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CAaPiTULO 1

A Posicao dos Municipios no
Federalismo Brasileiro

Raphael Alexander Rosa Romero

1. Consideracoes iniciais

O presente estudo pretende revelar, diante da forma de
Estado alvitrada pela Constituicdo de 1988, qual posi¢do os
Municipios ocupam dentro do federalismo brasileiro. Para tanto,
sera analisada a formagdo dos Estados Modernos e, em seguida,
sera indicada a conceituagdo das mencionadas entidades. Além
disso, bem como serao observadas as diferentes formas de Estado,
ou seja, as distintas maneiras sob as quais um Estado aparelha o
poder politico dentro do seu territorio.

Umas das formas de Estado existentes ¢ o Estado Federal.
Esse modelo de organizagao estatal tem imensa relevancia no
desenvolvimento deste trabalho, ja que a Carta Constitucional
brasileira de 1988 adota a federagao para assentar sua organizagio
politico-administrativa.

Assim, necessario se faz identificar a origem do Federalismo,
em 1787 nos Estados Unidos e, a seguir, considerar o surgimento
do Estado Federal brasileiro. Ato continuo, sera realizada uma
abordagem sobre a evolugao histérica dos municipios diante das
Constitui¢des federalistas brasileiras, com destaque para o exame
de quais tipos de autonomias foram conferidas as municipalidades
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pelo constituinte de 1988. Por fim, trataremos de responder qual
o verdadeiro lugar ocupado pelas municipalidades na atual Carta
Constitucional brasileira.

2. Surgimento dos Estados Modernos

O surgimento dos Estados Modernos nos remete a meados
do século XVI quando monarcas, idealizando a deten¢ao com-
pleta do poder politico, unificaram os feudos através de guerras
e tratados.

Como consequéncia das unificagdes surge, através do
tempo, o sentimento de nagao e o referencial de territorio entre
seus habitantes, o que possibilitou o nascimento dos primeiros
Estados Modernos (Espanha, Franga, Inglaterra, Portugal, etc.).

De acordo com Carvalho (2009, p. 89), os Estados evoluiram
através de fases como: Estados Estamentais, em que os direitos
eram conferidos a classe (nobreza, clero e povo) a qual o indi-
viduo pertencia e ndo a ele proprio; Estados Absolutistas, nos
quais 0 monarca concentrava o poder politico e jurisdicional e
interferia em todos os setores da sociedade e a ele préprio era
conferido a soberania e nao ao Estado; e Estado de Direito ou
Estado Constitucional, que emerge com a Revolugdo Francesa,
em 1789, e tem como principal caracteristica o surgimento da
Soberania do Estado, fato que tornou-se possivel apos o poder
politico ser retirado, por meio de movimentos revolucionarios,
das méaos do monarca e transferido para a nagao.

3. Conceito de Estado
A partir do século XVI o mundo inseriu-se em um con-
texto em que os Estados Modernos surgiram e estavam em pleno

desenvolvimento. Era um cendrio de evolugdo politico-adminis-
trativa sem volta.
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Considerando o exposto, conceituar Estado tornou-se
um verdadeiro desafio doutrinario e tedrico para as varias cor-
rentes do pensamento politico. Entre outros autores e tedricos,
Azambuja (1996, p. 3) dispde que “o Estado é obra da inteligéncia
e da vontade dos membros do grupo social, ou dos que nele exer-
cem o governo e influéncia”. Kelsen (1998, p. 261) leciona, ainda,
que o Estado “¢ a personifica¢ao da ordem juridica nacional”

De forma sucinta, utilizaremos a conceituagdo geral fornecida
pela maxima de que Estado ¢ um povo, um governo, um territdrio,
ou seja, Estado é a afluéncia de determinadas pessoas que povoam
determinado territério, sob determinada forma de governo.

4. Formas de Estado e o surgimento do
Federalismo

Estado Unitario, Federa¢ao e Confedera¢do sio expressoes
contemporaneas que classificam os estados de acordo com a capa-
cidade de distribuicdo do poder politico dentro de seus territorios.
Compreende-se, com tais expressoes, os estagios que vao da maior
a menor centraliza¢ao do poder politico em cada estado, estando a
federa¢do em um estagio intermedidrio nesta classificacao.

Antes de adentrarmos nos conceitos e caracteristicas basicas
de cada forma de estado, é importante apreendermos os concei-
tos de soberania e autonomia. A percep¢ao de tais conceitos é
o marco inicial na compreensao e distincao do que vém a ser o
Estado Unitario, a Federagdo e a Confederagao.

Soberania nos remete a ideia de independéncia e de igual-
dade entre os estados. O estado soberano detém total controle
sobre seu territério e populacdo frente aos demais estados do
plano internacional e, além disso, é superior aos seus entes inter-
nos. De acordo com o filésofo e jurista francés Bodin (2011)
estado soberano ¢ aquele “que niao conhece superior na ordem
externa, nem igual na ordem interna”.
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A autonomia é conferida aos entes internos de um Estado.
Trata-se do exercicio de poderes préprios por parte de entes
infranacionais, porém sempre limitados e determinados pela
soberania nacional.

Assim, de maneira geral, uma confederagdo ¢ caracterizada
pela soberania dos seus componentes. Ja a federagdo, embora
soberana, ¢ formada por componentes autdonomos infranacionais
(Estados-membros, em regra). O estado unitario, por sua vez,
¢ soberano e ndo confere autonomia a nenhuma de suas partes
constitutivas.

De modo abrangente, no estado unitario o poder central é a
ctpula do poder politico e o inico poder dentro do seu territério.
Quando desconcentra-se, o faz apenas em 4mbito administrativo,
porém sempre subordinando hierarquicamente a parcela descen-
tralizada a administracdo central. Em seu territério possui apenas
uma pessoa juridica dotada de poder legislativo proprio. Assim,
em um estado unitdrio, apenas uma espécie de lei regula as rela-
¢Oes entre pessoas e pessoas e bens.

Como supracitado, é caracteristica intrinseca das confe-
deragdes, o fato de suas unidades formadoras serem dotadas de
soberania. Porém, sua formagéao é fruto da subscrigao, por essas
unidades soberanas, de um tratado internacional que as com-
promete a perseguir um objetivo comum, sem, acima de tudo,
destituirem-se da propria soberania. Desse modo, ¢ garantido o
direito de secessao e se estabelece a igualdade entre suas unidades
constitutivas. Citamos a Unido Europeia como exemplo atual de
confederacgio.

De modo distinto da forma de estado acima descrita, o
estado federativo deriva da elaboragdo de uma constituigdo que
fornecera a legitimidade para a jun¢ao dos Estados-membros.
Estas entidades infraconstitucionais unem-se sob um laco de
inseparabilidade, ou seja, neste modelo de estado ndo ha direito
de secessao.
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No entanto, a caracteristica fundamental de um estado fede-
ral (aos moldes do federalismo classico - EUA) é a imputagédo de
autonomia aos estados componentes, atribuindo-se o poder sobe-
rano ao estado completo. Reputa-se também as federacgdes o fato
de os Estados-membros terem representagdo no Senado Federal.
Um detalhe a ser percebido neste ponto é o fato de que como
todos os componentes da federacio sdo dotados de autonomia,
a representagdo no Senado se da de forma igualitaria entre eles.

Outro predicado marcante em um cendrio federativo é o fato
de que a Constitui¢ao Federal é incumbida da missdo de repartir
as competéncias entre as entidades que formam o estado com-
posto. Por fim, caracteriza ainda a federagao, o fato de haver uma
Corte Suprema no poder judicidrio responsavel por manter a
integridade da federagdo, assim como a guarda da Constituigdo
Federal. Tais caracteristicas retiram seu fundamento do federa-
lismo cldssico surgido em 1787, nos Estados Unidos.

5. Surgimento do federalismo

Apds a independéncia das treze coldnias americanas do
dominio inglés, em 1776, o cendrio encontrado na Ameérica do
Norte era montado através de treze Estados soberanos que com-
partilhavam pontos similares em sua existéncia, como: histdria,
lingua, cultura, leis e religido.

Além disso, tais Estados visavam os mesmos objetivos: pri-
meiramente, o de eliminar a possibilidade de guerras entre eles
(ja que eram vizinhos, soberanos e ndo dispunham de um 6rgao
apropriado para intermediar suas diferengas) e, em segundo
lugar, o de proteger seus territdrios, pois temiam uma possivel
retaliagdo por parte da coroa inglesa. Outrossim, os Estados preo-
cupavam-se com o protecionismo individual de suas capacidades
produtivas, pois aspiravam a livre circulagdo de produtos entre
eles. Enfim, almejavam uma estabilidade politica e econdmica.
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Diante desse panorama, em 1777, os treze Estados da
América do Norte decidiram se unir segundo o formato de uma
confederagdo e, como é peculiar a esta forma de estado, manti-
veram individualmente a soberania e o direito de separagao a
qualquer tempo.

No entanto, tal modelo de unido estatal ndo prosperou,
ja que os Estados enfrentaram dificuldades justamente por
manterem a soberania e, ao contrario do que ambicionavam, a
confederagdo nao lhes trouxe estabilidade, mas sim, dissenso de
ideias.

E neste contexto que dez anos mais tarde, em 1787, surge
o federalismo. Uma saida centralizadora para a resolucao de
problemas politicos e econdmicos enfrentados pelos Estados nor-
te-americanos enquanto formadores de uma confederagao.

Assim, os treze Estados uniram-se em torno de um governo
central — a Unido - porém, individualmente mantiveram as auto-
nomias legislativa, financeira e administrativa, conferindo, entao,
soberania a federacao.

E importante frisar que esse processo resultou em uma
guerra civil durante a segunda metade do século XIX (1861-
1865), a guerra de secessdo. Nesse conflito, os estados do sul que
compunham a federagdo, fundamentados em ideais escravagis-
tas, manifestaram-se a favor da dissolu¢do do Estado Federal, em
detrimento do anseio pela manuten¢ao da unido exprimido pelos
estados do norte, que eram industrializados e a favor da aboli¢do
da escraviddo. Em suma, os estados do norte sairam vitoriosos,
com uma economia fortificada e com seu ideal politico conso-
lidado. Aos estados do sul restou o reconhecimento de uma
integracao indissoluvel ao Estado Federal, firmando-se, entdo, os
Estados Unidos da América.

Historicamente, os Estados Unidos formaram a primeira
federagdo da historia, convertendo-se em uma fonte inspiradora
aos demais Estados Federativos atualmente existentes.
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Conhecido como Estado Federal classico, o federalismo
norte-americano lega o exemplo da forma¢ao de um Estado
Federativo aos estados contemporaneos através das seguintes
caracteristicas:

a.

Formacao centripeta, pelo fato de a federagao ter sido for-
mada a partir da centralizagao de Estados independentes
que abriram mao da soberania individual, transferindo-a
para o Estado Federal, restando-lhes o poder auténomo,
formando assim, todos unidos, um sé Estado;

. Auto-organizagao dos Entes que compdem a Federacao,

no sentido de que cabe a cada um dos Estados-membros
elaborarem sua Lei Maior, porém, evidentemente, com
limites tragcados pela Constituicdo Federal;

. Federalismo Dual, onde duas sao as fontes do poder nor-

mativo, a Unido e os Estados-membros. Ambos exercem
poder politico sobre o mesmo territério e, consequen-
temente, sobre as mesmas pessoas, porém, de forma
coordenada pela Constitui¢ao Federal;

d. A proibicao de separa¢ao (indissolubilidade do vinculo

federativo) por parte estados componentes da federagao;

. Reparticio de competéncias exclusivas distribuidas

por uma Constituigdo Federal rigida entre a Unido e os
Estados-membros;

Participagdo dos Estados-membros na vontade fede-
ral, através de uma casa legislativa exclusiva (Senado
Federal), em que os estados componentes da federagao
sdo representados de forma igualitaria e atribui-se o
mesmo peso aos votos de todos, ndo importando o tama-
nho, a popula¢io ou economia de cada um;

. A existéncia de um Tribunal Supremo, responsavel por

dirimir eventuais conflitos entre os Estados-membros e
por guardar a Constitui¢cdo Federal; e
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h. Possibilidade de interven¢do de um Ente Federado
em outro, porém em casos excepcionais, com a finali-
dade de resguardar o pacto federativo e a autoridade da
Constitui¢ao Federal.

E saudével exaltar que a existéncia dos Estados Federativos
contemporaneos nao estd condicionada a implementacdo de
todas as caracteristicas supramencionadas, porém, revelam-se em
uma realidade predominante nos modelos federalistas de Estado
ao redor do globo.

6. Estado Federal Brasileiro

A forma federativa de estado foi implantada no Brasil a partir
da Constitui¢ao Republicana de 1891. Antes disso, sob a égide da
Constituigdo Monarquica de 1824, o Brasil organizava-se politi-
co-administrativamente sob os auspicios de um Estado Unitario,
por meio do qual, centralizava o governo de todas as suas pro-
vincias. Assim sendo, a federagdo brasileira formou-se através da
desagregacdo do Estado Unitario, transformando as provincias
do império em Estados-membros da Federagao.

As Constituigdes brasileiras seguintes (1934, 1937, 1946,
1967, 1988) asseveraram a forma federativa, contudo, em razao
de ter sofrido golpes politicos, o Estado Federal brasileiro enfren-
tou variagdes entre a centralizacdo e a descentralizagdo do poder
conferido aos Estados-membros.

A Constitui¢ao de 1891 adotou o modelo federativo dualista
norte-americano. Desse modo conferiu maior autonomia aos
Estados-membros. Paralelamente, a primeira constituicao fede-
rativa trouxe também a forma republicana de governo e em seu
corpo, o sistema presidencialista de governo, uma novidade que
propiciou a abertura politica para a democratiza¢ao do Estado.

Porém, o periodo seguinte, sob a égide da Constituicdo de
1934, e tendo como pano de fundo uma crise econdmica mundial,
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é caracterizado por uma forte centralizagdo administrativa. Sob
os auspicios de Getulio Vargas, os Estados-membros viram escor-
rer de seu poder a grande parcela de autonomia a eles conferida
pela Constitui¢do de 1891.

O regime autoritario do Estado Novo, estabelecido por
Vargas, ap6s outorgar a Constitui¢ao de 1937, apenas refor¢ou
a centralizacdo administrativa instituida pela Carta de 1934,
mitigando ainda mais as vantagens ja alcancadas pelos Estados-
membros apds a instauragdo do Estado Federal.

Uma descentralizacdo politico-administrativa, em bene-
ficio dos Estados federados, ocorreu de modo concreto com a
Constituigdo de 1946. Porém, acabou por ser um processo inter-
rompido pelo Golpe Militar de 1964, que instituiu a ditadura no
Brasil.

Durante o periodo ditatorial - Constituigdes de 1967/1969
(em verdade, trata-se esta ultima, da Emenda Constitucional n.°1
a Constituicdo de 1967, outorgada em 17 de outubro de 1969,
considerada majoritariamente pela doutrina constitucional bra-
sileira como uma Constitui¢do por ter modificado duramente o
texto da Constituigdo de 1967) — as competéncias politico-admi-
nistrativas centralizaram-se sob o poder da Unido de modo tdo
veemente que aos Estados-membros restaram participar de um
Estado Federativo nominal, apenas.

O centralismo autoritério, enfrentado pelos componentes da
Federagdo no ultimo periodo ditatorial, chega ao fim com a pro-
mulgacao da Constituigdo de 1988.

A atual Carta Constitucional resgata o espirito do Estado
Federativo através de um sistema de reparticao de competéncias
que, comparado aos anteriores, traz um maior equilibrio entre
Uniao, Estados-membros e Municipios, sem, contudo, deixar de
conferir ainda a Unido a parcela mais elastica das competéncias
legislativas e administrativas.
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Sendo assim, a Constituicdo Federal de 1988, incluiu os
Municipios como entes integrantes da federagdo. Novidade ndo
6 na historia da federacao brasileira, mas também mundial.

Com essa iniciativa, o Estado Federal brasileiro consagra-se
como sendo a primeira federagdo de terceiro grau dentre todas
existentes, em detrimento do federalismo classico estadunidense,
que ¢ de segundo grau e pautou nosso modelo federalista brasi-
leiro até a penultima Constituicao Federal.

Essa inovagao sera discutida no item a seguir.

7. Evolucao da Autonomia Municipal na
Federacao Brasileira: da Constituicao
de 1891 a Constituicao de 1988

Conforme afirmado anteriormente, a primeira Constitui¢do
Federal brasileira (1891) foi elaborada e vigorou sob os padrées da
Constitui¢ao dos Estados Unidos da América do Norte de 1787.
Naturalmente, trazendo as principais caracteristicas daquela
Carta Constitucional.

Como nao poderia deixar de ser, no texto constitucional de
1891, o federalismo classico ou de segundo grau estava enraizado,
pautando a inica relagdo de descentralizacao politico-administra-
tiva existente: entre a Unido e os, entdo criados, Estados-membros.

Desse modo, o tratamento aforado as municipalidades nao
ultrapassava a realidade de serem uma extensao do territorio dos
Estados-membros. Desta feita, incumbiam aos citados entes fede-
rativos assegurar aos municipios autonomia para que tratassem
de interesses locais, escolhendo, para tanto, os seus prefeitos.

Nesse sentido, prescrevia a Constituigdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1891 (Titulo III): “Art 68 - Os Estados
organizar-se-ao de forma que fique assegurada a autonomia dos
Municipios em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse.”
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Cabe ressaltar que sob a égide da mencionada Carta
Constitucional, vigorava no Pais a “Politica do Coronelismo’, que
ficou historicamente conhecida pelo fato de os coronéis (grandes
latifundiarios dotados de forte influéncia sob a regido e o povo
que deles dependiam) tratarem dos assuntos politicos com animo
eminentemente particular, articulando as elei¢des estaduais e
municipais (quando havia) de forma despotista e fraudulenta, o
que determinou que se perpetuasse o carater unicamente formal
da pouca autonomia conferida aos municipios, afiangada pela
Constitui¢ao Federal.

O professor Meirelles (1996. p. 38), descrevendo os munici-
pios sob a vigéncia da Constitui¢ao de 1891, revela a critica situagao
de um ente desprovido de autonomia material quando registra:

(...) o Municipio viveu quatro décadas, sem
recurso, sem liberdade, sem progresso, sem
autonomia. Os prefeitos eram eleitos ou
nomeados ao sabor do governo estadual,
representado pelo "chefe" todo poderoso da
"zona". As eleicoes eram de antemdo pre-
paradas, arranjadas, falseadas ao desejo do
“coronel".

E ainda:

Durante os 40 anos em que vigorou a Cons-
tituicdo de 1891, ndo houve autonomia
municipal no Brasil. O hébito do centralismo,
a opressdo do coronelismo e a incultura do
povo transformaram os Municipios em feudos
de politicos truculentos, que mandavam e des-
mandavam nos ‘seus’ distritos de influencia,
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como se o Municipio fosse propriedade par-
ticular e o eleitorado um rebanho décil ao seu
poder. (MEIRELLES, 1996, p. 39)

Deste modo, ndo ha margem de erro quando se afirma que,
sob a égide da primeira Constitui¢ao Federal do Brasil, nao apenas
aautonomia municipal, mas também os poderes instituidos repri-
miam-se ao poder, de fato, dos coronéis e, assim, manobravam-se
as garantias reservadas pela Constituigdo as municipalidades, a
vontade dos Estados-membros.

Por outro lado, a segunda Constitui¢ao Federal brasileira,
promulgada em 1934 sob os auspicios do primeiro governo de
Getulio Vargas, trouxe em seu texto, forte influéncia de ideologias
que ascendiam a melhoria das questdes socioecondmicas do pais.

Tais ideologias respingam diretamente nas municipalida-
des, uma vez que, logicamente, ndo havia ninguém melhor do
que os prefeitos para compreender as necessidades urgentes da
sociedade.

Neste contexto, o constituinte de 1934 percebeu que era
necessario avangar na questdo da autonomia dos municipios
e, além do mais, que deveria possibilita-los prestar os servigos
publicos de maneira independente e, para tanto, seria necessario
renda propria.

Assim, a Constituicao da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1934 (Titulo I, Capitulo I), ampliou, em muito, as prer-
rogativas conferidas as municipalidades em detrimento da Carta
anterior, dispondo em seu texto que:

Art 13 - Os Municipios serdo organizados de
forma que lhes fique assegurada a autonomia
em tudo quanto respeite ao seu peculiar inte-
resse; e especialmente:
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I - a eletividade do Prefeito e dos Vereadores
da Camara Municipal, podendo aquele ser
eleito por esta;

II - a decretagao dos seus impostos e taxas, a
arrecadagio e aplicacdo das suas rendas;

IIT - A organizagdo dos servicos de sua
competéncia.

Sobre a ansia de alargar as prerrogativas dos municipios para
melhor satisfazer as necessidades da sociedade, Meirelles (2007,
p.40) narra:

A experiéncia do regime anterior demonstrou
que ndo bastava a preservacdo do principio
autondmico na Carta Magna para sua fiel exe-
cuc¢do. Era necessario muito mais. Precisavam
as Municipalidades ndo s6 de governo proprio
mas - antes e acima de tudo - de rendas pro-
prias, que assegurassem a realizacdo de seus
servigos publicos e possibilitassem o progresso
material do Municipio.

Em detrimento das aplaudidas melhorias conferidas aos
municipios, a Carta de 1934 vigeu por apenas trés anos. Por con-
seguinte, eclodiram em paises europeus regimes totalitarios que
desaguaram no Brasil, influenciando fortemente ao presidente
Getulio Vargas que acabam por ensejar o primeiro golpe ditatorial
brasileiro ao outorgar a Constituigdo de 1937 que era, manifesta-
damente, inspirada na Constituicdo ditatorial da Polonia (1935),
fato que a fez ficar popularmente conhecida pela alcunha de
“Constitui¢cdo Polaca” Com ela, estava instituido o Estado Novo
que duraria até 1945.
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Durante a vigéncia da Constituicao de 1937 o pais retrocedeu,
em muito, no quesito descentraliza¢ao politico-administrativa e
democracia. Todo o poder politico se concentrou na Unido. Os
Estados-membros perderam absurdamente suas autonomias, o
que ocorreu de ainda mais avassalador aos municipios.

Segundo a Carta de 1937, cabia ao presidente a nomeagao
de Interventores (Governadores) que administrariam os Estados-
membros e estes seriam os responsaveis por nomear os Prefeitos.
Vide texto da Constitui¢do de 1937: “Art. 27 - O Prefeito serd de
livre nomeagao do Governador do Estado.”

O ingresso do Brasil na segunda guerra mundial ao lado dos
“aliados” na luta contra os regimes nazi-facistas determinou a
queda de Getulio Vargas e o fim do Estado Novo no Brasil. Assim,
restou como saldo da primeira ditadura brasileira; o trauma
sofrido pelo regime democratico e a 4nsia dos entes federativos
por uma nova ordem juridica.

A Constituicao de 1946 foi promulgada em um cenario de
manifesta necessidade de descentralizagdo politico-adminis-
trativa entre os entes federados. Desse modo, tal Constituinte
garantiu, mesmo que de forma limitada, autonomia politica,
administrativa e financeira aos municipios privilegiando-os no
sistema de reparti¢do de competéncias, instituido em seu art. 30.

Foi assegurada ainda aos municipios a administragdo de
renda propria através de tributos, de acordo com o art. 28, II, “a”
da Constituicao de 1946, vejamos:

Art 28 - A autonomia dos Municipios sera
assegurada: (...)
II - pela administragdo propria, no que
concerne ao seu peculiar interesse e,
especialmente,
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a) a decretagdo e arrecadagdo dos tributos
de sua competéncia e a aplicagdo das suas
rendas.

Sobre a descentralizagdo politico-administrativa e financeira
concebida pela Corte de 1946 aos municipios, o mestre Meirelles
(2007, p. 40) registra, in verbis:

Na Constituinte, o Municipalismo ganhou
corpo e veio a refletir-se na Constituigdo de
1946 sob o triplice aspecto politico, adminis-
trativo e financeiro. Impressionados com a
hipertrofia do Executivo no regime anterior,
os novos legisladores promoveram equitativa
distribuicdo dos poderes e descentralizaram a
administrac¢éo, repartindo-a entre a Unido, os
Estados-membros e os Municipios, de modo
a ndo comprometer a Federagdo, nem ferir a
autonomia estadual e municipal.

Bons ventos sopraram a favor da autonomia municipal por
pouco mais de vinte anos, isso porque, no ano de 1964, o Brasil
sofreu com mais um golpe ditatorial, dessa vez, inteiramente
militar, que novamente fez retroceder o processo de descentrali-
za¢do e democracia entre os entes da federagio e, especialmente,
a autonomia das municipalidades, isto é, o histérico Golpe
Militar de 1964.

Sob o comando presidencial do Marechal Castelo Branco, o
Congresso Nacional foi extraordinariamente convocado com a
finalidade de elaborar a Constitui¢do que seria promulgada em
15 de margo de 1967.
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Em decorréncia dessa Carta, a autonomia dos municipios
foi formalmente mantida, porém em muito limitada. Apenas a
titulo de exemplo, a capacidade de auto-organizagao dos muni-
cipios novamente sucumbiu, quando expressamente o art. 16
da Constituigdo ditatorial estabeleceu que os Prefeitos dos prin-
cipais municipios seriam nomeados pelos Governadores dos
Estados-membros.

A Constituicao Federal de 1967 sofreu ainda uma altera-
¢d30 que em muito diminuiu a ja pouca autonomia que detinha.
Trata-se da Emenda Constitucional n° 01 de 17 de outubro de
1969. As mudangas trazidas pela citada emenda foram tdo dras-
ticas que inimeros doutrinadores a consideram como a sétima
constituicdo brasileira. Nesse sentido, declara José Afonso da
Silva (2007, p. 87), in verbis:

Teérica e tecnicamente, ndo se tratou de
emenda, mas de nova constituicio. A emenda
s6 serviu como mecanismo de outorga, uma
vez que verdadeiramente se promulgou texto
integralmente reformado, a comecar pela
denominagdo que se lhe deu: Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, enquanto
a de 1967 se chamava apenas Constitui¢ao do
Brasil.

Tal emenda tolheu a autonomia das municipalidades em
muitos quesitos, dentre os quais se pode citar, a diminui¢ao do
numero de vereadores de acordo com a propor¢ao dos eleitores
e o alargamento dos casos de intervengdo dos Estados-membros
nos municipios.

Em face de tais restri¢oes & democracia, o povo brasileiro
ansiava o fim de uma época que ficou historicamente conhecida
com “anti-federalismo” e queria a redemocratizagdo do pais.
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Assim, apds o enfraquecimento do regime militar, é aprovada a
Emenda Constitucional n° 26, em 27 de novembro de 1985, con-
vocando a Assembleia Nacional Constituinte com o objetivo de
elaborar uma nova Carta Constitucional, desta vez, pautada no
regime democratico de governo.

Apds todo o processo de elabora¢ido do texto, em 05 de
outubro de 1988, o entdo Deputado Federal constituinte, Ulisses
Guimaraes, promulga a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, que, por seu ideal democratico e garantista, foi popular-
mente denominada de Constituigao Cidada.

Nesta Carta, os municipios alcangam um nivel de descentra-
lizagdo inovador, ao ponto de serem qualificados como entidades
da federacao.

Nédo obstante alguns doutrinadores, como por exemplo,
José Afonso da Silva (2007, p. 475), José Alfredo Baracho Junior
(2000) e José Nilo de Castro (2001, p. 46), afirmam ser impos-
sivel um municipio ser entidade federativa, por justificativas
como: o fato de ndo dispor de Poder Judicidrio préprio; de esta-
rem inseridos no territério dos Estados-membros; pelo fato de
ndo terem voz no Congresso Nacional, ou ainda; pelo fato de o
federalismo classico (Unido e Estados-membros) a molde esta-
dounidense, ndo admitir um federalismo de terceiro grau (Unido,
Estados-membros e Municipios) a parte majoritaria da doutrina
brasileira - Paulo Bonavides (2000, p. 379), Pontes de Miranda
(apud MEIRELELES, 1996. p.45), Coelho (2005) - o reconhece
como tal. Neste sentido:

A federagdo dessarte, ndo é de Municipios e
sim de Estados, cuja caracterizacdo se perfaz
com o exercitamento de suas leis fundamen-
tais, a saber, a autonomia e a da participagao.
Nio se vé, entdo, participagdo dos Municipios
na formacao da Federa¢ao. Os Municipios ndo
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tém representacdo no Senado Federal, como
possuem os Estados federados, nio podem
propor emendas a Constitui¢ao Federal, como
podem os Estados, nem possuem Poder Judi-
cidrio, Tribunais de Contas e suas leis ou atos
normativos ndo se sujeitam ao controle de
concentrado do STE Ainda, o parecer prévio
do Tribunal de Contas ou 6rgdo equivalente
s6 pode ser rejeitado por 2/3 dos Vereado-
res. Esse quorum qualificado ndo é exigido,
na Carta Magna, para os entes federativos.
Sem Estados-membros, ndo ha que se falar
em Federagdo. Sem municipios, ndo se pode
afirmar o mesmo, evidentemente. (CASTRO,
2001, p. 46)

E ainda, opostamente:

A Constituigdo Federal inclui no pacto fede-
rativo os municipios e o distrito federal,
petrificando a férmula de maneira inusitada,
porquanto o federalismo, em sua formagio
classica, envolve apenas a unido dos Estados-
Membros (federalismo dual). Entre nés, o
municipio ostenta dignidade constitucional,
mormente em matéria tributaria. Cada Estado
Federal tem fei¢oes proprias. Uma das nossas
acabou de ser exposta no que tange aos parti-
cipes do pacto federal. (CASTRO, 2001, p. 65)

A parte das discussdes doutrindrias, fato é que a Constitui¢do

Federal de 1988 (Titulo I), tanto em seu art. 1°, caput, quanto o art.
18, caput, declaram a qualificagdao dos municipios como entidade
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federativa. Sendo vejamos: “Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: (...)”; e: “Art. 18 A organizagdo
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil com-
preende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autonomos, nos termos desta Constituicao” (Titulo III).

Refor¢ando os artigos supramencionados, a atual Carta
Politica, com coeréncia, outorga aos municipios ampla gama
de autonomias que, até entdo, apenas haviam sido conferidas a
Uniéo e aos Estados-membros.

Falamos aqui das capacidades de auto-organizacao
(Autonomia Politica), autogoverno, autolegislacao, autoadminis-
tragdo, e ainda da autonomia financeira, que serdo conceituadas
no item seguinte.

8. Autonomias Municipais
8.1 Capacidade de Auto-Organizacao

A autonomia politica, jamais conferida aos municipios, esta
expressa na Constituicao de 1988, em seu art. 29, caput.

Esta capacidade é de suma importancia para o reconheci-
mento dos municipios como entidades da federagio, vez que ao
ser conferida, traz consigo duas outras capacidades: a de eleger
seu Prefeito e vice, além dos seus Vereadores (autogoverno), e a
de se autolegislar, pois acaba de eleger agentes politicos para esse
intuito (Vereadores).

Assim, de acordo com o art. 29 da Constitui¢ao Federal, os
Municipios se auto-organizam através de suas Leis Orgéanicas.

Sobre essa afirmativa, ensina Ferrari (1993, p. 66) que “den-
tro do aspecto politico da autonomia municipal se encontra a
capacidade de organizar e constituir o seu préprio governo, isto
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¢, a capacidade de estruturar os Poderes Legislativo e Executivo,
bem como seu inter-relacionamento.”

8.2 Capacidade de autoadministracao

A autonomia administrativa do municipio subsume-se no
mister de gerir, de per si, os interesses locais. A Constitui¢ao
expressa a capacidade de autoadministragdo municipal ao elencar,
em seu art. 30, o rol de competéncias conferidas aos municipios
em detrimento de interferéncias, tanto dos Estados-membros,
quanto da Uniao.

8.3 Autonomia financeira

E nitida a importancia da autonomia financeira, conferida
aos Municipios pela Constitui¢ao Federal, pois pouco adiantaria
um municipio poder elaborar sua Lei Organica, ou mesmo eleger
seu administrador ou legisladores, sem que lhe fosse concedida a
autonomia financeira.

O Art. 30. IIT dispoe que: “Compete ao Municipio, instituir e
arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas
rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publi-
car balancetes nos prazos fixados em lei”.

Desta feita, as municipalidades detém por completo as condi-
¢Oes para realizar uma satisfatoria presta¢ao dos servigos publicos
que lhe sdo ordenados pela Carta Constitucional, estando, ver-
dadeiramente, em pé de igualdade com as demais entidades da
Federacao.

9. Consideracoes finais

O objetivo deste estudo foi analisar, a partir do surgimento
do federalismo brasileiro, o percurso da capacidade autonoma dos
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municipios e, por fim, identificar se as autonomias concedidas
pelo texto de 1988 os garante na posi¢ao de entidade federativa
ao lado da Unido e dos Estados-membros, o que demonstraria ser
a federacdo brasileira inovadora dentre os Estados federados no
cendrio internacional.

O primeiro passo foi compreender o surgimento dos
Estados Modernos, considerando sua evolu¢ao desde os Estados
Estamentais até o Estado Constitucional, que se revelou um
ambiente propicio ao aparecimento dos Estados Federais. Ato
continuo, extraiu-se da doutrina os elementos mais aptos a forma-
¢ao do conceito de Estado, e concluiu-se ser um povo organizado
através de um governo no interior de seu territorio.

A formacéo histérica dos Estados Modernos decidiu como
se deu a organizagdo dos governos no interior dos seus territo-
rios, surgindo dai as diferentes formas de Estado analisadas no
Capitulo 4.

A partir desta analise chegou-se ao nascimento do federa-
lismo, em 1787, em decorréncia da reuniao das treze ex-colonias
inglesas que formaram os Estados Unidos da América do Norte.
A organizagdo dessa forma de estado (federalismo classico) foi
modelo para as federagdes futuras.

Este estudo foi a base para o exame da origem do fede-
ralismo no Brasil que, em 1891, apenas reproduziu a forma
estadounidense até a pendltima Constituicdo (1967/69), o que
ndo se deu com a Carta de 1988 que se desapegou do modelo
classico de federalismo ao inovar nas matérias atinentes as auto-
nomias municipais.

Formados os alicerces, verificou-se, no Capitulo 6°, a evo-
lugdo pelo qual as municipalidades percorreram a partir da
Constituicao Federal de 1891 até a atual (1988), tendo sido
demonstrado que hodiernamente, a posicdo do municipio, no
pacto federativo brasileiro, ¢ mesmo a de uma entidade federativa
auténoma.
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Os caminhos trilhados pelos municipios foram desde a
impossibilidade de eleger seus governantes a possibilidade de ela-
borar sua norma angular e instituir tributos préprios, objetivando
arrecadar verbas suficientes para a prestacdo dos servicos que lhes
foram conferidos pela Constituigdo.

Neste tracado, a Constituicao de 1988 concedeu as munici-
palidades as autonomias politico-administrativas e financeiras,
estando com isso, solidificada a posigdo dos municipios como
entidades da federacdo ao lado da Unido e dos Estados-membros.

Por tanto, verificou-se que a atual federacdo brasileira é
inovadora, por ser de terceiro grau e que a afirmacdo de que os
municipios nao dispéem de Poder Judicidrio ou de que estdo
inseridos no territério dos Estados-membros e ainda de que nao
participam diretamente do Congresso Nacional, ndo os desqua-
lificam enquanto entidades integrantes da federagdo, pois esta
posicdo esta sustentada, ja que dispdem das autonomias politica,
administrativa e financeira para se auto-organizarem e cumpri-
rem com liberdade o munus da presta¢ao dos interesses locais.
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CAPITULO 2

Controle de Constitucionalidade das
Normas Tributarias Municipais

Alex Muniz Barreto

1. Consideragoes iniciais

O controle de constitucionalidade representa o mais rele-
vante instrumento de defesa e preservagdo dos valores essenciais
da ordem juridica de um pais, o qual se opera mediante o con-
fronto e a conformagdo das normas de grau inferior com os
ditames da Lei Fundamental. Por meio desse processo analitico
de confrontacao, fiscaliza-se nao s6 o ajustamento constitucional
da atividade de produgdo normativa do Poder Publico, mas tam-
bém eventuais omissdes deste ao nao editar atos legislativos que
propiciem a efetividade da Constituicao.

Em face da hierarquizagao do ordenamento juridico, tem-se
que a Constituicao ocupa o apice do escalonamento positivo e,
por essa razao, funciona como vetor supralegal que fundamenta
e condiciona a propria validade das demais normas, inclusive
daquelas editadas pelos entes municipais.

A composicdo piramidal do sistema juridico, onde
a Constituicdo ocupa o topo ou vértice normativo, ¢ uma
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caracteristica presente nos paises que adotam a rigidez constitu-
cional.' Isso ¢ assim, porque, ao se estabelecer um conjunto de
regras mais solenes e complexas para que se opere a mudanca
do texto da Constitui¢do, em comparagdo com as previstas ordi-
nariamente para a alteragdo das outras normas, evidencia-se
a ascendéncia hierarquica da Lex Mater. Caso ndo fosse dessa
maneira, ou seja, inexistindo esse processo diferenciado de modi-
ficagdo, ao se aprovar uma lei antagbnica a Constitui¢do, tal
fato seria interpretado como uma alteragdo superveniente desta
ultima, posto que a nova norma editada, estando num grau idén-
tico de formagao, implicaria na revogag¢do da anterior naquilo em
que esta dispusesse de modo contrario.

Ademais, além da superioridade formal-hierarquica da
Constitui¢ao, fundada no modo especial de composicao de suas
normas, como mencionado acima, nio se pode deixar de ressal-
tar a sua supremacia material-axioldgica, tendo em vista que os
preceitos constitucionais congregam, por sua propria esséncia, 0s
valores sociais e politicos fundamentais de um povo (a exemplo
da dignidade humana e da cidadania), o que produz inumeras
repercussoes em toda a ordem juridica.

Por forga dessa anteposigdo hierarquica e axioldgica, surge
o principio da supremacia da Constituicao, o qual exige a plena
compatibilidade formal e material dos atos normativos inferiores
com os ditames da Carta Magna, sob pena de se produzir o deno-
minado vicio de inconstitucionalidade.

1 E o que ocorre no Brasil, cujo art. 60 da Carta Magna estipula que as emendas
constitucionais somente serdo aprovadas mediante o voto favoravel de 3/5 dos
parlamentares federais, em dois turnos de votagdo em cada Casa do Congresso
Nacional. Além disso, ha limitagdes materiais (como as clausulas pétreas
explicitas - art. 60, $4°, da CF) e circunstanciais (vedando-se a aprovagdo de
emendas durante a intervencao federal, o Estado de Sitio e o Estado de Defesa)
ao poder de modificar a Constitui¢ao.
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2. Sistemas do controle de constitucionalidade

No direito brasileiro, o controle de constitucionalidade ¢
conferido com primazia aos drgaos do Poder Judicidrio, que o
realizam através: a) dos tribunais e juizes que integram a magis-
tratura, ao que se denomina controle difuso, concreto ou, ainda,
incidental;* b) das intituladas agdes diretas, cuja propositura ¢é
normativamente restringida, pois esta concentrada apenas nos
tribunais de justica dos Estados-membros ou do Distrito Federal
(quando a questdo da constitucionalidade se referir a eventual
violagdo da Constituicao estadual ou da Lei Orgéanica distrital),
assim como no Supremo Tribunal Federal (se o vicio de incons-
titucionalidade afetar diretamente os preceitos da Constitui¢do
Federal), caso em que serd designado de controle concentrado ou
abstrato.?

2 O controle difuso (ou concreto) de constitucionalidade é assim denominado
por ser exercido por todos os 6rgaos judicantes que integram a estrutura do
Poder Judiciario, atribuindo-se a estes, de forma ampla, a possibilidade de apre-
ciar a constitucionalidade das normas juridicas. O controle difuso realiza-se
sempre de forma incidental, haja vista que ¢ suscitado no transcurso de proces-
sos ainda pendentes de julgamento. Nestes feitos, embora o objeto principal da
lide ndo seja o controle de constitucionalidade, os debates processuais acabam
envolvendo a matéria constitucional para que o litigio seja decidido da forma
mais justa possivel.

3 O controle concentrado traduz uma centralizagdo da competéncia para a
apreciagdo da matéria da constitucionalidade. Trata-se do método de con-
trole preconizado pelo positivismo kelseniano. Na ordem juridica nacional,
o controle concentrado vem ganhando nitida primazia em relagdo ao critério
difuso, sobretudo apés a adogao da A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade
- ADECON e da inegavel for¢a normativa das simulas vinculantes do STF,
instrumentos que realgam a centralizagdo da discussdo constitucional no érgao
de ctpula do Judicidrio. Assim, no Brasil, o controle concentrado é reservado a
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Inobstante essa atribui¢ao precipua confiada aos o6rgaos
do Poder Judicidrio, também se admite, em certos casos, que os
demais Poderes apreciem a compatibilidade vertical das normas
com a Lei Maior.

Assim, o Poder Executivo pode realizar o controle de cons-
titucionalidade na fase final do processo legislativo, vetando o
projeto de lei que entenda contrdrio a Carta Magna. Por sua vez, os
parlamentares poderao rejeitar propostas legislativas que atentem
contra a Constituicdo, isto através das Comissoes de Constituicido
e Justica, existentes em cada uma das Casas Legislativas, ou
mediante as deliberagdes plenarias proferidas nas sessdes ordina-
rias de votacao.

Considerando que as legislacdes dos diversos paises adotam
critérios distintos para a realizagdo do controle de constitucio-
nalidade, no direito comparado verifica-se a existéncia de trés
sistemas diferenciados para se apreciar a compatibilidade vertical
das normas em face da Constituigdo, quais sejam:

2.1 Controle politico

A verificagdo da constitucionalidade é feita por um ente
de natureza politica ou conferida a um o6rgao especial dis-
tinto dos demais Poderes do Estado, como ocorre na Franga,
através do Conselho Constitucional. Tal sistema, ao atribuir o
controle de constitucionalidade a um ente estranho ao Poder
Judiciario, permite a aferi¢do de compatibilidade da norma a
partir de aspectos politicos ou metajuridicos, ja que a analise
da lei infraconstitucional nao se limitara a dimensao exclusiva-
mente juridica.

somente duas categorias de 6rgaos jurisdicionais: ao Supremo Tribunal Federal
e, no ambito local, aos tribunais de justica estaduais ou do DE.



2.2 Controle jurisdicional

E o sistema no qual a Constitui¢do outorga o controle, em
regra, aos 0rgdos do Poder Judicidrio, os quais passam a ter a
competéncia para aferir, em carater definitivo, a compatibilidade
vertical do ordenamento infraconstitucional e, assim, valorar
juridicamente a sua validade normativa, a exemplo do que ocorre
nos EUA e no Brasil.

2.3 Controle misto

Neste sistema, certas categorias de normas se submetem
inteiramente ao controle politico ou parlamentar e outras cons-
tituem objeto de apreciagdo do Poder Judiciario, tal como se da
na Suica.* Dessa forma, surge uma competéncia simultanea para
a apreciacdo da constitucionalidade das leis, cuja reparti¢ao entre
os dois 6rgaos distintos (o politico e o judicidrio) é fundada na
natureza da norma a ser controlada.

2.4 Sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade

Embora se afirme que a legislagao nacional adotou o sistema
do controle jurisdicional, ndo se pode olvidar que esse modelo
ndo ¢é absoluto, haja vista que, em certas situagdes, os drgaos dos
demais Poderes também efetuam o controle de constitucionali-
dade, como acontece: a) no veto do Chefe do Poder Executivo

4 O Tribunal Federal da Suica, que ndo desempenha propriamente a fungdo de
uma Corte Constitucional, ndo pode realizar o controle de normas federais,
mas apenas de leis locais (leis cantonais). No sistema suico, as leis federais estdo
submetidas a um controle de natureza predominantemente politica.



em projetos de lei tidos como inconstitucionais; b) nas votagdes e
delibera¢des parlamentares, onde o Poder Legislativo tera a ampla
prerrogativa de rejeitar propostas normativas que transgridam a
Carta Politica.

Destarte, no direito brasileiro ha uma nitida predominancia
do sistema jurisdicional sobre os demais, mas isso ndo importa
na total exclusdo de institutos inerentes a outros sistemas de con-
trole, notadamente o de natureza politica.

3. Os municipios e sua competéncia tributaria

A Carta Magna de 1988 adotou o Federalismo como forma
de Estado, refletindo uma clausula pétrea que, como tal, esta inse-
rida no nucleo irredutivel da Constituigdo da Republica (art. 60,
§ 4°,1). Esse modelo é o que resulta da associa¢ao de varios entes
com o objetivo de formar um novo Estado, cujas atribui¢oes sdo
constitucionalmente repartidas entre os que passam a integra-lo.
Além do Brasil, varios outros paises adotam a forma federativa
de Estado, tais como os Estados Unidos da América, o México e
a Argentina.

No sistema federativo brasileiro, os Municipios sdo pessoas
juridicas de direito publico interno e, por extensdo do texto cons-
titucional, sdo considerados entes da Federagao (arts. 1° e 18 da
Constitui¢do Federal). Em decorréncia de sua triplice autono-
mia constitucional, possuem autogoverno, auto-organizagdo e de
autoadministracdo,” com competéncia para disciplinar as maté-
rias de interesse local, conforme o art. 30, I, da Lei Maior.

Os Municipios sdao entidades politico-administrativas
regidas por Lei Orgéanica e, nas suas estruturas internas, sdo

5 O STF jd julgou inconstitucional a interven¢ao da Unido em hospitais munici-
pais (MS n° 25295/R]).



encontrados os 6rgaos do Poder Legislativo (Camara Municipal)
e do Executivo (Prefeitura Municipal e Secretarias). Ja a chefia
do Poder Executivo municipal é exercida pelo Prefeito, que sera
eleito para mandato de quatro anos, permitida uma reeleicao
subsequente para o mandato posterior. Cabera a este a diregdo
central da administra¢do direta municipal, sendo auxiliado pelo
Vice-Prefeito e pelos Secretdrios por ele nomeados.

No ambito normativo, a Lei Organica constitui o estatuto
juridico fundamental dos Municipios e deve ser votada em dois
turnos na Camara de Vereadores, com intersticio minimo de dez
dias entre eles e com aprovagao de dois tergos dos parlamentares.

A par desses aspectos, tem-se que, na conjuntura politica
brasileira, os membros que compdem a Federa¢ao abdicam de
sua soberania individual, mas preservam uma autonomia politica
limitada pela Lei Maior. Em consequéncia, tem-se o pacto fede-
rativo, instrumento originario do consenso politico das entidades
federativas e que reflete a distribui¢ao de suas respectivas compe-
téncias, nos limites estabelecidos pela Constitui¢cdo Federal.

De forma geral, o critério comumente escolhido para efe-
tuar a distribuicdo de atribui¢des entre os diversos entes da
Federagao baseia-se no principio da predominéncia do interesse.
Assim, a Unido detém competéncia reservada as matérias que a
prépria Constituicao Federal expressamente lhe atribui (compe-
téncia enumerada), nas quais predomina o interesse nacional.® Os

6 No modelo federativo tradicional, o conjunto de competéncias dos entes
federados é bem mais amplo do que aquele conferido a Unido, posto que rema-
nescem, para aqueles, todas as atribuigdes ndo reservadas expressamente a esta
ultima. Entretanto, tal situagdo ndo acontece no Brasil, vez que aqui a Unido
concentra a maior parte das atribui¢des previstas na Carta Politica, isto por
razdes historicas. Ndo se deve olvidar, nesse ponto, o fato de que a Federacgio
brasileira surgiu a partir de uma desagregacao do poder central, partindo-se do
antigo Estado Unitario (Constitui¢do de 1824) para o Estado Federal, quando,



Estados-membros, por sua vez, sao dotados de competéncia rema-
nescente (residual), com base no interesse regional, cabendo-lhes
todas as atribui¢des ndo destinadas a Unido ou ao interesse local
dos Municipios.

