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    INTRODUÇÃO




    A presente seção destina-se à apresentação geral do trabalho, com destaque para a delimitação do objeto principal, à contextualização das controvérsias que permeiam a problemática, bem como a indicação dos caminhos eleitos para condução de cada etapa da investigação. Além disso, as teses postas serão sumariamente descritas.




    1.1 Apresentação, delimitação e questões preliminares




    O âmbito fundamental deste trabalho encontra-se no Direito, porém, contempla contribuições colhidas noutras áreas do saber, no caso, a Economia, a Engenharia e a Contabilidade, atribuindo perfil interdisciplinar à pesquisa. No campo jurídico, situa-se no ramo pertinente ao Direito Tributário e, mais especificamente, trata do Imposto sobre a Transmissão Inter Vivos de Bens Imóveis e de Direitos a eles Relativos (ITBI).




    A instituição, arrecadação, cobrança e fiscalização da exação mencionada são atribuídas pela Constituição Federal de 1988 aos Municípios, incluído o Distrito Federal. Na ordem constitucional anterior, os campos de incidência do ITBI e do atual Imposto sobre a Transmissão Causa Mortis e Doação (ITCMD) estavam condensados no antigo Imposto sobre a Transmissão de Bens Imóveis e de Direitos a eles Relativos, de competência dos Estados e do Distrito Federal.




    A partir do momento em que os Municípios instituem e regulam o ITBI em suas respectivas legislações, o mesmo ente passa a tributar um mesmo imóvel por meio de duas exações distintas, pois a edilidade dispõe de tradicional competência normativa em relação ao Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU).




    Ocorre que, desde a década de 70 do século passado, o Supremo Tribunal Federal (STF) havia firmado posicionamento de que as denominadas Plantas Genéricas de Valores (PGV) deveriam ser veiculadas por lei em sentido formal, a fim de observar o princípio da reserva legal em matéria tributária. O referido instrumento é largamente utilizado pelos Municípios para fixar in concreto a base de cálculo do IPTU. Inclusive, na intenção de consolidar a tese, aprovou-se a Súmula n.º 160 (Brasil/STJ, 1996), que veda a possibilidade de utilizar-se ato infralegal para atualizar a referida planta em patamar superior ao índice oficial de correção monetária.




    A conjugação desses dois eventos constitui-se como fator relevante para o surgimento da controvérsia que viria a instalar-se, qual seja: de um lado, o mesmo ente tributando um mesmo imóvel por meio de exações distintas; e, de outro, a limitação jurisprudencial relacionada à base de cálculo do IPTU.




    Como não havia determinação para que o ITBI tivesse seu cálculo realizado ou reajustado diretamente por lei em sentido formal, ele era cobrado com base em valores que tendiam a acompanhar a flutuação dos preços praticados no mercado imobiliário. Por outro lado, o IPTU, por causa do entendimento jurisprudencial, tinha de ser atualizado por meio de Decretos que aplicavam algum índice oficial de inflação, pois a aprovação de nova PGV, através de projeto de lei a ser discutido na Câmara de Vereadores e, posteriormente, sancionado pelo Prefeito Municipal, era tarefa bastante desafiadora para todos os agentes políticos envolvidos na questão.




    Explicando com maior nível de detalhe.




    Muitos Municípios passaram a utilizar os valores fixados nas suas PGVs como “piso” para cálculo do ITBI. Tratava-se de raciocínio que tinha como pressuposto a constatação de que o cálculo do IPTU estava evidentemente defasado, logo, qualquer estimativa que lhe fosse superior teria o potencial de representar uma avaliação mais razoável do imóvel.




    Nesse contexto, o cálculo do ITBI utilizava o preço declarado ou a PGV, o que fosse maior, servindo-se da modalidade de lançamento por homologação como forma de agilizar o procedimento. Esse método, entretanto, apresentava o inconveniente de facilitar a apresentação de instrumento contratual simulado com o objetivo de reduzir o imposto a ser recolhido, já que o valor venal utilizado para o IPTU é de fácil consulta.




    Outras vezes, adotava-se tabela de valores específica para fins de ITBI, também na intenção de agilizar o procedimento, utilizando-se o lançamento por homologação. Todavia, a elaboração e manutenção de ferramenta dessa natureza não era simples, sendo frequente casos em que parte do território municipal não estava ali contemplada. Essa circunstância exigia a permanência da PGV como “piso”, para que o preço declarado pudesse ser comparado com o montante fixado para o IPTU, em caso de inexistir avaliação para o imóvel em questão na mencionada tabela. Em qualquer caso, seria utilizado o maior valor, após a confrontação dos dados.




    Havia locais em que a autoridade administrativa estava incumbida de confeccionar avaliação específica para cada situação onde fosse solicitado o cálculo que, nesse caso, seria apurado pela modalidade de lançamento por declaração. Obviamente, essa via tendia a não ser utilizada em cidades muito populosas, contudo, a depender da relação entre o quantitativo de pedidos versus capacidade de resposta da estrutura administrativa, a opção podia mostrar-se viável. Em tais hipóteses, até poderia existir uma “tabela de valores”, porém, seu uso corresponderia a uma ferramenta informal de trabalho.




    Em qualquer caso, seja por causa de uma tabela de valores instituída ou em virtude de uma avaliação específica para cada hipótese, a continuidade desse cenário implicou num distanciamento significativo entre os dois impostos citados, já que o mercado imobiliário, apesar de compor os critérios para cálculo dos índices oficiais de inflação, contempla movimentos próprios - e, ainda que na mesma direção, com intensidade própria -, tal como qualquer outro segmento específico. Ou seja, faz parte do conceito de índice de inflação ser um indicativo geral dos preços praticados na Economia, não sendo apto para refletir os movimentos de um mercado em particular.




    Há índices de preços especialmente calculados para segmentos específicos, inclusive para a construção civil, porém, ainda assim, não seria possível captar adequadamente todos os movimentos do mercado imobiliário, pois tais índices acompanham, apenas, os custos relacionados à edificação, ou seja, não observam as flutuações dos lotes e das glebas. Se essa constatação pode ser frequentemente identificada no curto prazo, com maior probabilidade e intensidade, tende a se verificar com mais evidência no longo prazo.




    A origem remota da controvérsia, portanto, é relativamente fácil de diagnosticar, veja-se: o mesmo ente, ao cobrar os dois tributos, terminava utilizando valores muito díspares para um mesmo imóvel, sendo que, em princípio, a grandeza a medir seria a mesma. Na ordem constitucional anterior, o contexto não favorecia a exposição dessa dissonância, porque eram autoridades distintas, sendo o Município competente em relação ao IPTU e o Estado, no que tange ao antigo imposto de transmissão. Contudo, no cenário posto pela Constituição Federal de 1988, essa incongruência ficou desnudada e cada vez mais significativa.




    1.2 Problemas a enfrentar nesta tese




    A sucessão de eventos jurisprudenciais e normativos descritos anteriormente formou cenário propício para gestar e desenvolver relevantes debates em relação à base de cálculo do ITBI. Os contribuintes, ao perceberem a diferença entre os valores praticados para um mesmo imóvel, passaram a contestar o lançamento do mencionado imposto sob vários fundamentos e argumentos.




    O fundamento mais óbvio era a constatação de que os artigos 33 e 38 do Código Tributário Nacional (CTN) utilizavam a mesma expressão para definir a base de cálculo das duas exações, ou seja, segundo a literalidade da norma, o valor venal era a única grandeza a ser mensurada.




    Várias questões jurídicas permeavam a controvérsia, tais como: o mesmo ente tributante pode utilizar, concomitantemente, mais de uma estimativa oficial de valor para o mesmo imóvel? Se apenas puder haver um valor oficial, qual deve prevalecer? O fato de um deles decorrer de lei em sentido formal - Planta Genérica de Valor - implicaria numa precedência desse em relação àquele? Por outro lado, apesar de as expressões serem as mesmas, será que teriam sido utilizadas pelo Legislador com sentido e alcance distintos? Mesmo que sua concepção original fosse uníssona, será que, para compatibilizarem-se com a nova ordem constitucional, ambas teriam de passar a ser interpretadas e aplicadas de forma distinta? Se for possível a existência concomitante de dois valores, seria permitido utilizar um deles como “piso” para o outro?




    Como é razoável deduzir, ao sujeito passivo interessava advogar a necessária identidade entre as duas grandezas e, dessa forma, postular pelo pagamento do ITBI com base no valor estipulado pela PGV, identificando-o como prevalente. Por outro lado, o Município sustentava a tese de que os valores podiam ser distintos, pois tratava-se de exações diferentes, cada qual sujeita à forma própria de apuração, conforme sua respectiva legislação.




    Além dos pontos declinados acima, havia outros que tomavam lugar na discussão, a saber: seria possível aprovar, por ato infralegal, uma tabela de valores para fins de cálculo do ITBI? Essa conduta não estaria, por via reflexa, em confronto com os precedentes do STF e do STJ, quando haviam submetido os valores do IPTU à rígida aplicação do Princípio da Legalidade em matéria tributária? Contudo, se havia um notório reconhecimento de que as PGVs de quase todos os Municípios estavam defasadas, estender os efeitos daquela jurisprudência para o cálculo do ITBI não iria redundar no mesmo resultado para esse imposto? Nesse caso, o provável impacto financeiro-orçamentário nas contas públicas teria algum papel para influenciar a decisão a ser tomada? Como ponderar adequadamente os interesses em disputa?




    Como se já não fosse suficiente, também havia questões que se desdobravam em relação às anteriores, por exemplo: seria possível as legislações municipais apenas utilizarem o preço declarado quando esse fosse maior que seu ponto de comparação? Isso não configuraria uma estratégia desleal por parte do Poder Público? Entretanto, se a declaração do sujeito passivo passasse a assumir um peso muito relevante, essa adoção não poderia implicar em estímulo à confecção de instrumentos contratuais simulados? Novamente, como ponderar adequadamente os interesses em disputa?




    Os processos se acumulavam no Poder Judiciário, fazendo com que a controvérsia, além de assumir um perfil desafiador sob o ponto de vista da pesquisa acadêmica, também representasse uma problemática com implicações socioeconômicas muito relevantes, tanto para o interesse fiscal dos Municípios do País, como para os agentes econômicos que atuavam no mercado imobiliário, principalmente, compradores, vendedores e intermediadores.




    Em percurso que tem origem num caso ocorrido no Município de São Paulo e julgado pelo Tribunal de Justiça Paulista, o STJ decide pela afetação do Recurso Especial n.º 1.937.821/SP como representativo da controvérsia e, em 24 de fevereiro de 2022, fixa as teses para o Tema Repetitivo n.º 1.113.




    Evidentemente, a intenção do tribunal era pacificar o conflito, todavia, será que obteve sucesso na empreitada? A hipótese que deu origem ao início da presente investigação foi no sentido negativo. Em estudo preliminar acerca do precedente citado, foram levantadas objeções iniciais ao resultado interpretativo alcançado pela referida Corte e, também, em relação à forma como delimitou e operacionalizou o conceito de valor venal (Aranha Neto In: Leite, 2023).




    Sendo assim, o objetivo geral do presente trabalho consiste no aprofundamento das questões controvertidas, a fim de poder realizar uma análise crítica do julgado, de seus pressupostos e do conjunto normativo que lhe subjaz.




    1.3 Metodologia aplicada, divisão do trabalho e teses postas




    Desde logo, é importante esclarecer que as opções metodológicas, a divisão das partes do trabalho e as teses apresentadas serão expostas conjuntamente, por se considerar mais adequado explicar, em cada etapa, as estratégias e técnicas empregadas, bem como as conclusões extraídas.




    É até possível apontar um método que permeia toda a pesquisa, no caso, o dialético. Todavia, essa afirmação é realizada sob uma perspectiva de aproximação, não tendo tom absoluto. Ao mesmo tempo, também seria possível listar os posicionamentos defendidos apenas ao final desta subseção. Entretanto, a confecção de explanação específica, associando a metodologia e as teses postas em cada parte, foi entendida como sendo uma forma mais transparente para expor o caminho percorrido no texto.




    A fim de cumprir o objetivo geral da investigação, dividiu-se o desenvolvimento do trabalho em 4 (quatro) partes, com os seguintes propósitos, estratégias e resultados.




    A primeira, que corresponde à segunda seção primária, caracteriza-se por uma abordagem predominantemente descritiva com poucas inserções dialéticas. Foram coletados - técnica de documentação direta - os normativos do Município de São Paulo (2.1) e os eventos da marcha processual ocorrida tanto na Justiça Paulista, como na trajetória que se seguiu ao STJ, conforme se vê na segunda seção secundária (2.2).




    Em cada subseção, os eventos foram apresentados sob uma perspectiva cronológica, ou seja, buscou-se encadeá-los de forma a situá-los no tempo. Essa estratégia teve a intenção de acentuar o propósito de elaboração do capítulo, uma vez que favorece à imersão na contextualização das origens e desenvolvimento da controvérsia.




    Em alguns pontos dessa segunda seção primária foram feitos comentários que representam críticas ao discurso normativo ou jurisprudencial. Nesta etapa, a confrontação entre contrários (dialética) serviu ao propósito de apenas apontar para algumas circunstâncias que vão implicar em pontos controvertidos, advertindo que eles serão trabalhados posteriormente com maior profundidade.




    A terceira seção primária é, inicialmente, marcada por abordagem descritiva, mas com propósito de aplicação de procedimento comparativo. A comparação foi inserida como etapa posterior à descrição e serviu de pressuposto para sustentação da primeira tese: o conceito jurídico de valor venal corresponde à quantia estimada que seria obtida com a venda do bem, à vista, em condições normais de mercado, distinguindo-se do preço pactuado no negócio jurídico.




    A partir de revisão de literatura, manejada por meio da técnica de documentação indireta, foram utilizadas as contribuições da Economia (3.1), Engenharia de Avaliações (3.2) e Contabilidade (3.3) para descrever, respectivamente, os conceitos de preço de equilíbrio, valor de mercado e valor justo. Na seção secundária imediatamente subsequente (3.4), o mesmo procedimento foi utilizado para o âmbito do Direito, com o intuito de apresentar a concepção jurídica de valor venal, todavia, além da abordagem descritiva, fez-se a comparação com os aportes advindos das outras áreas do saber, atribuindo perfil interdisciplinar à pesquisa.




