PARECER JURÍDICO
REFERÊNCIA: PROJETO DE LEI NÚMERO 0067/2009 DE 13 DE OUTUBRO DE 2.009, DE AUTORIA DO PREFEITO MUNICIPAL QUE INSTITUI IMPOSTO SOBRE TRANSMISSÃO DE BENS IMÓVEIS “INTERVIVOS” - ITBI E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS

1-) O PROJETO DE LEI

Trata-se de Projeto de Lei apresentado pelo chefe do Executivo que institui o Imposto de Transmissão de Bens Imóveis (ITBI) e revoga as Leis 2.782 de 6 de janeiro de 1.989; 2.857 de 7 de julho de 1.989 e 3.303 de 14 de dezembro de 1.993.

Com efeito, o Projeto de Lei estabelece a incidência e o fato jurídico tributário; a base de cálculo e a alíquota e o sujeito passivo do imposto.

Além disso, o Projeto de Lei estabelece as normas pertinentes à arrecadação; à não incidência; aos deveres instrumentais, às penalidades e à comissão de avaliação.

2-) A JUSTIFICATIVA

Consta da justificativa encaminhada pelo autor do Projeto de Lei  que há necessidade de a legislação referente ao ITBI seja unificada e modernizada para que o poder público municipal tenha um melhor controle sobre citado imposto.

O chefe do executivo ressalta que a atual Administração vem procurando modernizar a legislação do Município de Botucatu, para que a mesma procure sempre ter o caráter de legalidade, impessoalidade e principalmente de justiça social.

Salienta que os principais pontos alterados são a alíquota única de 2% e a criação de Comissão para avaliação imobiliária a ser composta por 03 (três) servidores do Município de Botucatu.

Além disso, o Prefeito Municipal esclarece que as alterações pretendidas mostram-se revestidas de caráter de urgência tendo em vista que as mesmas entram em vigor a partir de 1º de janeiro de 2010.

Neste tópico, é importante ressaltar que instrui o Projeto de Lei declaração subscrita pelo Diretor do Departamento da Fazenda, no sentido de que a propositura não implica em redução de receitas e em aumento de despesas não se configurando impacto orçamentário e financeiro previsto nos artigo 16 e 17 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Da mesma declaração, consta que o Projeto visa eliminar a evasão de renda, tendo em vista que pela legislação vigente o ITBI o imposto é calculado sobre o valor venal e não pelo valor de mercado que, portanto, se presume  maior.

3-) ASPECTOS JURÍDICOS

A competência tributária para a instituição do ITBI pertence aos Municípios, diante do que prevê o art. 156, II, da Constituição da República.

Os municípios, na instituição do referido tributo, devem pautar-se  nos limites fixados na respectiva Lei e, ainda, no que consta do Código Tributário Nacional, arts. 35 a 41, com observância das necessárias adaptações diante da diferenciação entre o ITBI e o Imposto de Transmissão Causa Mortis, ambos previstos nos mencionados artigos.

Tais fundamentos foram observados no Projeto de Lei em análise que estabelece como fatos jurídicos tributários a transmissão, a qualquer título, da propriedade ou domínio útil de bens imóveis por natureza ou por acessão física, conforme definido no Código Civil; a transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre imóveis, exceto os direitos reais de garantia; a cessão de direitos relativos às transmissões referidas nas hipóteses anteriores.

