Incidéncia do IPTU sobre bens da Unido
em posse de entidades ndo imunes

Ives GANDRA DA SILvA MARTINS

Tratarei, neste estudo, de tema que ainda suscita controvérsia judicial, ndo
se podendo afirmar que tenha o Supremo Tribunal Federal pacificado a
inteligéncia sobre a competéncia impositiva dos Municipios, no que concerne
ao IPTU, quando se cuida de sua incidéncia em bens da Unido detidos por
terceiros.

Omissa a exegese da Suprema Corte sobre a incidéncia do IPTU, sobre
terrenos de marinha — que séo bens, com seus acrescidos, pertencentes a Unido—
faz-se, ainda, necessario, que se debruce, o Pretério Excelso, objetivando
conformar a exata extensao de sua inteligéncia, principalmente no que concerne
a natureza juridica, quando tais bens sdo detidos por terceiros e sobre os quais,
sem nenhuma contestagao, incide o tributo municipal. Tal argumento contrapor-
se-ia ao utilizado nas expressas manifestagdes do Tribunal Maior, que
fundamentaram a exclusdo impositiva, sempre que explorados economicamente
por terceiros, como no caso da consulta presente *.

Por outro lado, nao se deteve, o Supremo Tribunal do pafs, a examinar, em
toda a sua magnitude, a expressao “posse a qualquer titulo” constante do artigo
34 do CTN 2

! Exemplo tipico sdo 0s im6veis construidos em terrenos de marinha (bens da Unidio) que so incididos pelo
IPTU em todos os Municipios litordneos do Brasil. Escreve DiOGENES GasPARING: “Ne que respeita d
tributagdo sobre construgoes erguidas por foreiros ou ocupantes das marinhas, incide o imposto predial
urbano. As construgdes sobre esses terrenos sdo dos respectivos foreiros, quase sempre particulares. Sendo
assim, sobre elas caem as imposicdes fiscais, porque nio se estd tributando bem da Unido. Também é
devido pelo foreiro particular o imposto territorial urbano, pois, tendo a Unido transferido o dominio
itil, ndo cabe falar em imunidade. Essa s6 alcanca os bens da Unido enquanto ndo aforados. E esse
entendimento aceito pela doutrina (cf. CELso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 28) e pela
jurisprudéncia (cf. RT, 136:601; e RDA, 60:74 e 5:71), quando outro era o regime constitucional-
tributdrio. Essas decisdes, apesar disso, estio afinadas com o atual regime fiscal. Por fim, diga-se que, nos
termos do art. 32 do CTN, o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana tem entre outros,
como fato gerador, o dominio 1itil (aforamento) ou a posse (ocupacdo) de bem imdvel. O art. 34 desse
mesmo Codigo, por sua vez, elege como contribuinte desse imposto, entre outros, o detentor do dominio
util (foreiro). Destarte, ndo hd como retirar o foreiro de marinha da incidéncia desses tributos municipais.
Além do mais, por forca do art. 682 do CC, o foreiro é responsdvel pelos impostos que gravam o imdvel”
(Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 72, pp. 424/425).

2 Tem-se atido a outros aspectos, como se I& no Informativo STF 292: “Bens Piiblicos de Uso Especial e
Imunidade — Tendo em conta que os iméveis da Companhia Docas do Estado de Sdo Paulo -
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Compreende-se a reticéncia da Excelsa Corte, na medida em que o desumano
trabalho a que estdo submetidos seus 11 ilustres membros, nem sempre lhes
permite —como afirmou o Ministro Moreira Alves, em Semindrio da Academia
Internacional de Direito e Economia— exaurir os temas que chegam a seu
conhecimento, o que, em outros tempos, era possfvel, por forca de carga
incomensuravelmente menor do que aquela a que estio submetidos, nos dias
de hoje.

Tanto assim é que, ndo poucas vezes, o Pretério Excelso alterou posicdes
antes adotadas pelos supremos magistrados da Nacao, em face de novos aspectos
nio sopesados por ocasido de decisdes pretéritas 3.

No caso concreto, acresce-se fator de relevancia, qual seja, em matéria de

legalidade, por unanimidade, decidiu, a 2°. Turma do STJ, que o IPTU incide
sobre bens da Unido explorados pelas concessiondrias de servigos publicos *.

CODESP — delegatéria do servigo de exploragdo do Porto de Santos —, sdo bens de uso especial
e, portanto, estio acobertados pela imunidade tributéria reciproca prevista no art. 150, V1, a, da
C.F., a Turma deu provimento ao recurso extraordindrio para reformar acérddo do Tribunal de
Algada do Estado de Sao Paulo que entendera incidente o IPTU sobre o patriménio do referido
porto.” RE 253.39%4, rel. Min. Ilmar Galvao, 26/11/2002" (p. 2).

* A questdo do ingresso diretamente de advogados e membros do Ministério Publico nos Tribunais
de Justica, sem passar pelas Algadas, ¢ tipica, visto que, por 7 votos a 4, decidiu que os Tribunais
de Justica do Paran4 e Rio Grande do Sul deveriam obedecer o ingresso direto, tendo alguns
meses depois, por 7 votos a 4, decidido que o Tribunal de Sdo Paulo nido poderia recebé-los, sem
que passassem pelos Tribunais de Algada, ou seja, o chamado ingresso pelo quinto constitucional
na Magistratura de advogados e membros do Ministério Publico. O mesmo ocorreu na ADI
1585 MC/DF, em que o Tribunal, seguindo voto do Ministro Pertence, decidiu que, tendo a
Constituigdo delegado a lei complementar (C.F. art. 169) a fixago do limite das despesas de
pessoal, a superagio desse limite configuraria questdo de ilegalidade e s6 mediata ou reflexamente
de inconstitucionalidade tornando incabivel a propositura de agdo direta de inconstitucionalidade.
Consulte-se a ementa: “A¢do Direta de Inconstitucionalidade — Relator: Min. Septilveda Pertence
- Publicagdo: DJ data 3/4/98 PP.. 00001 EMenTARIO Vol. 01905-01 pp. 00029 — Julgamento: 19/
12/1997 - TriBuNAL PLENO. EMENTA: 1. Despesas de pessoal: limite de fixacido delegada pela
Constituicdo @ Lei Complementar (C.F., art. 169), o que reduz sua eventual superacdo &
questdo de ilegalidade e s6 mediata ou reflexamente de inconstitucionalidade, a cuja
verificagdo ndo se presta a a¢do direta; existéncia, ademais, no ponto, de controvérsia de fato
para cujo deslinde igualmente é inadequada a vida do controle abstrato de constitucionalidade. 11.
Despesas de pessoal: aumento subordinado 4 existéncia de dotacdo orcamentdria suficiente e de
autorizagdo especifica na lei de diretrizes orcamentdrias (C.F., art. 169, paragr. iinico, I e Il): além de
a sua verificagdo em concreto depender da solucdo da controvérsia de fato sobre a suficiéncia da
dotagdo orcamentidria e da interpretagio da LDO, inclina-se a jurisprudéncia no STF no sentido de
que a inobservincia por determinada lei das mencionadas restri¢des constitucionais ndo induz & sua
inconstitucionalidade, impedindo apenas a sua execuglo no exercicio financeiro respectivo:
precedentes” (grifos meus) (votagdo uninime — resultado: nio conhecida a agdo direta e
prejudicada a medida cautelar - Site STF, via Internet). J4 em recente decisdo, na ADI 2728, Sua
Exceléncia sustentou posigio contréria, entendendo que, quando a Constituicdo outorga 2 lei
complementar a competéncia para definir determinada matéria, o conflito da lei ordindria com a
lei complementar configura invasdo do campo de competéncia deste altimo diploma,
representando ofensa direta 2 Lei Maior. Veja-se a publicagdo no Informative do STF n. 310, 26 a
30 de maio de 2003.