    Com a comparação, foi possível constatar que o Direito, assim como a Engenharia e a Contabilidade, estava repercutindo para seus próprios fins, uma mesma propositura teórica que fora, primariamente, delineada pela Economia, ou seja, sustenta-se a seguinte afirmação: salvo nuances em aplicações específicas, preço de equilíbrio, valor de mercado, valor justo e valor venal correspondem ao mesmo conceito.




    Vale destacar que o percurso da terceira seção primária foi ainda aproveitado para, paralelamente, apresentar a forma com a qual as áreas do saber indicadas definem outro conceito. Através da mesma estratégia - descrição seguida de comparação interdisciplinar - é sustentada a afirmação de que, para o Direito, valor venal e preço do negócio jurídico correspondem a categorias distintas, sendo aquele abstrato e esse concreto.




    Na quarta seção primária, foi abordada a questão relativa à qual deva ser a base de cálculo do ITBI. Inicia-se por uma abordagem descritiva, seguida de uma discussão dialética dos vários discursos existentes, para, ao final, sustentar-se a tese de que, na mencionada exação, a grandeza a ser medida corresponde ao conceito jurídico tradicional de valor venal.




    Na primeira seção secundária (4.1), serviu-se da técnica de documentação indireta para descrever as fontes jurídicas, classificando-as em três correntes, conforme o resultado interpretativo que se advoga. Cada corrente foi abordada numa seção terciárias distinta.




    A primeira (4.1.1) é destinada aos que defendem o valor venal; a segunda (4.1.2) apresenta as fontes que se situam numa zona ambivalente, pois admitem a liberdade para que a lei municipal possa optar por qualquer das duas grandezas; e, na terceira (4.1.3), constam as referências que defendem o preço do negócio jurídico. A quarta seção terciária (4.1.4) aprofunda um argumento específico existente na terceira corrente doutrinária, dada a relativa complexidade da questão.




    Nas duas seções secundárias subsequentes (4.2 e 4.3) foram discutidos, dialeticamente, os fundamentos e argumentos das teses contrárias a que é defendida nesta pesquisa. A primeira destinou-se às questões de ordem constitucional e a segunda às de ordem infraconstitucional.




    No que tange à seção secundária (4.2), subdividiu-se o texto em 2 (duas) partes, a saber: a seção terciária (4.2.1), que rebate a tese da não recepção do artigo 38 do CTN; e a seção terciária (4.2.2), que apresenta os fundamentos e argumentos para defender a compatibilidade do mesmo dispositivo com o Princípio da Capacidade Contributiva (Brasil, 1988, artigo 145, §1º).




    A terceira seção secundária (4.3) também foi subdividida em 2 (duas) partes. A primeira (4.3.1) foi destinada a rebater a suposta incompatibilidade entre os critérios material e quantitativo da exação, quando se elege o valor venal como a grandeza a ser aferida. A segunda (4.3.2) formula discurso contraposto sobre a tese de que a expressão “valor venal”, constante no artigo 38 do CTN, teria sido empregada com a intenção de se referir ao preço do negócio jurídico e não ao seu significado correspondente na tradição jurídica nacional.




    A quarta seção secundária (4.4) destinou-se à apresentação de argumentos adicionais de sustentação à tese defendida nesta etapa. Ainda na lógica de construção dialética de discurso contraposto, foram abordadas vantagens na adoção do valor venal e, por procedimento comparativo, fez-se o contraste com a outra opção, ou seja, se fosse escolhido o preço do negócio jurídico. Para tanto, utilizaram-se três seções terciárias.




    A primeira (4.4.1) aborda uma questão preliminar relacionada à segmentação da base de cálculo da exação, caso houvesse decisão política no sentido de inserir o preço do negócio jurídico dentre as grandezas elegíveis. A segunda (4.4.2) e a terceira (4.4.3) apresentam os ganhos comparativos sob as óticas dos Princípios da Eficiência e da Segurança Jurídica, respectivamente.




    Na quinta seção primária, foi cumprido o objetivo geral da presente investigação. Realiza-se análise de perfil crítico que contrapõe, com abordagem dialética, às teses defendidas neste trabalho e os discursos normativo e jurisprudencial pertinentes à controvérsia, algo que termina por redundar, inclusive, em sustentações que se desdobram para questões decorrentes.




    As teses já firmadas - principalmente a delimitação do conceito de valor venal e a identificação deste como sendo a base de cálculo do ITBI - serviram de pressupostos que são tomados como paradigmas para julgar pontos selecionados de dois conjuntos discursivos, a saber: o normativo (5.1) e o jurisprudencial (5.2).




    Conforme enunciado acima, é importante ressaltar que a análise crítica se serviu, também, de uma abordagem dedutiva, pois utilizou cláusulas gerais - pressupostos-paradigmas - para julgar eventos particulares, nesse caso, os pontos selecionados de cada conjunto discursivo. Desse contraste, nasce a divergência entre os resultados interpretativos desta pesquisa e os discursos normativo e jurisprudencial. Quer-se dizer, portanto, que a estruturação da análise crítica passou por raciocínio dedutivo que antecedeu o esforço dialético.




    Cada ponto selecionado em ambos os discursos, seja normativo ou jurisprudencial, correspondia a cenários nos quais se podia discutir várias das questões em que a problemática se desdobrava.




    No caso da legislação paulistana, utilizou-se duas seções terciárias para abordar, respectivamente, a questão da ambiguidade preço versus valor e a temática relacionada ao arbitramento da base de cálculo.




    A primeira seção terciária (5.1.1) contempla discurso contraposto, construído por método dialético, no qual se critica uma estratégia encontrada na regulamentação da lei de regência paulistana que, a juízo desta pesquisa, terminou optando pelo preço do negócio como base de cálculo do ITBI, mas apenas quando esse seja superior ao valor constante na estimativa oficial.




    Para o caso da segunda seção terciária (5.1.2), que aborda a questão do arbitramento, o texto foi subdivido em 3 (três) seções quaternárias, tendo em vista a necessidade de discutir conceitos relevantes à construção do discurso crítico.




    A primeira (5.1.2.1) é predominantemente marcada por perfil descritivo, no qual se realizou a contextualização da problemática e o levantamento de fontes por meio da técnica de documentação indireta, a fim de apresentar o panorama das opiniões doutrinárias sobre a temática do arbitramento.




    A segunda (5.1.2.2) apresenta a delimitação conceitual, as características e aplicações do arbitramento, porém, atingindo resultados interpretativos que, frequentemente, estão em divergência com relação ao posicionamento majoritário da Doutrina especializada. Trata-se, portanto, de discurso com perfis descritivo e dialético.




    A terceira (5.1.2.3) refere-se à apresentação descritiva do percurso histórico para elaboração do atual Código Tributário Nacional, com a intenção de criticar o entendimento doutrinário majoritário sobre o arbitramento. Por meio da identificação da origem do mal-entendido, percebem-se as razões que conduziram a maior parte das fontes a advogar posicionamentos distintos daqueles defendidos nesta pesquisa.




    Finalmente, a quarta e última seção quaternária (5.1.2.4) trata do dispositivo da legislação paulistana que, após modificação em sua redação, passou a tratar do arbitramento realizado pela autoridade fiscal com base na simples discordância em relação ao preço declarado pelo sujeito passivo, ou seja, sem a necessidade de apontar elementos indicativos de omissão ou má-fé. Por meio de discurso dialético, são construídos vários cenários de aplicação do mencionado dispositivo, a fim de realizar sua análise crítica.




    A segunda seção secundária (5.2) contempla trechos considerados relevantes, tantos nos julgados do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, como no âmbito do Superior Tribunal de Justiça. Foram 3 (três) pontos selecionados para análise, cada qual se constituindo numa seção terciária própria.




    A primeira (5.2.1) aborda a incompreensão do conceito de valor venal. Os trechos dos votos que conduziram à formação do entendimento jurisprudencial são utilizados para advogar a tese de que os julgadores, frequentemente, confundem as categorias valor versus preço.




    A segunda (5.2.2) trata de confusão conceitual que se desdobra por causa da anterior. No caso, são também utilizados trechos dos votos, a fim de defender a tese de que os julgadores, apesar de enunciarem adequadamente o conceito de valor venal e, ainda, de afirmarem que ele é a base de cálculo do ITBI, propõem circunstâncias relacionadas ao arbitramento que apenas poderiam ser sustentáveis, caso tivessem optado pelo preço do negócio jurídico.




    A terceira seção terciária (5.2.3) aborda as questões da identidade e da tabela de valores de referência. A primeira controvérsia trata da dúvida sobre a viabilidade jurídica de um mesmo ente tributante utilizar valores distintos para um mesmo imóvel, a depender da exação calculada. A segunda se refere ao debate sobre a instituição e operacionalização por ato infralegal de uma estimativa oficial do valor venal in concreto de cada imóvel, a ser utilizada especificamente para cálculo do ITBI.




    Será possível perceber que a não distinção das categorias teóricas denominadas de base de cálculo in abstracto e in concreto serve de “fio condutor” que liga, histórica e conceitualmente, 3 (três) controvérsias, a saber: a vedação de atualização da Plana Genérica de Valores (PGV) por ato infralegal; a questão da identidade; e a polêmica sobre a tabela de valores de referência.




    A terceira seção terciária (5.2.3) está subdividida em 5 (cinco) seções quaternárias, sendo que as 3 (três) primeiras formam um conjunto textual que se constitui como pressuposto-paradigma para que seja possível realizar a análise crítica nas 2 (duas) últimas, ou seja, novamente o raciocínio dedutivo foi utilizado para viabilizar o discurso dialético.




    A primeira (5.2.3.1) apresenta discurso descritivo, a fim de contextualizar a origem remota de surgimento da questão relacionada à identidade, bem como, sua consolidação e seus desdobramentos, sendo um deles a própria controvérsia sobre a tabela de valores de referência.




    Na segunda (5.2.3.2), descreve-se o panorama doutrinário acerca das questões controvertidas e inter-relacionadas, conforme foram enunciadas na seção imediatamente anterior.




    A terceira (5.2.3.3) destina-se à construção, por meio da dialética, de discurso contraposto à tese consolidada na jurisprudência que veda o uso de ato infralegal para atualizar a PGV em índice superior ao da inflação oficial. Esse mesmo conjunto textual também serve de suporte para advogar a viabilidade jurídica de se utilizar ato infralegal para instituir e atualizar a tabela de valores de referência.




    Nas 2 (duas) seções quaternárias subsequentes, parte-se para a análise crítica das decisões judiciais, quando abordaram às questões da identidade e da tabela de valores de referência.




    Os aportes teóricos relacionados à distinção entre os conceitos de base de cálculo in abstracto e in concreto são adicionados às teses anteriormente firmadas, a fim de servir, novamente, de pressupostos-paradigmas para realizar a análise crítica do discurso jurisprudencial, viabilizada por raciocínio dedutivo.




    A quarta seção quaternária (5.2.3.4) apresenta e comenta os trechos dos votos dos relatores, nos quais é possível perceber a oscilação, contradição e ambiguidade no discurso relacionado à definição das bases de cálculo e base calculada do IPTU e do ITBI. Conclui-se que não se pode afirmar, com segurança, se os julgadores realmente defendem o valor venal como sendo a base de cálculo in abstracto do ITBI ou se, no lugar dele, adotam o preço do negócio jurídico para a mencionada exação.




    Já a quinta seção quaternária (5.2.3.5) apresenta e comenta os trechos dos votos dos relatores quando abordam a controvérsia sobre a tabela de valores de referência. Os julgadores decidiram pela ilegalidade do referido instrumento, utilizando fundamentos e argumentos que, a juízo desta pesquisa, apenas seriam sustentáveis se a grandeza a aferir fosse o preço do negócio jurídico.




    Por fim, antes de avançar, há duas observações importantes.




    A primeira refere-se à escolha por dar preferência a citações diretas, no lugar das indiretas. Como é sabido, a citação direta permite identificar, imediatamente, o texto da fonte externa e o do autor do trabalho, de forma que a distinção entre os dois torna-se cristalina. Por outro lado, quando se usa a citação indireta, o texto consultado será declinado por meio da interpretação que lhe foi dada. Obviamente, o primeiro modo de apresentação oferece mais transparência ao leitor, pois pode julgar a forma como o original foi lido e manuseado. Sendo assim, por entender essa característica como bastante valiosa, fez-se a opção descrita.




    Inclusive, vale mencionar que há pontos nos quais a vantagem da transparência tem um apelo adicional. Trata-se das contribuições trazidas das outras áreas de conhecimento. Como a presente pesquisa destina-se, primariamente, aos operadores do Direito, a opção pela citação direta assume maior importância nesses casos, pois o provável leitor teria menor “defesa” contra interpretações confeccionadas com abuso de retórica.




    Apesar de existirem exceções, essa estratégia foi predominantemente mantida em todo o trabalho. Porém, sabendo que essa medida tende a deixar a leitura mais cansativa, tentou-se resumir as transcrições ao mínimo razoável e, quando foi necessário recorrer a longos trechos, sempre foi utilizado o recurso de destacar, em negrito, as partes mais significativas, a fim de facilitar a identificação dos pontos principais da fonte consultada.




    A segunda observação refere-se a algumas convenções utilizadas.




    Vários documentos consultados são de responsabilidade do Município de São Paulo e do Estado de São Paulo. Pelas regras aplicáveis (ABNT, 2002a, item 8.1.2.3), a referência completa deve ser grafada, respectivamente, como SÃO PAULO (Município) e SÃO PAULO (Estado), algo que foi observado.




    Por outro lado, no momento da chamada, era necessário distinguir as duas fontes, contudo, para o caso do sistema autor-data, não havia uma regra explícita para concretizar esse propósito. De forma análoga às situações em que dois autores pessoas físicas tenham o mesmo sobrenome (ABNT, 2002b, item 6.1.5), foi utilizada a seguinte convenção: (São Paulo, M., “ANO”, p. “X”), para o caso do Município; e (São Paulo, E., “ANO”, p. “X”), para o caso do Estado.




