emenda anterior no direito pretérito já permitira que o Município participasse da arrecadação desse imposto, mas a competência impositiva era exclusiva do Estado. Passa esta a ser agora exclusiva do Município, assim como o fruto da arrecadação.


Os bens imóveis mencionados são aqueles esculpidos no direito civil.


Reza o Código Civil em seus artigos 43 e 44 que:


“Art. 43. São bens, móveis: I. o solo com sua superfície, os seus acessórios e adjacências naturais, compreendendo as árvores e frutos pendentes, o espaço aéreo e o subsolo; II. tudo quanto o homem incorporar permanentemente ao solo, como a semente lançada à terra, os edifícios e construções, de modo que se não possa retirar sem destruição, modificação, fratura, ou dano; III. tudo quanto no imóvel o proprietário mantiver intencionalmente empregado em sua exploração industrial, aformoseamento, ou comodidade;


“Art. 44. Consideram-se imóveis para os efeitos legais: I. os direitos reais sobre imóveis, inclusive o penhor agrícola, e as ações que os asseguram; II. as apólices da dívida pública oneradas com a cláusula de inalienabilidade; III. o direito à sucessão aberta”.


A lição retirada do direito civil, que, de resto, vem do direito romano é ainda atual e não precisa ser alterada. Agiu bem o constituinte ao referir-se à experiência civilista para conformar o objeto do imposto. O constituinte refere-se a bens imóveis de dois tipos: o que o é por sua estrutura própria, ou seja, por sua própria natureza, assim como aquele que cresce por adesão de terras.


O I.T.B.I. incide também sobre a cessão de direitos reais sobre os imóveis, assim como sobre direitos obrigacionais relacionados à cessão de direitos à aquisição.


Não há, pois, nenhuma possibilidade de se afastar a sua incidência através de promessas de cessões ou soluções semelhantes, visto que o I.T.B.I. incide sobre direitos reais e obrigacionais” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 530/531).


� Escrevi em Manual do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (Revista dos Tribunais, 1985), preparado com Aires Fernandino Barreto, o seguinte: “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 de 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, lógico 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 idêntica característica, 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 influem, direta ou indiretamente, 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 efeito de nosso “Manual”, o que revela 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 de invasões semelhantes ao ISS, mesmo nos Municípios de menor densidade geográfica.


Mas não compete exclusivamente aos Municípios a instituição do IPTU” (p. 23-4)”.


� E Célio de Freitas de Batalha, na mesma linha, esclarece: “Preambularmente, convém considerar adequada inteligência das expressões “predial” e “territorial”, contidas no Excelso Texto. E, no particular, não pode restar dúvida do que representem, juridicamente, na medida em que a Constituição Federal se utilizou das expressões propriedade predial e territorial, sem lhes outorgar um conteúdo jurídico próprio, isto é, diferente do significado em que o termo está consagrado no mais das leis que compõem o sistema jurídico.


Esta advertência preliminar tem razão de ser, ainda mais quando se verifica que, à luz dos ensinamentos dos civilistas tem-se que, de regra, pode-se conceber a propriedade como possuindo “elementos constitutivos”, assim entendidos aqueles compreendidos no “direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavê-los de quem quer que injustamente os possua”. É, por outra forma, o que define o art.524 do CC brasileiro (grifos nossos).


Ainda para alinhavar os contornos dos fundamentos destas assertivas iniciais, parece útil relembrar que o direito de usar é entendido como “o de exigir da coisa todos os serviços que ela pode prestar, sem alterar-lhe as substâncias”, assim, como o direito de gozar “consiste em fazer frutificar a coisa e auferir-lhe os produtos”, bem como o direito de dispor “consiste no poder de consumir a coisa, de aliená-la, de gravá-la de ônus e de submetê-la ao serviço de outrem”. Possuem, pois, cada um desses atributos da propriedade, significados e efeitos jurídicos possíveis de serem detectados, isoladamente. Também assim, a regulamentação legal que a cada qual deles emprestam significado as normas no direito positivo brasileiro” (“Curso de Direito Tributário”, Saraiva, 1982, pg. 518).





� Aliomar Baleeiro assim comenta o ITR: “I. Histórico - O imposto territorial rural foi criado pelos Estados-membros mais desenvolvidos no uso da competência concorrente e residual, que lhes dava a CF de 1891.


