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Dedico a Deus, a David Diniz (in memoriam)
fundador da Advocacia David Diniz - ADD,
Katherine Valéria Gomes de Oliveira Diniz,
Ives Gandra da Silva Martins, Eduardo de
Hollanda Cavalcanti e Massillania Gomes
Medeiros.

Saulo Medeiros da Costa Silva






A primeira relagcdo do cidadao com o poder
publico ocorre no municipio. Alids, mes-
mo as relagdes com o poder central ocor-
rem, também, nas cidades. Por isso, dedico
o presente volume do Curso Avancado de
Direito Tributario a Rainha da Borborema,
minha Campina Grande, Capital do Interior
do Nordeste.

Arthur Cesar de Moura Pereira






Dedico esta obra aos meus colegas fiscais e
auditores fiscais de tributos dos municipios
brasileiros. Servidores publicos aguerridos
que tém a missdo herculea de fiscalizar o
cumprimento das obrigac¢des tributarias,
muitas vezes sem estrutura e apoio ade-
quados da gestdo. Sdo eles os responsaveis
por buscar os recursos financeiros para que
o municipio possa aplicar em beneficio da
sociedade local. E para isso precisam estar
sempre buscando qualificacdo e atualiza-
¢do dos conhecimentos.

Jubevan Caldas de Sousa
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APRESENTAGAO

Bem-vindo(a) ao quarto volume do Curso Avangado de Direito
Tributdrio Municipal. Neste estagio avancado do estudo, mergulha-
remos nas complexidades e desafios enfrentados pelos profissionais
do direito tributario no ambito municipal. Este volume foi cuidadosa-
mente elaborado para fornecer aos leitores uma compreensao apro-
fundada das questdes juridicas mais relevantes e atuais que envolvem
a tributacdo municipal.

A medida que o direito tributario municipal evolui, torna-se
imperativo que os profissionais do campo estejam devidamente pre-
parados para lidar com as crescentes demandas e ambiguidades.
Este curso busca fornecer o conhecimento especializado necessario
para enfrentar tais desafios, explorando os principios fundamentais,
a legislacao especifica e as recentes decisoes judiciais que moldam o
cenario tributario municipal.

Neste volume, abordaremos tépicos de grande relevancia e atu-
alidade, como o poder de tributar dos municipios, a interpretagio das
normas tributarias locais, os impostos municipais sobre a proprie-
dade, o IPTU e o ISSQN, as taxas e contribui¢cdes de melhoria, além
de questdes de fiscalizacdo, arrecadacdo e contencioso tributario
municipal.

Por meio de uma abordagem didatica e detalhada, este curso
fornecera uma visdo panoramica dos temas atuais do sistema tribu-
tario municipal, permitindo aos leitores compreenderem as peculia-
ridades, os desafios praticos e as estratégias de litigio aplicaveis aos
casos tributdrios municipais. Além disso, serdo apresentados estu-
dos de caso, como a possivel incidéncia do ISS no Metaverso, além
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de exercicios praticos que auxiliardo na aplicagdo do conhecimento
adquirido.

E com grande satisfacio que apresentamos este quarto volume
do Curso Avancado de Direito Tributario Municipal. Esperamos que
esta obra sirva como uma valiosa fonte de conhecimento para estu-
dantes, professores, advogados e demais profissionais interessados
em aprofundar seus conhecimentos nessa area especializada do
direito tributdrio.

Desejamos a todos uma jornada de aprendizado enriquecedora
e proveitosa neste curso, na certeza de que o estudo do direito tribu-
tario municipal contribuird para o fortalecimento e aprimoramento
da atuagdo dos profissionais no campo juridico, bem como para o
desenvolvimento de um ambiente tributdrio municipal mais justo e
equilibrado.

Por fim, pelo brilho dos seus ensinamentos constitucionais tri-
butario que ultrapassou geracoes, o presente volume é em homena-
gem ao prof. Roque Carrazza que, também, serd homenageado no
V Congresso Paraibano de Direito Tributario sediado em Campina
Grande.

A capa do livro, com tragos do movimento armorial, foi alu-
siva aos 50 anos deste movimento idealizado pelo paraibano, escri-
tor e dramaturgo Ariano Suassuna, cuja exposicdo ocorreu também
na cidade de Campina Grande, no més do V Congresso Paraibano
de Direito Tributario, no Museu de Arte Popular da Paraiba. A arte
armorial é realiza a partir das manifestacdes artistico-culturais popu-
lares do Nordeste e por isso optamos por tornar esse livro ainda mais
especial com elementos da nossa cultura e, sem duvida, sera um livro
marcante para todos!

Saulo Medeiros da Costa Silva
Arthur Cesar de Moura Pereira
Jubevan Caldas de Sousa
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APRESENTAGAO DE ROQUE CARRAZZA

Foi me dado uma gratificante incumbéncia: a de um admirador
saudar um mestre. Aceitei o convite, ndo por me sentir capacitado,
mas pela oportunidade de expressar o carinho e admira¢do conta-
giante, provocada - como ainda provoca - o professor de outrora, o
mestre de sempre, Roque Carrazza.

Conheci o prof. Roque Carrazza nos corredores da PUC/SP,
assistindo suas aulas, palestras e conferéncias, sempre encantadoras,
durante varios anos. O destino nos trouxe ao mesmo espac¢o, a minha
Campina Grande, no V Congresso Paraibano de Direito Tributario
onde serd lancada a obra e o professor Roque Carrazza o grande
homenageado.

Sem duvida, um destacado entusiasta da pesquisa académica.
Prof. Roque Carrazza, além de mestre, doutor e livre docente em
Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
(PUCSP), possui importantes livros publicados. Todavia, sem retirar
o brilho dos demais, o Curso de Direito Constitucional Tributario
tornou-se um classico e estudado em todas as faculdades de Direito,
tanto nas graduagdes como nas pds-graduagdes, além de ser manual
de consulta dos advogados, procuradores, juizes e Tribunais ha mais
de 30 anos, ja estando na 342 edicdo, o que demonstra a solidez do
seu conhecimento e clareza dos seus pensamentos.

Nunca se furtou em defender suas convic¢gdes, mesmo que
contrarias ao senso comum ou a jurisprudéncia dominante, inclu-
sive defende que o sistema constitucional tributario brasileiro é um
“sistema intrinsicamente bom, que, todavia, sofre com leis sem ope-
ratividade; abuso do Executivo que, se utilizando do poder de regu-
lamentar, tem inovado inauguralmente a ordem juridica tributaria,
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além de alguns setores do Judiciario que fazem célculos e projegdes,
como se o direito do contribuinte fosse maior ou menor dependendo
das quantias que estdo em jogo”.

E com essa coragem intelectual e postura critica vem contri-
buindo para a construc¢do de um sistema tributario brasileiro mais
justo e equilibrado, sempre provocando profundas reflexdes, princi-
palmente em relacdo a protecdo dos Municipios que, enquanto entes
politicos, “estdo sucumbindo a mingua. A Unido agambarcou os tribu-
tos economicamente mais interessantes”, sendo necessario retraba-
lhar um pouco as competéncias tributarias da Unido e fortalecer os
Municipios. !

Prof. Carrazza é membro da Unido dos Juristas Catolicos de Sao
Paulo (UJUCASP); da Academia Paulista de Letras Juridicas (cadeira
de nimero 27); da Academia Paulista de Direito (cadeira de nimero
39); da Academia Brasileira de Direito Tributario (cadeira nimero
19), além de participar de inimeros conselhos, dentre eles: do
Conselho Superior de Direito da Federagdo do Comércio do Estado
de Sao Paulo e do Conselho Juridico da Federagdo das Industrias do
Estado de Sdo Paulo, sempre se destacando pela seriedade e compro-
misso com a justica fiscal e sua busca incessante pela harmonia na
relacdo juridico obrigacional entre o sujeito ativo (fisco) e o sujeito
ativo (contribuinte e responsavel tributario).

Sem duvida, Roque Carrazza é um verdadeiro icone do Direito
Tributario brasileiro, cujo brilhantismo intelectual e paixdo pelo
ensino continuardo inspirando futuras geracdes de tributaristas com
ética e compromisso.

Harrison Targino

Mestre em Direito pela PUC-SP

Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB/PB
Professor Titular da Universidade Estadual da Paraiba (UEPB)

1 Falaproferida pelo Prof. Roque Carrazza no I Congresso Internacional Direito
Tributario ocorrido na cidade de Trancoso/BA.
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PREFACIO

Honrou-me receber o convite dos organizadores para prefaciar
0 Volume 4 do Curso Avanc¢ado de Direito Tributario Municipal, que
na ocasido faz justissima homenagem ao Professor Doutor Roque
Antonio Carrazza, seguramente a maior referéncia do direito consti-
tucional tributario no Brasil.

O Professor Roque Carrazza, meu orientador no Doutorado em
Direito Tributario na PUC-SP, embora por demais conhecido, fora
apresentado com toda galhardia pelo Professor e Advogado Harrison
Targino, Presidente da seccional paraibana da OAB, cabendo-me dis-
correr um pouco sobre tdo prestigiada e necessaria obra aos opera-
dores do direito.

O recorte federativo brasileiro incluiu os Municipios como figu-
ras federativas autonomas, portanto dotados de competéncias; den-
tre elas a tributaria. Nesse contexto, o estudo da tributagdo municipal
tem fundamental importancia para o entendimento da prépria fun-
¢do do ente no desenho de composi¢ao da nossa federacao.

Costumo dizer aos meus alunos do curso de graduagdo em
direito que embora habitemos no Brasil e em um determinado Estado
brasileiro, nossa vida cotidiana se desenvolve no Municipio, razao
pela qual essa unidade federativa precisa desfrutar de poderes e de
competéncias constitucionais proprias para a adequacgao e o fomento
das medidas e das solugdes que supram as necessidades de quem ali
vive, sobremaneira se levarmos em consideracdo o fato do Pais ter
dimensao continental e de tal modo ser repleto de disparidades a
ponto da prépria Magna Carta, em seu artigo 39, Il e IlI, estabelecer
como objetivos republicanos o desenvolvimento nacional com base
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na erradicacdo da pobreza e na redugao das desigualdades sociais e
regionais. A tributacdo municipal imperiosamente tem protagonismo
nesse intento.

Consciente do papel do tributo no Municipio, o Volume 4 do
Curso Avancado de Direito Tributario Municipal se apresenta como
obra densa e instigante, trazendo 13 artigos escritos por Advogados,
Professores Doutores, Procuradores da Fazenda Nacional e pelo
Procurador Geral do Ministério Publico de Contas do TCE/PB, o que
garante um texto plural, com refinado aspecto cientifico, mas que
também se caracteriza pelo seu pragmatismo dada atualidade dos
temas propostos.

A obra brinda o leitor com artigos que revisitam temas como
regra matriz do ISS, o fendmeno da dupla tributacao, extrafiscalidade
tributaria, recuperac¢ido de créditos, tratamento do ato cooperativo,
discute ainda a desvinculacdo da COSIP, além observar inovagdes
como a tributagdo municipal no metaverso e o uso da inteligéncia
artificial na gestdo administrativa tributaria municipal, dentre outros
assuntos. Enfim, trata-se de um livro para ser consultado no dia a dia
dos operadores e estudiosos do direito tributario; ndo para ser enfi-
leirado em uma estante.

Acredito que o Volume 5 dessa obra ja esteja programado, espe-
cialmente pelo avizinhamento da reforma tributaria -PEC 45/2019
que, nessa ocasido, ja tem aprova¢do em dois turnos na Camara
Federal.

A reforma tributdria redesenha o pacto federativo, afetando
a competéncia tributdria municipal, o que para alguns tornard o
modelo federativo nacional ainda mais centripeto, haja vista que, em
teoria, tal ente periférico perderia parte dos poderes; sem olvidar no
Conselho Federativo que passaria a gerir o produto do Imposto sobre
Bens e Servicos - IBS, que, por sua vez, é formado pela fusdo do ICMS
e do ISS.

Em verdade, o Volume 4 do Curso Avancado de Direito Tributario
Municipal ja prenuncia a continua¢do de um conjunto de livros que
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hoje esta consolidado como obra essencial na biblioteca dos tribu-
taristas -tanto os que em primeira ordem tém o dever de proteger o
erdario publico quanto aqueloutros que salvaguardam os contribuin-
tes e seus direitos constitucionais.

O direito tributdrio como “um organismo vivo e dindmico” sé
tem a agradecer. Evoé!

Jodo Pessoa, Paraiba, inverno de 2023.

José Gomes de Lima Neto

Mestre em Direito Tributdrio pela UFPE
Doutor em Direito Tributdrio pela PUC-SP
Advogado e Professor.
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CAPITULO 1

DUPLA TRIBUTAGAO POR DUPLA
QUALIFICAGAO NO CAMPO DO ISS

Jonathan Barros Vita®

Introdugao

Antes de iniciar a introducdo deste artigo, deve-se falar sobre o
contexto de sua produc¢do para uma coletanea paraibana organizada
pelos amigos Saulo Medeiros da Costa Silva, Arthur Cesar de Moura
Pereira e Jubevan Caldas de Sousa, que homenageia um professor
tdo importante para o direito tributdrio brasileiro quanto Roque
Carrazza, que inclusive produziu o prefacio de um de meus livros
publicados.

Normalmente, os textos de uma coletinea dessa natureza
seguem dois grandes eixos temadticos: revisitar os textos do home-
nageado, dialogando com ele; ou dar nova amplitude a teoria criada
pelo homenageado, partindo de suas premissas e construindo novos
discursos.

1 Advogado, Consultor Juridico e Contador. Especialista em Direito Tributario
pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios - IBET-SP, Mestre e Doutor em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo - PUC-SP e Mestre
em Segundo Nivel em Direito Tributdrio da Empresa pela Universidade
Comercial Luigi Bocconi - Mildo - Itdlia. Estagio de pds-doutorado como
Senior visiting research fellow na WU (Wirtschaftsuniversitat Wien) - Viena
- Austria. Coordenador e professor titular do Mestrado e Doutorado em
Direito da UNIMAR. Professor de diversos cursos de pds-graduacgdo no Brasil
e exterior. Conselheiro do Conselho Municipal de Tributos de Sao Paulo.
Ex-Conselheiro do CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
Ex-Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sdo Paulo. Ex-Secretario
da Comissdo Especial de Direito Tributario do Conselho Federal da OAB.

23



No caso desse artigo, a segunda opg¢ao foi tomada, estabelecen-
do-se um didlogo com a faceta constitucional e municipalista do pro-
fessor Roque Carraza, exposto em diversas de suas grandes obras?

Fechando esse importante paréntesis e (re)iniciando a introdu-
¢do, as relacdes entre o direito interno e o direito internacional no
plano tributdrio sdo extremamente prolificas, pois o direito tributa-
rio doméstico cria aberturas semanticas para se adaptar ao ambiente
da competicao tributdria, exigindo um esfor¢o dos sistemas juridicos
nacionais para mimetizar estruturas bem-sucedidas seja no campo
do combate a evasdo/eliusdo/elisdo tributaria ou da criacio de
incentivos fiscais, a exemplos.

E dizer, esta ideia perfaz a nogdo de que o futuro do direito tri-
butario passa pelo estudo do direito comparado e do direito interna-
cional, este limitando seus contetidos e aquele permitindo verificar
tendéncias legislativas e pragmaticas, aumentando a capacidade de
reflexdo dos direitos internos, especificamente no surgimento de
novas estruturas e no refinamento dos atos de decidir.

Sinteticamente, portanto, este artigo utilizara o ISS como pla-
taforma pragmatica para demonstrar a citada aplicabilidade de tais
premissas, que seja formas de relacdo e aprendizado entre o direito
interno brasileiro e o direito internacional.

Com relagdo ao nucleo deste artigo, este tem como base um dos
exemplos das relacdes do ISS com os tratados internacionais3*, mais
especificamente aquela decorrente do conceito chamado de dupla

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 192
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

3 Os3recortes iniciais, dos quais um foi selecionado foi publicado inicialmente
em: O ISS e os Tratados Internacionais: convergéncias possiveis. In: ISS pelos
conselheiros julgadores (MACEDO, Alberto; DACOMO, Natalia De Nardi orgs.).
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 200-222.

4 Apesar de se saber da impropriedade do termo tratados internacionais, pois
se trata de um pleonasmo, a expressdo é utilizada como refor¢o semantico
para o leitor.
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tributagio por dupla qualificacdo, que é bastante conhecido no plano
internacional, mas pouco estudado no plano doméstico municipal.

Este tema é extremamente relevante, pois este é um dos grandes
pontos cegos (e ndo estudados) na relacdo entre fisco e contribuintes,
em que, concretamente, sao dois os sujeitos envolvidos e dois fiscos
de municipios distintos os quais ndo observam uns aos outros.

Logo, ndo se trata aqui de discutir um problema de conflitos de
competéncia que devem ser dirimidos por uma lei complementar
nacional, mas sim de conflitos de qualificacdo existentes na pragma-
tica do ISS, que deveriam ser resolvidos por regras gerais de inter-
pretacdo/competéncia em uma solucdo semelhante aquela dada no
direito internacional privado, como faz a LINDB - Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro (Lei 12.376/2010) em diversos de seus
dispositivos, por exemplo no direito brasileiro.

Obviamente, a ideia de Gian Antonio Micheli de que o direito tri-
butério é um direito de sobreposicido® deveria ser o ponto de partida
para resolver tais problemas, entretanto, as administracdes tributa-
rias acabam por (re)qualificar direta ou indiretamente os contratos e
criam tais discussdes, como sera visto.

Concluindo a introducdo, tem-se que, epistemologicamente,
para atingir os objetivos tracados nesse artigo, o método aplicavel
é o empirico-dialético, utilizando-se de técnicas de pesquisa biblio-
grafica e legislativa, e o sistema de referéncia utilizado® é formado
da conjugacio entre a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann’, o

5 MICHELI, Gian Antonio. Corso di diritto tributario. Torino: UTET, 1988.

6 Paraavisdo mais global deste sistema de referéncia proposto: VITA, Jonathan
Barros. Teoria Geral do Direito: Direito Internacional e Direito Tributario. Sdo
Paulo: Quartier Latin 2011.

7 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press,
2004.
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Construtivismo Logico-Semantico de Barros Carvalho® e ferramentas
especificas do Law and Economics®*°*,

Os conflitos de competéncia tributaria
no ISS no campo das qualificagdes

Como ja pode ser prenunciado, a LC 116 estabelece regras de
distributividade e acumula a fun¢do de norma geral em matéria tri-
butdria para prevenir os conflitos de competéncia (artigo 146, I da
Carta), especialmente quando estabelece as responsabilidades e
capacidades tributdarias passivas (e também as ativas) do ISS, uti-
lizando-se normalmente dos verbos prestar e tomar para definir o
nucleo do critério material e, portanto, contribuinte do ISS*2

Com isto evita-se, uma dupla tributacio através da mudanca do
verbo vinculado a um idéntico objeto ou, mesmo, que se exija uma
retencao na fonte que nao serd compensavel no outro municipio, a
exemplo.

Para evitar estes problemas é que a LC 116 assume a fun-
¢do de prevenir conflitos de competéncia, distribuindo-a, o mesmo

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 52 edi-
¢do. Sdo Paulo: Noeses, 2013.

9 Como representacdo do texto classico sobre o tema: POSNER, Richard A.
Economic Analysis of Law. 9a ed. New York: Wolters Kluwer, 2014.

10 Como exemplos de coletdneas que representam os classicos autores do
tema: ROEMER, Andrés. Derecho y economia: uma revision de la literatura.
Cidade do México: ITAM, 2000; ZYLBERSZTAJN, Décio; STA]JN, Rachel. Direito
e economia: analise econdmica do direito e das organizagdes. Rio de Janeiro:
Campus juridico, 2005.

11 Como exemplos bem acabados de um sistema de referéncia baseado nos clas-
sicos autores americanos aplicados ao direito tributario: CALIENDO, Paulo.
Direito tributdrio e analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009; e Carvalho, Cristiano Rosa de. Teoria do sistema juri-
dico: direito, economia, tributacdo. Sdo Paulo: Ed. Quartier Latin, 2005.

12 Este mesmo exemplo é citado em: MACEDO, Alberto. No inicio... eram os ver-
bos. In: Vilém Flusser e Juristas - Comemorag¢do dos 25 anos do grupo de
estudos de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 397-416.
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ocorrendo, em matéria internacional, com tratados para evitar a
dupla tributagao.

Estes dois textos juridicos, portanto, ndo admitem, estrutu-
ralmente, quebras indiretas a esta distributividade, ndo podendo
ocorrer tanto a dupla tributagdo por dupla qualificagdo como o seu
oposto, a dupla ndo tributacdo por dupla qualificacdo.

Logo, o objetivo primario tanto das regras contidas nos trata-
dos para evitar a dupla tributacao como aquelas contidas na LC 116
é permitir uma qualificagdo Uinica e, a partir desta, uma Unica tribu-
tacdo possivel (ou distribuir esta tributagdo para varios sujeitos dis-
tintos (Estado))®3.

A finalidade destas regras de distributividade espalhadas pela
LC 116 é, portanto, que um municipio seja, seguramente, o respon-
savel pela tributacdo e que apenas uma seja a qualificagcdo possivel
destes servicos, evitando uma correspondente dupla tributagao que,
no caso, pode ser tanto juridica como econdmica, em que os fatos
juridicos tributarios sdo distintos, apesar de o evento relacionado a
este fato ser inico**¢*>,

Interessante é notar que estas assimetrias nas qualificacoes
ocorrem estruturalmente no direito, pois, juridicamente é possivel
que um mesmo evento seja reproduzido como dois fatos juridicos

13 Apesar de algumas premissas distintas podem ser destacadas, com muitas
citacdes das classicas concepgdes deste instituto: TORRES, Heleno Taveira.
Pluritributacdo internacional sobre as rendas de empresas. 22 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001; e XAVIER, Alberto. Direito tributario internacio-
nal do Brasil. 62 edi¢do, Rio de Janeiro, Forense, 2003.

14 Esta diferenciacdo entre fatos juridicos e eventos é desenvolvida com maior
especificidade em: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: lingua-
gem e método. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Noeses, 2008.

15 Para a concepgdo deste autor sobre o tema da dupla tributacdo juridica e
econdmica em maior profundidade: VITA, Jonathan Barros. Dupla/Multipla
imputacdo juridica e econdmica internacional: Uma andlise baseada no
conceito da regra matriz de incidéncia Tributdria. In: Revista de Direito
Tributario n. 99. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008. p. 70-90.
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distintos com consequéncias distintas em ramos didaticamente auto-
nomos do direito.

E dizer, no campo pragmatico, sendo fatos juridicos construgdes
linguisticas que interpretam os eventos do mundo, selecionando de
propriedades, pode ocorrer que certos eventos possuam elementos
que permitam a construcdo de varios fatos juridicos distintos, vez
que os critérios de ingresso no antecedente normativo sao unicos
para cada fato juridico, mas podem se sobrepor.

Em um simples exemplo numérico, um evento com 10 proprie-
dades das quais 3 sdo selecionadas pela hipotese de incidéncia da
norma A e 8 (incluindo um daqueles selecionados na Hipoétese de
Incidéncia da norma A) sdo selecionados pela hipétese de incidéncia
da norma B, cada uma delas produzindo relag¢des juridicas distintas.

Sinteticamente, estes fatos juridicos (qualificacdes) podem, em
alguns casos, como no exemplo citado, conviver no sistema juridico,
enquanto, em outros casos, esta concomitancia nao é algo possivel.

Este é o caso das qualificacdes tributarias para fins de ISS, que se
relacionam sob a forma légica da disjuncdo excludente, do que ape-
nas uma interpretagao (norma individual e concreta) pode ser aceita
pelo sistema, excluindo as demais.

Estes problemas de qualificagdo sdo especialmente sentidos nas
operagdes transnacionais em relacdo a espécie de renda a ser regu-
lada pelos tratados internacionais para evitar a dupla tributacao e,
também, no caso do ISS, quando os servigos transbordam as frontei-
ras dos municipios.

A consequéncia pratica destas divergéncias/duplicidades no
campo das qualificagdes/construcdo dos fatos juridicos tributarios a
partir de um dado evento no campo do ISS seria:

¢ Uma dupla tributagdo juridica, no caso de se ter um mesmo
contribuinte do ISS sobre fatos juridicos distintos derivados
de um mesmo evento juridico, por conta da qualificacdo
diversa nestes dois municipios; ou
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e Uma dupla tributacdo econémica, quando, a partir de um
mesmo evento, os fatos juridicos produzidos sdo também
distintos, entretanto os seus contribuintes (sujeitos passi-
vos) sdo diferentes, vez que os verbos (prestar ou tomar, a
exemplo) do seu critério material sdo distintos.

De qualquer forma, sdo ao menos quatro os sujeitos envolvidos
em tais relagdes: prestador de servigo; municipio sede do estabeleci-
mento prestador do servico; tomador de servi¢o; municipio do toma-
dor de servigos.

Concluindo parcialmente, obviamente, tem-se que os munici-
pios devem ter a capacidade de evitar a evasao e elusao fiscais no
ISS, com o poder de (re)qualificar os fatos privados, entretanto, isso
ndo permite que haja uma dupla tributacdo apenas mudando-se o
angulo de andlise e impedindo sua repeti¢cdo para, pelo menos, um
dos municipios.

A dupla tributagao por dupla qualificagao
e a pragmatica do ISS

Em relacdo ao problema da dupla qualificacdo, varios podem ser
os exemplos encontrados na lista de servigos anexa a LC 116, pois
indmeros servigos (hip6teses de incidéncia) podem ser identificados
a partir de um mesmo evento, acarretando ou ndo um correspon-
dente deslocamento da competéncia tributaria (e potencial dupla tri-
butacdo), como serd visto nos dois exemplos concretos a seguir.
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O conflito entre servigos de assisténcia técnica
e cessdo de méo de obra

No primeiro destes exemplos tem-se a assisténcia técnica de
informatica, no qual ha divida na qualificagao juridica (no municipio
de origem, domicilio da empresa prestadora) entre os itens 1.07'¢ e
14.02%7, e, também pode se ter paralelamente (no municipio do des-
tino, domicilio da empresa tomadora) o seu enquadramento como
locagdo de mao de obra constante no item 17.05'%, especialmente
quando este servigco é prestado através de deslocamento dos fun-
ciondrios para o estabelecimento do tomador por largo periodo de
tempo.

Neste caso, um mesmo evento tributavel pode ser enquadrado
como diferentes servigos, sendo cada um deles vinculado a distintos
critérios de aferi¢cdo do local da prestacdo de servicos, vez que este
ultimo item da lista pressupde a acessao fisica conforme mencionado
no artigo 3°, XX'? da LC 116, o que faz com que a competéncia seja
do municipio domicilio do estabelecimento do tomador dos servicos.

16 1 - Servigos de informatica e congéneres.
1.07 - Suporte técnico em informatica, inclusive instalagdo, configuracio e
manutengdo de programas de computacdo e bancos de dados.

17 14 - Servigos relativos a bens de terceiros.
14.02 - Assisténcia técnica.

18 17 - Servigos de apoio técnico, administrativo, juridico, contabil, comercial e
congéneres.
17.05 - Fornecimento de mao-de-obra, mesmo em carater temporario, inclu-
sive de empregados ou trabalhadores, avulsos ou tempordarios, contratados
pelo prestador de servigo.

19 Art. 30 O servigo considera-se prestado e o imposto devido no local do esta-
belecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio
do prestador, exceto nas hipdteses previstas nos incisos I a XXII, quando o
imposto sera devido no local:
XX - do estabelecimento do tomador da mdo-de-obra ou, na falta de estabe-
lecimento, onde ele estiver domiciliado, no caso dos servigos descritos pelo
subitem 17.05 da lista anexa;
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Servicos de reparagdo de obra de engenharia
e servicos de restauragdo de obras de arte.

Como segundo exemplo, tem-se a restauragao de obra de arte,
que pode ser enquadrada nos itens 14.01%°, 14.052* ou 40.01% e, tam-
bém, pode ser descrita, em determinadas circunstancias, como na
restauracdo de obras de arte localizadas em tetos de edificios histo-
ricos e que podem ser removidos dos mesmos, como restauracao/
reparacdo de construcdo do item 7.052% da lista de servicos anexa a
LC 116.

Aqui, tem-se novamente, diferentes servicos e diferentes crité-
rios de afericdo do local da prestacdo de servigos, vez que este dltimo
item da lista também pressupode a acessao fisica conforme mencio-
nado no artigo 3°, V da LC?* o que faz atrair a competéncia tributaria
para o municipio no qual a obra esta localizada.

20 14 - Servigos relativos a bens de terceiros.

14.01 - Lubrificacdo, limpeza, lustragdo, revisdo, carga e recarga, conserto,
restauracdo, blindagem, manutencao e conservagdo de maquinas, veiculos,
aparelhos, equipamentos, motores, elevadores ou de qualquer objeto (exceto
pegas e partes empregadas, que ficam sujeitas ao ICMS).

21 14.05 - Restauragdo, recondicionamento, acondicionamento, pintura, bene-
ficlamento, lavagem, secagem, tingimento, galvanoplastia, anodizacao, corte,
recorte, polimento, plastificagdo e congéneres, de objetos quaisquer.

22 40 - Servigos relativos a obras de arte sob encomenda.

40.01 - Obras de arte sob encomenda.

23 7 - Servicos relativos a engenharia, arquitetura, geologia, urbanismo, cons-
trucdo civil, manutengao, limpeza, meio ambiente, saneamento e congéneres.
7.05 - Reparagio, conservacdo e reforma de edificios, estradas,pontes, portos
e congeéneres (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo pres-
tador dos servigos, fora do local da prestagdo dos servigos, que fica sujeito ao
ICMS).

24 Art. 30 O servigo considera-se prestado e o imposto devido no local do esta-
belecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio
do prestador, exceto nas hipdteses previstas nos incisos I a XXII, quando o
imposto sera devido no local:

V - das edifica¢des em geral, estradas, pontes, portos e congéneres, no caso
dos servicos descritos no subitem 7.05 da lista anexa;
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A dupla tributagao por dupla qualificagao e o necessario
aprendizado do ISS com a pragmatica dos Tratados
para evitar a dupla tributagcao

O pano de fundo tedrico-pratico que necessita ser resolvido
no campo do ISS, em que ha de ocorrer uma determinacdo de quais
qualificagdes devem prevalecer para uma harmonizagio sintatica,
semantica e pragmatica na aplicacdo deste tributo.

Neste sentido, as regras do ISS ndo sdo andlogas aquelas dos tra-
tados para evitar a dupla tributacio, vez que, diferentemente destas,
ndo possui um método (positivado) para resolucdo deste problema.

Logo, deixa-se, normalmente, a cargo do judiciario a resolucdo
individualizada para estes problemas de dupla qualificacdo, algo que
nao é desejavel dentro de um sistema juridico do tipo Civil Law, nem
mesmo eficiente sob o ponto de vista operacional, o que (re)cria mais
inseguranca juridica, aumentando os custos de transa¢do e dimi-
nuindo a eficiéncia geral do sistema.