    Outra convenção também foi adotada, sendo que para o caso dos textos oficiais cuja responsabilidade é atribuída ao Brasil.




    Em virtude de existirem muitos documentos nessa condição, adotou-se estratégia para melhor organizar a apresentação das referências e, assim, facilitar sua identificação. Ao proceder dessa forma, foi necessário, por via de consequência, fazer ajuste na chamada a ser utilizada no texto.




    Optou-se por dividir os documentos em três grupos, a saber: os que são de responsabilidade do STJ; os que são oriundos do STF; e os demais.




    Para as referências, foram listadas em ordem cronológica, primeiramente, as do grupo residual que, em sua maior parte, são textos normativos. Na sequência, também organizados em ordem cronológica, têm-se, primeiramente, os julgados do STJ e, depois, os do STF.




    No momento da chamada, a fim de permitir a rápida conexão com a respectiva referência, foram adotadas as seguintes convenções: (Brasil, “ANO”, p. “X”); (Brasil/STJ, “ANO”, p. “X”); e (Brasil/STF, “ANO”, p. “X”).
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    SURGIMENTO E DELIMITAÇÃO DA CONTROVÉRSIA




    A presente seção tem por escopo a apresentação das origens do debate, bem como sua delimitação, qual seja: a questão da identidade, ou não, das bases de cálculo do ITBI e do IPTU e, ainda, a viabilidade jurídica de previsão legal autorizativa para que o Poder Executivo apure a base de cálculo do referido imposto de transmissão por meio de uma tabela de valores, frequentemente denominada de “valor de referência”.




    Está dividida em duas partes, sendo a primeira destinada ao conjunto das modificações normativas da legislação paulistana que vieram a formatar a adoção da tabela de valores venais para cálculo do ITBI; e a segunda que contempla o resgate do longo percurso jurisprudencial, no qual tais questões foram debatidas, desde os pronunciamentos iniciais na justiça paulista, até as decisões tomadas no âmbito dos tribunais superiores.




    2.1 Percurso histórico da legislação paulistana




    Esta seção busca descrever o arcabouço normativo que regula o ITBI no Município de São Paulo, desde sua instituição até o surgimento da controvérsia objeto desta pesquisa. Como se verá, foi em função de intervenções havidas na legislação paulistana que o debate surgiu e tomou maiores proporções. Em que pese outros Municípios também utilizarem a estratégia de adotar, por ato infralegal, tabelas de valores venais específicos para lançamento do ITBI, o caso daquela capital se tornou paradigmático, até resultar na fixação das teses para o Tema Repetitivo n.º 1.113, no âmbito do Superior Tribunal de Justiça.




    A Lei Ordinária Municipal n.º 11.154, de 30 de dezembro de 1991, instituiu o ITBI, disciplinando seus aspectos fundamentais, tais como o material, temporal, espacial, subjetivo e, também, o quantitativo. No que tange ao último, adotou-se a metodologia na qual é utilizada base de cálculo, conjugada à alíquota ad valorem, destinando o capítulo terceiro para tratar dessa questão. Trouxe, em sua redação original, os seguintes comandos:




    Art. 7° A base de cálculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos. §1° Não serão abatidas do valor venal quaisquer dívidas que onerem o imóvel transmitido. §2° Nas cessões de direitos à aquisição, o valor ainda não pago pelo cedente será deduzido da base de cálculo (São Paulo, M., 1991).




    O caput do artigo 7º configura uma reprodução do artigo 38 da Lei Ordinária n.º 5.172, de 25 de outubro de 1966, que aprovou o Código Tributário Nacional (CTN). Trata-se de simples afirmação de que a base de cálculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos, sem maiores detalhamentos no sentido de delimitar o referido conceito ou sua forma de apuração. É possível constatar, apenas, as regras dos parágrafos primeiro e segundo, que avançam na intenção de apontar algumas diretrizes nessa dimensão, seja no caso da existência de dívidas pré-existentes ao fato gerador, seja na hipótese de valores ainda não pagos ao promitente vendedor, quando se tratar de cessão de direitos à aquisição de imóvel.




    Ainda na redação original, o artigo seguinte trazia um conjunto de regras que é relevante na apuração do valor venal, in verbis:




    Art. 8° Em nenhuma hipótese, o imposto será calculado sobre valor inferior ao valor do bem, utilizado, no exercício, para base de cálculo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana, atualizado monetariamente de acordo com a variação dos índices oficiais, no período compreendido entre 1° de janeiro e a data da ocorrência do ato. §1° Para os efeitos deste artigo, não serão considerados os descontos eventualmente, concedidos sobre o valor fiscal apurado para efeito do cálculo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana. §2°Na inexistência de lançamento do Imposto sobre a Propriedade Predial e territorial Urbana, os atos translativos somente serão celebrados mediante apresentação de certidão dessa circunstância, expedida pela unidade competente (São Paulo, M., 1991, grifo nosso).




    O caput do artigo institui um “piso” para fins de definição da base de cálculo do ITBI. A lei utiliza o valor venal calculado para lançamento do IPTU como importância mínima pela qual o imóvel será avaliado para lançamento daquela exação e, adicionalmente, institui uma obrigação de atualização monetária, considerando o “[...] período compreendido entre 1° de janeiro e a data da ocorrência do ato”. É importante lembrar que, à época, o País vivenciava a hiperinflação, o que justificava a referida providência.




    Os parágrafos primeiro e segundo do artigo transcrito apenas pontuavam circunstâncias específicas, a saber: que os descontos havidos no caso do IPTU não interfeririam na apuração do valor venal, para fins de ITBI; e que, não havendo lançamento de IPTU para o imóvel em questão, o cálculo do imposto de transmissão somente seria realizado após a confirmação dessa circunstância pelo órgão competente.




    Outra regra que merece ser comentada é à possibilidade de a autoridade administrativa arbitrar o valor venal do bem ou direito transmitido. Na redação original, a lei fixava o seguinte:




    Art. 24. Sempre que sejam omissos ou não mereçam fé os esclarecimentos, as declarações, os documentos ou os recolhimentos prestados, expedidos ou efetuados pelo sujeito passivo ou por terceiro legalmente abrigado, o órgão fazendário municipal competente, mediante processo regular, arbitrará o valor referido no artigo 7°, na forma e condições regulamentares. Parágrafo único. Não concordando com o valor arbitrado, o contribuinte poderá oferecer avaliação contraditória, na forma, condições e prazos regulamentares (São Paulo, M., 1991, grifos nossos).




    Considerando a modalidade de lançamento por declaração - que era a modalidade mais frequente para o ITBI durante os anos 90 do século passado - o sujeito passivo ficava com a incumbência de apresentar o instrumento contratual relativo à transmissão ou cessão de direitos imobiliários. Na sequência, a autoridade administrativa realizava juízo de valor e, se entendesse que estava configurada omissão ou má-fé, faria uso da previsão normativa transcrita, a fim de arbitrar o valor venal. Nesse caso, estaria desconsiderando o preço declarado, sob o argumento de uma suposta infração cometida por meio de simulação. Em face de ser instaurada uma divergência baseada na acusação de infração, é necessária a observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa, (Brasil, 1988, art. 5º, inciso LV), algo que é previsto no parágrafo único transcrito acima.




    Vale salientar que a redação dada na lei paulistana é muito semelhante à que se encontra prevista no Código Tributário Nacional (CTN), veja-se:




    Art. 148. Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial (Brasil, 1966b, grifos nossos).




    No CTN, perceba-se que as hipóteses de cabimento que permitem à autoridade administrativa o arbitramento do valor do bem ou direito também são a omissão ou má-fé e, além disso, é possível identificar que, por se tratar de uma acusação de infração, são facultadas ao sujeito passivo ou terceiro legalmente obrigado a contestação e a avaliação contraditória, tudo em compatibilidade com os princípios constitucionais mencionados.




    Vale salientar que o realce dado à questão do arbitramento está relacionado ao objeto da presente pesquisa, pois, como será visto adiante em maior detalhe, uma das razões da controvérsia relacionada à base de cálculo do ITBI é, justamente, a possibilidade - ou mesmo necessidade - de uso desse método indireto de aferição do valor do bem ou direito.




    Avançando no tempo, é publicado o Decreto Municipal n.º 31.134, de 24 de janeiro de 1992, que aprovou o Regulamento do ITBI, estatuindo um conjunto de disposições relevantes para a aplicação da Lei Ordinária Municipal n.º 11.154 de 30 de dezembro de 1991. Dentre os dispositivos relacionados à temática, é possível destacar inicialmente os seguintes:




    Art. 3º Para os efeitos do artigo 8º da Lei nº 11.154, de 30 de dezembro de 1991, na hipótese de o contribuinte não ter sido notificado do lançamento do IPTU ou de inexistir lançamento de tal tributo, os atos translativos somente serão celebrados mediante apresentação e transcrição, na escritura, de certidão de valor venal ou de inexistência de lançamento, conforme o caso, expedida pelo Departamento de Rendas Imobiliárias da Secretaria das Finanças. Art. 4º Caberá ao Secretário das Finanças fixar, mediante portaria, os critérios de atualização do valor mínimo dos bens transmitidos, conforme determinado no artigo 8º da Lei nº 11.154, de 30 de dezembro de 1991, não se aplicando, nesse caso, as disposições contidas no artigo 5º do Decreto nº 31.110, de 13 de janeiro de 1992 (São Paulo, M., 1992, grifos nossos).




    Como é perceptível, as regras transcritas trazem detalhamentos ao artigo 8º da lei de regência, que trata do valor venal do IPTU como “piso” para fins de cálculo do ITBI. O destaque fica por conta da indicação da autoridade competente e da espécie de ato que será utilizada para dar vazão à obrigação de atualização monetária do valor venal.




    Inclusive, vale salientar que o artigo 4º foi posteriormente alterado pelo Decreto Municipal n.º 33.934, de 13 de janeiro de 1994, sendo que a nova redação permaneceu prevendo o órgão competente para a atualização monetária do valor venal, mas deixou de estipular o veículo normativo específico para dar cumprimento à atribuição, in verbis: “Art. 4º A Secretaria das Finanças baixará todas as normas infra regulamentares tendentes ao cumprimento da disposição contida no artigo 8º da Lei nº 11.154, de 30 de dezembro de 1991” (São Paulo, M., 1992, grifo nosso).




    Quanto à possibilidade de arbitramento pela autoridade administrativa, a redação original do Regulamento do ITBI fixava o seguinte:




    Art. 5º Sem prejuízo das penalidades cabíveis, o valor tomado como base para recolhimento do imposto poderá ser arbitrado, sempre que os esclarecimentos, as declarações, os documentos e os recolhimentos prestados, expedidos ou efetuados pelo sujeito passivo ou por terceiro igualmente obrigado, sejam omissos ou não mereçam fé (São Paulo, M., 1992, grifo nosso).




    Há, portanto, sintonia entre a lei de regência e seu regulamento, pois ambos colocam como hipótese de cabimento a acusação de omissão ou má-fé em relação à declaração apresentada, sendo esse o requisito que permite à autoridade administrativa o uso do arbitramento. No que tange à definição do procedimento para levar a efeito essa medida, há um conjunto de regras situadas nos artigos 7º e seguintes do regulamento, com o intuito de dar cumprimento aos princípios do contraditório e da ampla defesa, justificadas pela circunstância de que se trata de uma acusação de infração.




    Algo importante a ser mencionado é que o Regulamento do ITBI, na sua redação original, não continha dispositivos que delimitavam, com maior precisão, o conceito de valor venal. Porém, em que pese a ausência mencionada, o artigo que tratava do arbitramento fixava os seguintes critérios para a autoridade administrativa:




    Art. 5º [...] §1º Para determinação do valor arbitrado e consequente cálculo do imposto, serão consideradas as informações obtidas e, especialmente: I - preços correntes das transações e das ofertas de venda no mercado imobiliário; II - custos de reprodução; III - locações correntes; IV - características da região em que se situa o imóvel; V - outros dados informativos tecnicamente reconhecidos. §2º As informações referidas no parágrafo anterior podem ser utilizadas pelo Fisco isolada ou conjuntamente, a fim de ser obtida o valor arbitrado (São Paulo, M., 1992, grifo nosso).




    A regulamentação transcrita permite entrever que a legislação paulistana concebia valor venal como valor de mercado. Apesar de essa afirmação não estar apoiada em regra diretamente cunhada para essa finalidade, os incisos denunciam essa intenção, já que a autoridade administrativa, para contrapor-se ao preço declarado, deveria buscar apoio em informações existentes no mercado imobiliário.




    Do que foi exposto até este ponto, é possível afirmar que o arcabouço normativo vigente no Município de São Paulo ao longo da década de 90 do século passado, indicava as seguintes constatações acerca do objeto da presente pesquisa:




    a) em regra, não havia uma identidade entre as bases de cálculo1 do ITBI e do IPTU. O que ocorria era a utilização do valor venal do IPTU, atualizado monetariamente, como “piso” de avaliação para lançamento do ITBI;




    b) apesar de a legislação não citar explicitamente, infere-se que, em regra, o procedimento consistia nos seguintes passos:




    I - o sujeito passivo apresentava o instrumento contratual com o preço declarado da transação imobiliária;




    II - aquele seria comparado com o valor venal para fins de IPTU utilizado no mesmo exercício, mas atualizado monetariamente até a data do fato gerador;




    III - utilizava-se o maior deles para cálculo do ITBI;




    c) por força do disposto na alínea anterior, conclui-se que a identidade entre a base de cálculo do ITBI e do IPTU ocorria na hipótese de o preço declarado da transação ser inferior ao valor venal utilizado para fins de IPTU, atualizado monetariamente;




    d) em verdade, mesmo na hipótese da alínea anterior, a expressão numérica utilizada para lançamento do IPTU não iria corresponder, de forma exata, àquela que seria levada em conta para cálculo do ITBI, por causa da atualização monetária havida entre 1º de janeiro2 daquele exercício e a data constante no instrumento contratual. Contudo, para efeito desta pesquisa, adotar-se-á que seriam equivalentes neste caso, em vista de que o ajuste na expressão monetária, apenas para preservação do poder de compra, não configura aumento real de valor, tal como está fixado no artigo 97, §2º, do CTN;




    e) não existia um valor de referência com o significado que essa expressão veio a ter posteriormente; para esse aspecto, apenas cabia ao Poder Executivo, por meio de ato regulamentar da Secretaria das Finanças, atualizar monetariamente o valor venal do IPTU, que serviria de “piso” para o cálculo do ITBI;




    f) não havia maiores detalhamentos sobre a delimitação do conceito de valor venal, apesar de os critérios fixados para a autoridade administrativa arbitrar o valor do bem ou direito apontarem para uma concepção dele como sendo o valor de mercado;




    g) o arbitramento só era permitido nos casos em que houvesse a acusação de omissão ou de má-fé, em sintonia com o artigo 148 do Código Tributário Nacional (CTN). Tratava-se de uma acusação de simulação, tendo em vista que o instrumento contratual apontava um preço declarado que, a juízo da autoridade competente, estaria sob suspeita de inidoneidade, por parecer ser incompatível com o valor venal, concebido como valor de mercado, nos termos do que foi exposto na alínea anterior;




    h) por causa do disposto na alínea anterior, a lei de regência alertava sobre a necessidade de observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa, algo que era detalhado nas regras procedimentais do regulamento.