Até 1961 a Constituição de 1946 outorgou aos Estados (artigo 19, nº 1) a competência para decretar impostos sobre “a propriedade territorial, exceto a urbana”. Esta última tocou aos municípios (art. 29, nº 1).


A Emenda Constitucional nº 5, de 21/11/1961, transferiu o imposto territorial rural aos municípios de cuja competência os retirou o art. 1º da Emenda Constitucional nº 10, de 9 de novembro de 1964, para entregá-lo à União, que destinaria o produto aos municípios onde estejam localizados os imóveis sobre os quais incida tributação. O objetivo dessa Emenda consistiu em armar a União de potente instrumento de política fiscal para a reforma agrária e combate aos latifundiários improdutivos.


Na competência da União mas com a entrega da arrecadação aos municípios, permanece esse tributo, por força dos arts. 21, III, e 24, item I, da Emenda nº 1, de 1969. O produto arrecadado é entregue ao município de situação do imóvel” (Direito Tributário Brasileiro, 10a. ed. , Forense, 1981, p. 46).





� Marco Aurélio Greco ensina: “O segundo imposto que o Município recebe na nova Constituição é o Imposto de transmissão intervivos para os atos a título oneroso. Qual o sentido dessa discriminação? Houve uma partilha na competência estadual. Pela E.C. 1/69, os Estados têm ITBI, o Imposto de Transmissão de Bens Imóveis, que atinge as transmissões de imóveis intervivos e causa mortis, a qualquer título. O produto da arrecadação é dividido entre Estados e Municípios. A Constituição nova que faz? Ao invés de partilhar o produto da arrecadação, ela partilha a própria competência, ao prever que: transmissão intervivos de caráter oneroso de imóveis fica com o Município do local da situação do imóvel. Transmissão causa mortis e doações ficam com o Estado, só que além de ser causa mortis de imóveis, passa a ser de quaisquer bens ou direitos” (“A Constituição Brasileira”, pgs. 337/338/339).


� O artigo 156, inciso II, da Constituição Federal tem a seguinte dicção: “Compete aos Municípios instituir impostos sobre: .... II. transmissão inter vivos, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de direitos à sua aquisição”.


� E houve compensação para os Estados pela perda do ITBI, conforme salienta Alcides Jorge Costa: “Nessa nova Constituição, os Estados vão ter o imposto de transmissão “causa mortis” e doação; depois, volto a cada um em particular. Vão ter também o ICM e Imposto sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação, o Imposto sobre Propriedade de Veículos Automotores e vão receber ainda um adicional de até 5% do que for pago à União por pessoas físicas ou jurídicas domiciliadas nos respectivos territórios a título de Imposto de Renda incidente sobre lucros, ganhos e rendimentos de capital. Além disso, os Estados têm ainda um Fundo de Participação maior do que existia até hoje, porque esse Fundo vai ser suprido com 21,5% da arrecadação do Imposto de Renda e do IPO. E, além disso, 10% da arrecadação do IPI vão ser distribuídos entre os Estados na proporção da exportação dos produtos industrializados que fizerem. Nesta transferência, nenhum Estado poderá receber mais de 20% do fundo e quando um chegar a 20% o resto será rateado entre os demais. De início, quero salientar uma dificuldade. Estamos em vias de ter essas famosas ZPE’s. Será que a exportação das ZPE’s vai entrar no cálculo da participação desses 10% de IPI? A rigor não deveria, esta é a minha opinião, mas estou apenas levantando o problema” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol, tomo I, Saraiva, 1990, p. 348).


� Hugo de Brito Machado ensina: “Não se há de questionar, aqui, o significado da expressão base de cálculo do tributo no plano metajurídico. Nem no plano jurídico relativamente ao direito estrangeiro. Cuida-se de investigar o sentido dessa expressão no direito positivo brasileiro. Isto limita o campo de investigação, que há de ser apenas o ordenamento jurídico brasileiro, e autoriza uma postura rigorosamente jurídica.


Segundo ALFREDO AUGUSTO BECKER a base de cálculo é o núcleo da hipótese de incidência tributária e confere o gênero jurídico do tributo. Já o Professor GERALDO ATALIBA considera base de cálculo a perspectiva dimensional da hipótese de incidência, mas prefere, para designá-la, a expressão base imponível, esclarecendo: “É que a base imponível é ínsita à hipótese de incidência. É atributo essencial, que, por isso, não deixa de existir em caso algum. Ora, acontece que em inúmeras taxas não há cálculo algum a ser feito, assim como em alguns -embora raros- impostos”. Para RUBENS GOMES DE SOUSA a base de cálculo é o “elemento financeiro”, do fato gerador, que não é externo à relação jurídica entre fisco e contribuinte, mas integrante dela. SEBASTIÃO DE OLIVEIRA LIMA, por seu turno, em sua excelente monografia sobre o fato gerador do imposto de importação, estuda a base de cálculo e a alíquota em capítulo intitulado “O Aspecto Quantitativo” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 7, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1982, p. 117/118).


