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Resumo: O tema central gira em torno da sujeicdo passiva surgida da obrigacdo que exige o
pagamento do Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana, enfrentando questdes
que envolvem tanto a figura do contribuinte como a do responsavel tributario, terminando por
discutir aspectos concernentes ao tratamento dado por esse imposto ao dito terreno de marinha,
ademais de analise da legislagdo municipal que trata do assunto, tudo sob a 6tica tanto do Direito
Constitucional quanto dos institutos do Direito Privado, a tratar o ordenamento juridico como
sistema, imperativo que lhe é essencialmente inerente.
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INTRODUCAO

Tendo em vista as dificuldades recorrentes no entendimento das questdes que envolvem
a relagdo entre o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana e o sujeito passivo da
obrigacdo que acarreta sua cobranca, propomo-nos, sem pretensdes definitivas, enfrentar o tema da
sujeicdo passiva sob a luz da interpretacdo constitucional, o que se traduz em imperativo da nossa
ordem juridica. O postulado da maxima efetividade das normas constitucionais exigiu esfor¢o que
levou esse trabalho a desenvolver raciocinios que, ndo se distanciando da doutrina e da jurisprudéncia,
contemplassem, seriamente, os valores constitucionais, dando, por isso mesmo, uma visao do tributo
pautada na seguranga juridica, a auxiliar operadores do direito nas resolugdes dos mais diversos casos
concretos que possam vir a surgir. Procurou-se levantar, igualmente, questionamentos acerca de alguns
pontos especificos, ndo olvidando de deixar clara nossa opinido que — repita-se — esta longe de ser
definitiva, tal qual verdade cientifica, que possui carater relativo, ndo definitivo e absoluto. Tributaristas,
dos classicos aos mais recentes, foram aqui consultados, a fim de se garantir um maior rigor cientifico
aos argumentos. Velhas ligdes, outrora esquecidas, foram de uma utilidade analitica incomensuravel,
sustentando argumentos a que o bom senso da razoabilidade ja nos conduzira antes.

Cabe, inicialmente, depois de breve historico do tributo, analisar a compatibilidade
de seu ambito constitucional com o Codigo Tributario Nacional, o que conduzira todo o restante
do argumento.
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BREVISSIMA EVOLUCAO HISTORICA DO IPTU

O Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana parece ter suas origens
remotas no Brasil, em carta datada de 19-5-1799, de autoria da Rainha D. Maria, em imposto de
décima incidente nas casas das cidades marinhas. (BALEEIRO, 1981, p. 153).

Ja no século XX, formam previstos pelas cartas constitucionais de 1934 e 1937,
na competéncia de institui¢ao pelos Municipios, separadamente, os impostos predial e territorial
urbano até sua unificago, a qual ocorreu s6 na Constitui¢do de 1946 (conservando a competéncia
municipal), passando a integrar um s6 imposto, o que acarretou consequéncias inafastaveis, ndo
podendo o Municipio tentar impossibilitar que o imposto sobre as edificagdes ndo abranja, ao
mesmo tempo, todo o terreno que a ele se ligue. (MACHADO, 2003, p.356) Nao sdo, portanto,
dois impostos cobrados separadamente, um sobre o terreno e outro sobre as edificagdes, mas
apenas um imposto que abrange todo o imével.

AMBITO CONSTITUCIONAL DO TRIBUTO E 0 CTN

Seria muito simples encarar esse imposto sob a otica apenas do Codigo Tributario
Nacional, menosprezando vinculagdo ao seu ambito constitucional, haja vista que, ao seguir as
diretrizes do CTN, basta a pessoa ser proprietario, possuidor a qualquer titulo ou detentor de
dominio util, para ser visto, efetivamente, como seu contribuinte.?

Nao obstante a sedutora interpretacdo que dai se poderia extrair, de cunho
eminentemente econdmico, a beneficiar a arrecadagdo do Erario, pensamos que, pelo fato de a
relagdo tributaria se transfigurar numa relagdo de direito, € ndo de poder, ndo devemos deixar
de lado os institutos juridicos — que, em ultima analise, estao presentes no discurso juridico para
garantir um minimo de seguranga juridica — nem, muito menos, a hermenéutica constitucional.

A Constituicao de 1988 utilizou, expressamente, a palavra propriedade, o que gerou
dissenso no meio doutrinario, quanto a adog¢ao de tal conceito em seu sentido técnico-juridico, visto
que alguns doutrinadores (BARRETO, 2009, p.179) ndo consideraram que esse conceito estivesse
aplicado nesse sentido, mais sim num mais amplo, ndo vinculado precisamente a suas origens
privatisticas ou — numa analise ainda mais minuciosa — econdémicas. (AMARO, 2010, p. 246)

Sustentamos que tal ponto de vista se aproxima muito mais de uma tentativa
doutrinaria de compatibilizar o Codigo Tributario Nacional a Carta Magna — como ja havia sendo
feito — do que dar aos institutos juridicos sua mais segura interpretagdo, dando efetiva importancia
a interpretag@o que se desenvolve segundo a Constituigdo Federal. Luis Roberto Barroso assim
se pronuncia no que se refere ao principio da interpretagdo conforme a Constitui¢ao:

(...) o principio guarda suas conexdes com a unidade do ordenamento juridico e,
dentro desta, com a supremacia da Constitui¢do. Disso resulta que as leis editadas na
vigéncia da Constitui¢ao, assim como as que procedem de momento anterior, devem
curvar-se aos comandos da Lei Fundamental e ser interpretadas em conformidade com
ela. (BARROSO, 2008, p.192).