    No início do século atual, ocorre uma primeira alteração na lei de regência do ITBI, no caso, trata-se da aprovação da Lei Ordinária Municipal n.º 13.402, de 5 de agosto de 2002. O artigo 8º da Lei Ordinária Municipal n.º 11.154, de 30 de dezembro de 1991, sofreu intervenções no caput, nos parágrafos primeiro e segundo, bem como foi incluído o parágrafo terceiro. As novas redações dadas aos parágrafos primeiro e segundo não implicaram em mudanças significativas, pois ficaram muito semelhantes aos originais. O parágrafo terceiro constitui uma “inovação” decorrente do Princípio da Legalidade, a saber:




    Art. 8º [...] §3º Em caso de incorreção do lançamento do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU, utilizado para efeito de piso, o Fisco Municipal poderá rever, de ofício, os valores recolhidos a título do Imposto sobre a Transmissão de Bens Imóveis - ITBI-IV (São Paulo, M., 1991).




    A previsão normativa, mesmo se não existisse de forma expressa, estaria abrangida implicitamente, por causa das regras legais que definem o aspecto quantitativo do ITBI - especificamente a base de cálculo. Como o valor venal do imóvel decorre de suas características, fica claro que estaria maculada a avaliação que tomou por base dados incorretos, sendo assim, ao perceber a falha, a revisão do lançamento se faz necessária, respeitado o prazo decadencial.




    Obviamente, ainda que o dispositivo apenas cite a revisão de ofício - que, provavelmente, seria realizada apenas quando houvesse perspectiva de resultar em valor venal maior -, também seria permitido o pedido de restituição no prazo decadencial, de importância de ITBI paga a maior, quando a correção do erro conduzisse à constatação de um valor venal menor. Evidentemente, o mesmo pode ser dito para o pedido de revisão ou de impugnação, caso o imposto ainda não tivesse sido recolhido.




    O caput do artigo 8º assumiu a seguinte feição: “Art. 8º Em nenhuma hipótese, o imposto será calculado sobre valor inferior ao valor do bem, utilizado no exercício, para base de cálculo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU” (São Paulo, M., 1991). É possível perceber que a diferença existente entre a antiga e a nova redação fica por conta da parte final do dispositivo que, anteriormente, previa a obrigação de atualização monetária do valor venal utilizado para cálculo do IPTU.




    Como já mencionado, a justificativa para prever uma atualização monetária entre 1º de janeiro e a data do fato gerador do ITBI estava, em grande medida, apoiada na experiência brasileira de hiperinflação. Todavia, como é sabido, por meio da Medida Provisória n.º 542, de 30 de junho de 19943, foi instituído o Plano Real, que promoveu estabilização monetária, sendo assim, a variação de poder aquisitivo da moeda dentro de um mesmo exercício financeiro, apesar de ainda existir, deixava de ser relevante o suficiente para justificar a permanência da regra.




    Ainda diante das modificações introduzidas pela Lei Ordinária Municipal n.º 13.402, de 5 de agosto de 2002, tem-se a nova redação dada ao artigo 24 da lei de regência do ITBI:




    Art. 24. Não concordando o órgão fazendário municipal com o valor declarado do bem transmitido, ou com os esclarecimentos, declarações, documentos ou recolhimentos prestados, expedidos ou efetuados pelo sujeito passivo ou por terceiro legalmente obrigado, instaurar-se-á o respectivo procedimento administrativo de arbitramento da base de cálculo e aplicação das demais cominações legais. Parágrafo único. O contribuinte poderá oferecer avaliação contraditória ao valor arbitrado, na forma, condições e prazos regulamentares (São Paulo, M., 1991).




    A nova redação prevê como hipótese para o arbitramento a simples discordância da autoridade administrativa, ou seja, se o preço declarado não corresponder à margem de valor venal com a qual o órgão fazendário trabalha, o uso do arbitramento estaria autorizado. É preciso lembrar que a redação anterior apontava a necessidade de elementos que indicassem omissão ou má-fé, fazendo com que a lei municipal estivesse, à época, em sintonia com o artigo 148 do CTN.




    Apesar de não citar a necessidade de apontamento de omissão ou de má-fé, o texto do dispositivo transcrito descreve circunstâncias em que essas situações podem estar presentes veja-se: por um lado, cita, na parte final do caput, a aplicação das “demais cominações legais”; por outro, prevê, no parágrafo único, a possibilidade de avaliação contraditória a ser apresentada pelo contribuinte.




    Do exposto, fica claro que a nova redação, em face de sua amplitude, tanto poderá ser acionada quando existirem elementos indicativos de omissão ou má-fé, como também, em situações nas quais não haja qualquer acusação dessa natureza, ou seja, passou a poder ser utilizada também quando existir, tão somente, simples discordância por parte da autoridade administrativa, em face do preço declarado.




    Pouco mais de 3 (três) anos após a edição da lei comentada acima, é publicado o Decreto n.º 46.228, de 23 de agosto de 2005, que aprovou um novo Regulamento para o ITBI e, logo em sequência, a Portaria n.º 81, de 2 de setembro de 2005, que estabeleceu “[...] os procedimentos para preenchimento da DECLARAÇÃO DE TRANSAÇÃO IMOBILIÁRIA - DTI e emissão do Documento de Arrecadação do Município de São Paulo - DAMSP” (São Paulo, M., 2005b).




    O primeiro ponto a destacar é o artigo 7º do novo regulamento, que trata da base de cálculo. Ele é composto por caput e parágrafos primeiro, segundo e terceiro, sendo que a inovação fica por conta do seguinte dispositivo, a saber: “[...] §1º Considera-se valor venal, para efeitos deste imposto, o valor pelo qual o bem ou direito seria negociado à vista, em condições normais de mercado” (São Paulo, M., 2005a).




    Pela primeira vez, a legislação paulistana passou a prever uma regra especificando, diretamente, o conceito de valor venal e, além disso, vale notar que foi utilizado o valor de mercado como critério balizador. Lembre-se que, na legislação anterior, não havia regra específica para essa finalidade e a menção ao valor de mercado figurava nos critérios previstos para arbitramento da base de cálculo.




    É importante conjugar o artigo sob comento com a nova redação que havia sido dada em 2002, ao artigo 24 da lei de regência. O raciocínio é o seguinte: como o preço declarado tem o potencial de não refletir os valores praticados no mercado, fica sedimentada a ideia de que, no âmbito das intenções que moveram a construção da legislação paulistana, o arbitramento da base de cálculo do ITBI pode realmente ser utilizado em face de simples discordância do órgão fazendário, não necessitando de indicação de elementos que configurem omissão ou má-fé.




    Continuando nos comentários, o artigo 8º do regulamento importa em inovação relevante:




    Art. 8º A Secretaria Municipal de Finanças tornará públicos os valores venais atualizados dos imóveis inscritos no Cadastro Imobiliário Fiscal do Município de São Paulo. §1º Os valores venais dos imóveis serão atualizados periodicamente, de forma a assegurar sua compatibilização com os valores praticados no Município, mediante pesquisa e coleta permanente, por amostragem, dos preços correntes das transações e das ofertas à venda no mercado imobiliário, inclusive com a participação da sociedade representada no Conselho de Valores Imobiliários. §2º Os valores venais dos imóveis divulgados na forma do ‘caput’ deste artigo têm presunção relativa, a qual será afastada sempre que: I - o valor da transação for superior; II - a Administração Tributária aferir base de cálculo diferente, em procedimento de pedido de avaliação especial, processo de arbitramento fiscal, processo de impugnação a lançamento ou outro procedimento no exercício de suas atribuições;




    III - a ação fiscal constatar erro, fraude ou omissão, por parte do sujeito passivo ou terceiro em benefício daquele, na declaração dos dados do imóvel inscritos no Cadastro Imobiliário Fiscal e utilizados no cálculo do valor venal publicado. §3º O valor venal divulgado, em nenhuma hipótese, será inferior à base de cálculo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU, utilizada no exercício da transação. §4º Para os efeitos do §3°, não serão considerados os descontos eventualmente concedidos sobre o valor fiscal apurado para efeito do cálculo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU. §5º Caso não tenha havido, até a data prevista para o pagamento do imposto, a divulgação do valor venal do imóvel, cabe ao contribuinte dirigir-se ao órgão responsável pelo tributo, da Secretaria Municipal de Finanças, para que seja disponibilizado tal valor (São Paulo, M., 2005a).




    Dentre outros comandos, o dispositivo transcrito institui o denominado valor de referência, que passou a ser utilizado para fins de cálculo do ITBI. O caput atribui à Secretaria Municipal de Finanças a incumbência de divulgar a respectiva tabela para os imóveis cadastrados no Município de São Paulo e o parágrafo primeiro, em sintonia com o artigo 7º, determina que ela será atualizada periodicamente a fim de acompanhar os valores praticados no mercado imobiliário. Há, ainda, regra apontando que a elaboração e atualização dos valores decorre de trabalho de coleta e análise de dados, por meio de um Conselho de Valores Imobiliários, no qual a sociedade civil também tem assento.




    Os parágrafos terceiro, quarto e quinto não são novidades, pois já faziam parte do conjunto de regras existentes ao tempo do regulamento anterior. Por outro lado, o parágrafo segundo cita as situações nas quais o valor de referência não será utilizado. Tal como explicitado no texto, a tabela do valor de referência é considerada como a estimativa oficial, porém, trata-se de presunção relativa do valor venal, que poderá ser afastada em, basicamente, duas hipóteses a serem explicadas a seguir.




    A primeira ocorre quando o preço declarado for superior ao que estiver estipulado na tabela oficial. Inclusive, vale salientar que este ponto será objeto de análise específica, em seção própria, a fim de discutir as possíveis respostas ao seguinte questionamento, a saber: ao atribuir tal solução, a legislação paulistana estaria optando pela adoção do preço do negócio jurídico como base de cálculo do ITBI, no lugar do valor venal, ou apenas estaria utilizando o montante concreto da transação como instrumento para fins de melhor estimar o valor venal do imóvel?




    Por outro lado, a segunda hipótese em que não se utilizará o valor de referência estipulado na tabela decorre de uma nova manifestação da Administração Tributária sobre o valor venal em duas situações, quais sejam:




    a) os casos de avaliação especial, impugnação ou arbitramento, tal como especificados no inciso II; e,




    b) a ação fiscal que vai se debruçar sobre erro, fraude ou omissão nos dados do cadastro do imóvel, conforme o inciso III.




    A avaliação especial - citada no inciso II, conforme acima - está regulamentada no artigo 10, com a seguinte redação:




    Art. 10. Caso não concorde com a base de cálculo do imposto divulgada pela Administração, nos termos do ‘caput’ do artigo 8º, o contribuinte poderá requerer avaliação especial do imóvel, apresentando os dados da transação e os fundamentos do pedido, na forma prevista em portaria da Secretaria Municipal de Finanças, que poderá, inclusive, viabilizar a formulação do pedido por meio eletrônico (São Paulo, 2005a).




    Perceba-se que esse procedimento é de iniciativa do contribuinte, ou seja, caso ele entenda que o valor de referência divulgado não está em conformidade, deverá solicitar novo pronunciamento da Administração Tributária, juntando os elementos que dão suporte ao seu pleito. Como será detalhado adiante, esse ponto configurará controvérsia que merecerá debate específico, colocando em contraste os posicionamentos do Fisco e dos contribuintes.




    Uma última observação sobre o Regulamento do ITBI, aprovado pelo Decreto n.º 46.228, de 23 de agosto de 2005, é a constatação da ausência de regra disciplinando o arbitramento da base de cálculo e, saliente-se, isso ocorreu mesmo com a lei de regência afirmando que o “[...] contribuinte poderá oferecer avaliação contraditória ao valor arbitrado, na forma, condições e prazos regulamentares” (São Paulo, M., 1991, artigo 24, parágrafo único, grifo nosso).




    No regulamento anterior, o artigo 5º tratava do tema, mas, por outro lado, no texto de 2005, a única menção ao assunto fica por conta da breve citação feita no inciso II, §2º, artigo 8º, transcrito acima. A juízo desta pesquisa, se tal ocorrência foi intencional, não restou clara uma motivação plausível para essa omissão.




    A circunstância de a atribuição para cálculo e divulgação do valor de referência estar prevista em norma infralegal tinha o potencial de resultar em debate acerca de violação ao Princípio da Legalidade - algo que, de fato, veio a ocorrer, tal como se verá adiante. Sendo assim, no ano seguinte à edição do Regulamento do ITBI, foi feita intervenção na lei de regência por meio da Lei Ordinária Municipal n.º 14.256, de 29 de dezembro de 20064.