Diversamente do ISS, nos tratados para evitar a dupla tributagdo,
existem alguns critérios positivados para a determinagao da prevalén-
cia de qualificacdes, como a interpretacdo contextual, a possibilidade
de prevaléncia da qualificacdo da fonte ou da residéncia ou, mesmo,
a possibilidade de atuagdo do tratado como minimo denominador
comum nas qualificacdes, sendo estas duas primeiras hipoteses posi-
tivadas em varios dos tratados que seguem o modelo OCDE, especial-
mente no artigo 3°, caput combinado com o seu paragrafo 2°%,

25 ARTIGO 3 - Defini¢des Gerais

1. Para os fins da presente Convenc¢do, a ndo ser que o contexto imponha
interpretacdo diferente:

2. Para a aplicagio das disposi¢cdes da Convengdo a qualquer tempo por um
Estado Contratante, qualquer termo ou expressao que nela ndo se encontrem
definidos terd, a ndo ser que o contexto exija interpretacdo diferente, o signi-
ficado que a esse tempo lhe for atribuido pela legislacdo desse Estado relativa
aos impostos que sdo objeto da Convengao, prevalecendo os efeitos atribui-
dos a esse termo ou expressao pela legislacdo tributaria desse Estado sobre o
significado que lhe atribuam outras leis desse Estado.
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Obviamente, a dupla tributacao por dupla qualificacdo deveria
ser, aparentemente, vedada pelo sistema do ISS, mesmo sem regra
especifica para tanto, pois se trataria de um caso de assimetria quali-
ficatéria antitético com o sistema do ISS.

Neste sentido, a compreensao das formas de solu¢do destas con-
trovérsias dadas pelos estudiosos das qualificagdes (no direito (inter-
nacional) privado?®) sdo extremamente necessarias para estruturar
uma resposta consistente da doutrina e dos aplicadores do direito.

Igualmente, outra possibilidade é estudar como o direito inter-
nacional tributario vem sendo aplicado nas formas de eliminagao das
duplas imposicées juridicas e econdmicas no campo dos tratados
para evitar a dupla tributacao.

Tais solugdes podem ser modelos possiveis para resolucao deste
problema no campo do ISS, aprendendo com as experiéncias de apli-
cagdo destes tratados, além de permitir a inspiracdo para a producio
de normas juridicas para este fim, ou seja, um instrumento de indu-
¢do/aprendizado no campo da politica legislativa.

Conclusoes

1. Conceitualmente, o problema das qualifica¢des é derivado do
direito (internacional) privado, entretanto, ele se imiscui no
direito tributdrio com o carater de sobreposi¢cdo deste ramo
didaticamente auténomo do direito.

2. Asregras de conflitos de competéncia no ISS ndo resolvem tais
problemas, pois cada municipio pode (re)qualificar os atos
praticados pelos contribuintes no campo da pragmatica da fis-
calizacdo tributaria.

3. Quatro sdo os participes do problema da dupla tributacdo por
dupla qualificacdo: prestador de servico; municipio sede do

26 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. 212 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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estabelecimento prestador do servico; tomador de servico;
municipio do tomador de servicos.

. Nao é aceito pelo sistema de direito positivo brasileiro a dupla
tributacado pelo ISS, quer seja sob sua forma juridica (o mesmo
evento sendo convertido em varios municipios como fato juri-
dico tributario distinto (vinculado a um item diverso da lista
de servicos), mas com o mesmo contribuinte), quer seja por
sua forma econdémica (o mesmo evento sendo qualificado
diversamente nos varios municipios, mas com contribuintes
distintos).

. Tanto a dupla tributacdo por dupla qualificagdo como a dupla
ndo tributacdo por dupla qualificacdo no campo do ISS, assim
como no seu analogo, os tratados para evitar a dupla tributa-
¢do é vedada.

. No caso do ISS uma regra geral de interpretacdo semelhante
a contida no artigo 32 dos Tratados para Evitar a Dupla
Tributacdo deveria ser criada ou, alternativamente, uma regra
de solucao geral de conflitos de qualificagdo como ocorre na
LINDB e seus reflexos no direito internacional privado.

Referéncias

CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdomica do
direito: uma visao critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tribu-
tario. 192 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

CARVALHO, Cristiano Rosa de. Teoria do sistema juridico: direito,
economia, tributacdo. Sdo Paulo: Ed. Quartier Latin, 2005.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e
método. 52 edi¢do. Sdo Paulo: Noeses, 2013.

34



DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do
Direito. 212 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University
Press, 2004.

MACEDO, Alberto. No inicio... eram os verbos. In: Vilém Flusser e
Juristas - Comemorac¢do dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo
de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 397-416.

MICHELI, Gian Antonio. Corso di diritto tributario. Torino: UTET,
1988.

POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. 9a ed. New York:
Wolters Kluwer, 2014.

ROEMER, Andrés. Derecho y economia: uma revision de la litera-
tura. Cidade do México: ITAM, 2000.

TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacido internacional sobre as
rendas de empresas. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

VITA, Jonathan Barros. Dupla/Multipla imputacdo juridica e econo6-
mica internacional: Uma analise baseada no conceito da regra matriz
de incidéncia Tributaria. In: Revista de Direito Tributario n. 99. Sio
Paulo: Editora Malheiros, 2008. p. 70-90.

VITA, Jonathan Barros. O ISS e os Tratados Internacionais: conver-
géncias possiveis. In: ISS pelos conselheiros julgadores (MACEDO,
Alberto; DACOMO, Natalia De Nardi orgs.). Sdo Paulo: Quartier Latin,
2012, p. 200-222.

VITA, Jonathan Barros. Teoria Geral do Direito: Direito Internacional
e Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin 2011.

35



XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 62 edi-
¢do, Rio de Janeiro, Forense, 2003.

ZYLBERSZTAJN, Décio; STAJN, Rachel. Direito e economia: analise

econOmica do direito e das organizagdes. Rio de Janeiro: Campus juri-
dico, 2005.

36



CAPITULO 2

ASPECTO MATERIAL DA REGRA MATRIZ
DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO IMPOSTO SOBRE
SERVIGOS “DE QUALQUER NATUREZA" - ISS

Solon Henriques de Sd e Benevides’
Saulo Medeiros da Costa Silva?

Introdugao

O Direito, assim como os demais sistemas sociais, é dotado de
complexidades, posto que a propria sociedade, que é de onde pro-
vém os eventos que serdo normatizados e é destinataria da produ-
¢do das normas, é um organismo complexo, dindmico e em constante
mutacao.

Desse modo, a partir do pressuposto de que nido ha solucoes sim-
ples para questdes complexas, e considerando as peculiaridades do
federalismo e do constitucionalismo brasileiro, o Sistema Tributario
brasileiro é, potencialmente, ainda mais complexo, um campo fértil

1 Doutor em Ciéncias pela Universidade Sdo Paulo - USP. Graduado em Direito
pela Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa/PB. Professor de Direito
Constitucional na UFPB. Procurador do Estado da Paraiba. Doutorando em
Direito pela Universidade de Marilia/SP. Advogado.

2 Doutorando em Direito pela Universidade de Marilia/SP. Graduado em
Ciéncias Juridicas e Mestre em Desenvolvimento Regional pela Universidade
Estadual da Paraiba - UEPB. Mestre em Contabilidade e Financas pela
FUCAPE. Especialista em Direito Tributario pelo IESP. Jurista Suplente do
Tribunal Regional Eleitoral - TRE/PB no biénio de 2022-2024. Membro do
Foérum Celso Furtado para o Desenvolvimento da Paraiba. S6cio da Advocacia
David Diniz - ADD.
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de fatos geradores “incertos” e conflitos de interesses/competéncia
dos entes federados, sendo inclusive, esse um dos motivos que difi-
culta a reforma tributéria.

Primeiro porque houve a constitucionalizacdo, analitica, do
arcabougo tributario na Carta Magna de 1988 delimitando a compe-
téncia tributaria dos entes politicos, com as espécies dos tributos e
suas feicdes, além das limita¢des ao exercicio da competéncia tribu-
taria (imunidades e principios).

Segundo porque a competéncia tributaria é exercida pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios através de centenas?® de pres-
crigdes, sejam elas constitucionais ou infraconstitucionais (através
de leis complementares e leis ordindrias federais, estaduais e munici-
pais; bem como proposi¢des infralegais como os decretos, instrucdes
normativas e portarias).

Essa conjuntura, inclusive, levou o jurista Alfredo Augusto
Becker a definir o sistema tributario brasileiro como um verdadeiro
“Carnaval Tributario”.

Sem duvida a competéncia tributaria se encontra no nucleo do
sistema tributdrio porque, além de outorgar poderes para a insti-
tuicdo dos tributos, também estabelece limitacdes, ja que plasma a
linha divisoria do exercicio da competéncia entre os entes federados.
Inclusive Carrazza (1996) enfatiza que a Unido ndo pode invadir a
competéncia tributaria dos Estados ou dos Municipios, porque juri-
dicamente os entes federativos sdo iguais entre si, sendo defeso se
apossarem das competéncias tributarias uns dos outros.

Atematicatorna-se aindamais complexa se considerado que toda
propositura normativa se apresenta através de palavras, de signos, de
linguagem que, como tal, é passivel de multiplas interpretacoes, ja

3 Estudodo IBPT realizado em 2016 constatou que foram editadas mais de 363
mil normas tributarias, sendo 31.221 normas tributarias federais, 110.610
normas tributarias estaduais e 221.948 municipais. Representa, em média,
1,88 regras tributarias por hora em um dia ttil. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/dl/estudo-ibpt-edicao-criacao-leis.pdf.
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que as significa¢des sdo construidas a partir de valores e referéncias
dos agentes na comunicagdo - sendo também multiplas as possibili-
dades de ruidos e conflitos nesse processo.

Logo, vale inclusive a observacao de que o Brasil, por ser um pais
continental, possui variados contextos socioculturais, que interferem
significativamente no processo de construgao e aplicacdo do Direito.

A partir dessas premissas, o presente estudo se propde a rea-
lizar um corte metodoldégico para compreender apenas o aspecto
material da regra matriz de incidéncia do imposto sobre servigos -
ISS (RMITISS), considerando que, dos trés impostos municipais, é
0 que suscita maiores questdes ja que a sua incidéncia ndo possui
adstricdo territorial ao municipio tributante (ja que, sobretudo com
o advento da economia digital, o prestador do servico ndo neces-
sariamente estd mais atrelado a um municipio especifico), além da
existéncia de uma zona cinzenta em determinados servi¢os se, sdo,
servicos ou mercadoria.

Dessa forma, o presente estudo ndo abordara os demais aspec-
tos da hipdtese de incidéncia tributaria do ISS, todavia, estes ja foram
objeto de estudos nos volumes anteriores dessa coletdnea e também
sdo de outros estudos nesse volume.

Inicialmente serdao abordadas algumas premissas do
Constructivismo Légico Semantico, notadamente do direito como lin-
guagem; ap6s um breve estudo da norma enquanto estrutura dual e
da hipdtese de incidéncia que antecede ao estudo efetivo do aspecto
material do imposto sobre servicos.

Constructivismo Logico Semantico

Direito enquanto linguagem

De acordo com o constructivismo logico-semantico, a lingua
é um sistema de signos, em vigor numa determinada comunidade
social, cumprindo o papel de instrumento de comunica¢do entre os
membros (Carvalho, 2013). Em relacao ao sistema do Direito, Vita
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(2011) aduz que, como objeto do mundo, o Direito é e existe através
da linguagem, que é a forma de criacdo de realidades, de existéncia
do mundo, j& que a linguagem é que estd a frente dos acontecimen-
tos, que sdo, somente, alcancados a posteriori, quando captados de
maneira eficaz por um eixo linguistico-comunicativo.

Acrescente-se ainda que Vilanova (apud Carvalho, 2013) leciona
que “altera-se o mundo social mediante a linguagem das normas, uma
classe da qual é a linguagem das normas do Direito”.

Nesse giro, o Direito é uma construcdo através da linguagem que
cria realidades e que altera o mundo social através de um conjunto de
signos em vigor numa determinada comunidade social. Em outras pala-
vras, o Direito é uma construcdo artificial da realidade através da lingua-
gem, positivada, ou seja, internalizada no sistema juridico por normas
vélidas. Ou seja, o Direito tem sua prépria linguagem, cria sua prépria
realidade, e isso ocorre por meio dos textos, da positiva¢ao, da lingua-
gem especifica contida no ordenamento criada por meio das trocas exis-
tentes entre os seres humanos, ndo apenas no que ¢ fisico, mas toda a
construcdo de significado e significagdo envoltos na teoria juridica.

A linguagem ocupa papel preponderante no direito, pois,
como fendmeno cultural, ele s6 consegue ser compreendido a par-
tir da comunicagdo entre os homens. A comunicagdo tem por meio
de expressao a linguagem (Becho, 2012). Lourival Vilanova (apud
Becho, 2012) enfatiza que mediante a linguagem fixam-se as signifi-
cagdes conceptuais e se comunica o conhecimento. O conhecimento
ocorre num universo de linguagem e dentro de uma comunidade do
discurso. A dimensao intersubjetiva do conhecimento é matéria para
uma sociologia do conhecimento. A linguagem e os conceitos tém ori-
gem e seguem processos de mudanga dentro de relagdes sociais.

A linguagem artificial, diferente da linguagem natural, surge
por varios motivos, alguns de ordem técnica, como as palavras nor-
malmente usadas no direito, mas também para evitar os varios pro-
blemas de comunicacdo surgidos com a linguagem natural que é
imprecisa (Becho, 2012).
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Nesse sentido desponta a relacdo umbilical entre hipotese de
incidéncia (regra matriz de incidéncia tributdria), com linguagem
artificial e binaria (direito/nao direito, fato gerador do tributo x/nao
fato gerador do tributo x - inclusive com relevante repercussdo no
campo da competéncia tributdria: competéncia tributaria do ente y/
ndo competéncia tributaria do ente y (que ndo quer dizer que a com-
peténcia seja do ente z; é possivel que ndo haja competéncia tributa-
ria, como no caso imunidade tributaria, nao incidéncia etc), e o fato
gerador tributdrio que seria o acontecimento a posteriori da hip6tese
de incidéncia com a subsuncio de um fato concreto a norma abstrata.

Conceitos e defini¢bes juridicas

De acordo com o construtivismo légico-semantico “definir ndo é
fixar a esséncia de algo, mas sim eleger critérios que apontem deter-
minada forma de uso da palavra, a fim de introduzi-la ou identifica-
-la num contexto comunicacional. Nao definimos coisas, definimos
termos” (Carvalho, 2009). Nesse sentido, os conceitos juridicos sdo
os termos, criados pelo sistema juridico-positivo, inclusive artificial-
mente se utilizando das presungdes e ficgdes, para delimitar o objeto
de estudo do jurista (direito positivo) e a construcao da ciéncia do
direito.

Cabe ao Direito, enquanto sistema fechado operativamente e
aberto cognitivamente, escolher dentre varias possibilidades natu-
rais qual serd a juridica. Por exemplo: a morte, para o direito, sera
construida pela linguagem do direito; ou seja, o sistema juridico esco-
lhe dentre varias possibilidades o conceito/marco temporal para os
eventos morte e para a vida. O conceito, ou momento/instante, da
morte para a medicina serd o momento em que a ciéncia médica
escolher como o sendo, por outro lado, o instante da morte para o
direito sera o escolhido pelo sistema juridico. Ou seja, juridicamente
o evento morte é aquele definido pelo direito e ndo pela medicina.
O art. 6 do Cddigo Civil institui que “A existéncia da pessoa natural
termina com a morte [...]”, leia-se a morte juridica - inclusive a morte
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presumida que é uma presuncdo de uma situacdo possivel, mas que
nao se pode confirmar.

O direito ira definir o momento em que surge a vida (concep-
¢do ou nascimento com vida) e o instante que esta termina, seja o
fim pela morte real (natural ou violenta) ou pela morte presumida,
que pode ser declarada sem decretacdo de auséncia como “se for
extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;
se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for
encontrado até dois anos apdés o término da guerra” (art. 7 CC).

Também € o direito que ird permitir (ou proibir) o aborto, a euta-
nasia, podendo se utilizar da técnica da medicina, todavia, o comando
binario proibido ou permitido sera construcdo juridica.

Ademais, o direito positivo é um sistema autopoiético, autorrefe-
rencial, fechado operativamente (sintaticamente) e aberto cognitiva-
mente (semanticamente), que sofre influéncia dos demais sistemas;
no entanto, é o sistema juridico que define os seus conceitos com os
seus cddigos e linguagem proéprios.

O direito observa a ciéncia que observa o direito e a adapta-se,
evolui como na plataforma darwiniana, ou seja, a partir de uma varia-
¢do, ha uma selecdo e uma estabilizagdo, potencialmente com o que
se chama de tracdo estrutural, isto é, o desenvolvimento pressuposto
e comum entre os dois sistemas que evoluem paralelamente (Vita,
2011).

Ou seja, a linguagem, através do instrumento normativo, pode
criar artificialidades juridicamente validas mesmo em descompasso
com a realidade natural, por exemplo, dentro dos limites permitidos
pela Constituicdo Federal, criar fatos geradores capazes de constituir
obrigagdes e crédito tributario além do conceito natural, por exem-
plo, o conceito juridico-tributario de propriedade, para fins de inci-
déncia de IPTU, pode ser diferente do conceito de propriedade para a
economia ou para contabilidade.
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Norma juridica primdria e secundaria

De acordo com Carvalho (2022) a norma juridica, com seu
esquema sintatico de juizo condicional (proposicdo condicional para
a Logica moderna), recoberto semanticamente com sentidos concre-
tos que se dirigem ao campo material das condutas intersubjetivas,
volta-se para o fim de orientar o comportamento social em direcdo a
certos valores que assegurem o equilibrio e a harmonia entre as pes-
soas da sociedade humana (sua dimensdo pragmatica). E estrutura
linguistica que tem como finalidade precipua condicionar o proceder
coletivo, produzindo a almejada eficicia social do mandamento.

As normas juridicas tém a organizag¢do interna das proposi¢oes
hipotéticas, em que se enlaca determinada consequéncia a realizacao
condicional de um evento, da forma “p—q”, ou, em linguagem juridica
semiformalizada, verificando-se a ocorréncia do fato “F”, deve ser a
conduta obrigatéria, por parte de S”, de cumprir a prestacdo “P” em
favor de S’

A norma possui uma estrutura dual, sendo o antecedente uma
descrigdo de um fato hipotético ou ndo (concreto e abstrato) ligado
a um consequente, por meio de um implicador dedntico ndo moda-
lizado (dever-ser neutro), que possui dois sujeitos relacionados
entre si; ambos possuem direitos e deveres reciprocos sob a forma
modalizada em obrigatério, permitido e proibido, sendo tal esquema
geral ou individual. J4 no campo do consequente, os seus dois sujeitos
podem ser relacionados de maneira indeterminada (normas gerais)
ou especificada/determinada (normas individuais).

Por sua vez, a regra matriz de incidéncia é a estrutura ldgico-
-sintdtica da norma a ser saturada com as significagcdes do direito
positivo.
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Regra Matriz de Incidéncia do
Imposto Sobre Servigos — RMITISS

A RMIT conforme adverte Carvalho (2013) é uma férmula sim-
plificadora, reduzindo, drasticamente, as dificuldades do feixe de
enunciados constituidores da figura impositiva, todavia, ndo esgota
as especulagdes que leitura do texto suscita, porquanto o legislador
lida com multiplos dados da experiéncia, promovendo mutagdes
que atingem o sujeito passivo, o tempo da ocorréncia factual, as con-
di¢cdes de espago, a aliquota e as formas de mensurar o nucleo do
acontecimento.

Carvalho (2013) aduz que para obter a férmula abstrata da
regra-matriz de incidéncia é preciso isolar as proposi¢des em si,
como formas de estruturas sintaticas; suspender o vector semantico
da norma para as situagdes objetivas, constituidas por eventos do
mundo e por condutas. No descritor da norma estd o objeto deste
estudo (aspecto material) que prevé um comportamento de uma
pessoa, representado por verbo pessoal e de predicdo incompleta,
seguida pelo complemento, condicionado no tempo (critério tempo-
ral) e no espacgo (critério espacial). Ja na consequéncia encontra-se
o critério pessoal (sujeito ativo e passivo) e um critério quantitativo
(base de calculo e aliquota).

O arranjo sintatico da regra matriz de incidéncia tributaria pode
ser preenchido com a linguagem do direito positivo, saturando as
variaveis légicas com o contetido semantico constitucionalmente,
construindo a seguinte norma padrao do ISS (Carvalho, 2013):

Hipétese (antecedente):

o Critério Material: prestar servicos de qualquer natureza, pre-
vistos na lista (anexo) da Lei Complementar n2. 116.

e Critério Espacial: dmbito territorial do Municipio/Distrito
Federal.
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e (ritério Temporal: momento da prestacdo do servico, que
ndo se confunde com o momento da celebracao do contrato de
prestacdo de servigos, nem com o momento do recebimento
dos valores do servi¢co contratado.

Consequente:

e Critério Pessoal: sujeito ativo, Municipio/Distrito Federal;
sujeito passivo, contribuinte (prestador de servigos) ou res-
ponsavel tributario (aquele que mesmo ndo tendo praticado
o fato gerador é obrigado, por lei, a realizar o pagamento do
imposto).

e Critério Quantitativo: base de calculo, prego do servigo; ali-
quota, aquela prevista na legislagdo municipal.

A conjuncao desses dados referenciais oferece-nos a possibili-
dade de exibir, na sua plenitude, o ndcleo l6gico-estrutural da propo-
sicdo normativa:

D{[Cm(v.c).Ce.Ct] = [Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]}

3

Explicando os simbolos dessa linguagem formal, teremos: “D” é
o dever-ser neutro, interproposicional, que outorga validade a norma
juridica, incidindo sobre o conectivo implicacional para juridicizar o

7

vinculo entre a hipétese e a consequéncia. “[Cm(v.c).Ce.Ct]” é a hipo6-
tese normativa, em que “Cm” é o critério material da hipo6tese, nicleo

.

da descricdo factica; “v” é o verbo, sempre pessoal e de predicacio

7

incompleta; “c” é o complemento do verbo; “Ce” é o critério espacial;

7

“Ct” o critério temporal;”” é o conectivo conjuntor; “—” é o simbolo do
conectivo condicional, interproposicional; e “[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]” é
o consequente normativo, em que “Cp” é o critério pessoal; “Sa” é o
sujeito ativo da obrigacdo; “Sp” é o sujeito passivo; “bc” é a base de

7

calculo; e “al” é a aliquota (Carvalho, 2013).
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Considerando a complexidade do tema, iremos aprofundar o
estudo do aspecto material do ISS considerando a sua importancia
para compreensdo do seu fato gerador, ja que este tributo é a prin-
cipal fonte de arrecadagdo tributaria municipal e um dos mais sin-
tomaticos impostos pela sua competéncia municipal, quando nos
demais ordenamentos juridicos o ISS, ICMS e IPI compdem um Unico
imposto, o IVA - imposto sobre valor agregado, de competéncia
Federal ou Estadual.

Aspecto Material do Imposto Sobre Servigos
De Qualquer Natureza - ISS

O aprofundamento do aspecto material e a sua importancia
para compreensao do fendmeno tributario ndo passou despercebido
por Ataliba (2008), que vislumbrou a fung¢ao capital do fato gerador,
intrinseco no aspecto material da hipdtese de incidéncia, destacando
que o mesmo merece um estudo mais desenvolvido pois ele fornece
o critério base para se responder quanto é devido, além de servir de
fulcro para o discriminem que permite formular uma classificagao
juridica dos tributos desdobrando em espécies e subespécies.

O aspecto material é o mais complexo da regra matriz de inci-
déncia tributaria contendo a designacao de todos os dados de ordem
objetiva configuradores do arquétipo em que ela consiste. E a prépria
consisténcia material do fato, ou estado de fato, descrito pela hipo6tese
de incidéncia, é a descrigdo dos dados substanciais que lhe servem de
suporte, é a verdadeira consisténcia da hipdtese de incidéncia que
contém a indicacdo da substancia essencial que é o que mais importa
e decisivo ha na sua configuracdo (Ataliba, 2008).

Ataliba (2008) ainda acrescenta ainda que o aspecto material é
0 mais importante aspecto do ponto de vista funcional e operativo do
conceito de hipotese de incidéncia porque precisamente revela sua
esséncia permitindo sua caracterizacdo e individualizacdo em fun-
¢do de todas as demais hipéteses de incidéncia. E no aspecto mate-
rial que se encontra a imagem abstrata de um fato juridico capaz de

46



fazer surgir uma obrigacdo tributaria, como: propriedade imobiliaria,
patrimoénio, renda, industrializa¢do, importag¢do, consumo de bens,
prestacdo de servigos ou uma atuagdo publica como o Estado realizar
uma obra (contribuicao de melhoria), prestar um servigo ou conce-
der uma licenca (taxa) etc.

Antes de extrair o que se encontra inserido no aspecto material
do ISS sera destacado o que nao estd inserido no seu campo de atua-
¢do para que a compreensdo seja a mais ampla possivel.

Excluidos do aspecto material do ISS:

Primeiro, serdo excluidos os casos de imunidade tributaria com
a ndo incidéncia pela exclusao constitucional, quais sejam:

1. servicos prestados pelos entes politicos (imunidade reciproca);

2. servicos prestados por entidades religiosas (imunidade
religiosa);

3. servigos prestados por partidos politicos, inclusive suas fun-
dacoes, entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢des
de educacio e de assisténcia social, sem fins lucrativos (imuni-
dade dos partidos politicos e outras);

4. prestacdo de servigos para confeccao de livros, inclusive digital
(imunidade cultural)*;

5. fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil
contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasilei-
ros e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros
bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os
contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial de midias

4 A redagdo aprovada para a Simula Vinculante 57, nos termos do voto do
relator, ministro Dias Toffoli, presidente do STF, foi a seguinte: “A imuni-
dade tributaria constante do art. 150, VI, d, da CF/88 aplica-se a importacgdo
e comercializagdo, no mercado interno, do livro eletrénico (e-book) e dos
suportes exclusivamente utilizados para fixa-los, como leitores de livros ele-
tronicos (e-readers), ainda que possuam funcionalidades acessoérias”.
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opticas de leitura a laser (imunidade tributéria dos fonogra-
mas e videofonogramas musicais).

Segundo, exclui-se os servicos compreendidos, constitucio-
nalmente, no aspecto material do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos — ICMS que sdo prestacao de servicos de
transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagao.

Terceiro, os servicos ndo onerosos. Harada (2008) aduz que o
ISS é um imposto mercantil que resulta da obrigacdo de fazer decor-
rente de um contrato, escrito ou verbal, e este deve possuir os trés
elementos basicos: partes, objeto e preco. Logo, sem pre¢o nido ha
contrato, vale dizer, ndo ha prestacio de servico a ser alcangada pela
norma tributaria.

Talvez uma questdo mereca ser destacada que é a diferenga de
servico ndo oneroso e servico que nao recebeu a contraprestacao
pecuniaria pelos servicos efetivamente prestados - ja que sobre o
primeiro ndo incide ISS pela nao tipicidade e pela auséncia de base
de célculo; enquanto, no segundo caso, com a prestacdo do servigo
ocorre o fato gerador do imposto e nasce a obrigacdo tributaria,
logo, o ndo recebimento dos valores pelo contribuinte (prestador
de servigos) ndo é causa de “ndo surgimento do crédito tributario”,
sendo devido ao ente municipal o imposto sobre servi¢cos prestados
mesmo ndo tendo sido recebido os valores pelo prestador de servigos
(contribuinte).

Quarto, os servicos com vinculo empregaticio ou funcional.
Ataliba, Barreto (apud Mangieri, 2012) disserta que os servicos
desempenhados sob vinculo funcional ou trabalhista ndo sao tribu-
taveis pelo ISS, ndo estdo no conceito constitucional de servigos tri-
butaveis. A presenca do vinculo caracteriza prestacdo de trabalho e
nao servico, e, para efeitos juridico-constitucionais, essa distin¢do é
capital.

Quinto, os servigos de forma nao habitual. Um tnico ato isolado
nao se configura fato capaz de irradiar efeitos tributarios. Apenas os
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servicos realizados continuamente é que sdo objetos de incidéncia do
imposto de competéncia municipal (RE 651.703/PR).

Sexto os servi¢cos ndo definidos na Lei Complementar. A Carta
Politica fez a opc¢do pela limitacdo do aspecto material aos servicos
previstos na Lei Complementar, ou seja, o constituinte originario
outorgou ao legislador infraconstitucional, através de lei comple-
mentar, o dever de definir quais sdo os servicos tributarios.

Nesse sentido, Martins e Peixoto (2008, p. 221) elencam que o
constituinte originario poderia ter ampliado ou limitado o campo de
incidéncia do ISS, todavia, optou por delegar a lei complementar a
capacidade de prever os servicos sujeitos a tributacio de ISS. Ainda
em relacdo a esse ponto, o rol previsto na lista de servigos, anexo da
Lei Complementar, é taxativo; entretanto, comporta interpretacao
extensiva, de acordo com o Supremo Tribunal Federal - STF®.

Ressalve-se, mais uma vez, que a constituinte poderia ter con-
ceituado o servigo tributario, ou poderia (e o fez) ter atribuido a Lei
Complementar a elei¢do dos fatos juridicos decorrente de servicos
tributaveis pelo ISS; ou, ainda, poderia ter atribuido competéncia
plena para os Municipios elegerem quais servicos seriam passiveis de
ser tributados. Por fim, poderia até mesmo utilizar a sistematica da
legislagao europeia em que a “[...] definicdo legal de prestacao de ser-
vicos é obtida pela negativa, o que implica que prestacdo de servico
alcanca todos os casos de agregacao de valor que nao corresponda ao
fornecimento de bens [...]” (Martins; Peixoto, 2008).

5 Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS. Art. 156, III, da Carta
Politica. Opgdo constitucional pela limitacdo da capacidade tributaria dos
municipios por meio da atribuicdo a lei complementar da funcdo de defi-
nir os servicos tributaveis pelo ISS. Listas de servicos anexas ao Decreto-lei
406/1968 e Lei complementar 116/2003. Carater taxativo compativel com
a Constituicdo da Republica. (..) Tese de repercussio geral: “E taxativa a
lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, 11, da Constituicdo
Federal, admitindo-se, contudo, a incidéncia do tributo sobre as atividades
inerentes aos servicos elencados em lei em razio da interpretagdo extensiva.”
[RE 784.439, rel. min. Rosa Weber, j. 29-6-2020, P, DJE de 15-9-2020, Tema
296, com mérito julgado.
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Sétimo, o autosservico também esta excluido do campo de inci-
déncia do ISS considerando que o servigo tributavel é apenas o ser-
vigo, previsto na Lei Complementar, para terceiros.

Oitavo, ndo incide ISS sobre as exportacdes de servicos para
o exterior do Pais. Neste caso ndo por imunidade tributaria e
sim por isenc¢do tributaria ja que a ndo incidéncia decorre da Lei
Complementar que, no art. 22, inc. I, dispde que o imposto sobre ser-
vicos ndo incide sobre as exportagdes de servigos para o exterior do
Pafs.

4.2 Aspecto material do ISS:

O nucleo do aspecto material do imposto é o fato gerador e
encontra-se delineado na Constituicdo Federal, objetivando evitar (no
plano hipotético) o conflito de competéncia tributaria. A Constituicdo
Federal, no art. 156, inc. Il dispde que: “Compete aos Municipios ins-
tituir impostos sobre: servicos de qualquer natureza, ndo compreen-
didos no art. 155, I, definidos em lei complementar”.

Borges (apud Masina, 2009) verificou que neste comando cons-
titucional existem duas normas distintas, uma de competéncia tri-
butéria destinada aos municipios e uma outra norma destinada ao
Congresso Nacional, relativa a elaboracdo de uma lei complementar
que defina servicos de qualquer natureza tributaveis pelo ISSQN.