* “Recurso EspeciaL N° 267.099- BA (2000/0070300-1) - RELATORA: MINISTRA ELIANA CALMON -
RECORRENTE: MUNICIPIO DE SALVADOR - PROCURADOR: Gustavo Adolfo Hasselmann e outros - RECORRIDO:
CompanHIA DAs Docas bo Estapo pa Bania - CODEBA - AbvoGapo: Aurélio Pires e outros. EMENTA:
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No passado, cheguei a defender que, nos servigos essenciais delegados pela
Unido a concessiondrias e que dissessem respeito & seguranga nacional, nao
haveria incidéncia de impostos. No caso, entendia que a navegagdo aérea nio
poderia ser tributada pelos Estados (ICMS). A Suprema Corte reconheceu a
nao-incidéncia, mas por outro motivo, ou seja, por forga de inexisténcia de lei
complementar estabelecendo normas gerais para que os Estados pudessem
instituir essa tributagdo. Restou, portanto, desacolhido o argumento da
intributabilidade por tratar-se de concessdo de servigos essenciais de
competéncia da Unido e de seguranga nacional °.

Esta é a razdo pela qual, nada obstante no passado ter tido posicdao mais
abrangente, no que diz respeito a imunidade, hoje reconhego — e j4 o disse nos
Comentirios a Constitui¢do (2°. edigdo), que elaborei com o saudoso Professor CeLso
Bastos— que inexiste a pretendida desoneragao constitucional, no que concerne
aos terrenos da marinha e a outros bens da Unido, quando néo estejam sendo
utilizados diretamente por ela ¢.

Tributdrio - IPTU ~ Contribuinte: Art. 34 doCTN - Imével enfitéutico. 1. Por for¢a do disposto
no art. 34 do CTN, cabe ao detentor do dominio Gtil, o enfiteuta, o pagamento do IPTU. 2. A
imunidade que possa ter o senhorio, detentor do dominio indireto, ndo se transmite ao enfiteuta.
3. Bem enfitéutico dado pela UNIAO em aforamento. 4. Recurso especial conhecido e provido.
ACORDAQ: Vistos, relatados e discutidos este autos, acordam os Ministros da Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas a seguir,
por unanimidade, dar provimento ao recurso especial. Votaram com a Relatora os Srs. Ministros
Franciulli Netto, Laurita Vaz, Paulo Medina e Francisco Peganha Martins - Brasilia-DF, 16 de
abril de 2002 (data do julgamento) - Ministra Eliana Calmon - Presidente e Relatora” (STJ D.J. 27
MAIO 2002).

® Dialética, n. 19, p. 86 (ICMS na Navegagio Aérea).

¢Escrevi sobre o inciso VI doart. 20 da C.F. que: “Houve por bem o constituinte reiterar que estes terrenos,
assim como seus acrescidos, sdo bens da Unido. Parece-me o discurso desnecessério. Nao constava do
Texto Constitucional anterior, porque explicito nos bens que pertenciam a Unido. H4 de se esclarecer que
toda a legislagdo sobre terrenhos de marinha estd suficientemente trabalhada, doutrinéria e
jurisprudencialmente, de tal forma que, se ndo houvesse o inc. VII, o inc. I j4 garantira a Unido
em relagdo a tais terras. A evidéncia, o terreno de marinha pertence & Unidio, mas sua posse &
mantida por variadas pessoas fisicas e juridicas de direito pablico e privado. Como as praias
marftimas também ndo constavam do Texto Constitucional anterior, haverd necessidade de se
esclarecer qual a extensdo das praias maritimas, dos terrenos de marinha e seus acrescidos. O
que haverd de se acrescentar é que a extens@o, como j4 se viu no comentdrio ao inc. Ill, podera
acarretar problemas exegéticos. Entendo que a legislagdo anterior poderé ser considerada
inteiramente recepcionada, a luz dos trés tipos de bens patrimonializados a favor da Unido e ndo
constantes expressamente do texto anterior: praias marftimas, terrenos de marinha e acrescidos.
A melhor inteligéncia do Texto Constitucional é aquela que o torna meramente explicativo, com
o que a legislagdo infraconstitucional anterior foi recepcionada, em seus exatos termos. Essa
interpretagdo ndo é desavisada na medida em que o constituinte nio condiciona o esclarecimento
do que sejam praias maritimas, terrenos de marinha e acrescidos a4 promulgagao de lei, com o
que lei anterior recepcionada, em uma concepgio abrangente, deve ser considerada. Esclarega-
se que o discurso do art. 20 é taxativo no elenco indicado, enquanto o art. 4° da Constituigéo
pretérita era exemplificativo, visto que principiava com a dicgdo: “Incluem-se entre os bens da
Unido” (grifos meus), o que vale dizer, além dos bens relacionados, outros poderiam pertencer a
Unido. Ndo o mesmo no atual, em que o constituinte preferiu ser taxativo ao dizer: “Sdo bens da
Unido:...”.E bem verdade que a discussdo é meramente tebrica, na medida em que o inc. I faz
mengio a bens que serdo acrescidos ao patriménio da Unidio, com o que os dois discursos se
equiparam”. (Comentdrios @ Constituigdo do Brasil, 3° vol., tomo I, ed. Saraiva, 2001, pp. 85 a 87).
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Acresce-se, ainda, aspecto relevante, qual seja, o de que a enfiteuse, figura
que ganhou foros constitucionais pelo artigo 49 do ADCT, deixou de existir no
Coédigo Civil, promulgado em 11 de janeiro de 2003, com o direito real, mas foi
mantida para os contratos anteriores e, de forma definitiva, para os terrenos de
marinha e seus acrescidos (§ 3° do artigo 49 do ADCT) ”.

E, como dltimo aspecto relevante, é de se esclarecer a questdo da existéncia
ou ndo de imunidade para empresas publicas ou sociedades de economia mista,
a luz do § 3° do artigo 150, em face da dualidade de iniciativa econémica (arts.
173 e 175 da C.E.).

Pelo prisma, portanto, da divergéncia que remanesce, na doutrina e na
jurisprudéncia, ainda ndo pacificada na Suprema Corte, é que decidi elaborar o
presente estudo.