A defini¢do do chamado interesse local dos Municipios
passa, necessariamente, por trés ambitos de competéncia: a) a
competéncia administrativa para a execugdo de atividades e ser-
vigos publicos; b) a competéncia legislativa geral para a edigdo
de atos normativos de seu interesse; c) a competéncia legislativa
tributdria, a qual se destinard a regéncia da matéria atinente aos
tributos municipais, garantindo aos entes a composi¢ao e capta-
¢do de recursos financeiros proprios para financiar seus servigos
e atividades institucionais.

Assim, a competéncia administrativa dos Municipios ¢é
fixada conforme o interesse local e encontra-se prevista no art.
30, da Lei Maior. Sdo atividades de competéncia municipal exclu-
siva: a) o uso e o parcelamento do solo urbano; b) a institui¢ao e a
arrecadagao de tributos municipais; c) a criagdo, a organizagdo e a
supressao de distritos; d) o transporte coletivo no ambito local; e)
em cooperagdo com a Unido e os Estados, os servigos de satde e
educagdo na pré-escola e no ensino fundamental; f) a protecao ao
patrimonio histdrico-cultural; g) a guarda municipal.

entdo, os demais entes politicos passaram a auferir, paulatinamente, somente
algumas competéncias cedidas pela Unido, disseminando-se parte do poder.
Em outros paises, ao contrario, houve um movimento concéntrico de agrega-
¢do de apenas uma pequena parcela dos poderes de titularidade dos entes antes
soberanos, os quais cederam uma fragao de suas competéncias com o obje-
tivo de formar a chamada Unido federal. Tal fendmeno verificado na realidade
histdrica nacional certamente explica a extrema concentragdo de atribuicoes e
competéncias em favor da Unido, restando um numero reduzido de matérias
exclusivas a cargo dos demais entes federativos, o que restringe o campo de
atuagio de Estados e Municipios.



Ja no que tange a competéncia legislativa geral, incumbe ao
Municipio editar a sua Lei Organica e dispor sobre determinadas
matérias, como a politica de desenvolvimento urbano, o plano
diretor, o horario de funcionamento do comércio, a coleta de lixo
e a limpeza urbana.

Por fim, a competéncia tributaria dos Municipios ¢ exercida
através do poder juridicamente delimitado para a edigdo de atos
de status legal, sendo diretamente atribuida pela Constituigao a
estes entes federativos.

3.1 Competéncia tributaria municipal

Como ressaltado acima, a competéncia tributaria reflete
o poder constitucionalmente fixado para que os entes muni-
cipais criem, modifiquem ou suprimam tributos, bem como
concedam as respectivas anistias e isen¢des. Desse modo, como
decorréncia do proprio pacto federativo, a competéncia tributa-
ria representa a preordenacgao e distribuicao da titularidade do
poder de tributar. Além disso, deve-se por em relevo que a com-
peténcia tributdria é de natureza indelegavel (art. 7° do Cédigo
Tributéario Nacional), ndo se admitindo, destarte, a transferéncia
de sua titularidade.

No Sistema Tributdrio Nacional, as competéncias sdo clas-
sificadas em trés espécies distintas: privativa, residual e comum.
Privativa é a competéncia para criar impostos, atribuida com
exclusividade a determinado ente politico (como o Imposto de
Importagao - II, de competéncia privativa da Unido; o ICMS, de
competéncia privativa dos Estados e do Distrito Federal; o ISS,
de competéncia dos Municipios etc.). Residual” é a competéncia

7 Como adverte Luciano Amaro, falta rigor cientifico nessa classificacio, haja
vista que “ndo se pode contrapor a competéncia privativa a residual. A ideia



atribuida a Unido para criar novos impostos nao descritos no
texto constitucional, observados os parametros gerais previa-
mente estabelecidos. Comum ¢ a competéncia, referente as taxas
e contribui¢des de melhoria, como tal conferida a todos os entes
politicos (Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios).

Como adverte Luciano Amaro (2003, p. 95-96), falta rigor
cientifico nessa classifica¢do, haja vista que:

[..] ndo se pode contrapor a competéncia priva-
tiva a residual. A ideia de competéncia residual
opor-se-ia a de competéncia arrolada, des-
crita, partilhada, identificada: as situagbes que
ndo tenham sido nomeadamente atribuidas a
ninguém formam o residuo, o resto, o campo
remanescente ou residual. Ora, se esse campo
remanescente (de situagdes idoneas a servir de
suporte a incidéncia de imposto) pertence com
exclusividade a Unido, a competéncia ai exercida
poderia dizer-se privativa da Unido, adjetivagdo
que a faria confundir-se com a outra ‘espécie’ de
competéncia, de que deveria diferenciar-se.

Nesse aspecto, é importante ressaltar que os impostos de
competéncia dos Estados-membros e Municipios sdo taxativos,

de competéncia residual opor-se-ia a de competéncia arrolada, descrita,
partilhada, identificada: as situagdes que ndo tenham sido nomeadamente
atribuidas a ninguém formam o residuo, o resto, o campo remanescente ou
residual. Ora, se esse campo remanescente (de situagdes idéneas a servir de
suporte a incidéncia de imposto) pertence com exclusividade a Unido, a com-
peténcia ai exercida poderia dizer-se privativa da Unido, adjetivagao que a faria
confundir-se com a outra ‘espécie’ de competéncia, de que deveria diferenciar-
se” (AMARO, 2003, p. 95-96).



a0 passo que, a Unido, cabe instituir e cobrar ndo s6 os tributos ja
previstos na Lei Maior, mas também criar, por lei complementar,
outras modalidades de impostos nao indicadas no texto constitu-
cional, ao que se chama competéncia federal tributaria residual
ou remanescente (art. 154, I, da Carta Politica).?

No quadro geral das competéncias tributarias, compete aos
Municipios a instituigdo das seguintes modalidades de tributos:
a) Imposto sobre a Transmissdo Inter Vivos de Bens Iméveis —
ITBI; b) Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS; ¢)
Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana - IPTU; d) con-
tribuicdes sociais (art. 149, §1°, CF), a exemplo da contribui¢do
para o custeio dos regimes proprios de previdéncia; e) taxas; f)
contribui¢ao para o custeio do servi¢o de iluminagao publica.’

3.2 Os municipios no sistema de reparticao de
receitas tributarias

Tendo adotado o modelo do federalismo cooperativo, a norma
constitucional estabelece que parte do produto da arrecadagdo de
alguns impostos seja repartida com os demais entes federativos,
como forma de auxiliar o custeio das atividades das entidades bene-
ficiadas. Assim, a Lei Maior, ao passo em que atribui competéncia
privativa para cada ente estatal, determina, igualmente, a participa-
¢d0 nas receitas tributdrias de uns em favor de outros.

Como decorréncia do sistema de reparticao de receitas tribu-
tarias, surgem os seguintes preceitos constitucionais: a) o valor de

8  Todavia, essa competéncia tributdria remanescente da Unido ndo se refere a
todas as modalidades de tributos, mas apenas aos impostos.

9 Como o servi¢o de iluminagdo publica ndo pode ser remunerado mediante
taxa (STF - Sumula n° 670), cabe aos Municipios e ao Distrito Federal instituir
contribui¢io para o custeio dessa atividade (STF - RE n° 573.675).



50% da arrecadagdo do IPVA sera devido aos Municipios onde os
veiculos forem licenciados; b) o montante de 25% da arrecadagao
total do ICMS cabera aos Municipios nos quais se consumaram
os fatos geradores; c) aos Estados pertence o valor de 10% da arre-
cadagdo total do IPI; d) do produto da arrecadagdo do IR e do IP],
21,5% serdo destinados ao Fundo de Participagdo dos Estados e
22,5% ao Fundo de Participagao dos Municipios."

Todavia, ha impostos que ndo sofrem qualquer tipo de
reparti¢ao do produto de sua arrecadagao, cujas receitas caberao,
exclusivamente, aos entes federados competentes. Sdo eles: a) os
impostos municipais (ISS, IPTU e ITBI); b) os impostos arreca-
dados pelo Distrito Federal, ja que este nao pode ser subdividido
em Municipios; ¢) o imposto estadual sobre transmissdo causa
mortis e doagdes; d) o imposto de importagdo; e) o imposto de
exportagao; f) o imposto sobre grandes fortunas; g) o imposto
extraordindrio de guerra.

4. Controle de constitucionalidade da norma
tributaria municipal

Fixadas as premissas necessarias a compreensao dos aspectos
gerais do Controle de Constitucionalidade e do papel federativo
reservado aos Municipios no modelo nacional, tem-se a proble-
matica referente aos meios de controle das normas tributarias

10 E vedada a retengio ou qualquer restrigio a entrega e a0 emprego dos recursos
atribuidos aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles compreen-
didos adicionais e acréscimos relativos a impostos (art. 160 da CF). Inobstante
isso, a Lei Maior permite que a Unido e os Estados condicionem a entrega de
tais receitas: a) ao pagamento de seus créditos, inclusive de suas autarquias; b)
ao cumprimento da aplicacdo da receita minima em agdes e servigos de saude
(art. 198, § 20, II e ITI, da CF).



municipais quando confrontadas com a Constituicdo Federal ou
Estadual.

Tais situagoes criticas envolvem nao s6 a edi¢do de atos nor-
mativos locais que colidam com os comandos constitucionais,
mas também a inobservancia do dever de legislar por parte do
Poder Publico municipal, conduzindo a inefetividade dos precei-
tos constitucionais obrigatdrios para os entes da Federagao.

4.1 A competéncia para o controle de normas
municipais

4.1.1 Controle concentrado

O controle concentrado traduz uma centraliza¢ao da com-
peténcia para a apreciacdo da matéria da constitucionalidade.
Trata-se do método de controle preconizado pelo positivismo
kelseniano, onde se reforca a ideia de seguranca juridica a par-
tir da seguinte constatagdo: dificilmente surgiria uma norma que
fosse capaz de vincular os cidaddos e os drgidos estatais, caso a
Constituigdo, indiscriminadamente, conferisse a todo e qualquer
ente o poder de aferir a constitucionalidade das leis (KELSEN,
1999, p. 189).

Na ordem juridica nacional, o controle concentrado vem
ganhando nitida primazia em relagdo ao critério difuso, sobretudo
ap6s a adogdo da Agdo Declaratéria de Constitucionalidade -
ADECON e da inegavel for¢a normativa das sumulas vinculantes do
STE instrumentos que realgam a centraliza¢do da discussao constitu-
cional no 6rgdo de ctipula do Judicidrio. Assim, no Brasil, o controle
concentrado é reservado a somente duas categorias de 6rgaos juris-
dicionais, ou seja, o Supremo Tribunal Federal e, no ambito local, os
tribunais de justica dos Estados ou do Distrito Federal.

Esse método de controle também é denominado de abstrato,
porque independe da existéncia de um processo judicial anterior,



sendo que o seu objeto se restringe a discussao formal da constitucio-
nalidade de uma norma por meio de agoes diretas (ADI, ADECON
e ADPF), independentemente da existéncia de um prévio caso con-
creto. Nesse aspecto, qualquer que seja o resultado da decisdo, seus
efeitos sdo erga omnes e, portanto, possuem eficcia contra todos,
mesmo para aqueles que nao figurem como partes do processo.

Segundo entendimento consolidado na jurisprudén-
cia nacional, ndo é admissivel a propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal quando se
tratar de norma municipal impugnada diretamente em face da
Constituigao Federal, haja vista que o controle concentrado, em
tais casos, deve se realizar em face da Constituigdo Estadual e no
ambito do respectivo tribunal de justi¢a estadual.

Conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

CONTROLE DE CONSTITUCIONALI-
DADE DE LEIS OU ATOS NORMATIVOS
MUNICIPAIS. TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO. Os Tribunais de Justica dos Estados,
ao realizarem o controle abstrato de consti-
tucionalidade, somente podem utilizar, como
parametro, a Constitui¢do do Estado. Em agio
direta de inconstitucionalidade, aos Tribunais
de Justica, e até mesmo ao Supremo Tribunal
Federal, é defeso analisar leis ou atos nor-
mativos municipais em face da Constitui¢do
Federal."

Nessa linha de raciocinio, caso a norma municipal viole tao
somente a Constituigdo Federal - e ndo transgrida, de nenhum

11 STF - RE n° 421256/SP, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, j. 26/09/2006.



modo, a Constituicdo Estadual - restard apenas: a) de forma
incidental, o controle difuso mediante a arguigdo de inconstitu-
cionalidade da norma municipal em face da Carta Magna, em um
determinado caso concreto, situagao em que a discussdo da cons-
titucionalidade da norma municipal chegara ao STF mediante a
interposi¢do do Recurso Extraordindrio - RE; b) de forma direta,
o controle concentrado por meio da propositura de arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), hipdtese em
que esta cabera de modo subsidiario a ADI por agdo, como sera
analisado adiante.

A Carta Magna inovou ao prever a argui¢do de descumpri-
mento de preceito fundamental - ADPF como um instrumento
processual auxiliar do controle de constitucionalidade concen-
trado. Na verdade, a inovagao se fazia necessaria para preencher
os hiatos deixados em virtude das restricdes existentes quanto ao
cabimento da agdo direta de inconstitucionalidade - ADI. Isso
se verificava, por exemplo, nos casos de incompatibilidade verti-
cal de normas anteriores a Constituicdo Federal e no controle de
atos normativos municipais, hipdteses nas quais impera o enten-
dimento contrario a admissibilidade da ADI perante o Supremo
Tribunal Federal.

Atualmente, todas as situagdes acima narradas podem
ser resolvidas com o ajuizamento da arguigdo perante a Corte
Suprema, a qual caberd, também, definir o que se entende como
preceito fundamental.?

12 A demarcagao dos chamados preceitos fundamentais relaciona-se com as
normas materialmente constitucionais, isto é, com aquelas disposi¢oes da Lei
Maior que tratam de matérias dotadas de status tipicamente constitucional.
Em linhas gerais, sao normas dessa natureza aquelas que definem a forma e a
estrutura do Estado, bem como as que tém pertinéncia com os direitos e garan-
tias fundamentais. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ADPF n° 1
QOV/R]), tentando elucidar a problematica atinente a definicdo dos chamados



Assim, a ADPF tem natureza claramente subsididria,” haja
vista que quando a controvérsia puder ser solucionada por outra
modalidade de controle concentrado ou por medidas judiciais
ordindrias, nao cabera a argui¢do, conforme dispde o art. 4°, §1°,
da Lei n°® 9.882/99. Essa norma regulamenta o disposto no art.
102, §1°, da Constituicdo Federal' e disciplina essa modalidade
de controle abstrato das normas."

Em razdo dessa natureza subsididria, se ajuizada a ADPF
para combater ato ordinariamente sujeito as outras modalidades
de controle concentrado, ¢ possivel converter a arguicdo em agao
direta de inconstitucionalidade, desde que presentes os requisitos
normativos desta tltima espécie processual, como a legitimagao,
o objeto, os fundamentos e o pedido da a¢ao.'

preceitos fundamentais — posto que nao é plausivel considerar como tais todas
as disposi¢oes contidas na Constitui¢do -, vem fixando um elenco de temas
que podem ser tidos como paradigma de confronto na ADPF: a) os princi-
pios fundamentais (arts. 1° ao 4°) e os principios sensiveis (art. 34, VII); b)
os direitos e garantias individuais; ¢) as clausulas pétreas (art. 60, §4°), como
a separacdo dos Poderes e a forma federativa de Estado, notadamente no que
tange a distribui¢do de competéncias constitucionais; d) os principios relativos
ao sistema tributdrio nacional e & ordem econdmica e financeira; ) a ordem
social.

13 “Tendo em vista a existéncia, pelo menos em tese, de outras medidas pro-
cessuais cabiveis e efetivas para questionar os atos em aprego, entendo que o
conhecimento do presente pedido de ADPF néo é compativel com uma inter-
pretagdo adequada do principio da subsidiariedade” (STF - ADPF 76/TO).

14 CF - Art. 102: “§ 1.° A argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constitui¢do, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
na forma da lei”

15 STF - ADPF n° 3 QO/CE, Relator Ministro Sydney Sanches, julgamento em
18/05/2000.

16 “O ato normativo impugnado ¢ passivel de controle concentrado de consti-
tucionalidade pela via da agao direta. [...] Questdo de ordem resolvida com



Registre-se que a competéncia para o processo e julgamento
da ADPF ¢ exclusiva do Supremo Tribunal Federal, posto que ndo
ha previsdo de criagdo deste instituto no ambito dos demais entes
federativos.

Em conclusdo, tem-se que as normas tributdrias municipais
que colidam diretamente com a Constitui¢ao Federal - e ndo com
a Constituicdo Estadual - poderao ser objeto apenas de arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental ou de controle difuso, o
qual poderd ser arguido em quaisquer agdes em que a matéria da
inconstitucionalidade seja arguida incidentalmente, chegando essa
discussao até o STF por meio de Recurso Extraordinario — RE. De
outro modo, caso a norma viole a Constituicao Estadual, ela tanto
podera ser combatida através de agdo direta de inconstitucionali-
dade - ADI no tribunal de justiga estadual, como também por meio
do controle difuso, hipotese em que a matéria podera ser suscitada
em quaisquer processos judiciais e em todos os graus de jurisdigao,
podendo, inclusive, chegar até o préprio STE, mediante a interposi-
¢do do Recurso Extraordinario, como ressaltado acima.

4.1.2 Controle Difuso

O controle difuso (ou concreto) de constitucionalidade ¢é
assim denominado por ser exercido por todos os érgaos judican-
tes que integram a estrutura do Poder Judicidrio, atribuindo-se a
estes, de forma ampla, a possibilidade de apreciar a constituciona-
lidade das normas juridicas.

o aproveitamento do feito como ac¢do direta de inconstitucionalidade, ante a
perfeita satisfagao dos requisitos exigidos a sua propositura (legitimidade ativa,
objeto, fundamentagéo e pedido), bem como a relevancia da situagdo trazida
aos autos, relativa a conflito entre dois Estados da Federagao” (STF - ADPF n°
72 QO/PA, DJ 02.12.2005).



O controle difuso realiza-se sempre de forma incidental, haja
vista que é suscitado no transcurso de processos ainda pendentes
de julgamento. Nestes feitos, embora o objeto principal da lide
ndo seja o controle de constitucionalidade, os debates acabam
envolvendo a matéria constitucional para que o litigio seja deci-
dido da forma mais justa possivel.

Assim, em uma situagdo concreta que constitua o tema
central da controvérsia existente em uma agdo judicial, o interes-
sado pode requerer ao juizo processante a declaragdo incidental
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma apli-
cavel ao caso, com o objetivo de salvaguardar os seus interesses
individuais.

Nesta forma de controle, todos os interessados poderio sus-
citar a questdo da (in)constitucionalidade em qualquer processo e
perante qualquer juizo ou tribunal, ainda que em grau de recurso.

O controle de natureza difusa (distributiva ou disseminada,
expressoes empregadas com o sentido de indicar que a compe-
téncia de fiscalizar a compatibilidade das normas se propaga
para todos os dérgaos judiciais), foi inspirado no judicial review
do direito norte-americano, tendo sido incorporado ao ordena-
mento nacional com o advento da Constitui¢do de 1891.

No controle difuso, a declaragdo judicial de inconstituciona-
lidade do ato gera efeitos apenas para as partes do processo (inter
pars), pois a norma permanece plenamente valida em relagdo a
terceiros estranhos a causa discutida.

Por essa forma, em regra, a decisdo judicial proferida nesta
forma incidental de controle ndo produz efeitos erga omnes e nem
¢ dotada de eficacia retroativa (efeitos ex nunc), ou seja, a declara-
¢do de inconstitucionalidade é valida apenas para os litigantes e a
norma questionada ¢ anulada somente a partir dessa declaragao.

Assim, caso anorma tributaria municipal viole a Constitui¢ao
— Federal ou Estadual -, a argui¢do de sua inconstitucionalidade
podera ser feita por qualquer interessado e em qualquer grau de



jurisdigdo, isto por meio de agdes judiciais, como o mandado de
seguranca e as agdes ordinarias. Todavia, os efeitos da decisdo
atingirdo apenas as partes do processo em que a discussao foi sus-
citada, dadas as restri¢des tipicas do controle difuso.

5. A progressividade do IPTU

O Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
— IPTU ¢ um tributo municipal incidente sobre a propriedade
imobiliaria, tendo como fato gerador ndo s6 a propriedade em si,
mas também o dominio util ou a posse de bem imével por natu-
reza ou por acessao fisica, como definido na lei civil, localizado na
zona urbana (art. 32 do CTN).

Trata-se de tributo que, além de possuir uma fungao pre-
ponderantemente fiscal e arrecadatéria, também se destina a
fins extrafiscais, no sentido de estimular a ocupacio e a efetiva
utilizacdo do solo urbano em determinadas areas, visando ao
atendimento do Plano Diretor do Municipio."”

Cabe ao Municipio, assim, a execu¢ao da politica de desen-
volvimento urbano,'® a qual tem por objetivo ordenar o pleno

17 O Plano Diretor consiste no diploma juridico que organiza e preordena o
desenvolvimento das cidades, tendo como objetivos promover o crescimento
racional e conter a expansdo desordenada dos espagos urbanos. Trata-se
de instrumento normativo fundamental ao processo de planejamento dos
Municipios. Cabe ao Plano Diretor dispor sobre temas como a edificagdo de
imoveis, o correto uso do solo, o zoneamento e a adequada utilizagdo das areas
urbanas (urbanificagdo). Desse modo, o Plano Diretor é o instrumento bésico
da politica de desenvolvimento e de expansao urbana. Deve ser veiculado atra-
vés de norma aprovada pela Camara Municipal e é obrigatério para todas as
cidades que possuam mais de vinte mil habitantes (art. 182, §1°, da CF).

18 Embora a execugdo da politica de desenvolvimento urbano seja de competén-
cia do Municipio, compete 4 Unido “instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habita¢do, saneamento basico e transportes urbanos” (art. 21,



desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem
-estar de seus habitantes, conforme as diretrizes gerais fixadas em
lei. Essas diretrizes gerais, a que se refere o texto da Carta Politica,
bem como outros relevantes preceitos urbanisticos, foram objeto
da Lei n° 10.257/2001 - Estatuto da Cidade, norma que regula-
mentou as disposi¢des constitucionais relativas a matéria.

A partir dessa perspectiva, varios Municipios brasileiros pas-
saram a se valer da cobranga do IPTU mediante a imposi¢ao de
aliquotas progressivas em razao do valor do imével e de sua locali-
zagdo em certa area urbana. Tal postura veio a ser combatida através
de um grande volume de demandas judiciais, nas quais se alegava
que a progressividade das aliquotas do IPTU, nesses casos, gerava
uma flagrante inconstitucionalidade, posto que a Constitui¢do
Federal somente autorizava a progressividade do imposto para os
casos de descumprimento da fungao social da propriedade."

A matéria foi objeto de simula no STE, o qual se pronunciou
nos seguintes termos:

Sumula 668 - E inconstitucional a Lei Munici-
pal que tenha estabelecido, antes da Emenda
Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas
para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o
cumprimento da funcéo social da propriedade
urbana.

XX, da CF). No que tange a legislagdo, compete aos entes federativos legislar
concorrentemente sobre direito urbanistico (art. 24, I, da CF).

19 Constituicdo Federal com a redagdo anterior a Emenda Constitucional n°
29/2000: “Art. 156 [...] § 1° - O imposto previsto no inciso I poderd ser pro-
gressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da
fungio social da propriedade”



Desse modo, antes da Emenda Constitucional n° 29/2000,
a progressividade do IPTU somente era admitida nos casos de
comprovado descumprimento da fungdo social da propriedade
urbana (como nas hipoteses de terreno urbano nio edificado),
tendo sido consideradas inconstitucionais, a partir da juris-
prudéncia dos tribunais e da posi¢do adotada pelo STE as leis
tributdrias municipais que fixaram tal progressividade para
outras situacoes.

Com a edi¢do da Emenda Constitucional n° 29/2000, a
matéria veio a ser pacificada, porquanto o texto constitucio-
nal alterado refor¢ou a fungdo extrafiscal do IPTU. A partir
da mudanga realizada na Carta Magna, passou-se a admitir a
cobranga de aliquotas progressivas do tributo também em razao
do valor do bem ou de acordo com a localizagao e o proprio uso
do imdvel urbano.

6. O problema das taxas municipais

A taxa representa um tributo de natureza vinculada, por-
quanto resulta: a) do exercicio do poder de policia estatal; b) da
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao.

No desempenho das atribui¢oes do poder de policia admi-
nistrativa,” ¢ possivel aimposi¢do de regras (atos de alcance geral)

20 Segundo o art. 78 do Codigo Tributdrio Nacional, o poder de policia ¢ a “ati-
vidade da administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a prética de ato ou a abstengao de fato, em razao
de interesse publico concernente a seguranga, a higiene, & ordem, aos costumes,
a disciplina da producao e do mercado, ao exercicio de atividades economicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”
Assim, a policia administrativa nao se confunde com a policia judicidria, esta



ou medidas concretas (atos especificos), cuja natureza impera-
tiva as torna obrigatorias aos cidadaos, sob pena de incidirem
nas penalidades legais pelo seu descumprimento. E o que ocorre,
por exemplo, na interdicdo de um estabelecimento comercial em
virtude do desrespeito as normas de higiene e seguranga das ins-
talagdes. Nos casos de medidas concretas, o exercicio do poder
de policia podera implicar na cobranca de taxas, como fonte de
custeio da prépria atividade fiscalizatdria.*!

Com relagao aos chamados servigos publicos especificos ou
divisiveis (também chamados de individuais ou uti singuli), estes
sao prestados de forma fracionada a cada individuo, podendo-se,
inclusive, mensurar a sua real utilizacao por cada usudrio, como
ocorre no transporte coletivo e no fornecimento de energia elé-
trica domiciliar.?

ultima sendo exercida pelos drgaos de seguranga publica. A distingdo é de
grande relevancia posto que as fontes de custeio dessas atividades sdo distin-
tas: a policia administrativa pode ser custeada por taxas, ao passo em que a
policia judicidria apenas pode ser mantida por meio dos impostos. Conforme
o entendimento da Corte Suprema: “Instituigdo de taxa de servigos prestados
por orgaos de Seguranga Publica. Atividade que somente pode ser sustentada
por impostos" (STF — ADI n° 2.424, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJ
18/06/2004).

21 O STF pacificou o entendimento de que a taxa decorrerd do efetivo exercicio
do poder de policia, mas, para tanto, ndo ¢ necessaria a realizagao de diligén-
cia fiscalizatdria no estabelecimento do contribuinte, bastando a existéncia e
o funcionamento permanente do ente fiscalizatério para estar legitimada a
cobranca (RT 373/221).

22 Por sua vez, os servigos publicos gerais (uti universi) ndo possuem destinatarios
individualizados, sendo dirigidos a toda a coletividade de forma indivisivel,
sem a possibilidade de determinacdo dos seus efetivos usudrios (ex.: ilumi-
nagdo de vias publicas e seguranga). Em suma, os servigos gerais, dada a sua
abrangéncia, devem ser custeados por impostos, enquanto que os individuais
serdo remunerados por taxa.



O fato é que muitos Municipios, de modo contrario ao esta-
belecido nos parametros constitucionais, passaram a instituir
taxas de modo genérico, isto ¢, desvinculando-a da efetiva presta-
¢do ou disponibiliza¢ao do servi¢o publico ao contribuinte, o que
vem ensejando uma série de agdes judiciais que visam a combater
tais cobrancas contrarias ao Direito.

A titulo de exemplo, alguns Municipios instituiram a Taxa de
Iluminagao Publica (TIP)* e a Taxa de Coleta de Lixo e Limpeza
Publica (TCLLP), isto de modo genérico para todos os cidaddos
da localidade e sem a demonstragdo da efetiva disponibilizagdo
dos servigos publicos respectivos.*

Ainda mais: em alguns casos, tais taxas foram criadas tendo
como base de célculo o préprio IPTU, de forma progressiva, fato
que também mereceu o crivo da inconstitucionalidade em nume-
rosas decisoes judiciais proferidas em sede de controle difuso.

Evidentemente, a competéncia tributaria dos Municipios
abrange a instituicdo e cobran¢a de taxas para o exercicio do
poder de policia local ou para se estabelecer uma forma de remu-
neragdo justa® dos servigos publicos prestados pela Edilidade,

23 “O servigo de iluminag¢do publica ndo pode ser remunerado mediante taxa”
(STF - Sumula n° 670).

24 TJR] - Agravo de Instrumento n° 0018359-47.2010.8.19.0000, Relator
Desembargador José Geraldo Antonio, julgamento em 03/05/2010.

25 Os servigos publicos condicionados ao pagamento de alguma taxa devem
pautar-se na relagdo custo-beneficio, isto é, o quantum a ser pago pelos que
deles se utilizarem deve ter sempre como parametro a proporcionalidade entre
os gastos realizados na prestagao e o beneficio que eles efetivamente repre-
sentam para os seus destinatdrios. Deve, assim, haver a “ponderacido entre a
exigéncia de ajustar o prego do servigo as situagdes econdmicas concretas do
segmento social dos respectivos usudrios ao imperativo de manter a viabili-
dade economico-financeira do empreendimento” (STF — RE n° 191.532-3/SP,
DJ 29/08/1997).



como visto anteriormente. Contudo, essa competéncia tributaria
ha de ser exercida nos moldes preconizados pela ordem juridica
nacional, sob pena de se incidir em grave comprometimento da
validade da norma tributaria municipal, diante da presenga do
vicio da inconstitucionalidade.

7. 0 Papel dos Tribunais de Contas no controle
das normas municipais

Os Tribunais de Contas possuem origem remota e vém
sendo instituidos nos sistemas juridicos de diversos paises. O pri-
meiro precedente histérico de sua criagdo se deu propriamente
na Grécia, onde os legisperitos, cidadaos escolhidos pelo povo,
compunham a denominada Corte de Contas, 6rgao com atuagdo
sobre todos os que exerciam fung¢des estatais, sendo-lhe vedadas,
entretanto, as atividades jurisdicionais insitas a magistratura.

No século XIX, varios paises implantaram essa institui¢ao
de controle do erario, a exemplo da Franca que, em 1807, criou
um dos primeiros entes dessa natureza, com os contornos que
sao verificados contemporaneamente (LOPES, 1947, p. 213).
Os demais membros da comunidade internacional seguiram a
mesma esteira do direito francés, como Portugal, Espanha, Italia,
Brasil e até mesmo a Unido Europeia, dentre tantos outros.

No modelo nacional, os Tribunais de Contas sao os 6rgaos
técnicos e de orientagdo que auxiliam o Legislativo, integrando
a estrutura desse Poder, no desempenho da fun¢do de apreciar
e fiscalizar os atos, contratos e contas das entidades publicas. No
Brasil, essa andlise se perfaz mediante decisdes, inspe¢des e outras
medidas fiscalizatérias legalmente previstas, todas de natureza
fiscalizatoria e meramente administrativa (GOMES JUNIOR,
2003).

As Cortes de Contas admitidas pela Constituicdo Federal
sao o Tribunal de Contas da Unido e os Tribunais de Contas dos



Estados-membros. No que se refere ao ambito municipal, ha
vedagdo expressa quanto a criagao desses orgaos (art. 31, § 4°, da
Lei Maior),” embora tenham sido mantidos os que ja existiam a
época da promulgacao da Carta Magna, a exemplo do Tribunal de
Contas do Municipio de Sao Paulo.

Além das competéncias expressamente arroladas pela Lei
Maior, os Tribunais de Contas podem apreciar a constituciona-
lidade das leis e atos do Poder Publico (Sumula n° 347 do STF),
o que nao deixa de ser um modo de exercer o controle difuso e
repressivo sobre a atuagao estatal, visando a conforma-la aos dita-
mes da Lex Mater. Tal prerrogativa autoriza as Cortes de Contas
ndo sé a deixar de aplicar as regras tidas como inconstitucio-
nais, mas também a ndo homologar os atos ou contratos nelas
fundados.

Assim, no sistema juridico nacional, cabe aos Tribunais de
Contas estaduais — e municipais, onde houver - o relevante papel
de realizar o controle de constitucionalidade de normas muni-
cipais, inclusive as que possuam conteudo tributario. As Cortes
de Contas poderao, nesse sentido, adotar medidas que combatam
posturas contrarias aos preceitos da Lei Maior, podendo resultar
na declaracao de inconstitucionalidade de tributos instituidos ou
cobrados de modo dissonante aos ditames constitucionais que
regem a tributagdo municipal.

26 “Municipios e Tribunais de Contas. A Constituigdo da Republica impede que
0s Municipios criem os seus proprios Tribunais, Conselhos ou 6rgaos de contas
municipais (CF, art. 31, § 4°), mas permite que os Estados-membros, mediante
autonoma deliberacgdo, instituam 6rgao estadual denominado Conselho ou
Tribunal de Contas dos Municipios (RT] 135/457), incumbido de auxiliar as
Camaras Municipais no exercicio de seu poder de controle externo (CF art. 31,
§ 1°)” (STF - ADI n° 687, D] 10/02/2006).


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=687&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2220

8. A omissao normativa tributaria dos Municipios

No exercicio de suas competéncias federativas, o Municipio
passa a deter a prerrogativa irrenuncidvel de exigir que os indi-
viduos lhe forne¢am os recursos econdémicos necessarios ao
custeio das atividades voltadas ao atendimento dos interes-
ses da populagao, razdo por que a Carta Magna lhe outorga o
poder de tributar. Tal poder representa a capacidade consti-
tucional que impde ao Poder Publico municipal estabelecer
valores econdmicos compulsorios, visando ao custeio de suas
atividades primarias e secundarias, como um modo de coope-
racdo financeira coletiva para a manutengdo de suas atividades
institucionais.

Assim, as receitas tributdrias municipais sdo os recursos
financeiros obtidos em carater permanente por esses entes publi-
cos, 0s quais sdo capazes de gerar um acréscimo patrimonial
duravel ao erario, constituindo, portanto, obriga¢des constitucio-
nalmente impostas aos Municipios a efetiva institui¢do e cobranca
dos tributos de sua titularidade.

Apesar disso, um fato contingente ja se tornou praxe na rea-
lidade gerencial de muitos Municipios brasileiros: a auséncia de
institui¢do e cobranca de tributos municipais por falta de norma
local, produzindo a chamada inconstitucionalidade por omissao.

A inconstitucionalidade por omissdo ocorre quando nao
sao editados os atos legislativos ou administrativos normativos
necessarios para que se tornem plenamente aplicaveis os ditames
constitucionais. Isso resulta na indesejada ineficacia dos institutos
e valores da Constituigdo, assim causada pela omissao normativa
do Poder Publico, ao que se denomina sindrome da inefetividade.

Cabe ressaltar que essa inefetividade ocorre em certa matéria
cujo disciplinamento normativo deveria ter se dado pelo legisla-
dor infraconstitucional, por exemplo, através de uma lei ordinaria



ou complementar instituindo certo tributo. Desse modo, consi-
dera-se que a omissdo normativa se refere a um instituto ou
direito previsto constitucionalmente, mas cujo exercicio encon-
tra-se obstado pela inércia do legislador, incumbido de produzir
a norma infraconstitucional regulamentadora.

E justamente essa a situagdo de varios Municipios brasileiros,
os quais deixam de instituir e cobrar tributos de sua competéncia,
resultando, tal omissdo normativa, na antijuridicidade nao sé de
ambito constitucional, mas também na transgressao do preceito
infraconstitucional que veda a rentincia de receita, expressamente
previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal.

De fato, como os valores das receitas e despesas da
Administragdo municipal se encontram estimados e autoriza-
dos pela Constituigdo e pela lei or¢amentdria anual, ao Poder
Publico local se imputa o dever de arrecadar todos os recursos
de que necessita, efetuando, por outro lado, os gastos permitidos,
visando a consecu¢ao do bem comum.

Assim, é obrigagdo legal do Municipio angariar, de forma
efetiva, todos os recursos tributdrios previstos na Constituicao,
combatendo a evasao fiscal e evitando os atos de rentncia de
receita (arts. 11 e 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal).”

Apesar disso, uma parcela significativa dos Municipios
brasileiros vem deixando de instituir e cobrar os tributos de
sua competéncia, muitos dos quais sequer editaram normas

27 Art. 11 da LRF: “Constituem requisitos essenciais da responsabili-
dade na gestao fiscal a instituicdo, previsio e efetiva arrecadacio de
todos os tributos da competéncia constitucional do ente da Federagio.
Paragrafo tinico. E vedada a realizagdo de transferéncias voluntarias para
o ente que nio observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos".



instituidoras de impostos de absoluta relevancia para o custeio de
suas atividades, como é o caso do ISS*e IPTU.*

Além de constituir espécie improbidade administrativa que
causa manifestos prejuizos ao erario publico, como tal capitulado
na Lei n° 8.429/92,% tais omissdes contribuem para enfraqueci-
mento do papel constitucional das entidades municipais, as quais,
em boa parte dos casos, passam a sobreviver exclusivamente dos
recursos oriundos das transferéncias de receitas de outros entes
federados e do Fundo de Participagao dos Municipios, caracteri-
zando, assim, uma inegavel situagdo de mendicéancia federativa.

Para combater tais omissdes inconstitucionais - além
das medidas sancionatdrias previstas na Lei de Improbidade
Administrativa e na Lei de Responsabilidade Fiscal —, a ordem
juridica admite a propositura de trés agdes judiciais especificas:
a agdo civil publica, a acdo popular e a agdo direta de inconstitu-
cionalidade por omissao. Todas terdo, como fundamento comum,
a prova da existéncia de um preceito constitucionalmente

28 Enquanto a Unido arrecada, em tributos, quase 40% do seu PIB, os Municipios
nao arrecadam nem 4% do PIB municipal. Desse modo, somente a titulo ilus-
trativo, no que se refere ao ISS, por exemplo, a arrecadagio dos Municipios ndo
chega a 2%. Em 2005, a maior arrecadagdo de ISS foi Goidnia (1,8% do PIB) ea
menor, em Macapd (0,4%). Em Sao Paulo, a arrecadagdo de ISS foi de 1,5%.

29 A titulo de exemplo, somente no Estado do Ceard, cerca de metade dos
Municipios ndo instituiu ou arrecadou sequer o IPTU, conforme apuragiao do
Tribunal de Contas local (Fonte: Jornal O Povo, edi¢do de 25/07/2009).

30 Segundo o art. 10 da LIA, constitui ato de improbidade administrativa “agir
negligentemente na arrecadagdo de tributo ou renda, bem como no que diz
respeito a conservagao do patriménio publico”. Neste item, a norma pune,
precipuamente, a conduta culposa do agente que exerce, de forma desidiosa,
suas fungdes fazenddrias ou de preservagao dos bens que integram o dominio
publico.



assegurado, cuja efetividade esteja dependendo de uma atividade
legislativa municipal subsequente.

A agdo popular (movida por qualquer cidaddo)™ e a agdo
civil publica (movida pelo Ministério Publico ou por outras enti-
dades)’ se prestam, nessa hipotese, a combater a omissao do ente
municipal em editar a norma instituidora do tributo ou a conduta
negligente da autoridade local em ndo realizar a efetiva cobranga
dos tributos. Ambas representam importantes mecanismos pro-
cessuais de realizacdo do controle difuso de constitucionalidade
na esfera de primeiro grau do Poder Judiciario.

Por ultimo, a agao direta de inconstitucionalidade por omis-
sdo s6 podera ser ajuizada pelos entes expressamente legitimados
(art. 103 da CF), tendo como juizos competentes apenas o STF
(omissao de norma federal) ou os tribunais de justi¢a dos Estados,
estes para o caso de omissdo normativa de norma municipal,
como acontece na situa¢ao aqui analisada.

Em todos os casos, a atuagdo do Ministério Publico e
dos Tribunais de Contas, aliada a participagdo do cidaddo na

31 O art. 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal assevera que “qualquer cidadao
é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimonio puablico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural”. A agdo
popular tem por objeto a invalidagdo de condutas da Administragdo que se
mostrem lesivas ao patriménio publico, a probidade administrativa ou aos
interesses difusos gerenciados pelo Estado. O remédio constitucional estd dis-
ciplinado pela Lei n°® 4.717/65, podendo ser ajuizado de forma preventiva ou
repressiva, a depender de cada situagao concreta.

32 A agdo civil ptblica tem base constitucional (art. 129, III, da CF) e é regida
pelas disposigoes da Lei n° 7.347/85. Funciona como importante instrumento
de protegdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos, como a prote¢do ao consumidor, a0 meio ambiente,
dentre outros.



fiscalizagdo da Administracao Publica, espelham instrumentos
imprescindiveis ao controle da eficiéncia na gestdo fiscal dos
Municipios.
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CAPITULO 3

Competéncia Tributaria Municipal

Saulo Medeiros da Costa Silva

1. Consideracoes Iniciais

Entende-se por Estado “a ordem juridica soberana que tem
por fim o bem comum de um povo situado em determinado
territério” (DALLARI, 2000, p. 72). Neste sentido, ndo pairam
davidas de que o Estado, enquanto entidade estrutural, dotado
de personalidade juridica, corporificado na maquina administra-
tivo-estatal, instrumentalizada por meio de pessoas fisicas, gera
custos altissimos para a sociedade, que efetivamente arca com
essas despesas.

E inegdvel que para manter a mdquina administrativa
eprestar servicos publicos, em busca de garantir o bem comum,
o Estado precisa arrecadar recursos financeiros para custear as
aludidas despesas, e por isso, pode explorar uma atividade eco-
némica, bem como o seu patrimdnio imobilidrio, sendo estas
receitas denominadas de origindrias, cuja caracteristica marcante
¢ a ndo utilizagdo do poder de império. Essas receitas, hodierna-
mente, sdo insignificantes para fazer frente as despesas dos entes
federados.
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A principal receita publica dos entes politicos sao as receitas
tributdrias, ou derivadas, que derivam do patrimonio dos parti-
culares, compulsoriamente. Neste sentido, ndo pairam duvidas
de que o Estado pode utilizar o poder de tributar para instituir e
arrecadar tributos objetivando a prestagdo dos servigos publicos.

Todavia, se por um lado o Estado precisa tributar para custear
as suas despesas, por outro nao podera fazé-lo de forma ilimitada,
pelo contrario, devera observar, obrigatoriamente, as “Limitacdes
do Poder de Tributar™, que sdo: os principios, as imunidades e a
competéncia tributaria.

O objeto de estudo deste capitulo limitar-se-a a competéncia
tributdria com énfase na municipalidade, sendo as demais espé-
cies de limitagoes estudadas separadamente noutro capitulo deste
livro.

Antes de abordarmos a competéncia tributdria faz-se mister
tecer breves consideragdes sobre o federalismo brasileiro, consi-
derando a correlagao e interdependéncia existente entre eles.

2. Comentarios iniciais sobre o Federalismo

O Estado, de acordo com a divisao classica, podera ser unita-
rio ou federal. O Estado unitdrio é aquele em que existe um poder
central detentor do poder politico que pode, por questdo opera-
cional, desconcentrar-se administrativamente, todavia, sempre
subordinado hierarquicamente a administracdo central - como
foi o Brasil Imperial e ainda ¢ a Franga; ou federal quando conju-
gam varios centros autdnomos de poder politico.

Neste momento, ja podemos externar que o Brasil ¢ um
Estado Federal, fazendo a devida adverténcia de Dallari (2000, p.

1 Nomenclatura adotada pela Constituinte insculpida na Se¢ao II do Capitulo
que trata do Sistema Tributario Nacional.
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254) de que o “Estado Federal indica, antes de tudo, uma forma
de Estado, nao de governo”.

De forma introdutéria, ainda cumpre esclarecer que nao
existe um federalismo unico e insofismavel, pelo contrario, cada
Estado plasma o seu modelo de federalismo pautado na sua
experiéncia historica, cultural e empirica. E ndo poderia ser de
outra forma, ja que “o Direito é produto da cultura humana”
(TORRES, 2011, p. 350) e cada sociedade, por questdes histori-
cas e culturais, produz ou declara o direito para regular as suas
necessidades.

Nessa mesma linha, assevera o professor Feitosa (2006) que
uma das maiores dificuldades ao abordar o estudo de uma estru-
tura federal determinada é a inexisténcia de um padrao, modelo,
ou standard de federalismo. Razdo pela qual entende que seria
melhor falar de federalismos em que cada modelo reflete sua pro-
pria experiéncia historica e os limites e politicas conjuntas que
estabelecem seu marco institucional. Bem como, Gadelha (2010,
p. 32) acrescenta que “cada modelo federativo possui “flexibili-
dade” necessaria a se adaptar ao contexto circundante, de modo
que ndo haja regra teorética precisa e aplicavel a cada Estado
Federal formado”

Etimologicamente, federacao (do latim foedus) quer dizer
pacto, alianga. Ressalve-se que ndo se trata de mera alianca efé-
mera e transitoria e sim de uma unido duradoura, como bem
explicita Gadelha (2010, p. 28) como “elos inquebraveis de uniao”
Nesta linha diz-se Estado Federal aquele formado pela unido per-
manente de estados-membros.

Avangando no estudo da Federagdo, Mangueira (apud
BONAVIDES, 2010, p. 200) leciona que:

[...] onde a tutela constitucional garante a
autonomia dos Estados, onde estes participam
de competéncia constitucional propria, onde a
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Constitui¢do néo se reforma sem a audiéncia e
o consentimento dos Estados-membros, onde,
por tultimo, acima da vontade dos componen-
tes da organizacgao politica, paira uma instancia
judicidria superior, tribunal supremo, com
poderes para dirimir conflitos porventura sus-
citados entre a Unido e os referidos Estados.

E consenso na doutrina que o marco temporal inaugu-
ral do federalismo é a Constituicio Norte Americana de 1787,
que transformou os Estados Confederados em Estado Federal,
com uma unica soberania, e poder politico compartilhado pelas
unidades federadas. A federacdo norte-americana formou-se
a partir de um processo centripeto em que Estados soberanos
abdicaram de sua soberania para formar um Estado Federal tor-
nando-se mais resistentes e competitivos em relagdo as nagdes
estrangeiras.

3. Federalismo Brasileiro

Com a revolugdo republicana Rui Barbosa implantou, no
Brasil, no Governo Provisorio e através de decreto, o sistema fede-
rativo. Esse sistema implantado, e de certa forma, o préprio Rui
Barbosa, foi criticado por Bonavides (2010, p. 208), por enten-
der que recebemos “institui¢oes segundo o espirito e a letra das
ideias que haviam medrado cem anos antes, entre os constituin-
tes de Filadélfia’, com “esquema de organizagao politica do Pais
descendente do federalismo classico” E “essa imitagao configurou
invariavelmente auséncia de originalidade contributiva da parte
do elemento nacional politizado”

Tal critica é asseverada por Gadelha (2010, p. 50) ao lembrar
que em 1891 o Estado brasileiro passou a adotar a forma fede-
rativa dual, passando a dispor da limitada e restrita autonomia
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dos Estados-membros. Houve, portanto, a importa¢ao do modelo
norte-americano, com uma negagao, em grande medida, da auto-
nomia estatal.

Em linhas gerais, para entender o surgimento do Estado
Federal Brasileiro, e a sua tradi¢do centralizadora e autoritaria,
faz-se mister retroagir no tempo para alcangar o periodo do “des-
cobrimento/achamento” do Brasil pelos europeus e lembrar que
o processo de colonizagao foi fortemente exploratério, fazendo
surgir pontualidade/nodularidade de exploragdo de riquezas
em determinadas regionais, com poélos separados e tendentes
a autosuficiéncia. A partir de entdo, como embrido ou vocagdo
federalista, o territério nacional foi dividido em 12 (doze) capi-
tanias hereditdrias, que, de certa forma, possuiam autonomia,
mesmo dentro de um Estado unitdrio, chegando ao ponto de ser
afirmado que a consolidagdo da estrutura federal na Republica
como mera formalizagdo ou declara¢ao daquela federacdo mate-
rialmente ja existente, com suas incoeréncias e vicios.

Para nao nos perdemos nos contornos histéricos, todavia
sem desprestigiar a importancia do estudo das Constituigdes do
Brasil, saltaremos para a Constituigdo Federal de 1988 analisando,
de forma sucinta, os tracos do federalismo atual brasileiro.