As hipóteses de incidência do ITBI encontram-se previstas no Projeto de Lei, no artigo 2º: compra e venda pura ou condicional e atos equivalentes;  dação em pagamento; permuta; arrematação ou adjudicação em leilão, hasta pública ou praça; incorporação ao patrimônio de pessoa jurídica ressalvas previstas nos incisos III e IV do artigo 12;  transferência do patrimônio de pessoa jurídica para o de qualquer um de seus sócios, acionistas ou respectivos sucessores; tornas ou reposições que ocorram: a) nas partilhas efetuadas em virtude da dissolução da sociedade conjugal ou morte quando o cônjuge ou herdeiro receber dos imóveis situados no Município, quota-parte cujo valor seja maior que o da parcela, que lhe caberia na totalidade desses imóveis; e b) nas divisões para extinção de condomínio de imóvel, quando for recebida por qualquer condomínio quota-parte material cujo valor seja maior do que o de sua quota-parte ideal;  mandato em causa própria e seus substabelecimentos, quando o instrumento contiver os requisitos essenciais à compra e venda; instituição de fideicomisso;enfiteuse e sub-enfiteuse; rendas expressamente constituídas sobre imóvel; concessão real de uso;cessão de direitos de usufruto;cessão de direitos de usucapião;cessão de direitos do arrematante ou adjudicante, depois de assinado o auto de arrematação ou adjudicação;cessão de promessa de venda ou cessão de promessa de cessão; acessão física quando houver pagamento de indenização; cessão de direito sobre permuta de bens imóveis; qualquer ato judicial ou extrajudicial .intervivos. não especificado neste artigo que importe ou se resolva em transmissão, a título oneroso, de bens imóveis por natureza ou acessão física, ou de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia; e cessão de direitos relativos aos atos mencionados na hipótese anterior. 

Também encontra-se prevista a incidência de novo imposto e, quais sejam: quando o vendedor exercer o direito de prelação; no pacto de melhor comprador; na retrocessão e na retrovenda. 

E, as hipóteses de equiparação ao contrato de venda e compra para efeitos fiscais: a permuta de bens imóveis por bens e direitos de outra natureza; a permuta de bens imóveis por outros quaisquer bens situados fora do território do município; e a transação em que seja reconhecido direito que implique transmissão de imóvel ou de direitos a ele relativos. 

A base de cálculo do ITBI, segundo estabelece o Projeto de Lei, é o valor mercado dos bens imóveis transmitidos ou dos direitos transmitidos ou cedidos, desde que este valor não seja inferior ao consignado pela Comissão de Avaliação nem inferior ao valor venal do determinado para o pagamento do IPTU.

Tal previsão encontra respaldo na Jurisprudência (TJ-RS apelação cível 70028964161, 25ª Câmara Cível, vu, 30 de abril de 2.009):

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO TRIBUTÁRIO. AÇÃO DECLARATÓRIA. ITBI. BASE DE CÁLCULO. O IPTU TEM POR BASE A PLANTA GENÉRICA DE VALORES PARA O CÁLCULO DO RESPECTIVO IMPOSTO, AO PASSO QUE O ITBI OBSERVA O VALOR REAL DE MERCADO. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO. POSSIBILIDADE. PRESUNÇÃO DE LEGALIDADE RELATIVA. ÔNUS DA PROVA. DESCUMPRIMENTO.

Não há direito do contribuinte em recolher o ITBI utilizando como base de cálculo o valor venal do imóvel observado pela Municipalidade para incidência do IPTU, que tem como parâmetro planta genérica para o respectivo cálculo, ao passo que o ITBI tem por base o valor venal do imóvel, passível de arbitramento, na forma do artigo 148 do CTN, inexistindo demonstração de qualquer excesso praticado pelo fisco municipal no arbitramento efetuado. 

Descumprimento do ônus probatório que incumbia ao contribuinte, que não desfez a presunção de legalidade que se reveste o ato administrativo.

Inteligência dos artigos 146, inciso III, alínea a, e 156, incisos I e II, da CF; 33, 38 e 148, do CTN; 5º da LC n° 07/73 e 11, da LC n° 197/89, legislação esta do Município de Porto Alegre.

Precedentes do STJ e do TJRGS.

Apelação conhecida em parte e, no ponto, provida.

No sentido de que o valor de mercado pode ser arbitrado pelo fisco já decidiu o E. STJ:

TRIBUTÁRIO. ITBI. BASE DE CÁLCULO. LANÇAMENTO PELO FISCO. BASE DE CÁLCULO. VALOR DE MERCADO. ART. 38 DO CTN. APLICAÇÃO DE MULTA. SÚMULA 284/STF.