    A primeira modificação de relevo está no caput do artigo 7º:




    Art. 7º Para fins de lançamento do Imposto, a base de cálculo é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos, assim considerado o valor pelo qual o bem ou direito seria negociado à vista, em condições normais de mercado (São Paulo, M., 1991, grifo nosso).




    A especificação do conceito de valor venal com valor de mercado passa a ser fixado no texto de lei, em sintonia com o que já havia sido feito no ano anterior, com a redação consignada no regulamento. Além disso, foram incluídos os artigos 7º-A e 7º-B, com as seguintes redações:




    Art. 7º-A. A Secretaria Municipal de Finanças tornará públicos os valores venais atualizados dos imóveis inscritos no Cadastro Imobiliário Fiscal do Município de São Paulo. Parágrafo único. A Secretaria Municipal de Finanças deverá estabelecer a forma de publicação dos valores venais a que se refere o ‘caput’ deste artigo. Art. 7º-B. Caso não concorde com a base de cálculo do imposto divulgada pela Secretaria Municipal de Finanças, nos termos de regulamentação própria, o contribuinte poderá requerer avaliação especial do imóvel, apresentando os dados da transação e os fundamentos do pedido, na forma prevista em portaria da Secretaria Municipal de Finanças, que poderá, inclusive, viabilizar a formulação do pedido por meio eletrônico (São Paulo, M., 1991, grifos nossos).




    O primeiro dispositivo prevê a atribuição ao Poder Executivo - especialmente, à Secretaria Municipal de Finanças - a competência para calcular e divulgar o valor de referência. O segundo dispositivo cria, para o contribuinte, a faculdade de requerer a avaliação especial do imóvel, quando discordar do órgão fazendário. Perceba-se que, em ambos os casos, os dispositivos do regulamento que tratavam dessas mesmas questões passavam, agora, a contar com um suporte de validade na própria lei de regência, sendo essa a principal finalidade das inclusões normativas.




    A última modificação a ser citada, refere-se à revogação do artigo 8º da lei de regência. Lembre-se que ele tratava do valor venal do IPTU como limite mínimo para o cálculo do ITBI. É importante salientar que alguns dispositivos presentes no regulamento, conforme já foi exposto anteriormente, ainda permaneciam prevendo essa mesma metodologia, ou seja, a de utilizar o valor venal do IPTU como “piso”. Todavia, em que pese a previsão infralegal, é razoável supor que o quantitativo de casos concretos nos quais o “piso” seria efetivamente utilizado tendia a ser bastante reduzido, pois a faculdade de estabelecer o valor venal de referência por meio de ato do Poder Executivo faz com que a referida tabela tenda a acompanhar, com maior agilidade, as flutuações do mercado imobiliário e, como é sabido, tais valores são frequentemente superiores àqueles utilizados para fins de IPTU.




    Neste ponto, é importante apresentar um panorama da situação normativa, após as intervenções ocorridas ao longo da primeira metade da década de 2000:




    a) em regra, continuava a não existir identidade entre as bases de cálculo do ITBI e do IPTU, sendo que este ainda era utilizado como “piso” de avaliação para cálculo daquele. Lembre-se que, para uso dessa metodologia, não havia mais o dispositivo que determinava a atualização monetária do valor venal do IPTU;




    b) com a instituição do valor de referência, em regra, o procedimento consistia nos seguintes passos:




    I - o sujeito passivo apresentava o instrumento contratual com o preço declarado da transação imobiliária;




    II - aquele seria comparado com o valor de referência, valendo salientar que essa comparação passou a ser feita automaticamente, por sistema eletrônico;




    III - utilizava-se o maior deles para cálculo do ITBI;




    c) caso não tivesse sido divulgado valor de referência para o imóvel em questão - ou na remota hipótese de o mesmo ser inferior ao utilizado para lançamento do IPTU -, seria feito uso do procedimento previsto na legislação anterior, ou seja, o preço declarado iria ser comparado com o valor venal do IPTU utilizado no mesmo exercício, tomando-se o maior deles para cálculo do ITBI;




    d) a situação descrita na alínea anterior permite concluir que a identidade entre as bases de cálculo do ITBI e do IPTU ocorria quando o preço declarado da transação fosse inferior ao valor venal utilizado para fins de IPTU, todavia, é necessário ressaltar que essa ocorrência tendia a ser bastante esporádica, uma vez que dependia daquelas condicionantes citadas anteriormente, isto é, se não tivesse sido divulgado valor de referência para o imóvel em questão ou na remota hipótese de o mesmo ser inferior ao utilizado para lançamento do IPTU;




    e) quando ocorria a situação descrita na alínea anterior, as expressões numéricas utilizadas como base de cálculo dos dois impostos em análise eram nominalmente equivalentes, tendo em vista a inexistência de regra determinando a atualização monetária do valor venal utilizado no lançamento do IPTU;




    f) com a instituição de um valor de referência, o caminho indicado na legislação para o sujeito passivo que discordava do órgão fazendário era o de requerer a avaliação especial, servindo-se do procedimento detalhado no regulamento, o que poderia resultar em novo pronunciamento do órgão fazendário ou na manutenção do valor originalmente divulgado;




    g) tanto no regulamento, quanto na lei de regência, o conceito de valor venal passou a ser especificado, de forma expressa, como valor de mercado;




    h) na lei de regência, a redação dada à questão do arbitramento ganhou amplitude suficiente para permitir seu uso tanto nos casos em que havia acusação de omissão ou de má-fé, como também em situações de simples discordância da autoridade administrativa em relação ao preço declarado. Essa modificação retirou, em parte, a sintonia antes existente entre a legislação municipal e o disposto no artigo 148 do Código Tributário Nacional (CTN); e,




    i) para o caso do arbitramento, a lei de regência ainda alertava sobre a necessidade de observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa, todavia, o regulamento não detalhava o tema.




    O cenário descrito constitui os contornos que delimitam a controvérsia que veio a se instalar. As modificações normativas redundaram em alterações no procedimento administrativo e isso ocasionou a divergência entre o Fisco e os contribuintes.




    Adiante na linha do tempo, houve algumas alterações na legislação que guarda pertinência com a temática desta pesquisa, porém, sem maiores repercussões.




    O Decreto Municipal n.º 51.627, de 13 de julho de 2010, aprovou um novo Regulamento do ITBI, com a manutenção de quase todas as mesmas regras já presentes na legislação anterior, ao menos no que se refere à base de cálculo do imposto.




    A primeira mudança digna de nota se refere à inexistência de dispositivo que coloca o valor venal do IPTU como “piso” para cálculo do ITBI. Vale lembrar que, na lei de regência, a situação já era assim desde as modificações introduzidas pela Lei Ordinária Municipal n.º 14.256, de 29 de dezembro de 2006, sendo assim, a partir de agora, ambos os veículos normativos estavam em sintonia. Tal mudança decorre da consolidação do valor de referência na rotina administrativa, pois o seu uso termina tornando desnecessário que se recorra ao valor venal do IPTU.




    Com essa intervenção, a possibilidade de as bases de cálculo de ambos os impostos serem equivalentes ocorreria quando, na comparação entre o valor de referência e o preço declarado, o maior deles coincidisse com o valor venal do IPTU. Perceba-se que esse evento configuraria algo muitíssimo improvável e, mesmo ocorrendo, teria de ser classificado como ocasional, ou seja, seria uma simples casualidade e não uma confluência conceitual decorrente da estrutura normativa.




    O outro ponto a citar relaciona-se ao arbitramento, que volta a ser abordado na regulamentação. Como era de se esperar, o disciplinamento dado a essa modalidade de aferição da base de cálculo foi colocado em harmonia com a redação constante na lei de regência, de forma que o procedimento fica permitido tanto nos casos em que existir acusação de omissão ou de má-fé, como também, em situações de simples discordância da autoridade administrativa, em relação ao preço declarado. Vale frisar que o artigo 11, responsável por veicular tal previsão, não desdobra o tema, limitando-se a reproduzir o texto da lei.




    Ao final, tem-se o Decreto Municipal n.º 55.196, de 11 de junho de 2014, que aprova o atual Regulamento do ITBI, todavia, sua citação cumpre propósito de simples registro, pois mantém o tratamento jurídico para as categorias trabalhadas nesta pesquisa5.




    2.2 Discursos em confronto: Fisco versus contribuintes




    Esta seção tem por objetivo apresentar o percurso das discussões que foram travadas no Poder Judiciário acerca da controvérsia que é objeto da presente pesquisa. Apesar de outros Municípios também utilizarem a estratégia de definir, por ato infralegal, tabelas de valores venais específicos para cálculo do ITBI, o caso da capital paulistana foi utilizado como representativo da respectiva controvérsia, a fim de que o Superior Tribunal de Justiça (STJ) viesse a fixar as teses no Tema Repetitivo n.º 1.113.




    Ao adotar o valor de referência, conforme as modificações normativas que foram abordadas anteriormente, as trajetórias do Fisco e dos contribuintes entraram em rota de colisão.




    No centro da questão estava a circunstância de que o valor de referência, por ser calculado e divulgado por ato infralegal, quase sempre seria superior ao valor venal utilizado no IPTU e, dessa forma, o lançamento do ITBI passava a ter um “piso” mais alto, fazendo com que o preço declarado, frequentemente, não viesse a ser utilizado para o cálculo. No regime anterior, isso também poderia ocorrer, mas o montante do imposto de transmissão tendia a ser mais “suave” por causa da desatualização do valor venal utilizado no IPTU. Em regra, a mudança implicava num maior desembolso por parte do sujeito passivo.




    Diante do contexto, várias ações judiciais foram propostas pelos contribuintes, com o intuito de se opor à nova metodologia. A existência de múltiplos processos, aliada à necessidade de uniformizar a jurisprudência, fez com que a questão viesse a ser submetida ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por meio da Arguição de Inconstitucionalidade n.º 0056693-19.2014.8.26.0000.




    A arguição foi suscitada pela 18ª Câmara de Direito Público do Tribunal, após o Supremo Tribunal Federal ter anulado acórdão anterior da mesma câmara, em face da preservação de competência fixada pela Súmula Vinculante n.º 106, fundada no artigo 97 da Constituição Federal de 1988. Sendo assim, o caso foi remetido ao Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que julgou a demanda em 25 de março de 2015, nos seguintes termos:




    INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Artigo 7ºda Lei nº 11.154, de 30 de dezembro de 1991, com a redaçãodada pelas Leis n.º 14.125, de 29 de dezembro de 2005, e14.256, de 29 de dezembro de 2006, todas do Município de SãoPaulo, que estabelece o valor pelo qual o bem ou direito énegociado à vista, em condições normais de mercado, como abase de cálculo do Imposto sobre Transmissão de Bens Imóveis(ITBI) Acórdão que, a despeito de não manifestar de formaexpressa, implicitamente também questionou as disposiçõesdos artigos 7º-A, 7º-B e 12 da mesma legislação municipalValor venal atribuído ao imóvel para apuração do ITBI que nãose confunde necessariamente com aquele utilizado paralançamento do IPTU Precedentes do STJ Previsão contidano aludido artigo 7º que, nessa linha, não representa afronta aoPrincípio da Legalidade, haja vista que, como regra, a apuraçãodo imposto deve ser feita com base no valor do negóciojurídico realizado, tendo em consideração as declaraçõesprestadas pelo próprio contribuinte, o que, em princípio,espelharia o ‘real valor de mercado do imóvel’ ‘Valor venalde referência’, todavia, que deve servir ao Município apenascomo parâmetro de verificação da compatibilidade do preçodeclarado de venda, não podendo se prestar para a préviafixação da base de cálculo do ITBI Impossibilidade,outrossim, de se impor ao sujeito passivo do imposto, desdelogo, a adoção da tabela realizada pelo Município Impostomunicipal em causa que está sujeito ao lançamento porhomologação, cabendo ao próprio contribuinte antecipar orecolhimento Arbitramento administrativo que é providênciaexcepcional, da qual o Município somente pode lançar mão nahipótese de ser constatada a incorreção ou falsidade nadocumentação comprobatória do negócio jurídico tributávelProvidência que, de toda sorte, depende sempre da préviainstauração do pertinente procedimento administrativo, naforma do artigo 148 do Código Tributário Nacional, sob penade restar caracterizado o lançamento de ofício da exação, aoqual o ITBI não se submete Artigos 7º-A e 7º-B que, nessepasso, subvertem o procedimento estabelecido na legislaçãocomplementar tributária, em afronta ao Princípio da Legalidade estrita, inserido no artigo 150, inciso I, da Constituição Federal (São Paulo, E., 2015, grifos nossos).




    A ementa ainda contém outros trechos sobre o aspecto temporal da hipótese de incidência do ITBI, todavia, tal temática foge ao escopo da presente pesquisa, dessa forma, omitiu-se essa parte. Porém, em relação ao foco deste estudo, vários são os argumentos trabalhados no acórdão, sendo possível condensá-los nos seguintes tópicos, a saber:




    a) delimitação conceitual de valor venal;




    b) não identidade entre as bases de cálculo do ITBI e do IPTU; e,




    c) procedimento do valor de referência como forma de afronta ao princípio da segurança jurídica e da legalidade.




    Quanto ao primeiro ponto, a decisão fixou o entendimento de que o valor venal corresponde àquele “[...] pelo qual o bem ou direito é negociado à vista, em condições normais de mercado [...]” (São Paulo, E., 2015, grifo nosso), ou seja, corresponderia ao preço estipulado no negócio jurídico realizado. Essa interpretação foi utilizada em contraste com a redação da lei de regência do ITBI, que afirma textualmente o seguinte:




    Art. 7º Para fins de lançamento do Imposto, a base de cálculo é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos, assim considerado o valor pelo qual o bem ou direito seria negociado à vista, em condições normais de mercado (São Paulo, M., 1991, grifo nosso).




    Perceba-se que o acórdão dá ênfase ao preço declarado como sendo o parâmetro mais relevante na definição da base de cálculo. Por outro lado, a redação da norma transcrita não cita o preço como elemento que determina o valor venal, no lugar disso, apenas indica uma situação hipotética na qual o bem ou direito viria a ser negociado. O emprego do verbo “ser” denota a distinção das duas concepções.