A Constitui¢do de 1988 modifica profundamente a posi-
¢30 do Municipio na Federagdo, considerando-o componente
da estrutura federativa. [...] Acolhe-se assim a reivindicagdo de
municipalistas classicos, como Hely Lopes Meirelles e Lordelo de
Melo, que pleitearam com insisténcia e veeméncia a inclusdo dos
Municipios no conceito de nossa Federagdo (SILVA, 1992, p. 544).

Mesmo sendo regra, a distribui¢do de competéncia dual, for-
mada por duas 6rbitas de governo: a central e as regionais (Unido
e Estados federados), no Brasil, o sistema constitucional eleva os
Municipios a categoria de entidades autonomas, isto ¢, entida-
des dotadas de organizagdo e governos proprios e competéncias
exclusivas. Com isso, a Federagdo brasileira adquire peculiaridade,
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configurando-se, nela, realmente trés esferas governamentais: a
da Unido (governo federal), a dos Estados Federados (governos
estaduais) e a dos Municipios (governos municipais), além do
Distrito Federal, a que a Constitui¢do agora conferiu autonomia.

O municipio brasileiro, diferentemente de outras nagoes, é
reconhecido, constitucionalmente, como “ente estatal integrante’
da Federagdo, como entidade politica-administrativa, dotada
de autonomia politica, administrativa e financeira” (MARTINS,
2001, p. 677). A autonomia politica decorre da eleigao direta dos
Prefeitos, Vice-Prefeito e Vereadores; a autonomia administrativa
é perceptivel pela auto-organizagao dos servicos administrativos
municipais; e por fim, a autonomia financeira pela arrecadagao
dos tributos de sua competéncia, bem como pela participagdo nas
receitas tributdrias da Uniao e dos Estados-membros.

Ressalve-se ainda que, no Brasil, a seguranca juridica das
autonomias de competéncia coincidentes com a preservagao do
federalismo encontra-se dentre as matérias excluidas de reforma
da Constitui¢do. O federalismo, ao ser protegido por clausula
pétrea, confunde-se com uma espécie de principio de proibicdo
de retrocesso ao centralismo ou ao Estado unitirio (TORRES,
2011, p. 354).

Essas consideragdes sobre o federalismo sido suficientes para
adentrarmos no campo do estudo das competéncias tributdrias.

2 Ferrenha ¢é a critica de Carrazza (2002, p. 143) ao afirmar que embora o art.
1° da Constituigao Federal estabeleca que a Republica brasileira seja formada
pela unido indissolivel dos Estados, Distrito Federal e Municipios, estes nao
integram, no plano concreto, a Federagao considerando que nao influem, nem
muito decidem, no Estado Federal, como também néo participam da formagdo
da vontade juridica nacional pois ndo integram o Congresso pela auséncia de
representantes no Senado (Casa do Estados) e na Cadmara dos Deputados (Casa
do Povo).

76



4. Poder Tributario

A priori, antes de aprofundar o tema, cumpre asseverar que
o poder tributario pertence ao Direito Constitucional e ndo ao
Tributdrio. Diz-se isso porque a estruturacao do poder de tributar
do Estado, como manifestagdo da soberania Estatal, ocorre com
a implantagdo do seu sistema tributario (SOUZA, 2010, p. 55),
que, no caso do Brasil, foi calcificado na Carta Magna, no Titulo
VI, Capitulo I, sob a denominagdo “DO SISTEMA TRIBUTARIO
NACIONAL’ nos arts. 145 ao 156 que dispdem sobre os princi-
pios gerais; as limitacdes do poder de tributar; dos impostos da
Uniao, Estados e Distrito Federal, Municipios®.

Esse entendimento é precioso para compreendermos que
“esgota-se a relacdo de poder a partir do momento em que o
Estado exerce, no 4mbito da Constitui¢do, o seu poder tributa-
rio” (BORGES, 2001, p. 25). E ndo é outra a posi¢do de Rubens
Gomes de Sousa (apud BORGES, 2001, p. 25) que adverte: “a atu-
acdo do Estado, no setor tributdrio, se faz através de relacoes de
direito e nao de simples relagdes de poder ou de soberania”. No
mesmo sentido, com olhar critico e apurado, Carrazza (2002, p.
428) exaure o assunto dispondo que:

[...] cada uma das pessoas politicas nao possui,
em nosso Pais, poder Tributario (manifestagao
do ius imperium do Estado), mas competén-
cia tributria (manifestagdo da autonomia da

3 Frise-se que a reparti¢do de receitas tributarias, previstas dentro do Capitulo I,
a0 nosso sentir, ndo faz parte do sistema tributdrio e sim do Direito Financeiro.
A repartigdo de receita tributdria é tema objeto do Direito Financeiro e nao
Tributdrio, ja que este limita-se a disciplinar da competéncia tributaria prevista
na CF/88 até a extingdo do crédito tributario, sendo, os momentos posteriores,
como a reparticdo destes recursos campo do direito financeiro.
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pessoa politica e, assim, sujeita ao ordena-
mento juridico-constitucional)” [...] “Em boa
técnica, ndo se deve dizer que as pessoas poli-
ticas tem, no Brasil, poder Tributario. Poder
Tributério tinha a Assembléia Nacional Cons-
tituinte, que era soberana. Ela, realmente, tudo
podia, inclusive em matéria tributaria. A partir
do momento, porém, em que foi promulgada a
Constituicdo Federal, o poder Tributario retor-
nou ao povo (detentor da soberania). O que
passou a existir, em seu lugar, foram as compe-
téncias tributdrias, que a mesma Constitui¢ao
Federal repartiu entre a Unido, os Estados-
membros, os Municipios e o Distrito Federal.

O poder tributério é expressdo do poder politico e manifes-
tagdo da soberania estatal que, originariamente era ilimitado e
encontrava-se nas maos da Assembleia Nacional Constituinte que
“tudo” podia criar. Uma vez definida a organizagdo juridica do
Estado, o poder tributario, até entdo ilimitado, passa a sujeitar-se
a normas definidoras de seu exercicio: nasce, assim, a competén-
cia tributdria, que se traduz no poder tributdrio juridicamente
delimitado (COSTA, 2001, p. 56).

Hensel (apud Borges, 2001, p. 30) entende que: “Potere tri-
butdrio e competenza tributaria dunque non coincidono. Possono
essere attribuite competenze tributarie anche ad Entiche in si non
hanno poteri derivanti da um diritto di sovanita statale”. Carnellutti
(apud SOLER, 2003, p. 21) entende que o Estado pode assumir
duas posi¢oes no Direito a dependendo da sua situagao, podendo
ser sujeito de uma relagao juridica ou figurar como soberano: “se
ha reparado en la doble posicién que el Estado puede asumir en el
derecho, distinguiendo la situacién en la que el Estado es sujeto de
una relacion juridica de aquella otra en la que es soberano”
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Percebemos trés fases no processo de penetragao juridica no
campo tributario. A primeira seria decorrente do poder tributario
soberano do Estado em estruturar e distribuir as competéncias
tributarias entre as pessoas politicas da federacdo. Nessa fase,
pode-se falar em poder soberano, ja que a Assembleia Nacional
Constituinte possui amplo poder para estruturar o sistema tribu-
tario, somente limitado pelos direitos naturais que antecedem a
prépria norma fundamental, como o direito de propriedade que
inibe o tributo confiscatdrio da propriedade privada etc.

Na segunda fase, deixa de existir o poder soberano tributario
cedendo a uma relagao juridica tributdria na qual ndo existe mais
poder e sim direitos e obrigagdes entre o ente politico e o contri-
buinte ou responsavel tributario.

Nessa fase, os entes devem instituir os tributos com obser-
vancia aos limites estruturais constitucionais da competéncia
tributdria, dos principios constitucionais e das imunidades tribu-
tarias, logo, possuem o direito de tributar e o contribuinte tem o
dever de pagar os tributos, todavia, também possui o direito de s6
paga-lo se estiver em estrita observancia ao processo legislativo,
se tiver sido instituido pelo ente da federacao competente, se tiver
sido instituido em observéncia aos principios constitucionais da
capacidade contributiva e ndo-confisco, da irretroatividade, ante-
rioridade, seguranga juridica etc. O contribuinte sé tem o dever
de pagar o tributo justo, ou seja, aquela por¢ao da sua riqueza
que ndo comprometa o minimo existencial, bem como apenas o
indispensavel para que o Estado possa garantir o bem comum.

A terceira fase, denominada arrecadagdo tributdria, reveste-
se, também de dever-direito e ndo poder tributdrio, ja que a
administragdo tributaria devera langar ou homologar os langa-
mentos tributdrios — bem como cobra-los, em estrita observancia
ao principio da legalidade - ndo lhe existindo discricionariedade
para tributar ou ndo, aplicar multa ou nao, e, principalmente, aos

79



direitos constitucionais dos contribuintes insculpidos nos arts.
150 e seguintes da Carta Magna.

Por essas razoes, entendemos que o Estado, na segunda e ter-
ceira fase, desvincula-se da ideia de poder fazendo surgir relagdo
juridica em que figura como sujeito de direitos e obrigagdes.

Em que pese a distingao do poder tributario da compe-
téncia tributdria a doutrina e o préprio legislador utilizam tais
termos como sin6nimos, o que, ao nosso entender, deve ser evi-
tado como forma de limitar a atuagao feroz do Estado que se
utiliza do poder de império para massacrar o contribuinte com
uma carga tributdria sufocante e obrigagdes tributdrias acesso-
rias desmedidas.

Por fim, frise-se que essa confusao terminoldgica ndo ocorre
apenas no Brasil. O jurista argentino Fantin (2010, p. 01) leciona
que “El poder tributario, o poder de imperio, o potestad tributaria,
es la facultad que tiene el Estado de crear unilateralmente tributos
a su favor, cuyo pago seran exigidos a aquellos que se encuentran
bajo su competencia tributaria territorial”. Na verdade a faculdade
que o ente tributante tem para criar o tributo decorre do exercicio
da competéncia tributaria e ndo do poder tributario.

5. Competéncia Tributaria

Agora ja podemos tratar a competéncia tributaria como um
direito do ente politico de instituir os seus tributos, previamente
delineados na Constitui¢ao, e nao como mera relagao tributdria
de forga.

Além disso, também ja incluimos a competéncia tributdria
como limitagdo constitucional ao direito de tributar, que também
sofre limitagdo dos principios constitucionais e da imunidade.
As imunidades denegam a prépria competéncia, inibindo o seu
exercicio em relagdo a certas hipdteses, ao passo que os princi-
pios orientam o adequado exercicio da competéncia tributaria.
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Neste sentido, Costa (2001, p. 36 e 37) sintetiza que”A competén-
cia tributdria ¢ o resultado de regras positivas e negativas que a
delineiam e demarcam”

Pois bem, a reparti¢ao constitucional de competéncia tribu-
taria, também conhecida por discriminagdo de rendas, é requisito
indispensavel para garantir, in abstrato, a autonomia financeira
dos entes federados.

Como visto, a reparticdo de competéncia tributdria esta
prevista na Constituicdo Federal e, apenas ela, através de
Emenda Constitucional, podera altera-la, com a ressalva de
que tal alteragdo ndo pode comprometer a forma federativa de
Estado que é clausula pétrea. De forma diversa, Carraza (2002,
p. 144) entende que “a autonomia municipal ndo é uma clausula
pétrea. O Congresso Nacional, no exercicio de seu poder consti-
tuinte derivado, pode, querendo, aprovar emenda constitucional
que venha a diminuir ou, mesmo, a eliminar a autonomia dos
Municipios”.

Apenas tem competéncia tributaria, no Brasil, as pessoas
politicas, pois, apenas elas possuem Poder Legislativo e apenas a
lei pode instituir tributo. Apenas a Uniao, Estados, Distrito Federal
e Municipios podem tributar, logo, encontram-se excluidas do rol
de competentes, o Territorio (que ndo existe na atualidade, mas
pode, a qualquer momento, ser criado), as autarquias etc.

O Brasil outorga competéncia tributaria impositiva aos
municipios em nivel constitucional, “outros paises outorgaram-
na, por legislacao ordinaria, mas tal delegacao do poder central
ou dos entes federados é excepcional." (MARTINS, 1990, p. 522).

A competéncia tributdria é aptidao, constitucionalmente
qualificada, para as pessoas politicas (entes federados) criarem
tributos. Inclui a faculdade de criar, ou ndo, modificar, alterar,
remir, anistiar e isentar. Acrescenta Gadelha (2010, p. 69), que “a
competéncia tributdria constitui o alfa e 0 6mega da tarefa tribu-
tante, estabelecendo o inicio e o fim de exercicio do ente federado”
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Importante destacar que a Constituicdo Federal de 1988 nao
criou tributos, preferiu introduzir um manual de competéncias
tributarias para que os entes politicos instituam os seus tributos.
Dentre as principiais caracteristica da competéncia tributdria
podemos citar a indelegabilidade (ndo podera ser delegada para
outrem), irrenunciabilidade (a pessoa politica ndo goza da facul-
dade de dispor dos tributos, nao lhe sendo constitucional renunciar
ao direito de institui-los), incaducabilidade (a competéncia tributa-
ria ndo esta vinculada a qualquer prazo fatal, podendo ser exercida
a qualquer momento), privativa (somente o ente politico definido
constitucionalmente pode exercer a competéncia, implicando
vedagdo expressa do seu exercicio por pessoa diversa da prevista
na Constitui¢cao) e inalteravel por lei infraconstitucional (a compe-
téncia tributaria s6 pode ser alterada por Emenda Constitucional).

5.1 Competéncia tributaria municipal

A Assembleia Nacional Constituinte, utilizando o seu poder
de tributar, outorgou competéncia tributaria para que os munici-
pios possam instituir, além das taxas, contribui¢ao de melhoria,
contribui¢do previdéncia dos seus servidores, 03 (trés) impostos.
Sao eles:

Art. 156. [...]

I - propriedade predial e territorial urbana;

II - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens iméveis, por natureza
ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imo-
veis, exceto os de garantia, bem como cessdo
de direitos a sua aquisi¢do;

III - servi¢os de qualquer natureza, ndo com-
preendidos no art. 155, II, definidos em lei
complementar;
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Ou seja, os Municipios podem instituir o Imposto sobre
propriedade predial e territorial urbana — IPTU; Imposto sobre
transmissao, inter vivos, de bens imo6veis — ITBI; e o Imposto
sobre servicos de qualquer natureza — ISSQN. Ressalve-se que
competéncia tributaria municipal é originaria, conferida direta-
mente pela Constituigao.

Assim como os Municipios, os Estados-membros também
possuem apenas trés impostos, no caso do dltimo seria o ICMS,
ITCMD e IPVA. Ao passo que a Unido possui nove impostos (IR,
IOE 11, IE, IPI, ITR, Imposto sobre Grandes Fortunas, Impostos
da competéncia residual da Unido e Impostos extraordinarios de
guerra). Pois bem, graficamente?, no que tange a arrecadagdo dos
entes tributantes, teriamos:

59% OTRIBUTOS

26% FEDERAIS
ETRIBUTOS

ESTADUAIS
9% OTRIBUTOS

MUNICIPAIS

Percebe-se que aos Municipios foram atribuidos tributos
de pouca representatividade econdmica, inviabilizando o self-
government. E isso ocorre, principalmente, porque “sua base de
tributagao estd bastante ligada ao meio urbano, quando se sabe
que pequena parte dos Municipios brasileiros pode ser considera-
dos como efetivamente urbanos” (BREMAEKER, apud Gadelha,
2010, p. 73).

4  Grafico elaborado em co-autoria Raymundo Juliano Rego Feitosa.

83



Analisando de forma pontual, percebemos que nos muni-
cipios menores ndo existe arrecadagdo tributdria, pelas seguintes
razoes:

a. As prestagoes de servigos ocorrem de forma precaria e na

informalidade, o que ja elimina/reduz a incidéncia do ISS;

b. A quase integralidade dos iméveis nao sdo registrados na

Prefeitura, eliminando a incidéncia do IPTUj;

c. Partindo da premissa de que os imdveis nao sao escritura-
dos, também néo sao transferidos por escritura publica e
sim contrato particular, eliminando a incidéncia do ITBI;
e, ainda

d. Quanto aos imdveis registrados no banco de dados das
Prefeituras, os gestores preferem nao arrecadar o IPTU
destes contribuintes para ndo se desagradar com os
eleitores.

Objetivando minimizar esta distor¢do do pacto federa-
tivo, a Constituinte, além da arrecadagdo dos impostos, previu
que os Municipios teriam direito ao Fundo de Participa¢ao dos
Municipios, composto por 22,5% da arrecadagdo do IPI e do IR,
com uma distribui¢ao proporcional a populagao de cada unidade,
sendo 10% do fundo reservados para os Municipios das Capitais’;
além da reparticdo dos impostos dos Estados-membros e da
Unido, da seguinte forma:

a. 100% (cem por cento) do produto da arrecadagdo do

IR- Fonte (IRPF), incidente na fonte pagadora, sobre
rendimentos pagos a qualquer titulo, por eles (muni-
cipios), suas autarquias e fundagdes que instituirem e
mantiverem;

b. 50% (cinquenta por cento) do produto de arrecadagdo

do ITR, relativamente aos imdveis nela situados. O limite

5  Ministério da Fazenda, Estudo Tributario n°. 8.
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pode atingir 100% (cem por cento) para os Municipios,

caso estes se dediquem as atividades de fiscalizagdo e

cobranga de tributos, desde que dessa atividade nao resulte

reducio de imposto ou qualquer forma de rentincia fiscal;

. 50% (cinquenta por cento) do produto da arrecadagao do
IPVA, relativo aos veiculos automotores licenciados em
seus territorios;

.25% (vinte e cinco por cento) do montante entre-
gue pela Unido, a titulo de IPI, aos Estados e DE
proporcionalmente ao valor das exportagdes de produ-
tos industrializados. Como o montante referido é de 10%
(dez por cento), o percentual aqui repartido sera de 2,5%
(25% X 10%= 2,5 %);

. 25% (vinte e cinco por cento) do produto de arrecadagdo

do ICMS (3/4, no minimo, na propor¢do do valor adicio-

nado nas operagoes realizadas em seus territorios e até %
de acordo com a lei estadual, desde que ndo exclua, por
completo, a participagdo do municipio;

. 70% (setenta por cento) do produto de arrecadagao do

IOF-Ouro, quando definido em lei como ativo financeiro

ou instrumento cambial, para o Municipio de origem, no

qual houver extra¢do de ouro;

. 25% (vinte e cinco por cento) entregue pela Unido ao

Estado (em que se situe o municipio), a titulo de CIDE -

Combustivel. Como o montante referido é de 29% (vinte e

nove por cento), o percentual aqui repartido sera de 7,25%

(25% X 29%=7,25%) (MAILER, 2011).

Em que pese a reparticdo das receitas tributarias dos demais
entes, com exce¢ao do Distrito Federal, com os municipios as
receitas deste integrante da federagdo sdo insuficientes para cus-
tear as suas despesas. A centralizagdo das competéncias, inclusive
tributdrias, no governo central, indubitavelmente, causa um
forte desequilibrio do pacto federativo tornando os Municipios
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“parasitas” dos recursos da Unido. Nesse sentido, Gadelha (2010,
p. 81) acrescenta que “a macica proliferagdo de Municipios, despi-
dos de qualquer espécie de estrutura, mas que passam a significar
mais “parasitas” dos recursos dos Municipios” Acrescentando,
Carrazza (2002, p. 596/597) adverte que “hoje ¢ publico e notério
que os Estados, os Municipios e o Distrito Federal estao — uns
mais, outros menos - sucumbindo a mingua, sendo obrigados a
pedinchar as benesses da Uniao”

Existe no Brasil, mais de 5.500 municipios, nimero assus-
tador que deve ser repensado objetivando diminuir os gastos
publicos.

6. Consideracoes finais

Por fim, reiteramos e filiamo-nos ao entendimento de que
nas relagdes juridico-tributdrias o Estado ndo exerce sobre o
sujeito passivo (contribuinte e/ou responsavel) o Poder Tributario,
sendo apenas detentor de Direitos e obrigagdes. Se, por um lado
possui o Direito de instituir, através de lei, os tributos previstos no
seu campo de competéncia constitucional tributaria, por outro,
devera observar as limitacdes constitucionais ao exercicio desta
competéncia, que sdo os principios, as imunidades e as compe-
téncias do outros entes que também servem de limite para aquele
direito. Marins (2009, p. 23) ainda acrescenta que “nos sistemas
constitucionais, “o poder tributdrio”, enquanto poder juridicizado
esta necessariamente subordinado, limitado, condicionado e res-
tringindo pela prevaléncia de garantias”

Nao ¢ por outra razdo que Borges (2001, p. 25) ratifica que
“esgota-se a relacdo de poder a partir do momento em que o
Estado exerce, no dmbito da Constitui¢do, o seu poder tributario”

Partindo de um silogismo, que tem como premissa menor
que o Estado exerce o seu poder de império fundamentado na
sua soberania, e como premissa maior que a soberania estatal,
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do ponto de vista tributario, se exaure no dmbito constitucional,
podemos concluir que, ap6s o desenho constitucional do sistema
tributario — com parte imutavel para o Constituinte Derivado, ndo
ha mais o poder de império para tributar e sim Direito a exercer
a sua competéncia tributdria de instituir os seus tributos previstos
na Carta Magna.

Reforcamos que o contribuinte ndo é sudito dos entes tri-
butantes e sim detentor de Direitos e obrigagdes, dentre eles o de
pagar tributos dentro da sua capacidade contributiva e com a pre-
serva¢do do minimo existencial. Ademais, se outrora prevaleceu
no Direito Patrio o legalismo e o constitucionalismo, atrelados
ao positivismo exacerbado de Hans Kelsen, hoje, prepondera
0 pos-positivismo e o neoconstitucionalismo, devendo todas
as normas serem analisadas sob a luz da Constitui¢do Federal.
Frise-se que os principios constitucionais (capacidade contribu-
tiva, legalidade, ndo confisco, seguranca juridica etc.) deixaram
de ser normas pragmaticas para serem principios constitucionais
com for¢a normativa e de observéncia obrigatdria por todos os
representantes dos trés Poderes do Estado, seja como horizonte/
limites na elaboragdo das normas, seja como fim a ser alcancado
pelo Estado-Julgador na aplicagdo das normas.

Em decorréncia do neoconstitucionalismo, devem-se efetivar
os direitos fundamentais, entre eles o da tributagao justa, colo-
cando o contribuinte no centro da tributa¢do e nio a arrecadagio
como nucleo daquela. Isso por que a simples arrecadagao nao é
mais o fim altimo do direito tributédrio. A finalidade do direito tri-
butario é fazer da arrecada¢do um ato de justica social, com limites,
com protegdes ao contribuinte diante da forca e da voracidade do
Estado. O contribuinte, posto no centro do direito tributdrio, exige
que a tributagdo nao seja uma mera técnica, mas que seja um ato
do Estado que respeite os valores que dao dignidade ao homem.
Exige, também, um fim mais elevado: a arrecadagdo com respeito

87



ao ser humano, ndo um simples ato de forca estatal, em beneficio
apenas dos detentores do poder (BECHO, 2009).

O Direito Tributdrio nao existe para confirmar o poder poli-
tico-econdmico, mas sim para conforma-lo; ndo existe para criar
invenciveis prerrogativas fiscalizatdrias e arrecadatérias, mas sim
para disciplina-las. O Direito Tributario ndo existe para ampliar,
inflar e agigantar ainda mais o poder arrecadatério do Estado nem
tampouco para reduzir, diminuir, amesquinhar o cidaddo-con-
tribuinte; mas existe, sim, para promover o equilibrio material,
formal e processual da relagéo tributaria (MARINS, p. 2009, p. 22)

Noutro giro, enfatizamos que o Federalismo adotado pela
Constituigdo brasileira de 1988 acolhe os Municipios como enti-
dades autdnomas, igualmente aos Estados, o Distrito Federal e a
Uniao®, fundadas na descentralizagdo, enquanto medida de apro-
ximagao dos entes estatais as necessidades das pessoas e eficiéncia
administrativa. Todavia, em que pese a inten¢ao da constituinte
em conferir autonomia aos Municipios, concentraram os tributos
com maior arrecadagdo para a Unido e os de menor expressivi-
dade para os Municipios.

Ademais, os impostos municipais possuem nitido viés
urbano, quando a maioria dos Municipios brasileiros tem fei¢des
rurais dificultando ainda mais a obtengdo de recursos proprios e
tornando-os parasitas dos repasses de recursos dos demais entes
da federacao.

Por fim, mostra-se indispensavel para o desenvolvimento dos
Municipios uma Reforma Tributdria, com a distribui¢ao de com-
peténcias tributarias observando as suas particularidades, bem
como desconcentrando a arrecadagdo da Unido, fracionando-a

6  Art. 1°da Constituicdo Federal: A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal [...].
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para os Estados e os Municipios que sdo os entes mais proximos
da realidade fatico-social da populagao.
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CAPITULO 4

Os Municipios e as limitacoes
Constitucionais ao poder de tributar:
principios e imunidades

Rachel Nogueira de Souza

1. Estabelecendo premissas iniciais

De acordo com a doutrina de Robert Alexy, sendo o sis-
tema um conjunto formado por elementos, o sistema juridico
tem como seus elementos as normas juridicas, que podem ser
divididas em principios e regras. Estas tltimas prescrevem impe-
rativamente uma exigéncia - impdem, proibem ou permitem,
ndo se admitindo a coexisténcia simultanea de regras contradito-
rias, enquanto que o conflito de principios se resolve pela técnica
da ponderacao, ndo havendo hierarquia entre eles.

Entretanto, deparando-se o operador do direito com um
conflito entre uma regra e um principio, qual devera prevalecer?
Para solucionar a questdo, importante analisar o voto do Min.
Cesar Peluso proferido na Medida Cautelar em Agao Cautelar
n. 1657. Naquela oportunidade, a Industria de Cigarros preten-
dia que fossem anulados os atos da administragéo tributaria que
interditou seu estabelecimento e cancelou o registro especial para
industrializagdo de cigarros, em virtude do nao adimplemento de
obrigac¢oes tributarias. O posicionamento foi no sentido de que,
ndo obstante exista jurisprudéncia da Corte pela impossibilidade
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de sangdes politicas por parte do Fisco, tal nao seria o caso, tendo
em vista o principio da extrafiscalidade, que inclui todos os casos
ndo vinculados a arrecadagdo, mas sim tem por fundamento
estimular determinado comportamento nos individuos. In casu,
buscou-se o desestimulo a fabricagdo de cigarros.

Assim como no caso concreto, toda vez que o aplicador do
direito se deparar com regra que, mesmo razoavel de forma gené-
rica, se mostra incompativel com principio no caso concreto, este
ultimo deve prevalecer como meio de dar harmonia ao sistema.

Como dito anteriormente, as normas juridicas podem ser
divididas em principios e regras, sendo que estes primeiros sao
o ponto de partida para a compreensao do sistema. Os principios
sao normas juridicas de otimizagao, de acordo com Canotilho,
servindo de fundamento para aplicagdo pratica do direito de
modo a harmonizar o sistema para que haja um balanceamento
de valores e interesses.

Na seara tributdria, sendo o Estado uma institui¢do admi-
nistrativa e politica que precisa captar recursos para manter sua
estrutura e disponibilizar servicos publicos, ele o faz mediante a
cobranga de tributos. E para que esta cobranga acontega, a Carta
Magna previu principios para o equilibrio da relagao juridica
entre o Fisco e o Contribuinte.

O termo “limitagdes constitucionais ao poder de tribu-
tar” corresponde ao termo que foi popularizado sob a égide da
Constituicao de 1946 por Aliomar Baleeiro, que o associou as
imunidades fiscais. No entanto, evoluiu-se nesse conceito para
abarcar também vedagoes de privilégios odiosos, de discrimina-
¢des e os principios constitucionais tributarios.

A Constituicao atual estabeleceu as limitagdes ao poder de
tributar através de principios e regras que visam proteger o cida-
dao contra os abusos dessa competéncia do Estado, ou seja, sdo
normas que impdem condutas negativas as pessoas competentes
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para exercer o poder tributario. Vale transcrever as palavras de

Cruz (2006, p. 34):

A rigidez e a forma escrita de nosso modelo
constitucional, desde 1824 até os tempos atu-
ais, se traduziu numa forma de limita¢ao ao
poder tributério, sendo que no caso da Carta
da Primavera de 1988, o formato analitico e
exaustivo escolhido pela Assembleia Consti-
tuinte de 1987 apenas acentuou tais limitagdes,
refor¢adas por um regime federativo e republi-
cano Unico no mundo, erigindo a cldusulas
pétreas a grande massa das imunidades e dos
principios limitadores ao poder tributério,
posto que especializagdes dos direitos e garan-
tias individuais.

Tendo as palavras do referido doutrinador em mente, passa-
se a analise das limitagdes constitucionais ao poder tributar sob
a otica do Direito Tributario Municipal, tracando os principais
pontos que devem ser de atengao para o estudioso da area.

2. Principios Constitucionais Tributarios:
uma analise sob a 6tica do Direito
Tributario Municipal

Analisando especificamente os principios, Carvalho (2010,

p. 191) afirma que:

[...] em Direito, utiliza-se o termo 'principio’
para denotar as regras de que falamos, mas
também se emprega a palavra para apontar
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normas que fixam importantes critérios obje-
tivos, além de ser usada, igualmente, para
significar o préprio valor, independentemente
da estrutura a que esta agregado e, do mesmo
modo, o limite objetivo sem consideragdo da

norma.

Desta forma, utilizando-se da otica de que os principios
podem significar tanto critérios objetivos quanto um valor, ana-
lisar-se-ao, a seguir, alguns principios tributdrios e seu reflexo no
ambito municipal:

a. principio da capacidade contributiva - “a capacidade

contributiva do sujeito passivo foi o padrdo de referén-
cia basico para aferir-se o imposto da carga tributdria e
o critério comum dos juizos de valor sobre o cabimento
e a propor¢ao do expediente” (CARVALHO, 2010, p.
213). Dessa definigdo, observe-se que, a medida que se
considera a possibilidade econémica como critério para
instituigdo do tributo, tem-se um limite objetivo, ligado
ao principio da igualdade. No entanto, havendo impos-
sibilidade de mensuracdo no caso concreto, conforme
estabelece o §1° do art. 145 da CF', tem-se um valor.

No dmbito do Direito Tributdrio Municipal, ha que se veri-
ficar a relagdo do principio da capacidade contributiva com a
possibilidade de aliquotas progressivas no ITBI e no IPTU.

Sabe-se que ambos os tributos sdo denominados pela dou-
trina tradicional como impostos reais, ou seja, aqueles que apenas

1 Art. 145 (...) § 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serao graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado
a administragdo tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimoénio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.
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levam em considera¢do a matéria tributdria, abstraindo condi-
¢des individuais de cada contribuinte. A expressao “sempre que
possivel”, expressa no texto constitucional se justificaria pela difi-
culdade na aplica¢ao do principio da capacidade contributiva nos
impostos ditos reais, onde, supostamente, nao deveria ser levada
em conta a capacidade econémica do sujeito passivo. Assim, estes
impostos ndo poderiam possuir carater extrafiscal, muito menos
representar veiculo para aferir a capacidade contributiva.

Ocorre que a Constituigdo Federal de 1988, ao tratar da
competéncia dos municipios para instituir o IPTU, previu, desde
logo, que este poderia ser progressivo no tempo, de forma a asse-
gurar o cumprimento da fun¢ao social da propriedade. Mesmo
com tal previsao, o STF entendia que o IPTU nao poderia ser
graduado segundo a capacidade contributiva por ser imposto de
natureza real (RREE 153.771; 192.732; 193.997; 194.036;197.676;
204.827).

A jurisprudéncia daquela Corte apenas passou a conside-
rar a possibilidade da progressividade do IPTU apds a Emenda
Constitucional n. 29/00, possibilitando a aplicagdo do principio
da capacidade contributiva neste imposto dito real.

A partir de entdo, passou a revisar a premissa de que o prin-
cipio da capacidade contributiva autorizava a progressividade nos
impostos pessoais e a vedava nos impostos reais. Contudo, ndo se
afastou totalmente os fundamentos desta distin¢ao. Neste sentido,
observa-se o enunciado n. 668 de Sumula do STF: “E inconstitu-
cional alei municipal que tenha estabelecido, antes da EC 29/2000,
aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar
o cumprimento da fungéo social da propriedade urbana”

Ora, 0 IPTU tem natureza real, porque nao leva em conta as
condigdes pessoais do contribuinte na apuragdo do valor venal,
base de célculo do imposto, o que implica em concluir que a sua
progressividade sera aferida em fun¢do do préprio imével (sua
localizagdo, dimensdes, luxo, caracteristicas, etc). Na verdade, se
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considerou duas hipéteses de progressividade do IPTU: a) a pro-
gressividade fiscal; b) a progressividade extrafiscal. Esta tltima,
todavia, nada tem a ver com a capacidade contributiva, volta-se
apenas a fazer valer a fungdo social da propriedade, como bem
leciona Roque Antonio Carrazza (2006, p. 108):

Estamos tentando significar que o princi-
pio da capacidade contributiva, no IPTU,
ndo se revela no inciso II do §lo do art. 156
da Carta Magna. O principio da capacidade
contributiva, também no IPTU, revela-se no
ja mencionado art. 145, §1o (cuja aplicacdo a
este imposto é declarada no inciso I do §1o do
art. 156 da CF) da CE O IPTU néo depende da
edi¢do de qualquer plano diretor do Munici-
pio (art. 182, §§1o e 20, da CF) para poder ter
carater pessoal e ser graduado de acordo com a
capacidade econdmica do contribuinte.

Com relagdo a progressividade fiscal, observa-se que a sua
dimensao se verifica quando o imposto é cobrado por aliquotas
maiores, na medida em que se amplia a base de calculo de modo a
satisfazer a Justica Fiscal. E de observancia obrigatéria, posto que
decorre da capacidade contributiva e, consequentemente, é um
corolario do principio da isonomia.

Contudo, longe ser considerado um principio implicito, a
progressividade é tratada como mera regra, que apenas ap6s a EC
n. 29 foi autorizada para fins de cobranga de IPTU, conforme se
observa nos precedentes da Corte Suprema:

Imposto Predial e Territorial Urbano. (...)
Surge legitima, sob o 4ngulo constitucional,
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lei a prever aliquotas diversas presentes imo-
veis residenciais e comerciais, uma vez editada
apo6s a EC 29/2000” (RE 423.768, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgamento em 1°-12-2010,
Plenario, DJE de 10-5-2011.) No mesmo sen-
tido: RE 586.693, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 25-5-2011, Plenério, DJE de
22-6-2011, com repercussdo geral. Vide: RE
437.107-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, jul-
gamento em 6-4-2010, Segunda Turma, DJE
de 23-4-2010.

IPTU. (...) Antes da EC 29/2000, a utiliza¢ao
da técnica de tributagido progressiva somente
era admitida para assegurar a funcéo social da
propriedade (art. 156, § 1°, da Constituigdo),
condicionada nos termos do art. 182, § 2° e
§ 4°, da Constitui¢do. Era, portanto, incons-
titucional a tributacdo progressiva, com fins
extrafiscais, baseada na capacidade contribu-
tiva ou na seletividade. Simula 668/STE” (RE
437.107-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 6-4-2010, Segunda Turma,
DJE de 23-4-2010.) No mesmo sentido: RE
543.023-AgR, Rel. Min. Ayres Britto, julga-
mento em 16-8-2011, Segunda Turma, DJE
de 19-10-2011. Vide: RE 423.768, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgamento em 1°-12-2010,
Plenario, DJE de 10-5-2011; AI 582.467-AgR,
Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 22-6-
2010, Segunda Turma, DJE de 6-8-2010; AI
583.636-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, jul-
gamento em 6-4-2010, Segunda Turma, DJE
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de 30-4-2010; AI 573.560-AgR, Rel. Min. Eros
Grau, julgamento em 27-3-2007, Segunda
Turma, DJE de 4-5-2007; AI 468.801-AgR, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 21-9-2004,
Primeira Turma, DJE de 15-10-2004.

Dessa forma, ndo obstante se verifique que com a EC n.
29/00 ficou claro que todo imposto pode ser real e pessoal ao
mesmo tempo, porque sempre serd devido por um sujeito de
direito em razdo do seu patrimoénio, o STF mantém a distingao
entre impostos reais e pessoais bem como a premissa de que o art.
145, §1°, da CF, apenas se referiu a impostos pessoais, tanto que
ainda mantém e aplica o enunciado de Sumula n. 656, que diz:“E
inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o
imposto de transmissao inter vivos de bens iméveis — ITBI com
base no valor venal do imdvel™.

Esperava-se que com a atribui¢ao de repercussao geral sobre
a matéria progressividade do IPTU antes e apés a EC n. 29/2000
a Corte revisse o seu posicionamento e afirmasse o carater
declaratdrio e realizador de principios fundamentais do sistema
constitucional tributario. Contudo, o STF se limitou apenas a rati-
ficar o entendimento anteriormente esposado. Neste sentido:

NULIDADE - JULGAMENTO DE FUNDO
- ARTIGO 249, § 2°, DO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL. Quando for possivel decidir a
causa em favor da parte a quem beneficiaria

2 Neste sentido: “Imposto de transmissdo de imdveis, inter vivos — ITBI: aliquotas
progressivas: a CF ndo autoriza a progressividade das aliquotas, realizando-se
o principio da capacidade contributiva proporcionalmente ao prego da venda”
(STE. RE 234.105, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 8-4-1999, Plenario,
DJ de 31-3-2000.)
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a declaragdo de nulidade, cumpre fazé-lo, em
atengdo ao disposto no artigo 249, § 2°, do
Coédigo de Processo Civil, homenageando-
se a economia e a celeridade processuais, ou
seja, alcangar-se o maximo de eficacia da lei
com o minimo de atividade judicante, sobre-
pondo-se a forma a realidade. IMPOSTO
PREDIAL E TERRITORIAL URBANO -
PROGRESSIVIDADE - FUNCAO SOCIAL
DA PROPRIEDADE - EMENDA CONSTI-
TUCIONAL N° 29/2000 - LEI POSTERIOR.
Surge legitima, sob o 4ngulo constitucional,
lei a prever aliquotas diversas, presentes imo-
veis residenciais e comerciais, uma vez editada
apos a Emenda Constitucional n° 29/2000.°

Com a devida vénia, seria mais coerente que a Corte Suprema
tivesse declarado a inconstitucionalidade da referida emenda
constitucional, posto que considerar a impossibilidade de pro-
gressividade do IPTU antes da referida emenda é o mesmo que
torna-la ilegitima. A EC n. 29/00 alterou por via reflexa o art. 145,
§1°, da CF, por facultar o legislador municipal a graduar progres-
sivamente impostos de carater inequivocamente real — que seria
inalteravel, em virtude do que dispoe o art. 60, §4°, da CE.

b. principio da legalidade - o artigo 150, inciso I, da
Constituicdo Federal prevé o Principio da Legalidade,
por meio do qual é vedado aos entes politicos instituir
ou majorar tributos sendo por meio de lei, ou seja, ndo é

3 STE RE 586693, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 25/05/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-119 DIVULG 21-06-
2011 PUBLIC 22-06-2011 EMENT VOL-02549-01 PP-00126.
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possivel ao Poder Executivo criar tributos, sem a atuagao
do Poder Legislativo na produgao da lei respectiva. Facil
estabelecer esse principio como limite objetivo, ja que,
conforme o que também dispde o inciso II do art. 5° da
CE ndo ¢ possivel pensar no surgimento de direitos subje-
tivos e de deveres correlatos sem que a lei os estipule.

Considerando o estabelecimento de deveres, ha que se desta-
car no ambito municipal a questdo da possibilidade de utilizagao
de planta genérica de valores para determinar a base de calculo
do IPTU.

O cerne da questdo estd na andlise da base de célculo do
IPTU, que consiste, de acordo com o art. 33 do CTN*, no valor
venal do imdvel, cabendo a legislagdo municipal determinar os
critérios avaliadores dos imdveis e fixar parametros a serem ado-
tados pela autoridade langadora para a aferi¢ao do referido valor
venal. Na prética, conforme aponta Cintia Estefania Fernandes
(2005, p. 336), o valor venal do imdvel “trata-se de valor apurado
anualmente, através de lancamento individual ou por presungdes
relativas, estas efetuadas através das Plantas Genéricas de Valores™
A adogao como critério das referidas Plantas tem como objetivo
facilitar e racionalizar o trabalho do Fisco, ja que contém plantas,
tabelas, listas, fatores e indices determinantes dos valores médios
unitarios de metro quadrado.

A doutrina ¢ pacifica no sentido de que as referidas Plantas
tém apenas presuncao relativa. Parte da doutrina, no entanto, se
posiciona no sentido de que ndo contraria o CTN a sua elabora-
¢do periodica. “A Planta Genérica de Valores deve ser feita ano
a ano, nao necessitando constar de edi¢ao legislativa, ainda que
ultrapasse o indice da correcdo monetdria, e sera elaborada com
base no prego corrente de mercado” (FERNANDES, 2005, p. 343).

4 Art. 33. A base do calculo do imposto é o valor venal do imével.
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Ocorre que, no entanto, esse nao ¢ o entendimento do STJ.
De acordo com esta Corte, a Planta Genérica de Valores deve ser
publicada por lei (Resp 31.022/RS). No mesmo sentido se posi-
ciona o STE entendendo pela obrigatoriedade da veiculagdo da
planta por meio de lei formal, uma vez que se trata da fixacdo
da base de calculo do tributo, sujeita ao principio da legalidade
estrita. Tendo em vista que a fixagdo ou majoragdo decorre de lei,
imprescindivel a publicagdo. Nesse sentido:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTA-
RIO. IPTU. VALOR VENAL DO IMOVEL.
ATUALIZACAO. NECESSIDADE DE LEI
EM SENTIDO FORMAL. 1. - E vedado ao
Poder Executivo Municipal, por simples
decreto, alterar o valor venal dos iméveis para
fins de base de calculo do IPTU. Precedentes.
II. - Agravo ndo provido.®

A alteragdo da planta de valores nada mais é do que a alte-
racao da base de calculo. Correspondendo a um dos critérios da
regra-matriz, entende-se que ndo cabe ao executivo, por ato pro-
prio disciplinar, a matéria sem que a Constitui¢do faca qualquer
ressalva.

Concluindo, considerando que aumento ¢é diferente de atua-
lizagdo, o acréscimo da base de calculo (valor venal), deve se dar
por lei, em hipotese alguma por Decreto, em observancia ao prin-
cipio da legalidade.

c. principio da anterioridade — este principio também ¢é pre-

dominantemente limitativo, uma vez que estabelece que

5  STF AgRgno AI420.015-1 - 22 T - rel Min. Carlos Velloso - j. 22.11.05, DJU
de 16.12.05
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a vigéncia da lei que institui ou aumenta tributo deve
ficar protraida para o ano seguinte ao de sua publicacao,
momento em que o ato se insere no contexto comunica-
cional do direito.

A Emenda Constitucional n. 42/2003, que vedou, em regra,
a cobranca de tributo antes de decorridos noventa dias da lei que
o instituiu ou aumentou, reitera o rol de excegoes relativo ao art.
153, I11, b, e acrescenta, como situagdo nao sujeita ao lapso tem-
poral de que trata a alinea ¢ do mesmo dispositivo, a fixagdo da
base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, III, e 156, I
(IPVA e IPTU).

Isso nao quer dizer, no entanto, que este principio nao seja
considerado direito fundamental, mas apenas que se autorizou
que, no ambito do IPTU, assim como no do IPVA, nao hd a neces-
sidade de se aguardar noventa dias para os seus efeitos. Segue
trecho do entendimento do STF:

O principio da anterioridade da lei tributd-
ria - imune, até mesmo, ao préprio poder
de reforma constitucional titularizado pelo
Congresso Nacional (RT] 151/755-756) -
representa um dos direitos fundamentais
mais relevantes outorgados ao universo dos
contribuintes pela Carta da Republica, além
de traduzir, na concre¢io do seu alcance,
uma expressiva limitacdo ao poder imposi-
tivo do Estado. Por tal motivo, ndo constitui
demasia insistir na asser¢do de que o princi-
pio da anterioridade das leis tributarias - que
se aplica, por inteiro, ao IPTU (RT 278/556)
- reflete, em seus aspectos essenciais, uma das
expressdes fundamentais em que se apdiam
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os direitos basicos proclamados em favor dos
contribuintes.

Em suma, instituida a lei que aumentou a base de calculo do
imposto em questdo, esse podera ser cobrado, efetivamente, no
primeiro dia do exercicio seguinte, independentemente de veri-
ficacdo do principio da anterioridade, pois a base de calculo do
IPTU constitui exce¢do ao principio da anterioridade minima de
90 dias.

A indelegabilidade da competéncia tributdria suscita ques-
tionamentos sobretudo no que diz respeito ao ISS. A Constituicdo
Federal no seu art. 156, III, estabeleceu a competéncia dos
Municipios para estabelecer impostos sobre prestacao de servi-
¢os, cabendo a Lei Complementar definir, além da hipotese de
incidéncia, quais os servigos se sujeitam a esta incidéncia.

De acordo com Barreto (2005, p. 31), apenas ¢é tributavel o
servico humano que possua valor econdmico, complementando
este raciocinio afirma o autor que:

[...] s6 a prestacdo do servico é tributavel, por-
que o contetido econdmico indica o prestador
como o verdadeiro beneficidrio da retribui¢ao
que, de alguma maneira, é o modo objetivo de
mensuragdo desse mesmo conteido econd-
mico. O consumo, a frui¢do e a utilizagdo do
servico ndo podem ser postos ou entendidos
como compreendidos nessa materialidade na
hipétese de incidéncia porque os sujeitos das
acOes consumir, fruir e utilizar sdo, necessaria-
mente, diferentes do prestador do servigo.

Observe-se que a legislacao estadual apenas excepcionalmente
pode estabelecer quais os servigos suscetiveis de tributagdo por parte
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dos Estados, e que a regra é que os Municipios tributem os servigos.
No entanto, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia domi-
nante, isso nao quer dizer que a lista prevista na Lei Complementar
n. 116/03 seja meramente exemplificativa. Este é o entendimento
do Superior Tribunal de Justiga, que antes mesmo da referida lei,
ja se posicionava sobre a taxatividade da previsao dos servigos no
Decreto-Lei n. 406, conforme se depreende da ementa abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ISS. SERVICOS BAN-
CARIOS.LISTA DE SERVICOS ANEXA
AO DECRETO  406/68. TAXATIVI-
DADE. LEITURA EXTENSIVA DE CADA
ITEM. INTERPRETACAO AMPLA. POS-
SIBILIDADE. DECISAO AGRAVADA
ALINHADA COM A JURISPRUDENCIA
ASSENTE NESTA CORTE. PRECEDEN-
TES. CONFRONTO ANALITICO. FALTA
DE DEMONSTRACAO. 1. Agravo regimen-
tal contra decisdo que ndo proveu agravo de
instrumento por o acérdao recorrido encon-
trar-se alinhado com a jurisprudéncia desta
Corte Superior no sentido de que a lista de ser-
vigos anexa ao Decreto-lei n. 406/68, para fins
de incidéncia do ISS sobre servigos bancarios,
é taxativa, admitindo-se, contudo, uma leitura
extensiva de cada item, a fim de enquadrar-se
servigos correlatos aqueles previstos expres-
samente, uma vez que, se assim ndo fosse,
ter-se-ia, pela simples mudanca de nomencla-
tura de um servigo, a incidéncia ou nio do ISS.
2. Precedentes: AgRg no Ag 746.276/BA, Rel.
Min. Herman Benjamim, D] 06.09.2007; AgRg
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no REsp 763.958/MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJ
31.05.2007; AgRg no Ag 577.068/GO, Rel. Min.
Humberto Martins, DJ 28.08.2006; AgRg no
REsp 659.522/GO, Rel. Min. Denise Arruda,
DJ 28.05.2007. 3. A alegagdo de suposta diver-
géncia jurisprudencial ndo merece prosperar,
visto que néo houve confronto analitico. 4.
Agravo regimental ndo-provido.®

3. Imunidades Tributarias e a competéncia
Tributaria dos Municipios

De acordo com Carvalho (2010, p. 267), “a competéncia
tributdria, em sintese, é uma das parcelas entre as prerrogativas
legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas, consubs-
tanciadas na possibilidade de legislar para a produ¢ao de normas
juridicas sobre tributos”. A Constituicdo Federal ¢ a fonte de deli-
mitagdo da competéncia tributaria, uma vez que a atribuicao de
tributar decorre da propria organizagao juridica do Estado.