O Congresso Nacional sé editou a Lei Complementar que defi-
niu os servicos suscetiveis de incidéncia do ISS em 2003, a LC n2
116/2003° Os municipios, por sua vez, editaram (ou deveriam ter
editado) suas leis municipais instituindo o imposto sobre servigos. A
Constituicdo Federal de 1988 determinou que aos Municipios com-
pete instituir impostos sobre servigos de qualquer natureza, ndo
compreendidos no art. 155, inc. II, definidos em lei complementar.
Todavia, o fato gerador nao é o servico e sim a presta¢do de servicos,
conforme consta literalmente no art. 1 da Lei Complementar 116 que
disciplinou o ISS: “O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza

6 Até 31.07.2003 o ISS foi regido pelo DL 406/1968 e alteragdes posteriores.
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[...] tem como fato gerador a prestacdo de servicos [...]". Servico é o
campo de incidéncia, mas o fato gerador do tributo é a prestacdo do
servico, verbo mais complemento.

Nesse sentido, Prochalsky (2009) reforca que o ISS incide sobre
a prestacdo de servicos e nao do servico; e “o vocabulo - servigos -,
se ndo é um verbo, logicamente é o complemento de que fala Paulo
de Barros Carvalho. E o verbo que mais se coaduna com esse comple-
mento ndo é outro sendo - prestar. O prestador do servigo é o Unico
destinatario constitucional da obrigacao tributaria do ISS”.

Ressalve-se, que, no primeiro momento, o Supremo Tribunal
Federal - STF entendeu que somente existiria contrato de presta-
¢do de servicos quando a obrigacdo fosse de fazer. Nesse sentido
Alexandre (2023) lembra que atribuicdo constitucional de competén-
cia se utilizou de um instituto de Direito Privado - prestacao de ser-
vicos -, ganhando relevancia na analise os artigos 109 e 110 do CTN’,
cujas tradi¢Oes interpretativas determinavam a utilizacdo exclusiva
do préprio Direito Privado para pesquisar a definicdo, o contetido
e o alcance do instituto, e impediriam sua redefinicdo pelas leis tri-
butdrias. Inclusive, dois anos apds a promulga¢do da Constituicdo
de 1988, o Supremo Tribunal Federal, através do voto do Min. Rel.
Octavio Galloti® decidiu que:

A terminologia constitucional do Imposto Sobre
Servicos revela o objeto da tributacdo. Conflita
com a Lei Maior dispositivo que imponha o
tributo considerado contrato de locacdo de bem

7 Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da

defini¢do, do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas,
mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.
Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢cdes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributérias.

8 |[RE 116.121, rel. min. Octavio Gallotti, red. p/ o ac. min. Marco Aurélio, P, j.
11-10-2000, DJ de 25-5-2001.]
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movel. Em Direito, os institutos, as expressdes
e os vocabulos tém sentido proéprio, desca-
bendo confundir a locagdo de servigos com a de
moveis, praticas diversas regidas pelo Cddigo
Civil/1916, cujas defini¢des sdo de observancia
inafastavel — art. 110 do CTN/1966.

Em brilhante acérdao do Min. Marco Aurélio ficou assentado
que:

ha de prevalecer a defini¢ao de cada instituto,
e somente a prestacdo de servigos, envolvido
na via direta o esfor¢co humano, é fato gerador
do tributo em comento. Prevalece a ordem
natural das coisas cuja for¢a surge insuplan-
tavel; prevalecem as balizas constitucionais,
a conferirem seguranca as relacdées Estado-
contribuinte; prevalece, alfim, a organicidade
do proprio Direito, sem a qual tudo sera pos-
sivel no agasalho de interesses do Estado,
embora ndo enquadraveis como primarios’.

Ou seja, no primeiro momento, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal - STE, que interpreta a Carta Magna, era de que
somente existe prestacao de servicos quando existisse obrigacdo de
fazer e decorrente do esfor¢o humano diretamente.

Inclusive a matéria tornou-se a Simula Vinculante n2. 31, cal-
cificando que “E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre ser-
vicos de qualquer natureza - ISS sobre operagdes de locacao de bens
moveis” ja que o STF entendia que “nao se revela tributavel, mediante
ISS, alocagdo de veiculos automotores (que consubstancia obrigacao
de dar ou de entregar), eis que esse tributo municipal somente pode
incidir sobre obrigacdes de fazer, a cuja matriz conceitual ndo se
ajusta a figura contratual da locacdo de bens méveis”?.

9 [AI623.226 AgR, voto do rel. min. Marco Aurélio, 12 T, j. 12-2-2011, DJE 46 de
11-3-2011.]
10 [RE 446.003 AgR, rel. min. Celso de Mello, 22 T, j. 30-5-2006, D] de 4-8-2006.]
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Ressalve-se que a Simula Vinculante 31 ndo exonera a prestagao
de servigos concomitante a locagdo de bens mdveis do pagamento do
ISS, pois, se houver ao mesmo tempo locagdo de bem movel e presta-
¢do de servigos, o ISS incide sobre o segundo fato'®.

0 entendimento de que a competéncia tributaria municipal ndo
pode alterar o conceito de servicos consagrado pelo Direito Privado
perdurou por mais de uma década no Supremo'2 Todavia, a evolucio
dos fatos geradores no mercado digital e as novas prestacdes de ser-
vicos forgaram o STF a rever os conceitos do instituto e o seu alcance.

Como exemplo, o julgamento dos RE 547.245 e RE 592.905, ao
permitir a incidéncia do ISSQN nas operagdes de leasing financeiro e
leaseback, sinaliza que a interpretacdo do conceito de “servicos” no
texto constitucional tem um sentido mais amplo do que tdo somente
vinculado ao conceito de “obrigacdo de fazer”, vindo a superar seu
precedente no RE 116.121, em que decidira pela adogdo do conceito
de servigo sinteticamente eclipsada numa obrigacao de fazer.

[..] A finalidade dessa classificagdo (obrigagdo
de dar e obrigacdo de fazer) escapa totalmente
aquela que o legislador constitucional preten-
deu alcancar, ao elencar os servigos no texto
constitucional tributaveis pelos impostos (por
exemplo, servicos de comunicagdo — tributa-
veis pelo ICMS; servicos financeiros e securita-
rios — tributaveis pelo I0F; e, residualmente,
os demais servicos de qualquer natureza — tri-
butaveis pelo ISS), qual seja, a de captar todas
as atividades empresariais cujos produtos fos-
sem servicos, bens imateriais em contraposi-
¢do aos bens materiais, sujeitos a remuneragido
no mercado. [..] Sob este angulo, o conceito de
prestacdo de servicos ndo tem por premissa
a configuracdo dada pelo Direito Civil, mas

11 [ARE 656.709 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, 22 T, j. 14-2-2012, DJE 48 de
8-3-2012.]

12 [RE 602.295 AgR, voto do rel. min. Roberto Barroso, 12 T, j. 7-4-2015, DJE 75
de 23-4-2015.]
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relacionado ao oferecimento de uma utilidade
para outrem, a partir de um conjunto de ativi-
dades imateriais, prestados com habitualidade
e intuito de lucro, podendo estar conjugada ou
ndo com a entrega de bens ao tomador. (...) ALC
116/2003 teve por objetivo ampliar o campo de
incidéncia do Imposto Sobre Servico, principal-
mente no sentido de adaptar a sua anexa lista de
servicos a realidade atual, relacionando nume-
rosas atividades que ndo constavam dos atos
legais antecedentes. A atualizagdo da legislacao
vigente pela LC 116/2003 provocou a evolu-
¢do da jurisprudéncia dos tribunais superiores
(overruling), ao adotar-se a interpretagdo de
que “existe a previsao de incidéncia do Imposto
Sobre Servicos tanto sobre a atividade dos pro-
fissionais de medicina, quanto a atividade de
fornecimento de planos de saude e assisténcia
médico-hospitalar®?.

Interessante que Moraes (apud Prochalsky, 2009) ja defendia
que o servico tributavel no Brasil ndo seria o servigo extraido do
Direito Civil, mas da Ciéncia Econdmica, em que servico seria o bem
econOdmico (meio idoneo para satisfazer uma necessidade) que nao
seja bem material, isto é, que nao seja extensdo corpdrea ou de per-
manéncia no espago.

Ja que servico, no sentido econémico, é sinénimo de bem imate-
rial, fruto do esforco humano aplicado a produgao. Inclusive defendeu
que o ISS ndo recai somente sobre a prestacdo de servi¢cos, mas, sim
sobre a “venda de” servicos de qualquer natureza, pois que a norma
constitucional teria outorgado competéncia aos Municipios para one-
rar o servico, cujo conceito encontra-se radicado na economia, e nao
sé sobre a sua prestacdo, que é conceito restrito ao ambito juridico.

13 [RE 651.703, voto do rel. min. Luiz Fux, P, j. 29-9-2016, DJE 86 de 26-4-2017,
Tema 581.]
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E plausivel o entendimento de que o servigo tributavel pelo ISS
ndo seria o decorrente do Direito Civil (servigo decorrente do esforco
humano), parece coerente que com o avango tecnoldgico, que os ser-
vicos sdo, ou tendem a ser, ndo uma acdo humana e sim um bem ima-
terial como ja apresentava o Prof. Bernardo Ribeiro de Moraes.

Nesse sentido, se a Lei Complementar incluir na lista anexa
servicos nao previstos no Direito Civil, notadamente novos servicos
(servigos realizados por robos, aplicativos, entre outros) ou bens
imateriais que demonstrem capacidade econdmica, objetivando
atualizar o conceito de servigos para a realidade digital, nao haverj,
salvo melhor juizo, inconstitucionalidade.

Até porque o item 1 do anexo da LC 116 prevé os servi¢cos de
informatica e congéneres (envolvendo tecnologia) de programa-
¢do, desenvolvimento de sistemas, elaboracdo de programas, cessdo
de direitos de uso de programa de computacdo, entre outros que
demonstram, como servigos - mesmo sem o esforco humano direto
na prestacio especifica do servico, o esforco humano houve na fase
anterior, mas o servico prestado diretamente pelo software, aplica-
tivo ou robd nao é prestado com esfor¢o humano e ainda assim é ser-
vico com capacidade econdmica.

No RE 651.703, ja citado, foi mencionado que Constituicio
Tributdaria deve ser interpretada mediante um pluralismo metodolé-
gico, aberto a colaboracgdo de diversos ramos do conhecimento, sejam
extrajuridicos (como a economia, a ciéncia das finangas e a contabi-
lidade), sejam juridicos (englobando os ramos publicos e privado
do Direito). Assim o STF reconceituou prestacdo de servicos como
“o0 oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir de um con-
junto de atividades imateriais, prestado com habitualidade e intuito
de lucro, podendo estar conjugado ou ndo a entrega de bens ao toma-
dor” (Alexandre, 2023).
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Consideragdes Finais

O sistema tributario brasileiro encontra-se plasmado na
Constituicdo Federal, todavia, é necessario que as interpretacoes dos
seus signos sejam realizadas constantemente, principalmente pela
revolucdo digital alterar o curso da existéncia humana em uma velo-
cidade incompativel com o tramite do processo legislativo de reforma
constitucional.

Nesse sentido, em que pese a necessidade de prote¢ao do sujeito
passivo tributario (contribuinte/responsavel) contra o poder sobe-
rano de tributar, que pode, se ndo houver limites, expropriar bens
dos particulares e desestimular a producdo de bens e servicos, tam-
bém deve-se observar o lado oposto em que nio se pode esvaziar o
aspecto material do Imposto sobre Servigos - ISS com “conceituacdo
de servigos” com base em uma lédgica meramente civilista.

Quando é possivel encontrar, através da abertura cognitiva do
sistema juridico, possibilidade do direito criar o seu cédigo juridico
tributario mais amplo, incluindo conceitos da economia, financas e
contabilidade para que os fatos geradores de novos servicos, possam
ser tributados - utilizando-se do termo congénere, ja previsto na Lei
Complementar - para que estes fatos econdmicos ndo fiquem desone-
rados e, consequentemente, diminuindo a arrecada¢do do Municipio,
poderd ser transferido o 6nus tributario, pela necessidade de receita,
para outros servicos com aumento das suas aliquotas, entre outras
possiblidade.

Também nao se pode perder de vista que o liame entre servi-
¢os e mercadorias é ténue, notadamente na economia digital. Razao
pela qual, a reforma tributaria do sistema brasileiro é de necessidade
extrema e urgente para mitigar os conflitos de competéncia que cer-
tamente existiram se permanecer o ISS de competéncia municipal e o
ICMS de competéncia estadual, seja entre os proprios municipios ou
destes com o(s) Estados na nova economia que ja estamos inseridos.
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Em que pese a matéria ndo ser pacifica no Supremo Tribunal
Federal - STF, considerando que no julgamento do RE 651703, em
2016, ndo estavam presentes no julgamento os Ministros Gilmar
Mendes e Celso de Melo, além do voto vencido do Ministro.

Marco Aurélio com entendimento contrario, além da mudancga
da composicdo do STF nos dltimos anos, o Min. Relator Luiz Fux pro-
feriu um voto exemplar aduzindo que: o art. 110 do CTN nao vincula
norma de interpretacdo constitucional e que, como ja registrado
nesse estudo, a Constituicao Tributadria deve ser interpretada com o
pluralismo metodoldgico e ciente de que os conceitos constitucionais
tributarios ndo sdo fechados e univocos, devendo se recorrer ainda
aos aportes de ciéncias afins para a sua interpretacao, como a Ciéncia
das Finangas, Economia e Contabilidade.

Acrescenta que os tributos sobre o consumo (ISSQN e o ICMS)
assimilam consideragdes econdmicas, porquanto baseados em con-
ceitos elaborados pelo préoprio Direito Tributario ou em conceitos
tecnoldgicos, caracterizados por grande fluidez e mutacdo quanto a
sua natureza juridica.

Dessa forma, seguimos o entendimento do Min. Luiz Fux que,
no mesmo voto, acrescentou que o “conceito de prestagdo de servi-
¢os ndo tem por premissa a configuracao dada pelo Direito Civil, mas
relacionado ao oferecimento de uma utilidade para outrem, a partir
de um conjunto de atividades materiais ou imateriais, prestadas com
habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugada ou ndo
com a entrega de bens ao tomador”.

Ademais, ndo ha pretensdo de exaurimento da matéria, pelo
contrario, apenas abrir as discussdes para novas pesquisas, como:
incidird ISS no metaverso?, além de outros debates necessarios e rele-
vantes, como evitar que interpretacdes distintas de tribunais, sobre
a incidéncia de ISS ou ICMS na economia digital possam ser custo de
transacdo nas relagdes negociais prejudicando a seguranga juridica e
desestimulando a iniciativa privada, considerando que o tempo de um
processo judicial é incompativel com o tempo das mudancas digitais.

57



Referéncias

ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 17 ed., rev,, atual e ampl.
Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2023.

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. 92 tira-
gem. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2008.

ATALIBA, Geraldo; BARRETO, Aires F. ISS - Locacdo e Leasing.
Revista de Direito Tributario n2. 51. Sdo Paulo: 1990.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sio Paulo:
Saraiva, 2012.

BECKER, Augusto Alfredo. Carnaval Tributario. 22 ed. Sio Paulo:
LEJUS, 2004.

BRAGA JUNIOR, Getulio Nascimento. Fenomenologia Juridica e o
Direito Internacional. Revista da UFR]. Disponivel no site da ufrj.
br.

CALIENDO, Paulo; LIETZ, Bruna (Coords.) Direito Tributario e
Novas Tecnologias [recurso eletronico] / Paulo Caliendo; Bruna
Lietz (Coords.), Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2021.

CALIENDO, Paulo. Curso de Direito Tributario. 42 ed. Saraiva Jur.
Edicdo do Kindle, 2022.

CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional
Tributario. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.

CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria geral do direito: o cons-
tructivismo légico-semantico. 2009. 623 f. Tese (Doutorado em
Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo,
20009.

58



CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e
método. 52 edi¢cdo. Sdo Paulo: Noeses, 2013.

HARADA, Kiyoshi. ISS doutrina e pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

MANGIERI, Francisco Ramos. Teoria - Pratica e Questoes
Polémicas. Sdo Paulo: Edipro, 2012.

MASINA, Gustavo. ISSQN. Regra de Competéncia e conflitos tribu-
tarios. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.

MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalh3es. ISS:
Lei Complementar 116/2003 a luz da doutrina e jurisprudéncia.
2 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: MP Ed, 2008.

PROCHALSKI, Daniel. ISS: regra matriz de incidéncia e conflitos de
competéncia. Curitiba: Jurua, 2009.

VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosoficos. V. 1. Axis
Mundo-IBET, 2003.

VITA, Jonathan Barros. Teoria geral do direito: direito internacio-
nal e direito tributario. Sio Paulo: Quartier Latin, 2011.

59






CAPITULO 3

TRIBUTACAO SOBRE SOFTWARE: DESDOBRAMENTOS
JURIDICOS A LUZ DAS RECENTES DECISOES DO STF
NAS ADI'S 1.945-MT E 5.659-MG

Alex Taveira dos Santos!
Caio Honorato de Lima?

Introdugao

A tributacdo sobre o software sempre gerou polémica entre os
estudiosos do direito tributario e o tema nem sempre foi pacifico na
jurisprudéncia. Para uma analise mais completa, a fim de compreen-
dermos atributacdo incidente sobre as softwares, é de singular impor-
tancia o estudo de como era entendido e como passa a ser a partir
da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, prolatada em razdo
do julgamento conjunto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n? 1.945-MT e n? 5.659-MG, que pacificaram o entendimento de que
incide o imposto sobre servicos de qualquer natureza (ISS), Gnico
tributo relativo a bens e servicos a incidir sobre as operagdes de

1 Doutorando e Mestre em Direito pelo Programa de P6s-Graduagio em Ciéncias
Juridicas da UFPB, Especialista em Direito Tributario e Processo Tributario
pela ESA-PB, Especialista em Direito Tributario pelo IBET. Atualmente é
Professor do DCJ da UFPB e da FPB. E Professor do IBET e Advogado. E-mail:
alextaveirads@hotmail.com

2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Paraiba. Aprovado na
edicdo XXXVI do Exame da Ordem, em Direito Tributario. Participante dos
cursos Autoinstrucionais de Negocia¢do e Formacdo de Contrato e Direitos
Fundamentais em Direito Tributario pela FGV. E-mail: honrato.caio@hotmail.
com
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licenciamento e cessdo de uso de programas de computador, bem
como suas consequéncias praticas tributarias.

Essa decisdo pode ser configurada como marco histérico da tri-
butacdo, dado que o tema, ha muito, onera o Judiciario brasileiro, a
exemplo do Recurso Extraordinario 176.626-SP, julgado do ano de
1998, que reconheceu a personalizacdo - sob criticas - e tangibili-
dade, para fins tributarios, como elemento central da distin¢do entre
mercadorias ou servicos. Além disso, somente a apreciacdo da medida
cautelar da prépria ADI n® 1.945-MT levou mais de dez anos, desde
o protocolo da agdo até o efetivo posicionamento provisério do STE.

Nesse interim, as caracteristicas materiais dos programas de
computador sofreram transformacdes de relevante importancia, a
exemplo da tangibilidade do software, que, com a evoluc¢io da tecno-
logia da informagdo, entrou em desuso, emancipando o bem de even-
tual suporte fisico, passando a ser adquirido por meio de download,
majoritariamente, e, em dias atuais, acessado remotamente através
de servigos na nuvem.

Assim, posteriormente, o Pleno do STF, no julgamento conjunto
das ADI, seguindo o caminho desenhado pelo voto do Ministro Dias
Toffoli, entenderam o ISS como Unico imposto sobre bens e servigos
a incidir sobre as opera¢des com software, eliminando a distin¢do
inaugurada pelo RE 176.626-SP entre softwares standard e sob enco-
menda para fins tributarios, que ere o entendimento majoritario até
entao.

A partir da acepgdo de que o ISS é o tinico imposto incidente traz
consigo as consequéncias praticas do recolhimento desse tributo,
sujeitando a tributacdo do software as discussdes cadeia de pres-
tacdo de servigos de licenciamento de software e estabelecimento
prestador, que historicamente foram matéria de debate do Superior
Tribunal de Justica, tendo essa Corte, inclusive, a vigéncia da reda-
¢do do Decreto-Lei n? 406/1968, anterior a Lei Complementar n?
116/2003, decidido de forma contraria a disposicado legal, a fim de
evitar supostas fraudes fiscais.
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Tal concepgao, de cadeia de producao e distribuicdo do servico,
também chama ao debate a cumulatividade do ISS, dado que o servico
pode passar por diversos distribuidores até sua entrega ao usudario
final, incidindo, em cada ator, o respectivo ISS sobre o licenciamento
ou sublicenciamento do software.

Por fim, com a edicdo da Lei Complementar n2 116/2003, o
Superior Tribunal de Justica se inclinou, ao que parece, no sentido de
respeitar a norma instituida no art. 42 do dispositivo complementar,
dada a conceituagao de estabelecimento prestador, minando o velho
problema existente. No entanto, ha de verificar que essa discussao
estd longe de ter fim, sobretudo com os projetos de lei que tramitam
na Camara e no Senado Federal que indicam uma possivel unificagdao
entre o ISS e o ICMS.

A definigao de Software para o Direito Tributario

0 Direito Tributario® é considerado por varios autores, a exem-
plo de Hugo de Brito Machado Segundo (2018, p. 420), como sendo
um “direito de sobreposicdo”, ou seja, se desenvolve a partir de con-
ceitos ja anteriormente definidos em outros ramos juridicos. E o que
se observa, por exemplo, no art. 110 do Cédigo Tributario Nacional,
que define a preservacdo dos conceitos definidos e formas do direito
privado que, porventura, sejam utilizados pela legislagdo tributaria.
Ndo podendo se admitindo alteragdo na sua defini¢do.

Assim, o direito tributario, ao instituir a obrigacdo de pagar
tributo sobre determinada operacdo, se socorre das defini¢des ja
instituidos pelo direito privado, na medida em que, por exemplo,
determinar o recolhimento de imposto sobre operagdes de crédito,
cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (IOF),
dentre elas o mutuo, definido como fato gerador no art. 32, §3¢, II],

3 Direito tributario empregado com direito positivo, ou seja, as regras e princi-
pios validos e vigentes em nossa ordem juridica.
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Decreto n? 6.306/2007, traz a definicdo da opera¢do advinda do
artigo 586 do Cédigo Civil.

Nessa linha, ao se instituir a hip6tese de incidéncia tributaria
sobre a operagdo de mutuo, o legislador utilizou a definicdo pres-
crita no Coédigo Civil, ndo podendo o Direito Tributario modifica-lo
em suas relagdes juridicas. Tal digressdo, tomando como referéncia
a tematica dos programas de computador, mostra-se necessaria em
decorréncia das transformagdes que tém ocorrido com os softwares,
tendo como consequéncia seu impacto na realidade institucional do
direito, sobretudo em direito tributario.

Como preconiza Alberto Macedo (2017, p. 57), a tecnologia da
informacdo vem sendo atravessada por transformacoes em velo-
cidade inigualavel, o que tem feito seus itens serem, cada vez mais,
incorpéreos:

Muitas questdes tém sido levantadas sobre esse
tema conforme a evoluc¢do da tecnologia da infor-
macdo acontece, alids de forma incrivelmente
veloz, trazendo cada vez mais a intangibilidade
para seus objetos, o que tem reflexo na incidén-
cia tributdria, como demonstraremos. [..] Na
evolucdo do software, e das midias das quais ele
se valeu e se vale para ter sua copia transferida
para terceiros, cujas fases historicas sio noto-
riamente conhecidas, houve uma crescente des-
materializacdo do presente objeto de estudo. O
software comecgou corporificado em disquetes,
desmaterializou-se no download, e agora sequer
é necessario que seja instalado no computador
do contratante do servico, sendo, atualmente, na
verdade, apenas um dos varios servicos nego-
ciados em um pacote que o mercado costuma
denominar “solu¢do”, cujo exemplo maior é o
Software as a Service - SaaS. Essa desmaterializa-
¢do influencia diretamente - apenas se tomarmos
como premissa que a decisdo no RE 176.626-3
SP esta totalmente correta, o que analisaremos
a seguir - a definicdo da incidéncia do imposto
sobre o consumo: ISS ou ICMS-Mercadoria.
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Nessa medida, as sucessivas transformag¢des que a forma de
comercializagdo de softwares vem sofrendo, somadas a relevan-
cia que a tematica do suporte em que o programa de computador é
inscrito tem tomado no direito patrio, o debate da natureza juridica
desse item passa a ser palco de incertezas e, sobretudo, contendas
judiciais, a exemplo do paradigmatico RE 176.626-3 SP.

Neste leading case, o Supremo Tribunal Federal prestigiou o
entendimento de softwares de prateleira, os quais produzidos em
série e disponibilizados em corpus mechanicum seriam mercadorias
e, portanto, tributados pelo imposto sobre operacio de circulacdo de
mercadorias e servicos, o ICMS estadual. Contudo, no Brasil, o con-
ceito de software, ou programa de computador, é definido objetiva-
mente pela Lei n2 9.609/1998, que em seu art. 12 consigna a ideia de
“conjunto organizado de instrucdes. Posteriormente, o art. 72, XII, da
Lein29.610/1998 vem definir o software como sendo “obras intelec-
tuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio
ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou
que se invente no futuro”.

Tal posicionamento Legislativo se tem por completo com a
edicdo das Leis Complementares n2 116/2003 e n2 157/2016, que
incluem servicos de informdtica e congéneres, processamento de
dados e elaboracdo de aplicagdes na lista de fatos geradores em que
incide o ISS, imposto incidente sobre servicos de qualquer natureza
de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, como inserido
no artigo 156 da Constituicdo Federal de 1988.

Apesar disso, a doutrina e o histérico jurisprudencial patrio nao
seguem unanimes quanto a natureza juridica dos softwares, nem
mesmo quanto a defini¢do de servico a luz da Constituicdo Federal
de 1988. Diante de toda essa controvérsia, a matéria foi finalmente
foi apreciada no julgamento conjunto das ADI n? 1.945-MT e n®
5.659-MG, no ano de 2021, tendo finalmente pacificado a celeuma
considerando o software como servigo e instituiu suas repercussoes
tributarias, que iremos analisar.
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Do vetusto entendimento sobre a Tributagao
do Software no RE N° 176.626-SP ao hodierno
nas ADI'S de N° 1.945-MT e N° 5.659-MG

No debate sobre o tema da natureza juridica e da tributacdo
sobre os softwares, ganha especial relevo o primeiro entendimento
consagrado no julgamento do RE n? 176.626-SP, no qual o Ministro
Relator Sepulveda Pertence* distinguiu os programas de computador
entre off the shelf e software por encomenda:

Nio tendo por objeto uma mercadoria, mas um
bem incorporeo, sobre as operagdes de “licen-
ciamento ou cessdo do direito de uso de pro-
gramas de computador” — matéria exclusiva da
lide —, efetivamente ndo podem os Estados ins-
tituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto,
ndo resulta que, de logo, se esteja também a sub-
trair do campo constitucional de incidéncia do
ICMS a circulagdo de copias ou exemplares dos
programas de computador produzidos em série
e comercializados no varejo — como a do cha-
mado “software de prateleira” (off the shelf) —
os quais, materializando o corpus mechanicum
da criagdo intelectual do programa, constituem
mercadorias postas no comércio.

O Relator diferenciou as operagdes com softwares entre (i) off the
shelf, sendo aqueles que seriam produzidos em série e comercializa-
dos no varejo através de um corpus mechanicum, sendo, mercadorias
e ensejando a tributacdo estadual pelo ICMS, e (ii) por encomenda,
sendo estes programas desenvolvidos de acordo com a necessidade
do usudrio e, sem as caracteristicas da producdo em série e suporte
fisico, ndo justificariam a incidéncia do ICMS.

4 Rendemos nossa homenagem a este grande jurista e magistrado brasileiro,
que durante a gestacdo do presente artigo veio a falecer (02/07/2023). Suas
obras e entendimentos sempre iluminardo as letras juridicas brasileiras.
Descanse em paz.
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Contudo, complementa, que “O licenciamento, como disse, ndo
se confunde com as operacgdes realizadas com o exemplar do pro-
grama”. Assim, o dito exemplar do programa seria sua manifestacao
fisica e, portanto, a venda do disquete, CD, DVD, pen drive ou qual-
quer midia fisica que o software viesse a ser veiculado na comerciali-
zacdo, teria condao de justificar a incidéncia do ICMS, flagrantemente
observado nos programas off the shelf.

Roque Antdnio Carrazza é preciso ao descrever a materialidade
do ICMS que “incide sobre a realizacao de operagdes relativas a circu-
lacdo de mercadorias. A lei que veicular sua hip6tese de incidéncia s6
sera valida se descrever uma operagdo relativa a circulagdo de merca-
dorias” (Carrazza, 2007)°.

Ha de se destacar, por fim, que o julgamento do RE 176.626-SP
se deu enquanto vigente o texto da Lei Complementar n? 56/1987,
diploma que deu nova redagdo a lista de servicos do art. 82 do
Decreto-Lei n 406/1968, passando a incluir processamento de dados
e programacao, na lista de servicos em que deveria incidir, com exclu-
sividade o ISS. Nisso, tais diplomas eram omissos quanto a tributa-
¢do do licenciamento do uso dos programas de computadores, o que
gerou terreno fértil ao debate da tributacdo da economia digital.

0 posicionamento do Ministro Sepulveda Pertence, no Relatoria
do julgamento RE 176.626-SP, apesar de acertadamente definir a
fronteira entre mercadorias e servigos com o critério da tangibili-
dade, ndo agradou a doutrina especializada, esta que defendia a irre-
levancia do critério do nivel de personalizacao do software para fins
tributarios e observava a comercializacdo do exemplar do software
de modo semelhante ao licenciamento, eis que o suporte fisico ndo
serve a utilizagdo do programa, mas somente para seu transporte.

5 Rendemos uma homenagem especial ao Professor Roque Antonio Carrazza,
mestre de todos nos, a quem esta coletanea e o V Congresso de Direito
Tributério da Paraiba homenageiam. Suas li¢cées serdo sempre fonte de nos-
sos estudos.
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Com efeito, de modo concomitante a prestacdo jurisdicional
acima dita, o estado do Mato Grosso promulgou a Lei n? 7.098/1998,
que consolidava as normas referentes ao ICMS no respectivo estado,
passando a cobrar ICMS sobre as operacgdes de software, ainda que
realizadas por transferéncia eletronica de dados, em que a base de
calculo seria o total das quantias pagas pelo destinatario, contri-
buinte de fato.

I[sso, além de contrdrio ao entendimento do STE a época,
rechagou toda inteligéncia constitucional acerca da tributacdo de
bens se servigos, instituindo ICMS sobre operacdes em que nao cir-
culam mercadorias, bem como ignorou o dizer do art. 156, IlI, da
Constituicdo Federal de 1988, ao invadir servigos discriminados na
Lei Complementar n® 56/1987 (Macedo, 2017).

Nesse sentido, proposta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n2 1.945/MT, observou-se o decurso de doze anos, entre o protocolo
daacdo, 1998, e o oferecimento do posicionamento provisério do STEF,
2010. Assim, com as notaveis mudancas que atravessavam a tematica,
durante o prazo do julgamento da medida liminar, a Corte pareceu
incerta sobre a tributacdo do software, dado o perecimento da midia
fisica para comercializacdo dessa espécie. Assim sendo, o plenario da
corte constitucional entendeu por admitir provisoriamente a evolu-
¢do do conceito de mercadoria, a fim de instituir a espécie mercado-
ria virtual, apds pedidos de vista e abertura de discordancia entre os
Ministros.