Pode-se ver que a propria unidade do ordenamento e a supremacia constitucional sao
imperativos a interpretacdo vinculada aos preceitos constitucionais, ndo maculando os conceitos
que foram albergados pela Constituigdo, sob o risco de modificar a propria Lei Fundamental. Tal
qual se extrai das palavras de Hugo de Brito Machado, admitir que a lei ordinaria altere conceitos
utilizados por qualquer norma da Constituigdo € permitir a lei modificando a propria Constituigao.
(MACHADO, 2011a, p. 111).
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Com toda a razdo, o arguto jurista ndo menospreza o fato de se atribuir ao conceito
de propriedade, para fins de determinagdo de competéncia para instituir o IPTU, o seu sentido
técnico-juridico, argumentando, ao refutar quem pensa em contrario:

Nao me parece, porém, que seja esta a explicagao mais adequada. Penso que a palavra
propriedade estd empregada na Constituigdo em sentido rigorosamente juridico, e
mesmo assim ndo vejo invalidade alguma no dispositivo do Codigo Tributario Nacional
que se refere ao dominio util e a posse ao descrever o &mbito constitucional do imposto
em questao. (MACHADO, 2003, p. 359)

Surge, porém, um questionamento: Como deve ser vista a posse para melhor se
compatibilizar com o referido conceito de propriedade? Primeiramente, ndo nos parece que a
posse deve ser classificada como direito, mas sim como fato, haja vista ndo se localizar, a priori,
no plano dos efeitos, porém no plano fatico que o antecede.’ Ademais, ndo se deve confundir
a posse com o direito a posse, ja que a primeira independe totalmente da prévia existéncia de
propriedade, enquanto que o segundo pode, perfeitamente, dela decorrer. Em segundo lugar, a
posse em si como um todo ndo ¢ inerente ao direito de propriedade, sendo algo bem mais amplo
que isso. O direito a posse ¢é, sim, inerente ao direito de propriedade. A posse como fato em si pode
ser apenas uma exterioriza¢ao sua, mas ndo lhe ¢ inerente. A a¢ao de imiss@o de posse transfigura
bem isso, a dar direito a efetivag@o da posse ao proprietario que ndo a deteve. Uma prova de que
a posse deve ser vista mais como fato (essencialmente) do que como direito, ¢ exemplificada na
dita posse de ma-fé que seja ao mesmo tempo injusta (NADER, 2008, p. 47). Ndo podemos dizer
que o possuidor de ma-fé seja verdadeiramente detentor de um genuino direito a posse, porém
ndo deixa de ser possuidor da coisa (mesmo que injusto ¢ de ma-f¢).

Por ultimo, ha de se reconhecer que uma posse injusta e de ma-f¢, ao mesmo tempo,
de bem imoével, pode, perfeitamente, se submeter a usucapido extraordinaria.

No mais, seria mais cauteloso falar-se da posse, para efeitos de IPTU, como um
fato que ¢ a exteriorizagdo da propriedade, no caso. E, quando exercido, precisa ao menos estar
vinculado a ela (propriedade) (a) quanto as suas caracteristicas inerentes que a individualizam
ou (b) com potencialidade significativa de sua concregdo juridica num futuro. Nao ¢, portanto,
qualquer posse que caracteriza o contribuinte de direito do IPTU, mas uma posse com caracteristicas
proprias, exteriorizando faticamente os poderes de proprietario ou potencialmente dando essa
breve possibilidade a pessoa. Argumenta Sacha Calmon que

Nesse sentido ¢ que o Codigo Tributario Nacional tomou a posse e a enfiteuse.
Tomou-as, noutro giro, como “signos presuntivos”, para usar expressdo a gosto de
Becker, de um direito de propriedade tributavel, conforme previsto na Constituigao,
até porque a posse ¢ a enfiteuse, nesta acepgao vimos de ver, configuram muito aquele
dominio econdmico — expressdo de capacidade contributiva — lembrado por Hensel.
(COELHO, 1990, p. 253)