Sabe-se que a Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil promulgada em 1988 constitui fundamento de validade das
demais normas, ou seja, ela é a lei fundamental do Estado. Ao
afirmar que as competéncias tributdrias sdo outorgadas pelas pes-
soas politicas pela Carta Magna, esta a se dizer que os parametros
definidores das competéncias tributarias ndo podem ser busca-
dos em outra norma que nao o texto constitucional.

E ndo poderia ser diferente no &mbito Municipal. A
Constituicao Federal no seu art. 156 estabeleceu a competén-
cia tributdria dos Municipios. Ao lado do estabelecimento de

6 STJ. AgRg no Ag 903258/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 21/02/2008, DJe 05/03/2008.
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competéncia para tributar, também esta delimitado no texto cons-
titucional as hipoteses de imunidades tributarias que constituem
as normas negativas que desenham o ambito da competéncia.

De acordo com Carrazza (2006, p. 469), “a competéncia tri-
butaria se traduz numa autorizagao ou legitimac¢do para criagdo
de tributos (aspecto positivo) e num limite para fazé-lo (aspeto
negativo)”. Assim, a imunidade seria o aspecto negativo para a
definicao da competéncia tributaria.

Imunidade tributdria consiste em expressio que comporta
varias definicdes. Conforme o mesmo doutrinador, imunidade
tributdria tem um significado amplo, representando todas as
limitagdes ao poder de tributar previstas no texto constitucional,
como a necessidade de observéncia dos principios que formam o
estatuto do contribuinte (principio da legalidade, anterioridade,
noventena, vedacdo ao confisco, irretroatividade, etc.). O autor
ainda aponta para um significado restrito, consistindo imunidade
tributdria nas normas constitucionais que preveem expressa-
mente a ndo possibilidade de tributar determinadas pessoas.

Por sua vez, Carvalho (2010, p. 234), ao criticar a defini-
¢do normalmente estabelecida pela doutrina, qual seja, que a
imunidade é uma limita¢do constitucional as competéncias tri-
butarias, excluindo ou suprimindo o poder de tributar de forma
ampla e indivisivel, consistindo em hipétese de ndo incidéncia
constitucionalmente qualificada aplicavel somente aos tributos
vinculados, prop6s nova defini¢do no sentido de que a imunidade
tributdria corresponda a:

[...] classe finita e imediatamente determina-
vel de normas juridicas, contidas no texto da
Constituicdo Federal, e que estabelecem, de
modo expresso, a incompeténcia das pessoas
politicas de direito constitucional interno para
expedir regras instituidoras de tributos que
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alcancem situagdes especificas e suficiente-
mente caracterizadas.

Vale ainda relembrar a sua completa distincao com a isen-
¢do. O Min. Mauricio Corréa ja atirmou que:

[...] aisenc¢do fiscal decorre do implemento da
politica fiscal e econdmica, pelo Estado, tendo
em vista o interesse social. E ato discricionério
que escapa ao controle do Poder Judicidrio e
envolve o juizo de conveniéncia e oportuni-
dade do Poder Executivo. O termo inicial de
vigéncia da isencdo, fixada a partir da data da
expedicdo da guia de importagdo, ndo infringe
o principio da isonomia tributaria, nem des-
loca a data da ocorréncia do fato gerador do
tributo, porque a isen¢do diz respeito a exclu-
sdo do crédito tributdrio, enquanto o fato
gerador tem pertinéncia com o nascimento da
obrigacdo tributdria.”

A doutrina ao tratar do fendmeno o faz sempre buscando
semelhancas com a imunidade, uma vez que, de acordo com
Coelho (2005, p. 533): “a isen¢do, como também a imunidade,
nao exclui o crédito, obsta a prépria incidéncia, impedindo que se
instaure a obrigagao.

No entanto, Carvalho (2010) afirma que tal aproximagio
consiste em equivoco, posto que a imunidade e a isen¢do nao
possuem quase nenhum ponto de contato, a ndo ser quanto ao
fato de serem normas juridicas vélidas no sistema e integrarem

7  STE RE 188.951, Segunda Turma, DJ de 15.09.1995.
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regras de estrutura. Observe-se o seguinte grafico que ilustra bem
a diferenca entre os dois institutos:

CF
Imunidade
2 8]
o, 0
O O 0)
0
O ® O

Assiste razdo o eminente doutrinador, pois a imunidade
corresponde a norma constitucional, ndo cuidando da proble-
matica da incidéncia, mas sim atuando no momento antecedente
da criagdo das leis que disciplinam a incidéncia tributaria,
sendo norma de estrutura. Ja a isencdo, por sua vez, é norma da
legislagao ordinaria, operando como redutor do campo de abran-
géncia dos critérios da regra-matriz do tributo, “uma limitagdo
ao ambito de abrangéncia de critério do antecedente ou do con-
sequente da norma juridica tributdria, que impede que o tributo
nas¢a (naquele caso abrangido pela norma juridica isentiva)”
(CARRAZZA, 2006, p. 737).

Assim, estando prevista no texto constitucional, ndo importa
qual a expressdo que se utilize para desenhar o dmbito de inci-
déncia tributaria do ente federativo competente para legislar,
estar-se-a diante de imunidade.

Doutrinadores, como Hugo de Brito Machado, entendem que
as imunidades sdo decorrentes de clausulas pétreas, ndo podendo
ser suprimidas por alteragdes posteriores do texto constitucional.
Nas palavras do referido autor (2009, p.287), “a regra da imunidade
esta protegida no art. 60, § 4°, inciso I, da Constitui¢ao Federal de
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1988, segundo o qual ‘nao sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir (...) a forma federativa de Estado"”.

As clausulas pétreas consistem no nucleo constitucional
intangivel, de modo a preservar os valores considerados essen-
ciais, quais sejam: a) a forma federativa de Estado; b) o voto
direto, secreto, universal e periddico; c) a separa¢ao dos poderes;
d) os direitos e garantias individuais. Desta forma, qualquer imu-
nidade que esteja ligada a esses valores ndo pode ser suprimida
pelo exercicio do poder constituinte derivado. Exemplo disso, é a
imunidade reciproca que decorre da forma federativa de Estado,
pois quando o inciso VI, alinea a, do art. 150 diz ser proibido aos
Entes da Federagao instituir imposto sobre patrimdnio, renda ou
servicos, uns dos outros, nada mais faz do que tornar explicita
uma consequéncia do pacto federativo. Outro exemplo é a alinea
b, sobre a vedagdo de imposto sobre “templos de qualquer culto’,
que busca resguardar a liberdade de crenca insculpida nos incisos
V e VIII do artigo 5° (direitos e garantias individuais).

Para aqueles que acreditam que toda imunidade esta ligada
a uma garantia constitucional, ndo hd como emenda constitucio-
nal revogar imunidade. No entanto, nem todas as imunidades se
referem a garantias constitucionalmente estabelecidas. Assim,
verificando-se que determinada imunidade ndo esta atrelada
ao nucleo intangivel do texto constitucional, é possivel emenda
constitucional restringindo ou eliminando a imunidade.

A Carta Magna traz, em seu texto, trinta e trés hipoteses de imu-
nidades tributdrias®, sendo sete hipdteses de imunidades genéricas,
que dizem respeito apenas aos impostos, e vinte e seis especificas.

Neste trabalho, tratar-se-d das imunidades genéricas em
relagdo a alguns aspectos atinentes aos impostos municipais e das
imunidades especificas a0 ambito municipal, quais sejam: a) a

8  Numero que foi ampliado com a edi¢do da E.C.
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imunidade do art. 156, 11, in fine, da CF e b) a imunidade do art.
156, §20, 1, da CE

3.1 Imunidades Genéricas e Impostos Municipais

Inicialmente, é necessario observar a redacao do art. 150, VI,
da CE, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asse-
guradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
(..

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

¢) patrimonio, renda ou servigos dos partidos
politicos, inclusive suas fundagdes, das entida-
des sindicais dos trabalhadores, das instituicoes
de educagdo e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado
a sua impressdo.

e) fonogramas e videofonogramas musicais pro-
duzidos no Brasil contendo obras musicais ou
literomusicais de autores brasileiros e/ou obras
em geral interpretadas por artistas brasileiros
bem como os suportes materiais ou arquivos
digitais que os contenham, salvo na etapa de
replicagdo industrial de midias épticas de lei-
tura a laser.

Analisando estas imunidades genéricas sob a 6tica da com-
peténcia tributdria dos Municipios, ha que se dar destaque,
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inicialmente, a imunidade reciproca. Sabe-se que, de modo a nao
comprometer o equilibrio federativo e a autonomia dos entes
federativos, a imunidade reciproca surge como uma necessidade
de manter a forma federativa de Estado, posto que impede que
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios insti-
tuam impostos sobre o patrimonio, a renda e os servigos uns dos
outros. Utilizando-se desta mesma premissa, o texto constitucio-
nal previu, no §2° do art. 150, a imunidade tributdria reciproca
extensiva, conforme se observa da sua redacao que dispde que
“a vedacgao do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as funda-
¢des instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao
patrimoénio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes”.

Ocorre que ha uma diferen¢a fundamental nessa extensao, ja
que, de acordo com o texto constitucional, para gozar da imuni-
dade, as autarquias e fundagdes precisam manter seu patrimonio,
renda e servicos vinculados as suas finalidades essenciais ou as
delas decorrentes.

Assim, ndo ¢ possivel a cobranca do IPTU sobre quaisquer
terrenos e edificios da Unido, dos Estados e dos demais Municipios.
No entanto, com relagdo as entidades autarquicas deve-se acres-
centar o requisito da “afetacdo a destinac¢do especifica” para a ndo
incidéncia do IPTU. Em outras palavras, os iméveis das autar-
quias nao ligados as suas atividades sdo passiveis de tributagdo
pelo IPTU. Neste sentido, observe-se o precedente do STF®:

IPTU. Imunidade tributéria reciproca dos entes
politicos. Extensdo as autarquias. (...) A imu-
nidade tributdria reciproca dos entes politicos,

9 STE. AI 469.768-AgR, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 20-6-2006,
Primeira Turma, DJ de 29-9-2006.
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prevista na alinea a do inciso VI do art. 150
da Magna Carta, ¢ extensiva as autarquias,
no que se refere ao patrimonio, a renda e aos
servicos vinculados a suas finalidades essen-
ciais ou as delas decorrentes. Precedentes: Al
495.774-AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
RE 212.370-AgR, Rel. Min. Septilveda Per-
tence; e RE 220.201, Rel. Min. Moreira Alves.!®

Ainda com rela¢ao a imunidade reciproca, vale mencionar a
questdo dos servigos notariais. Neste ambito, ha que se verificar o
que dispde o art. 236 da Constituicao: “Art. 236. Os servi¢os nota-
riais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegagao
do Poder Publico”. Tendo em vista essa redagao, ha quem afirme
que, por serem tais servicos exercidos em carater privado, deveria
haver a incidéncia do ISS. No entanto, a parte final diz que havera
delegac¢do do Poder Publico, o que demonstra o regime de direito
publico destes servigos, tanto que o STF ja plasmou que o valor
cobrados na sua execuc¢do é taxa. Neste sentido:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE - CUSTAS JUDICIAIS E
EMOLUMENTOS  EXTRAJUDICIAIS -
NATUREZA TRIBUTARIA (TAXA) - A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou orientac¢do no sentido de que as cus-
tas judiciais e os emolumentos concernentes
a0s servicos notariais e registrais possuem
natureza tributaria, qualificando-se como

10 No mesmo sentido: RE 475.268-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em
22-2-2011, Segunda Turma, DJE de 15-3-2011.
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taxas remuneratorias de servigos publicos,
sujeitando-se, em conseqiiéncia, quer no
que concerne a sua institui¢io e majoracao,
quer no que se refere a sua exigibilidade, ao
regime juridico-constitucional pertinente a
essa especial modalidade de tributo vinculado,
notadamente aos principios fundamentais que
proclamam, dentre outras, as garantias essen-
ciais (a) da reserva de competéncia impositiva,
(b) da legalidade, (c) da isonomia e (d) da
anterioridade. Precedentes. Doutrina.'!

Portanto, ndo haveria como incidir ISS nestes servicos.

Contudo, o STF entendeu ser possivel a tributagdo do ISS no pre-
sente caso, afirmando na ADI 3089 que:

11

[...] as pessoas que exercem atividade notarial
ndo sdo imunes a tributagio, porquanto a cir-
cunstincia de desenvolverem os respectivos
servicos com intuito lucrativo invoca a exce-
¢do prevista no art. 150, § 3° da Constitui¢do.
O recebimento de remuneragdo pela presta-
¢do dos servigos confirma, ainda, capacidade
contributiva. A imunidade reciproca é uma
garantia ou prerrogativa imediata de entida-
des politicas federativas, e ndo de particulares
que executem, com inequivoco intuito lucra-
tivo, servigos publicos mediante concessdo ou
delegagdo, devidamente remunerados. Nao hd
diferenciacdo que justifique a tributagdo dos

STF. ADIn 1.378-5 - TP - Rel. Min. Celso de Mello - DJU 23.05.1997.
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servicos publicos concedidos e a ndo-tributa-
¢do das atividades delegadas”

Com todo o respeito quanto a decisao do Tribunal Supremo,
ndo parece ser esse o melhor entendimento, pois nao se esta afir-
mando pela imunidade reciproca, ja que esta, de fato, nao existe,
mas pela impossibilidade de incidéncia do ISS em atividades que
estejam sujeitas ao regime juridico de direito publico.

Outro ponto importante envolve a imunidade tributaria
religiosa, que estd prevista no art. 150, VI, b, da CF e tem por
finalidade o nao embarago do funcionamento das entidades reli-
giosas. Essa imunidade ndo deve ser interpretada extensivamente
de forma irrestrita, devendo abranger apenas o patriménio, a
renda e os servicos essencialmente vinculados a atividade fim do
ente imune, a ndo-incidéncia ndo deve alcancar atividades des-
vinculadas do culto (art. 150, §4°, da CF). Assim, por exemplo, o
estacionamento da Igreja pode ser tributado por ISS, IPTU, IR,
etc. Entretanto, o que é comercializado dentro do templo esta a
salvo da tributacao, pois faz parte do culto.

Observe-se que, nao obstante o texto constitucional tenha se
referido apenas a templo ou entidade religiosa, ndo pretendendo
que esta benesse se restringisse a propriedade do imével em que esta
instalado, o objetivo da norma foi impedir a cobran¢a de qualquer
imposto, de modo a proteger todo o patrimonio, a renda e os servicos
da entidade religiosa. Ocorre que o §4° do art. 150 da CF afirma que
a referida imunidade compreende somente o patrimdnio, a renda e
os servicos relacionados com as finalidades essenciais das referidas
entidades. Néo é cabivel, portanto, afirmar que hd imunidade, ndo
incidindo ISS, com relagao aos servicos de guarda e estacionamento
de veiculos automotores prestados por entidades religiosas.

No entanto, com rela¢ao ao IPTU, havera imunidade caso
haja imdvel destinado a locagao pertencente a mesma entidade.
A Unica exigéncia, nesta hipdtese, ¢ que os rendimentos obtidos
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revertam para as finalidades essenciais da institui¢do. Foi este o
posicionamento'? adotado pela Corte Suprema':

Instituicdo religiosa. IPTU sobre imdveis de
sua propriedade que se encontram alugados. A
imunidade prevista no art. 150, VI, b, CF, deve
abranger ndo somente os prédios destinados
ao culto, mas, também, o patrimoénio, a renda
e os servigos ‘relacionados com as finalidades
essenciais das entidades nelas mencionadas.
O § 4° do dispositivo constitucional serve de

12

13

STE RE 325.822, Rel. p/ 0 ac. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 15-12-2002,
Plendrio, DJ de 14-5-2004.

Com a mesma fundamentagido, também se estende a imunidade dos imdveis
locados no caso de ITBI ("Senac. Institui¢ao de educagdo sem finalidade lucra-
tiva. ITBI. Imunidade. (...) Esta Corte, por seu Plendrio, ao julgar o RE 237.718,
firmou o entendimento de que a imunidade tributaria do patrimonio das ins-
tituigoes de assisténcia social (art.150, VI, ¢, da Constitui¢do) se aplica para
afastar a incidéncia do IPTU sobre iméveis de propriedade dessas instituigdes,
ainda quando alugados a terceiros, desde que os aluguéis sejam aplicados em
suas finalidades institucionais. Por identidade de razao, a mesma fundamen-
tacdo em que se baseou esse precedente se aplica a institui¢des de educagdo,
como a presente, sem fins lucrativos, para ver reconhecida, em seu favor, a imu-
nidade relativamente ao ITBI referente a aquisi¢do por ela de imdvel locado a
terceiro, destinando-se os aluguéis a ser aplicados em suas finalidades insti-
tucionais." (RE 235.737, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 13-11-2002,
Primeira Turma, DJ de 17-5-2002.) No mesmo sentido: AT 409.806-AgR, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 6-4-2010, Segunda Turma, DJE de
7-5-2010) e para partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de educacio e de assisténcia social,
sem fins lucrativos (alinea 'c'). “Ainda quando alugado a terceiros, permanece
imune ao IPTU o imdvel pertencente a qualquer das entidades referidas pelo
art. 150, VI, ¢, da Constitui¢ao, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas
atividades essenciais de tais entidades.” (Simula 724)
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vetor interpretativo das alineas b e ¢ do inciso
VI do art. 150 da CFE. Equiparagdo entre as
hipéteses das alineas referidas.”

Com relagdo aos cemitérios particulares é necessario fazer
uma ponderagao. Os cemitérios sdo locais utilizados para o sepul-
tamento de pessoas, e podem ser explorados tanto por pessoas
juridicas de natureza publica quanto de natureza privada.

Quando se trata de cemitérios explorados por pessoas juridi-
cas privadas, estas podem deter cardter religioso ou nao, o que pode
implicar ou ndo na utilizagao desses espagos com objetivo de lucro.
Discute-se, portanto, a possibilidade de se estabelecer tais estabeleci-
mentos como imunes. Neste ponto, vale mencionar o entendimento
da 14* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sao Paulo, que na Apelagdo Civel Sem Revisao n° 693.904-5/4-
00, negou provimento ao recurso do contribuinte sob a justificativa
de que "imunidade ndo se estende a cemitério particular, cujos lotes
sao vendidos e ha cobranga para sua manuten¢ao".

Distinta, no entanto, é a hipdtese em que o cemitério é explo-
rado por entidade religiosa. Servindo o cemitério como meio de
expressar a fé, é plenamente possivel afirmar pela incidéncia da
imunidade. Neste sentido, observe-se o posicionamento do STF":

Recurso  extraordindrio.  Constitucional.
Imunidade Tributéria. IPTU. Art. 150, VI, b,
CF/1988. Cemitério. Extensdo de entidade

14 No mesmo sentido: Al 690.712-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julga-
mento em 23-6-2009, Primeira Turma, DJE de 14-8-2009; A1 651.138-AgR, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 26-6-2007, Segunda Turma, DJ de 17-8-2007

15 STE RE 578.562, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 21-5-2008, Plenario, DJE
de 12-9-2008.
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de cunho religioso. Os cemitérios que con-
substanciam extensdes de entidades de cunho
religioso estao abrangidos pela garantia con-
templada no art. 150 da Constitui¢do do
Brasil. Impossibilidade da incidéncia de IPTU
em relagdo a eles. A imunidade aos tributos de
que gozam os templos de qualquer culto é pro-
jetada a partir da interpretagdo da totalidade
que o texto da Constitui¢do é, sobretudo do
disposto nos arts. 5°, VI, 19, I, e 150, VI, b. As
dreas da incidéncia e da imunidade tributaria
sdo antipodas.

Outra imunidade genérica que merece destaque ¢ a que
diz respeito a imunidade das entidades beneficentes de assistén-
cia social. A imunidade prevista na Constituicdo que tem como
destinatarias as entidades de assisténcia social e de ensino deve
abranger os imodveis relacionados com a sua finalidade e funcio-
namento. Neste sentido, observe-se precedente do STF:

Agravo regimental no agravo de instrumento.
Imunidade tributdria da entidade beneficente
de assisténcia social. Alegacdo de imprescin-
dibilidade de o imdvel estar relacionado as
finalidades essenciais da institui¢do. Interpre-
tagdo teleoldgica das normas de imunidade
tributdria, de modo a maximizar o seu poten-
cial de efetividade.

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal vem flexibilizando as regras atinentes
a imunidade, de modo a estender o alcance
axioldgico dos dispositivos imunitérios, em
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homenagem aos intentos protetivos pretendi-
dos pelo constituinte originario.
2. Esta Corte ja reconhece a imunidade do
IPTU para imoéveis locados e lotes ndo edi-
ficados. Nesse esteio, cumpre reconhecer a
imunidade ao caso em apreco, sobretudo em
face do reconhecimento, pelo Tribunal de ori-
gem, do carater assistencial da entidade.
3. Agravo regimental ndo provido. (STE
Agravo Regimental n° 746.263/MG, 1°
Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe n° 34, div.
20.02.2013, pub. 21.02.2013)
Por fim, ha que se falar daimunidade previstanaalinea “e”. Em
15 de outubro de 2013, foi promulgada a Emenda Constitucional
n. 75, trazendo uma nova espécie de imunidade genérica: a imu-
nidade musical. Assim, os CDs e DVDs produzidos no Brasil com
obras musicais ou literomusicais de autores nacionais gozarao de
imunidade. De acordo com a justificativa da Proposta de Emenda
(98 de 2007, Camara dos Deputados®):

“E urgente a implantagio de medidas que
fortalecam a produgdo brasileira, diante da
avalanche cruel de pirataria e da realidade
inexoravel da rede mundial de computadores
(internet).

A proposta de emenda constitucional em
apreco cuida de estabelecer imunidade tribu-
taria para a produgdo musical brasileira bem

16 Disponivel em http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20130925-02.
pdf Acesso em 26 out.13
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como a comercializacao de seus suportes fisi-
cos e digitais tendo como tnica restri¢do para
sua imunidade que estes contenham musicas
compostas ou gravadas por autores ou artistas
brasileiros, medida que nos parece poder vir
a contribuir para reverter o atual quadro de
favorecimento da industria da pirataria (...)”

Assim, no ambito municipal, ha que se destacar o item 13
da Lista de servicos da Lei Complementar n. 116", que prevé
os Servigos relativos a fonografia, fotografia, cinematografia e
reprografia como fato gerador do ISS. A imunidade genérica aqui
analisada alcanga este item, de modo a possibilitar a redugdo dos
precos destes produtos. Atente-se para o fato de que a referida
imunidade ndo alcanca o processo de replicagdo industrial.

3.2 Aimunidade do art. 156, ll, in fine, da CF
O art. 156, II, da CF dispoe que:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir
impostos sobre:(...)

II - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens iméveis, por natureza
ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imo-
veis, exceto os de garantia, bem como cessdo
de direitos a sua aquisi¢do;

17  Os servigos tributaveis exclusivamente pelo Municipio, por intermédio do ISS,
acham-se relacionados em lista cuja taxatividade, constituindo natural conse-
quéncia do principio da legalidade tributaria, tem sido reconhecida tanto pela
doutrina, como pela jurisprudéncia.
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O ITBI - imposto sobre a transmissao de bens imdveis e
direitos a eles relativos, que antes de 1988 era da competéncia
dos Estados (CTN, art. 35), passou a ser de competéncia dos
Municipios para fins de incrementar a arrecadacio destes entes
federativos (e, assim, contribuir para sua autonomia), bem como
para tornar possivel a geragao de um cadastro imobiliario para fins
de fiscalizagdo tributdria tanto com relacdo a este imposto quanto
com relagdo ao IPTU - que também é de competéncia municipal.

O ITBI tem como fato gerador a transmissdo onerosa a
qualquer titulo de bens iméveis e direitos a eles relativos, sendo:
a) a transmissdo onerosa, a qualquer titulo, da propriedade ou
do dominio ttil de bens iméveis, por natureza ou acessao fisica,
como definido na lei civil; b) a transmissdo onerosa, a qualquer
titulo, de direitos reais sobre imoveis, exceto os direitos de garan-
tia; ¢) a cessdo onerosa de direitos relativos as transmissio citadas,
ou seja: - a cessdo onerosa, a qualquer titulo, da propriedade ou
do dominio ttil de bens iméveis, por natureza ou acessao fisica,
como definido na lei civil; - a cessdo onerosa, a qualquer titulo, de
direitos reais sobre imdveis, exceto os direitos de garantia.

No entanto, como foi destacado acima, nao se podera exigir
o ITBI na hipdtese de hipoteca, penhor e anticrese, ja que esses
institutos, ndo obstante envolverem o poder de disposicdo do
imdvel, ndo correspondem a sua efetiva transmissao.

A hipoteca, penhor e a anticrese sao direitos reais conforme
o art. 1.225 do Cdédigo Civil, sendo a hipoteca uma garantia real
extrajudicial e incide sobre bens iméveis ou equiparados que per-
tengam ao devedor ou a terceiros. O penhor, por sua vez, consiste
em direito real de garantia vinculado a uma coisa mével ou mobi-
lizavel e a anticrese é direito real de garantia, no qual o devedor
entrega um bem imovel ao credor, para que os frutos deste bem
compensem a divida.
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3.3 Imunidade do art. 156, §20, |, da CF

Esta imunidade especifica também estd ligada ao ITBI e diz
respeito a “transmissao de bens ou direitos incorporados ao patri-
monio de pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a
transmissao de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorpora-
¢do, cisdo ou extingao de pessoa juridica, salvo se, nesses casos,
a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda
desses bens ou direitos, locagdo de bens imdveis ou arrendamento
mercantil” (inciso I, §20, do art. 156, da CF).

O sua regulamentacio infraconstitucional ¢ verificada na
leitura dos artigos 36 e 37 do CTN, in verbis:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo
seguinte, o imposto néo incide sobre a trans-
missao dos bens ou direitos referidos no artigo
anterior:

I - quando efetuada para sua incorporagiao ao
patriménio de pessoa juridica em pagamento
de capital nela subscrito;

II - quando decorrente da incorporagdo ou da
fusdo de uma pessoa juridica por outra ou com
outra.

Pardgrafo tinico. O imposto nao incide sobre a
transmissao aos mesmos alienantes, dos bens e
direitos adquiridos na forma do inciso I deste
artigo, em decorréncia da sua desincorporagao
do patrimoénio da pessoa juridica a que foram
conferidos.

Art. 37. O disposto no artigo anterior nio se
aplica quando a pessoa juridica adquirente
tenha como atividade preponderante a venda
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ou locagao de propriedade imobilidria ou a
cessdo de direitos relativos a sua aquisi¢éo.

§ 1° Considera-se caracterizada a atividade
preponderante referida neste artigo quando
mais de 50% (cinqiienta por cento) da receita
operacional da pessoa juridica adquirente, nos
2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois) anos
subseqiientes & aquisi¢do, decorrer de transa-
¢des mencionadas neste artigo.

§ 2° Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas
atividades apds a aquisi¢do, ou menos de 2
(dois) anos antes dela, apurar-se-a a preponde-
rancia referida no paragrafo anterior levando
em conta os 3 (trés) primeiros anos seguintes a
data da aquisi¢ao.

§ 3° Verificada a preponderancia referida neste
artigo, tornar-se-a devido o imposto, nos ter-
mos da lei vigente a data da aquisi¢do, sobre o
valor do bem ou direito nessa data.

§ 4° O disposto neste artigo ndo se aplica a
transmissdo de bens ou direitos, quando rea-
lizada em conjunto com a da totalidade do
patrimonio da pessoa juridica alienante.

No entanto, como a disposi¢ao destes artigos esta fundada
na Emenda n. 18/65, sua interpretacdo deve ser compatibilizada
com o texto constitucional, ja que estabelece requisito condicio-
nal para o gozo da imunidade para todas as hipdteses.

A Constituigdo de 1988 instituiu a imunidade do ITBI de
forma mais ampla, abrangendo as hipdteses de cisdao ou extin-
¢do de pessoa juridica. O dispositivo constitucional prevé duas
modalidades de imunidade: a) transmissido de bens ou direitos
incorporados ao patrimonio de pessoa juridica em realizagdo de
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capital; b) transmissdo de bens ou direitos decorrentes de fusio,
incorporagao, cisdo ou extingdo de pessoa juridica.

Essas imunidades foram incorporadas ao ordenamento juri-
dico patrio com a finalidade de “facilitar a formacdo, a extingéo e
a modificagdo de empresas, ou seja, visou a livre iniciativa, o pro-
gresso das empresas e o consequente desenvolvimento economico,
colocando-as a salvo do imposto de transmissao, com a outorga
da imunidade tributaria” (RODRIGUES, 2002, p. 284-286). Mas,
para a sua aplicagdo a situagdo deve considerar o imé6vel como
"moeda de troca”, e ndo como um bem em si.

Pode-se afirmar que a imunidade ndo pode ser aplicada
quando a pessoa juridica tenha como atividade preponderante a
compra e venda de bens ou direitos imobilidrios, assim como, a
locagdo de bens iméveis ou arrendamento mercantil. A questao
de definir o que seja atividade preponderante estd bem detalhada
no CTN, conforme bem ensina Roque Antonio Carrazza (2006,
p. 793):

[..] a atividade é considerada preponderante
sempre que a receita operacional da pessoa
juridica adquirente, nos dois anos anteriores e
posteriores a aquisi¢do, decorrer de tais transa-
¢oes (art. 37, §1°, do CTN). Quando a pessoa
juridica adquirente iniciar suas atividades apds a
aquisi¢do, ou menos de dois anos antes de ela se
efetivar, a preponderéncia sera aferida tomando-
se por base os trés primeiros anos seguintes a
data da aquisi¢éo (art. 37, §2°, do CTN).

Mesmo com a clareza redacional do dispositivo constitu-
cional e das regras estabelecidas pela legislacdo complementar,
duavidas ainda surgem com relagao integraliza¢ao do capital social
com bens iméveis, uma vez que o CTN exige receita operacional
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“ndo imobilidria” nos dois anos anteriores e, cumuladamente, nos
dois anos subsequentes.

Assim, se a pessoa juridica tiver iniciado suas atividades
apos a aquisi¢do dos imoveis, gozara do beneficio fiscal, sujei-
tando-se, porém, a perdé-lo e ser compelida ao pagamento do
imposto, caso nos dois anos posteriores a aquisi¢ao verificar-se a
preponderancia dos negécios imobilidrios. A imunidade quando
da integraliza¢ao inicial depende da demonstra¢ao de que nao
houve o exercicio da atividade predominantemente imobiliaria.

Sobre a questdo, infelizmente, ndo ha precedentes signifi-
cativos nos Tribunais Superiores. H4, no entanto, uma decisdo
monocratica proferida pelo Ministro Humberto Martins no
Agravo em Recurso Especial 55.873 — RS (29 de novembro de
2011) que esclarece a questao, conforme trecho a seguir:

[...] o constituinte, a0 mesmo tempo em que
concedeu poder e competéncia as pessoas
politicas para a institui¢io de impostos sobre
a transmissdo de bens imdveis, por exemplo,
também vedou o exercicio dessas mesmas
competéncias sobre certas transmissdes imo-
bilidrias, no caso, sobre a transmissido de bens
ou direitos incorporados ao patriménio de
pessoa juridica em realizagdo de capital e sobre
a transmissdo de bens ou direitos decorrente
de fusdo, incorporagao, cisdo ou extingdo de
pessoa juridica.

A regra colima facilitar a mobilizagao dos bens de raiz e a
sua posterior desmobiliza¢ao, de modo a facilitar a formagdo, a
transformacio, a fusdo, a cisio e a extingdo de sociedades civis e
comerciais, ndo embaragando com o ITBI a movimenta¢ao dos
imoveis, quando comprometidos com tais situagoes.
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Em todos esses casos os bens imdveis sdo transmitidos sem
a incidéncia do ITBI, salvo se os adquirentes tiverem por ativi-
dade preponderante — conceito fixado em lei complementar - a
compra e venda de bens imdveis ou de direitos a eles relativos ou
a locagao de bens imdveis lato sensu.

Caso, por alguma razio, ndo se possa verificar a predominan-
cia da atividade desenvolvida, nao havera o beneficio constitucional.
E o que ocorre quando do encerramento da pessoa juridica em
menos de trés anos da sua constitui¢do. Tal postura se justifica
pela finalidade de evitar a constituigdo de empresas com a finali-
dade exclusiva de afastar a incidéncia tributaria. A verificagao da
preponderéncia da atividade deve observar o principio da razoabi-
lidade. Com o mesmo entendimento, se posiciona Harada (2010):

Se a pessoa juridica adquirente teve a sua exis-
téncia por um perifodo inferior ao mencionado
nesses paragrafos o principio da razoabilidade
impoe que a verifica¢do da atividade prepon-
derante deve ser feita pelo periodo em que
for possivel a verificagdo de suas atividades.
Nao ¢ possivel exigir a verificagdo da receita
operacional da pessoa juridica nos dois anos
anteriores e nos dois anos posteriores a aqui-
sicdo imobilidria se a empresa promoveu a
operagdo imobilidria imune no primeiro ano
de sua fundagio, ou foi extinta antes de trés
anos apos a operagao.

4. Consideracoes finais

Iniciou-se este trabalho demonstrando a importéncia dos
principios e das regras para a formagao do ordenamento juridico
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e de como esses se apresentam no ambito do Sistema Tributario
Nacional previsto constitucionalmente.

Considerando os principios tributarios constitucionalmente
estabelecidos como Limita¢oes Constitucionais ao Poder de
Tributar, passou-se a analisa-los sob a dtica municipal, tragando
consideragdes somente com relagao aqueles que possuiam alguma
peculiaridade com relagdo ao ISS, ao IPTU e ao ITBI.

Quanto as imunidades tributdrias, estabeleceram-se pre-
missas basicas quanto a sua defini¢do, tragando, em um segundo
momento, quais sao as suas peculiaridades no ambito das muni-
cipalidades. Destacaram-se algumas questées nas imunidades
genéricas e as suas implicagdes com relagdo ao imposto previstos
no art. 156 da CF, finalizando com as imunidades especificas tam-
bém ali previstas.

As consideragdes aqui tecidas correspondem a uma anélise
preliminar e genérica das limitagdes constitucionais ao poder de
tributar no ambito do direito tributario municipal, de modo a
facilitar a analise de questdes que sdo pouco discutidas seja dou-
trindria ou jurisprudencialmente.

Todo o estudo desenvolvido neste trabalho teve como para-
metro o fato de que, hodiernamente, a lei nao vale mais por si
mesma. O principio da legalidade ndo pode mais ser enxergado
como aquele que foi fruto da criagdo do Estado Liberal, uma vez
que atualmente se exige uma nova concepg¢ao de modo a resgatar
a substancia da lei.

A lei ndo vale mais por si! Na seara tributaria, essa obser-
vagdo é patente, pois o Sistema Tributario Nacional encontra-se
regulado pormenorizadamente na Constituicao de 1988, com
destaque para os principios formais e materiais fundamentais e
as imunidades.

Para ingressar no estudo de qualquer exa¢do tributdria,
devera o estudioso do direito ter sempre em mente que as normas
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tributdrias sdo o corolario dos principios fundamentais consagra-
dos na Lei Maior.

Com isso em mente, é que se buscou abordar o estudo aqui
proposto, partindo sempre do texto constitucional, abordagem
esta que deve ser necessariamente efetuada pelo intérprete em
qualquer vertente do direito tributdrio municipal.
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CAPITULO 5

Estudo sobre a possibilidade de Concessao
de Isencao de Tributos Municipais, pela
Unido, através de tratados Internacionais

Ana Rosa de Brito Medeiros

1. Consideracoes iniciais

A globalizagdo provocou no mundo a formagdo de blocos
econdmicos ou comunitarios, como é o caso da Unido Europeia e
do Mercosul, diante desse contexto passou a existir a necessidade
de tratar internacionalmente de tributos sobre bens e servicos.
Assim, neste estudo tratar-se-d sobre a possibilidade da isenc¢do
de tributosmunicipais, pela Unido, através de tratados celebrados
internacionalmente.

2. A Unido como pessoa juridica de direito interno

A Unido é pessoa juridica-politica de direito publico interno,
entidade federativa autbnoma em relagdo aos Estados-membros,
Municipios e Distrito Federal, possuindo competéncias adminis-
trativas e legislativas determinadas constitucionalmente.

Internamente, a Unido compde as entidades da federacdo
brasileira, que se caracterizam pela autonomia organizacional,
na administragdo, legislagio e governo. Dentro do territério
brasileiro ela coopera com a feitura de leis e tributos, realiza ser-
vicos e obras publicas etc. seu domicilio é em Brasilia, de acordo
com o artigo 18, da Constitui¢do Federal, além de sujeitar-se as
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normas constitucionais de competéncia estabelecidas no artigo
109 (BULOS, 2011, p. 904)

Entretanto, a Unido ndo se confunde com a Republica
Federativa do Brasil (Estado Federal), uma vez que a integra.
Deste modo, a Republica Federativa é o todo, pessoa juridica
de direito publico internacional, integrada pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Apenas o Estado brasileiro possui competéncia para repre-
sentar o Brasil em questdes internacionais, nenhum Estado,
Municipio, ou o Distrito Federal pode atuar nesse campo.

Exemplo da competéncia do Estado brasileiro em ambito
internacional é o Decreto n° 7.030/2009 - que promulga a
Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, realizada em 1969
— quando afirma no artigo 2°', que uma pessoa s6 pode representar
um Estado, para assinar ou autenticar um tratado, caso disponha de
uma carta de plenos poderes, ou documento semelhante, assim, é
um individuo que representa o Estado, nunca a Unido.

Todavia, dentro do territério nacional a competéncia da
Unido encontra-se estabelecida pela Constituigdo Federal,
por exemplo, quando tem o poder de instituir impostos esta-
duais em Territério Federal e,se o Territdrio ndo for dividido
em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais (art.
147).

1 Decreto n°7.030. Artigo 7: Plenos Poderes. 1. Uma pessoa ¢ considerada repre-
sentante de um Estado para a adog¢do ou autenticacio do texto de um tratado ou
para expressar o consentimento do Estado em obrigar-se por um tratado se: a)
apresentar plenos poderes apropriados; ou b)a pratica dos Estados interessados
ou outras circunstancias indicarem que a intengao do Estado era considerar essa
pessoa seu representante para esses fins e dispensar os plenos poderes.
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3. A Globalizacao, a competéncia para legislar
sobre Direito Tributario da Uniao e a tributacao
no Comércio Internacional

Diante do fenomeno da globalizagdo, o mundo percebeu
que havia poucas fronteiras para a comunicagio, a informagao,
e a tecnologia. Notou-se que as decisdes econdmicas e politicas
que um Estado tomava afetavam diretamente o outro. Estavamos
diante de uma ordem mundial interconectada, onde a transnacio-
nalizagdo economica impulsionava processos de integragao, seja
em acordos bilaterais ou em pactos econdmicos sub-regionais
(GARCIA JUNIOR, 2005, p. 11).

O processo de globalizagao impde ao mundo contem-
poraneo medidas de ajustes estruturais, para adaptarem-se as
exigéncias e a competi¢do internacional (VALADAO, 2009). A
necessidade de reunir os Estados e as empresas e blocos econo-
micos torna-se crescente, assim as empresas fazem megafusoes,
as pessoas fisicas entregam seu patrimdnio para ser gerido
por megacoorporagdes e os paises unem-se em blocos como
Mercosul, Unido Europeia, etc.

Os Estados, que participam desses processos, criam
espagos econdmicos integrados, onde podem relacionar intergo-
vernamentalmete ou transferindo parte desse poder para estruturas
supranacionais, certamente resguardando integralmente sua sobe-
rania, uma vez que todas as decisoes e tratados, s sdo obedecidos
pelos Estados, quando concordam com o ordenamento juridico
interno dos paises. Esse fato acontece porque em relagdo a algu-
mas matérias, como a circulagdo de mercadorias, a competéncia
para regular ndo pertence mais exclusivamente a um Estado, mas
ao conjunto que participa do mesmo processo de integragao.

Quando olhamos para a tributagdo, nos processos de inte-
gracao, nos deparamos com um problema, pois para investir nas
fungoes basicas, a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal
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(artigo 145, da Constituigdo Federal), necessitam de dinheiro e
arrecadam do contribuinte valores, normalmente, crescentes.
Todavia, dentro da economia transnacionaliada a carga excessiva
de tributos sufoca o povo, principalmente o empresario e indus-
trial, provocando aumento do preco dos produtos e perda de
competitividade internacional, causada pelo encarecimento dos
bens devido as altas tributagoes (GARCIA JUNIOR, 2005, p. 13).

No sistema tributdrio brasileiro, a globalizagdo provocou
alteragdes tanto na Constitui¢ao, como no Codigo Tributario
Nacional, alteragdes na legislacao tributdria via decretos e instru-
¢des normativas e outros atos infra-legais.

Devido aos compromissos internacionais dos paises, como
pagamento de empréstimos internacionais, por exemplo, a Unido
cumulou receitas tributdrias administrativas. Primeiro, porque
foram instituidas contribui¢des (sociais e de interven¢do no
dominio econoémico), fato que aumentou a carga tributdria nao
compartilhada com Estados e Municipios, e, segundo, porque
foram feitas alteragdes constitucionais, que permitiram a concen-
tracdo de recursos nas maos da Unido (VALADAO, 2009).

4. O Direito Internacional e o Sistema Tributario
Brasileiro

Apesar de o Estado ser soberano, hoje tal soberania possui
limites* dentro do seu préprio territério. Limites que permeiam
a obrigagdo que possui o Estado de garantir os direitos funda-
mentais do individuo e que advém de obriga¢des internacionais.
Todavia, o Estado toma para si o0 monopdlio da produgao e apli-
cagdo do direito (MEDEIROS, 2011, p. 33), uma vez que a aplicar

2 Alimita¢do do poder do Estado, dentro do seu proprio territorio esta ligada aos
direitos fundamentais do individuo.
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o direito significa legitimar o poder estatal e de quem o governa,
seja através do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario.

A Unido é responsavel por representar a Federagao brasileira
para manter relacdes com Estados estrangeiros e participar de
organizagdes internacionais (artigo 21, da Constituigdo de 1988),
apesar de ser constitucionalmente pessoa juridica de direito inter-
nacional publico. Assim quem negocia o tratado internacional ¢é
o Estado brasileiro, através da Unido (SARAIVA FILHO, 2007).

Apds o Chefe do Estado brasileiro assinar o tratado inter-
nacional (artigo 84, da Constituicdo, de 1988), ele deve ser
referenciado pelo Congresso Nacional a fim de ratificd-lo em
territorio nacional. Observe que esses tratados estdo sujeitos a
adequagdes com o ordenamento juridico brasileiro, e nao sao
sempre aceitos e promulgados integralmente.

Especificamente sobre os tratados de direito tributario, eles
devem: 1) ser assinados pelo Presidente da Republica (CF, art. 84,
VII e VIII); 2) passar por referendo do Congresso Nacional, atra-
vés de decreto legislativo (CE art. 49, I); 3) pela ratificagdo que
obriga o pais no exterior; e, por fim 4) pela internalizagdo do tra-
tado, que acontece com promulgagdo do Presidente da Republica
(CF, art. 84, IV e VIII).

Assim, o ordenamento juridico brasileiro ndo consagra a
teoria da recepg¢ao plena ou direta dos tratados, mesmo os que
tratem de direitos humanos, esses tratados podem ter hierar-
quia de lei constitucional, mas devem passar pelo referendo do
Congresso Nacional.

5. A Integracao Regional e o Direito Tributario
Com a globalizagao, os Estados passaram a unir-se formando
blocos econdmicos e/ou comunitdrios, a exemplo da Unido

Europeia e do Mercosul, caracterizados pelo espago interestatal
comum, com interesses, circunstancias, fatores sdcio-politicos,
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culturais e ambientais convergentes (BORGES, 2009, p. 294).
Assim, regulamentar tributos dentro desses fendomenos comuni-
tarios é um dos maiores desafios da atualidade.

A maior dificuldade é entender que para os mercados
comuns devem vigorar o direito comum, e o direito comunitdrio
ndo se confunde com direito internacional, deriva-se dele, toda-
via, é regido pelos principios: a) da livre circulagao de pessoas; b)
liberdade de circulagdo de bens, nao apenas simples uniao alfan-
degdria; e ¢) liberdade de circulagao de capitais’.

Anteriormente, falamos das competéncias constitucionais
para tributar, e percebemos que a tributagdo indiscriminada
podera abalar as liberdades fundamentais dos blocos comuni-
tarios, dai a necessidade de observar o tratado constitutivo do
bloco, os principios fundamentais e a harmonizagao das politicas
tributdrias internas.

Os blocos econdmicos ou comunitarios sao um campo pro-
prio para a edi¢ao das normas gerais de direito tributario, assim

3 De acordo com o Tratado de Assungdo, artigo I: Os Estados Partes decidem
constituir um Mercado Comum, que devera estar estabelecido a 31 de dezembro
de 1994, e que se denominara "Mercado Comum do Sul" (MERCOSUL). Este
Mercado Comum implica: A livre circular de bens servicos e fatores produtivos
entre os paises entre outros, da elimina¢ao dos direitos alfandegdrios restri¢oes
nao tarifarias a circulagdo de mercado de qualquer outra medida de efeito equi-
valente; O estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adogdo de uma
politica comercial comum em relagéo a terceiros Estados ou agrupamentos de
Estados e a coordenagdo de posigdes me foros econdmico-comerciais regionais
e internacionais; A coordenagio de politicas macroecondmicas e setoriais entre
os Estados Partes - de comércio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria,
cambial e de capitais, de servigos, alfandegaria, de transportes e comunica-
¢Oes e outras que se acordem -, a gim de assegurar condigdes adequadas de
concorréncia entre os Estados Partes; e O compromisso dos Estados Partes de
harmonizar suas legislagdes, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento
do processo de integragao.
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o principio fundamental do direto tributario internacional é a
isonomia tributdria, uma vez que o crescimento no mercado, nas
importacdes e exportacdes depende dele, da mesma forma que
dos incentivos fiscais. Todavia, o direito comunitario ¢, geral-
mente, regido pela reciprocidade, assim, as isengdes, os incentivos
fiscais concedidos aos produtos, estdo fundados na reciprocidade,
conforme o artigo 2° do Tratado de Assungao.

A isen¢ao no direito comunitdrio trata-se de um procedi-
mento com o propodsito de evitar a dupla ou pluritributagio
(BORGES, 2009, p. 315) ou para conseguir competitividade frente
a concorréncia internacional.

6. Isencao Heteronoma através de tratados
Internacionais

A isen¢ao tributaria derivada de tratados internacionais
ainda ¢ tema bastante discutido, vez que, ele serviria, dentro do
bloco economico, para evitar a bi ou pluritributagio e favorecer
a concorréncia diante dos valores dos bens e servigos internacio-
nais (SARAIVA FILHO, 2007).

O processo de transnacionalizagdo da economia é irrever-
sivel, assim como ¢ irreversivel o processo de constituicdo de
espagos economicamente integrados (GARCIA JUNIOR, 2005,
p. 13). Sendo assim, ¢ inevitavel que se diminua tributos ou aja
isengdo tributaria, a fim de incentivar o crescimento dos blocos
econdmicos ou comunitdrios.

A controvérsia existente ¢ se a Unido, através de tratados inter-
nacionais, poderia isentar ou reduzir tributos estaduais, distritais e
municipais, pois os artigos 150 e 151, caput e inciso III veda este fato:

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asse-

guradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)
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§ 6° - Qualquer subsidio ou isen¢do, redu¢io
de base de calculo, concessao de crédito presu-
mido, anistia ou remisséo, relativos a impostos,
taxas ou contribui¢des, s6 podera ser conce-
dido mediante lei especifica, federal, estadual
ou municipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspon-
dente tributo ou contribui¢do, sem prejuizo do
disposto no Art. 155, § 2.0, XII, g.