    Para dar suporte ao seu posicionamento, o relator se apoia em precedentes do STJ. Em tais julgados, foi sendo consolidada a tese de que o preço declarado deveria assumir esse protagonismo.




    A dissonância interpretativa também encontra respaldo noutro ponto, ainda que esse item não tenha sido abordado expressamente na decisão. Como já foi exposto, o regulamento da lei paulistana prescreve que, se o preço declarado for superior ao valor de referência, aquele deverá ser utilizado como base de cálculo do ITBI. Essa solução normativa reforça o argumento de que o preço declarado deva assumir um protagonismo na questão.




    Esse ponto que, à primeira vista, parece simples nuance interpretativa, tem relevante efeito prático. Adiante, quando for realizada a análise crítica do discurso jurisprudencial, será retomada essa questão com maior detalhamento.




    O segundo tópico refere-se à não identidade entre as bases de cálculo do IPTU e do ITBI. Importante notar que esse item está intrinsecamente vinculado ao anterior, isso porque o relator do acórdão utilizou os mencionados precedentes do STJ para fundamentar essa diferença entre os aspectos quantitativos das duas exações. Em linhas gerais, os argumentos se apoiam no protagonismo do preço declarado como forma de apurar a base de cálculo do ITBI.




    Tendo em vista que o lançamento do IPTU é realizado por meio de uma Planta Genérica de Valores (PGV) e que a mesma tende a não acompanhar as flutuações do mercado imobiliário, o STJ adotou o entendimento no qual o imposto de transmissão deva, em regra, fazer uso da declaração do sujeito passivo, pois a mesma tenderia a refletir, com maior precisão, o valor de mercado do bem ou direito, ou seja, na comparação entre as duas formas de apuração do valor venal, o preço declarado seria preferível em relação à PGV.




    O terceiro tópico tratado no acórdão aborda o valor de referência. Para o relator, a instituição de uma tabela por meio de ato infralegal não implica, por si só, numa afronta ao Princípio da Legalidade, todavia, a forma pela qual ela foi operacionalizada denotaria tal resultado e, também, configuraria uma violação ao Princípio da Segurança Jurídica. O acórdão é mais detalhado quanto a essa questão.




    O relator constata que o lançamento do ITBI, no caso do Município de São Paulo, dá-se por homologação, dessa forma, o preço declarado e o recolhimento realizado com base nele ficam sujeitos à análise por parte da autoridade fiscal, inclusive, o julgador lembra que essa providência constitui uma faculdade que fica disponível por até 5 (cinco) anos, por causa do prazo decadencial. Além disso, afirma que o lançamento do ITBI, ao menos originariamente, não pode ser realizado de ofício, ante o fato de que a autoridade administrativa não dispõe, previamente, dos dados necessários ao cálculo.




    Sendo assim, ao instituir o valor de referência como uma pauta mínima para o ITBI, o Município estaria impondo ao sujeito passivo uma base de cálculo previamente estipulada como se estivéssemos diante de um lançamento de ofício. Mesmo que a legislação preveja a faculdade de o contribuinte requerer a avaliação especial - em caso de discordância com relação à tabela divulgada pelo órgão fazendário -, aquela adoção de “piso” configuraria uma inversão no procedimento administrativo.




    A inversão citada se refere ao fato de que, no lançamento por homologação, a autoridade fiscal pode se utilizar do arbitramento para desconsiderar o preço declarado de um bem ou direito, mas, no caso do valor de referência, o ônus tinha ficado a cargo do sujeito passivo que, se discordasse do órgão fazendário, teria de apresentar pedido de avaliação especial.




    O relator cita que o valor de referência poderia ser utilizado legitimamente para consulta por parte dos servidores públicos que estivessem na incumbência de revisar os preços declarados pelos contribuintes, mas não como uma forma impositiva e prévia de apuração da base de cálculo. Seria justamente por causa dessa inversão que o procedimento no qual foi operacionalizado o valor de referência estaria desconsiderando o padrão do lançamento por homologação, conforme definido no CTN, assemelhando-o à modalidade de ofício. Essa dissonância, portanto, implicaria em violação dos Princípios da Segurança Jurídica e da Legalidade.




    Um ponto final a destacar é o seguinte: o acórdão submete o uso do arbitramento a situações excepcionais, tal como destacado na ementa transcrita. Ao longo da exposição, fica claro o posicionamento do relator no sentido de que aquele método indireto apenas estaria autorizado nas situações de omissão ou má-fé, em sintonia com a redação do artigo 148 do CTN. Essa menção é relevante porque a legislação paulistana, tal como foi ressaltado, já não o subordina exclusivamente a tais casos, mas o permite também em função da simples discordância por parte do órgão fazendário, em relação ao preço declarado.




    Os argumentos detalhados acima correspondem ao entendimento firmado pela maioria do Órgão Especial, conforme o voto condutor do Desembargador Paulo Dimas Mascaretti, todavia, há de ser mencionado que houve divergência.




    O Desembargador José Renato Nalini julgou constitucionais os dispositivos da legislação paulistana, por entender que não haveria uma identidade necessária entre as bases de cálculo do ITBI e do IPTU. Além disso, apontou que a edição do valor de referência, por meio de ato infralegal, corresponderia a procedimento legítimo, a fim de que a base de cálculo pudesse acompanhar os preços praticados no mercado imobiliário. Ou seja, esse voto divergente coincide, integralmente, com o posicionamento do órgão fazendário.




    O Desembargador Guerrieri Rezende - que era o relator original para o acórdão, mas restou como voto vencido - defende o posicionamento de que as bases de cálculo do ITBI e do IPTU devam ser as mesmas, logo, a instituição de um valor de referência deveria ser rechaçada, inclusive porque é veiculada por ato infralegal. É importante frisar que esse entendimento, apesar de ter sido expresso por apenas um dos componentes do Órgão Especial, fazia ressonância com o contexto de várias das decisões anteriores que motivaram à propositura da arguição de inconstitucionalidade.




    Por fim, o Desembargador Antônio Carlos Villen julgou inconstitucional a possibilidade de a lei delegar ao Poder Executivo a competência para definir a base de cálculo do ITBI por meio do valor de referência, porém, não vê qualquer violação na existência de valores venais distintos para os dois impostos em questão, ou seja, entende como válida essa providência, mas somente se tivesse sido adotada diretamente por lei.




    Apesar do resultado no julgamento da arguição de inconstitucionalidade, a legislação paulistana permaneceu prevendo o valor de referência e a sua operacionalização, continuou seguindo o mesmo curso administrativo. Essa circunstância, como era possível prever, manteve o ambiente de litigiosidade, pois os contribuintes continuavam a buscar o Poder Judiciário, questionando a prática do órgão fazendário.




    A estratégia do Município era levar o debate da controvérsia aos tribunais superiores, de forma a não encerrar a discussão com o posicionamento contrário obtido na justiça estadual. Esse objetivo foi alcançado por meio de recurso especial, que teve origem em caso concreto no qual se pleiteava restituição parcial de valores recolhidos de ITBI.




    A origem citada está nas ações propostas pela empresa Fortress Negócios Imobiliários Ltda. A referida organização incorporou imóveis para fins de integralizar cotas subscritas do seu capital social, sendo que tais ativos estavam localizados nos Municípios de São Paulo, Itu e Bertioga. Houve cobrança de ITBI pelos órgãos fazendários respectivos, tendo em vista que a entidade atua no ramo da compra e venda de imóveis, bem como locação de imóveis próprios e, conforme o CTN (Brasil, 1966b, artigo 37), essa atividade configura uma hipótese de exceção à imunidade tributária prevista na Constituição Federal de 1988 (Brasil, 1988, artigo 156, §2º, inciso I).




    No caso paulistano, a ação de repetição do indébito foi formalizada em 28 de fevereiro de 2016, por meio do processo n.º 1008270-75.2016.8.26.0053, distribuído para a 9ª Vara da Fazenda Pública da Comarca de São Paulo.




    A promovente7 requereu a restituição parcial do ITBI pago na integralização de dois imóveis, cujo cálculo tomou por base o valor de referência, no lugar do valor venal utilizado para fins de IPTU. Argumentou, em síntese, o seguinte:




    a) não seria permitido ao Município utilizar dois valores venais distintos, sob pena de afronta ao CTN, já que esse prevê a mesma base de cálculo para ambos os impostos em questão;




    b) por violação do Princípio da Legalidade, não seria possível estipular a base de cálculo do ITBI através de ato do Poder Executivo, sendo necessária lei em sentido formal e material, nos termos da Constituição Federal de 1988 e conforme o disciplinamento existente no próprio CTN.




    Há, também, uma argumentação no sentido de defender que o preço declarado pelo contribuinte apenas poderia ser afastado pela autoridade fiscal a partir do procedimento de arbitramento e, ainda, que essa cautela não teria sido observada no caso concreto. Entretanto, essa parte parece não estar em sintonia com o restante da peça inaugural. Sustenta-se essa conclusão pelos seguintes itens, a saber: no pedido consta apenas o cálculo da diferença, tomando por base o valor venal de IPTU, em comparação com o valor de referência; não é citado o preço que fora declarado pela incorporação dos dois imóveis, a fim de ser possível compará-lo com o valor de referência; não há um pedido alternativo no sentido de pugnar pelo cálculo da restituição pela diferença entre o preço declarado e o valor de referência, caso o julgador viesse a entender que o valor venal de IPTU não fosse cabível.




    A contestação da procuradoria municipal sustenta a licitude do procedimento adotado pelo órgão fazendário, a partir dos seguintes argumentos:




    a) não existiria qualquer ilegalidade em definir, por lei, uma base de cálculo para o ITBI diversa daquela utilizada para o IPTU e, ainda, diferente do preço declarado pelo sujeito passivo. Essa não identidade decorreria dos regimes jurídicos distintos que caracterizam cada exação;




    b) a base de cálculo estaria integralmente definida pela lei de regência e, apenas a avaliação administrativa de cada imóvel teria sido realizada pelo órgão fazendário, o que corresponde à atividade tipicamente administrativa, sem violação ao Princípio da Legalidade;




    c) como o valor venal fixado para o IPTU encontra-se defasado, utilizá-lo conduziria à violação do artigo 38 do CTN, que define a base de cálculo do ITBI;




    d) sustenta que a legislação municipal nunca previu a identidade entre as bases de cálculo do ITBI e do IPTU e, com o intuito de justificar a assertiva, traz as seguintes explicações:




    I - na sistemática anterior, o contribuinte recolhia o imposto e o órgão fazendário, se entendesse que ele não representava o valor de mercado, faria uso do arbitramento, impondo multa de 50% (cinquenta por cento), nos termos da lei de regência;




    II - na nova sistemática, o que teria mudado não seria a definição da base de cálculo do ITBI - que continuava sendo o valor de mercado do imóvel -, mas sim, a forma de recolhimento que permite ao contribuinte saber, antecipadamente, o valor atualizado pelo órgão fazendário, assim, evitando o uso do arbitramento.




    No que tange à alínea “d”, é importante notar que a procuradoria municipal, em conformidade com a legislação paulistana, sustenta a posição de que o arbitramento é cabível nos casos de simples discordância entre o órgão fazendário e o contribuinte, ou seja, entre o preço declarado e o valor de referência. Na tese oficial, não haveria necessidade de apontar suspeita de omissão ou má-fé, algo que é exigido na redação do artigo 148 do CTN.




    Em 14 de fevereiro de 2017, a demanda foi julgada em primeira instância, pela magistrada Simone Gomes Rodrigues Casoretti, que deferiu o pedido de restituição, afirmando o seguinte:




    a) este juízo já tinha decidido, noutras oportunidades, que a estipulação de um valor de referência para ITBI, distinto daquele utilizado para IPTU, afrontaria o Princípio da Legalidade e da Universalidade Tributária;




    b) o entendimento exposto na alínea anterior estava fundado em precedentes do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo;




    c) nos termos dos artigos 33 e o 38 do CTN, não seria viável admitir que o mesmo ente federado utilizasse valores distintos para IPTU e ITBI, sendo assim:




    I - a Lei Ordinária Municipal n.º 10.235/1986, que define a PGV, deveria ser observada para o cálculo do ITBI;




    II - a Lei Ordinária Municipal n.º 14.256/2006, que autorizou o Poder Executivo a calcular e divulgar o valor de referência, violaria o Princípio da Legalidade previsto na Constituição Federal de 1988.




    É importante notar que a sentença, mesmo deferindo o pedido de restituição nos termos em que foi formulado, afirma o seguinte, in verbis:




    Conclui-se, portanto, pela ilegalidade do ato administrativo impugnado, de modo que deve ser considerado como base de cálculo do tributo ou valor venal constante no IPTU relativo aos imóveis, ou o valor da transação (no caso, aquele utilizado como base para a transferência dos bens entre a empresa e seus sócios), o que for maior (São Paulo, E., 2017, grifo nosso).




    Há contradição, veja-se: ou se julga no sentido de que deveria ser utilizado o valor venal fixado para o IPTU ou no sentido de que se deveria utilizar o maior montante na comparação entre aquele e o preço declarado. Sem embargo de o erro decorrer de outras causas concomitantes, é razoável supor que a contradição havida na petição inicial da promovente - que também confundia essas duas possibilidades - tenha tido algum papel nesse resultado.




    Em que pese a observação acima, o dispositivo da sentença determina a restituição no mesmo valor do pedido, o que conduz à conclusão de que o posicionamento da magistrada era, realmente, na direção de sustentar uma necessária identidade entre as bases de cálculo de ambos os impostos em questão, fazendo com que o valor venal fixado para o IPTU fosse utilizado para lançamento do ITBI.




    Uma última observação sobre a presente fase processual.




    Apesar de a arguição de inconstitucionalidade ter sido julgada pelo Órgão Especial no ano de 2015, nem a magistrada, nem a empresa promovente, nem a procuradoria municipal mencionaram tal circunstância. É possível supor que o desconhecimento tenha causado essa situação, mas, ao menos para as partes, também há outras explicações plausíveis.