O que quer dizer o autor ¢ que a Constituigdo ndo inovou, criando impostos sobre a posse
e 0 dominio til (COELHO, 1990, p. 252); no entanto, a tributagio sob essas condi¢des ndo esta excluida,
desde que signifiquem “signos presuntivos” de propriedade, ou seja, exteriorizando-a faticamente (v.g.,
enfiteuse) ou potencialmente (v.g., posse ad usucapionem). Veja que a posse do locatario, se bem que
possa ser identificada como dominio util (GUIMARAES, 2008, p. 284), nio exterioriza nem faticamente
(haja vista ndo dar o poder de dispor economicamente da coisa) nem exterioriza potencialmente (visto
nunca poder o locatario se tornar proprietario) a propriedade. 4 priori, o contribuinte do IPTU sempre
sera o proprietario, a quem a Fazenda podera cobrar e executar suas dividas.*

Em suma, pode-se propor que a compatibilizagdo do Codigo Tributario Nacional
com a Constituicdo Federal ndo seriam meramente obra do acaso, mas um esfor¢o doutrinario e
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jurisprudencial relativamente corriqueiro que termina por sustentar harmonicamente os dois textos
normativos, sem desvincular sua interpretagdo um do outro. Segundo licdo de Norberto Bobbio,

A terceira solugdo — conservar as duas normas incompativeis — ¢ talvez aquela a
qual o interprete recorre mais frequentemente. Mas como ¢ possivel conservar duas
normas incompativeis, se por definicdo duas normas incompativeis ndo podem
existir? E possivel sob uma condigdo: demonstrar que ndo sdo incompativeis, que a
incompatibilidade ¢ puramente aparente, que a pressuposta incompatibilidade deriva
de uma interpretagao ruim, unilateral, incompleta ou errada de uma das normas ou de
ambas. (BOBBIO, 1999, p. 102)

UM TEMA RELEVANTE DE DIREITO CIVIL

Pode ser classificado como tema relevante a ser tratado, a titulo do entendimento
da adogdo do conceito de propriedade em seu sentido técnico-juridico no ambito constitucional
do tributo abordado ¢ a compatibilizagdo constitucional do CTN em matéria de IPTU, a adocdo
da Teoria Objetiva da posse pelo ordenamento juridico brasileiro e suas razdes.

Quanto a adogdo da Teoria Objetiva da posse como regra no nosso ordenamento
juridico, declara Clovis Bevilaqua (1942, p. 5): “O Cddigo Civil brasileiro foi o primeiro a
consagrar, inteira ¢ francamente, a doutrina de Jhering sobre a posse”.

Posteriormente falando que

Jhering, sem negar a influéncia da vontade na conceituagao da posse, acha que ndo tem
aqui ac¢do mais preponderante do que em qualquer relagdo juridica, e compreende a
posse como “a relacdo de facto estabelecida, entre a pessoa e a coisa, pelo fim de sua
utilizagdo economica” (Der Besitzwille, p. 481). (BEVILAQUA, 1942, p. 9)

Essa ideia se opde a que ¢ trazida por Savigny (Teoria Subjetiva), a qual possui no
seu nucleo a vontade de ser dono, valorizando o denominado animus domini, Tal qual se pode
deduzir do seguinte:

Posse “¢ o poder que tem uma pessoa de dispor, physicamente, de uma coisa,
acompanhado na intengdo de te-la para si (animus domini, animus rem sibi abendi).”

Resulta da combinagdo dos dois elementos: o poder physico (corpus) e a intengao de
ter para si (animus). (IDEM, 1942, p. 8)

O nosso Direito Civil ndo consagrou como regra a Teoria Subjetiva, o que nos
autoriza a dizer que nos seria irrelevante saber se a pessoa possui a coisa com inten¢ao de torna-la
sua ou ndo, a fim de configurar a figura do possuidor. Caso contrario, o locatario, o comodatario e
o arrendatario, por exemplo, ndo poderiam ser vistos como possuidores, 0 que nos representaria
verdadeiro absurdo. A redagao do Cédigo Civil vigente, em seu artigo 1196, prescreve o seguinte:
“Art. 1196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade.” Observe-se que tal preceito normativo ¢ mera
reproducdo do texto original do artigo 485 do Codigo Civil de 1916 (“Coédigo Bevilaqua™), o qual
consagrou a dita Teoria Objetiva da posse. Isso ndo quer dizer que a Teoria Subjetiva ndo pode
ser aplicada excepcionalmente, mas sempre com o cuidado de ndo macular a esséncia da teoria
por nos adotada. Sua mais nitida excecao se encontra na usucapido, na qual se exige o requisito
da continuidade e da tranquilidade (objetivo) e do animus domini (subjetivo) (BEVILAQUA,
1942, p. 92). A doutrina admite, pacificamente, que a posse ad usucapionem pressupde o animus
domini, o que demonstra a aproximacao dos tribunais superiores em aceitar a cobranga do IPTU de
quem detém o dito animus domini ®' e, por consequéncia, de quem tem a posse ad usucapionem,
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tornando-o contribuinte. Ha, porém, requisitos de carater objetivo, como os apontados por
Bevilaqua (continuidade e tranquilidade) que autorizam falar-se de posse ad usucapionem, ndo
bastando o mero animus domini para configura-la, e isso para o nosso raciocinio aqui desenvolvido
¢ 0 que interessa, visto que se perfaz insuficiente falar-se de animus de ser dono para configurar
o contribuinte do IPTU. A existéncia ou ndo de animus dimini é algo muito subjetivo, varia de
pessoa para pessoa, 0 que cria uma inseguranga no momento de se identificar a posse com tal
caracteristica. Ndo seria em vao, portanto, a tentativa do legislador de criar requisitos de carater
objetivo (v.g., um prazo prescricional e pacificidade), haja vista que pelo mero fato de o individuo
estar habitando ou produzindo em imével alheio ja o autoriza a presuncdo de té-lo para si, ou
seja, tornar-se dono (animus domini). No caso do arrendatario, do locatario, do comodatario, por
exemplo, ndo ¢ que esse animus ndo exista, mas ele € presumivelmente inexistente, embasando-se
na impossibilidade fatica de o individuo tornar-se efetivamente dono (dono em potencial) da coisa
e ndo exteriorizar, de fato, a propriedade. Uma prova disso, é que na propria teoria de Savigny, a
fim de se buscar uma maior seguranga, ele incluiu (como foi visto da tradugao feita por Bevilaqua
de sua teoria) o poder fatico de dispor da coisa, ndo bastando o animus domini para ser possuidor.
Assim também concluiu Silvio Rodrigues, ao dizer que “Para Savigny a posse ¢ o poder de dispor
fisicamente da coisa, com animo de considera-la sua e defendé-la contra a intervengdo de outrem. ”
(RODRIGUES, 1988/94, p.18).