Art. 151 - E vedado a Unido:

III - instituir isen¢des de tributos da compe-
téncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios.

Entretanto, a maior questdo é de que nos artigos supracita-
dos, a Uniao ndo pode instituir isenc¢ao de tributos municipais,
entdo surge a duvida, como realizar integragdo econémica nos
blocos econdmicos, com a necessaria harmonizagdo da legis-
lagdo tributdria, se a Unido ndo pode representar a Republica
Federativa?

Existem doutrinadores queafirmam que a Unido sé pode-
ria isentar tributos dos demais entes da federacdo, através dos
tratados internacionais, se houvesse emenda constitucional que
autorizasse (SARAIVA FILHO, 2007, p. 118). O principal argu-
mento contra a isencdo através dos tratados é o fundamento de
flagrante usurpagao da competéncia tributaria dos mesmos, ofen-
dendo, diretamente, o principio federativo. Acrescentam ainda
que o art. 151, inc. III, proibe a Unido de decretar isengdes de
tributos estaduais e municipais, logo, ndo esta o Presidente da
Republica autorizado a desconsiderar dispositivo constitucional
para firmar Tratados veiculares de isen¢des que s6 as entidades
federativas com competéncia impositiva poderiam conceder.
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Deste modo, admitir-se-ia a interferéncia da Unido, apenas
para tratar dos tributos de competéncia estadual ou municipal nas
taxativas hipdteses previstas na propria Constituicdo da Republica,
excluindo qualquer analise do artigo 4°, paragrafo tnico, da
Constituicao Federal, que afirma que: “A Republica Federativa do
Brasil buscara a integragao economica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, visando a forma¢ao de uma comuni-
dade latino-americana de nagdes.” Ou seja, ignorando a integragdo
econdmica que ja existe na comunidade latino-americana.

Outros afirmam que poderia haver esta isen¢ao, desde que
com prévia autorizagdo dos entes da Federagao relacionados com
esses atos internacionais, ou seja, se os Estados, Distrito Federal
ou Municipios autorizassem.

Contudo, a doutrina dominante e ja ratificada pelo Supremo
Tribunal Federal é que:

Essas atribui¢des e competéncias e as vedagdes
retro se dirigem as isen¢des ou a outros bene-
ficios fiscais heterénomos, ou seja, concedidos
internamente. Sendo assim, tratados inter-
nacionais ja podem conceder tais beneficios,
sem a necessidade de emenda constitucional,
tendo em vista que, quem concede os mes-
mos é a propria Republica Federativa do Brasil
(SARAIVA FILHO, 2007, p.119).

A Constituigdo Federal introduziu profundas e estruturais
modificagdes no sistema constitucional, dentre as quais ressalta-
se aadogao de principios especificamente direcionados a protegao
da autonomia dos entes federativos.

Assim, objetivando exatamente preservar aquela autonomia,
estabeleceu o legislador constituinte, nos incisos I a Il do art. 151,
limitagdes constitucionais ao poder de tributar, vedando a Unido,
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relativamente aos impostos de competéncia dos entes federados,
que institua, no ambito de sua competéncia interna federal, isen-
¢oes de tributos estaduais ou municipais. Assim os artigos nao se
aplicam as hipdteses em que a Unido atua como sujeito de direito
na ordem internacional. O &mbito de aplica¢do do art. 151, da CE,
em todos os seus incisos, é o das relacoes das entidades federadas,
entre si, e ndo tem por objeto a Unido Federal quando esta se apre-
senta como a Republica Federativa do Brasil, na ordem externa.

Como afirma Reale (1998, p. 239), a Unido ndo é o Estado
brasileiro ela é um dos aspectos interno deste Estado. No aspecto
internacional, nao existem Estados, Municipios, nem Unido,
existe apenas a Republica Federativa do Brasil, o Estado, pessoa
juridica unitaria.

Assim, nada impede que o Estado assine tratados inter-
nacionais que versem sobre clausulas de exoneragdo tributaria
municipais, uma vez que a Republica Federativa do Brasil estara
praticando ato legitimo que se inclui na esfera de suas prerroga-
tivas como pessoa juridica de direito internacional publico, que
detém a soberania e a personalidade juridica internacional.

Confirmando a teoria acima, o Supremo Tribunal Federal
publicou a Sumula n. 575 confirmando a isen¢do de impostos
para mercadorias importadas aos membros signatarios do GATT
e ALALC. Apesar da sumula ter como referéncia a Constitui¢ao
de 1969, ndo se pode negar que a tendéncia do STF ¢é seguir a lei-
tura da simula, ou seja, pela permissdao da isengdo heterénoma,
quando efetuada por intermédio de tratados internacionais.

Percebe-se assim que nao existe incompatibilidade alguma
entre o artigo 151, da Constituigdo Federal e a possibilidade de
isengdo de tributos através de tratado internacional ( SILVA,
2002, p. 138.).
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7. Consideracoes finais

Estudou-se que a Unido é pessoa juridica-politica de direito
publico interno, entidade federativa autonoma em relagdo aos
Estados-membros, Municipios e Distrito Federal, todavia ela nao
se confunde com a Estado brasileiro, posto que visto internacio-
nalmente, s6 existe o Estado e ndo a Unido, os Estados membros,
Municipios e Distrito Federal.

Assim, diante do fendmeno da globalizagdao, o mundo per-
cebeu a diminui¢do das fronteiras, percebeu também que as
decisdes economicas e politicas que um Estado tomava afeta-
vam diretamente o outro, fato que impulsionou os processos de
integragao, seja em acordos bilaterais ou em pactos econdémicos
sub-regionais.

A existéncia dos blocos de integragao, sejam eles econdmi-
COs ou comunitarios, exigiu ajustes estruturais, para adaptarem-se
as exigéncias e a competi¢ao internacional.

Os Estados que participam desses processos, criando espagos
economicos integrados, perceberam a necessidade de harmoni-
zar suas legislacoes em diversos setores, entre eles o tributdrio,
o econdmico e o penal. Esse fato aconteceu porque, em relagao
a algumas matérias - como a circulacdo de mercadorias, por
exemplo - a competéncia para regular ndo pertencem mais exclu-
sivamente a um Estado, mas ao conjunto que participa do mesmo
processo de integragdo.

Dentro desses blocos/mercados comuns devem vigorar o
direito comum, e o direito comunitario nao se confunde com
direito internacional, deriva-se dele, todavia, é regido pelos prin-
cipios: a) da livre circulagao de pessoas; b) liberdade de circulagao
de bens, ndo apenas simples unido alfandegaria; e c) liberdade de
circulagao de capitais.

A maior preocupagdo nesse campo € a existéncia de dou-
trinadores que sdo contra a isen¢do de tributos através de
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tratados internacionais, ignorando o artigo 4°, paragrafo tnico, da
Constituigao Federal, que afirma que o Brasil buscard a “integra-
¢d0 econodmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formac¢do de uma comunidade latino-ameri-
cana de nagdes.”

Deste modo, diante de algumas decisdes do Supremo
Tribunal Federal e seguindo a maioria dos doutrinadores, aceita-
se plenamente a possibilidade da Unido isentar tributos estaduais
e municipais por intermédio de tratado internacional, sob o fun-
damento de que, na ordem juridica internacional, a Republica
Federativa do Brasil é representada pela Unido, ndo encontrando,
assim, limitagdo no artigo 151, inciso III, da Constitui¢ao da
Republica, uma vez que este artigo trata das isengdes entre os
entes da federacao, no plano interno, e ndo no plane externo.
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CAPiTULO 6

Hermenéutica Tributaria:
uso dos Principios Constitucionais,
dos Direitos Fundamentais e do
Método Sistematico de Interpretacao

Angelo Boreggio Neto
Ezilda Claudia de Melo Calazans

1. Consideracoes Iniciais

A partir da matéria enfocada, Hermenéutica Tributaria
Municipal, pretende-se empreender um estudo sobre a
Hermenéutica Juridica e seus métodos de interpreta¢do; em
seguida, verificar a importancia da interpretagdo no Direito
Tributario; noutro desdobramento, far-se-a uma analise sobre a
necessidade da Reforma Tributaria, para, na sequéncia, demons-
trar a importancia dos principios constitucionais e dos direitos
fundamentais para a Hermenéutica Tributaria; por fim, desagua-
se, a luz de ensinamentos constitucionais-tributarios, no método
sistematico de interpretacgao.

Em meio a todas essas questoes, faz-se uso de jurisprudéncias,
tanto do Supremo Tribunal Federal, quanto do Superior Tribunal
de Justica, apontando a tendéncia hermenéutica destes Tribunais,
bem como analisando os valores que norteiam as Cortes superiores
do pais no que tange a interpretagao da norma tributaria.
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2. Hermenéutica Juridica

Na Antiguidade Cldssica, recorria-se a Hermes, o mensa-
geiro dos Deuses, pela busca da verdade escondida. Hermes foi
retratado por Homero (no livro "Odisseia") e Hesiodo (na obra
"Os trabalhos e os dias") por suas habilidades e considerado ben-
feitor dos mortais, portador da boa sorte e também das fraudes.
Autores classicos também adornaram o mito com novos aconte-
cimentos. Esquilo incentivou Hermes a ajudar Orestes na morte
de Clitemnestra sob uma identidade falsa e outros estratagemas, e
disse também que ele era o deus das buscas, e daqueles que procu-
ram coisas perdidas ou roubadas. Seu atributo caracteristico era a
ambiguidade, pois a0 mesmo tempo em que era mensageiro dos
deuses, era também fiel mensageiro do mundo das trevas. Nao ¢
de se estranhar que a palavra "hermenéutica” encontre consen-
taneos nas palavras "hermeneuein” (interpretar), "hermeneia”
(interpretacdo), "hermeios" (sacerdote do oraculo de Delfos) e
"Hermes" (o mensageiro, na mitologia antiga ocidental).

A interpretacdo que se faz do mundo é uma atividade de
compreensdo. O jurista deve considerar o ordenamento juri-
dico dinamicamente, pois a interpretacdo é que mantém a vida
da lei e das outras fontes do Direito. O intérprete é o renovador
inteligente e cauto, o sociélogo do Direito. O seu trabalho reju-
venesce e fecunda a férmula prematuramente decrépita, e atua
como elemento integrador e complementar da proépria lei escrita.
Maximiliano (1999, p.30) preceitua que a atividade do exegeta é
uma sd, na esséncia, embora desdobrada em uma infinidade de
formas diferentes.

Da impossibilidade de se desvincular a interpretagdo do
caso concreto, percebe-se claramente que em toda a interpretagao
existe criagao de Direito. Portanto, a interpretagao é uma esco-
lha entre multiplas opgdes. O ponto de vista prevalecente ou que
decide a questdo debatida. Para tudo, ha sempre os dois lados.
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Bastos (1999, p. 112) entende que a aplicagdo do Direito
como uma atividade puramente mecénica de subsuncéao do fato a
norma juridica correspondente, implica em admitir que os juizes
ndo passem de meros fantoches manipulados por um ente supos-
tamente dotado de vontade propria: a lei.

Essa formulagdo doutrinaria, conhecida como teoria da
subsungdo, ou enquadramento perfeito da norma ao fato, esta
baseada na necessidade existente da seguranca juridica, que ¢
o prévio conhecimento das regras que irdo dispor as diversas
relagdes que surgem na sociedade. Mesmo que a lei seja incerta,
injusta, erronea, para a teoria da subsuncao, essa lei devera ser
aplicada, pois assim evita-se que os juizes possam cometer erros,
além dos ja presentes nas leis humanas.

A interpretacdo de uma lei pode se realizar de varios modos.
Pode-se interpretar a lei, quanto: a fonte (a interpretacdo pode
ser auténtica, jurisprudencial e doutrindria), aos meios adequa-
dos para sua exegese (gramatical, logica, historica, teleoldgica e
sistematica) e aos resultados da exegese (declarativa, extensiva ou
restritiva).

Nao se pode ser nem ser subjetivista, nem objetivista demais.
Nesta perspectiva Ferraz Janior (2007, p. 295), esclarece que o
objetivismo levado ao extremo é o que decide os tribunais. Desloca
a responsabilidade do legislador, na elaboragao do direito, para os
intérpretes. O subjetivismo levado ao extremo favorece ao auto-
ritarismo ao privilegiar a figura do legislador, pondo sua vontade
em relevo. Por exemplo, a exigéncia na época do nazismo de que
as normas fossem interpretadas, em ultima analise, de acordo
com a vontade de Hitler é bastante significativa. Quando se diz
que interpretar é compreender outra interpretacdo (a fixada na
norma), afirma-se a existéncia de dois atos doadores de sentido:
um que se positiva na norma e outro que procura identifica-lo.
Ora, para que possa haver uma interpretagao verdadeira, é preciso
que ao menos um ato doador de sentido prevalega (pressuposto
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dogmatico). Como reconhecé-lo e funda-lo? Esta-se, de novo,
diante do desafio kelseniano.

3. Interpretacao no Direito Tributario

Vislumbra-se que o legislador do Cédigo Tributario Nacional
preocupou-se com a forma de interpreta¢ao de matéria tributaria,
visto as peculiaridades da disciplina, e logrou éxito em trazer ao
mundo juridico as proprias normas de hermenéutica do Direito
Tributdrio. Os artigos 107 a 112, assim como o artigo 118, sdo as
normas gerais de Direito Tributario em que o legislador tratou do
tema da interpretacdo tributdria.

Em que pese a determina¢ao legal, ndo se atém ao her-
meneuta tributario apenas a letra fria da lei, pelo contrario, é
necessario que sinta o caso fatico e observe a pertinéncia de cada
método de interpretacdo, conforme a aplicacdo de casos seme-
lhantes e valores envolvidos, para a constru¢ao de uma solugdo
(PAULSEN, 2008, p. 124).

Evidente que por se tratar de matéria que regula as relagdes
contribuinte e Estado, as peculiaridades da disciplina se fazem
gritar, ja que o tratamento nao sera igual para as relagdes entre
dois particulares ou ainda entre dois entes publicos, denotando,
portanto vulnerabilidade do contribuinte. E claro que ndo signi-
fica ser interpretado diversamente dos outros ramos do direito,
todavia, a interpretagdo sera pautada pelas especialidades da
matéria tributaria.

No ramo do direito tributario, ha que atentar o hermeneuta
para nao confundir principio com conceitos juridicos e nao juri-
dicos, como por exemplo, econdmicos e financeiros, posto que
sdo imprestaveis no plano juridico (BECKER, 2007, p. 337).

Com isso, o arcabougo principiolégico tributdrio deve ser
respeitado e levado sempre em considera¢ao no ato hermenéu-
tico, observando entdo os principios da legalidade, anterioridade,
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capacidade contributiva, isonomia, uniformidade geografica,
irretroatividade de lei tributdria, veda¢ao do confisco e liberdade
de trafego.

E notdrio que o objetivo do direito tributério é a regulamen-
tagdo de tributos, que tem por finalidade essencial a manutengao
dos cofres publicos, no sentido de dar condi¢des financeiras ao
Estado de praticar a gestido publica, com énfase em atender as
necessidades sociais. Contudo, necessario observar e equalizar o
direito do contribuinte em sua propriedade privada e a observan-
cia dos principios supramencionados.

Nesse sentido, Ataliba (2002, p. 127) expressa, de modo pre-
ciso, que as diversas situagdes pré-juridicas trazem, apesar de nao
justificar, situagdes das mais diversas, que produzem decisoes dis-
paratadas de nossos Tribunais.

Portanto, o que se busca na interpretacao tributdria é a jus-
teza da decisdo, a humanizagdo da norma, a aproxima¢ao da
letra fria da Constitui¢do ao calor da sociedade. Isso porque, em
determinados casos, ocorrem divergéncias de pensamentos dire-
cionando para solugdes diversas.

Isso porque, o valor do direito ¢ a justica, cuja esséncia vai
muito além da mera matematica ou simples agdes humanas, e sim
como a jungao efetiva desses atos, proporcionando, assim, o bem
comum (REALE, 2000, p. 272).

Ainda, ndo se pode desprezar no ato hermeneuta a tradi¢ao
do intérprete, seus conceitos e preconceitos, pois seus valores
influenciam indubitavelmente sua compreenséo, assim como nao
se pode fechar os olhos para a dimenséo histérica do processo,
sendo assim utdpica a atividade axiologia neutra (PIMENTA,
2005, p. 184-185).

Uma boa proposta de solugdo a tal impasse hermeneuta
¢ a participagdo social de modo mais constante nas decisdes
polémicas, como o convite mais constante ao amicus curiae, repre-
sentando a vontade de parte da populagdo e seus argumentos, de
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modo que possa ser analisado e levado em consideragdo pelo
interprete.

4. Reforma tributaria e hermenéutica

E notério que o arcabougo jurisprudencial da Suprema Corte
Brasileira, apds a nova ordem juridica humanistica apresentada
pela Constituigdo de 1988, bem como pela sucessiva altera¢ao no
corpo humano do 6rgao, denota a evidente alteragao nos padroes
sociais, bem como a aproximacao do direito ao calor popular.

Neste contexto, € imperioso asseverar que o Direito
Tributario carece de profundas reformas desde ha muito, e o
que existe sdo apenas projetos infindaveis que nunca consegui-
ram ser aprovados, talvez até por falta de vontade politica, ou por
ndo existir consenso, ou ainda pela auséncia de oportunidade e
conveniéncia.

Independente da razdo fundante, o fato é que a auséncia de
reforma na estrutura da lei tributdria deixa a hermenéutica dos
julgadores superiores aplicar a principiologia constitucional, de
modo a melhor proteger o contribuinte.

Importante asseverar que o hermeneuta deve ter a sensi-
bilidade de observar a norma interpretada com uma postura
de dinamismo, ja que a renovagdo e interacdo se faz patente
na mesma, em razio da mutacio dos acontecimentos sociais.
(MELO, 2008, p. 228).

Ocorre que, em diversas ocasides, verifica-se que nao rece-
bem a melhor interpretaciao por parte do STE por tal razao é
imperiosa uma releitura das normas tributarias, de modo a alar-
gar a sua aplicacdo em razdo da importancia de uma protegao
mais forte ao contribuinte.

150



5. Principio da unidade da Constituicao
e da proporcionalidade

Sobre o principio da unidade da constitui¢ao Canotilho
(1998, p.1097) preceitua:

[..] o principio da unidade da constitui-
¢do ganha relevo auténomo como principio
interpretativo quando com ele se quer signi-
ficar que a constitui¢do deve ser interpretada
de forma a evitar contradi¢des (antinomias,
antagonismos) entre as suas normas. Como
ponto de orientacdo, guia de discusséo e fator
hermenéutico de decisdo, o principio da uni-
dade obriga a considerar a constitui¢ao na
sua globalidade e a procurar harmonizar os
espacgos de tensdo existentes entre as normas
constitucionais a concretizar (...). Dai que o
intérprete deva sempre considerar as normas
constitucionais ndo como normas isoladas e
dispersas, mas sim como preceitos integrados
num sistema interno unitario de normas e
principios.

Portanto, diante do principio da unidade da constitui-
¢do, percebe-se que ¢ um moderno principio de interpretagdo
constitucional.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, é o grande
propulsor da hermenéutica constitucional aplicada nas decisdes
recentes do Supremo Tribunal Federal. Em matéria tributdria, o
STF pauta-se pela organizagao de suas decisdes sempre fundadas
na principiologia constitucional, ndo apenas nos principios espe-
cificos tributdrios como legalidade, anterioridade, capacidade
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contributiva, irretroatividade, mas também e de modo enfatico,
os principios gerais como razoabilidade, proporcionalidade e
seguranca juridica.

Neste viés, ¢ sempre importante lembrar que seguranga juri-
dica é a alma do proprio direito, fundamenta-se nos ideais de
igualdade e certeza, bem como deriva do estado democratico de
direito (ATALIBA, 1985, p. 145 a 155).

A aplica¢do do principio da proporcionalidade em aplica-
¢30 da norma tributdria traz a ideia de compor os conflitos de
interesses sociais com a observancia dos meios adequados e nao
lesivos sobremaneira a uma das partes. O Estado que figura na
lide exacional como parte autora, deve utilizar de meios comedi-
dos e legais no ato da cobranga de tributos, por outro lado, a lei
deve ser interpretada de modo que garanta ao contribuinte nao
ser vilipendiado em seu direito de propriedade e dignidade.

Assim, o principio da proporcionalidade, enquanto instru-
mento de hermenéutica, visa solucionar a lide, reverenciando
mais um dos principios gerais, buscando desobedecer o menos
possivel dos demais, harmonizando com isso os principios cons-
titucionais em conflito, em nome da paz social.

A aplicagao da proporcionalidade em matéria tributaria tem
ainda que observar as questdes que se referem a dicotomia, inte-
resses publicos versus interesses privados. Durante muito tempo,
toda a doutrina brasileira foi unissona em afirmar a supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado. Modernamente,
vozes dissonantes ddo mostra de que o principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular tem que ser reanalisado,
tendo como base os direitos fundamentais. Um paradigma, por-
tanto, questionavel. Sarmento (2005, p. 97) acha dificil pensar
numa limitagdo mais vaga e indeterminada aos direitos funda-
mentais do que a prote¢ao do interesse publico.

Segundo o mesmo autor (2005, p. 99), a supremacia elimina
qualquer possibilidade de sopesamento, premiando de antemao o
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interesse publico envolvido, e impondo o consequente sacrificio
do interesse privado contraposto. Portanto, totalmente incompa-
tivel com o principio da hermenéutica constitucional, que obriga
o intérprete a buscar, em casos de conflitos, solugdo juridica que
harmonize, na medida do possivel, os bens juridicos constitucio-
nalmente protegidos, sem optar pela realizagdo integral de um,
em prejuizo do outro. Sendo assim, a supremacia do interesse
publico sobre o privado estd em total descompasso com a ordem
constitucional brasileira. Portanto, o que fazer?

Uma possivel solugdo ja foi proposta por Sarmento (2005, p.
101) ao afirmar que se deve procurar uma solucdo racional e equi-
librada entre o interesse publico e privado implicados no caso. E,
ao invés de uma supremacia a priori e absoluta do interesse ptblico
sobre o particular, ter-se-ia apenas uma regra de precedéncia prima
facie. Do contrario, fragiliza-se demais os direitos fundamentais,
que nao sdo dadivas do poder publico, mas a projegdo normativa
de valores morais superiores ao proprio Estado. Sendo assim, fica
evidente que os direitos fundamentais despotam com absoluto des-
taque e centralidade no atual Estado Democratico de Direito.

Como bem assevera Costa (2009, p. 59-60), a aplicagdo
do principio da proporcionalidade tem como objetivo a har-
monia entre a arrecadagdo fiscal e a pontual observincia dos
principios constitucionais tributarios, representando os direitos
dos contribuintes.

Desta feita, a proporcionalidade traz uma nova visido de
hermeneuta, solucionando conforme os direitos humanos os con-
flitos capciosos enfrentados em tribunais espalhados pelo pais,
com énfase nas questdes tributarias, que tradicionalmente eram
julgadas pelo poderio Estatal.

Mister ressaltar que o principio da proporcionalidade é
principio fundamental em nosso ordenamento juridico aplica-
vel a todas as dreas, apontado como divisor de dguas no direito
moderno.
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Nota-se que o juiz, ao aplicar a norma tributaria constitu-
cional, devera verificar o reflexo social da mesma a ser atingida e
observando o interesse coletivo (COSTA, 2009, p. 157).

E sempre possivel aplici-lo de modo paralelo com outro espe-
cial principio que é o da razoabilidade. Tal principio visa evitar
acdes arbitrarias, assim socialmente inaceitaveis. E de importan-
cia extrema em face da validade das medidas do estado que ferem
exercicio de direitos individuais. (PONTES, 2000, p. 78 a 80).

Sua aplicagdao conjunta na hermenéutica de normas tributa-
rias propicia o ideal do estado democratico de direito, com dtica
social, respeitados os direitos individuais, coletivos e difusos.

6. Hermenéutica Tributaria e os Direitos
Fundamentais

O processo de alteragdo, no “pensar” o direito, teve como
marco historico basilar a necessidade da observancia dos direitos
e garantias fundamentais, previstos no artigo 5° da Constituigao
Federal como o centro de qualquer discussao juridica no pais,
assim, a constitucionalizagao do direito é irreversivel.

Nessa vereda, o principio-mae da Constituicao Federal de
1988, que revolucionou a ordem juridica definitivamente no
Brasil, especialmente no que tange a hermenéutica, é o princi-
pio da dignidade humana. Com esta nova diretriz, os tribunais,
especialmente os superiores, passaram a pautar suas decisdes na
esséncia desse principio, resvalando em todos os ramos do direito,
portanto também no direito tributario.

Nesse interim, imperioso destacar que o Supremo Tribunal
Federal possui varias decisdes com inclinagdo a equiparar os
principios tributdrios a direitos fundamentais.

Dentre as decisoes, destaca-se a ADI 939-7/DF, que imputa ao
principio constitucional da anterioridade, a forga intransponivel
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de clausula pétrea, e com isso apenas permitindo sua modifica-
¢d0 com a propria revogacao da Constituigdo como um todo,
ja que vivemos em um sistema rigido de modificagoes do texto
constitucional:

[...] 2. A Emenda Constitucional n. 3, de
17.03.1993, que, no art. 2°, autorizou a Unido a
instituir o .LP.M.E, incidiu em vicio de incons-
titucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2°
desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, nao
se aplica "o art. 150, III, b e VI", da Constitui-
¢do, porque, desse modo, violou os seguintes
principios e normas imutaveis (somente eles,
ndo outros): 1. - o principio da anterioridade,
que e garantia individual do contribuinte (art.
5°, art. 60, §4°, inciso IV e art. 150, III, “b” da
Constitui¢do); 2. - o principio da imunidade
tributdria reciproca (que veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
a instituicdo de impostos sobre o patrimoénio,
rendas ou servigos uns dos outros) e que e
garantia da Federacao (art. 60, par.4., inciso Le
art. 150, VI, a, da C.E);

Tal entendimento amplia o rol do artigo 60, $4°, da CF/88,
todavia percebe-se o ideal da hermenéutica do STE pois a rea-
lidade é que os principios constitucionais tributarios, apesar de
ndo estarem expressos como cldusulas pétreas, em sua esséncia
protegem sempre algum elemento pétreo, assim sua revoga¢iao
enfraqueceria o direito protegido pelo manto pétreo.

No caso em debate, verifica-se que o principio da anterio-
ridade visa proteger o contribuinte da furia arrecadatdria fiscal,
especialmente concedendo ao contribuinte o minimo de aviso
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antecedente pela criagdo ou majoragdo de carga tributaria, com
isso o principio da seguranca juridica, ou da nao-surpresa, esta
veladamente assegurado.

Conforme abalizada posi¢do de Carrazza (apud MARTINS,
2006, p.111) por tras do simples principio da anterioridade, encon-
tramos a nogao de seguranca juridica, evitando que, do dia para
a noite, o contribuinte seja surpreendido por mais uma exigéncia
fiscal, sem tempo habil de preparagdo Quanto a evolugao da herme-
néutica tributdria no 6rgdo maximo do judicidrio brasileiro é patente.
Outra situagdo que o STF demonstrou esta atento a principiologia
fundamental da Constitui¢ao, foi no caso do processo administra-
tivo fiscal, em que sempre foi obrigatdrio no Brasil o pagamento de
30% para a admissibilidade de recurso administrativo.

Tal entendimento, em razao da repeti¢do da administracao,
transformou-se na Simula Vinculante n° 21, in verbis: “E incons-
titucional a exigéncia de depodsito ou arrolamento prévios de
dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”

Ocorre que o constituinte traz como direito fundamental
claro, o direito de petigdo, o livre acesso ao judicidrio e o duplo
grau de jurisdigdo. Ainda, a Constituicdo Federal de 1988 equi-
para o processo judicial ao processo administrativo, aplicando a
ambos a mesma base principiologica.

Portanto, a exigéncia de 30% do valor para ingressar com
recurso administrativo, segundo a hermenéutica do STE, fere o
direito de peticao, o livre acesso a justica e impede o duplo grau de
jurisdi¢do, declarando a Suprema Corte a inconstitucionalidade
da referida cobranca.

Nesta seara, tantas outras decisdes superiores de impor-
tancia, que deixamos para discutir em outros trabalhos, porém
necessario aceitar que precisamos avangar muito ainda, especial-
mente para o direito alcancgar a evolug¢ao social.

156



7. Interpretacao Sistematica no Ordenamento
Juridico Brasileiro

Neste ultimo ponto do artigo usa-se o método de interpre-
tagdo sistematico como forma de demonstrar a importancia da
interpretagdo constitucional para o direito tributario. O texto
constitucional que se faz interpretagdo é o art.151, III: “é vedado a
Uniao instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios™

Doutrinariamente, encontra-se, por exemplo, em Coelho
(1999, p. 548), uma analise interpretativa sobre o art. 151, III,
CF, no sentido de esclarecer que o Constituinte de 1988 nao
esta limitando a competéncia do Estado brasileiro, para con-
cluir acordos tributdrios que envolvam gravames estaduais e
municipais, mas apenas proibindo, na ordem juridica interna, a
isen¢do heter6noma e ditatorial que ja existiu na Constitui¢ao
de 1967.

Jurisprudencialmente, trazemos julgado do Superior
Tribunal de Justiga, oriundo do Recurso Especial n° 90.781-PE,
com o seguinte posicionamento:

Tributédrio. Isencao. ICMS. Tratado Interna-
cional. 1. O sistema tributario instituido pela
CF/88 vedou a Unido Federal de conceder
isengdo a tributos de competéncia dos Estados,
do Distrito Federal e Municipios (art. 151, III).
2. Em consequéncia, ndo pode a Unido firmar
tratados internacionais isentando o ICMS de
determinados fatos geradores, se inexiste lei
estadual em tal sentido. 3. A amplitude da
competéncia outorgada a Unido para celebrar
tratados sofre os limites impostos pela propria
Carta Magna. 4. O art. 98, do CTN, ha de ser
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interpretado com base no panorama juridico
imposto pelo novo Sistema Tributario Nacio-
nal. 5. Recurso Especial improvido. (DOU
20/10/97, p.52.977, rel. Min. José Delgado).

Portanto, percebe-se que ha um entrechoque de interpre-
tagcdes, sejam doutrindrias ou jurisprudenciais, privilegiando
a importancia de dispositivos constitucionais sempre em
detrimento de outros mandamentos também de natureza consti-
tucional. Se, de um lado, ha a possibilidade de a Unido conceder
isengdes heterdnomas pela via dos tratados, baseando-se na
disposi¢do contida no artigo 21, inciso I. Por outro, é também
juridicamente defensavel a ideia de que a vedagdo imposta a
Unido aplica-se a situagdes indistintas, portanto tanto interna-
mente, quanto externamente, ou seja, tanto na dtica nacional,
quanto na internacional.

Na tentativa de resolver as antinomias, a questao deve ser
enfocada sob o aspecto material da competéncia outorgada as
entidades componentes do Sistema Federativo brasileiro. Posto
isto, sem ser de outra forma, no aspecto material da competén-
cia atribuida pelo inciso I, do artigo 21, tem-se que a vedagdo
imposta pela letra da Constitui¢do, no artigo ora analisado,
ocorre no sentido de proibir que seja instituida norma isentiva
de tributos estaduais ou municipais pela Unido. E assim sendo,
afasta-se possiveis antinomias surgidas da interpretagdo/apli-
cacdo das normas constitucionais. Refor¢a-se, neste sentido, a
corrente hermenéutica que considera que a Unido pode veicular
isencdo de tributos estaduais e municipais através de tratados,
porém, considerando como indispensavel a participagdo dos
demais entes federados.

Sendo assim, estd-se diante de um estudo hermenéutico
tributario que faz vir a lume o método de interpretagdo siste-
matico como forma de dirimir a questdo. A decidibilidade é
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uma necessidade no Direito e os métodos de interpretagdo sdo
necessarios na interpreta¢ao tributdria, juntamente com o uso da
doutrina, da jurisprudéncia e dos principios gerais do Direito.

8. Consideracoes finais

A Hermenéutica Tributdria deve ter por base a Constitui¢ao
Federal e seus principios, seja quanto a tributos federais, estadu-
ais, distritais ou municipais. A iluminac¢do da esséncia do Estado
Democratico de Direito e a preocupagdo com a evolugdo do
padrao de pensamento da sociedade também sdo nortes interpre-
tativos fundamentais.

Diante do explanado, insta frisar que se defende o uso do
pluralismo metodolégico, da hermenéutica constitucional, da
topica, da retorica e da jurisprudéncia dos valores, que sao hodier-
namente fundamentais para a doutrina do Direito Tributdrio
Nacional, contrariamente ao estrito positivismo juridico na
Hermenéutica Juridica.

A importancia do Direito reside no objetivo maior da lei,
que é buscar o justo. A partir dessas colocagdes, parte-se para
constatagdes importantes: inexiste uma Hermenéutica Tributaria,
como ramo auténomo da Hermenéutica Juridica, e neste sentido,
inexiste também uma Hermenéutica Tributdria Municipal; e na
resolucdo dos casos que envolvem Tributos Municipais é essencial
que se faca uso da mais moderna Hermenéutica Constitucional.

Desta forma, surge no ambito juridico a plena necessidade
da aplicacao dos principios constitucionais da razoabilidade,
proporcionalidade, bem como dos direitos fundamentais como
ponto de partida da Hermenéutica Tributdria, que surge como
tendéncia de interpreta¢ao do STE.

Isso porque busca a Corte Suprema Brasileira humanizar a
letra fria da lei tributéria, concedendo na interpretacao da mesma,
um carater social, ainda que seja em seu reflexo.

159



A interpretacdo da lei tributaria pelos tribunais superiores,
sob a dtica dos direitos fundamentais, também ocorre pela busca
da plenitude do Estado Democratico de Direito, conquistado ape-
nas com o respeito a integridade principioldgica e axioldgica da
Constitui¢ao.Ainda, a necessidade da Reforma Tributdria se faz
presente para atualizar a legislacdo, com vistas aos anseios sociais
e ao impacto da legislagdo tributdria na sociedade, tendo como
norte o arcabougo jurisprudencial superior.

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de
Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. Sdo Paulo:
Malheiros editores. 2002.

Republica e Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros

editores. 1985.

AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “principio da supre-
macia do interesse publico sobre o particular”. In: Sarmento, Daniel
(org). Interesses publicos versus interesses privados: descons-
truindo o principio de supremacia do interesse publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. O Estado contemporaneo, os direitos
fundamentais e a redefinicdo da supremacia do interesse publico
(Prefacio). In: Sarmento, Daniel (org). Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do
interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

160



. Interpretacio e aplica¢io da Constituicao:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora.
Sao Paulo: Saraiva, 1996.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagao constitu-
cional. 2°ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario.
Porto Alegre: Lejus. 2007.

BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao
dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito
administrativo. In: Sarmento, Daniel (org). Interesses publicos ver-
sus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia
do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

BOREGGIO, Angelo Neto. Manual Pratico de Direito Processual
Tributario. 2. ed. Salvador: JusPodivm. 2012

CANOTILHGO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2010.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sio
Paulo: Saraiva. 2012.

Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da

Incidéncia. Sao Paulo: Saraiva. 2004.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constitui¢ao de
1988: Sistema Tributario. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2006.

161



Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de
Janeiro, Editora Forense, 3* edi¢ao, 1999.

COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo:
Saraiva. 2009.

FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito:
técnica, decisdo, dominacgdo. 52 ed., Sdo Paulo: Atlas. 2007.

MARTINS, Ives Gandra. (coord.). Curso de Direito Tributario.
Sao Paulo: Saraiva. 2006.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢iao do Direito.
18. Ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999.

MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética. 2008.

PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2008.

PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e
o Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética. 2000.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva. 2000.

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. (coord). Curso de Especializa¢ao
em Direito Tributario. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2005.

SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constituicio
Federal. 12 ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris. 2003.

162



. Interesses publicos vs. interesses privados na
perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: Sarmento,
Daniel (org). Interesses publicos versus interesses privados: des-
construindo o principio de supremacia do interesse publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
Sao Paulo: Malheiros Ed.,2003.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica Juridica. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

TORRES, Ricardo Torres. Normas de Interpretagao e Integracao
do Direito Tributario. 3. ed. rev. e atual. Rio de janeiro: Renovar,
2000.

. Org. Temas de Interpretagao do Direito
Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

163






CapPiTULO 7

Ensaio sobre a hipotese de
Incidéncia Tributaria

Arthur Cesar de Moura Pereira

1. Consideracoes iniciais

O presente capitulo aborda a Hipotese de Incidéncia
Tributdria, tema essencial para a compreensdo da fenomenolo-
gia da incidéncia tributaria. Com efeito, a analise dos tributos
municipais em espécie — IPTU, ISSQN, ITBI e COSIP - atinge
a profundidade desejada apenas a partir do estudo daquela
teoria.

Como o titulo do capitulo deixa entrever, trata-se de abor-
dagem preliminar, sem qualquer outra pretensdo que nao a de
introduzir o tema como subsidio para o exame dos tributos muni-
cipais. Continua indispensavel, hoje e sempre, consultar a fonte
primaria desse assunto, a lapidar obra Hipdtese de Incidéncia
Tributaria'.

1 ATALIBA, Geraldo, Hipdtese de Incidéncia Tributdria. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.
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2. Normas Tributarias

O Direito Tributario Positivo, como de resto ocorre com os
demais ramos do Direito, é formado por um conjunto de regras
postas pelo Estado. Umas das muitas singularidades da estru-
tura tributaria brasileira é que aquelas regras sdo veiculadas por
meio de todas as formas que compdem, da base ao cume, a pira-
mide normativa de Kelsen. Ha regras tributdrias estampadas na
Constitui¢ao Federal, em leis complementares, em leis ordinarias,
em medidas provisorias que teimam em permanecer em vigor, e
numa mirfade de atos infralegais (decretos, portarias, instrugdes
normativas, pareceres).

Some-se a ansia legislativa o espago, cada mais relevante,
ocupado pelas decisdes judiciais em matéria tributaria emitidas
por diversos Tribunais e Cortes espalhados pelo pais, e o que se
tem é um universo de regras que, como o Universo em si, conti-
nua se expandindo.

Cabe ao exegeta extrair, do inconstante e mutavel emara-
nhado de regras esculpidas em diversos diplomas e editados por
diferentes fontes, as normas tributdrias, aqui entendidas como
comandos normativos que impdem obrigagdes, estruturas, san-
¢Oes e procedimentos na seara tributaria.

Muitas sdo as classificagdes das normas tributarias, sempre
ao gosto de cada autor. Para os limitados efeitos deste capitulo, as
seguintes categorias podem ser exemplificadas:

a. normas estruturais: destinam-se a instituir os o6rgaos
administrativos tributarios. Um bom exemplo é a Lei
11.457/2007, que criou a chamada Super Receita Federal,
fazendo com que o Fisco Federal absorvesse as fungdes
de fiscalizagao e lancamento de contribui¢des previdenci-
arias antes a cargo do INSS;

b. normas procedimentais: cuidam do rito, da realizacao de
atos sucessivos e logicamente encadeados com vistas a

166



atingir a finalidade tributaria. Aqui se encontram as nor-
mas que tratam do processo administrativo fiscal e, verbi
gratia, da execugdo fiscal;

c. normas que tratam de obrigagdes acessorias: sio aquelas
que estatuem comandos ndo diretamente relacionados
ao dever fundamental de pagar tributos, traduzido na
obrigagdo principal. Entre elas se incluem as normas que
prevéem obrigacdo de prestar informagoes ao Fisco e de
declarar, a tempo e a modo, a ocorréncia do fato gerador.
Sao deveres instrumentais voltados a permitir a fiscaliza-
¢do por parte da Administragdao Tributdria’

d. normas impositivas: sdo aquelas efetivamente relaciona-
das a Hipotese de Incidéncia Tributaria, pois descrevem
in abstracto o fato gerador e relacionam sua ocorréncia aos
aspectos fundamentais para a fenomenologia da incidén-
cia tributdria: aspecto material, aspecto subjetivo, aspecto
temporal, aspecto espacial e aspecto quantitativo;

Segundo o STJ: “O ente federado legiferante pode instituir dever instrumental
a ser observado pelas pessoas fisicas ou juridicas, a fim de viabilizar o exercicio
do poder-dever fiscalizador da Administragao Tributdria, ainda que o sujeito
passivo da aludida "obrigagdo acessoria” nao seja contribuinte do tributo ou que
inexistente, em tese, hipotese de incidéncia tributdria, desde que observados
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade insitos no ordenamento
juridico. 2. A relagdo juridica tributaria refere-se nao sé a obrigagao tributa-
ria stricto sensu (obrigagdo tributaria principal), como ao conjunto de deveres
instrumentais (desprovidos do timbre da patrimonialidade), que a viabilizam.
3. Com efeito, é cedi¢o que, em prol do interesse publico da arrecadacio e da
fiscalizagdo tributdria, ao ente federado legiferante atribui-se o direito de insti-
tuir obrigagdes que tenham por objeto prestagdes, positivas ou negativas, que
visem guarnecer o fisco do maior numero de informagdes possiveis acerca do
universo das atividades desenvolvidas pelos administrados, o que se depreende
da leitura do artigo 113, do CTN”. In RESP 1116792.
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e. normas isentivas e de imunidade: sdo normas que afastam
a incidéncia das normas impositivas (no caso das imuni-
dades) ou impedem os efeitos da incidéncia (no caso da
isencao);

f. normas indutoras: sio aquelas que estimulam o con-
tribuinte a tomar determinadas atitudes desejadas pela
administragdo tributaria. Assim se da com as normas que
oferecem redugdo na multa e nos juros para pagamento a
vista de tributos.

Importa abordar as normas impositivas, ja que é nelas que se
visualiza em toda a sua pujanga a teoria da Hipdtese de Incidéncia
Tributaria. Uma boa forma de analisar a estrutura da norma tri-
butdria impositiva é enxerga-la dentro da estrutura mencionada
por Miguel Reale (1998), in verbis:

Alguns autores, sob a influéncia de Hans Kel-
sen, que efetivamente trouxe uma preciosa
contribuicdo ao esclarecimento do assunto,
comecam por dizer que a norma juridica é
sempre redutivel a um juizo ou proposi¢io
hipotética, na qual se prevé um fato (F) ao qual
se liga uma conseqiiéncia (C), de conformi-
dade com o seguinte esquema: Se F é, deve ser
C. [...] Segundo essa concepg¢io, toda regra de
direito contém a previsdo genérica de um fato,
com a indica¢do de que, toda vez que um com-
portamento corresponder a esse enunciado,
devera advir uma conseqiiéncia [...].

O proprio autor ressalva a inadequagao daquele modelo para
“normas de organizagao, as dirigidas aos 6rgaos do Estado ou as
que fixam atribui¢cdes, na ordem publica ou privada” (REALE,
1998, p. 94). Com efeito, a proposi¢ao hipotética que relaciona
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um fato a uma consequéncia juridica nao tem aplicagdo no caso
das normas estruturais ou procedimentais; eventualmente explica
a incidéncia de normas indutoras ou isentivas; mas encaixa a
perfeicdo no modelo de Hipdtese de Incidéncia Tributdria que se
pretende abordar.

3. A hipdtese de incidéncia tributaria
e o fato gerador

Com efeito, a ocorréncia in concreto da tributa¢ao depende
da verificagdo, no mundo fenoménico, da Hipdtese de Incidéncia
Tributaria. Vale dizer: o tributo sera devido se a situacio com-
plexa prevista in abstracto pela lei tributaria acontecer de fato.
Da-se coisa semelhante na seara penal. A previsao hipotética do
art. 121 do Coédigo Penal ndo autoriza o exercicio, pelo Estado, do
ius puniendi sendo apos ocorrido o homicidio.

Assim é que a Unido ndo pode cobrar imposto de renda
antes de verificado o acréscimo patrimonial. Ainda socorrendo-
se do direito penal, a imposi¢ao da pena cominada pelo art. 121
depende da presenca de inimeros fatores, elementares e circuns-
tanciais. Para imposi¢ao do tributo, a Hipotese de Incidéncia
Tributaria abstratamente prevista na lei tributdria precisa se
materializar em todos os seus cinco aspectos: material, espacial,
temporal, subjetivo e quantitativo.

Continuando no campo das analogias com o direito penal,
da regra esculpida no art. 121 ¢ possivel extrair a seguinte norma:
¢ proibido cometer homicidio; quem o cometer se sujeita a pena
entre seis e vinte anos. As normas tributdrias impositivas seguem
esquema semelhante: ha um antecedente (os aspectos material,
espacial e temporal) e um consequente (os aspectos subjetivo e
quantitativo).

O principio da legalidade estrita exige que toda a Hipdtese
de Incidéncia Tributdria esteja minuciosamente prevista em lei. O
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tipo tributario’, portanto, deve conter* todos os cinco aspectos da
Hipotese de Incidéncia Tributaria, embora nao necessariamente
no mesmo artigo, nao sendo incomum algum esforgo herme-
néutico para localizar, no texto legal, todos aqueles aspectos. O
essencial é que a lei que institui determinado tributo contenha
regras que permitam a identificagao dos aspectos material, espa-
cial, temporal, subjetivo e quantitativo, a fim de que possa haver
subsungdo do fato a Hipo6tese de Incidéncia Tributaria, sem a qual
ndo ha que se falar em obrigagao tributaria principal.

Antes de abordar cada um dos aspectos da Hipdtese de
Incidéncia Tributdria, convém esclarecer a distingdo entre
Hipotese de Incidéncia Tributaria e fato gerador, expressdo
utilizada pelo préprio Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) e con-
sagrada pelo reiterado uso, embora muito desagrade a parte da
doutrina. Bastante esclarecedor, a respeito, é o escolio de Eduardo
Marcial Ferreira Jardim (2007, p. 242-243):

Entrementes, a terminologia ‘fato gerador’
recebeu reiteradas criticas de nossa melhor
doutrina. Alfredo Augusto Becker alinhou-se

3 Segundo Luciano Amaro (2004, p. 113), “deve o legislador, ao formular a lei,
definir, de modo taxativo (numerus clausus) e completo, as situagdes (tipos)
tributaveis, cuja ocorréncia sera necessaria e suficiente ao nascimento da obri-
gacdo tributaria, bem como os critérios de quantificacdo (medida) do tributo’,
vedando-se ao aplicador da lei “a interpretagdo extensiva e a analogia, incom-
pativeis com a taxatividade e determinacdo dos tipos tributarios”.

4 Assim ja decidiu o STJ: “Esse principio edificante do Direito Tributério engloba
o da tipicidade cerrada, segundo o qual a lei escrita - em sentido formal e
material - deve conter todos os elementos estruturais do tributo, quais sejam
a hipdtese de incidéncia - critério material, espacial, temporal e pessoal -, e o
respectivo conseqiiente juridico, consoante determinado pelo art. 97, do CTN”
(RESP 724779). Ver também RESP 395143.

170



entre os primeiros a denunciar a vaguidade
da expressdo. Para tanto, demonstrou que a
nomenclatura indica, a um s6 tempo, a des-
cricdo legislativa de um fato e a ocorréncia
do proéprio fato no plano da realidade fisica.
Contundente e incisivo, Becker ironizou a
denominagio questionada, ao dizer que o fato
gerador ndo gera nada, a ndo ser confusio.

No mesmo rumo, Souto Maior, Geraldo Ataliba e Paulo
de Barros Carvalho, dentre outros, teceram veementes criticas
aquela esquipdtica constru¢do terminoldgica.

O mau vezo do enunciado ‘fato gerador, calha notar, nio se
exaure em sua duplicidade seméntica, pois o nosso direito posi-
tivo o emprega, por vezes, com o significado de critério temporal
da norma tributdria, como bem grifa Paulo de Barros Carvalho. E
o caso, por exemplo, do art.46, II, do Cédigo Tributario Nacional,
ao dispor que o IPI tem como fato gerador, dentre outras situa-
¢des, a saida do produto do estabelecimento industrial.