1. Na hipótese em que o contribuinte não recolhe o ITBI, afigura-se legítimo o lançamento fetuado pelo Fisco que arbitre, como base de cálculo, o valor de mercado dos bens transmitidos.

2. A falta de indicação do dispositivo legal supostamente contrariado, por não permitir a compreensão de questão infraconstitucional hábil para viabilizar o trânsito do recurso especial, atrai o óbice previsto na Súmula n. 284/STF.

2. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, não-provido.

(REsp 210.620/SP, Rel. Ministro  JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/05/2005, DJ 27/06/2005 p. 308)

TRIBUTÁRIO. ITBI. BASE DE CÁLCULO. POSSIBILIDADE DE ARBITRAMENTO PELO FISCO.

1. Constituindo o valor venal do bem transmitido a base de cálculo do ITBI, caso a importância declarada pelo contribuinte se mostre nitidamente inferior ao valor de mercado, pode o Fisco arbitrar a base de cálculo do referido imposto, desde que atendida a determinação do art. 148, do CTN.

2. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido. (REsp 261.166/SP, Rel. Ministro  JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/09/2000, DJ 06/11/2000 p. 192)

Também no sentido de que o valor de mercado pode ser diferente do valor venal fixado para o pagamento de IPTU, já decidiu o E. Superior Tribunal de Justiça no AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 1.120.905 - SP (2008.0247273-7):
Ementa:

TRIBUTÁRIO. ITBI. BASE DE CÁLCULO. VALOR DE MERCADO. POSSIBILIDADE DE ARBITRAMENTO PELO FISCO.

1. Hipótese em que o Tribunal de origem extinguiu a Execução Fiscal por entender que a base de cálculo do ITBI deve coincidir com a do IPTU, o que foi observado pelo contribuinte.

2. A base de cálculo do ITBI é o valor real da venda do imóvel ou de mercado. Precedentes do STJ.

3. Afastada a premissa em que se fundou o acórdão recorrido, os autos devem retornar à origem para que o Tribunal aprecie se o Fisco, ao lançar o ITBI, adotou o valor de mercado.

4. Agravo Regimental não provido. 

   

ACÓRDÃO

 Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça: "A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Eliana Calmon, Castro Meira e Humberto Martins votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília, 08 de setembro de 2009(data do julgamento).

MINISTRO HERMAN BENJAMIN  Relator

  RELATÓRIO

 

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Cuida-se de Agravo Regimental interposto contra decisão (fls. 81-82) que deu provimento ao Recurso Especial porque o STJ possui entendimento de que o Fisco pode arbitrar o valor de mercado do ITBI. 

A agravante sustenta, em suma, que "a legislação vigente à data da realização do negócio restringia a possibilidade de arbitramento da base de cálculo do ITBI aos casos em que houvesse omissão ou não merecessem fé os esclarecimentos, as declarações, os documentos ou os recolhimentos prestados, expedidos ou efetuados pelo sujeito passivo ou por terceiro legalmente obrigado" (fl. 91). 

Pleiteia a reconsideração do decisum agravado ou a submissão do feito ao julgamento colegiado.

É o relatório.

  VOTO

 

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Os autos foram recebidos neste Gabinete em 25.5.2009.  

O Agravo Regimental não merece prosperar, pois a ausência de argumentos hábeis para alterar os fundamentos da decisão ora agravada torna incólume o entendimento nela firmado. Portanto não há falar em reparo na decisão, pelo que reafirmo o seu teor (fls. 81-82):  

 

Trata-se de Agravo de Instrumento de decisão que inadmitiu Recurso Especial (art. 105, III, "a", da CF) interposto contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, cuja ementa é a seguinte (fl. 31):

 

 

Ação Anulatória de Débito Fiscal . ITBI . Tributação com base em valor diferente do utilizado para cobrança do IPTU . Inadmissibilidade . Sucumbência da Municipalidade . recurso improvido. 