Podemos resumir a questdo, com a critica feita por Pontes de Miranda as teorias
subjetivistas da posse.

Todas essas teorias, como as outras, que ndo renunciaram a facil explicagdo pelas
excecdes ao principio do animus domini, procuraram definir o que ¢ suporte fatico da
relacdo juridica possessoria. Animus domini, animus dominandi, — tais as expressdes
de que se usava, revelando todas o subjetivismo que as informava (animus, opinio,
cogitatio domini). (MIRANDA, 1971, p. 28)

Tendo isso em vista, preenchidos os requisitos da usucapido, poderiamos dizer,
ao menos informalmente, que teria havido algo ao menos semelhante ao abandono do imovel
(diferentemente da rentincia, que € ato formal), por razdes de tempo, posse mansa e pacifica, etc.
Dai falarmos que temos na posse ad usucapionem’como “signo presuntivo de propriedade”, o
que autoriza classificar esse possuidor como contribuinte do Imposto sobre Propriedade Predial
e Territorial Urbana.

Do coNTRIBUINTE DO IPTU

Pode-se assim definir contribuinte:

E o sujeito da relagdo tributdria que mantém relagdo pessoal e direta com o fato
gerador desta. Distingue-se do responsavel, que também ¢ sujeito passivo da obrigagao
tributéria, exatamente porque este ndo tem relagio pessoal e direta com o fato gerador,
decorrendo seu dever de pagar o tributo de dispositivo expresso em lei. (MACHADO;
MACHADO, 2011b, p. 49).

O contribuinte, segundo Rubens Gomes de Sousa, ¢ o sujeito passivo direto da
relagdo tributaria (SOUZA, 1982, p.91), ndo se confundindo com o sujeito passivo indireto, que se
dapor (a) transferéncia (pode ser solidariedade, sucessao e responsabilidade) ou por (b) substituicao
(IDEM, 1982, p. 92). A substituicao nao deixa de ser responsabilidade. Do que ja foi exposto neste
trabalho, tomou-se que o contribuinte do IPTU deve ser, prima facie, o proprietario, visto que se
deve interpretar o CTN a luz da Constituicdo de 1988 para ndo recorrer a sua invalidade, dando
maxima efetividade aos preceitos constitucionais. Por isso, o CTN, quando trata do detentor de
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dominio util, deve-se ter em vista que ele se refere, exclusivamente, ao instituto da enfiteuse, e
nada mais, visto que “A enfiteuse ¢ o direito mais amplo sobre a coisa alheia” (COELHO, 1990,
p- 254). O enfiteuta adquire todos os poderes inerentes do dominio (IDEM, p.254), podendo
usar, gozar, reivindicar e dispor economicamente da coisa. Ele se perfaz em genuino proprietario
atipico, possuindo o direito de propriedade ao menos em potencial. O fato de ele poder dispor
economicamente da coisa se coaduna com a ideia de se identificar um tributo por seu nucleo,
sendo, por consequéncia, niicleo de sua propria hipotese de incidéncia, qual seja, segundo Alfredo
Augusto Becker, a base de calculo do tributo, no caso do Imposto sobre Propriedade Predial e
Territorial Urbana. (BECKER, 2010, p. 425). A partir do momento que a lei define a base de calculo
do IPTU como o valor venal do imovel, esta confirmando que o tributo que esta sendo criado ¢
mesmo o que veio previsto como IPTU constitucionalmente, caso contrario seria outro imposto,
mas ndo o [PTU. Dado tal fato, a ideia central do legislador constituinte, o que s6 confirma o que
trabalhamos até agora, ¢ tributar quem expde (mesmo que potencialmente) tal poder de dispor
economicamente da coisa, o que também fundamenta a classificagio do dito promitente-comprador
(quando do registro do contrato de compromisso) como verdadeiro contribuinte.® A importincia
da base de célculo para definir a hipdtese de incidéncia do tributo é elevada por Geraldo Ataliba.