Por tais motivos, a boa doutrina retrocitada gizou que seria
mister o estabelecimento de uma distin¢do entrea descrigdo abstrata
de um fato e a concretizagdo do préprio fato no mundo fenomé-
nico. De conseguinte, os cultores da ciéncia juridica adotaram a
designa¢do ‘hipdtese de incidéncia’ ou ‘hipétese tributaria’ para
aludir a descrigao legislativa de um comportamento, enquanto, de
outra parte, pronunciaram-se pela dic¢ao ‘fato juridico tributario
ou ‘fato imponivel’ ou ainda ‘hipdtese de incidéncia realizada’ para
efeito de indicar a verificagdo do fato no mundo fisico”

Conquanto as expressdes fato juridico tributdrio e fato
imponivel ostentem maior rigor cientifico, a praxis forense e
a jurisprudéncia jamais abandonaram o termo fato gerador.
Em todo caso, independentemente de debates terminoldgicos,
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o fundamental é distinguir o fato gerador (ou imponivel) da
Hipoétese de Incidéncia Tributaria.

Deveras, enquanto a Hipdtese de Incidéncia Tributdria
encontra-se no plano abstrato da previsdo legislativa, utiliza-se
a expressao que designa fato gerador para o acontecimento (que
pode ser um fato isolado, singular, como uma compra e venda
de imével urbano, cuja ocorréncia pode ensejar a incidéncia do
ITBI; ou complexivo, isto é, formado por diversos fatos, como se
da no Imposto de Renda), no plano concreto, que se amolda a
proposicao abstratamente prevista na norma impositiva. Assim,
doutrina Kiyoshi Harada (2010, p. 478): “O importante é ter
sempre em mente a existéncia de duas realidades distintas: uma
descrevendo a situagdo em que é devido o tributo e outra refe-
rente a concretizagao daquela situagao descrita na lei, que gera a
obrigacao tributaria. ”

4. Aspectos da hipotese de incidéncia tributaria

Na concisa licao de Vittorio Cassone (2007, p. 144), podem-
se definir os cinco aspectos da Hipdtese de Incidéncia Tributaria
da seguinte maneira:

Pessoal — é composto pelo Sujeito Ativo (o
credor da obrigacao tributaria: Unido, Estado,
Distrito Federal ou Municipio) e Sujeito Pas-
sivo (o devedor da obrigacdo tributaria). O
CTN/66 faz expressa referéncia a esses dois
sujeitos;

Temporal - determina o exato momento em
que se considera ocorrido o fato gerador.
Por exemplo, a legislacdo tributdria diz que é
fato gerador do ICMS a saida da mercadoria
do estabelecimento comercial. Logo, o exato
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momento da saida é o aspecto temporal do
fato gerador tributario. E o momento que o
legislador escolheu para fazer nascer a obriga-
¢do tributdria, momento em que se estabeleceu
o vinculo juridico entre o sujeito ativo e o
sujeito passivo;

Espacial - indica o lugar em que terd que ocor-
rer o fato gerador, que devera situar-se dentro
dos limites territoriais a que a Pessoa Politica
tem a competéncia tributaria. Por exemplo, se
for tributo da Unido, o elemento espacial, isto
¢, o local onde tera que ocorrer o fato gerador,
sera todo o territério nacional. Se for tributo
dos Estados, o fato gerador devera ocorrer no
territério do Estado. Se for tributo municipal,
o fato gerador devera ocorrer nos limites do
territério do Municipio. Por exemplo, a prefei-
tura de Sao Paulo s6 podera exigir ISS quando
o servico for prestado dentro dos limites de
seu territorio, aspecto ligado ao Principio da
Territorialidade tributdria;

Material - consiste na descri¢ao que a lei faz
do nucleo da HI. E o aspecto mais impor-
tante, pois determina o tipo tributdrio, e ¢é
comumente representado por um verbo e com-
plemento. Exemplo: industrializar produtos,
auferir rendas, exportar produtos nacionais,
importar produtos estrangeiros, prestar servi-
¢os etc. E aspecto constitucional;
Quantificativo - se divide em Base de cal-
culo e Aliquota. Base de calculo é a expressdo
de grandeza do aspecto material da HI esco-
lhida pela lei dentre aquelas inerentes ao fato
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gerador, sobre a qual incidira a aliquota. Deve
ser estabelecida pela lei, pois ndo terd nenhum
efeito se estabelecida pelo Decreto sem base
legal. Aliquota é uma percentagem que incide
sobre a base de calculo para determinagdo do
montante do tributo e que também estd sujeita
ao principio da estrita legalidade tributdria.
Fixadas as devidas premissas, passa-se a abordagem dos
aspectos da Hipdtese de Incidéncia Tributaria.

4.1 Aspecto Material

Conforme ja mencionado acima, citando Vittorio Cassone
(2007), o aspecto material é o nucleo da Hipdtese de Incidéncia
Tributéria, em torno do qual gravitam os demais aspectos. E
a descricao da conduta relacionada ao fato gerador. O aspecto
material das Hipdteses de Incidéncia Tributaria do IPTU, do
ISS e do ITBI estdo previstas na propria Constituicdo Federal
de 1988:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir
impostos sobre:

I - propriedade predial e territorial urbana;

II - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza
ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imo-
veis, exceto os de garantia, bem como cessdo
de direitos a sua aquisi¢ao;

III - servigos de qualquer natureza, ndo com-
preendidos no art. 155, II, definidos em lei
complementar.
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Dito de outra forma:

a.

b.

ser proprietario de imével urbano, corresponde ao
aspecto material do IPTUj

a realizagdo de negocio juridico oneroso entre pes-
soas, que importe na transmissao da propriedade
de bens imoéveis, por natureza ou acessdo fisica, e
de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garan-
tia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢ao,
representa o aspecto material do ITBI. Observe-se
que, no IPTU, o aspecto material é ser proprietario;
no ITBI, por seu turno, ¢ adquirir a propriedade. Ou
seja, o ITBI incide apenas quando da aquisiao; ja o
IPTU devera incidir enquanto perdurar a situagao de
proprietario;

. a prestacdo de servicos, excluidos aqueles pertinentes

ao ICMS?, corresponde ao aspecto material do ISS.

Atente-se que as trés situagdes descritas na Constitui¢do
Federal apresentam condutas ndo relacionadas a qualquer atu-
acao do Estado, caracteristica prépria dos impostos. Situagdo
diversa ocorre com a taxa de lixo: o aspecto material daquele tri-
buto esta diretamente relacionado a uma prestagao realizada pelo

5

A exclusdo se da em razdo do trecho “ndo compreendidos no art. 155, II” e
decorre de decisdo politica tributdria materializada na Norma Apice.
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Poder Publico municipal®. Percebe-se, portanto, que a analise do
aspecto material facilita a identificagdo da espécie do tributo’.

4.2 Aspecto Espacial

Como visto, o aspecto material é aquele que descreve a con-
duta ou estado do sujeito, na feliz definicdo de Regina Helena
Costa (2009, p. 187). Continua a ilustre autora afirmando que
“Essa conduta ou estado ha de ocorrer em determinado lugar. Dai
o0 aspecto espacial, territorial ou geografico, indicativo do local
onde se considera ocorrido o nascimento da obrigacéo tributdria”

A importancia da fixagdo do local, onde ocorrido o aspecto
material, decorre da necessidade de determinar o sujeito ativo do
aspecto subjetivo, ou seja, quem tem a competéncia para cobrar o
tributo decorrente do surgimento da obrigagdo tributdria. Assim,
a localizagdo do imdvel, se em drea urbana ou em drea rural,

6  Apreciando a APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA - 51727,
o TRF da 2° Reagido dexou assentado, citando Geraldo Ataliba: A taxa, de
acordo a definigdo de Geraldo Ataliba é uma “espécie de tributo vinculado,
tendo em vista o critério juridico do aspecto material do fato gerador”, que
Geraldo Ataliba denomina de hipdteses de incidéncia (“Hipétese de Incidéncia
Tributdria’, Ed. Rev. dos Tribs., 4* ed. 1991, pags. 128 e ss.), ou é de policia,
decorrente do exercicio do poder de policia, ou é de servigo, resultante da
utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do (CF, art. 145, IT). A mate-
rialidade do fato gerador da taxa, ou de sua hipdtese de incidéncia, é, “sempre e
necessariamente um fato produzido pelo Estado, na esfera juridica do préprio
Estado, em referibilidade ao administrado”.

7 No entanto, aquela analise ndo pode ser o unico critério de definigao da espécie
tributdria. A despeito do que prescreve o art. 4°, inc. II, do CTN, a vinculagdo
da receita e da finalidade das contribui¢des sociais sdo determinantes para defi-
ni-las como tal.
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define se é o municipio ou a Unido o ente responsavel pela tribu-
tagdo do IPTU, no primeiro caso, e do ITR, no segundo.

Para o ISS, o aspecto espacial avulta em importancia, pois
“o servico considera-se prestado e o imposto devido no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no
local do domicilio do prestador, exceto nas hipoteses previstas
nos incisos I a XXII”, nos termos da Lei Complementar 116/2003.

4.3 Aspecto Temporal

8. O aspecto temporal define o momento exato da consu-
magao do fato gerador do tributo, que ¢é o exato instante em que
ocorrido, no mundo dos fatos, a conduta prevista pela Hipotese
de Incidéncia Tributaria®.

A importancia em se fixar aquele instante reside, entre outros
fatores, em possibilitar:

i. definir a legislacdo aplicavel a obriga-
¢do tributaria’. Com efeito, se determinada

8  Cf. STJ, RESP 872095: “Destarte, impende perscrutar o momento em que se
realiza a hipdtese de incidéncia tributariado imposto de renda, a fim de se
determinar o exato momento em que se deflagra a obrigagao tributaria, com
a ocorréncia, no mundo real, do fato que gera a obrigacao de pagar o tributo,
posto imperativo logico da norma concessiva de isengao. Consoante determina
o artigo 43, do Cddigo Tributario Nacional: "O imposto, de competéncia da
Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador
a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica”

9  Cf. TRF da 4* Regido, APELACAO EM MANDADO DE SEGURANGCA n.
199904010963864: Ainda que tomado como referéncia o aspecto temporal
da hipdtese de incidéncia tributdria, ndo se tem como entender possivel que
a modificacdo na legislagdo, ocorrida em dezembro, venha a gravar o lucro do
mesmo ano seja relativamente ao imposto de renda ou a contribuigdo sobre o
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materialidade ocorreu em 25 de janeiro de
2012, a legislacdo entdo vigente serd a apli-
cavel a obrigagdo tributdria surgida naquele
momento, ainda que lei posterior a modifi-
que'®, conforme o art. 144 do CTN. Os arts.

10

lucro, eis que ndo atende nem a anterioridade de exercicio nem a anterioridade
nonagesimal. - O momento de cumprimento de obrigagéo tributaria acessoria
e o proprio prazo para pagamento dos tributos sdo dados irrelevantes para a
andlise da irretroatividade e da anterioridade, pois desbordam do fendmeno da
incidéncia. Nao hd como continuar-se aplicando, pois, a Sumula 584 do STE.

Porém, normas procedimentais de fiscalizagdo, havidas ap6s a verificagdo do
aspecto material, podem ser utilizadas pelo Fisco para fins de langamento, nos
termos do §1° do art. 144 do CTN. Cf. STJ, RESP - RECURSO ESPECIAL -
776045: TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO. VIOLAGCAO DOS ARTS.
197, II, DO CTN, 8° DA LEI N. 8.021/90 E § § 5° E 6° DO ART. 38 DA LEI
N. 4.595/64. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DA
SUMULA N. 211/STJ. AUTUAGAO DO CONTRIBUINTE. UTILIZAGAO
DOS DADOS DA CMPE POSSIBILIDADE. ART. 144, § 1°, DO CTN.
APLICACAO RETROATIVA DO AUTORIZATIVO DA NOVA REDACAO
DO § 3 DO ART. 11 DA LEI N. 9.311/96 DADA PELA LEI N. 10.174/01. PO
SSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Discute-se no recurso especial apossibili-
dade do Fisco utilizar os dados da CPMF para a fiscalizagdo dos contribuintes.
2. Da andlise dos autos, verifica-se que, a despeito da oposi¢ao de embargos de
declaragio, o acérddo recorrido néao proferiu juizo de valor a respeito dos arts.
197,11, do CTN, 8° da Lei n. 8.021/90 ¢ § § 5° e 6° do art. 38 da Lei n. 4.595/64,
pelo que o recurso especial ndo merece conhecimento quanto aos referidos dis-
positivos legais, eis que ausente o requisito inarredavel do prequestionamento.
Incide, na hipétese, o Enunciado Sumular n. 211 desta Corte. 3. A orientagdo
desta Corte é no sentido de que, nos termos do § 1° do art. 144 do CTN, as
normas tributdrias processuais ou formais tem aplicagdo imediata, ndo subme-
tidas, portanto, ao principio da irretroatividade das leis, de forma que a nova
redagdo dada ao § 3° do art. 11 da Lei n. 9.311/96 pela Lei n. 10.174/01 - para
possibilitar a utilizagdo das informagdes prestadas para a instaura¢ao de pro-
cedimento administrativo-fiscal tendente a verificar a existéncia de eventuais
créditos tributarios referentes a impostos e contribui¢des e para langamento,
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116 e 117 daquele diploma estabelecem crité-
rios para defini¢ao do aspecto temporal;

ii. a demarcagdo do inicio do prazo prescricio-
nal para homologa¢iao do lancamento (CTN,
art. 150, §4°).

Para o ITBI, o aspecto temporal se identifica com 0 momento
da transmissdo inter vivos do bem imdvel. No caso do ISS, o
aspecto temporal é o momento da presta¢iao do servico, sendo
certo que, como adverte Barreto (2009, p. 337), “0 nosso sistema
tributdrio ndo tolera a exigéncia de tributo antes da ocorréncia
do fato gerador. Normas legais que prevejam a incidéncia do ISS
antes de concretizada a prestagao de servigos sao invalidas”

4.4 Aspecto Pessoal'*

Definidos os aspectos materiais (que fato?), espacial (onde
ocorreu?) e temporal (quando ocorreu?), cumpre agora examinar
quem deve cobrar e quem deve pagar o tributo devido. Deveras, o
aspecto pessoal ou subjetivo se desdobra em sujeito ativo e sujeito
passivo.

O sujeito ativo da Hipdtese de Incidéncia Tributdria tra-
duz o ente publico com capacidade tributdria ativa para realizar a

no ambito do procedimento fiscal, do crédito tributario porventura existente
- incide de imediato, ainda que os créditos tributarios sejam relativos a fato
gerador ocorrido antes de entrada em vigor desta norma. Precedentes. 4.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

11 Toépico redigido com a colaboragdo da Dra. Amanda Lucena Lira, Advogada
Tributarista graduada pela UEPB, Campina Grande, PB, e Especilista em
Direito Tributério.
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fiscalizagdo e cobranca da exagdo'>. Como regra, o ente tributante
competente para a instituicao do tributo detém a capacidade tri-
butdria para sua fiscalizacdo e arrecadagao. Hd exce¢Oes, a mais
relevante delas, na seara do direito tributdrio municipal, diz com o
ITR. Segundo a Norma Apice, em seu art. 153, §4°, inc. 11, o ITR
“sera fiscalizado e cobrado pelos Municipios que assim optarem,
na forma da lei, desde que ndo implique redugdo do imposto ou
qualquer outra forma de rentncia fiscal”. Seria um caso de para-
fiscalidade: hda um ente tributante competente para instituicdo do
tributo, porém outro pessoa juridica, diversa da primeira, é res-
ponsavel pela cobranga, arrecada¢ao e administracao dos valores
envolvidos.

Nao ha incidéncia do fendmeno da parafiscalidade nos casos
do IPTU, do ITBI, do ISS e da COSIP: o municipio em que veri-
ticado o aspecto espacial serd o sujeito ativo da relagao tributaria.
Completa Aires Barreto (2009, p. 132.):

[...] o conceito normativo sé pode ser veicu-
lado por lei do ente constitucional competente,
flui, naturalmente, o sujeito ativo, seja em
relagdo ao aspecto pessoal, abstratamente con-
siderado, seja no pertinente a concrecdo de
fato previsto na hipétese tributaria.

O aspecto pessoal ativo, para todos os tributos, esta previsto
pela Constituigao Federal™.

12 Cf. art. 119 do CTN: Sujeito ativo da obrigagdo ¢ a pessoa juridica de direito
publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.

13 Cf. Lei 11.250/2005.

14 Ainda que, no caso das taxas, a previsao se dé nos termos da competéncia pre-
vista para atuagao da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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A previsao do sujeito passivo no aspecto pessoal da Hipotese
de Incidéncia Tributdria, por seu turno designa, regra geral, aque-
la(s) pessoa(s), fisica(s) ou juridica(as), diretamente envolvida
no cometimento da conduta prevista no aspecto material. Assim,
para o IPTU, o sujeito passivo é aquele que estd na condi¢ao de
proprietario de imével urbano's; para o ISS, é o prestador de
servigos; no caso do ITBI, a lei municipal que institui o tributo
pode apontar qualquer das partes envolvidas na transmissao da
propriedade’®, sendo mais comum que o adquirente figure como
contribuinte do imposto devido.

O CTN amplia bastante os horizontes da sujei¢ao tributaria
passiva. Observe-se a redagao do art. 121:

Art. 121. Sujeito passivo da obriga¢do prin-
cipal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo tinico. O sujeito passivo da obriga-
¢do principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal
e direta com a situa¢do que constitua o respec-
tivo fato gerador;

II - responsavel, quando, sem revestir a condi-
¢do de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposi¢do expressa de lei.

Assim, o sujeito passivo direto é o contribuinte, aquele
que possui relagao pessoal e direta com o fato. Nas palavras de

15 STJ. Stimula 399: Cabe a legislagdo municipal estabelecer o sujeito passivo do
IPTU.

16 Cf. CTN, art. 42: “Contribuinte do imposto é qualquer das partes na operagao
tributada, como dispuser a lei”
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Eduardo Marcial Ferreira Jardim (2007, p. 266), “aquele que rea-
liza o fato juridico previsto em lei tributaria (fato gerador)” Ja o
sujeito passivo indireto é o responsavel, um terceiro em relagao ao
evento descrito na hipdtese de incidéncia, o qual é escolhido, ex
lege, para responder pela obrigagdo tributaria.

Esse terceiro assume, por imposi¢do legal, a condigdo de
sujeito passivo por extensdo'” ou por substituicao. Trés sdo os
casos de transferéncia: solidariedade, sucessao e responsabilidade.

Para Vittorio Cassone (2007, p.171), “a solidariedade ¢ ins-
tituto que implica uma corresponsabilidade, segundo a qual a
obrigacao ¢é satisfeita, em sua totalidade, ou por um dos devedores,
ou por alguns, ou por todos, de conformidade com o disposto em
lei, a teor dos arts. 124 e 125 do CTN”. Ha severas criticas, a exemplo
de Jardim (2007, p. 268) em relagao ao art. 124, mas é inegavel sua
utilidade nos casos de responsabilizagao de grupos econémicos.

A sujeigdo passiva por substitui¢do parte do pressuposto que
o sujeito passivo direto ja ndo pode arcar com a responsabilidade
pelo pagamento, como claramente se percebe nos casos dos arts.
131, 132 e 133. A interessante previsdo do art. 130 sera abordada
nos capitulos referentes ao ITBI e ao IPTU.

O art. 134, embora fale em solidariedade, trata de hipotese
de responsabilidade subsidiaria de terceiros, decorrente de “atos
em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis™

O art. 135, por seu turno, responsabiliza o terceiro por “atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato

17 A doutrina tradicional prefere o termo transferéncia, como destaca Regina
Helena Costa (Ob. cit.. p. 197.). O termo, contudo, passa ideia de que a res-
ponsabilidade tributdria cessou para o sujeito passivo direito e foi transferida
a terceiro. Evidentemente, isso nao ocorre nos casos de solidariedade nem de
redirecionamento (CTN, art. 135, III). Em casos que tais a responsabilidade é
estendida a terceiro, mas o sujeito passivo direito permanece no polo passivo
da relagdo tributdria.
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social ou estatutos”, fazendo com que passe a integrar o polo pas-
sivo da relagao juridica tributdria.

Ja na responsabilidade por substitui¢ao, desde o nasce-
douro, a sujeicdo passiva é indireta, dirigida a pessoa diversa
daquela que protagonizou a situagdo descrita na hipdtese de
incidéncia. Subdivide-se em: substitui¢ao tributdria regressiva
e progressiva, tomando-se como referéncia o ponto de vista do
substituido. De seguinte, observa-se que a substitui¢ao tribu-
taria regressiva leva também as denominagdes de para trds ou
antecedente, isso, porque ela ocorre sempre que o pagamento do
tributo ¢é diferido.

Ja a substituicao tributaria progressiva, também chamada de
para frente ou subsequente, acontece nos casos de pessoas ocupan-
tes de posigdes posteriores em relagao aquela a qual seria o sujeito
passivo natural, tornarem-se responsaveis pelo cumprimento da
obrigagdo principal.

E de se ressaltar que o CTN aborda a capacidade tributaria
passiva de forma diversa da prevista pelo Codigo Civil. A fim de
evitar fraudes e outras formas de evasdo fiscal, a legislacao tri-
butaria considera que qualquer pessoa pode ser sujeito passivo
da obrigagao tributaria, ainda que incapaz civilmente ou, para
as pessoas juridicas, irregularmente constituidas. Sacha Calmon
(2007, p. 688) assim leciona:

Ha que atentar, isto sim, para a praticidade das
disposi¢oes do art. 126. O ato juridico, como
regido no Cédigo Covil, exige sujeito capaz,
objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa
em lei. Faltando quaisquer desses requisitos,
o ato néo produz efeitos juridicos. Da-se que,
em matéria tributaria, ocorrem certas especi-
ficagdes a exigir temperamentos na teoria dos
atos juridicos.
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O dever fundamental de pagar impostos'® se impoe de tal
maneira que, face ao disposto no art. 126 do CTN, o apartamento
registrado em nome do filho menor de idade e o servigo prestado
por sociedade de fato se sujeitam, respectivamente, a incidéncia
do IPTU e do ISS.

4.5 Aspecto Quantitativo

A norma impositiva tributdria, abstratamente prevista
como hipdtese, precisa de elementos que permitam quantificar,
mensurar, auferir o valor do tributo devido. O aspecto quanti-
tativo (ou quantificativo) aponta os critérios para atribuir valor
econdmico ao fato gerador e, a partir dali, fazer incidir sobre
ele uma aliquota, a fim de que seja determinado o quantum
devido.

A lei que institui um tributo precisa conter todos os elemen-
tos que permitam identificar com precisdo a base de calculo e
mensura-la na moeda corrente. Deve também conter a aliquota
que incidira sobre a base de calculo. Para o ISS, segundo a Lei
Complementar 116/2003, art. 7°, a base de calculo é o prego do
servico. A mesma lei define a aliquota maxima em 5%, cabendo a
lei municipal, a fixacdo de outras aliquotas, desde que inferiores
aquele patamar. O CTN, nos arts. 33 e 38, define a base de cal-
culo do IPTU e do ITBI como sendo o valor venal dos iméveis,
cuja fixagdo e alteragdo depende de lei do municipio”. A mera

18 Cf., a prop6sito, NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impos-
tos. Coimbra: Livraria Almedina, 2004.

19 STE AI-AgR 420015. EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPTU.
VALOR VENAL DO IMOVEL. ATUALIZACAO. NECESSIDADE DE LEI EM
SENTIDO FORMAL. I. - E vedado ao Poder Executivo Municipal, por simples
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corre¢ao monetaria da base de célculo, contudo, pode ser reali-
zada por decreto municipal®.

O aspecto quantitativo pode comportar aliquotas fixas, pro-
gressivas, ou regressivas. No entanto, para o IPTU e para o I'TBI,
a questao foi assim sumulada pelo STF:

Stumula 656: E inconstitucional a lei que esta-
belece aliquotas progressivas para o imposto
de transmissdo inter vivos de bens imdveis -
ITBI com base no valor venal do imével.
Stmula 668: E inconstitucional a lei munici-
pal que tenha estabelecido, antes da Emenda
Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas
para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o
cumprimento da fungdo social da propriedade
urbana.

Por fim, cumpre esclarecer que nao se cuidou, aqui, do exau-
rimento da matéria e sim da fixagdo das premissas basicas para
a compreensdo da estrutura das normas tributarias impositivas
municipais.

decreto, alterar o valor venal dos imdveis para fins de base de calculo do IPTU.
Precedentes. II. - Agravo néo provido.

20 STJ. Simula 160: E defeso, ao municipio, atualizar o IPTU, mediante decreto,
em percentual superior ao indice oficial de corre¢do monetaria.
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CAPiTULO 8

A extrafiscalidade dos Tributos
Municipais como instrumento politico
de promocao de melhoria do Meio
Ambiente Urbano

Ana Paula Basso

1. Consideracoes Iniciais

As diversas campanhas cuja vertente volta-se para a preser-
vag¢do do meio ambiente, tém sido reflexo das varias mobilizacoes
sociais promovidas, em especial, pela preocupa¢ao com os niveis
alarmantes de degrada¢do ambiental, ocorridos nas ultimas
décadas. O principal fator que gera esta preocupagdo, no ambito
municipal, é a ocupa¢do humana, principalmente pela forma
desorganizada que ela se apresenta. Isso é revelado pela inflagao
da populagdo nas cidades, a falta de cuidado com a ocupagio
irregular de determinados territdrios, a produgao excessiva de
residuos, a exploracdo irresponsavel dos recursos da natureza
e a infraestrutura precdria, e que, por consequéncia, aportam
calamidades seriamente tristes, justamente ocasionadas pelo
desequilibrio ambiental. O direito ao— meio ambiente equilibrado
emerge do préprio direito a sobrevivéncia humana, considerando
que a caréncia de condigdes ambientais satisfatorias e saudaveis
torna dificil a manutenc¢ao da vida no planeta.
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Trabalhar na organizagdo de uma esfera politica, partindo
de agdes de crescimento urbano calcadas em ideais de aumento
de indices de desenvolvimento predatério, visando somente ele-
mentos de incremento econdémico, e olvidando o equilibrio do
sistema natural que dd suporte a qualidade de vida sustentéavel, ¢
extremamente arriscado a populacéo.

A politica urbana deve pautar-se no conceito de desenvol-
vimento sustentdvel. O crescimento urbano deve se adequar ao
seu crescimento econdmico e produtivo ao meio ambiente pre-
servado, que garanta a sociedade qualidade de vida e a propria
garantia da manutencao de sua sobrevivéncia. Essa despreocu-
pagao com questdes ambientais nas politicas publicas municipais
provoca intimeras situagdes cadticas, que refletem em problemas
estruturais, sociais e ambientais. Como exemplo disso, é rotineiro
no contexto nacional, ter noticia em época de grandes pluviosida-
des,, problemas com desabamentos e enchentes, em que miriades
de familias sao afligidas.

Nesse contexto, é necessario que haja uma mudanga de
postura, na medida em que as agdes nao sejam simplesmente
paliativas ou resultem em apenas abrandar os resultados dos
incidentes naturais, mas importante seria implantar politi-
cas preventivas na organizacao dos municipios e frente a isso,
valendo-se da tributagdo ambiental, em que governo e sociedade
podem atuar, conjuntamente, na estruturagdo de uma sociedade
ambientalmente sustentavel. Para tanto, serdo vistos os tribu-
tos de competéncia dos municipios, destacando seus principais
aspectos no que diz respeito a autorizacdo ou restri¢des para o
implemento da extrafiscalidade em suas estruturas, visando o
alcance da melhoria do meio ambiente urbano.
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2. Parametros Constitucionais e legais para a
Organizacao Municipal com fins de protecao
do Meio Ambiente

A Constitui¢ao Federal compde de forma sistémica o Estado
Federado Brasileiro, pelo que, em seu artigo 18, tem-se que a
Republica Federativa do Brasil é formada pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, entes politicos autonomos e har-
monicos entre si. Referida autonomia de que sao dotados aludidos
entes politicos pressupde, na sua base territorial, a capacidade
de estabelecer comandos normativos. Detentores de competén-
cias proprias, divididas pelo legislador constituinte conforme o
Principio da Predominancia de Interesse (artigos 20 a 32, da CF),
segundo o qual a Unido deve ocupar-se de matérias de interesse
geral, nacional, ao passo que aos Estados cabem as matérias de
predominante interesse regional, e aos Municipios concernem
os assuntos de interesse local, quanto ao Distrito Federal, consi-
derando a proibi¢do da sua divisdo em municipios, resta-lhe as
competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios.

No particular, pertinente aos municipios, estes podem se
organizar politica, administrativa e financeiramente por meio de
sua Lei Organica, ademais de poderem suplementar as legislagdes
estaduais e federais, e inclusive, nos termos do artigo 23, VI e VII,
conjuntamente com os demais entes politicos, engendrar politicas
de defesa do meio ambiente, de combate a poluicio e de preser-
vagao de florestas, fauna e flora. Por sua vez, o artigo 24, da CF,
trata em seus incisos VI, VII e VIII, da competéncia concorrente
dos Municipios para legislar, respectivamente, sobre florestas,
caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos
recursos naturais, protegdo do meio ambiente e controle da polui-
¢do; protecao do patrimonio historico, cultural, artistico, turistico
e paisagistico; responsabilidade por dano ao meio ambiente e aos
bens acima citados.
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A Constituicdo Federal cuidou da Politica Urbana no
Capitulo II, do Titulo VII, em que trata da ordem economica e
financeira. Contudo, esta posi¢do constitucional ndo deve afastar
a questdo urbana dos fatores sociais, como os problemas relati-
vos a assentamentos urbanos, processos demograficos, exclusoes
sociais e estruturacao da cidade que atenda as condi¢does minimas
de equilibrio ambiental. Nesse sentido, a Uniao editou o Estatuto
da Cidade, lei nacional de n. 10.257/01, que, como norma geral,
ordena o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade
e da propriedade urbana. O planejamento urbano com vistas a
tutela do meio ambiente, conforme explica Edis Milaré (2009)
¢ no sentido de que a Constituigdo deve ser analisada de forma
finalistica e sistematica em seu conjunto, ou seja, 0 meio ambiente
equilibrado previsto no art. 225, da CE deve pautar as relagdes
econdmicas e a vida na cidade, ja que assim se podera falar acerca
da qualidade do meio ambiente urbano. Assim orienta o referido
autor (2009, p. 541):

O desenvolvimento sustentavel, explicitado
no art. 225 da Constitui¢do e nos principios
inscritos no caput do art. 170 (valorizagao
do trabalho humano e livre iniciativa) e nos
incisos II (propriedade privada), III (fungdo
social da propriedade), VI (defesa do meio
ambiente) e VII (redugdo das desigualdades
sociais), enseja claramente a necessidade de
se procurar um equilibrio ou harmonia entre
os fatores sociais, ambientais e econémicos, ao
exigir-lhes a propor¢do adequada e racional,
sempre em busca da qualidade de vida, princi-
palmente no ambiente urbano, que o homem
moderno escolheu para viver.
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Por sua vez, o artigo 30, inciso VII, da CF, confere aos
municipios “promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parce-
lamento e da ocupacdo do solo urbano”. Com efeito, o Estatuto
da Cidade regulamentou os artigos da Constituigao Federal con-
cernentes a ordem urbana (artigos 182 e 183), estabelecendo que
compete aos municipios a realizagdo da politica de desenvolvi-
mento urbano, introduzindo aspectos da qualidade ambiental
urbana'. Especificamente no artigo 1°, paragrafo unico, da Lei
10.257/01, o Estatuto da Cidade se configura como norma de
ordem publica e interesse social que regula o uso da propriedade
visando o bem coletivo, a seguranca, o bem estar e o equilibro
ambiental. Aludido propdsito se dimensiona no meio urbano na
medida em que se verificam constantes problemas relativos ao
meio ambiente, a exemplo de residuos, areas verdes e polui¢ao
do solo. Nessa linha, e considerando o artigo 182, § 2°, da CF,
tem-se o Plano Diretor da Cidade?, instrumento de politica do
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade na orientagédo do
poder publico e da iniciativa privada na garantia de melhores
condi¢oes de vida para a populagdo, podendo, entdo, ja nele,
serem incluidas as a¢des de efetivagdo da tutela ambiental nas
suas politicas locais.

1 Vide artigos 1.°, paragrafo tinico e 2°, incisos I, IV, VI, f e g, XII, XIII e XIV, da
Lei 10.257/01. Conforme explicita Edis Milaré (2009, p. 549-552).

2 Conforme o artigo 41, da Lei 10.257/01: “Art. 41. O plano diretor ¢ obrigatério
para cidades: I - com mais de vinte mil habitantes; IT — integrantes de regioes
metropolitanas e aglomeragdes urbanas; IIT — onde o Poder Publico municipal
pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4o do art. 182 da Constituigao
Federal; IV - integrantes de dreas de especial interesse turistico; V - inseri-
das na drea de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo
impacto ambiental de 4mbito regional ou nacional”
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Em 1992, foi celebrada no Rio de Janeiro a Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento
(CNUMAD), evento este que oficializou a Programa Agenda 21
que apresenta estratégias de concretizagdo de politicas de sus-
tentabilidade ambiental, social e econdmica, pautando agdes de
interesse global, nacional e local. No citado documento se res-
saltou a importancia de implantac¢ao de politicas que visem, em
ambito local e com apoio da sociedade, a sustentabilidade. Ao
atender os interesses locais, essas politicas podem melhor apre-
sentar os resultados de sustentabilidade almejados, ja que no
ambiente urbano é mais propicio criar normativas de identidade
econdmica, social e politica em seu territdrio, justamente pelo
carater local. O fator local se revela importante para a tomada de
decisdes enquanto se pode contar com a participagdo social, tanto
na elaboragdo quanto na fiscalizagao das politicas publicas. Nesse
conjunto, explica Edis Milaré (2009, p. 557):

As peculiaridades locais constituirdo objeto
do planejamento municipal, como explicita o
inciso III, do art. 4° do Estatuto. No que con-
cerne ao interesse da gestdo ambiental, em
particular, tomamos como principal referéncia
o Plano Diretor e 0 zoneamento ambiental. O
inciso IV, dos institutos tributarios e finan-
ceiros, fala de “incentivos e beneficios fiscais
e financeiros” que, sem duvida, poderdo ser
propostos em beneficio do meio ambiente
urbano, além de outras destinagdes.

Conforme indicado pelo Estatuto da Cidade, como instru-
mento de melhoria do meio ambiente se pode valer de instrumento
de natureza tributdria, incluindo, entao, a tributagdo ambiental.
Para tanto, é importante analisar a competéncia municipal nas
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areas da tributa¢dao e do meio ambiente. Nessa seara, importa ana-
lisar os tributos que competem aos municipios e a inser¢ao aos
mesmos do carater extrafiscal de promocao de condutas a favor
da melhoria do meio ambiente.

3. Tributos Municipais e a Extrafiscalidade como
instrumento politico de promocao de melhoria
do Meio Ambiente Urbano

O tributo, em sua visdo classica, é forma de arrecadagio de
receita derivada para os cofres publicos, destacando-se por este
atributo o seu carater fiscal. O tributo nessa definicdo relevante
ao direito financeiro se apresenta como 6nus atribuido aos con-
tribuintes na arrecadagdo de receita para assegurar o regular
desempenho da maquina publica, possibilitando como contra-
partida aos individuos, beneficios com bens e servicos publicos a
estes postos a disposicdo.

Entretanto, além de arrecadar recursos, ¢ ajustada ao sistema
tributario a funcio extrafiscal do tributo, isto é, este atuando tam-
bém como mecanismo de intervengdo estatal no meio social e
na economia privada. Dessa forma, a distingdo entre as fungdes
fiscais e extrafiscais do tributo reside na sua finalidade, ao passo
que a primeira visa a atividade financeira do Estado de prover
receita aos cofres publicos, a segunda, perquire finalidade diversa
de meramente arrecadar recursos, indicando tendéncias econo-
micas e comportamentais através da variagdo da carga tributaria
incidente. Esses objetivos, ainda que parecam distintos, convivem
harmonicamente, diferenciando-se apenas pela preponderancia
de um ou de outro. Dessa forma:

Com efeito, um tributo instituido com efeitos

arrecadatdrios ndo se presta apenas a ser receita
para cobrir gastos ao alvitre do administrador
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da maquina estatal. Ndo ao menos em um
Estado Democratico de Direito, em que o
Estado existe segundo e como o seu povo, para
a busca de uma sociedade justa, livre e igua-
litéria [...]. Nesse passo é importante lembrar
que ¢ dever constitucional do Estado corrigir
ou mitigar as desigualdades socioecondmicas
existentes, valendo-se, para tanto, de diversos
instrumentos que lhe foram conferidos pela
Constitui¢do. (CAMARGO, 2008, p. 107)

A esséncia da tributacdo ambiental é o seu carater extrafis-
cal. A implantagdo da tributagdo ambiental pode ocorrer tanto na
criagdo de um tributo novo quanto na introdu¢ao da finalidade
extrafiscal de tutela ambiental em tributo ja existente. A tributagdo
ambiental implica na majoragao ou redugao/extingdo da carga tri-
butdria de modo que comportamentos danosos ao meio ambiente
podem ser tributados com gravames maiores, ao passo que con-
dutas menos nocivas a natureza sofrem uma tributagdo menor, ou
resta desobrigado a presta-la. A tributagdo ambiental tem o carater
preventivo, pois a pretensdo nao é penalizar o agente que preju-
dica o meio ambiente, e sim, evitar tal prejuizo na medida em que
proporciona ao individuo a escolha de se submeter ou nao a tribu-
tagdo mais gravosa (NUNES, 2010; MODE, 2005).

A tributagdo ambiental veicula instrumentos ao poder
publico para ter ingeréncia na sociedade, enquanto mecanismo
de indugao de comportamentos na sociedade, na graduagao do
seu gravame, na medida em que se atendem os requisitos de tutela
ambiental regulados pela norma, podera haver a redugao/extin-
¢do do respectivo onus tributario. Ressalta-se que, essa ingeréncia
ndo influi, autoritariamente, sobre o sujeito passivo, cabendo-lhe,
ainda, a escolha quanto a atender ao posto para a preserva-
¢do ambiental ou suportar o encargo econémico do tributo. A
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tributagdo ambiental projeta instrumentos ao poder publico que
proporcionam a “preservacao ambiental através de um desenvol-
vimento sustentavel, visto que ndo pretende barrar o crescimento
econdmico, apenas induzi-lo a acontecer da maneira menos
danosa possivel para a natureza” (BASSO; RODRIGUES, 2011,
p. 48-49). A graduagdo do tributo pode influenciar nos modos de
uso, e exploracao do meio ambiente urbano, de maneira que a sua
carga tributaria interfere na indugao de comportamentos.

Visto isso, como instrumento de melhoria do meio ambiente
urbano se pode valer da tributacao ambiental, para tanto é impor-
tante analisar a competéncia municipal nas areas da tributagdo e
do meio ambiente. Nessa seara, importa analisar os tributos que
competem aos municipios e a inser¢do aos mesmos do carater
extrafiscal de promocao de condutas a favor da melhoria do meio
ambiente.

3.1 Imposto sobre a Propriedade predial e
Territorial Urbana - IPTU

A Constitui¢ao Federal em seu artigo 156, II, e no seu artigo
147, autoriza, respectivamente, os Municipios e o Distrito Federal
a instituirem o imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana (IPTU). Da andlise do artigo 32, do Cédigo Tributario
Nacional, veiculando normas gerais sobre este imposto, tem-se
que o seu fato gerador pode ocorrer pela verificagao da proprie-
dade imobiliaria; do dominio util ou da posse® de bem imével por
natureza; ou por meio de acessdo fisica; conforme defini¢do na
Lei Civil, de imével situado na zona urbana, urbanizavel ou de
expansao urbana da cidade.

3 Para haver posse tributavel pelo IPTU é preciso que se trate de posse ad
usucapionem.
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O imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
(IPTU) tem sua fun¢ao predominantemente fiscal, sendo fonte
de importante arrecadagdo ao municipio. Sem embargo, também
apresenta o carater extrafiscal na medida em que pode ser utili-
zado como instrumento de alcance a finalidade de atendimento a
funcao social da propriedade.

O IPTU é classificado como imposto real, o que significa que
o tributo considera caracteristicas objetivas para sua incidéncia.
Quer dizer que a sua tributagdo observa os critérios objetivos
relativos ao imovel tributado e ndo caracteristicas pessoais do
contribuinte. No que tange a se caracterizar um tributo real quer
dizer que incide sobre o bem e sdo as caracteristicas deste bem
que orientam a graduacao do imposto. Por se apresentar como
imposto real, a progressividade sé pode existir com expressa
previsdo constitucional o que se verifica no artigo 156, §1°, da
CE relativamente a progressividade fiscal do imposto conforme
o valor venal do imével, conhecida como progressividade fiscal
do IPTU, e que s6 foi possivel apds a introdugdo da sua autori-
zagdo no texto da Constitui¢do, pela Emenda Constitucional n.
29/2000% ademais da progressividade extrafiscal prevista no
artigo 182, §4°, da CE conhecida como IPTU progressivo no
tempo, em que havera o aumento do tributo para que seja aten-
dida a fungao social da propriedade.

Tendo em vista a progressividade extrafiscal do IPTU, pre-
vista no artigo 182, §4°, da CE o imposto se apresenta como
instrumento propicio na organizagdo das cidades em respeito
ao meio ambiente, ponderando que segundo este dispositivo, a

4 Sumula 668, do STF: “E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido,
antes da Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU,
salvo se destinada a assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade
urbana”
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propriedade imobilidria urbana deve atender a sua funcéo social’.
A orienta¢ao da funcao social da propriedade é posta pelo Plano
Diretor da Cidade. Em outras palavras, é dizer que a propriedade
cumpre a sua func¢do social quando atende os requisitos funda-
mentais de ordena¢do da cidade expressas neste instrumento®.
Nomeada fungio social da cidade é promover o adequado apro-
veitamento urbano da propriedade submetido no padrao juridico
do municipio, que pode ser traduzido na “destinagdo ocupavel
ao terreno, tornd-lo produtivo em algo licito, gerador de riqueza,
edificar algo e destina-lo ao uso” (MIRANDA, 2002, p. 333).
Com base nessa conjuntura em que parte-se da organizagao
da cidade pelo plano diretor, embasados pelas normas gerais da
lei federal (Lei 10.257/01), que visam uma melhor politica urbana,
de seguranga, do bem-estar das pessoas e do equilibrio ambien-
tal, o IPTU auxilia no controle da efetivagdo da fungdo social da
propriedade. Nesse sentido, a Constituicdo Federal outorga em
seu artigo 182, §4°, instrumentos para o Municipio na organiza-
¢do de seu territorio sujeitar os seus cidadaos a atender a fungéo
social da propriedade. A Constituicdo Federal autoriza que o
Poder Publico possa, mediante lei especifica para drea incluida

5  Sobre a fungdo social da propriedade o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01)
assim complementa: “Art.39. A propriedade urbana cumpre sua fun¢io social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas
no plano diretor, assegurado o atendimento das necessidades dos cidadaos
quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades
econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2 © desta Lei”

6 O plano diretor é a norma em que “o Municipio, dentro da sua autonomia para
legislar sobre o assunto, além dos demais sujeitos a sua administragao, infor-
mard a sua pretensdo urbanistica para dire¢ao e planejamento quanto ao seu
mapa urbano, discriminando as dreas para as finalidades inerentes a existéncia
de uma cidade, dando-lhe contornos de organiza¢do” (MIRANDA, 2002, p.
333).
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no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario
do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento. Caso o particular ndo
atenda as exigéncias do poder publico, a Constituicdo Federal
prevé providéncias sucessivas que podem ser tomadas. A primeira
¢ o parcelamento ou edificagdo compulsorios, a proxima, e a que
interessa ao presente estudo, é o IPTU progressivo no tempo.

A possibilidade de progressividade extrafiscal do IPTU para
assegurar o cumprimento da fungéo social da propriedade urbana
esta prevista na Constituigdo Federal desde o seu texto origindrio
promulgado em 1988. O IPTU progressivo no tempo € o agrava-
mento da carga tributdria que serd suportada ao proprietario de
area que nao promova o seu adequado aproveitamento. A gradu-
acao do imposto se dard pelo passar do tempo sem o adequado
aproveitamento do solo urbano, ou seja, quanto mais tempo pas-
sar e mantida a situacdo que nao atende a finalidade social da
propriedade, maior sera a aliquota aplicavel no langamento do
IPTU.

Diante do avaliado, importa destacar que, a Constitui¢ao
Federal ao estabelecer o nao atendimento da fungdo social da
propriedade como critério definidor da aplicagio do IPTU
progressivo, assegura no artigo 182, §2°, que existam conceitos
normativos estaveis e objetivos que definam o regime juridico da
propriedade imobilidria postos em diretrizes de lei que defina a
politica de desenvolvimento e expansao urbana. O contexto social
que se quer aplicar a propriedade ndo é no sentido de socializa-
¢do do direito de propriedade, e sim de possibilidade ao poder
publico direcionar a destina¢do e o uso da propriedade de forma
mais adequada aos anseios conscientes da sociedade. Adapta-la
da melhor maneira a realidade a que ela é contextualizada.

Contudo, convém alertar que o interesse publico da fungido
social, em especial neste caso, a0 meio ambiente sadio, ndo pode
sobrepujar direitos e garantias dos contribuintes, ndo podendo
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a tributagdo restar como mecanismo de coag¢do ao individuo.
O IPTU progressivo no tempo, embora seja posto para induzir
comportamentos, ndo poderd ter efeitos confiscatdrios e essa
preocupagdo se fez presente no seu regulamento. Segundo o
Estatuto da Cidade, a majoragao da aliquota no IPTU progressivo
no tempo, ocorrera durante o prazo de cinco anos consecutivos,
como aumento da aliquota a cada ano em que ainda persista a
situagdo que ndo atende a fungdo social da propriedade, sendo
que a aliquota majorada ndo exceda a duas vezes o valor referente
ao ano anterior, e, além disso, preocupou-se em estabelecer um
limite maximo para a fixagdo da aliquota em quinze por cento.

Além do IPTU extrafiscal progressivo no tempo, para aten-
der a fungdo social da propriedade, ha de se notar que, com a
finalidade de resguardar os recursos naturais, o municipio pode
condicionar ou incentivar condutas do particular, via tributagdo
ambiental incidente sobre a propriedade. A legislagdo urbanistica
do municipio pode estimular os municipes a conservar, criar e
manter areas verdes e outros elementos naturais existentes em sua
propriedade. Referida orienta¢io, que sera estimulada pela tribu-
tagdo ambiental, pode ocorrer por meio de redugao ou majoragao
da carga tributaria no IPTU.

Nesse contexto, também ¢é possivel aos municipios indu-
zirem comportamentos preservacionistas com a oscilagdo da
carga tributaria. Um bom modelo é o IPTU Verde implantado no
municipio paulista de Sdo Carlos que visou conceder beneficios
no IPTU a quem plantar arvores ou manter areas permeaveis em
imoveis edificados’. Outro exemplo é o municipio de Guarulhos,
Sao Paulo, onde também se estabeleceu um desconto, de até vinte
por cento, para os municipes que implantarem em suas residéncias

7 Vide Lei Municipal de Sao Carlos, n. 13.962, de 25 de novembro de 2005, espe-
cificamente, artigos 44 e 45.
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duas ou mais das seguintes medidas: uso de aquecimento solar,
captagdo de agua de chuva, reuso da dgua, coleta seletiva de lixo,
sistema natural de iluminacédo, constru¢do com materiais susten-
taveis e telhado verde (gramado).?

3.2 Imposto sobre servicos de qualquer natureza
(ISS/ISSQN)

A Constituigdo Federal atribui aos Municipios e ao Distrito
Federal o poder de tributar relativamente a servigos de qualquer
natureza (ISS), descritos em lei, e que ndo estejam compreen-
didos na competéncia dos Estados - concernentes aos servigos
tributados pelo imposto sobre operagdes relativas a circulagao de
mercadorias - e sobre prestagdes de servigos de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicagao (ICMS). A hipdtese de
incidéncia do tributo, nos termos do art. 1°. da Lei Complementar
116/2003, consiste na prestagdo de servigos constantes em sua lista
anexa. Conforme o atual sistema, a Lei Complementar 116/2003
nao conceitua servico, apenas aporta uma lista taxativa de servi-
¢os que podem ser tributados pelos municipios e pelo Distrito
Federal por meio de suas leis proprias.