    A fim de fundamentar seu pleito de restituição, a empresa promovente defendia a necessária identidade entre as bases de cálculo de ambas as exações, sendo assim, citar a decisão tomada no âmbito da arguição de inconstitucionalidade não a favorecia. A procuradoria municipal pode ter realizado raciocínio semelhante, pois sustentava a legalidade da tabela que veicula o valor de referência e, como visto, a decisão da corte havia declarado a inconstitucionalidade da metodologia por meio da qual ela era aplicada.




    Quanto à magistrada, supõe-se que tenha sido lapso de sua parte. À época da sentença, já estava operante o inciso V do artigo 9278 do atual Código de Processo Civil (CPC) e esse dispositivo, conjugado ao próprio sentido interpretativo da Súmula Vinculante n.º 10, indica a necessidade de o juízo singular se pronunciar sobre os efeitos que o julgamento do Órgão Especial teriam no caso concreto que estava sob sua análise. Se entendia que não se aplicava, teria o dever de citar o precedente e expor os fundamentos e argumentos que dariam suporte a essa distinção.




    A procuradoria municipal recorreu por meio da Apelação n.º 1008270-75.2016.8.26.0053, mas o recurso foi desprovido pela 14ª Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em 28 de junho de 2018, nos seguintes termos:




    Apelação. Ação de repetição de indébito tributário. Imposto sobre transmissão intervivos de bens imóveis. Exercício de 2015. Pedido acolhido. Incidência de correção monetária desde o desembolso das quantias. Juros moratórios, de um por cento ao mês, devidos a partir do trânsito em julgado dessa decisão. Precedente do Supremo Tribunal Federal. Sentença mantida. Recurso denegado (São Paulo, E., 2018).




    O acórdão relatado pelo Desembargador Geraldo Xavier conta com apenas 3 (três) páginas e, como é possível intuir pela redação da ementa, não aborda as questões fundamentais da lide, ou seja, não se pronuncia sobre a identidade, ou não, das bases de cálculo do IPTU e do ITBI; nem toca na juridicidade, ou não, do valor de referência. Como denegou o recurso, fica implícito que assumiu o mesmo posicionamento exarado na sentença. Outro ponto a destacar é o seguinte: assim como o juízo de primeiro grau, também não cita a arguição de constitucionalidade julgada pelo Órgão Especial, indicando surpreendente desconhecimento do precedente.




    A procuradoria municipal apresentou recurso especial que, por ter seu seguimento negado, somente chegou ao Superior Tribunal de Justiça por meio de Agravo em Recurso Especial (AREsp.) n.º 1.493.616-SP. Por ausência de prequestionamento, o recurso não foi conhecido, com base em decisão monocrática do Ministro Gurgel de Faria, em 29 de novembro de 2019, tendo em vista que o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo “[...] não apreciou a questão relativa à base de cálculo do ITBI fixada pelo Município, apreciando apenas as questões relativa à incidência de juros e correção monetária aplicada ao valor a ser repetido” (Brasil/STJ, 2019b).




    Apesar do resultado relatado acima, a questão viria a ser analisada pelo STJ, a partir de outro caminho que se iniciara anos antes, conforme os eventos descritos a seguir.




    Como dito acima, a Fortress Negócios Imobiliários Ltda. havia ingressado com ações de repetição de indébito de ITBI, contestando recolhimentos efetuados para os Municípios de São Paulo, Itu e Bertioga. As decisões judiciais não foram harmônicas entre si. Em parte, isso decorre de o regime jurídico da exação conter certas peculiaridades que são próprias de cada ente tributante, todavia, a dissonância entre os entendimentos serviu de argumento para a empresa suscitar, no ano de 2017, nova apreciação do caso por meio do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) n.º 2243516-62.2017.8.26.0000. Na oportunidade, tanto a promovente, quanto a procuradoria do municipal deduziram os mesmos argumentos que tomaram lugar no âmbito da ação de repetição de indébito abordada acima.




    O 7º Grupo de Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em 23 de maio de 2019, julgou o IRDR mencionado, nos seguintes termos:




    EMENTA: INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS ITBI BASE DE CÁLCULO - Deve ser calculado sobre o valor do negócio jurídico realizado ou sobre o valor venal do imóvel para fins de IPTU, aquele que for maior, afastando o ‘valor de referência’ - Ilegalidade da apuração do valor venal previsto em desacordo com o CTN - Ofensa ao Princípio da Legalidade tributária, artigo 150, inciso I da CF Precedentes IRDR PROVIDO PARA FIXAR A TESE JURÍDICA DA BASE DE CÁLCULO DO ITBI, DEVENDO CORRESPONDER AO VALOR VENAL DO IMÓVEL OU AO VALOR DA TRANSAÇÃO, PREVALECENDO O QUE FOR MAIOR (São Paulo, E., 2019).




    O primeiro ponto a destacar refere-se ao fato de que a leitura dos fundamentos e argumentos presentes no voto vencedor não conduz ao resultado exposto na tese fixada ou, ao menos, permite interpretações contraditórias entre si.




    O relator, Desembargador Luiz Burza Neto, apresenta vários trechos de entendimentos doutrinários e de precedentes do STJ e do próprio TJSP, inclusive a arguição de inconstitucionalidade julgada pelo Órgão Especial no ano de 2015, sendo que as transcrições, frequentemente, não estão em sintonia com o posicionamento firmado no dispositivo do seu voto. São citados, por exemplo, entendimentos que optam pelo preço declarado como protagonista e há outros que pugnam pela conceituação de valor venal como o resultado de uma análise global dos movimentos do mercado imobiliário de forma que o preço da transação concreta, nessa visão, deixa de ter a mesma relevância.




    A utilização do julgamento da arguição de inconstitucionalidade como argumento para a fixação da tese é outro exemplo dessa contradição.




    O Órgão Especial havia firmado o entendimento de que as bases de cálculo dos impostos em questão não seriam idênticas, tendo em vista o regime jurídico próprio de cada uma das exações. Por causa disso, posicionou-se no sentido de que o preço declarado configura a base de cálculo do ITBI - que assume papel de protagonismo -, só podendo ser afastado por meio do arbitramento a ser realizado pela autoridade administrativa competente. Já na decisão do IRDR, o relator até entende que o preço declarado pode ser utilizado como base de cálculo para o ITBI, mas apenas se ele for superior ao valor venal levado a efeito para o IPTU.




    Outro ponto a mencionar refere-se ao fato de que o relator do IRDR não aborda a questão do arbitramento. O referido procedimento é citado em duas transcrições de precedentes do TJSP, sendo um deles o acórdão da arguição de inconstitucionalidade. Todavia, no voto vencedor, não há texto próprio que venha a apontar qual seria o papel que o arbitramento desempenharia no cálculo do ITBI.




    Também merece destaque o seguinte fato, a saber: a tese fixada no acórdão do IRDR configura a mesma solução que era dada pela legislação paulistana, antes da instituição do valor de referência. Como já apontado, as regras normativas para o cálculo do ITBI até o ano de 2005 utilizavam o valor venal do IPTU como “piso”, ou seja, na comparação deste com o preço declarado, escolhia-se aquele que fosse maior.




    Houve divergência no julgamento, sendo vencidos os Desembargadores Erbetta Filho, Silva Russo e Eutálio Porto, mas apenas esse último consignou, explicitamente, as razões de sua discordância. Para o magistrado mencionado, as bases de cálculo do ITBI e do IPTU são diferentes por causa do regime jurídico distinto de ambos, tornando incorreto utilizar esse último como “piso” para aquele. Além disso, defende o protagonismo do preço declarado, mas permite à autoridade competente desconsiderá-lo por meio do arbitramento.




    É possível perceber que o voto divergente entra em razoável sintonia com o julgamento da arguição de inconstitucionalidade, mas o desembargador não faz menção expressa a esse precedente. Inclusive, não há maiores detalhamentos em sua manifestação, de modo que não é possível afirmar, com maior segurança, se para ele o arbitramento é cabível apenas em situações de omissão ou de má-fé, tal como ocorre no caso da arguição, ou se admite também essa metodologia para simples divergência do órgão fazendário em relação ao preço declarado, conforme a sistemática prevista na legislação paulistana. A passagem na qual o tema é abordado é a seguinte:




    Isso implica dizer que o Município está [sic]9 vinculado ao valor ajustado pelas partes, podendo, caso entenda que este valor não reflete a realidade, utilizar o devido processo legal para determinar a base de cálculo levando em consideração o valor de mercado, consoante autoriza o art. 148 do CTN, in verbis [...] (São Paulo, E., 2019, grifo nosso).




    Quando afirma que “não reflete a realidade”, pode estar querendo abranger casos de omissão, má-fé e, também, a simples discordância; mas também, é possível entender que “a realidade” à qual se refere o julgador corresponda, tão somente, à suspeita de inidoneidade do preço declarado, por existirem indícios de simulação. Um ponto que pode pesar em favor da última versão interpretativa é o fato de que o desembargador transcreve, na sequência do trecho citado acima, o artigo 148 do CTN e, como já foi exposto, a redação desse dispositivo legal subordina o arbitramento unicamente às situações de omissão e de má-fé. Todavia, em face de não ter desdobrado a questão, a afirmação de que o voto adotou um ou outro sentido interpretativo, estaria sempre eivada de certa margem de imprecisão.




    Afinal, ainda em relação ao IRDR, é importante mencionar um último ponto.




    No relatório do voto vencedor, lê-se que os desembargadores “[...] votaram pela admissão do incidente de resolução de demandas repetitivas, sem suspensão dos processos em primeiro ou segundo grau [...]” (São Paulo, E., 2019). Por causa dessa circunstância, o recurso de apelação interposto pela procuradoria municipal, após o revés sofrido com o julgamento da ação de repetição de indébito, continuou em tramitação e veio a ser julgado em 28 de junho de 2018.




    Como se mencionou alhures, o acórdão da apelação, apesar de não trabalhar os detalhes do tema, desproveu o recurso, adotando o entendimento da sentença, que era no sentido de acatar uma identidade necessária entre as bases de cálculo do ITBI e do IPTU. Esse posicionamento configura uma divergência em relação à tese definida por meio do IRDR, que fixou o uso do maior montante na comparação entre o preço declarado e o valor venal utilizado para fins de IPTU. Todavia, em que pese a dissonância, foi o entendimento da decisão de primeiro grau que terminou passando em julgado, por causa do não conhecimento do recurso especial pelo STJ, sob a constatação da ausência de prequestionamento, conforme já explicado acima.




    Em seguida à decisão no IRDR, a procuradoria municipal interpôs recurso especial. O TJSP havia sustentado a não identidade entre as bases de cálculo do ITBI e do IPTU, mas, por outro lado, havia definido um protagonismo ao preço declarado que resultou no afastamento do uso do valor de referência. Nas razões e contrarrazões recursais, tanto o Município como o contribuinte reapresentaram os mesmos argumentos já expostos ao longo da marcha processual.




    No juízo de admissibilidade, o recurso teve seu seguimento negado e apenas chegou ao STJ por meio do AREsp. n.º 1.648.499-SP. Em decisão monocrática, tomada em 12 de março de 2020, o presidente do tribunal, Ministro João Otávio de Noronha, conheceu o agravo para não conhecer do recurso especial. O fundamento apontado foi a Súmula n.º 12610 do próprio tribunal, isto é, no entendimento do magistrado, a procuradoria municipal deveria ter protocolado, concomitantemente, o recurso extraordinário por causa da questão constitucional presente na controvérsia.




    A decisão foi revista pelo mesmo julgador em 14 de agosto de 2020, após conceder efeitos infringentes a embargo de declaração interposto pela procuradoria municipal. O ministro acatou o argumento de que, no caso, não seria cabível a propositura do recurso extraordinário, ante a fixação de tese pelo STF no Tema n.º 993 (Brasil/STF, 2018b).




    Antes de avançar na continuidade do desdobramento perante o STJ, faz-se necessário abrir um parêntese acerca do posicionamento adotado pela mais alta corte do País no tema mencionado.




    Como já exposto, a configuração da legislação paulistana que deu origem à polêmica abordada nesta pesquisa veio à tona em meados dos anos 2000, sendo mantida a sistemática nas alterações normativas posteriores. Essa circunstância construiu o ambiente de litigiosidade que se desdobrou por vários anos, ocasionando a existência de uma multiplicidade de demandas acerca da controvérsia. Por causa dos reveses sofridos no TJSP, a procuradoria municipal mantinha a estratégia de tentar levar o debate para as instâncias superiores, o que incluía, por óbvio, o próprio STF e, sendo assim, vários recursos extraordinários foram interpostos.




    Com base nas Súmulas n.º 28011 e 63612, ambas da menciona Corte, os recursos extraordinários não eram conhecidos, ou seja, o tribunal entendia que a eventual ofensa ao Princípio da Legalidade, se existisse, teria ocorrido de forma reflexa e, ainda, que sua constatação demandaria averiguação da legislação local. Na verdade, não apenas em relação ao caso paulistano vinha sendo adotado o mencionado entendimento, mas também, em situações semelhantes que ocorriam noutros Municípios13.




    Essa conjuntura fez com que uma demanda oriunda da justiça paulista, no caso, o Recurso Extraordinário com Agravo n.º 1.122.122-SP, fosse objeto de análise para fins de fixação de tese. Na sua manifestação sobre a existência de repercussão geral, datada de 17 de abril de 2018, o Ministro Dias Toffoli ressaltou o seguinte:




    Ambas as Turmas da Corte já assentaram a natureza infraconstitucional das controvérsias envolvendo a composição da base de cálculo do ITBI quando essas dependem da reanálise das causas segundo as normas locais, inclusive regulamentares. A afronta ao Princípio da Legalidade e à norma constitucional de competência do ITBI, caso ocorresse, seria reflexa ou indireta, o que impede a abertura da via extraordinária (Brasil/STF, 2018a).




    Após o reconhecimento da repercussão geral, em 10 de maio de 2018, o tribunal deliberou sobre a questão e aprovou, por unanimidade, a seguinte tese no Tema n.º 993:




    É infraconstitucional, a ela se aplicando os efeitos da ausência de repercussão geral, a controvérsia relativa à base de cálculo aplicada ao ITBI fundada na interpretação da legislação local, no Código Tributário Nacional e no Princípio da Legalidade (Brasil/STF, 2018b).