De inicio, mister se faz examinar o que determina o Cédigo Tributario
Nacional, em seu artigo 32, “ caput”:

“O imposto de competéncia dos Municipios sobre a
propriedade predial e territorial urbana tem como fato
gerador a propriedade, o dominio 1itil ou a posse de bem
imdvel por natureza ou por acessio fisica, como definido
na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio”,

a que se acresce o artigo 34, cuja dicgdo é a seguinte:
“Contribuinte do imposto € o proprietdrio do imével, o
titular do seu dominio vtil, ou o seu possuidor a qualquer

titulo”.

A explicitagdo complementar, decorrente do dispositivo no artigo 146 da
Constituicdo Federal, estd assim redigido:

7 Os artigos 1225 do atual Cédigo Civil e 674 do pretérito estao e estavam assim redigidos: “Art.
1.225. Sao direitos reais: I - a propriedade; II - a superficie; 1II - as serviddes; IV - o usufruto; V
- 0 uso; VI - a habitagdo; VII - o direito do promitente comprador do imével; VIII - o penhor; IX
- a hipoteca; X - a anticrese”. “Art. 674. O artigo 49 do ADCT da Constituigdo Federal, por outro
lado, tem a seguinte dicgdo: “ Art. 49 A lei dispord sobre o instituto da enfiteuse em imdveis urbanos,
sendo facultada aos foreiros, no caso de sua extingdo, a remicio dos aforamentos mediante aquisicdo do
dominio direto, na conformidade do que dispuserem os respectivos contratos. § 1° Quando ndo existir
cldusula contratual, serdo adotados os critérios e bases hoje vigentes na legislagdo especial dos imdveis
da Unido. § 2° Os direitos dos atuais ocupantes inscritos ficam assegurados pela aplicagdo de outra
modalidade de contrato. § 3° A enfiteuse continuard sendo aplicada aos terrenos de marinha e seus
acrescidos, situados na faixa de seguranca, a partir da orla maritima. § 4° Remido o foro, o antigo
titular do dominio direto deverd, no prazo de noventa dias, sob pena de responsabilidade, confiar &
guarda do registro de iméveis competente toda a documentacio a ele relativa”.
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“Cabe a lei complementar:

1. dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributdria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios;

IL regular as limitacoes constitucionais ao poder de
tributar;

I11. estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributdria, especialmente sobre:

a) definicio de tributos e de suas espécies, bem como, em
relagdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a
dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e
contribuintes;

b) obrigagio, lancamento, crédito, prescrigio e decadéncia
tributdrios;

c) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo
praticado pelas sociedades cooperativas”,

determina 3 situagGes diversas, para que possa a Municipalidade, por lei, impor
o referido tributo, ou seja:

a) a propriedade;
b) o dominio util;
c) a posse a qualquer titulo 8.

* Em comentérios por mim coordenados, AIrRes FERNANDINO BARRETO esclarece: “O ‘imposto predial

e territorial urbano’ grava, pois, a propriedade, ou seja, recai sobre esse gozo jurfdico de uso,
fruigdo e disposi¢do. Também o “dominio til” constitui fato imponivel do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana. Surge o dominio ttil quando o proprietario, despojando-
se dos poderes de uso, gozo e disposi¢do da coisa, outorga-os a outrem (denominado enfiteuta),
reservando-se, t40-s6, o dominio direto ou eminente, por forga do que passa a denominar-se
senhorio direto. Mesmo sem ser proprietério, o titular do dominio 1til exerce o mais complexo
direito sobre o imével, qual seja, o decorrente da utilizagdo, fruigdo e disposicao, ressalvadas as
obrigagdes de pagamento da pensdo anual e do laudémio. Recebendo, outrossim, a terra, sob a
forma de arrendamento perpétuo, pode transferir a terceiro o dominio util do imével, hipétese
em que fica sujeito ao pagamento, devido ao senhorio direto, do “laudémio”.
Nao obstante os poderes que enfeixa, de uso, gozo e disposigdo, o enfiteuta, reafirme-se, ndo
configura proprietdrio. No aprazamento ou aforamento nao hé a plenitude de poderes insita a
propriedade. Celebrado o contrato de enfiteuse, embora se trate, dentre os direitos reais, do mais
amplo, o enfiteuta ndo chega a receber todos os poderes de proprietario. Falta-lhe o dominio
eminente. Como titular do dominio itil, retira, no entanto, todas as vantagens, bem assim as
utilidades que lhe s3o préprias, tais com o o uso, gozo e disposicao. Por forga desse proveito se o
elege contribuinte do imposto. A posse apresenta-se como terceira variavel da hipétese de
incidéncia. Examinada de per si, reflete o exercicio de poderes inerentes a propriedade. Encerra,
pois, o fato econdmico de relevancia jurfdica, no caso, contido na hipétese de incidéncia do tributo
em exame, Enfeixando o poder que se manifesta quando alguém age como se fora titular do
dominio, a posse abriga —notadamente quanto a uso e gozo —direitos nos quais se faz presente
o substrato econdémico tributdvel. Exemplo caracterfstico d4- se com o usufruto, em que nio se
cogita de alcangar o nu-proprietario, em que pese o poder de disposigdo, porque a substincia
econdmica do fato jurigeno néo lhe foi trespassada, continuando em poder do usufrutuario”
(Comentirios ao Codigo Tributdrio Nacional, ed. 2002, Ed. Saraiva, pp. 227/228).
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A evidéncia, tais situagoes nao se confundem, cabendo lembrar que Aliomar
Baleeiro, relator do projeto do CTN no Congresso Nacional, inclufa qualquer
espécie de posse no ambito de incidéncia do IPTU.

Séo dele as seguintes palavras:

“Se a posse estd em maos de terceiros, pouco importa
que o titular do dominio goze de imunidade fiscal
em relacgio a seus bens, como a Unido em relagio as
terras de fronteiras (C.F. de 1967, art. 4° I; Lei n. 2.597,
de 12 de setembro de 1955 etc.) e aos terrenos de
marinha (C.F., art. 4% V, Dec.-lei n. 9.760, de 1945
etc.), ou os Estados em relagdo as terras devolutas
(C.F., art. 5°. O ocupante e o foreiro desses bens
ptblicos ficam sujeitos ao imposto territorial rural,
do mesmo que os chamados “posseiros” de terras
do dominio particular, podendo o legislador, neste
tltimo caso, por mera conveniéncia administrativa,
escolher o proprietério ou o possuidor”

De inicio, & mister esclarecer que a lei complementar, a que se refere o artigo
146 da C.F. ndo pode inovar. Apenas explicita o que estd no texto constitucional.

Escrevi sobre a mesma:

“Em direito tributario, como, de resto, na grande
maioria das hipdteses em que a lei complementar é
exigida pela Constituigéo, tal veiculo legislativo é
explicitador da Carta Magna. Nao inova, porque
sendo seria inconstitucional, mas complementa,
esclarecendo, tornando clara a intengdo do
constituinte, assim como o produto de seu trabalho,
ue é o principio plasmado no Texto Supremo.
%, portanto, a lei complementar norma de integragao
entre os principios gerais da Constituicdo e os
comandos de aplicagdo da legislagao ordindria,
razdo pela qual, na hierarquia das leis, posta-se
acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante
alguns autores entendam que tenha campo préprio
de atuacdo —~ no que témrazio —, tal esfera prépria
de atuagdo nao pode, a evidéncia, nivelar-se aquela
outra pertinente a legislagdo ordinéria. A lei
complementar é superior a lei ordinaria, servindo de

? Direito Tributdrio Brasileiro, Forense, 1970, p. 141.
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teto naquilo que é de sua particular 4rea
mandamental” °.