Dai por que — enquanto aspecto da h.i. —a base imponivel é um conceito-legal, a que
fica preso o intérprete. E qualidade juridico-normativa da h.i. A mensuragdo do fato
imponivel s6 pode ser feita de acordo com o critério normativo que na base de calculo
(legal) se adota. (ATALIBA, 2010, p.110)

Também fala que:

A.Becker desenvolve longo raciocinio, para mostrar — como ja o fizeram Rubens
Gomes de Sousa, Amilcar Falcdo e Gilberto de Ulhoa Canto — que, no caso de o
aspecto material ser muito complexo, sera essencialmente importante e decisivo o
elemento do fato cuja perspectiva dimensivel for qualificada pelo legislador como
base imponivel. (IDEM, 2010, p.111)

O valor econdmico da base de calculo de um tributo que se liga ao estado de fato
juridico que se relaciona a existéncia de direito (BECKER, 2010, p.457) (no caso, direito real
de propriedade) deve vincular quem pode reverté-lo economicamente em seu proveito, que, por
causa exatamente disso, ele estaria sendo cobrado, ndo por algo que fugisse completamente da sua
base de calculo — consequentemente ndo estando na esséncia da hipdtese de incidéncia —, como
se daria nos casos dos rendimentos auferidos devido ao uso ou usufruto daquele bem.

Tomando por base o exposto, discordamos da decisdo em que o Superior Tribunal de
Justiga vislumbrou como contribuinte do IPTU o usufrutuario®, o qual, em verdade, se limita aos
poderes de uso e frui¢do (NADER, 2008, p.331). Tal equivoco se da devido a uma interpretacao
ligeira e ndo cautelosa do artigo 1403, inciso II, do Cédigo Civil, o qual versa:

Art. 1403 Incubem ao usufrutuario:
I-(..)

11 — as prestagdes e os tributos devidos pela posse ou rendimento da coisa usufruida.

Primeiramente, ndo ¢ a posse que gera o dever de pagar o IPTU, como ja foi
exaustivamente discutido aqui, mas sim a propriedade, e o texto ¢ clarissimo ao falar que o dever
de pagar prestagoes e tributos deve decorrer do fato da posse. Pelo menos no sistema tributario
brasileiro, atualmente, ndo existe tributo que decorre da posse, ndo havendo obice de sua criagdo
por lei complementar, utilizando-se da competéncia residual dada a Unido (artigo 154, I, da
Constituicao Federal) para criar tributos, desde que sejam ndo cumulativos e nao tenham fato
gerador ou base da célculo daqueles ja discriminados constitucionalmente (MACHADO, 2010,
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p- 209 e 210). Em segundo lugar, o rendimento da coisa usufruida, representando acréscimo
patrimonial ja sera tributado pessoalmente pelo imposto de renda, sendo a bitributagao vedada.

De resto, o locatario', o arrendatario'', o comodatario'?, o permissionario'® o
concessionario', possuidor de servidao de passagem's,0 usuario, o habitador, nenhum deles
pode ser sujeito passivo direto na relagdo tributaria que acarreta a cobranga do Imposto sobre
Propriedade Predial e Territorial Urbana. Ja o enfiteuta'®, assim como o promitente-comprador e
0 que ja comprou'” podem ser, perfeitamente, contribuintes do imposto.

Afirma, peremptoriamente, a famigerada tributarista Misabel Abreu Machado
Derzi, em comentarios de atualizagdo a Aliomar Baleeiro (2010, pp. 245 e 246) “Nao podem
configurar fato gerador do IPTU a posse a qualquer titulo, a precéria ou clandestina, ou a direta
do comodatario, do locatario, do arrendatario, de detentor, do usufrutuario, do administrador de
bem de terceiro, etc. que jamais se tornardo propriedade”.

A professora nos da mais embasamento para discordar do fundamento utilizado pelo
Superior Tribunal de Justica, ao dar importancia desmesurada a distingdo entre posse decorrente
de direitos reais (v.g., usudrio, habitador, usufrutuario) da de direitos pessoais (v.g., locatario,
comodatario), o que ndo altera o alcance constitucional do tributo em questao.

Por fim, discordamos da justificativa dos tribunais quando fundamentam suas
decisdes apenas na existéncia ou nao do animus domini, ja que demonstramos ser problematico tal
parametro levado isoladamente em consideracao. O que nos leva a conclusao de que o possuidor ad
usucapionem pode ser contribuinte do IPTU estaria no fato de ele ser potencialmente e aparentar
socialmente ser proprietario, havendo “signo presuntivo” de direito de propriedade em sua posse.