� Escrevi: “No texto, a isonomia é ampla e não limitada como no direito pretérito.


O inciso II tem redação melhor que o direito anterior, pulverizado pelas variadas competências impositivas, embora pior que a do anteprojeto preparado pelo IASP/ABDF.


O tratamento desigual entre contribuintes, que se encontrem em situação equivalente, é proibido. Resta saber o que a doutrina consagrará como situação equivalente. Dois produtores de calçados, por exemplo, um na Zona Franca de Manaus, outro em São Paulo, recebem tratamento tributário desigual, embora estejam em situação não apenas equivalente, mas idêntica. Produzem sapatos.


A teor do que dispõe o referido inciso, a ocupação profissional ou função exercida pelos dois fabricantes de sapatos, no exemplo dado, inibe o tratamento desigual, proibindo o constituinte que a denominação jurídica ofertada seja estratagema adotado para se criar a diferença, mesmo à luz do artigo 151 da Constituição Federal.


À evidência, mister se fará a interpretação do que seja ocupação profissional, visto que o conceito de “função” já foi conformado no direito privado, administrativo e processual, pela doutrina e pela jurisprudência.


Entendo que, por ocupação profissional, não se deva entender apenas o exercício profissional de uma atividade por pessoa física, mas toda a atividade que implique uma atuação profissional de pessoas físicas ou jurídicas.


Por esta linha de raciocínio, a diferença inexiste em relação aos fabricantes de sapatos.


A dicção do art. 40 da Disposições Transitórias é a seguinte: “Art. 40. É mantida a Zona Franca de Manaus, com suas características de área livre de comércio, de exportação e importação, e de incentivos fiscais, pelo prazo de 25 anos, a partir da promulgação da Constituição.


§ único. Somente por lei federal podem ser modificados os critérios que disciplinaram ou venham a disciplinar a aprovação dos projetos na Zona Franca de Manaus”.


Ora, como os incentivos fiscais federais existem e instituem tratamentos diversos, inclusive em nível constitucional, como consta do artigo supratranscrito, entendo que, na interpretação do texto constitucional, aquele contribuinte que se sentir lesado poderá contestar em juízo o tratamento diferenciado instituído pelo mesmo poder tributante, pleiteando obter idêntico privilégio, por força do dispositivo mencionado.


Em outras palavras, garantindo o artigo 151 estímulos fiscais para promover o equilíbrio do desenvolvimento sócio-econômico entre as diferentes regiões do país, de um lado, e não permitindo tratamento diferencial de outro, o que o constituinte teria efetivamente assegurado foi a extensão dos mesmo incentivos a outras regiões.


Desta forma, se conciliaria a integração de ambos os textos em um benefício outorgado ao contribuinte, a partir da extensão do benefício regional aos pagadores de tributos de outras regiões, não sendo, pois, esta uma interpretação desavisada.


A interpretação, todavia, que me parece deva prevalecer é a de que o artigo 151 funcionaria como uma espécie de exceção ao princípio do inciso II, com o que o exemplo indicado não implicaria necessariamente uma violação do texto constitucional.


Em favor desta interpretação situa-se a própria inexistência de qualquer exceção no texto anterior, sem que os incentivos fiscais outorgados tivessem sido considerados inconstitucionais pela jurisprudência pátria.


A favor da interpretação da outra corrente está a leitura da expressão “proibida qualquer distinção”, que constitui uma vedação absoluta a tratamento diferencial, com o que o benefício do artigo 151 automaticamente estender-se-ia aos iguais do artigo 150 inciso II.


Resta contra o argumento a colocação de que a igualdade diz respeito à equiparação da desigualdade e que o tratamento, a que se refere o constituinte, destina-se àqueles que estão na mesma situação, excepcionados os estímulos do artigo 151. Em última análise, o princípio da igualdade implicaria o tratamento desigual dos desiguais” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomo I, ob. cit. p. 149/150/151/152).
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