O imposto sobre servicos também pode servir, ainda que
de forma mais restrita, como instrumento de orientacdo de
uso, desenvolvimento e expansdo da sociedade, respaldado no
equilibrio ambiental. Atendendo a necessidade de se delimitar
o critério de qual municipio serd o sujeito ativo para cobrar
o imposto sobre servi¢o, a Lei Complementar n. 116/2003
determinou em seu artigo 3° que o servigo considera-se pres-
tado no local do estabelecimento prestador ou, nao havendo

8  Vide Lei Municipal de Guarulhos n. 6.793/10, especificamente nos artigos 60 a
63.
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estabelecimento, no local do domicilio prestador, trazendo
excegoes em seus incisos I a XXI.

Importa definir de forma objetiva o critério em que local
sera cobrado o ISS, de modo que nao haja fixagao arbitraria do
local do estabelecimento, com vistas a pagar menos imposto e
burlando o sistema tributério em prejuizo de alguns municipios.
Nesse sentido, o importante ¢ considerar o problema da guerra
fiscal entre os municipios no que concerne a tributagdo municipal
sobre 0s servigos.

Ponderando tal condi¢do, a Constituicdo Federal em seu
artigo 156, §3°, atribui a lei complementar fixar as aliquotas maxi-
mas e minimas do imposto sobre servigos. A Lei Complementar
116/2003 tratou apenas de fixar a aliquota maxima de cinco por
cento, em seu artigo 8°, inciso II, silenciando quanto a fixagao da
aliquota minima. Entretanto, aplica-se como aliquota minima a
prevista pelos Atos das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias
(ADCT), especificamente em seu artigo 88. Este dispositivo do
ADCT fixa a aliquota minima de dois por cento, excluindo esta
aliquota minima para os servicos de execu¢ao de obras descritas
nos itens 32, 33 e 34 da antiga lista de servigos posta no Decreto-
Lei 406/68, correspondendo aos itens 7.02, 7.04 e 7.05 da atual
lista de servicos anexa a LC 116/2003.

Os citados servigos de execucao de obra sao devidos no
local da efetiva execugdo do servigo, o que possibilita afirmar,
que evita o problema da guerra fiscal. Além disso, com o intuito
de impedir subterftigios para redu¢ao da carga tributaria aquém
do limite de dois por cento, o inciso II, do art. 83, do ADCT
impede, expressamente, beneficios fiscais que, direta ou indi-
retamente, tenham o efeito de redugdo da aliquota estabelecida
em dois por cento.

Diante da restricio posta pelo ADCT, infere-se que os
incentivos fiscais relativos ao ISS devem se limitar ao patamar da
aliquota minima de dois por cento. Porém, poderia se falar de
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incentivo no imposto sobre servi¢o com a reducao dessa aliquota
minima de dois por cento para os servi¢os em que sao cobrados
no local da sua execugao. Tal concepgdo tem por base a finalidade
desta restricdo que é propriamente evitar a guerra fiscal entre os
municipios, logo, se a prestacdo do servigo sé pode ser executada
propriamente no local em que sera cobrado o imposto, ¢ indife-
rente aos demais municipios os incentivos fiscais do ISS quanto a
respectiva prestagao de servico.

Nesse diapasdo, pode-se citar como exemplo de tributa-
¢do ambiental no imposto sobre servicos de qualquer natureza,
a concessao de beneficio fiscal no caso de prestagdo de servigos
relativos a obras atinentes a construgdes novas e para reformas,
que envolvam sistemas de captacdo de agua da chuva, de aque-
cimento hidraulico, elétrico solar e capaz de reduzir parcial ou
integralmente o consumo de energia elétrica, e edificagdes com
material sustentavel certificado. Outra sugestao esta na possibi-
lidade do municipio, incentivar servicos relacionados ao turismo
ecoldgico, produzindo renda e empregos, e a0 mesmo tempo,
proporcionando uma exploracao sustentavel a biodiversidade
existente em areas de preserva¢ao permanente.

3.3 Imposto sobre a transmissao “inter vivos”,
a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de
direitos reais sobre iméveis, exceto os de
garantia, bem como a concessao de direitos a
sua aquisicao (ITBI)

Os municipios e o Distrito Federal, por for¢a dos artigos 156,
IT e 147, da Constituicdo Federal, estao autorizados a tributarem
a transmissao “inter vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais
sobre imoéveis, exceto os de garantia, bem como a concessdo de
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direitos a sua aquisi¢dao. Imposto este, comumente conhecido pela
sigla ITBI.

A aliquota do ITBI nio tem limite maximo e minimo. A
restricdo esta na impossibilidade de se estabelecer aliquotas
progressivas ao I'TBI, pois por se tratar de tributo real, a progres-
sividade conforme a capacidade contributiva sé pode existir com
manifesta autorizacdo constitucional, o que ndo ocorre com a
atual regulamentac¢ao constitucional do ITBI. Corroborando com
o dito, o STF editou a Simula 656 afirmando que “é inconstitucio-
nal a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de
transmissao inter vivos de bens imdveis — ITBI com base no valor
venal do imével”.

Na presente andlise, acredita-se que este imposto, por incidir
sobre um fato tido como instantaneo, ou seja, incide no momento
de transferéncia de direito real, poderia ndo ser o mais adequado
instrumento de melhoria ambiental. Isso porque se entende que
a tutela ambiental deve ser eficaz e objetiva. Eficaz, enquanto se
constata que o instrumento dirigido a tutela ambiental permite
efetivamente atingir referida finalidade, e objetiva, ao passo que
a norma aponte detalhadamente os seus designios. Ressalta-se
que, pretende-se nesse estudo defender que os incentivos fiscais
para a tutela ambiental ndo resultem meramente em beneficios/
favores fiscais aos contribuintes, frente a uma medida ambiental
simplesmente transitoria. Nesse sentido, corrobora que a tributa-
¢do ambiental quando implementada deve ser efetiva, o seguinte
argumento:

[...] as normas motivadoras devem se apre-
sentar sobre a base de um sistema com
critérios delimitadores, quer dizer, devem-se
determinar os parametros de sua abrangén-
cia essencialmente ambiental, bem como os
critérios relacionados as técnicas renovaveis
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que devem ser implantadas. A norma nio
pode ser posta de modo que possibilite a dis-
simulagdo de seus objetivos que perquire a
concrec¢do da politica de preservagido ambien-
tal no desenvolvimento econdmico. (BASSO,
2010, p. 50-51)

Além do mais, protesta-se que a medida tributaria propor-
cione que a conduta estimulada pela tributagdo seja sustentada
de modo que decorra efetivo beneficio ao meio ambiente, impli-
cando, ainda que indiretamente, num resultado duradouro e
positivo ao entorno urbano. E dizer, que o beneficio ambiental
para o municipio com a implantacdo da medida tributaria extra-
fiscal, prolongue-se apos a transferéncia do direito real, aportando
efetivo resultado de salvaguarda do meio ambiente.

3.4 Taxa

Diferente dos impostos, as taxas sdo tributos vinculados, o
que quer dizer que estdo aderidas a determinada atividade esta-
tal relacionada ao contribuinte. Conforme o artigo 145, II, da
Constituigdo Federal, as taxas tém como fato gerador a presta-
¢ao de servigo publico especifico e divisivel, prestado ou posto
a disposi¢ao do contribuinte, ou o exercicio regular do poder
de policia. A competéncia tributaria das taxas é definida como
comum, ja que serd competente aquele ente que realizar a ativi-
dade estatal conforme atribuicao constitucional.

Poderia se falar em taxa ambiental em caso de prestagdo ou
colocagdo a disposi¢do do contribuinte de servigo publico espe-
cifico e divisivel de natureza ambiental, assim como quando o
municipio exercer o regular poder de policia sobre determinada
atividade que afete o meio ambiente. Poder-se-ia mencionar como
exemplo a taxa municipal de esgoto industrial, cobrada sobre o
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lancamento de residuos poluentes, ou sob a forma de taxas de
policia, como no caso de fiscalizagdo e controle de atividades dos
contribuintes, principalmente das que possam ocasionar poluigdo
ambiental.

Nesse caso, poder-se-ia falar de tributo propriamente
ambiental, aproveitando o exemplo ja exposto da taxa de esgoto
industrial cobrada sobre o lancamento de residuos poluentes, em
que a imposi¢do tributaria é auferida em conformidade direta
com a quantidade de polui¢do produzida, mas que consequente-
mente deve aumentar na propor¢ao em que ¢é utilizada a atividade
estatal, sendo, portanto, maior o seu custo. Destaca-se nessa situ-
acao que nao se trata de um aumento da taxa conforme o indice
poluidor. Por se tratar de um tributo contraprestacional, nao
podera considerar exclusivamente o carater pernicioso ao meio
ambiente relativo a conduta do contribuinte no agravamento do
tributo, ja que tem de se ponderar como limite deste tributo o
custo da atividade estatal.

O mencionado exemplo ndo se trataria propriamente de
um tributo extrafiscal, ja que quando se fala desta caracteristica
se esta referindo a oscilagao do elemento econémico do tributo
assentada pela norma tributdria para estimular ou reprimir com-
portamentos, possibilitando assim, o alcance do valor protegido
constitucionalmente. Logo, essa taxa, para se revestir do cardter
extrafiscal de tutela ambiental, deve ter o carater indutor para o
contribuinte deixar de suporta-la e tomar medidas que afastem o
carater poluidor a que se sujeita a tributagdo e ndo, meramente,
por se tratar de um servigo com caracteristica ambiental prestado
pelo Estado ao contribuinte. Entende-se por se vincular propria-
mente a atividade estatal (servico publico especifico e divisivel,
e exercicio regular do poder de policia), podendo-se falar do
carater extrafiscal da taxa no caso de se estabelecer isen¢do ou
reduc¢ao na carga tributdria para fomentar determinada conduta
que seja ambientalmente desejavel.
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3.5 Contribuicao de melhoria

A contribui¢do de melhoria também se refere a um tributo
vinculado, uma vez que seu fato gerador consiste em uma ati-
vidade estatal. Nesse tributo, a atividade estatal é especifica - a
realizacdo de uma obra publica - e dela deve, necessariamente,
decorrer melhoria, que se representa na valorizagao do imével do
contribuinte.

A contribui¢ao de melhoria tem grande importincia no
planejamento urbano e realizagdo de obras. Assim, para a quali-
dade do meio ambiente seria propicio que estas obras se refiram
a sua melhoria ambiental, como a constru¢ao de um parque, por
exemplo. Entretanto, nao se deve esquecer que se tratando dessa
espécie tributaria, necessariamente, deve decorrer valorizagdo ao
bem do contribuinte que se sujeita ao seu pagamento. Contudo,
mais uma vez aqui se adverte que ndo se trataria propriamente de
tributo com finalidades extrafiscais em que se quer induzir com-
portamentos ambientalmente desejaveis. Acompanha-se aqui os
mesmos argumentos ja expostos em relagdo a figura tributdria
taxa, s6 que de forma adequada a este tributo. Na cobranga da
contribuicdo de melhoria se deve observar, necessariamente, o
limite total que é o custo da obra, e o limite individual, que ¢é a
valorizagdo do imével do contribuinte decorrente da obra publica.
Considerando o limite individual correspondente a valorizagdo
imobilidria e ndo diretamente o custo da obra, ja se restringiria a
manifestacdo extrafiscal nessa espécie tributdria.

3.6 Contribuicao para o custeio de servico de
iluminacao publica

A emenda constitucional n. 39, de 2002, introduziu no

texto constitucional o artigo 149-A, autorizando os municipios
e o Distrito Federal a instituir a contribui¢do para custeio do
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servico de iluminac¢do publica. Preliminarmente, nio se verifica
caracteristicas propriamente ambientais nessa espécie tributdria,
considerando que a sua arrecadagdo tem a finalidade especifica
de munir o municipio de recursos financeiros para suportar o
custo do servio de iluminagdo publica. Tampouco se verifica
o cardter de ingeréncia de melhoria urbanistica. Todavia, pode
o municipio trazer uma finalidade extrafiscal de tutela do meio
ambiente por meio deste tributo. Assim, contemplando que a
Constituigdo Federal autoriza no pardgrafo tnico, do artigo
149-A, que a cobranga desse tributo pode ser feita na fatura de
energia elétrica, considerando o seu consumo, pode-se propor a
finalidade extrafiscal de reduzir o tributo na propor¢ao de quanto
menor for o consumo de energia elétrica pelo contribuinte ou for
adotada forma de produgdo de energia elétrica mais limpa’. Aqui
a finalidade extrafiscal estaria em reduzir o consumo de eletrici-
dade ou estimular a adogdo de técnicas de produgdo de energia
renovavel, o que deve ser estimulado, pois, embora a eletricidade
se trate de um produto final limpo, ndo se pode esquecer que suas
diversas formas de produgio, ainda que no momento de sua ins-
talagdo, acarretam danos ambientais.

4. Consideracoes Finais

No presente estudo se analisou formas de tributagdo munici-
pal dirigidas a assegurar o direito fundamental ao meio ambiente
sadio. Consagrado direito fundamental, conforme dispde o pro-
prio texto constitucional, deve ser assegurado tanto pelo poder

9  Esta proposigdo foi delineada ponderando a constitucionalidade ja afirmada
pelo Supremo Tribunal Federal quanto a cobranca da contribui¢do para custeio
do servigo de iluminagdo publica conforme o consumo individual de energia
elétrica (RE 573675). Ressalta-se, no entanto, que nio se esta se posicionando
quanto ao mérito dos critérios deste julgamento.
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publico municipal quanto pela sociedade, e isso se mostrou pos-
sivel pela extrafiscalidade ambiental nos tributos de competéncia
do municipio.

Perquiriu-se demonstrar que no municipio se encontra
instrumentos aptos a ado¢do de medidas de melhoria do meio
ambiente urbano, considerando que é no seu territério que se
pode identificar o perfil econémico, social e politico na instru¢io
da legislagdo que melhor atende os seus interesses sociais.

Dentro desta perspectiva, as politicas municipais devem
pautar-se nos anseios constitucionais, orientando o legislador na
eleicao de valores considerados imprescindiveis a manutengao
da sociedade, importando visualizar que bens tidos com carater
exclusivamente individual, a exemplo da propriedade imobiliaria,
atualmente pela Constituicao Federal, na seara do Estado social,
ja ndo sdo considerados de tal forma.

Tratou-se de diversos instrumentos dentro da competén-
cia tributaria do municipio que proporcionam a solugdo dos
problemas ambientais, buscando, ainda que de forma sucinta,
demonstrar o perfil de cada tributo municipal apresentando os
limites e as possibilidades de sua aplicagdo na finalidade indutora
de se impetrar comportamentos preservacionistas. Observou-se
que existem formas de indu¢ao do comportamento do municipe
no sentido de auxiliar o ente politico local em organizar de forma
adequada ao meio ambiente a sua cidade, evitando posteriores e
gravissimos incidentes ocasionados pelo desequilibrio ambien-
tal. Percebe-se que, na verdade, carecem politicas organizadas
para a implantagdo do instrumento tributario ambiental, que
se configuram importantissimas, ja que atuam na problematica
de forma preventiva, e que a agdo do contribuinte ao atender a
finalidade ambiental sera de retirar ou suavizar a causa do dano
ambiental.
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CAPiTULO 9

Estudo sobre a possibilidade dos
Municipios serem condenados por
danos morais e materiais decorrentes
do Ajuizamento de Execucoes Fiscais
indevidas

Dirceu Galdino Barbosa Duarte

1. Consideracoes iniciais

A pratica forense tem demonstrado que os entes Federados,
principalmente os pequenos Municipios — talvez pelo menor
investimento em tecnologia e capacitagdo dos seus servidores
(Agentes Fiscais e Procuradores), ou pela voracidade em arre-
cadar recursos publicos, ajuizam Execugodes Fiscais infundadas
cobrando créditos tributarios decaidos ou prescritos (ambos
extintos); ja adimplidos ou em fase de parcelamento (com a exi-
gibilidade suspensa); em face de pessoa sem qualquer vinculo
juridico com o fato gerador do tributo, logo, sem legitimidade
para figurar no polo passivo; crédito tributario “constituido” sem
notificacdo do langamento tributario etc.

Neste sentido, iremos analisar os maleficios e prejuizos cau-
sados aos Executados, expondo a fundamentagdo do porqué de a
administracdo publica dever indenizar os executados por danos
morais, quando realiza cobrancas de dividas tributdrias mani-
festamente indevidas. Para tanto, inicialmente iremos analisar o
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acesso a justica, passando pela teoria do abuso de direito e pelos
deveres das partes num processo, para que o leitor tenha a exata
nogao de como e quando o direito dos municipios cobrarem as
suas “dividas” passam a ser abusivo e violador dos direitos da
personalidade.

Analisar-se-4, detidamente, os principios violados pela
Administragao que age de maneira antiética, ilegal, inconstitucio-
nal e arbitrdria e os conjugamos com outros institutos do Direito
Civil e do Direito Tributdrio, sempre propugnando por uma solu-
¢do que afete o minimo possivel a esfera individual e valorize ao
maximo a eficiéncia administrativa.

2. Do acesso a justica

Fruto de verdadeira conquista histdrica, o acesso a justica,
hoje, além de um Direito ¢ também uma garantia que o indivi-
duo possui, para fazer valer a defesa dos seus direitos em face de
outrem, sob a tutela de um érgao imparcial, como bem se constata
do conceito de jurisdigao de Fredie Didier Junior (2009, p. 67):

A jurisdigdo é a fungdo atribuida a terceiro
imparcial de realizar o Direito de modo impe-
rativo e criativo, reconhecendo/efetivando/
protegendo situacdes juridicas concretamente
deduzidas e, em decisdo insuscetivel de controle
externo e com aptidao para tornar-se imutavel.

O Constituinte origindrio agiu bem em resguardar essa
garantia, no rol dos direitos fundamentais previsto no art. 5° da
Constitui¢ao Federal, ao dispor que: “Art. 5° XXXV - a lei ndo
excluira da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito”.
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Tal prerrogativa, devido a sua incontestavel importancia, nao
limitou o acesso a justica a quem quer que fosse, como se depreende
do proprio texto constitucional, ou seja, o judiciario ndo furtard a
analisar ameaca ou lesdo a direito. Portanto, qualquer um, seja pes-
soa fisica ou juridica, de direito ptblico ou privado, que entenda ter
quaisquer dos seus direitos violados, pode fazer valer do seu direito
aciondrio constitucional, j& que se trata de uma garantia universal.
Neste sentido Ferreira Filho (1995, p.279) leciona:

O Direito a tutela jurisdicional ¢ o direito que
toda pessoa tem de exigir que se faca justica,
quando pretenda algo de outra, sendo que
a pretensdo deve ser atendida por um 6rgao
jurisdicional, através de processo onde sdo
reconhecidas as garantias minimas. O acesso
aos cidaddos aos tribunais de justica, & procura
de uma resposta juridica fundamentada a uma
pretensdo ou interesse determinado, realiza-se
pela interposi¢do perante o6rgaos jurisdicio-
nais, cuja missdo exclusiva é conhecer e decidir
as pretensdes que sdo submetidas ao conheci-
mento do 6rgao judicante, tendo em vista, os
direitos fundamentais da pessoa.

Acontece que, mesmo sendo um direito fundamental e
com status de clausula pétrea, seu exercicio e seus dizeres, nao
sao absolutos, pois, devem ser ponderados em conjunto com
todo o ordenamento constitucional. Em outras palavras, tal
direito deve ser exercido de forma coerente, objetiva e razoa-
vel, sob pena de que sejam contrariados principios importantes
como a segurancga juridica, a dignidade da pessoa humana e,

215



principalmente, uma de suas dedugdes logicas que é a boa-fé
objetiva processual.

Calha trazer a tona as licdes de Castilho (2006, p. 13) ao dis-
correr sobre o acesso a justiga:

[...] ndo se pode usd-lo sem antes verificar se
o direito substancial é ou ndo justo, ou seja,
se atende ou ndo as necessidades da realidade
social. [...] Pode-se simplesmente dizer que
justica vem de jus dicere e que, portanto, é
justo aquilo que o Direito diz.

Convém-se a um cidaddo comum fazer um juizo de valor
sobre o custo-beneficio de ativar uma demanda judicial contra
outra pessoa, ponderando se o seu pleito ¢ legitimo, tornando-se
tal exigéncia ainda mais marcante para o ente publico, devendo
a Administragdo Publica estar convencida de que o direito
pleiteado possui amparo legal e encontra-se devidamente funda-
mentado, pois, do contrario estaria utilizando-se das “mdquinas”
administrativa e judicidria para perpetuar a injusti¢ca com cobran-
cas indevidas, onde ndo haveria direito e sim imposi¢ao de sua
vontade pela arbitrariedade.

Pontuais sao as palavras de Watanabe (2004, p. 129) que
assevera que “para aplicagdo de um direito substancial discrimi-
natorio e injusto, melhor seria dificultar o acesso a Justi¢a”

3. Os principios violados pela administracao
ao ajuizar execucgoes fiscais indevidas

No atuar da Administracdo Publica, além dos principios
administrativos insculpidos na Carta Magna, dentre os quais salta
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aos olhos o principio da Moralidade, deve o ente zelar e manobrar
esfor¢os para uma atuagao legal e constitucional.

Adentrando especificamente nas Execugdes Fiscais, a
Administragdo Fazendaria deve agir amparada pela legalidade e
respaldada pela razoabilidade, economia e precipuamente pela
boa fé objetiva, por se tratar de um agir dentro do direito proces-
sual. O que estd evidenciado pelo art. 14, inciso II, do Cddigo de
Processo Civil, o qual merece a devida transcrigao.

Art. 14 - Sdo deveres das partes e de todos
aqueles que de qualquer forma participam do
processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;
II - proceder com lealdade e boa-fé;

III - ndo formular pretensdes, nem ale-
gar defesa, cientes de que sdo destituidas de
fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos
intteis ou desnecessarios a declaragio ou
defesa do direito;

V - cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais e ndo criar embaragos a efeti-
vagdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatdria ou final.

Calha destacar que hoje é consenso na doutrina e na juris-
prudéncia, que o dever de agir com lealdade e boa-f¢, foi erigido
a status de principio. Como bem preceitua o mestre Miguel Reale
(2003, p.76) ao discorrer sobre a boa-fé:

[...] A boa-fé ndo constitui um imperativo ético
abstrato, mas sim uma norma que condiciona
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e legitima toda a experiéncia juridica, desde a
interpretacdo dos mandamentos legais e das
clausulas contratuais até as suas dltimas conse-
quéncias. Dai a necessidade de ser ela analisada
como conditio sine qua non da realizagio da
justica ao longo da aplicacdo dos dispositivos
emanados das fontes do direito, legislativa,
consuetudinaria, jurisdicional e negocial. (...)
Nada mais incompativel com a idéia de boa-fé
do que a interpreta¢do atdmica das regras juri-
dicas, ou seja, destacadas de seu contexto. Com
o advento, em suma, do pressuposto geral da
boa-fé na estrutura do ordenamento juridico,
adquire maior for¢a e alcance do antigo ensina-
mento de Portalis de que as disposi¢oes legais
devem ser interpretadas umas pelas outras.

Portanto,agindo em dissonanciacomolegal,a Administragao
publica ndo fere somente a Legislagao propriamente dita, mas
também os principios que a norteiam e lhe dao legitimidade.

4. A execucao fiscal indevida como
caracterizacao do abuso de direito

Quando a lei 6830/80 estabeleceu o processo de execugdo
fiscal, trouxe para o texto normativo uma série de privilégios e
prerrogativas que teria a administragdo tributaria, para fazer valer
o seu direito de receber o crédito tributério.

Ter um procedimento especifico célere e dindmico tem suas
vantagens, ainda mais pelo fato de que o que se estd em jogo ¢ em
ultima analise o patrimoénio publico.

Acontece que, o administrador, por vezes, seja por inefici-
éncia, retardo, excesso de trabalho ou qualquer outro motivo,
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verifica a impossibilidade de efetuar a cobranca de determinada
divida, mas mesmo assim o faz, como no caso de cobranca de
divida prescrita ou quando suspensa sua exigibilidade em fungéo
de parcelamento efetuado pelo contribuinte e devidamente con-
cedido pelo Ente Publico.

Em ambos os casos, o administrador ndo deveria ajuizar tal
acdo, mas ele parece nao se importar com as nuances do caso e
valendo-se do seu direito constitucional de agdo, propicia a execu-
cdo fiscal em flagrante abuso de direito, pois caberd ao executado
provar sua situacao, pouco importando para a administragdo se a
cobranga ¢é indevida ou néo.

Ora, o exequente assim agindo, disfarca sua inépcia com
uma ac¢io de execugdo que sabe perfeitamente ser incabivel, mas
deixa nos bragos do judicidrio resolver algo que sob o prisma da
lei ja deveria estar resolvido, inflando assim o nimero de pro-
cesso nos o0rgaos judicidrios.

Atuar dessa forma ¢ entrar em flagrante desrespeito a essén-
cia das normas e, principalmente, agir em total abuso de direito,
sem lealdade com a parte adversa.

Quando a Administragio Publica Municipal ajuiza
Execugdes Fiscais objetivando a cobranga de crédito tributario
parcelado, ja pago, prescrito, decaido, ou indevido por qualquer
outro motivo, seja pela inobservancia dos procedimentos legais
do processo administrativo tributario, seja por se valer de sua
posi¢do de superioridade na execugdo fiscal, ela viola além da
boa-fé objetiva processual, outros deveres inerentes as partes que
também estdo presentes no art. 14 do CPC, transcrito acima, tais
como, nao expor os fatos conforme a verdade e deduzir preten-
soes destituidas de fundamento.

Esse agir antiético, mascarado por uma possivel “legali-
dade”, colide com o principio da eficiéncia, pois a administragdo
estard concentrando esforgos que se mostrarao inuteis ao final
de um processo, lembrando ainda que quando isso acontece esta

219



deve arcar com as custas processuais, trazendo prejuizos aos
cofres publicos, e ainda obriga o jurisdicionado a contratar um
advogado, muitas vezes sem a minima condi¢ao de fazé-lo, cau-
sando-lhe, assim, inumeros transtornos, ja nao bastando o fato de
ser hipossuficiente perante a administragao publica.

Assim sendo, tal comportamento eivado de nulidade, torna-
se adjetivado pelo abuso de direito, ao utilizar-se indevidamente
do acesso a justica que é um direito constitucional e civico, para
constranger alguém a lhe pagar o que nao deve.

5. Dano moral decorrente da execucao
fiscal indevida

Fato que deve ficar claro, antes de se adentrar no tema
proposto neste capitulo é que nao se propugna aqui que toda e
qualquer execugao fiscal que ao final do processo, seja declara
improcedente, deva caracterizar dano moral. Nao é a vertente
devida, pois se assim o fosse estariamos impondo ao Ente Publico
um o6nus que nao lhe é prdéprio, mas entendemos que naquelas
acOes manifestamente improcedentes e/ou descabidas de fun-
damento juridico, ou seja, agdes forcadas ao judiciario e que
caracterizam ineficiéncia do administrador, ai sim, deveriamos
pensar em reparagao dos danos causados, uma vez o “fisco” age
em nitido abuso de direito.

O abuso de direito além de ser um ato ilicito, gera conse-
quentemente o direito a reparagdo de dano moral e material,
sendo fundamento para tais pedidos a litigancia de ma-fé da
Administragao Publica pelo evidente abuso de direito e os prejui-
zos morais e materiais sofridos pelo demandado.

E o proprio Cddigo Civil que preceitua a atitude ilicita de
quem age em abuso de direito ao ditar em seu artigo 187 o seu
conceito e ao reprimi-lo no art. 927, convém trazer a baila a reda-
¢do de ambos os artigos.
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titu-
lar de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo tnico. Havera obrigacdo de repa-
rar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a ativi-
dade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Leitura clara e induvidosa as dos dois artigos supracitados,
pois demonstra inequivocamente que, quando a administracao
da causa a um processo de execugao indevido, o qual ira ferir a
“esfera de conforto” do individuo demandado, deve responder
pelos seus atos e consequentemente indeniza-lo moral e material-
mente, em decorréncia de sua atitude abusiva.

Como bem lembrado por Cavalieri Filho (2008, p. 155) “o
que efetivamente caracteriza o abuso do direito — repita-se — ¢ o
seu anormal exercicio, assim entendido aquele que se afasta da
ética e da finalidade social ou econémica, do direito”

O que justamente ocorre quando a administragio move uma
acdo que nao tem fundamentos legais e/ou legitimos, ¢ a efetiva-
¢do do abuso de direito em duas situagdes distintas, primeiro, a
administracdo age deliberadamente com o intuito de prejudicar
alguém e locupletar-se, e em segundo lugar pode-se esclarecer que
ela estd no uso anormal ou antifuncional do Direito. Como salien-
tado por Cavalieri (2008, p. 152) “caracteriza-se pela existéncia de
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conflito entre a finalidade propria do direito e a sua atua¢do no
caso concreto’.

Exemplo classico que se pode extrair de tal vergastada pra-
tica, é a cobranga de multas ambientais, depois de varios anos, ou
até décadas, de cometido o ilicito. O transcorrer do tempo solidi-
fica as relagdes pessoais e a confianca das partes, é uma questdo
de segurangca juridica, mas a administracao publica por diversas
vezes entendeu que poderia ajuizar a agdo de cobranga mesmo
depois de passados tantos anos, onde, obviamente, os preju-
dicados sentiram-se no dever de procurar a tutela judicial, por
entenderem que um prazo longo ja havia se transcorrido.

Mesmo nao havendo legisla¢ao especifica sobre o assunto, o
Superior Tribunal de Justica solidificou o entendimento de que a
cobranga de tais multas deve ser feita no prazo de cinco anos'. A
edi¢do da sumula inibiu muitas das agoes desprovidas de razoabi-
lidade, impedindo cobrangas prescritas de tais multas, no entanto
ainda persistem em situagdes diferentes.

Convém mencionar ainda que, até na seara recursal, os tri-
bunais tém entendido pela proibicao do abuso de recorrer, como
bem preceitua novamente o STJ: “Processual Civil - Embargos
de declaragdo - Rejeicdo — Multa. Atua com abuso de direito
de recorrer a parte que investe contra assunto ja pacificado nos
Tribunais, especialmente quando ja sumulado™.

Uma ultima palavra deve ser mencionada sobre o abuso de
direito, nas licdes de Cavalieri (2008, p. 153):

1 Stmula 467: Prescreve em cinco anos, contados do término do processo admi-
nistrativo, a pretensdo da Administra¢do Publica de promover a execugido da
multa por infragdo ambiental.

2 STJ. EDecl no AgRg no AT 418.205-SP, Rel Min. José Delgado.

222



[...] A conclusdo que se tira da redagao do art.
187 é a de que o abuso do direito, que néo era
estranho ao Coédigo Civil de 1916, foi agora
erigido a principio geral, podendo ocorrer em
todas as areas do Direito, pois a expressio o
titular de um direito abrange todo e qualquer
direito subjetivo cujos limites foram excedi-
dos. Importa dizer que qualquer titular de
direito subjetivo ( pessoa natural ou juridica),
em qualquer area do direito ( pablico ou pri-
vado), podera praticar esse ato ilicito e, se
causar dano, tera que indenizar. Esta é a ampli-
tude da norma em comento.

Ou seja, a administragdo publica municipal tem o dever de
indenizar o demandado quando aquela agir em abuso de direito.
E o que vem entendendo ainda o Tribunal de Al¢ada do Rio
Grande do Sul, in verbis:

TRIBUTARIO/CREDITO ~ TRIBUTARIO/
LANCAMENTO INDEVIDO DE TRIBUTO/
DANO MORAL. A exigéncia indevida de tri-
buto constitui ilicito que viola a esfera juridica
do contribuinte. E isto lhe resulta em dano
moral, em virtude da perturba¢do na sua
paz, com o recebimento de correspondéncia
cobrando impostos indevidos, com o seu nome
associado a pecha de contribuinte inadim-
plente e com inevitavel constri¢do de parte de
seu patrimdnio - por meio de execucio fiscal
ou depositos suspensivos da exigibilidade do
crédito tributario. Dito lancamento indevido
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também inviabiliza eventual aliena¢do do im6-
vel, na medida em que obstaculiza a obtengéo
de certiddo negativa municipal, necessaria
para lavrar-se escritura. O litigio judicial enseja
dano moral. E isto o autor nao escapa de viven-
ciar, pelo s6 fato de ser advogado. E presumido
o resultado danoso do desgaste emocional, do
incomodo e do estresse porque tais pertur-
bagdes sdo sentidas no intimo do individuo,
ndo se podendo observa-las no plano mate-
rial, e qualquer "homos medius" sofreria tais
emogdes negativas frente ao caso concreto.
Este dano moral foi causado pelo indevido
langamento tributério que, por conseqiiéncia,
resultou no ajuizamento da demanda. O liti-
gio, na verdade, é um dos efeitos gerados pelo
ilicito e ndo causa dos danos. Constitui um
desvio de perspectiva ver no ajuizamento da
acdo a causa do respectivo dano moral para
afastar a sua indenizabilidade, quando, na ver-
dade, a causa de tal dano repousa no indevido
langamento tributdrio. A inscrigdo do débito
como divida ativa e o ajuizamento da execugdo
fiscal sdo atos que s6 agravariam os danos que
ja estavam consolidados para o contribuinte.

6. As condicoes da acao como freio a propositura
de acoes indevidas

Outro fato que ndo se pode esquecer é o de que o legisla-

dor também ndo ficou indiferente a possibilidade de ocorrer um
abuso no direito de acesso a justica, criando, assim, as condigdes
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da agdo, para que tal direito seja efetivado de forma eficaz, palpa-

vel e concretizavel.
Inclusive, o préprio Supremo Tribunal Federal® e a doutrina

ja se manifestaram sobre esse assunto senio veja-se:

Os principios constitucionais que garantem
o livre acesso ao Poder Judicidrio, o contra-
ditério e a ampla defesa, ndo sdo absolutos e
hio de ser exercidos, pelos jurisdicionados,
por meio das normas processuais que regem
a matéria. Ndo se constituindo negativa da
prestacéo jurisdicional e cerceamento e defesa
a inadmissao de agdes e recursos quando nao
observados os procedimentos estatuidos nas
normas instrumentais.

Consolidando o entendimento da Corte Suprema, Nelson

Nery e Rosa Maria Andrade (2009, p. 136) entendem de forma

semelhante:

3

Todos tém acesso a justiga para postular tutela
jurisdicional preventiva ou reparatdria de
um direito individual, coletivo ou difuso. Ter
direito constitucional de agdo significa poder
deduzir pretensdo em juizo e também poder
dela defender-se.(...)E preciso, contudo, que a
parte preencha as condi¢des da agdo, para que
possa obter aa sentenca de mérito.

STF. Pleno - Ag. Rg N° 152.676/PR.

225



As condigbes da agdo estdo estampadas no proprio Codigo
de Processo Civil em varios artigos, mas de forma especifica no
art. 267 inciso VI: “Extingue-se o processo, sem resolucio de
mérito: VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢des da
acao, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o
interesse processual”

Dentre as trés condigdes da a¢do, nos interessa no presente
estudo a figura do “interesse processual”. Segundo o saudoso pro-
fessor Liebman (1986, p. 154):

Interesse de agir é um interesse processual
secunddrio e instrumental com relagdo ao
interesse substancial primario: tem por objeto
o provimento que se pede ao juiz como meio
de para obter a satisfacdo de um interesse pri-
mario lesado pelo comportamento da parte
contrdria, ou, mais genericamente, pela situa-
¢do de fato objetivamente existente.

A Doutrina majoritaria entende que o interesse de agir ou
interesse processual, é uma condi¢ao da a¢ao que deve ser exami-
nada em duas dimensdes:

a. Interesse-utilidade: havera interesse se a demanda puder
propiciar algum tipo de proveito ao demandante. “Ha
utilidade da jurisdigdo toda vez que o processo puder pro-
piciar ao demandante o resultado pretendido” (DIDIER,
2009, p. 196);

b. Interesse-necessidade: é preciso que o demandante
demonstre que o processo ¢ necessario a obtenc¢do
daquela utilidade, sob pena de a conduta ser considerada
abusiva.
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A divisao que nos interessa ¢ exatamente a primeira, ou seja,
o interesse utilidade, pois ao propor uma ag¢ao de execugao fiscal
em que o Municipio sabe ser indevida, seja porque esta prescrita
ou por qualquer outro motivo, esta agdo em si ja se encontra
carente de objeto. O ordenamento juridico ndo pode processar
regularmente uma demanda judicial sem tal interesse utilidade, e
por esse mesmo motivo previu que o juiz pode extinguir de oficio
a acdo quando prescrita*.

Dinamarco (2000, p. 402) esclarece pontualmente o papel da
utilidade no interesse de agir:

Sem antever no provimento pretendido a capa-
cidade de oferecer essa espécie de vantagem a
quem o postula, nega-se a ordem juridica a
emiti-lo e, mais que isso, nega-se a desenvolver
aquelas atividades ordinariamente predispos-
tas A sua emissdo (processo, procedimento,
atividade jurisdicional).

Ocorre, nao raro, que alguns juizes sob a tutela da teoria da
assercdo, a qual prediz estarem presentes as condi¢des da agdo
porque o autor da causa assim se manifestou, recebe e desenvolve
regularmente o processo de execucdo fiscal, para descobrir ao
final que a parte ré tinha razao em sua argumentagdo e que assim
a cobrangca estava prescrita, era indevida, ou havia sido realizada
fora dos ditames da lei.

4 Art. 295, CPC - A peti¢do inicial sera indeferida: IV - quando o juiz verificar,
desde logo, a decadéncia ou a prescrigdo (art. 219,§ 5°)
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7. Consequéncias para o contribuinte

Além dos inumeros motivos elencados acima, nos parece
ainda ser o mais forte argumento legal para que o contribuinte
processado indevidamente pelo Municipio seja indenizado moral
e materialmente, inclusive com os gastos com a contratagao de
advogado, a figura do erro judicidrio, expressamente previsto no
art. 5 da Constituicao Federal, inciso LXXV: “o Estado indenizara
o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenga”

Saliente-se que a palavra condenado no dispositivo legal
acima explicitado, ndo se remete apenas ao condenado na esfera
penal, mas em qualquer esfera, seja ela tributaria, civil, traba-
lhista, ou em qualquer outro ramo do Direito.

Acrescentando ao erro judiciario, pode-se enfatizar que, por
exemplo, além dos tipicos constrangimentos da execug¢ao, como
a penhora de bens, o nome do contribuinte é incluido em banco
de dados negativos, lhe imputando ainda mais prejuizos, pois fica
impedido de praticar diversos atos necessarios a vida cotidiana
social, como a impossibilidade de efetuar empréstimos em bancos
publicos.

8. Consideracoes finais

Este estudo nao teve por escopo incentivar a inadimpléncia
ou defender que o pagamento dos tributos deve ser elidido pelo
contribuinte, mas sim, objetivou-se o desiderato de demonstrar
que a cobranga feita por Municipios (valendo o mesmo para os
outros entes estatais), de tributos que sabem ou deviam saber ser
indevidos, viola varios principios do Direito e deve consequente-
mente gerar a responsabilidade do Estado.
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Todo administrado espera que a administragdo atue de
forma ética e eficiente. O langamento de tributo feito de forma
indevida, demonstra ineficiéncia do ente publico, pois gera para
o Estado uma série de procedimentos e gastos que seriam des-
necessarios se o procedimento de langamento e constitui¢ao do
crédito tributario fosse feito de forma correta e de acordo com os
parametro legais.

Para além da drbita fiscal, temos a esfera do individuo, o qual
se vé preso a uma cobranca que sabe ser indevida, mas que desde
a sua notificagdo gera efeitos funestos, tendo a sua suposta divida
lancada na Divida Ativa do Municipio, além de gerar uma serie
de contratempos, como gastos processuais e administrativos. Por
isso, se espera que, ao realizar execugdes fiscais, a administra-
¢do tenha ouvido o contribuinte em um processo administrativo
legal, que garanta todos os seus direitos processuais, tais como a
ampla defesa, o contraditdrio e observe institutos do direito civil
e do direito tributdrio, a exemplo da prescri¢ao, das causas que
suspendem a exigéncia do crédito tributdrio entre outros. Agindo
assim de forma clara, objetiva, econdmica e eficiente.

Por fim, entendemos que a solugdo para os problemas apon-
tados ao longo destas paginas estd em se tornar eficiente e justo o
processo de langamento, pois, do contrario, o que sempre resul-
tara sera a indenizagao ao particular pelos erros cometidos por
execucdo de divida infundada, indenizagdes que ultrapassam a
esfera material e alcancam a seara moral, pois o administrado
muitas vezes se encontra impossibilitado de fazer valer alguns
direitos especificos, ja que o seu nome encontra-se na divida ativa
do municipio, restando-lhe apenas as alternativas de pagar e ver-
se livre de tal encargo ou militar em um processo judicial, que
muitas vezes, além de caro é extremamente lento, o que perpetu-
ara a sua condi¢ao de devedor por anos.
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Destarte, é necessario que com base na boa-fé objetiva, na
proibi¢ao do abuso de direito e também na falta de interesse de
agir em um processo, o juiz atue de forma mais ativa ao receber
agoes de execugdes fiscais, para que ao final de um longo processo
ndo tenha que se manifestar pela improcedéncia do pedido e dar
azo ao ajuizamento de mais uma agdo, dessa vez pelo particular,
0 que acarretara em mais trabalho para o judiciario, inflando-o
e tornando mais ineficiente. Salientando que, caso o contri-
buinte sinta-se esbulhado nos seus direitos como contribuinte,
deve recorrer ao judicidrio para reparagdo justa pelos prejuizos
sofridos em decorréncia dos atos arbitrarios praticados pela
Administragao Publica.
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CAPiTULO 10

A Prescricao e a decadéncia
aplicada aos Tributos Municipais

“Dormientibus non succurrit jus™

André Nobrega Quintas Colares

1. Introducao

A prescrigdo e a decadéncia sdo parcelas de direito material
previstas no Codigo Tributdrio Nacional? -CTN- como hipdteses
de extingdo do crédito tributdrio, e posteriormente tratadas em
nossa Constituicdao Federal de 1988, em que se deu reserva a Lei
Complementar aplicando-se a todos os tributos, sem excecao, in
casu, os tributos municipais, e antes de o contribuinte exigir o
que ndo deveria ter pagado, ou de o municipio exigir falta em
pagamento, devem ser observados os prazos para a cobranga,
sendo matéria de ataque ou defesa dentro do processo judicial
ou administrativo, deve ser entendida pelos integrantes da rela-
¢do processual, incluindo o Juiz e o julgador administrativo que
podera declara-las de oficio.

1 O direito ndo socorre aos que dormem.

2 Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional. Fonte:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm. Acesso em 25 de abril de
2012

233



A percep¢ao completa do tema somente é possivel com a
compreensdo de toda a existéncia temporal do tributo, desde o fato
gerador até o respectivo executivo fiscal ou repeticdo do indébito.
As regras sdo diversas e misturam a decadéncia com a prescri-
¢do, e diante da quantidade de possibilidades aplicaveis aos casos
concretos, esse estudo trara as férmulas que devem ser aplicadas
a decadéncia e posteriormente a prescricio. Por uma questdo
didatica analisaremos os institutos por meio de uma cronolo-
gia crescente, da pratica do fato gerador a agdo de cobranga pelo
Sujeito Ativo, comegando pela decadéncia, e por ultimo, a prescri-
¢do. Em que pesem os inconformismos buscamos a aplicagdo que
fara o leitor entender como o judicidrio percebe a devida aplicagdo
dos institutos.

2. Nascimento do Crédito Tributario —
Lancamento

Previsdao do artigo 173° paragrafo tnico do CTN, o cré-
dito tributario surge com a notificagdo ao sujeito passivo de ato
preparatério ao langamento, quando a administragdo tributdria
comunica alguém acerca de um suposto débito fiscal que, via
de regra, serd apurado em esfera administrativa. Essa constitui-
¢do ¢ a formalizagdo desse direito abstrato, que, agora devera ser
transformado em um titulo executivo habil & cobranga judicial
(liquido, certo e exigivel), s6 entdo vidvel propositura de demanda

3 Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extin-
gue-se apds 5 (cinco) anos, contados: Paragrafo unico. O direito a que se refere
este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto,
contado da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito tributdrio
pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indispensd-
vel ao langamento. (grifei)
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perante o judicidrio para executar o valor pretendido (normal-
mente a execugao fiscal).

3. Decadéncia

A decadéncia se opera quando ha um direito potestativo que
deve ser exercido em um determinado prazo, ou seja, quando
alguém precisa praticar um “ato” para constituir um direito em
determinada quantidade de tempo. No Direito Tributdrio loca-
liza-se antes da constitui¢ao do crédito tributdrio, e cessa com ela,
sua existéncia implica na perda do Crédito Tributario, que fica
impedido de existir*.

Exercido o “ato” potestativo, no direito tributario temos a
transformacdo imediata de um direito abstrato em direito sub-
jetivo que agora incorpora o patrimonio do Estado, esse “ato”
resulta de um procedimento, e notificado o contribuinte acerca
do ato preparatorio ao lancamento, sua consequéncia imediata
é encerrar o prazo decadencial e constituir o crédito tributario.

Para a decadéncia nao ha que se falar em ato do judicia-
rio, mas meramente administrativo unilateral e vinculado que o
Sujeito Ativo tem obrigagdo de praticar, embora sujeito ao con-
trole jurisdicional. A comunicagdo do contribuinte por meio do
ato preparatdrio ao langamento jamais podera ser ilegal ja que
sua regularidade sera necessariamente aferida em dmbito admi-
nistrativo com possibilidade de defesa nas esferas administrativa
e judicial.

4  Entenda que, o CTN trata a decadéncia como “extin¢ao” do crédito tributario,
mas o que impede a existéncia do crédito tributdrio nao o extingue, porquanto
0 que ndo existe nao pode ser extinto. Essa ¢ uma analise meramente légica que
deve ser levada como critica ao texto legal, mas utilizaremos o termo “extin-
¢do do crédito tributario” para a decadéncia por questdo didatica, apontada a
ressalva.

235



4. Prescricao — Morte do Crédito Tributario

Hipotese clara de extingdo, quando o Sujeito Ativo perde o
direito de usufruir da jurisdi¢ao. Com o inicio da prescri¢ao a fase
decadencial ja se extinguiu ou foi suprimida, conforme o caso;
e em vez de um direito potestativo, teremos a perda da forca de
jurisdigdo para coagir o Sujeito Passivo a entregar um crédito, ou
para que o Sujeito Ativo entregue ao contribuinte o que pagou
em erro, ou seja, quem detinha um direito subjetivo perdeu de
usufruir da for¢a do Estado prestada pelo judiciario para forgar
outrem ao cumprimento.

A Prescri¢ao ndo pode ser confundida com a “perda do
direito de a¢ao’, ja que o Sujeito Ativo pode pretender em juizo
um crédito prescrito, e a demanda tera o tragico fim de impro-
cedéncia com resolu¢do de mérito. Afirmar que prescrigdo é
a “perda do direito de agdo’, é erro fundamental que nio deve
ser cometido. O direito constitucional de agdo sempre existira,
mesmo que o pleito seja impossivel. Eis a diferenca: a prescri¢cdo
se opoe a cobrancga do crédito tributario enquanto a decadéncia é
oposic¢do ao proprio crédito.

Notificado o Sujeito Passivo acerca do ato preparatério ao
lancamento, a partir dessa data a Administracao tera um prazo
determinado para transformar esse direito subjetivo em um titulo
executivo extrajudicial dotado de liquidez e certeza (CDA) e pro-
por uma demanda judicial que transformara o que antes era um
direito subjetivo em algo concreto de valor pecunidrio, obser-
vadas as regras, suspensoes e interrup¢des de prazos de serdo
tratados posteriormente.
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5. Modalidades de Lancamento dos Tributos
Municipais

Tributo Sigla Langamento
Imposto predial territorial urbano IPTU |De oficio
Contribui¢do de Melhoria CM  |De oficio
Contribuig¢do Social de Ilumina¢iao Publica COSIP |De oficio
Taxas Taxa |De oficio
Imposto de transmissdo de bens imdveis ITBI |Declaragao
Imposto sobre servicos de qualquer natureza ISS  |Homologagao
Imposto territorial rural® ITR |Homologagédo

A principal determinante que estabelece a que regra prescri-
cional ou decadencial se sujeita um tributo serd sua modalidade
de langamento, entdo partiremos dos tributos sujeitos ao langa-
mento de oficio ou por declaracdo, e entraremos no langamento
por homologagao.