A pergunta que se coloca € se, em relagao a Constituicao de 1988, os artigos
32 a 34 foram ou nao recepcionados.

Entendo — e a doutrina e a jurisprudéncia também—que foram
recepcionados.

Vale dizer, as 3 hipéteses de detencdo do imével sdo abrangidas pela
materialidade do imposto, tal como definida na Constitui¢do, com explicitagao
pelo CTN, em seuys artigos 32 a 34.

O artigo 1228 do atual Cédigo Civil determina, em seu caput, que:

“O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer
que injustamente a possua ou detenha”

Por outro lado, o artigo 1196 declara, sobre a posse, que:

“Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes d
propriedade” .

No antigo Cédigo Civil, a propriedade tinha, em seu artigo 524, caput , a
seguinte conformagao:

“A lei assegura ao proprietdrio o direito de usar, gozar e
dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer
que injustamente os possua”,

assim como a posse, no artigo 485, era definida nos seguintes termos:

“Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio pleno, ou ndo, de algum dos poderes inerentes
ao dominio, ou propriedade”.

E de se realgar que o artigo 486 do Cédigo Civil pretérito determinava que:

“Quando, por forca de obrigacio, ou direito, em casos como
o do usufrutudrio, do credor pignoraticio, do locatério,
se exerce temporariamente a posse direta, nio anula

. esta ds pessoas, de quem eles a houveram, a posse
indireta” (grifos meus),

™ Comentirios & Constituicio do Brasil, 6° vol., tomo I, Ed. Saraiva, pp. 79/80.
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merecendo a norma o seguinte comentario de CLOVIS BEviLACQUA:

“Observagdes — 1 — Sendo a posse o estado de facto,
que corresponde ao exercicio, pleno ou limitado da
propriedade: ndo sendo a intengdo de ter a coisa
como sua elemento constituitivo da posse, o
usofructudrio, o credor pignoraticio, o locatario sao
possuidores directos, ou immediatos, e os
proprietarios, em nome dos quais eles possuem, séo
possuidores indirectos ou mediatos. Estabelecida
uma relagdo juridica, em virtude da qual o direito
ou obrigacdo de possuir caiba a uma pessoa que néao
possue, a titulo de propriedade, a relagdo possesséria
se desdobra, sendo directa para os que detém a coisa
e indirecta para os que lhes concedem o direito de
possuir. Esta posse directa ou derivada &, por
definigdo, conceitualmente, tempordria, porque se
funda numa relagio de direito transitéria. ENDEMANN
destaca os principais casos de posse indirecta: 1° O
usufructuério e o credor pignoraticio tém a posse
necessaria para o exercicio do seu direito real de
usofructo e penhor; 2° O locatdrio, o arrendatirio, o
commodatdrio e todos os que retém, juridicamente, a
coisa, gozam da proteccio possessoria, com fundamento
no direito obrigacional de que estdo investidos.

3° O depositério e o encarregado do transporte de
uma coisa tém a posse para o cumprimento da sua
obrigagao.

4° Os directores de uma sociedade, 0 administrador
judicial, o testamenteiro necessitam da posse para
exercer a sua administragao.

5° Ao marido na direc¢do da sociedade conjugal, e ao
progenitor, no exercicio do pdtrio poder, attribue-se a
posse, por causa da administragio e do usofructo, que
lhes sdo concedidos” (grifos meus) ™.

CLovis entendia, portanto, que a locagdo representa titulo de posse direta
proviséria, sendo os proprietdrios ou transferentes da posse provisoéria,
detentores de posse indireta.

1 Cddigo Civil, vol. 3, Livraria Francisco Alves, 1953, pp. 11/12.
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O novo Cédigo Civil ndo reproduz, nestes termos, o dispositivo anterior,
mas declara que (art. 1197): :

“A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal,
ou real, nio anula a indireta, de quem aquela foi havida,
podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o
indireto” (grifos meus),

evidentemente abrangendo o locatario, o comodatério, o usufrutuério, o credor
pignoraticio na titulagdo referida 2.

Por fim, o “dominio atil” é uma “quase propriedade”. No dizer de LiMoNGI
FraNGA:

“DomiNio UTIL ~ v. Dominio direto -
E 0 mesmo que dominio foreiro (v.), i. e., a espécie de
desmembramento da propriedade que pertence ao titular

da enfiteuse, por oposicdo ao dominio direto (v. que
concerne ao patrimonio do proprietirio de origem (v. CC,

art. 678)" 8.

Ora, nada obstante as manifestagGes do STF sobre os dispositivos do direito
pretérito, ndo creio ter sido examinado, em profundidade, a disposicao do artigo
34 do CTN que determina que:

“o possuidor a qualquer titulo”

é contribuinte do IPTU.

E de se realgar que o CTN ndo faz qualquer distingdo quanto ao titulo do
detentor da posse. Qualquer que seja o titulo, qualquer que seja a “forma legal”
que lhe permita usufruir da posse, torna o detentor, se a lei assim determinar,
contribuinte do IPTU.

12 Rosa e NeLson NERY, nas limitagdes ao Novo Cédigo Civil lembram que: “2. Posse direta ou
imediata e posse indireta ou mediata. A doutrina admite a existéncia de duas posses paralelas
criadas para prover a defesa daquele que tem a guarda. o uso ou a administracéo da coisa e dela
fica temporariamente privado. V. BeviLacqua, Coisas, v. I, p.17. 3. Possuidor direto. Protegdo
contra o possuidor indireto. Nos casos de convivéncia simultinea de posse direta e indireta, o
possuidor direto (v.g. usufrutudrio, credor pignoraticio, locatério etc.) tem protegio possesséria
interdital contra o possuidor indireto (v.g. nu-proprietério, dono da coisa empenhada, locador
etc.), caso sua posse direta seja molestada indevidamente, com atos de turbagdo ou mesmo de
esbulho. 4. Possuidor indireto. Protegio possesséria contra terceiros. O possuidor indireto —
como por exemplo o nu-proprietério, o dono da coisa empenhada, o locador etc. — tem direito a
defesa de sua posse, contra terceiros, por meio dos interditos possessorios. Nesse sentido: Nery,
“Protegio judicial da posse” (RDPriv 7/112); Gonoim NEetTO, Posse indireta, 1972, p. 121; BGB §
869" (Novo Cddigo Civil e legislacdo extravagante - Anotados, Ed. Revista dos Tribunais, 2002, pp.
393/394).