Dessa forma, atravessado por este mar de incertezas quanto
a tributacdo do software e indo contrario ao julgado paradigmatico
emitido no RE 176.626-SP o STF (Gomes, 2019, p. 11-12):

Apds dez anos de seu ajuizamento, somente a
andlise da cautelar da referida ADI foi concluida,
tendo-se decidido pela manutenc¢ido da lei do
Estado do Mato Grosso até o julgamento mérito.
Para tanto, a Corte Suprema entendeu, liminar-
mente, que seria possivel a incidéncia do ICMS
sobre o software transferido ao consumidor via
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download, sob o fundamento de que seria pos-
sivel a existéncia de uma mercadoria virtual.
Deixou-se de lado, ao menos por enquanto, a
relevancia do suporte fisico, para fins de ICMS.

Assim, a corte admitiu a incidéncia do ICMS sobre operagdes
que ndo circulavam, até entdo, mercadorias, evoluindo esse género
para incluir a espécie mercadoria virtual, a fim de justificar a incidén-
cia do imposto. Mantendo incélume provisoriamente, portanto, a lei
estadual.

Isso estabelecido, numa outra ponta, no ano de 2015, é pro-
posta a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5.659-MG, pela
Confederacdo Nacional de Servigos - CNS - a fim de:

[..]Jcom o objetivo de que seja declarada a incons-
titucionalidade do art. 22 da Lei Complementar
Federal n2 87/96 e do Decreto n? 46.877/15 do
Estado de Minas Gerais, bem como a inconsti-
tucionalidade parcial, sem reducdo de texto, do
art. 52 da Lei n? 6.763/75 e do art. 19, incisos |
e II, do Decreto n? 43.080/02, ambos da mesma
unidade federada, “a fim de [se] exclu[i]r[em]
das hipdteses de incidéncia do ICMS as opera-
¢des com programas de computador - software”.

A Confederagio Nacional de Servicos, em suas alega¢des, atacou
principalmente o art. 43, XV, “a” e “b”, do Decreto n? 43.080/2002 do
estado de Minas Gerais que, junto ao restante da legislacao citada no
acordao, teria condao de instituir o ICMS sobre a operacao de forne-
cimento de programa de computador, seja sob encomenda ou stan-
dard. Em linhas gerais, as ADI n® 1.945-MT e n? 5.659-MG versavam
sobre a mesma tematica: tributagdo de software. Nisso, o julgamento
definitivo das a¢des se deu de forma conjunta, em 18 de fevereiro de
2021, com decisdao de modulagao dos efeitos em 24 de fevereiro do
mesmo ano.
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Apoés a cautelosa andlise do pleito, que se estendeu por mais
de vinte anos, o plenario do STF, por maioria absoluta dos votos dos
Ministros, reformou o entendimento proferido em sede do julgamento
da cautelar da ADI n® 1.945-MT, optando por declarar inconstitucio-
nais os dispositivos legais ditos em ambas as a¢des que instituiam o
ICMS sobre operagdes com software.

Assim, o ISS passou a ser o Ginico imposto sobre bens ou servicos
a incidir sobre as operacdes de licenciamento de programas de com-
putador. Ainda, os Ministros entenderam pela irrelevancia da dis-
tincdo entre softwares off the shelf e feitos sob encomenda, uma vez
que, sob quaisquer espectros que se enxergue, o software é conce-
bido como resultado do trabalho humano desenvolvido. Além disso,
a Corte pareceu enxergar alternativa a dicotomia entre obrigacdo de
fazer e obrigacdo de dar, naquelas relagdes celebradas mediante con-
tratos complexos, assim definiu.

Além disso, os efeitos do julgado foram modulados, a fim de con-
ferir isonomia e seguranca juridica aos contribuintes que recorriam
ao judicidrio no intuito de resolver evidente invasdo de competéncia
tributaria dos Municipios pelos Estados federados. A partir da data
de publicacdo da ata de julgamento, que ocorrera em 20 de maio de
2021, em resumo, a tributacdo unica, seja segundo ICMS ou ISS, que
ocorrera antes dessa data, ficam preservadas, ndo podendo o Estado
federado ou Municipio efetuarem nova cobranca sobre esses fatos
geradores.

Excecdo a isso, sdo as agdes em curso, que seguirdo o caminho
apontado pela corte, e os casos de bitributagao, hipotese que devera
ensejar a repeticdo de indébito do ICMS. Por fim, caso ndo recolhido
nenhum dos impostos, fica o contribuinte submetido a cobranga
do ISS pelo respectivo Municipio, inclusive sobre os fatos ocorridos

antes da publicac¢ao.

A mencionada resolucido, contudo, ndo elimina todas as areas
cinzentas existentes sobre a tributacdo do software, sendo necessa-
rio, ainda, o estudo detalhado dos principais pontos controversos
anotados jurisprudencialmente sobre a incidéncia do ISS.
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Desdobramentos Juridicos apds novo entendimento

A questdo da cadeia de prestacdo de servicos, ainda ndo definida
assim a época, pdde ser observada inicialmente no julgamento do
paradigmatico RE 176.626-SP, em que o Ministro Relator, Sepulveda
Pertence, alertou sobre a ocasido em que o comerciante adquire
exemplares para revenda. Nesse passo, o ambito da tributagio do sof-
tware nao alcanga somente licenciamento ao usudrio do servigo, mas
também a figura do intermediario envolvido nessa cadeia de presta-
¢do. Eis que surge, portanto, o questionamento: quais das operagoes
envolvidas entre proprietario, intermediario e usuario do software
devem ser tributadas pelo ISS?

Assim, em vez do tradicionalmente pensado quando se trata de
mercadorias, as quais comercializadas numa cadeia de producdo ou
beneficiamento ensejariam a incidéncia do ICMS ou IPI, ndo-cumula-
tivamente em entre cada ator da cadeia conforme art. 153, §32, 11, e
art. 155, §22,1, da Constituicdo Federal de 1988, o software é posto no
mercado mediante a cessdo do direito de uso.

Nesse caminho, pontua Alberto Macedo (2017, p. 91), o cena-
rio previsto no RE 176.626-SP, com a figura do comerciante como
intermediador do software, apesar de ndo fazer uso do programa de
computador, realizaria, junto com o criador, o fato gerador previsto
no subitem 1.05 da Lista anexa a Lei Complementar n2 116/2003,
qual seja o licenciamento do direito de uso de programas de compu-
tacdo, uma vez que o ator intermediario recebe o software através
contrato de licenga de uso e disponibiliza ao usuario final mediante
sublicenciamento.

Ainda, é importante pontuar o elemento da cumulatividade
que, como dito nos art. 153, §3¢2, 11, e art. 155, §22, [, da Constitui¢cdao
Federal de 1988, é dispensado ao ICMS e IPI em suas respectivas
cadeias. Contudo, ndo é o que se observa quando se trata do ISS, eis
que o art. 156, III, da Carta Politica silencia quanto a esse quesito.
Dessa maneira, além da ciéncia que o ISS deve incidir sobre cada
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transmissdo realizada na cadeia de licenciamento de software, é
importante ter clareza que o imposto é cumulativo, incidindo, por-
tanto, sem descontos referentes valor pago pelo ator imediatamente
anterior na cadeia.

Quanto ao estabelecimento prestador, essa é uma ddvida recor-
rente para quem lida com o imposto sobre servicos qualquer natu-
reza. Como diz Francisco Leite Duarte (2013, p. 581), o ISS é imposto
eminentemente fiscal, ou seja, representa principal fonte de receita
para os municipios brasileiros. Nesse passo, a correta definicdo do
estabelecimento prestador de servicos, além de imperativo juridico
é elemento que importa especialmente a administragdo dos muni-
cipios, dado que desfalque de ISS no or¢amento do ente federativo,
importaria em expressiva diminuicdo da capacidade de financia-
mento das obras de interesse publico.

Sobre isso, é importante o que diz Hugo de Brito Machado
(2020, p. 412) que “considera-se estabelecimento prestador o local
onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de
modo permanente ou temporario, e que configure unidade econé-
mica ou profissional”.

A partir da vigéncia do Decreto-lei n2 406/1968, o Municipio a
que se consideraria devido o ISS, deveria ser aquele em que estabe-
lecido comercialmente ou domiciliado, na falta de estabelecimento,
o prestador. Contudo, aponta Hugo de Brito Machado Segundo
(2018, p. 532-533) que tal disposicdo, apesar de ser exata quanto
ao Municipio sujeito ativo da relagdo juridico-tributaria, era intencio-
nalmente contrariada pelo Superior Tribunal de Justica, dada suposta
fraude dos contribuintes que se estabeleciam em municipios com
que nao instituiam ISS em sua legislacao local, ao mesmo tempo que
mantinham unidade unidades funcionais nas cidades em que, de fato,
desenvolviam os servicos.

Apesar da intencdo de trazer efetividade a norma tributaria, o
posicionamento do STJ é criticado pelo autor, na medida que aponta
como medida mais benéfica a ordem tributaria a identificacio, pela
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Corte, de cada contribuinte, individualmente, que comete a alegada
fraude, em vez de contrariar, indistintamente, a norma legal (Machado
Segundo, 2018).

Com a promulgagdo de Lei Complementar n® 116/2003, muitos
dispositivos outros sobe o ISS ficaram revogados, dentre eles as dis-
posi¢cdes do citado Decreto. Nesse passo, ao comentar as mudancgas
trazidas pela nova legislacdo, Hugo de Brito Machado Segundo (2018,
p. 533) comenta:

O art.3°da LCn°116/2003, dispositivo no qual
a questdo estd atualmente tratada, reitera -
contra a jurisprudéncia do ST] - que o crité-
rio para determinacao do local da ocorréncia
do fato gerador é o local do estabelecimento
prestador. Essa lei complementar, contudo, faz
duas altera¢des importantes. Primeiro, define o
que se deve entender por estabelecimento (art.
4°), para fins de determinagdo do local no qual
o ISS é devido. E, segundo, estabelece diversas
excecgdes a regra de que o imposto é devido no
local do estabelecimento. O DL n°406/68 s6 pre-
via como exce¢do a construcdo civil, enquanto a
nova lei contempla as exce¢des dos 22 incisos de
seu art. 3°, todos servigos em relacdo aos quais
é possivel se determinar onde foram prestados.

Assim, além de ampliar as hipdteses de excecdo a regra de inci-
déncia do ISS no estabelecimento prestador do servico, trazendo 22
hipdteses, a Lei Complementar n® 116/2003, também definiu, com a
precisdo necessaria, aquilo que deveria ser considerado como esta-
belecimento prestador, para fins de cobranga do imposto:

Art. 42 Considera-se estabelecimento prestador
o local onde o contribuinte desenvolva a ativi-
dade de prestar servigos, de modo permanente
ou tempordario, e que configure unidade econo-
mica ou profissional, sendo irrelevantes para
caracteriza-lo as denominacdes de sede, filial,
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agéncia, posto de atendimento, sucursal, escri-
tério de representagdo ou contato ou quaisquer
outras que venham a ser utilizadas.

O que parece resolver a problematica é, contudo, visto por Hugo
de Brito Machado Segundo (2018, p. 534) como surgimento de uma
nova incerteza, a qual se apresentara quando da apreciacao, pelo STJ,
de caso ndo contemplado pelas exce¢des previstas nos vinte e dois
incisos do art. 32 da Lei Complementar n? 116/2003. Hipotese em
que a Corte ndo deveria continuar adotando o posicionamento tra-
dicional de desvirtuar o texto complementar, a fim de suprir necessi-
dade de combate a fraude fiscal.

Nisso, hd de se destacar trecho da ementa do julgado do ST]
acerca do REsp 1.060.210-SC, no que diz:

[..] 3. O art. 12 do DL 406/68, com eficacia
reconhecida de lei complementar, posterior-
mente revogado pela LC 116/2003, estipulou
que, a excecdo dos casos de construcdo civil e
de exploracao de rodovias, o local da prestacdo
do servico é o do estabelecimento prestador. 4.
A opcgao legislativa representa um potente duto
de esvaziamento das finangas dos Municipios
periféricos do sistema bancario, ou seja, atra-
vés dessa modalidade contratual se instala um
mecanismo altamente perverso de sua descapi-
talizacdo em favor dos grandes centros financei-
ros do Pais. 5. A interpretacdo do mandamento
legal leva a conclusio de ter sido privilegiada a
seguranga juridica do sujeito passivo da obri-
gacdo tributdria, para evitar davidas e cobran-
cas de impostos em duplicata, sendo certo que
eventuais fraudes (como a manutengdo de sedes
ficticias) devem ser combatidas por meio da fis-
calizacdo e ndo do afastamento da norma legal,
o que traduziria verdadeira quebra do principio
da legalidade tributaria. [...]
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Ou seja, no julgamento do caso a respeito do estabelecimento
comercial das operacgoes de leasing, o ST] entendeu, feitas as ressalvas
do “item 4” do extrato, que o mandamento legal da Lei Complementar
n? 116/2003 privilegiou a seguranca juridica do contribuinte, com-
pletando que eventuais fraudes devem ser combatidas de modo indi-
vidualizado, eis que o esvaziamento da norma legal implicaria em
quebra do principio da legalidade tributaria.

Dessa forma, a posicao firmada pelo STJ e de respeito, como ha
de se esperar, a norma do art. 42 da Lei Complementar n2 116/2003,
recorrendo exclusivamente as excecdes previstas nos vinte e dois
incisos do art. 32 desse mesmo diploma. Tal certeza, quanto as opera-
¢oOes de software é de fulcral importancia, uma vez que, a tecnologia
da informacdo permite que o desenvolvedor se conecte a usuarios
de sua aplicagcdo em todo o pais, ainda mais quando se considera a
comercializa¢do via download ou contrato de licenca de uso de IaaS,
PaaS$ ou SaaS disponibilizado em nuvem, em detrimento das midias
fisicas.

Consideragoes Finais

De todo o debate realizado, o ponto de maior relevancia a ser
evidenciado é a seguranca juridica e a isonomia proporcionada pelo
julgamento de mérito das ADI n? 1.945-MT e n? 5.659-MG, ao reco-
nhecer o ISS como imposto devido nas operagoes de licenciamento de
software. Assim, em 2021, o STF editou jurisprudéncia coerente com
as concepgdes apresentadas entre mercadorias e servigos, estabele-
cendo software como servico, independentemente de ser sob enco-
menda ou produzido em série - acabando, portanto, com a distingdo
dos softwares off the shelf e de prateleira, determinando que sobre as
operagdes de licenciamento de software deveria ser recolhido o ISS.

Importante também, foi a modulag¢do dos efeitos dada a decisdo
mencionada, eis que, resumidamente, preservou os recolhimentos
realizados até entao, ressalvando ao contribuinte e o fisco municipal,
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a possibilidade de repeticdo de indébito ou execugdo, em casos de,
respectivamente, pagamento de ISS e ICMS ou nenhum dos impostos.

Quanto aos desdobramentos da decisdo, tivemos a figura do
estabelecimento prestador de servigos que ja foi palco de discus-
sdo no Superior Tribunal de Justica. A Corte, na tentativa de inibir
fraude fiscal, entendia contrario ao texto expresso do Decreto-lei
n2 406/1968, a fim de evitar que prestadores de servico se estabe-
lecessem em municipios vantajosos, sob o ponto de vista tributario,
contudo prestassem, efetivamente, os servicos mediante unidade
estabelecida em outra localidade.

Dessa maneira, sob duras criticas da doutrina, o Superior
Tribunal de Justica passou a considerar indistintamente o ISS devido
ao municipio em que instalada a unidade funcional. Entendimento
contrario a norma da época. Contudo, ao que parece, o ST] com a edi-
¢do da lei complementar n? 116/2003, tem adotado posi¢ao conso-
nante a legislagdo. Boa parcela, em fungao das varias exce¢des a regra
do estabelecimento prestador que a lei traz.

O debate quanto ao licenciamento de software possui grande
relevancia, eis que, diferentemente da ideia tradicional de servico
como empenho imediato de esfor¢o humano, pode ser transportado
sem qualquer barreira fisica a uma gama indeterminada de munici-
pios em que estdo os usudrios das aplicagdes e, caso o fornecedor
opte por se estabelecer em municipio que nao institua a cobranca do
ISS, seu planejamento deve ser respeitado, caso nao configure fraude
fiscal.

Por fim, outro desdobramento que merece nossa atengao é evi-
denciado com o carater cumulativo do ISS, numa espécie de cadeia de
prestacao de servicos, mediante licenciamento e sublicenciamento
intercalados até a figura do usudrio na outra ponta da operacao.
Nesse passo, importante saber se na cadeia poderia o contribuinte
pleitear desconto sobre o valor de ISS ja recolhido pelo ator imediata-
mente anterior, repercutindo na cumulatividade do imposto.
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Contudo, dado o siléncio da Constituicdo Federal de 1988 em
prever a ndo cumulatividade, cada ator integrante da cadeia de pres-
tacdo de servico de licenciamento de software devera recolher ISS
sem descontar o ja pago ao longo da cadeia. O debate esta longe de
acabar. Com a vota¢do da PEC 45/2019, passa a ganhar for¢a a unifi-
cacdo do ISS e ICMS formando um sé imposto, o Imposto sobre bens
e servicos - IBS, que ira potencializar os debates sobre a questdo do
software, tema de ouras abordagens.
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CAPITULO 4

IMPOSTO SOBRE SERVICOS E METAVERSO(S):
UMA DISCUSSAO A PARTIR DO CRITERIO ESPACIAL
DA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Claudio Simdo de Lucena Neto!
Saulo Medeiros da Costa Silva?
Olivia Maria Peixoto Flor®

Introdugao

A revolugao digital, enquanto fendmeno sentido e experimen-

tado em todas as esferas da vida contemporanea, transformou (e
transforma) cotidianamente diversas dinamicas humanas até entio

1

3

Professor e ex-Diretor da Faculdade de Direito, Coordenador de Relagdes
Internacionais e Conselheiro da INOVATEC, Universidade Estadual da
Paraiba. Mestre em Direito Internacional e Europeu, Vrije Universiteit
Brussel. Membro do Conselho Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e
da Privacidade, e da Camara de Seguranca e Direitos na Internet do Comité
Gestor da Internet no Brasil. Associated Scholar no Projeto CyberBRICS da
Faculdade de Direito da Fundagio Getulio Vargas, Rio de Janeiro. Advogado
habilitado no Brasil e em Portugal. Sécio, CRRF Advogados.

Doutorando em Direito pela Universidade de Marilia/SP. Graduado em
Ciéncias Juridicas e Mestre em Desenvolvimento Regional pela Universidade
Estadual da Paraiba - UEPB. Mestre em Contabilidade e Finangas pela
FUCAPE. Especialista em Direito Tributédrio pelo IESP. Jurista Suplente do
Tribunal Regional Eleitoral - TRE/PB no biénio de 2022-2024. Membro do
Forum Celso Furtado para o Desenvolvimento da Paraiba. Sécio da Advocacia
David Diniz - ADD.

Advogada e ex-Professora Substituta da Universidade Estadual da Paraiba
- UEPB. Graduada em Direito pela UEPB com periodo de mobilidade na
Universidad de Granada (Espanha). Pés-graduanda em Direito Tributario
pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributario - IBET.
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ja consideradas consolidadas. O Direito, enquanto sistema positivo
- que escolhe na multiplicidade do real-social quais acontecimentos
serdo vertidos em linguagem juridica (Carvalho, 2018, p. 224) - vé-se
igualmente profundamente alterado.

A propria mudanca na percepgdo de espaco, como exemplo de
alteracdo trazida com o advento da tecnologia, tem o condao de alte-
rar substancialmente diversas relagdes juridicas, inclusive no campo
tributario. A titulo de expoente, se insere o proprio critério espacial
da regra-matriz de incidéncia tributdria no caso do Imposto Sobre
Servigos - ISS.

Apesar de nao se desconsiderarem as alteracdes legislativas
que tém sido propostas pela reforma tributdria em tramite, vé-se que
ainda sdo pouco exploradas as mudancas no modo de existir humano
provenientes da incorporac¢do da tecnologia em nosso cotidiano.

Sob esse enfoque, o presente estudo se justifica e possui relevan-
cia na medida em que propoe algumas provocagdes sobre a matéria,
bem como registra o atual cendario juridico que permeia a tributagao
de servicos realizada em ambito municipal*, confrontando-o com as
alteracgdes sociais que vém sendo percebidas nos ultimos anos. Nao
se objetiva, com isso, chegar a conclusdes taxativas.

Nesse escopo, inicialmente serd realizada uma analise a respeito
darevolucdo digital em suas trés dimensdes de impacto (a amplitude,
a profundidade e o tempo). Em seguida, serdo apresentados alguns
elementos referentes a metaverso(s), a fim de melhor compreender
como se estruturam as experiéncias em ambiente virtual, e de que
forma essas novas dindmicas tém alterado o modo de ser e agir dos
atores sociais.

A partir dessas premissas, se passara a mapear a regra-matriz
de incidéncia tributdria (RMIT), especialmente no que concerne ao
Imposto sobre Servigos - ISS; para, ao final, se proceder a andlise do

4 Que, com a reforma tributaria, nos moldes do que foi aprovado na Camara,
passara a ser de competéncia da Unido.
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critério espacial da RMIT no ISS sob o enfoque da tecnologia e das
novas relacdes juridicas trazidas por metaverso(s).

A Revolucao Digital em Trés Dimensdes de Impacto

A revolugao digital que experimentamos altera o curso da exis-
téncia humana em diversas dimensoes, algumas das quais talvez
ainda nem sequer tenhamos comecado a perceber. Tendo em conta o
escopo mais estreito deste texto, vale a pena destacar essencialmente
3 destas dimensoes.

Primeiro a amplitude, na medida em que ndo é uma ou outra
determinada atividade, de uma ou outra esfera que sofreu altera¢do
significativa em seu desenho ou conteido. O que os individuos do
século XXI fazem, de crescer a se relacionar, de trabalhar a se diver-
tir, de aprender a ensinar, tudo, sem excecdo perceptivel, reflete em
alguma medida novos habitos, usos e costumes de convergéncia
digital sempre mediados por uma computa¢do cada vez mais ubiqua
(Weiser, 1991, p. 94) e calma (Weiser, 1995, p. 1), que se vai embu-
tindo e incorporando em nosso cotidiano, de uma forma, na maioria
das vezes, tdo sutil que sequer nos damos conta até que o processo
esteja totalmente consolidado. Com a revolucdo digital tudo muda.

Depois, a profundidade. Com isto, a intencdo é dizer que ndo é
que estas atividades anteriormente mencionadas tenham sofrido
pequenas alteracées ou que as mudancas tenham sido superficiais.
Justamente o contrario. E comum que algumas destas atividades,
até mesmo as mais simples, sejam hoje tdo diferentes em substan-
cia daquilo que eram em um recente passado analégico, que ja nem
mais lembrem o modelo da atividade de partida. Um motorista, um
médico ou um contador, tém atualmente instrumentos, processos e
procedimentos de trabalho impensaveis ha duas décadas, mesmo em
se tratando de atuagdo meramente presencial, para nem se falar na
realidade, também consolidada, de interagdo remota. Com a revolu-
¢do digital tudo muda muito.
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Por fim, o tempo. Apenas para que se tenha uma ideia de cro-
nologia, os primeiros esbocos do atual formato de redes sociais, que
hoje sdo espacgo central de todos os aspectos de convivéncia humana
para mais da metade da populacio do planeta (UIT, 2022), estdo ha
pouco mais de 18 anos de distancia.

Saltos tecnoldgicos que em outros periodos de muito impacto
na sociedade, como a Revolucdo Industrial, levavam décadas, hoje
comecam a impressionar em um prazo de meses, quando ndo de
semanas. O ritmo de desenvolvimento e de incorporacao a vida coti-
diana das tecnologias digitais e de convergéncia faz com que a mesma
geracdo acabe vivenciando ndo um, mas varios processos profundos
de mudanga social, econdmica, cultural e de comportamento. Com a
revolucdo digital tudo muda muito, muito rapido.

Metaverso(s): Conceitos, Nogdes e Elementos

Uma das caracteristicas fundamentais que esta revolugao digital
sempre apresentou foi a possibilidade de expandir a realidade para
além daquela fisica, tangivel, com a qual convivemos ao longo de toda
a existéncia humana, que sempre foi fundamentalmente tatil, con-
creta, palpavel. A vida digital sempre teve um qué de imaterial, de
etérea, de transmitir a sensacdo de se estar onde nao se estava, de se
ver o que nao se via, de ser o que ndo se era, como se fosse a literatura
em escala multissensorial.

Mas os avanc¢os e desdobramentos dos ultimos anos, e parti-
cularmente as experiéncias disponibilizadas ao longo dos ultimos
meses, viabilizam tecnicamente determinadas caracteristicas que
levaram essas possibilidades a outro patamar, atraindo para as tec-
nologias daquilo que podemos denominar de extensdo de realidades
um espaco e uma atenc¢do especial, centrais no debate sobre inovacdo
disruptiva.

Some-se a isso o anuncio publico de interesse corporativo e os
rumorosos langamentos de produtos e servigos com base nestas tec-
nologias por parte de grandes plataformas como Meta (que chegou a
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alinhar o nome da companhia ao novo fendomeno), Google e Apple, ja
com alguns indicios de experimentagao pelo setor publico e privado,
tanto no mundo como no Brasil, e temos reunidas as condi¢des ideais
para a apresentacdo de um sério candidato a préximo hype no ecos-
sistema digital - o metaverso.

Antes de mais nada - e buscando sempre a exatidao terminold-
gica que acaba ajudando muitos ramos juridicos cujo funcionamento
depende de defini¢des precisas como o direito tributario - nao parece
fazer sentido empregar o termo metaverso no singular. E que nio ha
um Unico espaco, controlado por um uUnico e determinado agente,
que possa ser considerado o metaverso. Atualmente, plataformas e
atores distintos disponibilizam experiéncias, aplicativos, ambientes e
equipamentos de padrdes e naturezas muito diferentes, que tém exis-
téncia digital autébnoma, ainda sem muita interoperabilidade, e pode-
-se considerar que todos sdo experimentos e testes em metaversos.
Cada uso hoje em dia gera em torno de si um universo virtual dnico.

E razoavel até admitir que haja em breve alguma tendéncia de
interoperabilidade e de concentragdo de servicos em determinada(s)
plataforma(s), até porque as que hoje sdo dominantes concentram e
controlam boa parte das condi¢des que favorecem o desenvolvimento
e a massificacdo de solugdes e oportunidades para extensodes de
realidade; mas esta concentragdo, esta interoperabilidade ampla e
principalmente a prerrogativa de uso da expressao por algum player
da industria da Internet, ndo é o status quo.

A rigor, a expressao hoje em dia serve muito melhor para des-
crever uma forma de interagdo com as tecnologias digitais do que um
espaco, propriamente dito. Experiéncias em metaversos sdo, por-
tanto, uma forma de interagir com mundos virtuais persistentes que,
no estagio atual de desenvolvimento tecnolégico do ambiente digital,
apresentam algumas caracteristicas ja bem definidas, dentre as quais
podemos destacar trés: 1) ndo necessariamente sdo dependentes de
extensao de realidades; 2) atingem nesta expansao de realidades seu
maior potencial; 3) correspondem a experiéncias multissensoriais e
imersivas.

83



Compreender essas premissas tem desdobramentos importan-
tes quando se considera a sua interacdo com o Direito Tributario,
aqui, em recorte, examinada sob o enfoque do Imposto Sobre Servigos
- ISS.

Mapeamento da Regra-Matriz de Incidéncia
Tributaria do Imposto Sobre Servigos - ISS

De acordo com o pensamento de Roque Carrazza (2022, p. 43),
a regra-matriz de incidéncia tributaria (RMIT) se apresenta como
a norma-padrio, fixada de acordo com o arquétipo fornecido pela
Constituicdo Federal.

A partir do pressuposto de que toda norma juridica em sentido
estrito se estrutura mediante a conjugacdo de uma hipo6tese (antece-
dente) e uma consequéncia (Dacomo, 2006, p. 12), vé-se que a RMIT,
de acordo com o pensamento do professor Paulo de Barros Carvalho
(2018, p. 308-309), contempla os critérios 1) material; 2) espacial; e
3) temporal, em seu antecedente; e os critérios 4) pessoal e 5) quan-
titativo, em seu consequente.

A partir da andlise do critério material do ISS, verifica-se, pois,
que este se direciona a tributacio das relagdes juridicas “entre um
tomador e um prestador que tem por objeto um produto ou um pro-
cesso de producdo do servico normativamente qualificado” (Dacomo,
2006, p. 48) (por “normativamente qualificado”, leia-se: descrito na
lista anexa a Lei Complementar n.2 116/2003).A grande questdo é
que o sujeito ativo da relacdo juridico-tributaria referente ao ISS é
0 Municipio. Assim, se ha alguns anos o servico deveria necessaria-
mente ser prestado em alguma unidade territorial, fisica, palpavel;
hoje, com as extensdes de realidade proporcionadas pela tecnologia
- neste enfoque, sobretudo no que tange a metaverso(s) -, os referen-
ciais foram alterados.

Por essa razdo, se justifica a busca por novos paradigmas e
defini¢des acerca do “espago”, em termos de territorialidade, a fim
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de definir com maior precisdo o campo da incidéncia tributaria no
ambito dos servigos.

O critério espacial da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria no
Imposto Sobre Servigos: questoes trazidas por Metaverso(s)

0 Municipio, enquanto pessoa politica de posi¢ao soberana e pri-
vilegiada, é dotado de autonomia, posto que extrai suas competéncias
diretamente da Constituicdo Federal - esta que funciona como tnico
fundamento de validade de suas leis (Carrazza, 2013, p. 188-189).

Para exercer essa autonomia, o Municipio necessita de recursos;
auferidos através da tributagdo, na qualidade de “auténtico poder-
-dever, cujo exercicio traduz-se no emprego de instrumentos que lhe
possibilitem a obtencdo dos recursos necessarios ao desempenho de
suas atividades” (Costa, 2013, p. 562).

A competéncia tributaria dos Municipios, conforme é atribuido
pela Constituicdo Federal, se demonstra como elemento que reafirma
a sua autonomia em relacdo as demais pessoas politicas (Carrazza,
2013, p. 205); e, no ambito dos impostos, se traduz sob a possibili-
dade de instituicao e cobranga do IPTU, ITBI e ISS.

No que tange ao critério espacial enquanto objeto desta analise,
vé-se que ndo sdo necessarias maiores digressdes no que concerne ao
IPTU e ao ITBI, uma vez que estes se relacionam com bens imoveis;
necessariamente sediados fisicamente em alguma localidade.

Perspectiva diferente é empregada quando observado o ISS. Isso
porque os servicos se relacionam com relagdes intersubjetivas que
ndo necessariamente estdo adstritas a uma base territorial - sobre-
tudo se consideradas as tecnologias, e, no contexto ora debatido,
metaverso(s).

A titulo de exemplo, pense-se na seguinte situagdo: um advo-
gado decide atuar em escala geografica nao definida, prestando ser-
vicos de consultoria através de escritdrio virtual em metaverso, sem
sede em nenhuma unidade federativa. O servico, inclusive, pode ser
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prestado por terceiros, situados em outra localidade (seja no Brasil
ou no exterior).

O escritdrio de advocacia oferece servicos juridicos de consul-
toria empresarial. Os clientes que desejarem contratar os servigos
devem agendar seus horarios através da “secretdria digital”, e serao
atendidos pelo avatar do advogado. Os pagamentos, por sua vez,
serdo feitos em criptomoedas.

Pergunta-se: qual serd o Municipio competente para cobrar o
ISS referente a prestacdo desse servi¢co?

A partir desse questionamento, pode-se concluir que a prépria
cientificacdo das autoridades fiscalizatérias acerca desse servico
prestado ja demandaria um grande esfor¢o; sendo necessaria a apli-
cacdo de um sofisticado cruzamento de dados e informagdes.