6. As Regras de Prescricao e Decadéncia

6.1 Regra geral da decadéncia e prescricao do
direito do municipio, aplicavel aos tributos com
lancamento de oficio ou por declaracao:

Nesse topico 6.1. serdo explanados os prazos que correm
contra a administracao tributdria municipal, até quando podera
notificar o Sujeito Passivo de ato preparatdrio ao langamento, e
posteriormente ajuizar o executivo fiscal.

5 O ITR ndo é tributo de competéncia municipal, mas por convénio podera ser
fiscalizado e arrecadado pelo municipio
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A decadéncia ao direito de notificar o Sujeito Passivo de ato
preparatério ao langamento decorre da previsdo expressa do art.
173 do CTN que abaixo citamos com redagao diversa da original®
para um melhor entendimento:

Art. 173. A Fazenda Publica tem o prazo de
05 anos para constituir o crédito tributario,
contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte ao
qual o langamento poderia ter sido efetuado;
II - da data que se tornar definitiva a decisdo
que houver anulado o lancamento tributario
por vicio formal (hipétese de interrupgao).
Paragrafo tnico. O prazo previsto nesse artigo
se inicia da data em que tenha iniciado a cons-
titui¢do do crédito tributario pela notificagio
ao sujeito passivo, de qualquer medida prepa-
ratdria indispensavel ao langamento.

Sao dois os pontos iniciais da contagem do prazo decaden-
cial: (1) o primeiro dia do exercicio fiscal seguinte; (2) da data que
se tornar definitiva a decisdo que houver anulado o crédito tribu-
tario por vicio formal. Esse prazo é de cinco anos e termina com

6  Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extin-

gue-se apds 5 (cinco) anos, contados: I - do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio
formal, o langamento anteriormente efetuado. Paragrafo unico. O direito a que
se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele
previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria
indispensavel ao langamento. (redagdo legal, in verbis)
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a notificagdo ao sujeito passivo de qualquer medida preparatoria
indispensavel ao lancamento, vamos as regras.

a. Quando o municipio notifica o contribuinte acerca de ato
preparatério ao langamento (langamento por declaragao
ou de oficio).

Quando o Sujeito Ativo notifica o contribuinte acerca do
langamento apds o primeiro dia do exercicio fiscal seguinte. Onde
SP significa sujeito passivo e CT - crédito tributario - utilizando
como exemplo o ITBI.

10/02/2010 01/01/2011 01/01/2016 01/01/2021
Fato Gerador 1° dia do Ultimo dia para | Ultimo dia
- exercicio fiscal | notificar SP prescricional.
Transferéncia da int
propriedade seguiinte. SP notificado
Primeiro dia CT Constituido.

decadencial para
notificar o SP de
ato preparatorio
ao langamento.

Notificado o sujeito passivo, finda-se o prazo decadencial
de 05 anos, iniciado no primeiro dia do exercicio fiscal seguinte,
desse modo entende-se devidamente constituido o crédito tribu-
tario. Normalmente o ITBI é pago de forma antecipada (antes do
fato gerador), ja que exigéncia dos cartdrios apesar de ilegal.

Noutra hipétese, o Sujeito Ativo se antecipa e notifica o con-
tribuinte acerca de um suposto débito, antes mesmo do primeiro
dia do exercicio fiscal seguinte, de imediato constituindo o cré-
dito tributario.
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10/02/2010 03/10/2010 03/10/2015

Fato Gerador. Notificagio do langa- | Ultimo dia prescricio-
mento ao SP. Antes do | nal.

primeiro dia do exerci-
cio legal seguinte.

Transferéncia da pro-
priedade.

Crédito Tributario
Constituido.

Inicia-se a prescrigao.

A situagdo fatica envolvendo o devedor é a mesma, mas a agéo
do Sujeito Ativo alterou os prazos. No segundo exemplo, o muni-
cipio antecipa-se notificando o contribuinte, entdo nao se fala em
decadéncia, essa se encerrou antes mesmo de iniciar, surgindo, de
logo, o crédito tributdrio e o prazo inicial para a propositura da
demanda judicial serda em 03/10/2010 e finda em 05 anos no dia
03/10/2015, ultimo dia para ajuizar a execugdo fiscal, enquanto no
primeiro exemplo vemos que o Sujeito Ativo possui um prazo bem
mais alargado para a propositura da agdo de execucao fiscal, mas
deixemos as discussodes prescricionais para mais a diante.

b. Quando a administra¢do tributdria ndo notifica o

contribuinte.
10/02/2010 01/01/2011 01/01/2016
Fato Gerador Primeiro dia do exerci- | Ultimo decadencial.

cio fiscal seguinte.

Transferéncia da pro- O fisco ndo notifica

priedade Primeiro dia do prazo|o contribuinte do ato
decadencial preparatorio ao langa-
mento.

Opera-se a decadéncia.

CT impedido de existir.
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Nesse caso o sujeito ativo perdeu o prazo decadencial, e a
consequéncia serd a extingdo do crédito tributario, pondo termo
final ao direito de obter qualquer vantagem do sujeito passivo,
administrativamente ou judicialmente.

6.2 Contagem dos prazos decadenciais para o
sujeito ativo de tributos sujeitos ao
lancamento por homologacao (ITR e ISS)

Art. 150. O lan¢amento por homologagao,
que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento
da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado
nos termos deste artigo extingue o crédito, sob
condigdo resolutéria da ulterior homologagio
ao langamento.

§ 2° Néo influem sobre a obrigacdo tributa-
ria quaisquer atos anteriores a homologagcio,
praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro,
visando a extingéo total ou parcial do crédito.
§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo ante-
rior serdo, porém, considerados na apura¢do
do saldo porventura devido e, sendo o caso, na
imposicdo de penalidade, ou sua graduagio.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacio, sera
ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda

241



Pablica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocor-
réncia de dolo, fraude ou simulagao.

Com regra distinta aos demais, o langamento por homo-
logagao se rege pelo artigo 150, §1° e §4° do CTN. Quando o
contribuinte paga tributo a menor, o crédito tributdrio serd extinto
com a homologagao expressa ou tdcita, ou constituido pela notifi-
cagdo do sujeito passivo de ato preparatério ao langamento.

O Crédito tributdrio somente estara constituido quando a
administracdo lancar o tributo, mas deverd fazé-lo num prazo de
cinco anos, (art. 150 §4°), sob pena aceitagdo tdcita do pagamento
ou ndo pagamento. Essa regra visa ndo postergar ad eternum a
obrigacao de retificar ou ratificar o pagamento ou nao de um
tributo, pondo termo final na obrigagdo unilateral da fazenda
fiscalizar o contribuinte, extinguindo aquela possibilidade de
relagdo juridica. Esse prazo de cinco anos é contado de formas
diferentes dependendo das circunstancias que estdo envolvidas
como demonstraremos a seguir.

a. Quando o contribuinte informa a menor, paga o valor
declarado integralmente.

Essa é a excegdo prevista no final no §4° do art. 150 do CTN,
quando ha lesdo ao erdrio pelo nao recolhimento de tributo em
decorréncia de dolo, fraude ou simulagao, se lhe aplicara regra
mais gravosa do art. 173, I do CTN, e o prazo para o Sujeito
Passivo constituir o crédito tributario serd contado do primeiro
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dia do exercicio legal seguinte ao que poderia ter sido efetuado, e
ndo mais do fato gerador ou do pagamento’.

10/02/2010 01/01/2016
Data do pagamento SA ndo notifica o SP.
Devia ter declarado R$ 200,00 | Homologagao tacita.
Declarou: R$ 100,00 Decaiu o direito do AS.
Pagou R$ 100,00 Extin¢ao do CT.

Talvez seja o caso mais comum. Quando o contribuinte deve-
ria informar determinada quantidade de servigo prestado (ISS)
em valores e omite parte nao emitindo Nota Fiscal de Servigo, ou
em sua declaragao.

Havendo omissdo de valores, o valor remanescente, R$
100,00 deve ser lancado de oficio no prazo decadencial de 05 anos
contados do exercicio seguinte ao fato gerador, e ndo da data da
declaragao do débito®. Entao o municipio terd até 01/01/2016 para

7 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso Especial
n° 1285895/ PR. Segunda Turma. Rel. Ministro Humberto Martins. “A Primeira
Secdo desta Corte, por ocasido do julgamento do Recurso Especial representa-
tivo de controvérsia 973.733/SC, reafirmou que o prazo decadencial quinquenal
para o Fisco constituir o crédito tributario (langamento de oficio) rege-se pelo
disposto no art. 173, I, do CTN e conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei
ndo prevé o pagamento antecipado da exa¢do ou quando, a despeito da previsao
legal, este ndo ocorre. Incidéncia da Simula 83/STJ”. Fonte: https://ww2.stj.jus.
br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=18603663&sRe-
¢=201100369851&sData=20111107&sTipo=5&formato=PDEF. Publicado em 07
de dezembro de 2011. Acesso em 24 de marco de 2012.

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 850321 /
PE.Primeira Turma. Relator, Ministro Luiz Fux. “(...)6. Assim é porque decor-
rido o prazo de cinco anos da data da declaragdo, e ndo havendo qualquer
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constituir o crédito tributario pela notificagao do sujeito passivo
do ato preparatdrio ao lancamento.

b. Quando o contribuinte informa o valor corretamente,
mas paga a menor ou nada paga’.

Doutro modo, quando o contribuinte declara o valor cor-
reto, mas recolhe a menor ou nada, a jurisprudéncia entende que
ndo ha prazo decadencial aplicavel a diferenca entre o valor decla-
rado e o valor do pagamento, mas que o crédito tributario podera
ser constituido automaticamente por mero despacho da autori-
dade competente, correndo, de logo, da data do “ndo pagamento”
o lustro prescricional para constituir a CDA e ajuizar demanda
judicial.

langamento de oficio,considera-se que houve aquiescéncia tacita do Fisco com
relagdo aomontante declarado pelo contribuinte. Conquanto disponha o Fisco
deum quinquénio para efetuar langamento do débito ndo declarado,somente
conta com cinco anos da data da declaragdo para cobrar judicialmente o débito
declarado em DCTF”. Fonte: https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?re-
gistro=200302257566&dt_ publicacao=02/05/2005. Acesso em 25 de abril de
2012.

9 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 911489. Segunda
Turma. Rel. Min. Castro Meira. “Em se tratando de tributos langados por homolo-
gagdo, ocorrendo a declaragdo do contribuinte e na falta de pagamento integral da
exa¢do no vencimento, mostra-se incabivel aguardar o decurso do prazo decaden-
cial para o langamento. A declaragdo elide a necessidade da constituigao formal
do débito pelo Fisco, podendo este ser imediatamente inscrito em divida ativa,
tornando-se exigivel, independentemente de qualquer procedimento administra-
tivo ou de notifica¢do ao contribuinte”. Publicado em 10 de abril de 2007. Fonte:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSe-
q=3003400&sReg=200602771588&sData=20070410&sTipo=5&formato=PDEF.
Acesso em 25 de abril de 2012. Veja também AgRg no Ag 1337778 / MG
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https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=3003400&sReg=200602771588&sData=20070410&sTipo=5&formato=PDF

10/02/2010 10/02/2010
Data do pagamento Crédito Tributdrio Constituido
Devia ter declarado R$ 200,00 Inicio da prescri¢ao
Declarou: R$ 200,00
Pagou R$ 100,00

¢.  Quando o contribuinte informa a menor e paga a menor o
valor declarado.

Nesse caso possuimos duas regras decadenciais aplicadas a
um mesmo pagamento.

10/02/2010 10/02/2010 10/02/2016

Data do pagamento |R$ 20,00 Ultimo dia para o fisco
Devia ter declarado | Fato Gerador notificar o SP sob pena de
R$ 120,00 Primeiro dia decaden- | €Xtina0 do crédito tribu-

Declarou: R$ 100,00 | cial. tério pela decadéncia.

Pagou R$ 70,00 A diferenca entre o de-
clarado e o que deveria
ter sido declarado se
submete ao regime nor-
mal de decadéncia (art.
150, §4°).

R$ 30,00

O crédito tributério quanto a diferenca entre o de-
clarado e o que foi pago ¢ considerado automatica-
mente constituido iniciando imediatamente a pres-
crigdo para a cobranga judicial.

Crédito constituido em 10/02/2010.

Decadéncia nio se opera''.

Inicio da prescri¢gao em 10/02/2010

10 O mais correto seria dizer que a decadéncia ndo se opera nesse caso, pois ela
sequer ¢ iniciada.
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Esse entendimento corresponde a melhor e mais atual
jurisprudéncia do STJ, e ¢ tratado por Sabbag'' que o valor
remanescente entre o declarado e o pago esta definitivamente
constituido, e a diferenca entre o valor devido e o declarado se
submete ao regime normal. Mas se houver dolo, fraude ou simu-

lagdo aplicar-se-4 o regime do artigo 173, 1 do CTN.

10/02/2010

Data do paga-
mento

Devia ter decla-
rado R$ 120,00

Declarou: R$

100,00
Pagou R$ 70,00

01/01/2011
R$ 20,00

Primeiro dia de-
cadencial.

A diferenca entre
o declarado e o
que deveria ter
sido  declarado
em caso de dolo
fraude ou simu-
lagdo.

01/01/2017

Ultimo dia para
o fisco notificar
o SP sob pena de
extingdo do cré-
dito  tributdrio
pela decadéncia.

01/01/2022

Se o SP for noti-
ficado no ultimo
dia 01/01/2017,

a prescrigao
tera fim em
01/01/2022.

R$ 30,00

O crédito tributdrio quanto a diferenca entre o decla-
rado e o que foi pago é considerado automaticamente
constituido iniciando imediatamente a prescrigao para
a cobranga judicial.

Crédito constituido em 10/02/2010.

Decadéncia nio se opera .

Inicio da prescri¢dao em 10/02/2010.

Fim da prescri¢do em 10/02/2015.

11 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,

2010. p 793.

12 Idem. Nota 11

246




O fato de haver comprovagdo de dolo fraude ou simulagdo
podera estender por muito mais os prazos do sujeito ativo, uma
consequéncia da atitude do sujeito passivo.

6.3 Prescricao do direito do sujeito ativo cobrar
do contribuinte

Art. 174. A agdo para a cobranca do crédito tri-
butério prescreve em cinco anos, contados da
data da sua constitui¢do definitiva.

A expressao do artigo 174 do CTN é um tanto 6bvia, pois
para a cobranca de um crédito, se deve pressupor a existén-
cia do mesmo, ou seja, antes da cobranga, o crédito tributario
deve estar devidamente constituido, desde que nao haja uma
ou mais hipéteses impeditivas. Desse modo as regras de pres-
crigdo sempre estardo condicionadas a constituicao do crédito
tributario.

30/11/2015 01/12/2015 02/12/2020

CT constituido Inicio da prescri¢do Ultimo dia para ajuizar

. . .. . |execugdo fiscal.
1° dia apds a constitui- ¢

¢d0do CT Execugéo fiscal ajuiza-
da em data posterior
sera extinta com reso-
lugdo de mérito pela
prescrigao
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6.4 Prescricao da cobranca do contribuinte contra o
municipio - art. 165 do CTN*?

6.4.1 Tributos sujeitos ao lancamento de oficio e
declaracao

Quando alguém paga tributo que nao devia, seja a maior ou
porque ndo era contribuinte daquele, surge o direito a devolu¢ao
que deve ser exercida em um determinado lapso temporal con-
forme previsao do artigo 168 do CTN:

Art. 168. O direito de pleitear a restitui¢do
extingue-se com o decurso do prazo de 5
(cinco) anos, contados:

I - nas hipétese dos incisos I e II do artigo 165,
da data da extin¢do do crédito tributério;

II - na hipétese do inciso III do artigo 165,
da data em que se tornar definitiva a decisiao
administrativa ou passar em julgado a decisdo
judicial que tenha reformado, anulado, revo-
gado ou rescindido a decisdo condenatoria.

13 Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto,
a restituigdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu paga-
mento, (...), nos seguintes casos: I - cobranga ou pagamento espontaneo de
tributo indevido ou maior que o devido em face da legislagao tributaria apli-
cavel, ou da natureza ou circunstincias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido; II - erro na edificagao do sujeito passivo, na determinagéo da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de
qualquer documento relativo ao pagamento; I1I - reforma, anula¢éo, revogagao
ou rescisao de decisdo condenatoria.
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Desse modo, a prescri¢ao para a propositura da demanda
judicial que visa a restitui¢ao de determinado crédito tributério é
de 05 anos contados 1) da extin¢do do crédito tributario, e 2) da
data em que se tornar definitiva a decisao administrativa ou judi-
cial que tenha modificado decisdo condenatéria anterior.

Langamento de oficio: da data prevista para o pagamento do
IPTU, normalmente tratada por decreto legislativo é que se conta
o prazo de cinco anos para o contribuinte requerer o que pagou
em erro.

No caso de tributos sujeitos ao lancamento por declaragdo,
teremos a constituicao do crédito tributario por meio do langa-
mento, quando o municipio, por sua adminsitragdo entrega a
guia para o contribuinte pagar, e houver pagamento em excesso
ou erro, deve o contribuinte, da data do pagamento, requerer a
repeticdo do indébito em cinco anos.

Talvez aparente incomum o pagamento em erro dos tributos
sujeitos ao lancamento por declaragdo, mas nao o é, pois erro é
fato humano. Pode ocorrer porque o imével ndo se sujeitava a
ITBI, casos de pessoas juridicas em incorporagao, etc.

a. Quando ha decisdo administrativa ou judicial que reforme
decisdo condenatéria anterior.

Houve decisdo administrativa ou judicial que condenou o
contribuinte ao pagamento de determinada quantia, e posterior-
mente, o contribuinte conseguiu reformar essa decisao, seja por
que meio for, conta-se da data do transito em julgado da decisao
que anulou o crédito tributario anteriormente formado a preten-
sdo de o contribuinte ajuizar demanda contra o sujeito ativo para
requerer a restituicdo do valor que nao deveria ter pago.

Exemplo: contribuinte condenado na esfera administrativa
ao pagamento de R$ 100,00, paga o tributo e recorre ao judicidrio,
ao final consegue anular a decisdo anterior em parte, reduzindo o
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valor da divida para R$ 50,00. Do transito em julgado dessa deci-
sdo de forma, contam-se 05 anos para requerer R$ 50,00 pagos
em excesso.

Igualmente se o contribuinte condenado na esfera adminis-
trativa e judicial, paga R$ 100,00, aciona o judicidrio com agao
rescisoria reformando a decisao anterior, reduz a divida para R$
50,00.

b. Prazo para o contribuinte discutir o débito judicial-
mente quando hd decisdo administrativa que denega a
restituicao:

Nesse caso tratamos da a¢do que visa anular decisdo admi-
nistrativa condenatéria anterior, esse direito prescreve em 02 anos
contados da notificagdo do sujeito passivo do transito em julgado
da decisdo administrativa (art. 169 do CTN).

6.4.2 Tributos sujeitos ao lancamento por
homologacao

Entendimento conforme o Superior Tribunal de Justica e
abarcada pelo STF, em que a prescri¢do para o contribuinte conta-
se do dia em que estd extinto o crédito tributdrio. Teorias a parte,
a lei é clara em afirmar que a extingdo do crédito se da conforme
o art. 150, §4° (homologagdo técita) ou 150, §1° (homologagao
expressa). Intimamente interligada com a decadéncia, explica-
remos a extingdo do crédito tributario dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologagdo em dois periodos, antes de 09 de
julho de 2005 e depois.
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a. Antes da Lei Complementar 118 de 2005.

Regra valida apenas para agoes ajuizadas até 09 de julho de
2005, conforme o entendimento do STF no RE 566621, em que
pese ndo concordarmos com esse entendimento que deveria ser
aplicavel a fatos geradores até essa data, e ndo as agdes ajuizadas
até esse tempo, acabou-se por convalidar lei retroativa.

A extingao do crédito tributario, nesses casos, é contada do
dia em que a administragao homologa tacitamente o tributo (05
anos do fato gerador) ou expressamente (até 05 anos do fato gera-
dor). Entéo, extinto o crédito pela homologacao tacita ou expressa
conta-se dai cinco anos para o contribuinte ajuizar repeti¢ao de
indébito. Ex. fato gerador em 01/01/1990, fisco homologa taci-
tamente em 01/01/1995, o contribuinte tem até o dia 01/01/2000
para ajuizar repeticao de indébito, essa é famosa regra dos “cinco
mais cinco’, que nao se aplica as a¢des mais atuais, conforme o
STE. No caso abaixo o tributo foi homologado tacitamente ou
expressamente ou lancado de oficio no dltimo dia do prazo que se
deu em 01/01/1995.

01/01/1990 01/01/1995 02/01/2000

Data do fato gerador

Inicio do prazo deca-
dencial para homolo-

Término do prazo para
homologar ou langar o
tributo

Ultimo dia para o con-
tribuinte ajuizar a repe-
tigdo do indébito para
reaver valor pago em

gar ou langar

€1rro.

14 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio n° 566621.
Tribunal Pleno. Relatora Ministra Ellen Gracie. Publicado em 10/10/2011.
Fonte: http://redir.stf.jus.br/paginador pub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=628479. Acesso em 25 de abril de 2012,
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Nesse caso o tributo foi homologado tacitamente ou expres-
samente ou langado de oficio no ultimo dia do prazo que se deu
em 01/01/1995.

b. Apds a Lei Complementar 118 de 2005

Regra valida apenas para agdes ajuizadas do dia 10 de julho
de 2005 em diante, (RE 566621), pago o tributo, conta-se dai o
prazo de 05 anos para a repeticdo de indébito, e ponto. Essa regra
simplificou o emaranhado legislativo, mas prejudicou o contri-
buinte, desequilibrando, mais uma vez, a balanga em favor da
administragdo. Veja que o prazo do contribuinte foi reduzido.

10/02/2010 10/02/2010 10/02/2015
Pagamento Primeiro dia do prazo | Ultimo dia para o con-
Extingue-se o crédito prescricional. tribuinte gjuizar acdo

a o com repeti¢do de indé-
tributario bito

6.5 Suspensao e Interrupcao dos prazos
decadenciais

6.5.1 Suspensdo dos prazos decadenciais

A suspensdo do prazo decadencial, ou seja, os impedimen-
tos dos efeitos do tempo sobre o Crédito Tributario é previsao do
artigo 173, 1 do CTN:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica cons-
tituir o crédito tributario extingue-se apés 5
(cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte ao
qual o langamento poderia ter sido efetuado;
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Entdo o prazo é impedido de comegar até o primeiro dia do
exercicio seguinte, salvo quando o langamento for realizado antes
dessa data, quando o prazo decadencial sequer comegara a correr,

abrindo, de logo, a prescrigao.

10/02/2010
Data do fato ge-

Lapso de tempo
entre o fato gera-
dor/pagamento

01/01/2011

Inicio do prazo

01/01/2016

Ultimo dia para

rador/pagamen- .o 7" | decadencial o fisco notificar
e o primeiro dia a
to . o . o contribuinte de
do exercicio fis-|(primeiro dia do s
, ‘. ato preparatorio
cal seguinte. exercicio fiscal
. ao langamento.
. seguinte)
Suspensdo  do
prazo decaden-
cial.

6.5.2 Interrup¢do dos prazos decadenciais
(art. 173, Il do CTN)

Interromper um prazo significa recomegar, o que ¢ diferente
de suspender. Quando um prazo ¢é interrompido ele é reiniciado,
e quando é suspenso, somente impede sua continuidade, por-
tanto hipdteses completamente distintas, conforme o art. 173, II
do CTN:

II - da data em que se tornar definitiva a deci-
sao que houver anulado, por vicio formal, o
lancamento anteriormente efetuado.

Essa ¢é a hipotese interruptiva do prazo decadencial prevista
no CTN, e quer dizer que, se a administracao, ou o judicidrio,
de oficio, ou a requerimento do sujeito passivo, anular um lan-
¢amento anterior por vicio formal, o prazo serd reiniciado, para
a Fazenda efetuar novo langamento, normalmente denominado
“langamento complementar”.

253



Qual seria o prazo para a fazenda efetuar esse langamento
complementar? Sao duas formas distintas (a) quando o contri-
buinte apresenta defesa administrativa ou recurso (b) quando o
contribuinte ndo apresenta defesa administrativa. A hipotese “a”
representa a suspensdo do crédito tributdrio, que trataremos aqui
apenas da mais comum, e as demais previstas no art. 151, poderao
ser deduzidas.

Sujeito passivo notificado de ato preparatério ao langamento
apresenta defesa administrativa.

------- S S S O O S

10/02/2010 | 01/01/2011 | 10/05/2015 | 15/05/2015 | 01/08/2022 | 01/08/2027

Fato Gera- |Inicio do|SP notifica- |SP oferece | Transito em | Ultimo dia
dor / paga-|prazo deca-|do defesa ad- |julgado da|para o fisco

mento dencial . _ | ministrativa | Decisdo ad- | notificar o
Prescricdo o ) o
. . . no  prazo | ministrativa | contribuin-
(primeiro |iniciada.

. legal. que anula o|te de um
dia do exer-| _,
o Fim da de- . . |lancamento | langamento
cicio fiscal . Prescrigdo o
] cadéncia. por vicio|comple-
seguinte) suspensa.
formal mentar.

Reinicio do
prazo para
o fisco lan-
car.

A prescrigao estd suspensa, segundo a atual jurisprudéncia,
desde a data da notifica¢do ao sujeito passivo do ato preparatério
ao lancamento até a data em que o contribuinte foi notificado da
ultima decisdo que pds fim ao processo administrativo, essa deci-
sao anulou o langamento anterior.

Podemos extrair duas consequéncias graves da disposi¢ao
legal, a primeira é que a jurisprudéncia nao aceita a prescrigdo
intercorrente em processo administrativo por falta de previsao
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legal, entdo a fazenda publica poderd demorar o tempo que lhe
convier para a solugdo do processo administrativo e a prescri¢ao
continuara suspensa. A segunda é que nao ha prazo para que o
contribuinte seja notificado da decisdo administrativa, assim se a
administragdo “esquecer-se” de notificar o contribuinte da deci-
sa0, essa prescricdo estara suspensa “ad eternum’".

Essa ndo parece ser a saida mais justa, e deve o magistrado,
entender que a inércia para expedir simples notificacdo nao deve
agir em favor de quem deu causa a demora, e duas situagdes
poderdo ser abarcadas pelo magistrado. A primeira, excluindo o
juros e correcdo monetarias do tempo em que a fazenda man-
teve-se inerte, aplicando o conceito da mora do credor prevista
na Lei Civil, ou fixando o prazo prescricional em desfavor da
administracdo na data da lavratura da decisao, sdo duas hipoteses
doutrindrias aparentemente originais que recomendamos analise,
mas sem aplicagdo jurisprudencial, ainda.

15  Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1113959 / R]. Relator, Ministro
Luiz Fux. “O recurso administrativo suspende a exigibilidade do crédito tri-
butario, enquanto perdurar o contencioso administrativo, nos termos do art.
151, III do CTN, desde o langamento (efetuado concomitantemente com auto
de infragdo), momento em que ndo se cogita do prazo decadencial, até seu
julgamento ou a revisao ex officio, sendo certo que somente a partir da noti-
ficagdo do resultado do recurso ou da sua revisdo, tem inicio a contagem do
prazo prescricional, afastando-se a incidéncia prescrigdo intercorrente em
sede de processo administrativo fiscal, pela auséncia de previsio normativa
especifica.  Fonte:https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.
asp?sLink=ATC&sSeq=6855314&sReg=200900488813&sData=20100311&s-
Tipo=91&formato=PDF. Publicado no Dje em 11/03/2010.
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b. Sujeito passivo notificado de ato preparatdrio ao lanca-
mento ndo apresenta defesa administrativa.

Nesse caso a prescri¢do ndo sera suspensa, tendo o sujeito
ativo o prazo de 05 anos contados da data em que o sujeito passivo
foi notificado para modificar o langamento de oficio, sob pena de

prescrever o débito.
------- S NS SN IO SO S AU . SO O S—
10/02/2010 |01/01/2011 |01/01/2016 |15/05/2016 |10/05/2021
Caso  em|Fato Gera-|Inicio  do|SP notifica-|SP ndo ofe- | Ultimo dia
que a pres-|dor/paga-|prazo deca-|do do lanca-|rece defesa|para o fisco
crigdo ndo é | mento dencial me-nto. administra- | notificar o
suspensa X i . |tiva contribuin-
(primeiro|Prescrigdo
. . |te de um
dia do exer- | iniciada Prescrigdo
L ) L langamento
cicio  fiscal nio é sus-
) complemen-
seguinte) pensa. tar

6.6 Suspensao e interrupcao dos prazos
prescricionais

6.6.1 Suspensdo dos prazos prescricionais

As clausulas previstas no artigo 151 do CTN tratam de sus-
pensao do prazo prescricional para ambos os sujeitos, passivo e

ativo:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito

tributario:

I - moratéria;

II - o depdsito do seu montante integral;

III - as reclamagoes e 0s recursos, nos termos

das leis reguladoras do processo tributario

administrativo;
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IV - a concessdo de medida liminar em man-
dado de seguranga.

V - aconcessao de medida liminar ou de tutela
antecipada, em outras espécies de agdo judi-
cial; (Incluido pela Lep n° 104, de 10.1.2001)
VI - o parcelamento. (Incluido pela Lcp n°
104, de 10.1.2001)

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo
dispensa o cumprimento das obrigagdes asses-
sorios dependentes da obrigacéo principal cujo
crédito seja suspenso, ou dela consequentes.

Quando o dispositivo legal afirma “suspende a exigibilidade”,
entdo o crédito tributdrio ja foi constituido e a sua exigibilidade
estd suspensa, ou seja, ja houve lancamento, mas nao se pode
cobrar, e nessa hipotese ndo hd que se falar na ocorréncia da pres-
crigdo diante de suspensao do prazo.

Sacha Calmon tem entendimento diverso, e afirma que nesse
interregno em que hd a concessao de medida liminar, seja em
mandado de seguranga ou qualquer outro tipo de agao judicial, o
fisco ndo pode langar's. Discordamos integralmente.

6.6.1.1 Negociacdo de dividas tributarias e a
suspensao dos prazos

Quanto as negociagdes de dividas tributarias (normalmente
denominados REFIS), a jurisprudéncia entende que quando o
sujeito passivo adere a programa de negociagao, essa adesdo se

16 CALMON, Sacha: "Prescricdo e Decadéncia em Matéria Tributaria — Teoria
Geral e Analise da Lei Complementar n° 118/2005%, in: Aurora Tomazini de
Carvalho (org.), Decadéncia e prescrigdo em direito tributdrio. Sao Paulo: MP,
2010. p. 233 e 234.
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equipara a uma declaracdo do contribuinte de confissdo esponta-
nea do débito, e gera dois efeitos, (a) constitui o crédito tributario
e reinicia a prescrigdo art. 174, IV", e (b) suspende a exigibilidade
do crédito tributario (suspende a prescricgao, 151, VI).

O programa de negociagdo de débitos fiscais possui varias
facetas, e apressadamente pode parecer um beneficio ao contri-
buinte, mas ter implicagdes gravosas que devem ser observadas
atentamente, conforme explicaremos, verificar-se-a que auxilio
profissional especializado ao aderir a programas de negociagao
de dividas tributdrias, pois é parte importante do planejamento
tributdrio de qualquer empreendimento.

Se o tributo ainda nio foi lancado, a adesdo ao REFIS tem o
conddo de constituir o crédito por meio da declaragdo esponta-
nea; se ja lancado suspende a prescrigao (art. 151, VI do CTN).

10/02/2010 30/11/2010 29/12/2010 30/12/2010 30/12/2015
Nio pagamen- | Contribuinte | Contribuinte | Primeiro ~ dia | Ultimo  dia
to antes de ser|ndo paga a 12|da prescrigio|da prescri¢ao

notificado do | parcela quinquenal quinquenal

lan¢amento Contribuinte para o ﬁs.co

adere a REFIS |, cobrar em ju-
inadimplente ) .

CT Constitu- izo do contri-

ido buinte

A prescri¢do

inicia e ¢ sus-

pensa de ime-

diato

17 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1162026. Segunda turma.
Relator Ministro Castro Meira. “2. A confissdo espontinea de divida com o
pedido de adesdo ao Refis representa um inequivoco reconhecimento do
débito, nos termos do art. 174, IV, do CTN, ainda que o parcelamento nao
tenha sido efetivado. 3. Recurso especial provido em parte” Dje. 22/112/2010.
Fonte: https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200900274
911&dt_publicacao=26/08/2010
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Quando o sujeito passivo da obriga¢do interrompe o paga-
mento cabe ao sujeito ativo agir e retomar a execugdo, por isso, na
pratica, essas renegociagdes acabam por serem realizadas quando
ja existe execugdo fiscal que normalmente fica suspensa.

10/02/2010 |01/01/2011 |01/01/2016 |01/06/2020 |01/07/2020 |01/02/2021

Ndo paga-|Inicio da|Ultimo dia|Adesdo do |SP ndo paga|Ultimo dia
mento Decadéncia. | para o fisco | SP a REFIS |a 12 parcela. | para o fisco

i i
nofificar o Suspensdo | Continua a propor exe
SP do lan-

¢amento

. s cugdo fiscal
da prescri- | prescri¢ao

cao .
P

SP notifica- rescrigao
do do lan-

¢amento

Néao ha in-|suspensa
terrupg¢ao |por 1 més.

porque o SP
Inicio  da|foi notifica-

Prescrigdo | do.

No primeiro exemplo o sujeito ativo ndo sabia que o con-
tribuinte lhe devia, ou mesmo que soubesse nao havia tomado
qualquer medida de cobranca ou fiscalizatdria, entdo o sujeito
passivo dirigiu-se livremente a Administrac¢ao, e declarou por um
ato inequivoco que lhe devia, aderindo ao programa de REFIS,
esse ato teve o conddo de encerrar a decadéncia, constituindo de
imediato o Crédito Tributario e em segundo plano iniciando e
suspendendo a prescrigao.

No segundo caso, o sujeito ativo agiu e notificou o contri-
buinte, esse por forga coercitiva, entendeu melhor parcelar o
débito discutido, entdo o Crédito foi devidamente constituido,
iniciando e suspendendo a prescricio imediatamente do dia
01/06/2020 até o dia 01/07/2020, dilatando o prazo prescricio-
nal em 01 més, se o contribuinte ndo houvesse aderido ao REFIS
a regra seria 01/01/2016 (inicio da prescri¢ao) até 01/01/2021
(ultimo dia).
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6.6.2 Interrupcdo do prazo prescricional

Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tri-
butario prescreve em cinco anos, contados da
data da sua constitui¢do definitiva.

Paragrafo tnico. A prescrigao se interrompe:
I - pela citagao pessoal feita ao devedor; (revo-
gado LCP 118/2005)

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citagao
em execucao fiscal; (Redagdo dada pela LCP
ne 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em
mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que
extrajudicial, que importe em reconhecimento
do débito pelo devedor.

Como ja afirmamos, ndo deve ser confundida com a sus-
pensao, quando o prazo ¢ interrompido ele recomega, a exemplo
do inciso I supramencionado, a administragdo possuia até o dia
10/10/2012 para intentar em juizo sua demanda, oferecida a agao,
a prescri¢ao recomeca com o despacho do juiz que defere a cita-
¢do, serdo contados novamente mais cinco anos.

Com a reforma do inciso I em 2005, a diferenca é que agora
o contribuinte ndo podera “esconder-se” para postergar o prazo
e gerar a prescri¢ao, ou mesmo por ingeréncia judicial na citagdo
do devedor, porque o que reinicia o prazo ndo é mais a citagao do
sujeito passivo, mas o despacho que ordena a citagao.

O que mais chama a aten¢ao ¢ o inciso IV porque quando
o contribuinte reconhece que tem um débito com a fazenda, ele
reinicia o prazo prescricional, e conforme a mais atual jurispru-
déncia, a simples adesao a programa de negocia¢ao de divida
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tributdria (REFIS) a prescri¢ao é ao mesmo tempo interrompida e
suspendida. Interrompida porque ela sera reiniciada e suspendida
porque s6 se iniciara quando o contribuinte incorrer em mora.
Ressalte-se que ndo ha interrupg¢ao, nos termos do inciso IV
quando o crédito ja foi constituido por langamento, mas somente
quando ha confissao espontinea.

7. Prescricao intercorrente

Modalidade inicialmente prevista na Lei 6830 de 22 de
setembro de 1980 (Lei de Execugdes Fiscais - LEF) em seu artigo
40, §4°, e trata da prescricao quando a fazenda publica, apds ajui-
zada demanda executiva, essa é arquivada.

Pacifica, jurisprudéncia nacional determina que o desinte-
resse do exequente enseja na prescri¢do intercorrente tributéria,
afinal o exequente nao pode quedar-se inerte por tempo ilimi-
tado’®. Esse dispositivo de clamor social e jurisprudencial aplica
interpretagdo sistematica para a criagdo da prescri¢ao intercor-
rente no processo executivo fiscal, adotado, anteriormente a lei
11.051/2004", que acresceu o paragrafo 4°.

18 Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
n°® 1192775 / SP. Segunda Turma. Relator, Min. Mauro Campbell Marques.
Publicado em DJe em 24/08/2010. Fonte: https://ww2.stj.jus.br/revistaeletro-
nica/ita.asp?registro=201101334296&dt_publicacao =21/03/2012. Acesso em
25 de abril de 2012.

19 Lei Ordindria n°® 11.051 de 29 de dezembro de 2004. Dispde sobre o desconto
de crédito na apuracdo da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
e da Contribuicdo para o PIS/Pasep e Cofins ndo cumulativas e da outras pro-
vidéncias. Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2004/
Lei/L11051.htm#art6. Acesso em 24 de abril de 2012.
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TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. DESPACHO CITA-
TORIO. ART. 8°, § 2°, DA LEI N° 6830/80.
ART. 219, § 4°, DO CPC. ART. 174, DO
CTN. INTERPRETACAO SISTEMATICA.
PRECEDENTES.

1. O art. 40, da Lei n° 6.830/80, nos termos em
que foi admitido em nosso ordenamento juri-
dico, ndo tem prevaléncia. A sua aplicagdo ha
de sofrer os limites impostos pelo art. 174, do
Codigo Tributario Nacional.

2. Repugna aos principios informadores
do nosso sistema tributdrio a prescricdo
indefinida.

3. Ap6s o decurso de determinado tempo
sem promogdo da parte interessada, deve-se
estabilizar o conflito, pela via da prescri¢io,
impondo seguranga juridica aos litigantes.

4. Os casos de interrup¢do do prazo prescri-
cional estdo previstos no art. 174, do CTN,
nele ndo incluidos os do artigo 40, da Lei n°
6.830/80. Ha de ser sempre lembrado que
o art. 174, do CTN, tem natureza de Lei
Complementar.

5. A mera prola¢do do despacho que ordena a
citagdo do executado ndo produz, por si s6, o
efeito de interromper a prescri¢cdo, impondo-
se a interpretacdo sistemdtica do art. 8°, § 2°,
da Lei n° 6.830/80, em combinag¢do com o art.
219, § 4°, do CPC e com o art. 174 e seu para-
grafo tinico do CTN.
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6. Precedentes das 1* Sec¢do, 12 e 2* Turmas
desta Corte de Justica.

7. Agravo regimental ndo provido®

(grifo nosso)

Suspenso o processo executivo fiscal, deve a fazenda impul-
siona-lo no prazo de 06 anos, prazo, que, se excedido pora termo
prescricional fatal ao direito da Fazenda Publica ao direito que

pretenda na demanda, vejamos o quadro explicativo:

10/02/2010

Despacho do juiz
que determinou
a suspensio da
execucdo fiscal.

11/02/2010

Primeiro dia do
prazo da suspen-
sdo.

11/02/2011
Primeiro dia
prescricional

(um ano apos

11/02/2016

Ultimo dia para
que a fazenda
publica protoco-
le pedido de de-

o despacho que
suspendeu a exe-
cugdo)

sarquivamento
do feito e proce-
da com medida
inequivoca  de
interesse proces-
sual

Nao basta o pedido de desarquivamento, esse é até mesmo
dispensavel, necessario é o real impulso processual, efetiva medida
de interesse da fazenda que requeira nova citagao em novo ende-
reco, indicagdo de novos bens ou informacdes uteis ao deslinde
que ensejem em novas possibilidades de obtengdo da preten-
sdo. Atente-se que o processo foi arquivado por falta de bens ou

20 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos embargos de Declaragao
no Agravo de Instrumento n° 446994 / RJ. Primeira Turma. Relator, Min. José
Delgado. Publicado no Dje em 10/03/2003. Fonte: https://ww2.stj.jus.br/revis-
taeletronica/ita.asp?registro=200200445268&dt_ publicacao=10/03/2003
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informacdo do executado, e ndo serd tio somente o pedido de
desarquivamento que pora fim a prescri¢do intercorrente.

7.1 No processo Administrativo Fiscal

Em que pese nosso entendimento ser diverso, a jurispru-
déncia ndo admite em processo administrativo fiscal a prescri¢do
intercorrente, garantindo-se a Fazenda Publica prazo eterno para
julgar demanda administrativa, estando suspensa a prescrigao
para propor a demanda executiva judicial, que se iniciard somente
com a notificagdo do sujeito passivo da decisao administrativa
transitada em julgado?'.

Incélume o direito de a Fazenda ajuizar executivo fiscal
enquanto pender de resolu¢ao definitiva o processo administra-
tivo, foi eternizado o crédito tributario a despeito dos principios
que regem a paz social. Essa omissdo legal tem sabor amargo,
refletido nos julgados que relutam em sistematizar a interpretagdo
legal, rejeita o dialogo saudavel entre as legislagoes em prejuizo
ao contribuinte lesado por um processo fiscal administrativo

21 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1113959. Rel. Ministro
Luiz Fux. Publicado em 11/03/2010. Fonte: https://ww2.stj.jus.br/revis-
taeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&s Seq=8548157 &sReg
=200900488813&sData=20100311&sTipo=5&formato=PDE Acesso  em
06/09/2012. “O recurso administrativo suspende a exigibilidade do crédito tri-
butdrio, enquanto perdurar o contencioso administrativo, nos termos do art.
151, IIT do CTN, desde o lancamento (efetuado concomitantemente com auto
de infragdo), momento em que ndo se cogita do prazo decadencial, até seu jul-
gamento ou a revisao ex officio, sendo certo que somente a partir da notificagao
do resultado do recurso ou da sua revisdo, tem inicio a contagem do prazo pres-
cricional, afastando-se a incidéncia prescri¢ao intercorrente em sede de processo
administrativo fiscal, pela auséncia de previsdo normativa especifica”
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engavetado, por esquecimento, perda, demora, atolamento da
administragdo publica, ou falta de vontade.

O crédito tributario é de interesse da fazenda publica que deve
prezar por seu resgate, difere da demora judicial ja que esse integra
arelagdo processual desinteressada, nao se justifica a esquiva admi-
nistrativa de suas obrigagdes quando lastreia-se para a resolu¢do
efetiva, observando os principios da economia, celeridade e melhor
interesse da administragdo publica, e, principalmente, a eficiéncia.

8. A suspensao fatica do prazo decadencial

Trata-se de parecer da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional n°® 070/2012* ao entender que, quando o sujeito pas-
sivo da obrigacao dificulta sua notificagao acerca do langamento,
a decadéncia estaria suspensa por conta de uma ocorréncia fatica
que seria a impossibilidade de realizar a notificacdo porque a
causa é externa a administracdo. Esse entendimento tem base
ainda em poucos estudos.

Somos completamente contrarios a essa teoria, pois que
Decadéncia é matéria de Lei Complementar, ou seja, hd de ter pre-
visao legal, ndo se cria doutrinariamente ou jurisprudencialmente.
As teses” que tentam encampar até entao tal teoria cometem erro
grosseiro confundindo prescricdo com decadéncia e encampam
para a suspensao da decadéncia por meio de liminar judicial que
impediria o lancamento. Ao nosso ver esse argumento demonstra

22 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Parecer ntimero 70 de 2012. Fonte: http://
www.agu.gov.br/page/download/index/id/25730728. Acesso em 31 de agosto
de 2015.

23 PECHI, Wagner. Suspensao do prazo decadencial. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 3030, 18 out. 2011. Acesso em: 31 ago. 2015. Fonte: http://
jus.com.br/artigos/20201/suspensao-do-prazo-decadencial/2#ixzz3kSJ9OByx.
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desconhecimento do instituto da decadéncia, pois liminar em
mandado de seguranga suspende a exigibilidade do crédito, ou
seja, esta se utilizando hipdteses aplicaveis a prescrigdao para fun-
damentar em decadéncia.

Nenhum juizo de qualquer instancia pode impedir que o
sujeito ativo notifique o sujeito passivo de ato preparatério ao lan-
¢amento, ndo hd ilegalidade que corrobore tal impedimento, tal
ato é privativo da autoridade administrativa e ndo pode ser sus-
penso pelo judicidrio, sob pena de interferéncia inconstitucional
entre poderes. Obedecer a essa decisdo judicial jamais suspendera
a decadéncia que tera seu curso normal, ensejando, no fim, numa
possivel perda do direito de langar acaso o prazo seja atingido.
Deve a procuradoria tentar reverter a decisdo o quanto antes,
em caso extremo de perda de direito, recomenda-se, inclusive o
descumprimento da ordem judicial por ser manifestamente ile-
gal, portanto ambos os argumentos ndo servem de embasamento
para a dita suspensdo fatica da decadéncia, a jurisprudéncia do
STJ*** corrobora com nosso entendimento de que suspensio de
langamento por decisao judicial ndo interrompe a decadéncia.

24 Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Agravo Regimental no Agravo
em Recurso Especial n/ 609226. Relator(a) Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho. 2. A orientagdo adotada pela Corte local estd em sintonia com a juris-
prudéncia deste STJ, ja que as causas suspensivas da exigibilidade do crédito
tributério (art. 151 do CTN) obstam a prética de atos que visem a sua cobranga.
Esse entendimento foi sedimentado no julgamento dos EREsp . 572.603/PR, de
relatoria do eminente Ministro Castro Meira, DJ 05/09/2005.

Contra esse entendimento em 2008 o STJ decidiu contrariamente ao nosso
entendimento afirmando que a falta de inércia desconfigura a decadéncia.

25 Superior Tribunal de Justi¢a. Primeira Turma. Recurso Especial n° 849273.
Relator Ministro Luiz Fux. 2008. O STJ corrobora nosso entendimento. No
caso havia ordem judicial que impediria o langamento, o Sujeito Ativo deso-
bedeceu a ordem e efetuou o langamento, que foi anulado pelo judicidrio, mas
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9. Consideracoes finais

Por todo o exposto confirmamos que nao é simples a inter-
pretacao da prescricdo e da decadéncia aplicadas ao direito
tributdrio, e é urgente a simplifica¢ao das normas. Mas nao basta,
deve ser rejeitada a desigualdade entre contribuinte e municipio
que ainda conserva seu prazo prescricional de “cinco mais cinco
anos’, enquanto o sujeito ativo conta com apenas cinco anos do
pagamento para pleitear a restitui¢ao nos casos de tributos sujei-
tos a homologa¢ao. Urge modificar os prazos para que sejam
equivalentes sob pena de tratamento desigual, violando frontal-
mente o artigo 5°, caput da Constitui¢cdo Federal.

Também se faz necessdria a inclusdo da prescrigdo inter-
corrente no processo administrativo-fiscal ou outro mecanismo
como a mora do credor para que ndo se postergue indefinida-
mente no tempo a obriga¢do administrativa de decidir e notificar
o contribuinte em processo administrativo tributario.
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