3 Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 29, p. 348.
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O proprio locatario ou comodatério tém titulos habeis para a posse proviséria,
nos termos do art. 486 da lei pretérita, ou 1197 da lei nova ~ e no entendimento
de Cuovis BEviLacQua, autor do anteprojeto do Cédigo Civil anterior — visto que
0 CTN, que é lei complementar, ou com eficicia de, declara no artigo 34 — diccdo
que repito—:

“o possuidor a qualquer titulo”

sera contribuinte do IPTU.

E define corretamente, visto que, se se admitisse que apenas o titular da
propriedade e o dominio atil, com caracteristicas de “quase propriedade”,
poderia ser colocado na condigéo de contribuinte do imposto, a evidéncia, o
“possuidor a outros titulos” que ndo aqueles, estaria excluido da tributagao,
com O que a eXpressao

“a qualquer titulo”,

ndo deveria constar do texto. Todos os titulos que nao representassem “a quase
propriedade”, ou melhor dizendo, aqueles titulos de posse direta transitéria,
estariam excluidos da expressdo “a qualquer titulo”, reescrevendo-se a lei
complementar com dicgao diversa, via doutrina e jurisprudéncia **. Em vez de
“a qualquer titulo”, ler-se-ia “a alguns titulos”. O legislador negativo transformar-
se-ia em legislador positivo.

Nizo desconhego o posicionamento da Suprema Corte, redutor da exegese no
que diz respeito as posses diretas transitérias, mas ndo posso deixar de expor
aquela que me parece a adequada interpretacdo, como homenagem aos juristas,
todos eles de notavel conhecimento juridico-tributério, como RuBeENs GOMEs,
GILBERTO DE ULHOA CANTO, Tito REZENDE, CARLOS DA ROCHA GUIMARAES, ALIOMAR
BALEEIRO e outros, que elaboraram o anteprojeto do CTN.

Esta é a razdo pela qual espero que um dia possa a Suprema Corte, hoje com
nova composigao, reexaminar a questao a luz dos argumentos aqui apresentados.

Um segundo aspecto merece reflexao.

M Sei ndo ser esta a posicdo da maioria da doutrina, inclusive de Aires FERNANDINO BARRETO, que
comigo escreveu o Manual do IPTU, no qual afirma a p. 107 que: “o outro ponto a merecer registro
diz respeito a poder ou ndo a autoridade administrativa eleger como contribuinte o possuidor,
nos casos em que hé proprietario. Vale dizer, pode a autoridade administrativa optar pela escolha
do possuidor direto, p. ex., quando h4 proprietario? Defendem alguns que hd uma escala de
preferéncia a ser observada, de tal sorte que, havendo proprietdrio, ndo poderd ser escolhido
como contribuinte o possuidor. Ndo nos parece que assim seja. A escotha é livre. Opta-se por um
ou por outro — ambos sdo contribuintes — segundo as conveniéncias da arrecadagao. Basta que
a posse seja “ad usucapionem” para poder ser alcangada, mesmo quando h4 propriedade (como
se d4 no compromisso de compra e venda) do promitente vendedor e posse do promitente
comprador” (Manual do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — Manuais de Direito
Tributdrio 1, Revista dos Tribunais, 1985, p. 107).
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A enfiteuse deixou de figurar entre os direitos das coisas no gtual Cédigo
Civil.
O art. 1225 passou a ter a seguinte redagio, que repito:

“Sdo direitos reais:
I - a propriedade;

II - @ superficie;

III - as serviddes;
IV- 0 usufruto;

V- o0 uso;

V1 - a habitagao;
VII - o direito do promitente comprador do imével;
VIII - 0 penhor;

IX - a hipoteca;

X - a anticrese”,

contrastando com o artigo 674 do Cédigo Civil pretérito, que, repito, declarava:

“Sao direitos reais, além da propriedade:
I - a enfiteuse;

II - as servidges;

III - 0 usufruto;

IV - 0 uso;

V- a habitagio;

VI - as rendas expressamente constituidas sobre imo-
veis;

VI - o penhor;

VIII - g anticrese;

IX - a hipoteca” (grifos meus).

Por outro lado, o ADCT da lei suprema determina, em seu artigo 49, que
repito:

“Art. 49 A lei disporé sobre o instituto da enfiteuse
em iméveis urbanos, sendo facultada aos foreiros,
no caso de sua extingdo, a remigdo dos aforamentos
mediante aquisi¢do do dominio direto, na
conformidade do que dispuserem os respectivos
contratos.

§ 1° Quando néo existir clausula contratual, serdo
adotados os critérios e bases hoje vigentes na
legislagdo especial dos imé6veis da Unido.

§2° Os direitos dos atuais ocupantes inscritos ficam
assegurados pela aplicacdo de outra modalidade de
contrato. '
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§ 3° A enfiteuse continuard sendo aplicada aos
terrenos de marinha e seus acrescidos, situados na
faixa de seguranga, a partir da orla maritima.

§ 4° Remido o foro, o antige titular do dominio direto
deverd, no prazo de noventa dias, sob pena de
responsabilidade, confiar a guarda do registro de iméveis
competente toda a documentacio a ele relativa” (grifos
meus),

sendo de se realcar que o § 3° que cuida dos terrenos de marinha, garante aos
que usufruem da posse desses bens, a enfiteuse permanente »,

A legislagdo sobre a enfiteuse dos terrenos de marinha é uma legislagao
especial que, a evidéncia, s6 poderia ser alterada pela legislagdo geral (Cédigo
Civil) se houvesse expressa mengao a tal alcance na prépria lei geral e se ndo
houvesse disposicao da Carta Magna. Ocorre que a “enfiteuse” sobre terrenos
de marinha ndo pode ser retirada do ordenamento juridico nacional, por
determinagdo da lei suprema, '* a ndo ser por emenda constitucional.

Ora, entre os bens da Unido estdo os terrenos de marinha, com o artigo 20,
inciso VII, assim redigido:

“S3o bens da Unido:

VIL. os terrenos de marinha e seus acrescidos”.

% Comentei-o, com criticas: “Tipico artigo sem nenhum perfil constitucional. Matéria prépria de
direito ordinério, salvo nos privilégios outorgados. Que a lei deva dispor sobre a enfiteuse nos
iméveis urbanos ndo resta davida, e tal disposi¢do desnecesséria j4 constava da legislagdo sobre
a enfiteuse, substantivo que se pode definir como “ato do foreiro que restitui ao senhorio direto
o prédio enfitéutico, em caso de esterilidade, destruigdo parcial ou perda total de seus frutos; ou
gratuidade, em qualquer circunstincia, nesse caso na dependéncia dos credores prejudicados
com a rentincia. CC, arts. 687, 691. Obs. A expressdo ‘abandono’ constante desses dispositivos é
impr6pria, pois se trata de auténtica rentincia. Cf. L 6015, de 31/12/1973, art. 258”. A continuagédo
do dispositivo parece indicar o respeito as disposigdes constitucionais. Se, de um lado, é facultado
aos foreiros, na extingZo, a remigdo dos aforamentos mediante a aquisi¢do do dominio direto, de
outro lado, a Constituicdo determina que tal remigio se dé de conformidade com o disposto nos
respectivos contratos, o que vale dizer, o cumprimento do pactuado. Os pardgrafos seguintes,
todavia, explicitam a razio do dispositivo, e: “O § 3° excetua do regime novo, criado pelo art. 49,
o0s terrenos de marinha e seus acrescidos, que se situam em faixa de seguranga a partir da orla
marftima. Para estes, o regime de enfiteuse, como confirmado pelo direito pretérito, continua
integralmente, ndo havendo alteragdo da disciplina legal” (Comentdrios a Constituicao do Brasil, 9°
vol., Ed. Saraiva, 2002, pp. 428/429 e 432).