ANALISE OBJETIVA DAS LEIS DOS PRINCIPAIS
MUNICIPIOS ARRECADADORES

O anseio, cada vez maior, por parte dos Entes Fazendarios Municipais pela
majoragdo na arrecadacdo do Imposto que ora versamos, traz conotagdes que, como seguimos a
demonstrar, ndo merecem prosperar.

Furtando-se do dever de observancia a interpretagdo da norma a luz da sistematica
técnico-juridica, como exaustivamente tratamos, ¢ imperioso destacar a clarissima ofensa ao texto
normativo constitucional, o que, indiscutivelmente, faz reverberar situagdes faticas desarmoniosas
ao intento primeiro do legislador originario.

Diferentemente deste entendimento ¢ o que vem sendo aplicado pelas Leis
Municipais, que instituem as formas de arrecadaciao do IPTU, onde encontraremos, ademais de
outras caracteristicas, um carater preponderantemente economico.

Sem muito esfor¢o intelectivo, podemos chegar a esta conclusao através da analise
direta dos dispositivos normativos de algumas das cidades que mais arrecadam o tributo sobre o
qual nos debrucamos, quando trazem em seu bojo a referéncia direta ndo s6 ao proprietdrio, mas
também ao mero possuidor, o que, a nosso ver, nao parece razoavel.

Alguns dos maiores arrecadadores como Sdo Paulo (1°), Rio de Janeiro (2°),
Campinas (5°), Goiania (7°), Sdo Bernardo do Campo (8°), Guarulhos (9°), Salvador (10°) e
Fortaleza* (18°) as cegas, e ndo acompanhados da melhor interpretacdo filologica, tratam da
questdo como mera extensdo do art. 34 do CTN.

Verifica-se, entdo, quanto ao contribuinte, que as Leis Municipais, em infeliz ou,
quica, em proposital escolha, reproduzem o referido artigo, sem, contudo, em seu procedimento
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fatico-administrativo, aplicar-lhe o legitimo sentido, quando consideram ser legitimos a contribuir
o0 “proprietario, o titular do dominio 1til e o possuidor a qualquer titulo [grifo proprio].” '

Ora, outro fator ndo poderd ser levado em consideracdo, sendo o fato gerador,
para que o tributo possa ser devidamente atribuido. Em se tratando do IPTU, diz-se que o fato
gerador ¢ exatamente o fato que externa o direito da propriedade, o que nos reprimenda concluir
que aqueles outros a que as leis alhures citadas insistem em elencar, ndo poderiam, jamais, versar
neste polo. E ndo ecoa solitaria nossa voz, visto que assim decidiu o Superior Tribunal de Justiga'®.

Como nio bastassem as negligentes consideragdes que as Leis Municipais® nos
apresentam quanto a pessoa do contribuinte, trazem, também, ademais dessa figura, outras, que,
pela mera conveniéncia foram tratadas como responsaveis tributarios, o que, por semelhante
argumento, ndo tém razdo de ser. Analisemos:

MUNICIPIO

RESPONSAVEIS

Sao Paulo - SP
1)

DECRETO N° 52.703, ART. 12: O imposto ¢ devido, a critério da reparticdo
competente: I - por quem exerca a posse direta do imovel, sem prejuizo da
responsabilidade solidaria dos possuidores indiretos; II - por qualquer dos possuidores
indiretos, [grifo proprio] sem prejuizo da responsabilidade solidaria dos demais e do
possuidor direto.

Paréagrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se ao espolio das pessoas nele referidas.?!

Rio de Janeiro - RJ
2%

DECRETO N° 14.327, ART. 16, P. U: Sdo também contribuintes:

I - os promitentes compradores imitidos na posse conforme titulo devidamente
registrado no Registro de Imoveis; II - os posseiros; III - os ocupantes ou
comodatarios de iméveis pertencentes a Unido, aos Estados, a0 Municipio ou
quaisquer outras pessoas isentas do imposto ou a ele imunes. [grifo proprio]*

Sao Bernardo do
Campo - SP (8°)

LEIN°1802, ART. 98: 0 imposto ¢ devido, a critério da reparticdo competente: I - por
quem exerga a posse direta do imdvel, sem prejuizo da responsabilidade solidaria
dos possuidores indiretos; II - por qualquer dos possuidores indiretos, [grifo proprio]
sem prejuizo da responsabilidade solidaria dos demais e do possuidor direto.23

Guarulhos - SP (9°)

LEIN®6.793, ART. 8°: Sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento do Imposto
sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU:

I - o co-proprietario; II - o compromissario comprador; III - o superficiario; IV - o
titular do direito de usufruto, uso, enfiteuse ou fideicomisso; V - os cessionarios;
VI - 0 adquirente, ainda que beneficiario de imunidade ou isencéo, pelo débito do
alienante.[grifo proprio]. 24