  

O agravante, nas razões do Recurso Especial, alega que houve violação do art. 38 do Código Tributário Nacional. Argumenta que "não se pode descartar o lançamento por arbitramento apenas por ser maior do que aquele lançado para o IPTU" (fl. 39). Sustenta que estão presentes os requisitos para a admissibilidade do recurso.

Contraminuta apresentada às fls. 57-67.

É o relatório.

 

Decido.

Os autos foram recebidos neste Gabinete em 15.4.2009.

O recurso merce prosperar.

Esta Corte Superior tem entendimento firmado de que o Fisco pode arbitrar o valor de mercado do ITBI, desde que atendida a determinação do art. 148 do CTN, quando a importância declarada pelo contribuinte se mostre nitidamente inferior ao valor de mercado. Nesse sentido, cito o seguinte julgado:

 

TRIBUTÁRIO. ITBI. BASE DE CÁLCULO. POSSIBILIDADE DE ARBITRAMENTO PELO FISCO.

1. Constituindo o valor venal do bem transmitido a base de cálculo do ITBI, caso a importância declarada pelo contribuinte se mostre nitidamente inferior ao valor de mercado, pode o Fisco arbitrar a base de cálculo do referido imposto, desde que atendida a determinação do art. 148, do CTN.

2. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.

(REsp 261.166.SP, Rel. Ministro  JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12.09.2000, DJ 06.11.2000 p. 192)

Diante do exposto, com fulcro no art. 544, § 3º, do CPC,conheço do Agravo e dou provimento ao RecursoEspecial. Publique-se. Intimem-se. 

  Além do precedente já citado na decisão agravada, acrescento os seguintes:

ITBI. BASE DE CÁLCULO. VALOR DE MERCADO. VIOLAÇÃO AOS ARTS. 535, II, E 458, II,  DO CPC. INOCORRÊNCIA. PREQUESTIONAMENTO DO ART. 146 DO CTN. INOCORRÊNCIA. REEXAME DE PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. INADMISSIBILIDADE. SÚMULA 7.STJ.

I - Compulsando os autos, observo que todos os pontos alavancados pela ora agravante nos embargos declaratórios perante o tribunal a quo foram devidamente analisados pelo v. acórdão. 

II - A suposta violação ao art. 146 do CTN não foi devidamente prequestionada. O efeito devolutivo integral do reexame necessário não tem o condão de prequestionar toda a matéria, conforme aduz a agravante. Ademais, o Município foi sucumbente apenas no tocante à inconstitucionalidade das alíquotas progressivas. No ponto, completamente descabida a argumentação da agravante. Esta, em suas razões de apelação, ao não apresentar a referida matéria ao Tribunal a quo, impossibilitou sua apreciação. Na via do apelo especial, não se pode apreciar matéria não debatida pelo tribunal a quo, sob pena de se incorrer em supressão de instância.

III - É cediço na doutrina majoritária e na jurisprudência dessa Corte que a base de cálculo do ITBI é o valor real da venda do imóvel ou de mercado, sendo que até nos casos em que não houve recolhimento, pode-se arbitrar o valor do imposto, por meio de procedimento administrativo fiscal, com posterior lançamento de ofício. Segundo HUGO DE BRITO MACHADO: em se tratando de imposto que incide sobre a transmissão por ato oneroso, tem-se como ponto de partida para a determinação de sua base de cálculo na hipótese mais geral, que é a compra e venda, o preço. Este funciona no caso, como uma declaração de valor feita pelo contribuinte, que pode ser aceita, ou não, pelo fisco, aplicando-se, na hipótese de divergência, a disposição do art. 148 do CTN. ( "CURSO DE DIREITO TRIBUTÁRIO", Machado, Hugo de Brito, Ed. Malheiros, 29ª Edição, p. 398)

IV - Conforme consignado no v. acórdão, houve a devida intimação da complementação do lançamento, fato que a agravante alega não ter ocorrido.  Entretanto, a análise da alegada irregularidade do procedimento administrativo fiscal demanda reexame de provas, o que é inadmissível pela via eleita do especial, a teor da Súmula 07.STJ.

V - Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1057493.SP, Relator Min. FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, DJe  04.09.2008)

  

TRIBUTÁRIO. ITBI. BASE DE CÁLCULO. LANÇAMENTO PELO FISCO. BASE DE CÁLCULO. VALOR DE MERCADO. ART. 38 DO CTN. APLICAÇÃO DE MULTA. SÚMULA 284.STF.

1. Na hipótese em que o contribuinte não recolhe o ITBI, afigura-se legítimo o lançamento efetuado pelo Fisco que arbitre, como base de cálculo, o valor de mercado dos bens transmitidos.

2. A falta de indicação do dispositivo legal supostamente contrariado, por não permitir a compreensão de questão infraconstitucional hábil para viabilizar o trânsito do recurso especial, atrai o óbice previsto na Súmula n. 284.STF.

2. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, não-provido. (REsp 210620.SP, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, DJ 27.06.2005 p. 308)

  Nos memoriais, a parte sustenta que o valor por ela declarado corresponde ao de mercado. Assim, caso esse argumento tenha sido ventilado nos Embargos à Execução, caberá ao Tribunal apreciar se o Fisco, ao lançar o ITBI, efetivamente adotou o valor de mercado.

Ausente a comprovação da necessidade de retificação a ser promovida na decisão agravada, proferida com fundamentos suficientes e em consonância com entendimento pacífico deste Tribunal, não há prover o Agravo Regimental que contra ela se insurge.

Por tudo isso, nego provimento ao Agravo Regimental. 
É como voto.  


 Não se desconhece as decisões em sentido contrário, sobretudo aquelas recentemente emanadas do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo nas apelações números 9345235/0 e 906889-5/0. No entanto, como acima elucidado, o entendimento do E. Superior Tribunal de Justiça dá respaldo ao Projeto de Lei em análise.  
No mais o Projeto de Lei, como dito acima, estabelece o sujeito passivo do imposto;as normas pertinentes à arrecadação; à não incidência; aos deveres instrumentais, às penalidades e à comissão de avaliação, encontrando-se em termos e apto a seguir á análise das comissões e do Plenário desta casa de Leis.

IV -  INICIATIVA E QUORUM

O Projeto de Lei é de iniciativa comum ou concorrente, uma vez que não versa sobre matéria constante do rol do parágrafo único do artigo 32 da Lei Orgânica do Município. 

O quorum para deliberação pelo Plenário desta Casa de Leis é o de maioria absoluta conforme estabelece o artigo 40, II, “a” do Regimento Interno da Câmara Municipal de Botucatu. 

Assim, o Projeto de Lei,  para ser aprovado, deverá contar com votos favoráveis de mais da metade dos membros da Câmara Municipal de Botucatu (artigo 39, “b”, 2º do RI).

V - CONCLUSÃO

Constata-se que foram observadas as regras previstas no Regimento Interno da Câmara Municipal, quer quanto a iniciativa do Projeto de Lei, quer quanto à forma de encaminhamento do mesmo à Casa de Leis. 

Constata-se, outrossim, que não há afronta à Constituição Federal e à Lei Orgânica do Município de Botucatu. 

De outro lado, como dito acima, instruem o Projeto de Lei Complementar as devidas Justificativas inclusive no tocante à Lei de Responsabilidade Fiscal.

Portanto, quanto à forma, o Projeto de Lei não padece de vícios regimentais, legais ou constitucionais e deve ser apreciado pelo Plenário da Câmara Municipal de Botucatu, cabendo aos nobres Vereadores desta Casa de Leis a sua análise e a deliberação quanto ao mérito.

Este o parecer, s.m.j.

ANTONIO SOARES BATISTA NETO
ASSESSOR TÉCNICO JURÍDICO

OAB/ SP 139.024