ManoEL, GongALvEs FERREIRA FILHO escreveu: “Terrenos de marinha — Estes constituem uma
faixa de terras banhada pelo mar ou por rios e lagos que sofram a influéncia das marés. Tal faixa
¢ de trinta e trés metros a contar da linha do preamar médio de 1831, por forga de definigdo que
data da Lei de 15 de novembrb de 1831 e da Decisdo n. 274, de 3 de outubro de 1832. A Constitui¢io
anterior ndo os inclufa entre os bens da Unido, mas assim j4 era por forga da legislagdo ordindria
(Decreto-Lei n. 9.760/46, art. 1°)” (Comentdrios a Constituicio Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva,
2000, p. 150).

1

>
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Tais terrenos, & evidéncia, pertencem a Unido, mas os que deles usufruem
ndo podem eximir-se do pagamento do IPTU.

Fossem os terrenos de marinha — que sdo bens da Unido— imunes, por
pertencerem aquela entidade federativa (imunidade subjetiva), ndo poderiam
o0s Municipios cobrar IPTU de nenhum dos prédios lindeiros a praia, grande
parte deles, em funcdo de sua distancia da orla, terrenos de marinha 7.

E de se lembrar, finalmente, que as é4reas portudrias deixam de estar
expressamente mencionadas no artigo 20, em face de estarem abrangidas pelas
disposicbes relativas aos terrenos de marinha 8,

Quero reiterar, no presente estudo, que, no passado, entendia, considerando
ndo do texto complementar (art. 34), mas apenas o constitucional, que a posse
direta oy indireta, pela Unido, de seus bens, seria suficiente para afastar a
tributagdo municipal. O fato de jamais o artigo 34 ter sido inquinado de
inconstitucional, sem redugéio de texto, para efeitos de bens publicos, levou-me
a reconsideragdo de minha inteligéncia pretérita.

O que d4 a caracterfstica de bem tributdvel é a detengdo tanto em virtude da
propriedade, como da efetiva posse direta, a qualquer dos titulos (dominio Gtil
ou posse).

E, neste particular, ndo pode a lei tributdria, mesmo em nivel de legislagao
complementar, alterar conceitos préprios de direito civil, utilizado pela
Constituicdo para atribuir competéncias, como aquele do que seja posse “a
qualquer titulo”. Abrange, assim, se a lei o determinar, a prépria locagdo ou
comodato —nada obstante a jurisprudéncia do STF— a meu ver, por gerarem,
ambos os institutos, posse direta, embora transitéria, visto que a transferéncia
do usufruto para terceiros obriga a estes terceiros e ndo mais ao proprietério, se
assim a lei municipal o determinar »,

7 Na histéria dos terrenos de marinha, deu-se apenas excegdo, ao tempo do Império, no que diz
respeito aos laudémios do Distrito Federal, o que perdeu sentido com sua transferéncia para
Brasflia. Jost CrereLLA lembra: “Inclufram-se, depois, na renda da Unigo, “os foros dos terrenos
de marinha, exceto os do Distrito Federal, e produto da renda de posses ou dominios titeis dos
terrenos de marinha, nos termos da legislagdo em vigor” (Cf. Lei n. 25, de 20 de dezembro de
1891). Os terrenos de marinha pertencem & Unido, exceto, apenas, o direito da municipal idade
no Distrito Federal. Isto é, apenas a renda dos aludidos terrenos (Cf. BRanDA0 CavaLcant, Tratado
de direito administrativo. 4a. ed., 1958, v. I, p. 415). O Decreto-lei n. 710, de 1938, modificou a
politica do governo da Uni&io em relagio aos terrenos de marinha, no Distrito Federal, voltando
para o dominio pleno da Uniio, com a extingdo do usufruto concedido & municipalidade, todos
os terrenos de marinha, no Distrito Federal (Cf. BRaNDAO CAVALCANTI, Tratado de direito
administrativo, 4°. ed., 1956, v. 111, p. 415)" (Comentdrios @ Constituicdo 1988, vol. I1l, Forense
Universitaria, 1990, p. 1248).
O artigo 20 da Constitui¢do Federal est4 assim redigido: “Art. 20. Sdo bens da Unido: VIL. os
terrenos de marinha e seus acrescidos; ...”.
¥ Qs artigos 109 e 110 do CTN estio assim redigidos: “Art. 109. Os principios gerais de direito
privado utilizam-se para pesquisa da definigdo, do contetido e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos tributdrios. Art. 110. A lei
tributaria ndo pode alterar a definigdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas

k!
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Nao h4, pois, a meu ver, imunidade, a favor de bens da Unido, quando néo
seja ela a possuidora direta, no que concerne ao IPTU, nada obstante, — reitero
mais uma vez— a jurisprudéncia e a doutrina em contrério.

E de se lembrar que o IPTU, por ser um imposto real, que nio leva em conta
a capacidade contributiva ou econ6émica do detentor ~e esta é a jurisprudéncia
do STF—, é exigivel daqueles que possam deter o dominio ttil ou posse, a
qualquer titulo, de imé6vel pertencente a pessoa de direito ptblico.

Por este prisma, a evidéncia, os terrenos de marinha — que sdo bens da Unido
— podem sofrer a incidéncia de IPTU, desde que estejam na posse de entidade
nao imune, qualquer que ela seja, nos termos do artigo 486, do Cédigo Civil
pretérito, ou do artigo 1197, do atual.

Ora, se bem da Unido, em posse de particular, pode ser tributado pelo IPTU
— como os terrenos de marinha — é de se perguntar se empresas concessiondrias,
permissionérias, autorizadas ou gestoras de servigos publicos que estdo na posse
direta de tais bens, podem ou ndo ser contribuintes do imposto, em face do
disposto no artigo 150, inciso VI, letra “c”, e do 150, § 3°, ambos da Constituicao.

E pois, aspecto relevante, para exame no presente estudo, este que diz respeito
as imunidades das entidades federativas e de suas autarquias, desoneragdes nao
extensivas as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Reza o § 3° do artigo 150 da Constituigdo Federal que:

“Art. 150 As vedagdes do inciso VI, “a”, e do
paragrafo anterior ndo se aplicam ao patriménio, a
renda e aos servigos, relacionados com exploracio
de atividades econdmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestagao ou pagamento de pregos ou
tarifas pelo usuério, nem exonera o promitente
comprador da obrigagdo de pagar imposto
relativamente ao bem imével” 2

Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distnto Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributérias”.