Salvador - BA (10°)

LEI N° 7.186, ART. 63, §§ 1% §1° Respondem pelo imposto os promitentes-
compradores, os cessionarios, os comodatarios e os ocupantes a qualquer titulo
do imével, ainda que pertencente a pessoa fisica ou juridica de direito publico ou
privado isenta do imposto ou imune. [grifo proprio] 25

Fortaleza - CE (18°)

LEI N° 4.144 ART. 110, §§ 1°, 2° E 3°: § 1° Sao responsaveis pelo pagamento do
imposto, além do contribuinte definido neste artigo: I — o titular do direto de usufruto,
de uso ou habitacdo; I — o compromissario comprador; I1I - o comodatério ou credor
anticrético.[grifo proprio] 26
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Em verdade, o Art. 128 do CTN institui, sim, a possibilidade da indicacdo de
responsaveis em relacdo ao tributo, atendidas as disposi¢des indispenséaveis para isso, entretanto.

Como ja vergastado outrora, a posse nem sempre sera um direito decorrente da
propriedade, estando evidentemente mais proxima do campo da faticidade. Destarte, em se trilhando
o harmonioso ifer interpretativo, inafastavel simetria aplicavel as normas infraconstitucionais, o
proprio artigo 128 do Codigo Tributario Nacional aduz com luminescéncia solar o que nos parece
ser o verdadeiro espirito normativo, motivo pelo qual, mais uma vez, sussurra-nos a impossibilidade
de outro sujeito figurar nessa relagdo, que ndo o proprietario (considerando as observagdes ja
tratadas), pois € impossivel haver a subsuncao fatico-normativa, nestes termos.

Baseado nisso ¢ que categoricamente se pode afirmar: Ora, se a posse, por si s, Como
fato, ndo tem correlagdo direta com o &mbito constitucional do imposto, com muito maior razio,
ndo ha se falar em responsabilidade por parte de outros, pelos mesmos motivos retro-aduzidos. As
leis municipais ndo se adequam a previsao constitucional do tributo ao falar de responsabilidade,
ja que a Constitui¢ao limita a determinagdo de qualquer sujeito passivo; seja direto, seja indireto
(BARRETO, 2009, p. 365). Ademais, como se pode verificar, algumas leis cometem até mesmo a
atecnia de chamar o “responsavel” (strictu sensu) de “contribuinte”, como se uma so coisa fossem,
0 que, sabemos, ndo é verdade, pois sdo completamente distintos em suas naturezas.

Em outras palavras, verifica-se o 6bice quanto a institui¢do de responsaveis pelo tributo
pela limitac@o que o artigo 128 do CTN traz, visivel, especificamente, no caso do IPTU, porque, em
destacadas disposigdes facilmente verificadas na listagem acima, nio existe vinculo entre estes e o
fato gerador da referida norma que autorize a responsabilizacido. (PACHECO, 1995, p. 18)

A CONSIDERACOES AOS AFORAMENTOS E AS OCUPACOES DE TERRENOS
DE MARINHA

Em nosso artigo, também nos coube discorrer acerca das ocupagdes e dos
aforamentos dos terrenos de marinha, mostrando a falta ou ndo de legitimidade do possuidor em
ser tributado no que tange ao Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana no caso
dos aforamentos e de ocupacgdes.

Perfaz-se, no entanto, precipuo que esteja clara a distingdo entre aforamento e
ocupacao. Como se sabe, de acordo com a Constitui¢do Federal de 1988, em seu art.20, VII, sdo
bens da Uniao os terrenos de marinha e seus acrescidos.

No aforamento, tem a Unido o dominio direto do bem, podendo disponibilizar o
seu dominio util, para ser usufruido por um particular. A quem ¢ dado este direito, denominamos
foreiro, ou enfiteuta, ja que podera usar, gozar, reivindicar e dispor economicamente da coisa, como
ja fora dito anteriormente. Neste caso, o foreiro tem a garantia de posse mediante o pagamento
da taxa de aforamento, sendo esta cobrada anualmente.

O dominio 1til pode ser tranquilamente transferido a outrem, devendo ser paga a
Unifo uma taxa na qual denominamos laudémio. Podemos perceber que se apresentam inerentes
ao foreiro, os ja mencionados “signos presuntivos” de propriedade.

Ja o ocupante, ¢ a pessoa fisica ou juridica que esta autorizada pela SPU (Secretaria
do Patrimonio da Unido) a ocupar imovel de propriedade da Unido. Entretanto, embora o
ocupante tenha o dever de pagar a taxa de ocupagdo, como ja nos diz Danilo Oliveira R. de Lima,
em seu artigo 4 verdade e a ocupagdo dos terrenos de marinha, a inscri¢do administrativa da

“ocupagdo”, “é um ato administrativo precario, que pode ser cancelado quando houver interesse
do servigo publico, de modo que a utilizagao desses imoveis por particulares sob “regime de
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ocupac¢do” ¢ uma situagdo de fato, pois aqueles ndo adquirem titularidade de qualquer direito
real sobre o bem publico ocupado, ou sobre as benfeitorias nele edificadas, ndo possuindo
sequer direito ao aforamento™?’.