Para isso, surge a necessidade das informagdes de recebimento
dos criptoativos constarem na Declaracdo do Imposto de Renda do
prestador do servico. Assim, a principio, se eles ndo forem decor-
rentes de mineragdo, haveria a presun¢do de que houve alguma
comercializacdo ou prestacdo de servico - o que poderia resultar em
indicios para a atividade fiscalizatoria.

Entretanto, mesmo a partir dessa andalise, se percebe que o
préprio critério espacial, se entendido do ponto de vista tradicional
(como espago fisico, tangivel), encontra dificuldades para se repro-
duzir no contexto atual, com as dindmicas inseridas pela tecnologia,
sobretudo no que concerne a metaverso(s).

Consideragées Conclusivas

Com a diluigdo das fronteiras tradicionais no que tange ao
espago e as formas de interagdo humana, alguns elementos norma-
tivos sdo colocados em xeque - como € o caso do critério espacial do
ISS, na situacdao em analise.

Entretanto, em que pese ser uma questdo de notavel importan-
cia, nota-se que o assunto ndo tem recebido tratamento adequado
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nos ultimos anos. Tanto é que a reforma tributaria, em que pese ter
caminhado bem em alguns aspectos, ainda ndo trouxe perspectivas
sobre este elemento em especifico.

Desse modo, inclusive pelo principio da legalidade, se metaver-
so(s) ndo constituem um espago que “existe” nos termos da legisla-
¢do, tampouco pode haver a subsung¢ao do fato a norma, devendo ser
afastada a tributacio.

0 caminho para compreender a matéria é arduo, sem duvidas,
mas entender que ele existe e precisa ser percorrido é o primeiro
passo para buscar solugdes mais adequadas a ordem juridica vigente.
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CAPITULO 5

ISS E O ADEQUADO TRATAMENTO
TRIBUTARIO DO ATO COOPERATIVO

Eduardo Silveira Frade!

Introducao

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 146, inciso III,
alinea “c” prescreve que lei complementar estipulara o adequado tra-
tamento tributdrio ao ato cooperativo. Neste sentido, em que pese
ndo deixar claro o contetido da norma, precisando o que seria o dito
“adequado tratamento tributario”, é possivel depreender que o legis-
lador constituinte reconheceu que estes atos praticados devem ter

tratamento diferenciado do usual.

Tal posicdo é corroborada pelo Cddigo Civil de 2002, que no
artigo 982, paragrafo Unico, prescreve que as sociedades cooperati-
vas devem ser consideradas como sociedades simples, as que se con-
trapdem as sociedades empresarias, que tém por objeto a atividade
prépria de empresario. Assim, reforca-se, pois, o carater de excecdo a
regra no que concerne as estruturas societarias usuais.

1 Doutorando em Direito Tributario pela PUC-SP. Mestre em Direito
Empresarial pela FDMC. Especialista em Direito Tributdrio pelo IBET.
Especialista em Gestdo de Cooperativas de Crédito pela USP. Advogado sdcio
do Azevedo & Frade Advogados Associados. Professor Universitario da gra-
duacdo em Direito da Faculdade Trés Marias e das pds-graduag¢des em Direito
do IBET, ESA/PB, UNIESP, UNIFIP e UNIMAIS. Desde 2022 ocupa o cargo de
Conselheiro no Conselho de Recursos Fiscais do Estado da Parafba. Autor do
livro: “A Tributagdo das Sociedades Cooperativas de Crédito”, publicado pela
Editora Lumen Juris.
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O papel de descricdo do contetido destas normas cabe, pois, a
Ciéncia do Direito, cuja linguagem descritiva é fruto de esfor¢co do
intérprete que, ao se debrugar sobre os instrumentos normativos
prescritores de condutas, tenta abstrai significacdo do(s) sentido(s)
que possa conter a norma posta, tal como defendido por Paulo de
Barros Carvalho.

Assim, partindo da premissa ja defendida em outra oportuni-
dade (Frade, 2018), qual seja a de que as sociedades cooperativas tém
natureza juridica prépria, a qual ha de ser observada quando para
fins de compreensio do que seria seu adequado tratamento tributa-
rio, o presente estudo, ao tempo que busca esclarecer tal contetido
normativo, almeja também depreender como se daria a interpretacao
do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) conside-
rando-se a premissa posta.

Destarte, toma-se o seguinte questionamento como inquietacao:
se a Constituicao Federal e o Cédigo Civil apresentam as sociedades
cooperativas como possuindo natureza juridica propria e merece-
dora de um tratamento tributario que a compreenda, como deve ser
a interpretagdo do conteudo de “adequado” tratamento tributario?
E, ainda, como pode o ISSQN ser interpretado em razao da premissa
hermenéutica firmada? Em outras palavras, assentado pardmetros
para interpretagdo do adequado tratamento tributario do ato coope-
rativo, como deve ser cotejada a incidéncia do ISSQN?

Na tentativa de apresentar resposta ao questionamento formu-
lado parte-se da premissa de que as sociedades cooperativas, por ndo
serem empresarias, ndo tem o lucro como objetivo, mas sim a melho-
ria de condi¢des socioecondmicas para os seus associados, que, nao
obstante, poderem objetivar maiores ganhos financeiros, este intento
que nao se confunde estes com o objetivo da cooperativa que é, pre-
cisamente, propiciar o crescimento econémico daqueles que dela
fazem parte.

Assim, toma-se a presente pesquisa qualitativa, cuja princi-
pal técnica de pesquisa é bibliografica, para fins de sustentacdo da
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hipo6tese proposta, valendo-se, sobretudo, da metodologia e lingua-
gem do Construtivismo Ldégico-Semantico, entendido como habil
para enfrentamento da problematica apontada.

Como estratégica de construgdo do discurso se inicia com
uma breve explanacdo sobre a premissa adotada, qual seja a de
que as sociedades cooperativas possuem natureza juridica propria.
Segue-se, pois, a explanacdo do ato cooperativo praticado por estas
sociedades.

Em seguida cuida-se em descrever a interpretacdo possivel rela-
tivamente ao ISSQN no que concerne aos atos cooperativos.

A Natureza Juridica propria das Sociedades Cooperativas

No que concerne a natureza juridica das cooperativas, o Codigo
Civil limitou-se a assentar, no artigo 982, paragrafo tnico, que estas
tém natureza simples, ndo esclarecendo o que se entenderia por
tanto.

Buscar-se-3, portanto, neste espaco, descrever a exegese do
que dispde o Codigo Civil sobre a natureza juridica das cooperati-
vas, descrevendo o sentindo das normas postas nesta lei. Assumir-
se-3, para tanto, uma linguagem descritiva desses enunciados, no
tipico papel desempenhado pela Ciéncia do Direito, como adverte o
Construtivismo Loégico-Semantico.

Convém recordar que “uma coisa é o direito positivo enquanto
conjunto de normas juridicas validas num dado pais, outra coisa é a
Ciéncia do Direito enquanto conjunto de enunciados descritivos des-
tas normas juridica” (Carvalho, 2013, p.98).

Sendo assim, descrever-se-a o que é uma sociedade do ponto de
vista do Direito Privado, distinguindo-a das associa¢des. Em seguida,
serd tratada a distincdo existente entre sociedade simples e empre-
saria, buscando, assim, descrever os contornos do que prescreve o
Codigo Civil ao tratar das sociedades cooperativas, enquadrando-as
como sociedades simples.
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Por fim, serad exposta nossa visdo particular, que reflete em cri-
tica ao enquadramento das cooperativas como sociedades simples,
adiantando-se, desde ja, que tal enquadramento nio reflete as parti-
cularidades desse modelo econdmico-social.

Sociedades x Associagbes

Inicialmente, cumpre assentar a distingdo das cooperativas
enquanto sociedades ou como associacdes. Ainda que, conforme
advirta Renato Lopes Becho (2002, p.46), tal distincdo ndo tenha
acentuados efeitos praticos, a discussdo sobre tal natureza permeou
a doutrina estrangeira e brasileira. No Brasil a Lei n. 1.637, de 5 de
janeiro de 1907, posteriormente convertida no Decreto 22.239, de 19
de dezembro de 1932, assumiu que as cooperativas seriam socieda-
des, conforme se observa:

Art. 19. Da-se o contrato de sociedade coo-
perativa, quando sete ou mais pessoas natu-
rais mutuamente se obrigam a combinar seus
esforgos, sem capital fixo predeterminado, para
lograr fins comuns de ordem econdmica, desde
que observem, em sua formagao, as prescri¢des
do presente decreto.

Nao obstante a Lei n. 1.637/07 prescreva as cooperativas como
sociedades, somente com sua conversao no Decreto 22.239/32 foi
que se esclareceu a constituicdo e a finalidade das cooperativas.

Em outros paises essa discussao surgira anteriormente. Waldirio
Bulgareli (1961, p.13) destaca que, na Franga, com a lei de 12 de julho
1901, a distin¢do entre associa¢des e sociedades foi estabelecida com
base em trés critérios: (i) contrato; (ii) contribuicdo dos sécios; (iii)
finalidade.

Esclarece o autor que, em relagdo a necessidade de constituicdao
por via contratual, ndo haveria distingdo entre associagdes e socieda-
des, uma vez que ambas seriam constituidas por meio de contratos.
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Desta sorte, o contrato seria o instrumento por meio do qual a comu-
nhdo dos interessados seria revestida em linguagem juridica, apta,
portanto, a projetar seus efeitos.

Assim, tanto as associacdes como as sociedades somente esta-
riam aptas a projetar efeitos juridicos na medida em que fossem
revestidas em linguagem juridica que, por sua vez, teria o contrato
como instrumento formal que inauguraria a projec¢ao destes efeitos.

Deste modo, pode-se afirmar que o contrato de constituicdo das
associagdes ou sociedades seria o nascedouro da personificacao para
o Direito, bem como veiculo introdutor de normas apto a reger as
relacdes entre os figurantes de seus termos, desde que niao havendo
nele algum vicio de nulidade, como, por exemplo, a incapacidade civil
das partes contratantes.

0 segundo aspecto destacado por Bulgareli (1961, p.13) a partir
da doutrina juridica francesa (que, desde ja, assenta-se, plenamente
aplicavel ao Direito brasileiro) é a contribui¢do dos sdcios.

Esclarece o autor que, no que concerne as associagdes, estas tém
como marco a contribuicdo dos associados preponderantemente de
ordem intelectual e moral, enquanto que, no caso de uma sociedade,
é mais concreta a contribuicdo, no sentido de que ha aporte de capital
e/ou de mao-de-obra e ndo tao somente intelectual.

Todavia a distin¢do apontada na doutrina francesa ainda ndo é
suficiente para esclarecer a natureza juridicas das cooperativas. isto
porque ha cooperativas onde o auxilio muatuo se da por atividade, ou
por trabalho e ndo por aporte financeiro ou de bens.

A finalidade, entdo, é apontada pela doutrina francesa como
terceiro elemento capaz de distinguir as associagdes e sociedades.
Bulgareli (1961, p.13-14) esclarece a distingdo nos seguintes termos:
“a sociedade é constituida com a intencao de realizar um beneficio
e auferi-lo. O fim da associagdo, por outro lado, é expresso de forma
negativa ‘outros fins que nio o de partilhar os beneficios™, compre-
endendo como beneficio das sociedades os ganhos pecuniarios posi-
tivos. Em outras palavras, lucro seria objetivo das sociedades e ndo
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os resultados de ordem moral e intelectual ou ainda de altruismo e
beneficios sociais, objetivos estes das associagoes.

As cooperativas, contudo, em que pese exercerem atividade eco-
nomica, ndo tem, elas préprias, por objetivo principal a aferi¢do de
lucros, mas sim a melhoria de condi¢des socioeconémicas de seus
associados. Cita-se, por exemplo, cooperativas escolares, que retinem
os esforcos de diversos sujeitos, com o objetivo de disseminar a edu-
cacdo e a cultura cooperativa, o que, portanto, vai além da finalidade
econOmica enquanto objetivo.

Outrossim, é de se destacar, também, o caso das cooperativas de
compras, cujo resultado almejado nio é de retorno financeiro aos que
nela figuram. E, na verdade, de fazer com que os membros da coo-
perativa possam comprar produtos a pregos melhores que aqueles
que conseguiriam se negociassem individualmente. Portanto, ainda
que se almeje um resultado, ele ndo envolve retorno financeiro, o que
também vale para as sociedades cooperativas de crédito.

Por ndo possuirem fins lucrativos foi que, em 1961, Waldirio
Bulgareli (1961, p.19) entendeu que as cooperativas seriam mais
bem enquadradas como associagdes que como sociedades.

Todavia, a distin¢do apontada entre sociedades e associagdes
nao é suficiente para enquadrar as cooperativas, que exercem ativi-
dade econdémica, porém com finalidade ndo lucrativa.

Sociedade Empresaria x Sociedade Simples

Diferentemente do que observou Becho (2002, p. 46), a distin-
¢do da natureza juridica das sociedades cooperativas, sobretudo des-
crevendo a opg¢ao feita pelo legislador do Cédigo Civil de 2002, ndo é
tdo somente de aplicabilidade académica.

A distingdo entre sociedade civil e sociedade empresaria tem
efeitos que permeiam a responsabilidade dos sécios; as obrigacdes
impostas aos comerciantes; a possibilidade de faléncia; o regime de
provas e o regime fiscal, sobretudo no campo das isen¢des, como bem
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observou Waldirio Bulgaralli (1961, p. 21), razdo pela qual a op¢do
legislativa merece uma andalise acurada.

No que tange a classificacdo do Codigo Civil entre sociedades
simples e empresaria, bem observa Rubens Requido (2014, p. 512):

[..] o legislador nao foi claro ao tragar o per-
fil da sociedade simples. Prestando-se, de um
lado, como espécie de um “standard” especi-
fico, e do outro, como um compromisso comum
ou esquema para os demais tipos de socieda-
des de pessoas, as quais suas normas poderdo
ser aplicadas subsidiariamente e, ao mesmo
tempo, permitindo que ela assuma o tipo de
certas sociedades empresarias, criou-se um fato
de ambiguidade que lanca a sociedade simples
numa zona gris. (grifos no original)

Concorda-se com o supracitado doutrinador quando este
observa que o legislador reuniu, como sociedade simples, aquelas
sociedades de pessoas que nao fossem empresarias. Assim, ndo cui-
dou de esclarecer o que seria uma sociedade simples, mas tentou
abarcar um sem numero de sociedades de pessoas, ndo observando
diferencas fundamentais que possam existir dentre elas.

Outrossim, sequer ele adotou o conceito, ainda insuficiente, do
Codigo Suico, que, como observou Requido (2014, p. 511), em seu
artigo 530, assentou que a sociedade sera simples “quando ela ndo
oferece caracteristicos distintivos de uma das outras sociedades
reguladas por lei”.

Essa falta de apreco a técnica por parte do legislador constitu-
cional é prejudicial, sobretudo, as cooperativas, pois estas deixam de
ter suas caracteristicas préprias observadas, bem como se deixa de
atentar que elas transitam entre atividades que possam ser consi-
deradas empresarias e outras que ndo, como demonstrou Bulgareli
(1998, p. 20), sendo esta razdo da sua originalidade.
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Renato Lopes Becho (2005, p. 102) observa que as sociedades
simples a que o Cédigo Civil de 2002 se refere seriam equivalentes as
sociedades civis do c6digo anterior, o que, contudo, pouco quer dizer.

Todavia, faz-se imperioso esclarecer essa distingao entre socie-
dades simples e empresaria, uma vez que o proprio Cédigo Civil as
classifica diferentemente, notadamente em seu artigo 982, paragrafo
Unico.

Nos termos deste dispositivo legal, “considera-se empresaria
a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade prépria de
empresario”, advertindo que esta estaria sujeita a registro.

O artigo 966, caput, por sua vez, adverte que “considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a produgado ou a circulacdo de bens ou de servi¢os”.

A interpretacdo conjunta destes dispositivos, aliados ao ja men-
cionado artigo 981, que trata sobre o que é sociedade, leva-nos, pois,
a seguinte conclusdo: sociedade empresaria é a aquela que retne
pessoas que, reciprocamente, se obrigam a contribuir com capital
e/ou servicos para o empreendimento de uma atividade prépria de
empresario, por sua vez marcada pela organiza¢do da produc¢do para
circulacdo de bens e servigos.

Contudo, a conclusdo nio reflete aquilo que seria considerada
atividade empresaria, exercivel por intermédio da empresa, deixan-
do-se a cargo da Ciéncia do Direito, por meio da doutrina juridica,
exercer tal papel.

Rubens Requido (2014, p. 85) adverte que a empresa é uma abs-
tracdo, ou seja, uma ficgao juridica, cujo papel é o exercicio de ativi-
dade empresaria. Nas suas palavras, “é da acao intencional (elemento
abstrato) do empresario que surge a empresa” (Requido, 2014, p. 86).
Desta forma, “cada vez mais se sedimenta que a empresa nada mais
é sendo a atividade desenvolvida pelo empresario, sujeito de direito”
(Bertoldi; Ribeiro, 2011, p.49).
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A sociedade empresaria seria, portanto, o ente responsavel
pelo exercicio da empresa (atividade). Sobre o artigo 966, caput, do
Codigo Civil, ou seja, sobre o conceito de empresario (papel que pode
ser exercido por uma sociedade), verificam-se algumas particularida-
des, compreendidas como elementos essenciais do conceito. Seriam
estas: (i) profissionalismo; (ii) atividade econdmica organizada; (iii)
producao ou circulagdo de bens ou servigos.

Profissionalismo, conforme acentua Sylvio Marcondes Machado
(1977, p. 195, apud Stajn, 2006), se verificada na medida em que a
atividade é exercida como meio de vida do empresario, ainda que nao
lhe seja atividade principal ou essencial. Fabio Ulhoa Coélho (2015, p.
31-32) acresce como elementos do profissionalismo a ndo habituali-
dade, a pessoalidade e o monopdlio de informagdes, servindo estes,
portanto, como forma de caracteriza-los.

0 profissionalismo, por sua vez, seria a tentativa de organizacdo
da atividade empresarial, a partir da geréncia dos fatores de produ-
¢do, tais como insumos e mao-de-obra.

Observa-se do diploma, contudo, que o legislador ndo apontou
o intuito lucrativo como elemento essencial da empresa. Desta sorte,
assume-se que o legislador permitiu que haja empresas que se desti-
nem a circulacdo de bens ou servigcos, mas que nem sempre tenham
o lucro por objetivo.

Contudo, essa nogao choca-se com a concep¢do de associacgdo,
que, como explanado anteriormente, ndo tem por intuito dividir os
beneficios positivos da atividade, diferentemente, pois, da empresa.

Assume-se, portanto, que a empresa tenha sim uma intencdo de
auferir beneficios positivos, ainda que estes nem sempre ocorram.
Do contrario, estar-se-ia diante de uma associac¢io, cujo tratamento
juridico é diverso, sobretudo no ambito tributario, em que é comum a
concessao de isen¢des, dado o beneficio social que prestam.

A reunido das cooperativas como sociedades simples, contudo,
prejudica a compreensdo de sua real natureza, que, por exercerem
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atividade economica e serem, em geral, formada por capital dos
associados, mas sem intuito lucrativo enquanto objeto social, situa-
-se numa posicdo diversa da dicotomia apresentada entre socieda-
des simples e empresaria, razdo pela qual se assume sua natureza
propria.

A natureza juridica propria das sociedades cooperativas

Conforme observa Paul Singer (2002, p. 8), “na economia capita-
lista, os ganhadores acumulam vantagens e os perdedores acumulam
desvantagens nas competicdes futuras”. Com isso, o autor destaca
que a competicdo gerada neste modo de producdo traz como resul-
tado maiores dificuldades de uma reinser¢do no mercado aqueles
que, num primeiro momento, ndo consigam empreender ou tenham
problemas para tanto - por exemplo, por lhes faltar capital.

Com isso, aqueles que, primeiramente, conseguirem empreen-
der, expandindo mais rapidamente seus empreendimentos, criardo
empecilhos para que outros adentrem neste mercado, evitando-se,
assim, a existéncia de competidores no mercado e colocando em des-
vantagem aqueles que, por livre iniciativa, tentem empreender.

Tal condicdo nao passou desapercebida ao legislador constitu-
cional, que elegeu a livre iniciativa como Principio Geral da Reptblica
(artigo 19, inciso IV da Constituicao Federal de 1988) e da Ordem e
Econdmica (artigo 170, caput). Ou seja, assumiu o legislador a obri-
gacdo de criar condigdes para que outros agentes possam adentrar ao
mercado e desenvolver suas potencialidades empresariais.

Como uma alternativa para inser¢do de novos agentes no mer-
cado econdmico, assiste o cooperativismo, uma espécie de empreen-
dimento solidario, cujos participantes intentam cooperar ao invés de
competir, podendo, com isso, fazer frente as pressdes das grandes
empresas.

Nas cooperativas ou empreendimentos solidarios, o beneficio é
coletivo, “ninguém manda em ninguém. E ndo ha competicao entre s
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sdcios: se a cooperativa progredir, todos ganham por igual” (Singer,
2002, p. 9).

Ou seja, nas cooperativas, visa-se a um beneficio coletivo, na
medida em que seu sucesso reflete em beneficio a todos aqueles que
dela fagam parte. Porém, ndo é somente ao beneficio positivo que se
visa nas cooperativas. De igual sorte, objetiva-se a reparticdo dos pre-
juizos, caso eles ocorram. Assim, “se ela for mal, acumular dividas,
todos participam por igual nos prejuizos e nos esforcos para saldar
os débitos assumidos” (Singer, 2002, p. 10).

A principio, neste aspecto, ndo haveria distingdo entre coope-
rativas e sociedades empresarias, posto que a divisdo em sociedade
tem por efeito repartir tanto os beneficios como prejuizos porventura
advindos da atividade.

Porém, uma diferenca fundamental distingue as duas modalida-
des, qual seja: a forma com que se da a participagdo dos sdcios. Nas
sociedades empresarias, o poder de voto se d4 com base no nimero
de quotas ou de agdes que cada s6cio possua.

Nas cooperativas, contudo, o poder de voto é repartido entre
todos os associados na mesma proporg¢ao, isto é, todos tém os mes-
mos direitos e deveres em relacdo a sociedade, independentemente
de terem contribuido mais ou menos com seu capital ou trabalho
para esta.

Outra peculiaridade fundamental assiste, ainda, as cooperativas.
Elas ndo tém por objetivo a obtencdo de lucros. Como dito anterior-
mente, o beneficio por elas almejado é de auxilio mutuo. Nas coope-
rativas de crédito, o objetivo é que os sécios da cooperativa consigam
adquirir crédito em melhores condi¢des que aquelas obtidas junto a
outras instituicoes financeiras.

De maneira mais ampla, assume-se que as cooperativas visam
que os sécios consigam melhor competir com os empresarios ja
inseridos no mercado, intencionando, portanto, a combater as desi-
gualdades do sistema capitalista, sem, contudo, afronta-lo, mas sim
inserindo-se nele.
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Portanto, ainda que algumas cooperativas revertam ganhos
financeiros aos socios, este nao é seu objetivo primordial. Os ganhos
repartidos serdo os excedentes. A sociedade cooperativa visa a inser-
¢do dos sdcios no mercado, em melhores condi¢gdes de competicao, e
nao ao lucro!

Ademais, o auxilio mituo também é considerado esséncia do
cooperativismo, vez que a reunido dos sécios busca propiciar melho-
res condi¢des de vida e desenvolvimento social destes sujeitos. Nas
cooperativas, “o resultado individualista, proporcional ao capital
investido e o risco assumido, é substituido pelo proveito geral de
todos os membros do corpo social” (Requido, 2014, p. 518).

Anteriormente afirmarmos que as associagoes se distinguiriam
das sociedades cooperativas por ndo terem animo lucrativo, razao
pela qual Waldirio Bulgarelli (1961, p. 19) chegou a afirmar que as
cooperativas devem antes ser consideradas como associa¢des que
como sociedades.

Concorda-se, em parte, com Waldirio Bulgarelli (1961, p. 19)
quando este afirma que as cooperativas devem antes ser conside-
radas como associagdes que como sociedades, posto ndo terem
interesse lucrativo. Porém, esta consideracdo precaria ainda seria
insuficiente para descrever a real natureza juridica das cooperativas,
que apresentam caracteristicas proprias e que podem ser constitui-
das por capital e/ou trabalho e exercem atividade econdémica de pro-
veito comum.

As peculiaridades das sociedades cooperativas ndo passaram
despercebidas pelo Cédigo Civil, que reuniu algumas delas em seu
artigo 1.093. Além disso, a Lein. 5.764 /71 também exp0s essas carac-
teristicas. Pelo préoprio reconhecimento legal, bem como pela ausén-
cia de finalidade lucrativa, mas sim de obten¢do de um beneficio de
proveito geral dos associados e pelo espirito de ajuda mutua entre
eles, entende-se que estas sociedades possuem natureza juridica pré-
pria. Essa posi¢ao, inclusive, é compartilhada por Pontes de Miranda
(1965, p. 429), in verbis:
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[..] a sociedade cooperativa é sociedade em que
a pessoa do sécio passa a frente do elemento
econdmico e as consequéncias da pessoalidade
da participagdo sao profundas, a ponto de torna-
-la espécie [autdnoma] de sociedade.

Destarte, assim como faz Guilherme Frederico de Figueiredo
Castro (2017, p. 64), classificamos as sociedades em: a) empresarias;
b) simples; c) cooperativas, para nao ferir a expressao do Cédigo Civil,
que, sem apreco pela técnica, retine as sociedades ndo empresarias
como simples.

As Sociedades Cooperativas e o adequado
Tratamento Tributario de seus atos

Conceituar é um processo pessoal, pois pressupde uma elei¢io
de “critérios que apontem determinada forma de uso da palavra, a
fim de introduzi-la ou identificd-la num processo comunicacional”
(Carvalho, 2013, p. 63).

Neste sentido, como bem observa Aurora Tomazini de Carvalho
(2013, p. 63-64), ao se conceituar, o que se determina sido termos,
restringindo a forma como eles serdo empregados no discurso, de
sorte que, quanto mais restrita for a definicdo, menores as possibili-
dades de utilizagdo da palavra.

Todavia, conceito e definigdo ndo sdo sindnimos. Conceito é a
utilizacdo da palavra dentro de discurso, uma ideia que se forma na
mente do intérprete. Definir, por outro lado, é pér em palavras o con-
ceito. Assim, “definir nao é fixar esséncia de algo, mas sim eleger cri-
térios que apontem determinada forma de uso da palavra, a fim de
identifica-la num contexto comunicacional” (Carvalho, 2013, p. 63).

No que concerne as sociedades cooperativas, diversos auto-
res buscam eleger critérios, cuja reunido serve para individuali-
zar um determinado termo no universo linguistico, atribuindo-lhe
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significado. Neste sentido, apresentam diversas defini¢des de socie-
dades cooperativas, intentando por sentido ao uso da palavra.

Em relacdo a definigdo de sociedade cooperativa, entre nds, por-
tanto, prevalece que sociedades cooperativas sdo aquelas que, explo-
rando atividade econ0mica, se erguem nao com intuito lucrativo, mas
com intencdo de auxilio mutuo aos associados.

Esta definicdo, a propésito, também se depreende dos artigos
32 e 42daLein5.764/71, que observam, ainda, que as cooperativas
sdo sociedades de pessoas, de natureza juridica prépria, constituidas
para prestar servicos aos associados, por meio de uma atividade eco-
nomica de proveito comum.

Portanto conclui-se que sociedade cooperativa é aquela socie-
dade de pessoas, constituida para o exercicio de uma atividade eco-
nomica comum, que nao visa ao lucro, mas sim ao auxilio mutuo
entre os associados, sendo constituida, pois, para prestar servicos
a estes, que, além de destinatarios dos servicos, também sdo s6cios
desta sociedade, cujas caracteristicas estdo previstas no artigo 1.094
do Cédigo Civil e no artigo 42 da Lei n. 5.764/71, naquilo que nao for
incompativel com aquela.

O artigo 174, §22 da Constituicdo Federal, prescreve que a lei
apoiard e estimulara o cooperativismo e outras formas de associati-
vismo. Ou seja, o legislador colecionou o cooperativismo como valor
que, por sua vez, demanda uma postura proativa do Estado em sua
regulacdo e promogao.

E, pois, acertado o posicionamento do professor Renato Lopes
Becho (2005, p. 220) quando observa que a lei que dispuser sobre
o adequado tratamento tributdrio do ato cooperativo deve levar
em consideracdo o que prescreve o artigo 174, §2¢ da Constituicao
Federal, aliado ao artigo 145, §12, que prescreve que os tributos terao
carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte.

Ou seja, o contedo que prescrever a lei complementar acerca
do adequado tratamento tributdrio do ato cooperativo ndo podera
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deixar de compreender os valores resguardados pela Constituicdo
Federal, que assumiu o compromisso de apoiar e estimular o coope-
rativismo, mas também devera aplicar as sociedades cooperativas
uma tributacdo que reconheca as particularidades destas.

De sorte a aplicar-lhe uma tributacdo que abarque a esséncia
do cooperativismo, refletindo na compreensao da capacidade econd-
mica destas sociedades, considerando, sobretudo, ndo serem socie-
dades cujo fim almejado seja o lucro, mas a prospeccdo de auxilio
mutuo aos cooperados, permitindo-lhes, em melhor medida, superar
as viciosidades do capitalismo, o que, ademais, gera beneficios para
toda a coletividade, uma vez que a livre concorréncia é fator determi-
nante dos precos no mercado.

Ademais, exsurge destacar que “uma tributacdo mais benéfica
para as cooperativas ndo € pleito politico, mas decorréncia intrinseca
de sua natureza, reconhecida pelo legislador constituinte” (Becho,
2005, p. 221), que, no artigo 174, §29, assumiu o dever de estimulo
desta modalidade econémica.

Esta lei complementar, portanto, devera levar em consideracio
a necessidade de estimulo ao cooperativismo, bem como a capaci-
dade economica das cooperativas, num contexto das peculiaridades
que rondam as sociedades cooperativas, sobretudo considerando
que, ao tratar sobre o adequado tratamento tributario do ato coope-
rativo, “[...] ante a natureza eminentemente constitucional das socie-
dades cooperativas, o constituinte entendeu por bem atribuir-lhes
um tratamento diferenciado, mais benéfico em matéria tributaria”
(Grupenmacher, 2002, p. 39).

Todavia, urge destacar que, até o presente momento, ndo houve
a edicao desta lei, de sorte que “no ambito tributdrio-cooperativista,
até que (nova) lei complementar - e apenas ela - venha a dispor
sobre a matéria, prevalece, integra, a conformacao veiculada na Lei n
5.764/71” (Meinen, 2002, p. 58).

Neste sentido, a Lei n? 5.764/73, também denominada de Lei
Geral do Cooperativismo, prescreve aquilo que deve ser considerado
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como ato cooperativo, inclusive advertindo que tais atos nao impli-
cam em operacdo de mercado. Vejamos:

Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os
praticados entre as cooperativas e seus associa-
dos, entre estes e aquelas e pelas cooperativas
entre si quando associados, para a consecu¢do
dos objetivos sociais. Pardgrafo tnico. O ato
cooperativo ndo implica operacdo de mercado,
nem contrato de compra e venda de produto ou
mercadoria.

Para a compreensdo do ato cooperativo, com efeito, hdo de ser
observadas individualmente as cooperativas, relativamente as suas
singularidades, pois o objeto social que exercem é determinante
quanto a compreensdo de seu ato cooperativo, nos termos que pres-
creve o artigo 79 da supracitada Lei n? 5.764/73.