# Escrevi: “O § 3° tem espectro de atuagio maior que aquele do Texto pretérito (art. 19, § 1°)..De
infcio, exclui a vedag@o absoluta ao poder de tributar relacionado ao patriménio, renda e servigos
dos entes tributantes referentes a exploragio de atividades econémicas cujo regime juridico seja
préprio dos empreendimentos privados ou de servigos ptblicos pertinentes & ordem econdmica.
Em outras palavras, a imunidade néo beneficia Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal,
autarquias e funda¢des do Poder Piblico sempre que explorarem atividades econémicas
mencionadas no art. 173 da Constituigdo Federal ou prestarem os servigos pablicos a que se
refere o art. 175. Os dois dispositivos cuidam da atividade econdmica e da dualidade de sua
iniciativa ” (Comenltdrios @ Constituicio do Brasil, 6° vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2001, pp. 221/222)
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Como se percebe, ndo s6 as empresas publicas ou sociedades de economia
mista, que atuam sob o regime de direito privado do art. 173, estdo excluidas da
imunidade (atividades econdmicas regidas pelas normas apliciveis aos
empreendimentos privados), como aquelas sujeitas ao regime de direito publico,
do artigo 175 (em que haja contraprestagao ou pagamento de pregos ou tarifas
pelo usuério). '

Na dualidade de iniciativa econdmica, o tipo de disciplina legal a que a
atividade estiver subordinada € irrelevante, para efeitos de afastar a imunidade,
visto que o § 3° cuidou dos dois regimes sobre os quais j4 me manifestei, dizendo:

“Ora, em nenhum momento o art. 173 comporta a
eéxploragdo de servigos publicos, mas apenas a
exploragdo de atividades econémicas — dai a
prevaléncia do direito privado —, lembrando-se de
que o § 1° na redagao da EC n. 19/98, refere-se a
exploragéo de atividade econémica de: a) produgéo
de bens; b) comercializagdo de bens; ou c) prestagao
de servigos sem qualquer adjetivagao.

Ocorre que, repetidas vezes, o Estado pode intervir
em 4rea de prestagdo de servigos ou comercializagao
de bens por “interesse coletivo relevante” ou
“imperativos de seguranca nacional”, sem que tais
servigos ou circulagdo de bens possam ser
considerados servigos publicos, como, por exemplo,
ja aconteceu durante a Segunda Guerra Mundial, em
que houve periodo de racionamento de alimentos
(leite, pdo efc.). Poderia, se quisesse, criar empresas
para explorar tais atividades. Mais recentemente, na
importagéo da borracha, instituiu a contestada Taxa
de Organizacdo e Regulamentagao do Mercado da
Borracha (TORMB), para regularizar segmento
descompassado da economia. Durante o conflito de
1939/1945, a distribuicdo de combustiveis passou a
ser de seguranca nacional, assim como a produgdo
da borracha. E a “Petrobras” surgiu, no fim da
década de 40, como imperativo de seguranga
nacional, sem que se possa dizer que a extragdo, a
produgéo e a comercializagdo de combustiveis sejam
servigos ptblicos.

Dessa forma, a dicgéo constitucional sinaliza que
imperativos de seguranga nacional e interesse
publico relevante podem conformar exploragdo de
atividades econdémicas que impliquem servigo, no
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texto constitucional, sem que sejam necessariamente
publicos.

O segundo regime juridico para atuagdo do Estado
na prestacdo de servigos publicos com densidade
econdmica desenhado est4 no “caput” do art. 175 da
CF, com o seguinte discurso:

“Incumbe ao poder piblico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos
piiblicos” (grifos meus).

Aqui, ao contrério do § 1° do art. 173, nitidamente o
constituinte fala em servigos ptblicos e ndo apenas
em servigos, sendo este regime de direito
administrativo, devendo, por conseqiiéncia, as
empresas privadas que nele atuem seguirem as
estritas regras daquele ramo da 4rvore juridica.
Nio h4 como confundir os dois regimes. Sao
distintos. No primeiro, o Estado atua como agente
vic4rio na exploragao prépria da atuagdo particular,
regida por normas que pertinem ao direito privado
e, no segundo, o segmento privado pode atuar como
agente acolito do Estado na prestagdo de servigos
publicos, que ndo se confundem com os aspectos
pertinentes ao art. 173" %

Vale dizer, seja sob regime de direito privado, seja de direito publico, a
empresa publica ou sociedade de economia mista, enquanto entidade
empresarial, ndo goza da imunidade de impostos, que beneficia, apenas, as
entidades federativas ou suas autarquias.

Mais do que isto, o IPTU é imposto que incide sobre o patriménio das
entidades que compdem a administragdo indireta das entidades federativas,
constitufida de empresas publicas e sociedade de economia mista, nem por isto
sendo, este patrimdnio das controladas, objeto da imunidade. Até mesmo na
venda de imével de entidade federativa para pessoa juridica ou fisica ndo imune,
o imposto sobre transmissio é devido, por forga do referido § 3° do artigo 150 da
CE 3

O aspecto, portanto, relevante, & que, na dualidade de iniciativa econémica,
é a condigdo de empresa (ptiblica ou de economia mista) que afasta a imunidade,

B Dimensdes do Direito Contemporineo, Ed. Thomson/IOB, divs. auts., coordenagido Ives Gandra
Martins e José Renato Nalini, pp. 6/7.
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e ndo o regime juridico sob o qual atua (arts. 173 ou 175), por for¢a.do § 3° do
artigo 150, assim por mim comentado:

“O constituinte houve por bem afastar a imunidade
daqueles servigos puiblicos remunerados por prego piiblico
(género), assim como as atividades econdmicas dos entes
tributantes, cujo regime juridico seja de natureza privada,
no que agiu bem. A intervengdo concorrencial, d evidéncia,
¢ tipica atuacdo do Estado em drea de atuagdo preferencial
do setor privado, razio pela qual a imunidade ndo se
justifica” 2,

Um outro aspecto relevante é o que diz respeito ao entendimento de que se
aplicaria a hipétese o regime da substituicdo tributaria do artigo 128 do CTN,

assim redigido:

“Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo”.

A meu ver, h4 um equivoco ao se entender que o regime juridico aplicavel &
o da substituigio tributaria.

Reza o artigo 121 do CTN que:

“Sujeito passivo da obrigacdc principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria.

§ tinico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-
se: L. contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e
direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador;

IL. responsdvel, quando, sem revestir a condigdo de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do
expressa de lei".