    Retomando o curso processual no âmbito do STJ.




    Como o posicionamento do STF14 inviabilizava o conhecimento de recurso extraordinário sobre o tema, o STJ, após o acolhimento de efeitos infringentes no embargo de declaração noticiado acima, remeteu o AREsp. n.º 1.648.499-SP (Brasil/STJ, 2021) ao Ministro Gurgel de Faria que, em decisão monocrática de 7 de maio de 2021, deu provimento ao agravo para que fosse convertido no Recuso Especial n.º 1.937.821-SP. (Brasil/STJ, 2022a).




    A Primeira Seção do STJ, em 5 de outubro de 2021, decidiu pela afetação do recurso especial mencionado como sendo representativo da controvérsia, delimitando as seguintes questões para o Tema Repetitivo n.º 1.113:




    a) saber se a base de cálculo do ITBI está vinculada à do IPTU; e b) saber se é legítima a adoção de valor venal de referência previamente fixado pelo Fisco, como parâmetro para a fixação da base de cálculo do ITBI (Brasil/STJ, 2022a).




    Em 24 de fevereiro de 2022, a demanda foi julgada nos seguintes termos:




    TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DECONTROVÉRSIA. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSÃO DEBENS IMÓVEIS (ITBI). BASE DE CÁLCULO. VINCULAÇÃOCOM IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO (IPTU). INEXISTÊNCIA. VALOR VENAL DECLARADO PELO CONTRIBUINTE. PRESUNÇÃO DE VERACIDADE. REVISÃO PELO FISCO. INSTAURAÇÃO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO. POSSIBILIDADE. PRÉVIO VALOR DE REFERÊNCIA. ADOÇÃO. INVIABILIDADE. 1. A jurisprudência pacífica desta Corte Superior é no sentido de que, embora o Código Tributário Nacional estabeleça como base de cálculo do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) e do Imposto sobre Transmissão de Bens Imóveis (ITBI) o ‘valor venal’, a apuração desse elemento quantitativo faz-se de formas diversas, notadamente em razão da distinção existente entre os fatos geradores e a modalidade de lançamento desses impostos. 2. Os arts. 35 e 38 do CTN dispõem, respectivamente, que o fato gerador do ITBI é a transmissão da propriedade ou de direitos reais imobiliários ou a cessão de direitos relativos a tais transmissões e que a base de cálculo do tributo é o ‘valor venal dos bens ou direitos transmitidos’, que corresponde ao valor considerado para as negociações de imóveis em condições normais de mercado. 3. A possibilidade de dimensionar o valor dos imóveis no mercado, segundo critérios, por exemplo, de localização e tamanho (metragem), não impede que a avaliação de mercado específica de cada imóvel transacionado oscile dentro do parâmetro médio, a depender, por exemplo, da existência de outras circunstâncias igualmente relevantes e legítimas para a determinação do real valor da coisa, como a existência de benfeitorias, o estado de conservação e os interesses pessoais do vendedor e do comprador no ajuste do preço. [...] 5. Os lançamentos por declaração ou por homologação se justificam pelas várias circunstâncias que podem interferir no específico valor de mercado de cada imóvel transacionado, circunstâncias cujo conhecimento integral somente os negociantes têm ou deveriam ter para melhor avaliar o real valor do bem quando da realização do negócio, sendo essa a principal razão da impossibilidade prática da realização do lançamento originário de ofício, ainda que autorizado pelo legislador local, pois o fisco não tem como possuir, previamente, o conhecimento de todas as variáveis determinantes para a composição do valor do imóvel transmitido. 6. Em face do princípio da boa-fé objetiva, o valor da transação declarado pelo contribuinte presume-se condizente com o valor médio de mercado do bem imóvel transacionado, presunção que somente pode ser afastada pelo fisco se esse valor se mostrar, de pronto, incompatível com a realidade, estando, nessa hipótese, justificada a instauração do procedimento próprio para o arbitramento da base de cálculo, em que deve ser assegurado ao contribuinte o contraditório necessário para apresentação das peculiaridades que amparariam o quantum informado (art. 148 do CTN). 7. A prévia adoção de um valor de referência pela Administração configura indevido lançamento de ofício do ITBI por mera estimativa e subverte o procedimento instituído no art. 148 do CTN, pois representa arbitramento da base de cálculo sem prévio juízo quanto à fidedignidade da declaração do sujeito passivo [...] (Brasil/STJ, 2022a, grifos nossos).




    Os pontos abordados e os argumentos declinados reprisam várias das manifestações jurisprudenciais já trabalhadas ao longo desta exposição.




    O primeiro item a destacar é a delimitação do conceito de valor venal. Tal grandeza é, no início da ementa, definida como sendo o valor para negociação em condições normais de mercado, todavia, ao mesmo tempo em que é feito esse apontamento, o acórdão cita como relevantes “[...] os interesses pessoais do vendedor e do comprador no ajuste do preço” (Brasil/STJ, 2022a).




    Há uma ambiguidade conceitual, pois o ministro utiliza, concomitantemente, elementos gerais e particulares para fixar a definição de valor venal. Na verdade, como é possível perceber na leitura da íntegra do voto, ao final, a opção é pelo montante concreto da transação como sendo o critério relevante, de modo que, no resultado interpretativo defendido pelo julgador, o preço passa a ser protagonista.




    Como já foi declarado anteriormente, esse tema será retomado adiante - ou seja, a delimitação conceitual de valor venal e qual o papel que tais elementos gerais e particulares têm nessa questão -, por ora, é necessário apenas registrar que o STJ fixou a tese baseado numa compreensão de “valor venal” que dá ênfase ao preço do negócio jurídico.




    Justamente pela compreensão mencionada, as demais questões são resolvidas.




    A primeira delas refere-se à afirmação da não identidade entre as bases de cálculo do ITBI e do IPTU, posicionamento que já vinha sendo adotado no tribunal15, conforme noticiou o relator. A justificativa apontada está associada à diferença entre os regimes jurídicos das duas exações, qual seja: de um lado a PGV, que adota critérios gerais, já que nesse caso os imóveis não se encontram efetivamente à venda; e, de outro, o negócio jurídico concretamente realizado, no qual estariam presentes todos os elementos particulares daquela transação. Enfim, a diferença de regime jurídico justificaria, portanto, formas distintas de apuração da mesma grandeza, no caso, o valor venal.




    Ainda por causa do protagonismo do preço do negócio jurídico, adotou-se o entendimento de que a elaboração de uma tabela de valores venais para o ITBI - denominada de valor de referência - não seria juridicamente viável para o caso em questão, tendo em vista a impossibilidade de o órgão fazendário dispor, previamente, de todas as informações particulares necessárias à sua fixação. Como há circunstâncias particulares que são conhecidas apenas pelas partes contratantes, a imposição do cálculo mediante a referida tabela terminaria por subverter a lógica do lançamento por homologação, atribuindo ao sujeito passivo o ônus de impugnar o valor oficialmente estabelecido, quando discordasse.




    No raciocínio adotado pelo tribunal, fundado no princípio da boa-fé objetiva, incumbiria ao órgão fazendário o dever de contestar o preço declarado, fazendo uso do arbitramento, caso entendesse que ele não correspondia ao valor de mercado do imóvel.




    Em face do exposto, resolve as questões controvertidas da seguinte forma:




    [...] 8. Para o fim preconizado no art. 1.039 do CPC/2015, firmam-se as seguintes teses: a) a base de cálculo do ITBI é o valor do imóveltransmitido em condições normais de mercado, não estando vinculada à base de cálculo do IPTU, que nem sequer pode ser utilizada como piso de tributação; b) o valor da transação declarado pelo contribuinte goza da presunção de que é condizente com o valor de mercado, que somente pode ser afastada pelo fisco mediante a regular instauração de processo administrativo próprio (art. 148 do CTN); c) o Município não pode arbitrar previamente a base de cálculo do ITBI com respaldo em valor de referência por ele estabelecido unilateralmente [...] (Brasil/STJ, 2022a, grifos nossos).




    Da leitura, é possível perceber que as teses fixadas pelo STJ no Tema Repetitivo n.º 1.113 estão em sintonia com o resultado alcançado na Arguição de Inconstitucionalidade n.º 0056693-19.2014.8.26.0000, julgada pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em 25 de março de 2015. Tanto lá, como cá, foram afirmadas a não identidade das bases de cálculo do ITBI e do IPTU e, também, a ilegalidade na forma como foi operacionalizado o valor de referência.




    Inclusive, há nítida semelhança entre os fundamentos e argumentos trabalhados em ambas as decisões. Nesse contexto, tome-se como exemplo o fato de os acórdãos adotarem o mesmo critério para autorizar o órgão fazendário a proceder com o arbitramento, veja-se: como partem do protagonismo do preço declarado e desejam atender ao princípio da boa-fé objetiva, apenas o permitem se houver indícios de simulação, tal como previsto no artigo 148 do CTN. É importante relembrar que a legislação paulistana prevê que aquele procedimento é cabível nos casos de simples discordância entre o órgão fazendário e o sujeito passivo, ou seja, entre o preço declarado e o valor de referência, mesmo que não haja qualquer acusação sobre a conduta do contribuinte.




    Salienta-se, por fim, que a questão controvertida foi objeto de recurso dirigido ao Supremo Tribunal Federal. Em primeiro juízo de admissibilidade, a interposição teve seu seguimento negado, mas em 21 de outubro de 2022, o Ministro Og Fernandes reconsiderou a decisão anterior, dessa forma, admitindo a interposição de Recurso Extraordinário n.º 1.412.419-SP (Brasil/STJ, 2022b). Com base no exposto, foi determinada a suspensão da tramitação de todos os processos no território nacional que versassem sobre as questões delimitadas no Tema Repetitivo 1.113.




    




    

      

        	1 Vale ressaltar que o uso de uma única expressão - “base de cálculo” - para referir-se à identidade ou não de tais grandezas no âmbito do ITBI e do IPTU pode, muitas vezes, não corresponder a melhor técnica para exposição da matéria. Seria mais adequado trabalhar com dois conceitos distintos para poder comparar adequadamente as duas grandezas, no caso: “base de cálculo” e “base calculada” ou “base de cálculo in abstracto” e “base de cálculo in concreto”. Contudo, os debates que se seguiram em função da legislação paulistana, frequentemente, não diferenciavam os dois conceitos; algo que é percebido, inclusive, no âmbito da controvérsia que se desdobrou perante o Poder Judiciário. Em face disso, ao longo desta e da próxima seção, utilizou-se apenas a expressão “base de cálculo”. Adiante, a questão será retomada com o intuito de delimitar os dois conceitos e de aplicar essa diferenciação no escopo da argumentação necessária à sustentação do posicionamento defendido nesta pesquisa.





        	2 Fez-se uso de 1º de janeiro do exercício, por conta de ser essa a data utilizada para a definição do aspecto temporal do IPTU. No município de São Paulo, a referida definição encontra-se prevista no artigo 2º, §1º, I, da Lei Ordinária n.º 6.989 de 29 de dezembro de 1966, que é atualmente regulamentada pelo artigo 8º, I, “a”, do Decreto n.º 52.884, de 28 de dezembro de 2011.





        	3 O conteúdo da referida medida foi reeditado diversas vezes até a publicação da versão constante na Medida Provisória n.º 1.027, de 20 de junho de 1995 (Brasil, 1995a), sendo esta convertida na Lei 9.069, de 29 de junho de 1995 (Brasil, 1995b).





        	4 Antes da Lei Ordinária n.º 14.256, de 29 de dezembro de 2006, a lei de regência do ITBI paulistano sofreu várias intervenções decorrentes da Lei Ordinária n.º 14.125, de 29 de dezembro de 2005, contudo, os pontos alterados não guardam correlação com o objeto da presente pesquisa, dessa forma, a presente menção é realizada apenas para fim de registro.





        	5 Para consulta da versão atualizada da legislação a relacionada ao ITBI, vide o Decreto n.º 61.810, de 14 de setembro de 2022, que aprova a Consolidação das Leis Tributárias do Município de São Paulo.





        	6 Súmula Vinculante n.º 10, in verbis: “Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de Tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, afasta sua incidência, no todo ou em parte.” (Brasil/STF, 2008).





        	7 Os trechos onde são descritos os argumentos da promovente, da procuradoria municipal e da sentença foram extraídos da consulta ao inteiro teor da ação de repetição do indébito, formalizada, em 28 de fevereiro de 2016, por meio do processo n.º 1008270-75.2016.8.26.0053, cuja referência completa consta no final do presente trabalho.





        	8 O artigo mencionado preceitua o seguinte: “[...] Os juízes e os tribunais observarão: [...] V - a orientação do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados [...]” (Brasil, 2015).





        	9 É possível perceber que, no original, faltou o advérbio de negação “não”, de forma que a provável intenção do autor seria defender que o município não estaria vinculado ao valor ajustado pelas partes.





        	10 Súmula n.º 126, nos seguintes termos: “É inadmissível recurso especial, quando o acórdão recorrido assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si só, para mantê-lo, e a parte vencida não manifesta recurso extraordinário.” (Brasil/STJ, 1995).





        	11 Súmula n.º 280, a saber: “Por ofensa a direito local não cabe recurso extraordinário.” (Brasil/STF, 1963).





        	12 Súmula n.º 636, in verbis: “Não cabe recurso extraordinário por contrariedade ao princípio constitucional da legalidade, quando a sua verificação pressuponha rever a interpretação dada a normas infraconstitucionais pela decisão recorrida.” (Brasil/STF, 2003b).





        	13 São exemplos os seguintes julgados: Brasil/STF (2013; 2015a; 2015b; e 2017a).





        	14 O entendimento foi aplicado posteriormente a exemplo do Agravo Regimental no Recurso Extraordinário com Agravo n.º 1.318.542/PR (Brasil/STF, 2021).





        	15 São exemplos de precedentes nesse mesmo sentido Agravo Regimental no Recurso Especial n.º 1.483.035/SP (Brasil/STJ, 2014) e Agravo Regimental no Recurso Especial n.º 1.550.142/SP (Brasil/STJ, 2015b).
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