Ademais, o ato cooperativo também tem por elemento essen-
cial que seja praticado entre cooperativas e seus associados ou entre
cooperativas entre si, quando associadas, ressaltando-se que esta nao
implica, pois, em operacao de mercado.

Neste sentido, inclusive, ja advertimos em outra oportunidade:

Uma visdo estrita do ato cooperativo praticado
por estas sociedades entende ndo prospectar o
nascimento de um dever juridico de pagar tri-
butos em relacdo aos atos praticados entre a
cooperativa e seus associados ou entre coope-
rativas entre si, justamente por compreender
que os cooperados sdo associados das coope-
rativas e, nesta condi¢do, atuam como socios
delas, razdo pela qual ndo devem ser tributados
em relacdo aos servicos que prestem. [..] A lei
complementar que dispuser sobre o adequado
tratamento tributario do ato cooperativo deve,
portanto, prescrever uma norma geral de bene-
ficio fiscal que compreenda como ato coopera-
tivo aquele praticado entre cooperativas entre
si, entre associados e a cooperativa e dessas com
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o mercado para fins de atingimento do objetivo
social previsto em seu estatuto social (Frade,
2018, p. 187).

Ademais, também se adverte que “caso uma sociedade coo-
perativa pratique uma agdo estranha ao seu objeto social, deve ser
tributada da mesma forma que uma sociedade comercial, pois o fim
lucrativo foi atingido a partir desta pratica.” (Frade, 2018, p. 188).

Valendo-se, pois, de rigor técnico, o adequado tratamento tri-
butdrio do ato cooperativo denota uma nao incidéncia tributdria,
mormente em razdo da impossibilidade de exegese de norma juri-
dica tributaria nos atos tipicamente celebrados entre a cooperativa e
seus associados ou entre as cooperativas entre si, quando associadas,
desde que para fins de consecucdo de seu objeto social.

A edicdo de lei complementar que assim a defina, porém, teria
o conddo de tornar essa nio incidéncia em isengio, deixando ainda
mais evidente a impossibilidade de tributagdo destas situa¢des, uma
vez que, através de instrumento normativo assentaria uma proibicao
de tributar, evidenciando assim que nado haveria que se falar em con-
secucdo de obrigacdo tributaria nestas situacoes.

A Constituicdo Federal de 1988, porém, nio desconsiderou
a definicdo enunciada na Lei n? 5.764/71 que prescreveu o conte-
udo do que haveria de ser considerado como ato cooperativo, nota-
damente aquele praticado entre cooperativas e seus associados ou
mesmo entre cooperativas entre si, quando associadas, na consecu-
¢do de seus objetivos sociais, ressaltando-se que o ato cooperativo
ndo implica em operacdo de mercado, mesmo porque a ndo impli-
cacdo de operacdo de mercado, com efeito, é reconhecimento da
auséncia de dnimo lucrativo das sociedades cooperativas quando na
realizacdo de seus atos tipicos.

Ocorre, porém, que nem sempre as sociedades cooperativas
praticardo atos cooperativos, uma vez que, por vezes, realizardo
operagdes de mercado, isto é, com ndo associados. Nestes casos, a
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cooperativa, portanto, atuara tal qual sociedades empresarias, posto
que, nestas operacoes, atuara com animo lucrativo.

A regulamentacdo e exigéncia do Imposto Sobre Servicos
de Qualquer Natureza (ISSQN), com efeito, devera observar esta
peculiaridade.

O ISSQN é tributo de competéncia municipal, de sorte que cabe
aos municipios exercerem seus poderes regulatdrios e de fiscaliza-
¢do. Contudo, tais exigéncias deverdo observar os limites impostos
pela Lei Complementar n? 116, de 31 de julho de 2003, norma esta
que enuncia as limitacdes ao poder de tributar relativamente a com-
peténcia municipal.

Ocorre, porém que a dita Lei Complementar n? 116/03 nio cui-
dou em prescrever tratamento especifico ao ato cooperativo relativa-
mente ao ISSQN. Contudo, ainda que nao existindo lei complementar
especifica que regulamente o ato cooperativo e nem havendo previ-
sdo expressa na Lei Complementar n? 116/03, tais justificativas nao
servem para que seja tributado indistintamente os atos praticados
entre as cooperativas e seus associados ou mesmo entre coopera-
tivas entre si, quando associadas, para fins de atingimento de seus
objetivos sociais, posto que a Lei n® 5.764/71 define tais atos e fun-
cionada como lei geral do cooperativismo, ainda ndo formalmente
Lei Complementar que, a propdsito, sequer seria possivel posto que
somente com a Constituicdo Federal de 1988 é que se especificou a
necessidade especifica de lei complementar, de quérum qualificado,
para regulacdo de determinadas matérias.

Ou seja, antes de 1988 nao havia que se falar em lei comple-
mentar, porém na medida em que a Lei n? 5.764/71 regula normas
gerais que regem o cooperativismo, tem-se que, assim como o Codigo
Tributario Nacional foi recepcionado materialmente como lei com-
plementar, também o haveria de ser a Lei Geral do Cooperativismo, ao
menos no que concerne ao ato cooperativo, uma vez que a definicao
deste funciona como limitacdo ao poder de tributar, cuja competéncia
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é reservada a lei complementar conforme prescreve o artigo 146, 11
da Constituicdo Federal.

Portanto, tem-se que a regulacdo do ISSQN, bem como o exerci-
cio de competéncia relativa a sua fiscalizacdo, haverdo de observar o
adequado tratamento tributario do ato cooperativo.

O ISSQN e os Atos Cooperativos

0 ISSQN, é tributo de competéncia municipal, incidente sobre a
prestacdo de servicos prestados no ambito territorial deste. A partir
daleitura do texto constitucional (art. 156), Paulo de Barros Carvalho
(2013, p. 772) constroéi a seguinte regra-matriz deste imposto:

Hing .
e Critério material: prestar servicos de qual-
quer natureza, excetuando-se os servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao.

e C(ritério espacial: ambito territorial do
Municipio.

e Critério temporal: momento de prestagdo do
servico.

Consequéncia:
e Critério pessoal: sujeito ativo: Municipio;
sujeito passivo: prestador do servigo.

e Critério quantitativo: base de calculo: preco
do servico; aliquota: aquela prevista na legisla-
¢do do imposto.

Com a devida vénia, ousamos tecer algumas consideracoes em
alguns dos critérios apontados na regra-matriz tracada pelo professor.

Em relagdo ao critério material, entendemos perfeita a elucida-
¢do do professor. Destacando-se dela seu ntcleo, composto de verbo
e complemento, qual seja: prestar servico de qualquer natureza,
sendo imperiosa a ressalva feita em que ha exclusdo dos servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, posto
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que estes compdem o critério material de incidéncia de um outro tri-
buto, qual seja o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos
- ICMS.

Todavia, impde-se esclarecer que “servico é o desempenho de
atividade economicamente apreciavel, tendente a produzir uma uti-
lidade para outrem, desenvolvida sob regime de direito privado, mas
sem subordinagdo, com o fito de remunerag¢io” (Barreto, 2016, p. 7).

No que tange ao critério espacial, todavia, entende-se que, no
que concerne ao ISS, esse seja o estabelecimento prestador, con-
forme se elucida da LC 116/03, o que nao se confunde com o estabe-
lecimento do prestador. Por estabelecimento prestador, entende-se,
como salienta Aires Barreto (2005, p. 316), o local em que a atividade
é exercida, ou seja, o local onde o contribuinte realiza a prestacao
de servico, seja de modo temporario ou permanente, bem como que
configure unidade econémica ou profissional, independentemente de
sua denominacao.

Em geral, o estabelecimento prestador coincide com o estabele-
cimento do prestador, estrutura fisica em que se organiza a atividade
econOmica, mas ndo sempre, pois ha, por exemplo, a possibilidade de
que profissionais ou o servico sejam prestados em municipios diver-
sos daquele do estabelecimento prestador.

Ademais, ha de se destacar que a noc¢do de estabeleci-
mento comercial deve coincidir com aquela proposta pelo Direito
Empresarial, posto que o artigo 110 do CTN ndo permite que a legis-
lacdo tributaria modifique institutos de direito privado. Ou seja, o
conceito de estabelecimento empresarial é aquele contido no artigo
1.142 do Cédigo Civil, qual seja todo o complexo de bens organiza-
dos para o exercicio da atividade econdmica objeto da empresa ou da
sociedade cooperativa, posto esta também prestar atividade econo-
mica, embora ndo como empresa.

Portanto, o estabelecimento prestador ndo coincide necessaria-
mente com o endereco fisico (estabelecimento do prestador), que,
por sua vez, pode nao corresponder ao local de prestacdo do servico,
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sendo, pois, o estabelecimento prestador o critério material da regra-
-matriz de incidéncia do ISSQN.

Nao se entendem por necessidade de ressalva os critérios tem-
poral e pessoal apontados pelo Professor Paulo de Barros Carvalho.
Todavia, no que tange a base de calculo, concorda-se com Betina
Treiger Grupenmacher (2014, p. 110 - 111) quando aponta que esta
ha de ser a remuneracdo do servico, posto que “os valores que sdo
cobrados pelo prestador do utente servico, que ndo se incorporam ao
seu patrimonio, sendo apenas ressarcimento por despesas realizadas
no desempenho da prestacdo, ndo devem, sob pena de inconstitucio-
nalidade, integrar a base de calculo do ISS”. Ou seja, na medida em que
os valores pagos a titulo de ressarcimento ndo integram o patrimoénio
do contribuinte, ndo exprimem parcelas de sua capacidade contribu-
tiva, de modo que a incidéncia de ISS sobre o preco onera o prestador
sobre um valor que ndo compoe a materialidade do imposto, oneran-
do-o sobre despesas, e ndo sobre o servico prestado.

Em relacdo a aliquota, também nao se entende por necessidade
de ressalva a regramatriz estabelecida por Paulo de Barros Carvalho
(2013, p. 772), porém cuida-se em observar que a LCn2116/03 esta-
belece em seu artigo 89, inciso II, a aliquota maxima de 5%, porém
ndo estipula aliquota minima, que, todavia, foi determinada como de
2% pela LC n. 157/2016, embora anteriormente a EC 37 tenha feito
essa mesma limitagcdo do patamar minimo.

Urge, porém, retomar o conceito de servigos que se sujeitam ao
ambito de incidéncia do ISSQN, mormente porque é na defini¢cdo des-
tes que assiste a consideracdo do adequado tratamento tributario do
ato cooperativo.

Sacha Calmon Navarro Coélho (2016, p. 531 -532) bem observa
que ndo somente os servi¢os de transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunica¢do nio se sujeitariam a incidéncia do ISSQN
por serem reservados a competéncia do ICMS. Outros servigos tam-
bém restariam excluidos, quais sejam: “a) os servi¢os prestados em
regime celetista (relacdo de emprego); b) os servicos prestados em
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regime estatutdrio (servicos publicos prestados pelos 6érgaos da
Administracao Publica); c) os autosservigcos”, justamente em razdo de
suas proprias naturezas.

O servico derivado de uma relagdo de emprego empreendida
para o desenvolvimento interno da prépria empresa nao vislumbra
o lucro de forma direta, mas o desenvolvimento da atividade econd-
mica, sendo que o ISSQN tem por objetivo tributar o rendimento pro-
veniente de uma atividade econémica.

Os servicos publicos, prestados em regime estatutario e pelos
6rgaos da Administracao Publica, tampouco haveriam de ser tributa-
dos por ISSQN. Na medida em que se trata de servico publico especi-
fico e divisivel, concorda-se com Aires F. Barreto (2018, p. 72-79) que
estes hdo de ser tributados por taxa.

O autosservico, isto é, o servico prestado em favor préprio, tam-
bém nio pode ser tributado, pois ele é desinteressado, ndo decor-
rendo de relagdes externas, ndo havendo, pois, rendimento decorrente
do empenho da atividade. Falta, pois, o conteido econdmico, o que é
indispensavel para a constatacdo de uma obrigacdo habil a ensejar
um dever tributdrio.

Desta sorte, é possivel concluir, como Aires F. Barreto (2016,
p- 5), que o servico ndo pode ser tributado quando desprovido de
contetido econdmico. Portando, por exemplo, servicos prestados em
regime familiar, altruisticos, filantrépicos ou desinteressados nao
podem ser tributados por lhes faltar contetido econdmico. Assim,

[...] embora ndo se possa dizer que a todo con-
trato corresponda um fato tributavel, é licito
afirmar que todo fato tributario, em relagdo ao
ISS, pressupde um contrato. E que o fato, de con-
teudo econdmico, em que se traduz o objeto do
contrato, é que podera constituir-se, ou ndo, em
atividade sujeita a hipétese de incidéncia do ISS.
Dai porque, diante de um dado fato de expres-
sdo econdmica, sua subsung¢ido a hipdtese de
incidéncia deste imposto exigira, sempre, detida
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e acurada analise do contrato do qual é objeto,
para bem discernir sua materialidade e sua
real natureza juridica, a fim de que ndo se exija
imposto indevido (Barreto, 2016, p. 8).

E justamente nesta concepgdo de autosservico que se enqua-
dram os atos cooperativos praticados pelas cooperativas e seus asso-
ciados ou mesmo entre as cooperativas entre si, quando associadas,
desde que para a consecuc¢do de seus objetivos sociais, estes defini-
dos em seus Estatutos Sociais.

As cooperativas, conforme destacamos anteriormente, fun-
cionam na intermediacdo de neg6cios em favor de seus associados.
Prestam-se como sociedades, cujo fim ndo é lucrativo, mas que alme-
jam proporcionar melhores condi¢des de desenvolvimento dos para
os associados.

Neste sentido, quando uma sociedade cooperativa exerce atos
tipicos, isto é, previstos em seus Estatutos Sociais, com seus associa-
dos ou mesmo quando sociedades cooperativas que sejam associadas
umas as outras, desempenham atos sociais proprios, em verdade elas
estdo exercendo sua prépria razdo de ser. E como se uma empresa
estivesse prestando servico ao préprio socio.

Desta sorte, ainda que possa ser cobrada alguma contrapres-
tacdo ao associado pela prestacdo do servico da cooperativa em seu
favor, essa remuneragio ndo é de intuito lucrativo, mas para custear
as proprias despesas da cooperativa, permitindo sua manutenc¢ido
econdmica.

Todavia, a previsao da Lei Complementar n. 116/03, nao leva
em consideragdo as particularidades do cooperativismo, tanto que
dela ndo se verificam qualquer mengao ao ato cooperativo ou mesmo
as sociedades cooperativas.

Porém verifica-se que a jurisprudéncia patria, em alguns casos
ja entendeu pela ndo incidéncia de tributagdo pelo ISSQN relativa-
mente aos atos cooperativos praticados entre as cooperativas e seus
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associados ou mesmo entre as cooperativas entre si, quando asso-
ciadas, desde que para a consecucdo de seus objetivos sociais, justa-
mente por enquadram-se dentro da concepg¢ao de autosservigo.

Neste sentido as cortes superiores vém entendendo pela nio
incidéncia do ISSQN sobre os atos cooperativos, observando-se,
porém, que estas ndo se aplicam quando se tratar de prestacdo de
servico realizada pela cooperativa com terceiro, isto é, ndo associado,
ainda que para a consecu¢do de seus objetivos sociais. Nestes casos
ter-se-a operacdo de mercado, portanto sujeita a incidéncia do tri-
buto municipal.

O Superior Tribunal de Justi¢a, inclusive, ja enfrentara a matéria
face a cooperativas de trabalho médico, enunciando, precisamente,
entendimento consoante ao que apresentamos, conforme se observa:

TRIBUTARIO. ISS. COOPERATIVA MEDICA.
ATIVIDADE EMPRESARIAL. 1. A cooperativa,
quando serve de mera intermediaria entre
seus associados (profissionais) e terceiros, que
usam do servico médico, esta isenta de tribu-
tos, porque exerce atos cooperativos (art. 79
da Lein. 5.764/71) e goza de ndo-incidéncia. 2.
Diferentemente, quando a cooperativa, na ativi-
dade de intermediacdo, realiza ato negocial, foge
a regra da isencdo, devendo pagar os impostos
e contribui¢cdes na qualidade de verdadeira
empregadora. 3. Recurso especial improvido.

(STJ-REsp:727091R]J2005/0029176-4,Relator:
Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento:
13/09/2005, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicagdo:-->DJ17/10/2005 p.282RBvol.505
p.40 RDDT vol. 123 p.231 RDDT vol. 126 p. 178)
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
COOPERATIVA DE SERVICOS MEDICOS. ATO
MERAMENTE NEGOCIAL, NAO COOPERATIVO.
ISS. INCIDENCIA. PRECEDENTES - N3o incide
o ISS sobre as atividades proprias de coope-
rativa. Por outro lado, as atividades de natu-
reza 244empresarial, decorrentes de relacdo
juridica negocial, estdo sujeitas a incidéncia

112



do tributo porque nio se qualificam como atos
cooperativos. Precedentes. Agravo Regimental
improvido. (AgRg no REsp 1172458/R]
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2009/0246952-7; Ministro Cesar Asfor Rocha;
22 Turma; Julgamento: 29/05/2012; DjJe
05/06/2012).

Adverte-se, porém, que tal entendimento nao deve restringir-
-se as cooperativas de trabalho ou de saide. Ha diversos outros seg-
mentos do cooperativismo, tais como de crédito, consumo, habitagao,
educacao e outros cujas razoes de decidir devem ser as mesmas, qual
seja de ndo incidéncia de ISSQN sobre os atos cooperativos que, como
assentando, devem ser realizados nos limites previstos como objeto
social e entre cooperativas e seus associados ou mesmo entre coope-
rativas entre si, quando associadas, casos em que ndo havera relagcao
mercadolégica, isto é, lucrativa.

Caso, porém, a cooperativa pratique atos com terceiros que nao
sejam associados, nestes casos haverao de ser observadas as exigén-
cias normais de ISSQN.

Assim como também haverd de ser exigido o tributo municipal
caso a cooperativa desempenhe atividades que fujam ao seu objeto
social, mesmo quando realize tais operacdes com associados.

As operagdes, portanto, hdo de ser analisadas individualmente,
de acordo com a realidade de cada cooperativa, independentemente
de seu segmento econdmico e da classificacdo que lhes seja dada
quanto ao seu objeto, motivo pelo qual é imperiosa a contabilizagdo
em separado dos atos cooperativos tipicos daqueles que representem
operagdes de mercado e, portanto, estejam sujeitas a tributacao.

Ademais, mesmo que haja uma contraprestacdo exigida pelo
servico prestado pela cooperativa aos associados, a remuneragao exi-
gida ndo deve implicar na incidéncia tributaria, mesmo porque nao
se trata de opera¢do de mercado e o prego exigido ndo serve para
o afd lucrativo que sequer existe nas cooperativas que, em verdade,
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utilizardo esses valores para seu proprio custeio e, ao final, caso haja
excedente financeiro ap6s a deducdo dos custos e despesas de sua
manutencdo, observadas as exigéncias legais e estatutarias de des-
tinagdo para o fundo de reserva e de assisténcia técnica educacio-
nal e social (FATES) havera de repartir o excedente, denominado de
“sobras”, aos associados na forma que determine o estatuto social.

Consideragdes Finais

0 adequado tratamento tributario do ato cooperativo, embora
ainda ndo esteja expressamente previsto em lei formalmente com-
plementar, nos termos que exige o artigo 146, 111, ¢, da Constituicdo
Federal, tem seu nucleo semantico expresso no artigo 79 da Lei n®
5.764/71, também conhecida como Lei Geral do Cooperativismo.

Por ato cooperativo, com efeito, hao de ser compreendidos os
atos praticados entre as cooperativas e seus associados ou mesmo
entre as cooperativas entre si quando na consecucdo de seus obje-
tivos sociais, os quais deverao estar previstos no Estatuto Social da
Cooperativa.

Por adequado tratamento tributdrio do ato cooperativo, com
efeito, ha de se entender a nio incidéncia tributaria nestas opera-
¢oes, justamente em razdo do contetido e do reconhecimento das
sociedades cooperativas enquanto dotadas de natureza juridica proé-
pria, mesmo porque ndo exercem atividades tipicas de empresario e
ndo tem animo lucrativo, mas funcionam como intermediadoras que
visam proporcionar melhores condi¢cdes de concorréncia e insercao
econdmica dos associados no mercado.

Porém, a cooperativa pratique atos com terceiros que ndo
sejam associados ou mesmo pratique com seus préprios associados
operagdes que nio estejam dentre aquelas previstas em seu objeto
social, deverdo ser observadas as exigéncias tributarias comuns aos
negocios empresariais. Ou seja, havera de ser desprezada a natureza
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juridica prépria das cooperativas e considerar-se-a tais operacoes
como sendo de mercado e, portanto, sujeitas a incidéncia tributaria.

Assim, inclusive, deverdo ser observadas as disposi¢cdes con-
cernentes ao Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza, que nao
devera incidir sobre os atos cooperativos, porém devera ser exigido
perante os atos ndo cooperativos, notadamente praticados com ter-
ceiros ndo associados ou mesmo quando para com associados se fugi-
rem ao seu objeto social.

Mesmo que pendente a edi¢do da lei complementar que dispor
expressa e formalmente sobre o ato cooperativo, seu contetido pode
ser depreendido da Lei Geral do Cooperativismo e a jurisprudéncia
patria também tem esclarecido este conteddo, editando, portanto,
normas individuais e concretas cujo contetido assiste de observancia
geral.

Por fim, em razdo das duplicidades de institutos juridicos, salien-
ta-se que é recomendavel a contabilizagdo em separado dos atos coo-
perativos daqueles que ndo o sejam, de modo a permitir a incidéncia
tributaria naqueles atos que ndo sejam cooperativos e afastar nas que
0 sejam, mesmo porque, neste ultimo caso, também persistam as exi-
géncias quanto as obrigag¢des acessorias, por exemplo, de informacgao
das operacdes.
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CAPITULO 6

BENEFICIOS FISCAIS DE ISS: VIRTUDE OU ViCIO?

Mayra Andrade Marinho

Introducao

A concorréncia fiscal benfazeja merece estimulos, por ser pro-
motora de melhorias de diversas ordens, inspiradora de crescimento
econOmico e social, além de ser propulsora de melhorias e indelével
estimulo ao desenvolvimento.

Desde que realizada dentro de parametros de razoabilidade e
bom senso, rende frutos evidentes e bastantes visiveis aos competi-
dores. A saudavel disputa figura como virtude, e ndo como vicio.

Ja a modalidade predatéria de contenda fiscal, denominada
internacionalmente de harmful tax competition, que no Brasil con-
vencionou-se apelidar de guerra fiscal, viola frontalmente as regras
de boa convivéncia entre os entes federativos e tributantes e, caso
seja praticada fora dos niveis aceitaveis, passa-se a verificar uma
forca destrutiva de dificil tangéncia, afetando os sujeitos passivos e
ativos das relagdes juridico-tributarias, bem como toda a sociedade,
além da ordem juridica.

A conservagdo de equilibrio no contexto da inafastavel com-
peticao fiscal seria o ideal cendrio a ser vivido pela ordem juridica.
Entretanto, no Brasil, é vivenciada de forma mais ostensiva.

Os beneficios fiscais de ISS ndo sdo tdo famigerados quanto seus
coirmaos - os beneficios fiscais de ICMS, estes ultimos presentes em
todos os Estados da Federagdo Brasileira e no Distrito Federal.
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Os beneficios fiscais, sejam de ISS ou de ICMS, sdo o principal
artifice, ou as mais fundamentais “armas”, da inexoravel concorrén-
cia fiscal predatéria, denominada “guerra fiscal”, travada entre essas
pessoas juridicas de direito publico interno, trazendo consequéncias
em diversas searas, a exemplo da politica, econdmica, social, além da
juridica, enfoque este eleito neste trabalho.

Resta, diante deste cendrio incialmente de duvidosa vantagem,
diante de seu exercicio desregulado para a ordem juridica e cidadaos,
avaliar se os beneficios fiscais do ISS podem ser vistos como virtu-
des ou vicios, tendo em vista as particularidades dos Municipios e o
regramento do ISS, menos complexo do que o do ICMS.

O problema de partida deste ensaio é o exercicio da competén-
cia do ISS na concessdo de seus beneficios fiscais, a partir da analise
de suas vantagens, que transformaria tais benesses em vicios ou de
suas desvantagens, que transformaria os ditos beneficios em vicios.

Dos beneficios fiscais do Imposto Sobre Servigos
Polissemia da expressao beneficios fiscais

Rorty (1995) afirma que a filosofia e a ciéncia parecem-se a poe-
sia e inventam novas “redescri¢des metaféricas” do mundo, na forma
de ficgdes mais Uteis, convincentes e atraentes.

Neste item, o intuito maior é demonstrar que a expressao benefi-
cios fiscais € uma expressa polissémica, podendo ser observada como
sindnima de diversas outras, sem que se descaracterize a natureza
juridica desse género.

Henry Tilbery (1971) ensina que os incentivos fiscais sdo con-
ceito que engloba uma variedade de institutos do direito tributdrio,
tais como isengao, aliquota reduzida, bonificacdo, deducao acele-
rada da depreciagdo de bens de capital, crédito do imposto e, inclu-
sive, instituicdo de uma tributacdo mais onerosa para as atividades
de menor interesse para a economia nacional. Para o referido autor,
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cada um desses institutos possui definicdo prépria no direito tributa-
rio e constitui espécie do género incentivos fiscais, cuja caracteristica
comum repousa na finalidade.

Existem diversas expressdes que podem vir a designar os bene-
ficios fiscais. Eis algumas das denominac¢des objeto de pesquisa, que
foram encontradas em pesquisas realizadas em legisla¢cdes de varios
Estados brasileiros: isencdo, alteracdo de aliquota, redugio de ali-
quota, redugdo de base de calculo, alteracdo de base de calculo, manu-
tencdo de crédito, devolugdo de imposto, crédito outorgado, crédito
presumido, crédito ficticio, deducdo de imposto apurado, dispensa do
pagamento, dilagdo do prazo para pagamento do imposto, antecipa-
¢do do prazo para apropriacdo do crédito, financiamento do imposto,
crédito para investimento, remissio, anistia, moratoria, transagao,
parcelamentos em prazo superior ao estabelecido, parcelamentos
sem incidéncia de corre¢cdo monetaria ou juros, incentivo, termo de
acordo, regime especial, diferimento, cancelamento de débito, subsi-
dio, dentre outras denominagdes que sejam atribuidas pelos Estados-
membros concessores de beneficios fiscais.

Paulo de Barros Carvalho (1994) reflete que os beneficios fiscais
ostentem as mais diferentes denominagdes.

A questdo da denominagio é algo que, dos impasses apresenta-
dos no que se refere aos beneficios fiscais, parece ser a menos confli-
tuosa, ja que o nome dado ao instituto que desonera os contribuintes
ndo interfere, de forma alguma, em sua natureza juridica.

Souto Maior Borges (1996) afirma que a expressdo beneficios
ou mesmo incentivos fiscais, representa uma verdadeira “clausula
aberta - submete a sua regéncia qualquer retirada do 6nus fiscal. Por
isso, ndo sé os incentivos fiscais: qualquer ‘beneficio’, isto é, tudo que
reduza o 6nus do ICMS sujeita-se ao seu império”.

Ricardo Lobo Torres (2010), apoiado em Klaus Tipke e Surrey,
cré que as diferencgas existentes entre os beneficios fiscais sdo apenas
juridico-formais, ja que todos os tipos sdo, na verdade, conversiveis
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entre si, sendo que o privilégio é a no¢do que sobressai, independen-
temente da denominacao a eles atribuida.

A polissemia ligada aos regimes especiais ou beneficios no caso
do ICMS foi reconhecida pelo Convénio ICMS 190/17 na clausula pri-
meira, paragrafo 12, que determina que a expressao beneficios fiscais
considera-se relativa a “isengdes, incentivos e beneficios fiscais ou
financeiro-fiscais”. Mais adiante, no paragrafo 42 da mesma clausula,
mencionam-se diversas expressoes utilizadas para nomear os bene-
ficios de ICMS, quais sejam: isen¢des, reducdo de base de calculo,
manutencio de crédito, devolucdo de imposto, crédito outorgado,
crédito presumido, deducdo de imposto de imposto apurado, dis-
pensa de pagamento, dilacdo do prazo para pagamento de imposto,
antecipacdo de prazo para antecipacdo de crédito de ICMS, finan-
ciamento do imposto, crédito para investimento, remissdo, anistia,
moratdria, transagdo, parcelamento em prazo superior ao estabe-
lecido no Convénio ICM 24/75 e em outros acordos celebrados no
ambito do CONFAZ, além de qualquer outro beneficio ou incentivo
sob qualquer denominacao, forma ou condi¢do do qual resulte direta
ou indiretamente a exoneragao, dispensa, reducido eliminagio total
ou parcial.

Outras denominac¢des colhidas nos mais diferentes veiculos
introdutores de normas foram empregadas, tais como subsidios, regi-
mes especiais, diferimento, cancelamento de débito, crédito ficticio,
devolucoes, termo de acordo ou termo de acordo de regime especial
(TARE), reducdo de aliquota, parcelamentos sem juros ou correc¢des
monetarias, etc.

Na Italia, Antonio Berliri (1971) sustenta que é plenamente pos-
sivel que, em determinadas circunstancias, os parametros para cal-
culo do valor dos tributos sejam definidos por meio de acordo entre
o Fisco e o sujeito passivo por meio do instituto do direito tributa-
rio italiano chamado arrecadacdo pelo sistema de abono facultativo,
aplicavel principalmente ao imposto incidente sobre o consumo:
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Para los tributos recaudados por el sistema de
abono facultativo o de “tanto alzado” (tipico de
impuesto municipal de consumo sobre algunos
géneros), la ley, aun disponiendo que de la veri-
ficacién de un determinado hecho (por ejemplo,
la venta o la entrada em consumo) nace la obli-
gacion de pagar una determinada suma, permite
al sujeto activo y al pasivo estipular un convenio
(el abono o tanto alzado) mediante el cual se
constituyen todas las obligaciones que surgirian
em un determinado periodo de tempo por los
presupuestos de hecho que prevén se podrian
verificar em aquel periodo, por la obligacién de
pagar, con otras garantias del sujeto pasivo de
satisfacer el tributo.

Na Espanha, Sainz de Bujanda (1968) se refere a beneficios fis-
cais existentes em seu pais denominados convénios de fixacdo de
quotas, aduzindo o que se segue:

Efectos de los convenios de fijaciéon de cuotas.
El efecto general que estos convenios producen
consiste, lisa y llanamente, en eliminar la apli-
cacion de la normativa tributaria substantiva o
material reguladora del tributo a que el conve-
nio se refiere. Efectivamente, los convenios, una
vez aprobados por el Ministro de Hacienda - o,
por el 6rgano administrativo en el que el minis-
tro delegue - rigen, em todos sus aspectos, las
obligaciones que, sin la existencia de aquéllos,
se hubieran producido, a cargo de los contri-
buyentes agrupados, por imperio de las leyes
em que se contenga la ordenacién juridico-ma-
terial de los conceptos tributarios que hayan
sido objeto de negociacion. La normativa legal
queda reemplazada por las estipulaciones con-
tractuales. [...] b) Efectos de las evaluaciones
globales. El acuerdo de evaluacién global de
bases imponibles se produce una vez realizado
el hecho imponible. En consecuencia, no puede
derivar del expresado acuerdo la obligacion
tributaria de los contribuyentes. Se trata, pues,
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de un convenio para la fijacion de la base impo-
sitiva, que constituye uno de los elementos de
cuantificaciéon de la deuda tributaria.