Vejamos que, diferentemente do aforamento, embora a Unido venha executando
costumeiramente, ha uma incompatibilidade na cobranca de laudémios no caso da ocupagéo,
pois a mesma nao € prevista no art. 3° do Decreto-Lei n° 2.398/87. Alguns Tribunais Regionais
Federais e o proprio Superior Tribunal de Justica ja estdo reconhecendo esta realidade.

Defendemos entdo que, por tratar-se de regime de enfiteuse, o foreiro podera ser cobrado
tanto da taxa de foro, que ndo possui natureza tributdria, quanto do IPTU; por demonstrar em sua
posse a exteriorizagdo da propriedade, enquanto no simples regime de ocupacgdo de terrenos de
marinha, por ter carater precario, que podera ser extinto a qualquer momento, quando assim for
do interesse do servigo pubico, e por ndo tratar-se, também, de direito real, o possuidor devera
apenas ser cobrado no que tange a taxa de ocupagao.

CONCLUSAO

O que aqui foi exposto s6 demonstra o qudo apressadas — com raras exceg¢oes? — sdo as
conclusdes deduzidas do tema, em sua total abrangéncia, pelos tribunais superiores (notadamente
o Superior Tribunal de Justiga) hoje, no Brasil, a ignorar as repercussdes praticas das teorias
adotadas pelo Direito Civil que vinculam a imposigdo desse tributo. Ademais, deve-se dar a devida
importancia ao fator pessoal do IPTU, ndo o reduzindo a obrigagdo “carregada” por direito real
(propter rem); entretanto respeitando, sob o olhar da seguranga juridica, o conceito que limita sua
imposi¢ao no ambito constitucional desse imposto.
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STJ — Resp 1115599 / SPMIN. ELIANA CALMOM.2.TURMA - Dje 13/05/2010 Ementa
TRIBUTARIO — IPTU — SERVIDAO DE PASSAGEM — OLEODUTOS — ART.34 DO CTN
—POSSUIDOR — AUSENCIA DE TIPICIDADE — NAO INCIDENCIA — SOLIDARIEDADE
PASSIVA TRIBUTARIA — NECESSIDADE DE EXPRESSA PREVISAO LEGAL —
INOCORRENCIA- RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. 1.0 possuidor da serviddo de
passagem, embora detenha o direito de usar e gozar da propriedade, dela niao pode dispor,
razio pela qual néo se insere no rol de contribuintes de IPTU previsto no art. 34 do
CTN.[grifo proprio] 2.A solidariedade passiva tributaria ndo se presume, devendo advir
de previsao legal.

STJ - Resp 267099 BA 2000/0070300-1, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de
Julgamento: 16/04/2002, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 27/05/2002

TIMG -Agravo de Instrumento 70048463988 RS, Relator: Carlos Roberto Lofego Canibal,
Data de Julgamento: 19/04/2012, Primeira Camara Civel, Data de Publicacao: Diario da Justica
do dia 24/04/2012

Artigo 34 do Codigo Tributario Nacional.

TRIBUTARIO. IPTU. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. CONCESSIONARIA DE
TERMINAL AEROPORTUARIO. POSSUIDOR POR RELACAO DE DIREITO MATERIAL.
ART. 34 DO CTN. INVIABILIDADE. PRECEDENTES. 34 CTNI. “A jurisprudéncia do STJ é
pacifica no sentido de que o cessionario de servigo publico aeroportuario, por ser possuidor do
bem em virtude de relag@o de direito pessoal, ndo ¢ contribuinte do IPTU, porquanto exerce a
posse sem animus domini. 2. E inviavel atribuir a responsabilidade tributéria pelo recolhimento
do IPTU a concessionaria de terminal acroportuario pertencente a Unido, tendo em vista que
a concessdo delegada pelo Ente Publico ndo lhe transfere os poderes inerentes a propriedade.
Precedentes do STJ. 3. Agravo Regimental ndo provido.” (744910 RJ 2005/0067735-9, Relator:
Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 12/05/2009, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 21/08/2009)

A Tabela se embasa nos Municipios de maior arrecadagdo. Fortaleza foi inclusa devido a
relevancia pessoal atribuida pelos autores do presente artigo cientifico. Analise feita com
base no exercicio de 2009.
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DO SUJEITO PASSIVO NO IPTU: UMA ANALISE SOB O ENFOQUE CONSTITUCIONAL

TAX ON REAL ESTATE PROPERTY: AN ANALYSIS UNDER
THE BRAZILIAN CONSTITUTION

Abstract: The central theme is about the passive subjection arising from
the obligation that requires the payment of tax on real estate property
(IPTU), facing issues that involve as much the taxpayer as the tax
collection system itself.

Keywords: Responsibility. Taxpayer. Brazilian Constitution. [IPTU
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