E, nitidamente, divide o sujeito passivo da obrigagdo tributdria em
contribuinte e responsavel, sendo, pois, o artigo 128, o conformador da defini¢ao

2 Comentirios 4 Constituicdo do Brasil, 6° vol., tomo I, ob. cit.,, p. 224.
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do que seja responsavel, hoje com acréscimo do § 7° do artigo 150 da Constituigdo
Federal, assim redigido:

“§ 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo
tributdria a condigdo de responsivel pelo pagamento de
impostos ou contribuigio, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituigdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato
gerador presumido” %

Ora, segundo o artigo 34, cuja dicgdo, repito, declara que:

“Contribuinte do imposto é o proprietirio do imdvel, o
titular do seu dominio #til, ou o seu possuidor a
qualquer titulo” (grifos meus),

“o possuidor a qualquer titulo”, isto é, qualquer que seja o possuidor — e a meu
ver, nada obstante a decisdo do STF, até o locatério e o comodatério, visto que,
pela lei civil, tém titulo provisério de posse direta (art. 486 do C.C. pretérito e
1197 do C.Civil atual) — é o contribuinte de direito, e ndo apenas responsavel. O
artigo 34 cria uma relagéo direta de sujei¢do passiva e nado substitutiva — como
tenho defendido, o responsével tributério € sempre um substituto do contribuinte,
mesmo nas hip6teses em que seja 0 Ginico sujeito passivo, com exclusdo de
qualquer responsabilidade do contribuinte—, com o que qualquer empresa
publica ou sociedade de economia mista exploradora de qualquer atividade,
ocupando terrenos de marinha ou bens da Unido, é contribuinte de IPTU, por
forca dos artigos 150, § 3° da C.F. e 32 e 34 do CTN.

Ora, se a sub-contratada detém o imével por posse direta — e, nos caso de
enfiteuse, sem a polémica que podem ensejar outros titulos mais precérios— é
constitucional a incidéncia, por forca do artigo 34 do CTN, devendo-se lembrar

® Luz Antonio CaLDEIRA MIRETT, em estudo para obra que coordenei, escreve sobre o artigo 121

que: “Apés a identificagdo do sujeito passivo da obrigagdo tributaria, conforme j4 explanado,
estamos diante da classificagdo do sujeito passivo em contribuinte {inciso I do paragrafo tGnico)
e responsavel (inciso Il do parégrafo tnico). Classificagdo para a qual a doutrina adotou as
correspondentes expressdes de sujeito passivo direto; para o contribuinte, e de sujeito passivo
indireto, para o responséavel.
A intengdo do legislador na abrangéncia de situagdes faticas ou juridicas foi alcangada
com tais previsdes, ou seja, estabeleceu a sujeigdo passiva e, por conseguinte, o cumprimento
da obrigacdo, por aquele que efetivamente pratica e realiza o fato gerador (contribuinte-
sujeito passivo direto), bem como por aquele que, ndo praticando o fato gerador, ndo
realizando o fato previsto na norma, tendo ou no interesse na ocorréncia do fato gerador,
a lei o coloca na condicdo de responsavel (sujeito passivo indireto) —~ pelo pagamento do
tributo ou da penalidade pecuniéria” (Comentdrios ao Cddigo Tributdrio Nacional, ed. 2002,
Saraiva, pp. 204/205).
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que a lei poderia definir responsabilidade soliddria da empresa congessionaria,
que deixaria a condigao de “contribuinte” para transfigurar-se em “responsavel”,
visto que o contribuinte é o detentor da posse direta do imével, afastada, pois, a
concessionaria, por determinacao legal.

E o que dispde o artigo 34 e 0 128 do CTN, sendo, neste caso, contribuinte o
sub-contratado e, responsavel, o contratante ou concessiondrio .

Um altimo aspecto, no que diz respeito a exploragao dos portos, com regimes
juridicos diversos, em cada Estado, das empresas que recebem concessées,
permissoes, autorizacdes ou direito de gerir. Os bens da Uniao, em que se
instalam, continuam no patriménio dessa entidade da federagao, mas a sua posse
indireta nao elimina aquela direta das empresas publicas ou privadas que atuem
nesta 4rea.

E a enfiteuse, para os terrenos de marinha, foi assegurada, neste tipo de
exploragéo, pela lei suprema, artigo 49 § 3° do ADCT . :

Encerro, pois, este estudo, transcrevendo decisao, que me parece a que melhor
contempla a questdo, da lavra da eminente Ministra Eliana Calmon, com o apoio
de todos seus pares na Turma que integra:

“Na hipétese dos autos, temos imével do dominio
da CODEBA, ndo importando para o deslinde da
querela que seja ele regido pela enfiteuse, em que o
dominio indireto seja da UNIAO, porque é
contribuinte do IPTU nao s6 o dominus, mas também
o titular do dominio ttil, o que descarta a
possibilidade de escapar a abordagem quanto ao
sujeito passivo da relagdo tributaria referente ao
IPTU.

% Escrevi sobre o artigo 128: “O artigo pretende consubstanciar uma norma geral formalizada em
duas idéias basicas, a saber: 1) a responsabilidade tributaria ¢ aquela definida no capitulo; 2) a
lei, entretanto, pode estabelecer outros tipos de responsabilidade ndo previstos no capitulo, a
terceiros. O artigo comega com a expressdo “sem prejuizo do disposto neste capitulo”, que deve
ser entendida como exclusdo da possibilidade de a lei determinar alguma forma de
responsabilidade conflitante com a determinada no Cédigo, Isto vale dizer que a responsabilidade
ndo prevista pelo Capitulo pode ser objeto de lei, ndo podendo, entretanto, a lei determinar
nenhuma responsabilidade que entre em choque com os artigos 128 a 138. A seguir, o artigo
continua: “a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa”, determinando, de plano, que esta escolha de um terceiro somente pode ser
feita se clara, inequivoca e cristalinamente exposta na lei. Uma responsabilidade, entretanto,
sugerida, indefinida, pretendidamente encontrada por esforgo de interpretagdo nem sempre
juridicamente fundamentada, ndo pode ser aceita, diante da nitidez do dispositivo, que exige
que a determinagdo deva ser apresentada “de forma expressa”. (Comentdrios ao CTN, ed. 2002,
Ed. Saraiva, pp. 223/5).

B MANOEL GoNgaLVEs FERREIRA FILHO assim interpreta o § 3° do artigo 49: “Terrenos de marinha. O
texto é claro. Quando o senhorio direto é particular, a enfiteuse vira a ser extinta pela lei prometida,
mas se for ele o Estado, ndo, a enfiteuse serd mantida” (Comentdrios ¢ Constituicdo Brasileira de
1988, vol. 2, Ed. Saraiva, 1999, p. 346).
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Assim, sendo a CODEBA empresa ptblica detentora
do dominio titil, é contribuinte do IPTU, ndo sendo
alcangada pela imunidade do senhorio, a Unido,
detentora do dominio direto.

Este foi o encaminhamento do acérdao aqui
impugnado, em nivel infraconstitucional, o que leva
ao conhecimento e provimento do recurso especial
para, reformando o acérddo, atribuir 4 CODEBA
responsabilidade pelo pagamento do IPTU” (REsp
267099-BA (2000/0070300-1) -~ Recorrente:
Municipio de Salvador - Procurador: Gustavo
Adolfo Hasselmann e outros - Recorrido: Cia. das
Docas do Est. da Bahia - CODEBA - Adv.: Aurélio
Pires e outros).

Como se percebe, a matéria, nada obstante as decisdes da Suprema Corte,
ainda est4 em aberto.

Sao Paulo, 31 de julho de 2003.

) Ives GANDRA DA SILVA MARTINS € Professor Emérito da Universidade Mackenzie, em cuja Faculdade de
Direito foi Titular de Direito Econémico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensdo
Universitaria,
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