Resta evidente, pois, que o nome pouco importa para determi-
nar a existéncia de beneficios fiscais, sendo mais relevante seu resul-
tado de desoneragdo ao contribuinte.

Classificagdo dos beneficios fiscais

Quanto a possibilidade de requerimento do sujeito passivo:
beneficios fiscais de fruigdo obrigatoria e beneficios fiscais
dependentes de requerimento

Quanto a possibilidade de requerimento do sujeito passivo, os
beneficios fiscais podem ser classificados como:

De fruigcdo obrigatdria - Sdo aqueles beneficios que sdo conce-
didos e passam a ser usufruidos pelos sujeitos passivos independen-
temente de requerimento, de forma automatica, a partir do inicio da
vigéncia, sendo-lhes deferidos aos sujeitos passivos por forga de lei, a
exemplo das isengdes.

Dependentes de requerimento - S3o os beneficios fiscais que
dependem de pedido a ser realizado junto a Administracdo Tributaria
para que, analisados os requisitos de concessao, possam ser deferi-
dos ou nao pelo sujeito ativo.

H4a alguns beneficios fiscais que dependem de iniciativa do
sujeito passivo, estabelecendo, em razdo de suas regras concessivas,
uma excec¢do as regras-matrizes de incidéncia dos tributos, a exemplo
do ISS e do ICMS (Bolan, 2004).

A denominacido “dependentes de requerimento” se conecta com
a ideia de que a iniciativa do sujeito passivo se materializa com a
necessidade de prévio requerimento a ser realizado junto a adminis-
tracdo tributaria do sujeito ativo, instituidor do tributo e potencial
concessor dos beneficios fiscais. Sem o pedido de fruicdo do beneficio,
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o0 sujeito passivo jamais fruiria dele, o que torna o requerimento peca
fundamental no jogo ora tratado.

Ja as isen¢des ndo demandam nenhum tipo de pedido para
que sejam usufruidas pelos seus beneficiarios, bastando que os
contribuintes sejam identificados como os destinatarios do veiculo
introdutor isentivo, ou seja, sua aplicabilidade é imediata, sem a
necessidade de pedidos ou de demonstracio de que requisitos devem
ser preenchidos.

Quanto ao tipo de fomento recebido pelo sujeito passivo:
beneficios fiscais, beneficios financeiros e beneficios
financeiro-fiscais

Quanto ao tipo de fomento ou estimulo que os sujeitos passi-
vos recebem em razdo dos beneficios fiscais, podem ser divididos da
seguinte forma:

Beneficios fiscais: sdo aqueles que utilizam apenas institutos do
direito tributario com o intuito de conceder desoneracées aos bene-
ficiarios, sem, contudo, patrocinar com valores advindos dos cofres
publicos.

Beneficios financeiros: Sdo aqueles onde ha facilidades crediti-
cias, entrega de valores ou de bens mdveis ou iméveis, prémios aos
sujeitos passivos beneficiados.

Beneficios financeiro-fiscais: Sdo aqueles em que ha tanto a
transladacdo de valores ou de bens quanto a concessio de desone-
ragdes fiscais.

Henry Tilbery (1971) aponta a existéncia, além dos beneficios
fiscais, daqueles de natureza financeira, tais como “subsidios, facili-
dades crediticias, prémios de exportagao, etc.”.

Ricardo Lobo Torres (2010), apoiado em Klaus Tipke e Surrey,
cré que as diferencas existentes entre os beneficios fiscais e os finan-
ceiros sdo apenas juridico-formais, ja que todos os tipos sio, na ver-
dade, conversiveis entre si, sendo que o privilégio tributario opera
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na vertente da receita, enquanto que o financeiro, na da despesa. E
conclui: tanto faz diminuir a receita, pela isen¢ao ou dedug¢io, como
aumentar a despesa, pela restituicdo ou subvengdo, que a mesma
consequéncia financeira sera obtida.

E idéntica a opinido de Osvaldo Santos de Carvalho (2008) em
seu escolio que aponta a dificuldade, por vezes, de detectar com segu-
ranca se determinado beneficio fiscal tem natureza financeira ou fis-
cal, ou se é misto, sendo possivel uma distingdo mais segura apenas
na interpretacdo do caso concreto, posto que é deveras comum que
as condi¢cdes mediante as quais sdo concedidos os beneficios fiscais
desvirtuem sua natureza juridica.

J& Souto Maior Borges (2000) leciona que, se o beneficio for
financeiro, ha o envolvimento de uma prestacdo pecunidria, ou seja,
de um contrato translativo de dinheiro do dominio do Estado para os
particulares, implicando um “doar”, atuando sob inspiracao predomi-
nante do regime juridico contratual de direito publico. Ja dos benefi-
cios fiscais ou tributarios resulta sempre e reversamente a exclusio
total ou parcial da tributagao, ja que quando se desonera, ou abre-se
mao do tributo, a receita sequer se efetiva, pois ndo ha qualquer tipo
de ingresso publico.

Quanto ao emprego/destinagao do beneficio:
de investimento ou de custeio

Nessa classificacao, atenta-se para o emprego ou destinacdo dos
valores que deveriam ter sido adimplidos em uma relacdo tributaria
considerada normal e, em razdo da existéncia de beneficios fiscais
deferidos em favor do sujeito passivo, ndo o foram. Podem, dessa
forma, ser subdivididos em:

Beneficios fiscais de investimento: Sdo aqueles cuja transferéncia
de recurso estadual, por meio de beneficio fiscal, aos sujeitos passi-
vos com a finalidade de auxilia-la, exige deles, como contraprestacao,
a aplica¢do do valor auferido em bens ou direitos para implantar ou
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expandir empreendimentos econdémicos especificos em favor do ente
concedente. Ndo sdo tributaveis para fins de IRP], CSLL, PIS e COFINS.

Beneficios fiscais de custeio: E transferéncia estadual de recur-
sos, por meio de incentivos fiscais aos contribuintes, com a finalidade
de auxilid-los nas suas operagdes, reduzindo suas despesas, sem exi-
gir-lhe contrapresta¢do em favor do ente concedente. Sdo tributaveis
para fins de IRP], CSLL, PIS e COFINS.

Beneficios fiscais sob a perspectivas das desoneragées isentivas:
beneficios fiscais isencionais e beneficios fiscais nao isencionais

As isencoes fiscais podem ser definidas como espécie de deso-
neracdo em que o fato gerador é praticado, ndo sendo possivel a cons-
tituicdo do crédito tributario via langamento pela presenca de lei que,
seja por motivos relacionados com a capacidade econémica do con-
tribuinte, seja por razdes extrafiscais, determina a inexigibilidade do
crédito tributdario, dispensando-se o pagamento do tributo (Falcao,
2002).

Paulo de Barros Carvalho (2005) redne as véarias teorias que dis-
puseram sobre essa espécie de desoneracdo fiscal em trés grandes
ideias que tratam as isen¢des como: i) dispensa legal do pagamento
do tributo; ii) hip6tese de ndo incidéncia tributaria legalmente quali-
ficada; e iii) fato impeditivo que elide a eficacia da norma do tributo.
0 mestre, por fim, esclarece que as isen¢des sio mandamentos, ou
normas de estrutura, que atingem outras normas, as de conduta, ope-
rando apds a incidéncia da regra-matriz e desonerando o obrigado. A
regra de isengdo investe contra um ou mais critérios da regra-matriz
de incidéncia, mutilando-os parcialmente.

Luis Eduardo Shoueri (2011) afirma que, quanto as isenc¢oes, o
legislador pode atuar de duas maneiras: i) tornando comparaveis as
situacdes a partir do critério da capacidade contributiva, situagdo na
qual o emprego da isengdo é meramente técnico, razdo pela qual a
dita desoneracdo deve receber a classificacdo de imprépria, tendo em
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vista que atua na defini¢do do préoprio campo da incidéncia tributaria;
ou ii) quando recebe a denominacgao de isengdo prépria ou de subven-
¢do, que consiste na opc¢do do legislador em conferir um tratamento
diferenciado e mais benéfico para determinado grupo destacado dos
demais, embora sejam eles iguais, se observados a luz do critério da
capacidade contributiva.

E certo que, em ambos os casos, ha um decote na hipétese de
incidéncia, que ocorre apds a pratica do fato gerador, mas antes da
constituicdo do crédito tributdrio.

Assim, pode-se classificar os beneficios fiscais sob a perspecti-
vas das desoneragdes isentivas da seguinte forma:

Beneficios fiscais isencionais: quando a desoneragdo do ICMS
ocorre por meio de uma isencao.

Beneficios fiscais ndo isencionais: quando a desoneragdo ocorre
por meio qualquer outro tipo de desoneragao fiscal que nao se sub-
suma ao arquétipo da isencao.

2.2.5 Quanto ao impacto que podem acarretar sobre a receita
e o orcamento do ente tributante: beneficios fiscais onerosos e nao
ONerosos

Os beneficios fiscais, quanto ao impacto que venham a provocar
sobre a receita e o orgamento dos entres tributantes estaduais e dis-
trital, podem ser classificados como:

Beneficios fiscais onerosos: Sdo aqueles que causam impacto
sobre a receita e o orgamento.

Beneficios fiscais ndo onerosos ou gratuitos: Sao aqueles que nao
causam qualquer impacto sobre as finangas do ente federativo, tra-
zendo desenvolvimento da regido e crescimento de arrecadagao apds
sua implementacdo, ou seja, em momento futuro ao da concessao, em
face da geragdo de empregos e outros fatores de progresso decorren-
tes do estimulo fiscal concedido.
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Ives Gandra da Silva Martins (2018), sobre o tema, esclarece:

A possibilidade de ofertar-se estimulos fiscais
“a custo zero”, sem nenhum impacto sobre orga-
mento, distende amplo campo para o desenvol-
vimento das pessoas juridicas de direito publico
que compdem a Federacdo, pois permite a atra-
¢do de investimentos, facilitando a criacdo de
empregos na localidade, com futura geracdo de
receita tributdria maior, por for¢a do progresso
que tais investimentos podem trazer a entidade.
[...] é de se entender que ha duas espécies de
incentivos: aqueles que causam impacto sobre a
receita e o orgamento, aos quais podemos deno-
minar de “incentivos onerosos” no orgamento
atual da entidade que o concede; e aqueles outor-
gados a “custo zero”, que ndo causam qualquer
impacto sobre as finangas do ente federativo,
implicando desenvolvimento da regido e futuro
crescimento de arrecadacdo, em face da gera-
¢do de empregos e outros fatores de progresso
decorrentes da estimulagao fiscal concedida. Isto
porque os incentivos previstos no orcamento
atual para atrair investimentos futuros, que nao
se sabe se virdo, serdo sempre zero, pois, se nao
vierem, nenhuma arrecadac¢do haveria e se vie-
rem, trazendo desenvolvimento, a arrecadagao
seria idéntica aquela, se ndo viessem.

Os beneficios fiscais ndo onerosos ou gratuitos sdo aqueles que
ndo impactam no orcamento das entidades federativas, somando-se
isso ao fato de que proporcionam a atracdo de investimentos, circula-
¢do de riquezas, a criagdo de novos postos de trabalho, o incremento
na arrecadac¢do da regido, dentre outras vantagens.

Ja os beneficios fiscais onerosos recebem essa denominacao,
pois a entidade tributante concedente abre mao de parte da receita
prevista nas leis orcamentarias, em especial na Lei de Orgamento
Anual, para conceder vantagens fiscais aos sujeitos passivos, como se
efetivamente estivesse a pagar ou suportar um 6nus pela concessao
do beneficio fiscal.
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Cenarios Possiveis dos Beneficios fiscais de ISS

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) brasileiro
€ um imposto municipal previsto pela Constitui¢do Federal Brasileira
de 1988, no artigo 156, 111, e é regulamentado pela Lei Complementar
n? 116/2003. O ISS até 31.07.2003 foi regido pelo DL 406/1968 e
alteragdes posteriores.

O ISS incide sobre a prestacao de servicos listados na lista anexa
areferida lei complementar, que traz um rol dos critérios materiais da
regra matriz de incidéncia do ISS. Tem como base de calculo o valor
dos servigos prestados por empresas e profissionais autdbnomos, que
sdo seus potenciais contribuintes.

A Emenda Constitucional 37/2002, em seu artigo 39, incluiu o
artigo 88 ao Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitdrias, fixando
a aliquota minima do ISS em 2%, a partir da data da publicacdo da
referida Emenda (13.06.2002).]a a aliquota maxima de incidéncia do
ISS foi fixada em 5% pelo art. 8, II, da Lei Complementar 116/2003.
0 ISS ndo incide sobre as exportacdes de servicos para o exterior do
Pafs.

Quanto ao exercicio da competéncia legislativa tributaria, cada
municipio brasileiro possui autonomia para determinar suas ali-
quotas e regulamentagdes especificas, dentro dos limites estabele-
cidos pela legislagao federal. Por isso, é possivel que haja varia¢des
nos valores e regras do ISS de um municipio para outro, sendo este
o ponto de partida para o vislumbre de uma guerra fiscal entre os
municipios brasileiros.

Em suma, o Ente Federativo que possui o poder de criar o tri-
buto, também possui o pode de desonera-lo, devendo, contudo, obe-
decer a algumas limitagdes

Em razdo do acima disposto, resta claro que podem ser con-
cedidos beneficios fiscais de ISS, porém obedecendo a regramentos
impostos pela Legislacao.
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Nessa perspectiva, a Lei Complementar n? 157, promulgada em
29 de dezembro de 2016, trouxe relevantes altera¢des na legislacao
do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS), a LC 116. 0
objetivo desse veiculo introdutor de norma foi atualizar a arrecada-
¢do do ISS e também a forma como esse imposto é repartido entre os
municipios brasileiros.

Uma das principais alterag¢des introduzidas pela LC 157 foi a
ampliacdo da lista de servicos tributaveis pelo ISS, proporcionando
um significativo aumento da abrangéncia, o que possibilitou aos
municipios a cobranga do ISS sobre uma gama mais ampla de ativi-
dades e servigos prestados por empresas e profissionais autbnomos.

A LC 157 também abordou a questao central deste trabalho que
trata beneficios fiscais relacionados ao ISS. Antes de sua promulga-
¢do, alguns municipios concediam beneficios fiscais para determi-
nados setores econdmicos, reduzindo ou isentando o ISS para atrair
empresas ou incentivar atividades especificas em sua jurisdi¢ao. Essa
pratica gerava uma concorréncia desigual entre os municipios, preju-
dicando a arrecadacao de outros entes federativos.

Com a promulgagdo da Lei Complementar n2 157, ficou estabe-
lecido que a concessao de beneficios fiscais relativos ao ISS deve ser
realizada de forma mais criteriosa e obedecendo a critérios de har-
monizagdo das regras de concessdo de incentivos e evitar uma guerra
fiscal entre os municipios.

O artigo segundo da LC 157 repetiu a regra acima repisando que
a aliquota minima do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza
é de 2% (dois por cento), sendo que, com as inimeras restricdes em
seus paragrafos 19, 22 e 32, imp0s sérios limites a concessao de bene-
ficios fiscais, impondo como limitador primevo o absoluto respeito a
aliquota minima de 2%.

Assim, o ISS ndo sera objeto de concessdo de isengdes, incen-
tivos ou beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de reducao
de base de célculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob
qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga
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tributaria menor que a decorrente da aplicagdo da aliquota minima
de 2%, exceto para os servicos a que se referem os subitens 7.02, 7.05
e 16.01 dalista anexa da Lei Complementar 116, quais sejam respecti-
vamente: i) Execu¢do, por administra¢do, empreitada ou subemprei-
tada, de obras de construgao civil, hidraulica ou elétrica e de outras
obras semelhantes, inclusive sondagem, perfuracdo de pocgos, esca-
vacdo, drenagem e irrigacdo, terraplanagem, pavimentacdo, concre-
tagem e a instalacdo e montagem de produtos, pecas e equipamentos
(exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de
servicos fora do local da prestagao dos servigos, que fica sujeito ao
ICMS); ii) Reparagdo, conservacdo e reforma de edificios, estradas,
pontes, portos e congéneres (exceto o fornecimento de mercadorias
produzidas pelo prestador dos servicos, fora do local da prestacao
dos servigos, que fica sujeito ao ICMS); e iii) Servicos de transporte
coletivo municipal rodoviario, metroviario, ferrovidrio e aquaviario
de passageiros.

Ademais, em uma interpretacdo conjunta dos paragrafos
segundo e terceiro do artigo segundo da LC 157, estabelece-se mais
um limitados a concessio de incentivos que foi a decretacdo de que
sera nula a lei ou o ato do Municipio ou do Distrito Federal que nao
respeite as disposic¢des relativas a aliquota minima de 2% no caso de
servigo prestado atomador ou intermediario localizado em Municipio
diverso daquele onde esta localizado o prestador do servigo, gerando
para este ultimo, perante o Municipio ou o Distrito Federal que ndo
respeitar as disposi¢des deste artigo, o direito a restituigdo do valor
efetivamente pago do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza
calculado sob a égide da lei nula.

O rigor no estabelecimento das regras de harmonizagio para
a concessdo de beneficios fiscais de ISS foi tamanho que o des-
cumprimento das regras ja referidas, de acordo com o disposto na
LC 157/2016, alterou a Lei n® 8.429/92 e determinou que o admi-
nistrador publico que conceder, aplicar ou manter beneficio em
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contrariedade ao que estabelece o art. 824, caput e § 12 da LC 157
comete ato de improbidade administrativa.

Com a clareza das regras, os requisitos para a concessdo de
beneficios fiscais foram estabelecidos de forma bastante clara, pro-
movendo, pois, a possibilidade de exercicio harmodnico do uso dos
beneficios fiscais de ISS de forma proficua e ndo belicosa.

Conclusoes

Buscando impulsionar setores especificos da economia ou pro-
mover o desenvolvimento regional, utilizando-se dos parametros
para a concessdo de beneficios fiscais de ISS, impostos pelo ADCT da
Constituicdo Brasileira de 1988 e pela Lei Complementar 157, muitos
municipios brasileiros tém adotado politicas de concessdo de bene-
ficios fiscais.

Com a auséncia do uso de cautela, a aplicacdo das medidas
pode acarretar impactos sociais e econémicos tanto positivos quanto
negativos.

Os resultados de observacdao dos Municipios que usam os bene-
ficios fiscais no ISS de forma refletida e moderada, respeitando as
regras referidas neste trabalho, verificam que tais benesses fiscais no
ISS podem gerar impactos positivos, como o estimulo a criagdo de
empregos, o fomento ao empreendedorismo e o incremento na pres-
tacdo de servigos.

Ndo obstante, também sao identificados possiveis efeitos nega-
tivos, tais como a renuncia de receitas municipais e o aumento da
competicdo desleal entre os prestadores de servicos. Diante desse
cendrio, sdo apresentadas reflexdes sobre a necessidade de um pla-
nejamento estratégico e criterioso na concessao de beneficios fiscais
no ISS, buscando o equilibrio entre o estimulo ao crescimento econd-
mico e o zelo pela justica fiscal e o bem-estar social.

Os beneficios fiscais no ISS podem impactar positivamente a
sociedade, especialmente quando direcionados a servigos essenciais,
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como educacdo, cultura e saude. Ao conceder isen¢des ou reducdes
de aliquotas a atividades que promovam o bem-estar social, os muni-
cipios podem incentivar a oferta de servicos de qualidade nessas
areas, beneficiando diretamente a populagao.

A partir de uma perspectiva econdmica, os beneficios fiscais no
ISS podem estimular o empreendedorismo e a competitividade entre
empresas, impulsionando a atividade econémica local. Além disso, ao
facilitar a formalizagcdo de empreendimentos, essas medidas podem
contribuir para a redugdo da informalidade e a consequente amplia-
¢do da base tributaria.

Por outro lado, é preciso reconhecer que a concessio indiscri-
minada de beneficios fiscais pode gerar problemas. A renuncia de
receitas municipais pode comprometer a capacidade dos municipios
em oferecer servicos publicos de qualidade, afetando diretamente a
populacdo mais vulneravel. Além disso, a competicdo desleal entre
prestadores de servicos que usufruem dos beneficios e aqueles que
nao tém acesso a eles pode prejudicar o equilibrio do mercado.

Em suma, os beneficios fiscais no Imposto sobre Servicos do
Brasil podem exercer impactos sociais e econémicos significativos.
Se bem planejados e direcionados, esses incentivos podem contri-
buir para o desenvolvimento regional e o bem-estar da populagao.
Entretanto, a gestao responsavel dessas politicas é fundamental para
evitar desequilibrios e garantir a justica fiscal. As decisdes devem ser
embasadas em estudos técnicos, considerando tanto os potenciais
ganhos econ0micos como os impactos sociais, para promover um
ambiente sustentavel e prospero para todos os cidadaos.
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CAPITULO 7

EXTRAFISCALIDADE MUNICIPAL
E DESENVOLVIMENTO URBANO

Ana Paula Basso'

Introducao

0 texto tratara da extrafiscalidade municipal na busca do desen-
volvimento urbano. Pretende-se mostrar que através da tributagio
é possivel conjeturar formas de planejamento da cidade que asse-
gurem vida digna aos seus habitantes trazendo avancos sociais e
econdmicos.

Os centros urbanos requerem atencdo a dignidade, a isono-
mia e a qualidade de vida, visando, igualmente, ter atengdo com o
meio ambiente, mobilidade urbana e melhor organizacdo e gestdo da
cidade, entre outros aspectos. A cidade é lugar de convivéncia poli-
tica, social e econdmica, no entanto, percebe-se que esse espaco, mui-
tas vezes, expande-se sem qualquer idealizacido de sustentabilidade
e, em especial, de largo prazo, relegando as necessidades da socie-
dade e do desdobramento produtivo que garantam oportunidades
para todos.

1 Doutora em Direito Tributario Europeu pela “Unversidad de Castilla-La
Mancha”, na Espanha, e pela “Universita di Bologna”, na Itdlia. Professora da
Graduacdo e da Pos-Graduagdo da Universidade Federal da Paraiba (UFPB).
Vice- coordenadora do Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Juridicas,
da UFPB. Lider do Grupo de Pesquisa Estudos de Direito Tributario e suas
repercussdes socioeconémicas - GPEDTRS/CAPES/CNPQ/UFPB. E-mail:
anapaula.basso@gmail.com.
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O texto perquirira demonstrar um instrumento econémico que
instigara os sujeitos sociais a participarem com condutas que propi-
ciardo melhorias ao seu ambiente onde convivem. Ou seja, tem como
objetivo explanar como o tributo pode instrumentalizar estimulos a
adogdo de posturas e tecnologias que melhor atendam aos anseios da
coletividade.

As cidades decorrem da estrutura histdrica da civilizacio, tor-
nando-se o principal recinto das relagdes das pessoas e onde elas
organizam suas vidas. Ordenar a urbe se valendo da tributagdo é se
amparar dela como instrumento para alcancar determinados fins na
transformacdo de cidades que atendam as peculiaridades do desen-
volvimento, no sentido de, mormente, equacionar vida digna, meio
ambiente saudavel, oportunidades de trabalho, lazer, ordem social e
prosperidade econdmica.

A falta de planejamento de muitas cidades tem comprometido
a oferta de infraestrutura adequada, seguranca, mobilidade, proble-
mas ambientais e bem-estar dos cidadaos, o que suscita marginaliza-
¢do e riscos pela insuficiéncia de equipamentos e servicos publicos
essenciais a saude e seguranga dos seus residentes. Diante de tal fato
passou a ser relevante maior intervencdo do Estado no processo de
urbanizacdo com o objetivo de promover o desenvolvimento urbano,
como é previsto na Constituicdo Federal, no Estatuto da Cidade e
demais legislacdes que tratam dele.

Nesse contexto, a pesquisa propora analisar instrumentos tri-
butdrios para os municipios e seus respectivos municipes de maneira
que possam, aproveitando-se da extrafiscalidade, auxiliar na con-
secucdo de um desenvolvimento urbano apropriado. Procurar-se-a
contribuir com o entendimento de como a extrafiscalidade pode pro-
mover o desenvolvimento urbano, aproveitando-se da participacao
do contribuinte na consecu¢ao desse fim, a partir de adesdo de con-
dutas que sejam mais propicias a qualidade de vida dos habitantes e
progresso das cidades.
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Desenvolvimento urbano e legislagées que o promovem

As cidades nasceram do anseio de se conviver em comunidade.
Trata-se de um “um nucleo urbano qualificado por um conjunto de
sistemas politico-administrativo, econdmico nao-agricola, familiar e
simbdlico como sede do governo municipal, qualquer que seja sua
populacdo” e elas se constituiram da “necessidade humana de convi-
véncia e protecado, representavam a idealizagdo de uma vida melhor”.
(Monteiro; Merida, 2017, p. 244)

Nessa busca de muitos por uma vida melhor, a consequéncia foi
a elevacdo do crescimento das cidades com aumento da popula¢do
e de area fisica, que de certa forma, ndo estavam preparadas e orga-
nizadas para tanto. Com isso, o crescimento acelerado das cidades
fez com que surgissem diversos problemas, em especial pela falta de
planejamento e de preocupacdo de sustentabilidade, causando mar-
ginalizacOes e espacos sem infraestrutura e oferta de servicos publi-
cos adequados.

De forma a perceber esses problemas, comprova-se que essa
caréncia de aparelhar e pensar a cidade originou, e o que até hoje é
percebido, é a inexisténcia de saneamento basico, a adequada coleta
de residuos em determinadas regides da cidade, enchentes pela falta
de permeabilidade do solo e escoamento da 4gua, desmatamento de
areas para serem ocupadas na informalidade, engarrafamentos, habi-
tagdes irregulares etc.

Diante dessas situagdes que se configuram cada vez mais graves
porque se transformam também em problemas de saide, ambiental
e de seguranca, que se verifica que se expande a preocupac¢do com a
cidade em nivel global, sobretudo pelo aumento continuo das suas
populagdes. Percebe-se, através das legislagdes internacionais que as
cidades devem se preocupar com o meio ambiente natural e artificial,
com uma boa infraestrutura e planejamento que ndo provoque mar-
ginalizacdo, pobreza e riscos aos seus habitantes.
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A Agenda 21, um dos documentos produzidos na Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento ou
Rio-92, enfatiza o fortalecimento entre o meio ambiente e desen-
volvimento, de forma a que ndo se restrinja apenas ao crescimento
econOdmico desvinculado das demais questdes de justica social que
o envolve. Referido documento incentiva agdes que protegem o meio
ambiente, como a gestdo adequada de residuos. Entretanto, ndo se
limitou a orientar sobre a esfera ambiental, preocupando-se tam-
bém com o desenvolvimento em uma visdo mais ampla, como com
a pobreza, com as pressdes demograficas, entre outras questdes que
sdo essencialmente presentes nas cidades.

Muitas vezes, o desenvolvimento é associado a sustentabilidade,
que se dedica a tutela ambiental, entretanto, ndo é somente a ela. A
“Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento”, aprovada em 1986,
na Assembleia Geral da Organiza¢do das Nagdes Unidas, mostra que:

Artigo 1 - O direito ao desenvolvimento é um
direito humano inalienavel em virtude do qual
toda pessoa humana e todos os povos estdo
habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, a ele con-
tribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais possam ser
plenamente realizados. (ONU, 1986).

Ainda, as Organizagao das Nac¢oes Unidas, que sempre alertou da
necessidade de associar o desenvolvimento ao meio ambiente sauda-
vel e demais fatores que o influenciam, na Conferéncia de Estocolmo,
em junho de 1972, proclamou:

1. 0 homem é ao mesmo tempo obra e constru-
tor do meio ambiente que o cerca, o qual lhe da
sustento material e lhe oferece oportunidade
para desenvolver-se intelectual, moral, social
e espiritualmente. Em larga e tortuosa evolu-
¢do da raga humana neste planeta chegou-se a
uma etapa em que, gracas a rapida aceleragio
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da ciéncia e da tecnologia, o homem adquiriu
o poder de transformar, de inimeras maneiras
e em uma escala sem precedentes, tudo que
o cerca. Os dois aspectos do meio ambiente
humano, o natural e o artificial, sdo essenciais
para o bem-estar do homem e para o gozo dos
direitos humanos fundamentais, inclusive o
direito a vida mesma. (ONU, 1972).

Nesse trecho da manifestacdo da ONU, verifica-se a participagao
do homem na constru¢ao do meio ambiente que o cerca, sobressaindo
que é dele que retira seu sustento e suas oportunidades. Ressalta
também que, o homem a partir da ciéncia e da inovacdo tecnolégica
pode transforma-lo.

0 espago urbano é envolvido nesse contexto, compreende tantos
aspectos naturais como artificiais que influenciam na vida das pes-
soas. E, como ja relatado no inicio deste topico a partir das reunides
da ONU, muitos problemas na drea urbana sdo de preocupacao mun-
dial em razdo do seu impacto no desenvolvimento e da importancia
da defesa do meio ambiente no seu territério, ainda que os prejuizos
ambientais possam ser transfronteiricos.

A ONU também formulou um plano global para o atingimento de
objetivos e metas para o desenvolvimento sustentavel, denominada
Agenda 2030. Referido documento foi assinado durante a Capula das
Nac¢des Unidas, em 2015. Conforme se verifica, na Agenda 2030, entre
os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, esta o ODS 11 que
trata especificamente das cidades. Aludido ODS 11 prevé o seguinte:
“Cidades e comunidades sustentaveis: tornar as cidades e assenta-
mentos urbanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis” (ONU,
2015). Contudo, para alcancar mencionado objetivo, terd de organi-
zar politicas e a¢des de integracao, de habitacdo segura e de susten-
tabilidade com especial vigilancia com a populacio vulneravel. Alias,
também terd de se preocupar com os demais objetivos da Agenda, a
exemplo de promover saide e bem-estar (ODS 3), d4gua limpa e sane-
amento (ODS 6) e industria, inovacdo e infraestrutura (ODS 9).
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Sob a perspectiva nacional, o Capitulo II, do Titulo VII, da
Constituicdo brasileira, que aborda a ordem econdmica, designou ao
Poder Publico Municipal a atribui¢do de planejamento e execu¢do da
politica de desenvolvimento urbano no pais. A cidade se compde de
ambiente fisico que sdo habitaveis e que devem ofertar condi¢cdes
necessarias e minimas para as pessoas que ali vivem, de forma que
seja ordenado o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade
e garantido o bem-estar de seus habitantes.

Assim preconiza a Constituicdo Federal: “Art. 182. A politica de
desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.” (Brasil, 1988)

O texto constitucional ressaltou o grande papel do Plano Diretor
para a organizacdo da cidade tornando-o imperativo para as cidades
que possuam mais de vinte mil habitantes e para aquelas que preten-
derem aplicar o que estd previsto no artigo 182, §4¢, da Constituicao.
0 Plano Diretor da Cidade constitui normativa relevante de politica
de desenvolvimento urbano, sistematizando o territério municipal
dentro de suas nuances sociais e econdmicas, delimitando seus espa-
cos fisicos com a implantacdo de regras e instrumentos que atendam
o interesse local. A lei 10.257/01 regula o Plano Diretor nos artigos
39a42-B.

Enfatiza-se que, por muitos anos, no Brasil, os municipios resta-
ram impedidos de atuarem por caréncia de diretrizes gerais de poli-
tica urbana e pelo direito absoluto a propriedade. (Monteiro; Merida,
2017, p. 246) A competéncia legislativa estava concentrada no ente
federativo Unido, que s6 em 2001 publicou a Lei 10257, conhe-
cida como Estatuto da Cidade. Referida lei apresenta instrumentos,
incluindo tributarios, para a realizacido do desenvolvimento urbano.

Em atendimento ao texto constitucional na execug¢do da politica
urbana dos dispositivos 182 e 183, olegislador editouaLei 10.257/01,
conhecida como Estatuto da Cidade. Referido instrumento legislativo
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orienta a politica urbana em ordenar o pleno desenvolvimento das
funcbes sociais da cidade e da propriedade urbana, em seu artigo
292, em que preconiza por cidades sustentaveis, gestdo democratica,
atencdo ao interesse social, planejamento dos desenvolvimentos
das cidades, correcdes de distor¢des de crescimento, equipamentos,
transportes e servicos publicos adequados, protecdo, preservacao e
recuperacao do meio ambiente, ordenagdo e controle do uso do solo
a evitar a exposicdo da populacdo a riscos e desastres, garantia de
condic¢des condignas de acessibilidade, entre outros. (Brasil, 2001)

0 pleno desenvolvimento da cidade posto no indicado texto
legal também deve se fundamentar em dispositivos de tutela social
constitucional, em especial, nos artigos 52 e 62. Compreende-se no
dominio da cidade, o meio ambiente tanto o natural como o artificial
(construido), que devem observar a esses dispositivos para o aten-
dimento da funcdo social da cidade. Nesse sentido, segundo Celso
Antonio Pacheco Fiorillo e Renata Marques Ferreira:

[..] afuncdo social da cidade é cumprida quando
esta proporciona a seus habitantes o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (art. 52, caput, da CF), bem como
quando garante um piso vital minimo, com-
preendido pelos direitos sociais a educagdo, a
saude, a alimentacgio, ao trabalho, a moradia, ao
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote-
¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, direitos materiais constitucio-
nais fixados no art. 6.2, da CE. (Fiorillo; Ferreira,
2019, p. 83-84).

0 Estatuto da Cidade ao estabelecer as diretrizes de ordenacdo
urbana para o atingimento da funcdo social da cidade, quer garan-
tir o bem-estar das pessoas, bem como que sejam implementadas as
regras de ordem constitucional, em especial, o principio da dignidade
da pessoa, na medida em que se preocupa, nas palavras dos autores
Fiorillo e Ferreira, a assegurar um piso vital minimo.
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Para pensar em desenvolvimento, neste caso o urbano, tem de se
levar em consideracdo os direitos individuais e sociais dos cidadaos
e para tanto requer um comportamento ativo por parte do Estado e
que seus ditames sejam contetido normativo para orienta¢ido da sua
efetividade.

0 texto constitucional, roga por um meio ambiente equilibrado,
em seu artigo 225, que ndo pode ser afastado do principio da dig-
nidade da pessoa humana. E, na cidade, além do entorno natural,
o0 espago fisico (meio ambiente artificial), em que o cidaddo reside
e circula, também importa avalizar o piso vital minimo, e por esta
razao, poder publico e cidaddo devem perfilharem condutas, planeja-
mento urbano e uso da propriedade de acordo com o que o satisfaca.

Quando se fala da realidade brasileira, a maioria das suas cida-
des tem muito a evoluir quanto ao desenvolvimento sustentavel. E
sabido dos problemas de transporte pubico, ainda deficientes, que
prejudicam a mobilidade urbana, requerendo uso maior de veiculo
particular, o que agrava o indice de poluicdo atmosférica e sonora,
congestionamentos e acidentes.

Af estd um exemplo do que os gestores devem considerar no
sentido de acolher o que é posto no texto constitucional, pois ndo se
atende a dignidade da pessoa e tampouco o desenvolvimento com o
transporte publico precario e ineficiente, ja que ndo é sustentavel sob
o ponto de vista ambiental, a circulacdo é limitada e ndo se oferece
igualdade social, fora que com mais veiculos particulares circulando
maiores os riscos de incidentes que geram mais despesas publicas
com saude publica e eventual beneficio previdenciario para o atendi-
mento as vitimas de acidentes de transito.

Nesse aspecto, hd necessidade de uma nova forma de gover-
nanca para as cidades, que transmute do transporte individual para o
coletivo e incentivo de mobilidade ndo motorizada, que proporcione
boa acessibilidade. E isto é s6 um exemplo.

Para aperfeicoar a qualidade de vida da sociedade, tem que
perpassar pelo cuidado do meio ambiente, pela melhoria das

144



oportunidades e pela reducdo das desigualdades. Medidas de apri-
moramento no convivio social e de desenvolvimento urbano, reque-
rem protagonismo tanto do setor publico como privado.

A acdo do Estado em favor da coletividade, a partir da oferta de
equipamentos que proporcionam o uso adequado dos espacgos publi-
cos e servigos publicos eficientes, pode impactar de forma positiva
para uma identidade civica que garanta participacdo da sociedade. O
individuo se sente parte da cidade quando pode usufrui-la e ela tem o
que oferecer para a sua dignidade. Facultando ao sujeito participar da
melhoria urbe e demonstrar a existéncia de vantagens econémicas e
sociais favorece uma gestdo democratica que mais atende aos anseios
coletivos e as necessidades de primeira ordem.

Extrafiscalidade para a promogao do desenvolvimento urbano

A extrafiscalidade pode se apresentar como instrumento indu-
tor do desenvolvimento urbano. Configura uma forma de alcancar
objetivos almejados pelo Estado, de natureza tributaria, para intervir
na sociedade, incentivando ou inibindo condutas sociais e/ou econ6-
micas. A extrafiscalidade nao é incompativel com o carater fiscal do
tributo, sendo que a sua carga tributaria pode estimular ou desesti-
mular comportamentos.

Dificil afastar a finalidade das normas, assim Eros Roberto Grau
(2013, p. 85) pontuou: “a finalidade é o criador de todo o direito, e
ndo existem norma ou instituto juridico que nao deva sua origem a
uma finalidade”. A extrafiscalidade ndo deve ser tomada como mera
funcdo do tributo, de forma que torna irrelevante a sua analise e tam-
pouco o seu estudo é recente na seara do Direito Tributario. E impor-
tante reconhecer a fun¢do da norma, até mesmo para direcionar o
agir do Estado e dos particulares, bem como a aplicagdo e interpreta-
¢do das regras e principios juridicos.

A norma tributdria com carater extrafiscal tem finalidade de
intervencado do Estado no dominio econdmico ou social. Nesse ensejo,
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o tributo pode ser utilizado como mecanismo de realiza¢do de finali-
dades constitucionais, que nao se restringe apenas a sua func¢do arre-
cadatoria de receitas para o Estado.

Nas palavras de José Casalta Nabais, a extrafiscalidade:

[..] traduz-se no conjunto de normas que,
embora formalmente integrem o direito fiscal,
tem por finalidade principal ou dominante a
consecucdo de determinados resultados eco-
nomicos ou sociais através da utilizacdo do
instrumento fiscal e ndo a obtengdo de receitas
para fazer face as despesas publicas. Trata-se
assim de normas (fiscais) que, ao preverem
uma tributacdo, isto é, uma ablagdo ou ampu-
tacdo pecunidria (impostos), ou uma nao tri-
butacdo ou uma tributacdo menor a requerida
pelo critério da capacidade contributiva, isto é,
uma renuncia total ou parcial a essa ablagdo ou
amputacdo (beneficios fiscais), estio domina-
das pelo intuito de atuar diretamente sobre os
comportamentos econ0micos e sociais dos seus
destinatarios, desincentivando-os, neutralizan-
do-os nos seus efeitos econdmicos e sociais ou
fomentando-os, ou seja, de normas que contém
medidas de politica econdmica e social. (Nabais,
2004, p. 629)

No entanto, cumpre realcar que a fungio extrafiscal do tributo
ndo se contrapde diretamente a arrecadatéria. Embora a extrafisca-
lidade estd na busca de finalidade ndo arrecadatéria, nem sempre
requererd reducido ou extincdo de carga tributaria, pois a interven-
¢do pode ser tanto pelo aumento da carga tributaria (desestimulo)
quanto com a diminuicdo desta (estimulo). Convém ressaltar que a
funcao extrafiscal pode nio estar propriamente num tributo, mas em
norma tributaria que ndo institui tributo, mas que permite exercer
funcao distinta da arrecadatéria.

Tributo extrafiscal ndo almeja precipuamente prover o Estado
de recursos financeiros, entretanto se pretende propiciar ao Estado
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um instrumento de intervenc¢do em determinadas conjunturas que
sejam de interesse da coletividade e que promovam o bem comum.
Esse perfil do tributo é reconhecido pelo ordenamento juridico,
sendo relevante dentro das medidas que podem ser tomadas para o
desenvolvimento socioeconémico. O Direito Tributario tendo impli-
cagdes em outros contextos que ndo meramente arrecadatoério, tem
a extrafiscalidade constante em diversos dispositivos constitucionais
para diferentes espécies tributarias.

No contexto das cidades, preocupag¢des ambientais, econémicas
e sociais passaram a ser elementos sopesados para a sua gestio, de
forma que sejam motivadas melhores oportunidades de inclusao e
reduzidas as externalidades negativas resultantes de processos ace-
lerados e desordenados de urbanizagio.

O Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), em seu artigo 49, inciso
[V, prevé instrumentos tributarios que podem ser inseridos na gestao
da politica urbana, como o imposto sobre propriedade predial urbana
(IPTU), a contribuicao de melhoria e os incentivos fiscais e financei-
ros, complementando, em seu artigo 47, que os tributos sobre imé-
veis urbanos e as tarifas concernentes a servi¢os publicos podem ser
diferenciados em razdo do interesse social.

Tais instrumentos citados ndo podem ser entendidos como
exaustivos, o municipio pode se valer de outros, de forma que atenda
os limites constitucionais e legais para a implementagdo de instru-
mentos tributarios no alcance do bem comum na gestdo da qualidade
das cidades.

Alias, sdo mecanismos facultativos, restando a cada municipio
avaliar dentro das suas peculiaridades “estabelecer a forma como ira
utilizar de sua competéncia legislativa em matéria tributaria através
da extrafiscalidade para incentivar os proprietarios de iméveis a ado-
tarem comportamentos sociais que se afinem com os objetivos de sua
politica urbana” (Monteiro; Merida, 2017, p. 248)

0 IPTU é um tributo que se apresenta como adequado para a
promocao do apropriado uso e adequada ocupacgdo do solo urbano. A
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Constituicdo Federal reconheceu aos Municipios a prerrogativa de se
valer da extrafiscalidade para a indu¢ao do cumprimento da fungao
social da propriedade. Isso é verificado, no que se refere ao desenvol-
vimento das cidades, no artigo 182, paragrafo 49, inciso II, que trata
do IPTU progressivo no tempo como instrumento de promog¢ao de
politica urbana.

O imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
(IPTU) possui fun¢do predominante a fiscal, configurando uma das
principais fontes de arrecadacdo para o municipio. Entretanto, igual-
mente pode manifestar o carater extrafiscal e servir como ferramenta
de obtencao da finalidade de atendimento da func¢do social da pro-
priedade. Desde o texto original promulgado em 1988 da Constituicdo
Federal, contar o IPTU progressivo no tempo para assegurar a fun¢ao
social da propriedade.

Segundo o que Estatuto da Cidade assevera, em seu artigo 39,
“a propriedade urbana cumpre a sua fungao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade quanto a qualidade
de vida, a justica social e ao desenvolvimento de atividades econ6mi-
cas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 29, dessa lei.” (Brasil,
2001).

Nos termos do artigo 182, paragrafo 49, incisos I a III, da
Constituicdo, o proprietdrio que ndo atenda a fungao social da pro-
priedade, pode sofrer as seguintes consequéncias: a) parcelamento
ou edificacdo compulsérios; nio feito, sucessivamente, b) aplicacio
do IPTU progressivo no tempo; caso ndo atendida de forma satisfa-
toria, proceder-se-4 com a c) desapropriacdo do imével com paga-
mento mediante titulos da divida publica com emissio previamente
aprovada pelo Senado Federal, podendo ser resgatado até dez anos,
em parcelas anuais e sucessivas, garantidos o valor real da indeniza-
¢do e os juros legais. (Brasil, 1988).

O IPTU progressivo no tempo foi regulamentado pelo Estatuto
da Cidade, que além de instrumento urbanisticos, também tratou da
matéria tributdria em seu artigo sétimo, que prevé o agravamento da
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carga tributaria deste imposto que sera suportada pelo proprietario
de area que ndo promova o seu adequado aproveitamento. Com o
passar do tempo e ndo atendida a fungao social da propriedade, sera
aplicada a majoracdo da aliquota. A lei municipal determinara a ali-
quota aplicavel a cada ano, ndo podendo exceder duas vezes o valor
concernente ao ano anterior e deverd observar a aliquota maxima de
15%.

0 IPTU progressivo no tempo prevé o aumento da carga tribu-
taria para impelir o proprietdrio a atender o interesse social. Sem
embargo, pode-se pensar em instrumentos que “premiam/incenti-
vam” os cidadaos que tomem providéncias de acordo com o plane-
jamento ajustado ao desenvolvimento das cidades. Nesse sentido,
diversos municipios do Brasil tém implantado o IPTU verde, como
se pode citar Sdo Bernardo do Campo (SP), Salvador (BA) e Curitiba
(PR).

A concessao de beneficio fiscal aos imo6veis pode instigar prati-
cas que mantenham algum tipo ou percentual minimo de vegetacio
na sua area, implementacdo de a¢des, materiais e tecnologias sus-
tentaveis em construcdes, forma de captacdo e reutilizacdo de aguas
pluviais, geradores de energia limpa, adaptagdes a acessibilidade,
arborizacdo, manutencdo de areas verdes ou procedam com alguma
forma de tratamento adequado de residuos, entre outros. Tais con-
jecturas e objetivos citados ndo sdo meramente ideoldgicos, ou seja,
podem ser constados a partir da previsdo e forma como estdo estru-
turados pela Lei Complementar n. 235/2012, de Goias, que prevé
beneficios tributarios para o IPTU quando atendidas respectivas
acoes. (Goias, 2012).

A extrafiscalidade através de estimulos promove a participa-
¢do dos municipes na melhoria da cidade, além de contribuir para o
conhecimento da sua populacdo sobre os problemas socioambientais
que lhe sdo proximos. O IPTU Verde é um instrumento econdmico que
deve ser considerado pelos municipios que ainda ndo o adotaram.
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De forma exemplificativa, os beneficios podem ser notados na
medida em que: o morador ao criar mais espagos verdes dentro do
seu imovel, ademais do beneficio de promog¢ao e preservagao da natu-
reza, colabora com o problema do escoamento da agua nas cidades
podendo evitar/reduzir alagamentos e enchentes; quando da cons-
trucdo e manutenc¢do do seu imével ao adotar medidas e tecnologias
sustentaveis, afora a melhoria social de protecdo do meio ambiente
por poluir menos ou adequar melhor o aproveitamento da agua, pro-
move uma reflexdo sobre os efeitos da sua conduta sobre as mudan-
cas do clima; ao tratar adequadamente os seus residuos conscientiza
o cidaddo quanto a sua responsabilizacdo pela producio e destino
dos seus residuos, diminuindo contaminagdes e enfermidades pela
ma gestio de substancias, assim como promove a¢des de reaprovei-
tamento e reciclagem.

Além do IPTU, pode se citar o Imposto sobre transmissao one-
rosa de bens imdveis ou direitos reais, relativos a bens iméveis, exceto
os de garantia (ITBI), como uma forma de auxiliar a municipalidade
promover a regularizacao fundidria a partir da concessdo de reducao
de tributacdo ou isenc¢do, de modo a contribuir com o ordenamento
da cidade e reduzir moradias informais.

Outra espécie tributaria citada pelo Estatuto da Cidade é a con-
tribuicdo de melhoria que também pode ser instrumento de planeja-
mento urbano dando impulso a obras de interesse da comunidade.
Um exemplo de obra de importancia para melhoria do recinto urbano
é a construcdo de parques porque promove a melhoria ambiental e o
uso de espacos publicos pelos seus cidadaos.

Sem embargo, importa lembrar que essa espécie tributaria
requer valorizacdo imobilidria dos imdveis adjacentes a obra ptblica
realizada. Ademais, a melhoria na cidade por esse tributo ndo se
da pela fungio extrafiscal, mas poderia ser forma de melhorar os
ambientes publicos e a mobilidade urbana com a realizacdo da obra
e a sua arrecadacdo quando permitida a sua implementacdo. (Basso,
2016)
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As constatagcdes dos resultados favoraveis que justificam a
extrafiscalidade para a promocao do desenvolvimento urbano e que,
conforme se verifica, pode trazer mais beneficios ao Estado porque
dele podera haver diminui¢io da prestacdo estatal para fazer frente
aos prejuizos sociais.

Roque Antonio Carraza informa sobre as vantagens da extra-
fiscalidade, até mesmo quanto a reducdo da despesa publica, nas
seguintes palavras:

Por outro lado, ao utilizar o mecanismo da
extrafiscalidade para estimular comportamen-
tos (comissivos ou omissivos) dos contribuin-
tes, o Estado quase sempre obtém vantagens
maiores do que se previamente arrecadasse
os tributos para, depois, aplica-los aos gastos
publicos. Realmente, com a supressao das ins-
tancias burocraticas encarregadas de controlar
a destinagdo do dinheiro obtido mediante o
exercicio da tributacdo, a despesa publica tende
a diminuir, sem prejuizo do atendimento das
exigéncias de estabilidade e progresso sociais
(Carraza, 2007, p. 678).

Sob o viés da promoc¢do do desenvolvimento pela instrumenta-
lizacdo do tributo, o Projeto de Lei n. 4095/2012, que propde alte-
rar o Estatuto da Cidade, sugere nova redagdo ao artigo 47 da Lei
10.257/2001, privilegiando a extrafiscalidade e refor¢ando a neces-
sidade de empenho do poder publico promover a cidade sustentavel
conforme se verifica:

Art. 47. Os tributos sobre imoveis urbanos, as
tarifas relativas a servigos publicos urbanos e a
concessdo de crédito nos bancos estatais serdo
diferenciados em funcdo do interesse social e
da contribui¢do do imével para a promocio do
equilibrio ambiental e da cidade sustentavel.
Paragrafo tnico. A contribui¢do do imovel para
a promocao do equilibrio ambiental e da cidade
sustentavel a que se refere o caput devera se
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dar nos ambitos de conservagio e produgio de
energia, de conservagdo e reuso da agua e de
permeabilizacdo do solo, devendo ser, os crité-
rios de tal contribuicao, estabelecidos em regu-
lamento (Brasil, 2012).

O Estatuto da Cidade descreve o direito a cidade nos incisos I
e 1], artigo 29, em que dispde sobre o direito a cidades sustentaveis.
Alvitrar sobre o desenvolvimento urbano, importa relacionar ao
direito a cidade, que é um estudo multidisciplinar, ndo se restrin-
gindo a um enfoque meramente juridico. O direito a cidade nasce de
uma concepg¢do de construcao coletiva, ou seja, do direito a producdo
do espago que perquire inovar e fazer frente ao crescimento desen-
freado da urbanizacio, de forma que se busque uma cidade que nao
negligencie o acesso e reconheca a efetividade dos direitos humanos
dos seus habitantes. Nesse sentido, a cidade deve ser vista como um
corpo politico e como espago de materializagdo dos principios da jus-
tica social e ambiental. (Duarte, 2016).

O direito a cidade se caracteriza como um direito difuso e cole-
tivo, sendo seus habitantes os seus respectivos titulares, que implica
no direito de habitar, usar e participar da producdo de cidades com
justica social e que sejam democraticas e sustentaveis. Nesse passo, a
legislacdo reconhece que se pode ultrapassar o modelo proibido/per-
mitido e buscar outras formas de conformar o comportamento dos
cidadaos pela extrafiscalidade, em que promove o direcionamento de
condutas proporcionando a participacdo dos membros da sociedade
na concretizagdo da melhoria da cidade que gera beneficio a todos.
Nesse contexto, € uma atuacdo de regramento da vida urbana e de
governanga, permitindo uma construcao coletiva da cidade.

Complementando o Estatuto da Cidade no que se refere as nor-
mas de organizacdo urbana, tem-se a lei nacional n. 13.089/2015,
denominada Estatuto da Metrdpole, que altera o primeiro. Esta
ultima norma “estabelece diretrizes gerais sobre plano de desen-
volvimento urbano integrado e outros instrumentos de governanca
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interfederativa para o planejamento, a gestao e a execu¢do das fun-
¢Oes publicas de interesse comum em regides metropolitanas e em
aglomeragdes urbanas instituidas pelos Estados”. (Brasil, 2015).

Importante avaliar que essa norma se preocupa com o fato de
que as externalidades negativas produzidas em determinado local
acabam por se alastrar afora suas fronteiras e que a efetivacao de
uma politica publica ou acdo isolada pode se tornar ineficaz e/ou pro-
duzir impacto em municipios limitrofes. O que requer uma atuagao
conjunta e integrada.

0 Estatuto da Metrdpole traz uma inovagdo quanto as atuagdes
conjuntas de entes federativos que é o Plano de Desenvolvimento
Urbano Integrado (PDUI). Tal instrumento é formalmente elabo-
rado por lei estadual que permite unidade no planejamento entre
os governos envolvidos, o delineamento estratégico da localidade
e da execucdo de projetos que compreendem a estrutura da regido
metropolitana objeto do Plano. Destaca-se que, para o interesse deste
estudo, o PDUI pode prever uma politica tributaria como instrumento
urbanistico e ambiental para o alcance do desenvolvimento urbano,
sendo que, para tanto, deve-se atender o texto constitucional quanto
a divisdo da competéncia tributaria, cabendo a cada municipio da
regido metropolitana observar suas condi¢des peculiares e formali-
zar por legislagdo prépria a sua implementacao.

Portanto, ha instrumentos constitucionais e legais que autori-
zam o uso da extrafiscalidade nas politicas municipais orientadas a
agenciar o desenvolvimento urbano e manuten¢do conjunta entre
entes federativos e particulares para fazer frente aos problemas da
cidade ou até mesmo para atuar de forma preventiva, acarretando
ganhos econdmicos e sociais para a comunidade.
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Consideragoes finais

A extrafiscalidade é um meio de induzir o comportamento do
contribuinte, incentivando ou desestimulando-o a adotar condutas
ou medidas afinadas a objetivos sociais, econdmicos e politicos. O
presente texto apresentou a extrafiscalidade como instrumento eco-
ndmico, a partir da graduacdo da carga tributaria, para fazer com que
os particulares, conjuntamente com o municipio, possam promover
o desenvolvimento urbano. Tal designio é chancelado pelos siste-
mas constitucional e tributario, bem como se coaduna com a politica
urbana delineada no pais.

De acordo com o que se analisou, é possivel que o tributo seja
uma ferramenta juridica para o planejamento urbano. E um desafio,
considerando que na conjuntura atual enfrenta-se problemas que se
somaram ao longo do tempo. Alids, agravado pelo fato das externa-
lidades negativas ndo se restringirem as linhas limitrofes da cidade.

O Estatuto da Cidade e o Estatuto da Metréopole se mostram
importantes aliados na execu¢do das politicas publicas de desen-
volvimento urbano. Por isso a importancia de se pensar em agdes
estratégicas e de planejamento no seu territério, mas que também
esteja em coeréncia com politicas de governanca intermunicipal e de
integracdo das regides metropolitanas para articulacdo adequada de
politica urbana que traga beneficios para seus territérios sem esque-
cer ou causar prejuizo aos circunvizinhos.

E certo que a extrafiscalidade nio consegue resolver todos os
problemas das cidades, no entanto, é um mecanismo apto a introdu-
zir o cidaddao como participe da melhoria do territério que habita,
sem se valer de normas coercitivas ou sancionatérias para o alcance
do desenvolvimento econdmico. Nesse argumento, é uma opgao de
gerir o ordenamento juridico municipal e de governancga, permitindo
uma construcdo conjunta da cidade para o alcance do desenvolvi-
mento urbano.
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CAPITULO 8

TRIBUTAGAO VERDE MUNICIPAL

Cleber Barros!

Introducao

A tributacdo verde é uma técnica de tributacao ja utilizada por
varios paises, inclusive o Brasil, que tem por finalidade estimular
condutas ecologicamente sustentaveis e, assim, refrear as sequelas
ambientais suscitadas pelas atividades humanas.

Nessa perspectiva, a tributacdo é operada como ferramenta para
a concretizacdo de um meio ambiente ecologicamente estabilizado.
Dessa forma, a tributagdo verde visa incentivar tanto empresas como
individuos a incorporarem atitudes mais conscientes.

Por meio de incentivos fiscais, os entes tributantes empenham
orientar o comportamento dos agentes econdmicos para praticas
sustentaveis que reduzam, por exemplo, a poluicdo e o uso excessivo
dos recursos naturais.

Além dos objetivos ambientais, os tributos verdes podem gerar
beneficios econémicos, como a geragcdo de empregos na industria de
energia renovavel e o fomento da inovagdo tecnolégica para desen-
volver solugcdes mais limpas e eficientes.

Ao estimular praticas sustentaveis e penalizar comportamentos
prejudiciais ao meio ambiente, o Fisco busca equilibrar o crescimento

1 Advogado tributarista, professor e fundador do INAPRAT (Instituto Nacional
de Pratica Tributaria).
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econdmico com a preservacdo dos recursos naturais para as geragoes
futuras.

A ideia central da tributagdo ambiental estd na utilizacdo de
politicas tributarias para promover a protecdo do meio ambiente.

De acordo com Dirceu Elber Gomes Silvai:

No remoto ano de 1920, o economista Arthur C.
Pigou desenhou um imposto decorrente de uma
externalidade negativa. Isto é, para cada ativi-
dade comercial que gerasse um dano, haveria
incidéncia do tributo, que ficou conhecido como
“Pigouvian Tax”, ou no portugués, “Imposto
Pigouviano”. Essa pratica, apesar de ndo ter sido
utilizada unicamente com essa finalidade, se
encaixa nas defini¢des de tributo verde, porque
da producdo da industria, comércio e outros,
nota-se uma extremidade benéfica relacionada
ao suprimento da demanda, e outra maléfica
(negativa), que ofende a natureza. (Silval, 2020).

Os paises europeus sdo precursores da tributacdo ambiental,
sendo proégonos os nordicos.

Conforme pesquisa do Banco Mundial, divulgada em junho de
2020 (dados de 2019), a tributagao ecoldgica ja foi colocada em pra-
tica por 25 paises, entre os quais Suécia, Suica, Franca, Finlandia,
Espanha, Polonia, Japdo, Argentina, Chile, Colombia, Portugal,
Irlanda, México, Noruega, Dinamarca e Canada. Com a precificagao
de carbono, segundo a instituicdo, foram arrecadados 45 bilhdes de
dolares em 2019.

No Brasil, a ecofiscalidade ja é implementada em diversos
tributos, tanto na esfera federal, estadual e municipal.
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Desenvolvimento

Na nossa Carta Magna, é solar a importancia dada pelo consti-
tuinte a questdo da preservacdo ambiental. A inteligéncia do artigo
225 da nossa Constituicao expressa que:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragoes. (Brasil, 1988).

Ao estabelecer competéncias para tratar desse tema tio rele-
vante, o constituinte estabeleceu na Constituicdo no artigo 23, inciso
VI, que: “ competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: (...) VI - Proteger o meio ambiente e comba-
ter a poluicdo em qualquer de suas formas” (BRASIL, 1988).

Assim, os municipios tém competéncia constitucional para pro-
teger o meio ambiente e combater a poluicdo e, para cumprir esse
papel, tém o poder de manejar a tributagdo com essa finalidade
extrafiscal.

Importante ressaltar que a PEC 45/2019 propode a insercdo do
§32no artigo 145 da nossa Constituicdo em que ha previsio de que o
Sistema Tributario Nacional deve observar os principios da simpli-
cidade, da transparéncia, da justica tributaria e do equilibrio e da
defesa do meio ambiente.

A Extrafiscalidade da Tributagdo Verde

0 tributo pode ser classificado como fiscal quando a sua funcdo
preponderante é a arrecadacdo de recursos para os cofres publicos,
ou seja, arrecadar receitas para financiar o Estado.

A tributagao extrafiscal tem uma fun¢do reguladora da atividade
dos particulares, com objetivos diversos de somente obter receitas
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tributarias, assim, tem por finalidade aventar ao cidaddo-contri-
buinte uma a¢do ou omissdo, oferecendo um beneficio econémico.
Destarte, a funcdo fiscal é transcendida pelas fun¢oes extrafiscais da
tributacao.

Roque Antdnio Carrazza leciona que:

H4 extrafiscalidade quando o legislador, em
nome do interesse coletivo, aumenta ou dimi-
nui as aliquotas e/ou as bases de calculo dos
tributos, com o objetivo principal de induzir os
contribuintes a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa. (Carraza, 2015).

A extrafiscalidade pode ser manejada como um instrumento
proativo. Em outros termos, ao invés dos tributos arrecadados segui-
rem todo fluxo habitual no erdrio publico para posterior utiliza-
¢do, uma reducdo de aliquota ou até mesmo exclusdo dos mesmos,
poderia propiciar praticas que provocariam repercussoes similares,
adicionando ainda maior celeridade do que o trdmite normal, mui-
tas vezes eivado de burocracias engessantes. Desse modo, diversos
municipios tém adotado a tributagdo como vetor de uma maior cons-
cientizacdo ecolégica.

IPTU

Conforme o artigo 156, I, da nossa Carta Magna, o IPTU (Imposto
sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana) é o imposto
de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal e incide sobre
a propriedade de iméveis urbanos. Apesar da natureza do IPTU ser
eminentemente fiscal, pode assumir também uma faceta extrafiscal
nos termos do artigo 182, 42, Il da CRFB/88.
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IPTU Verde

A Lei n® 10257/2001, denominada Estatuto da Cidade, regu-
lamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal e estabelece
diretrizes gerais da politica urbana com normas de ordem publica e
interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como
do equilibrio ambiental.

0 artigo 49, 1V, ‘@), possibilitou que fossem utilizados institutos
tributarios em relacdo ao IPTU.

A relevancia constitucional do tema relacionado ao IPTU verde
deu ensejo a Proposta de Emenda a Constituicdao (PEC) 13/2019,
ja aprovada no Senado Federal, que permite aos municipios redu-
zirem o IPTU para incentivar a preservacao do meio ambiente e a
sustentabilidade.

Assim, o [IPTU Verde nasce com o objetivo de impulsionar prati-
cas sustentaveis, que se coadunem a responsabilidade ambiental da
propriedade urbana. O fito desse aspecto extrafiscal do IPTU é con-
tribuir para o abrandamento dos danos ao meio ambiente causados
no uso das propriedades urbanas, oferecendo como contrapartida a
reducdo de aliquotas do IPTU. Dessa forma, descontos em diferentes
niveis podem ser disponibilizados para os contribuintes que incorpo-
ram habitos mais sustentaveis em seus imoveis urbanos.

Conforme ja exposto, o IPTU é um imposto municipal, entdo ha
a possibilidade abstrata de cada um dos mais de cinco mil municipios
estabelecer a forma de aplicacdo do programa com suas respectivas
medidas esperadas do contribuinte, como também as pertinentes
redugdes das aliquotas do imposto em analise.

0Os municipios que optaram pelo IPTU Verde adotaram, geral-
mente, as seguintes medidas como forma de estimular os contribuin-
tes: construgdo com materiais mais sustentaveis, implantacao de
painéis solares, plantagdo de arvores no passeio publico instalacdo
de mecanismos para captacdo de aguas pluviais, implementacdo e
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preservacao de cobertura vegetal (areas permeaveis) maiores que as
exigidas pelos municipios.

Porexemplo, o municipio de Sdo Carlos/SP estabeleceuque aarea
permeével (em m?) consiste em toda parte do terreno que nio possui
revestimento de piso, permitindo que a 4gua da chuva penetre no solo.
Para efeito do desconto no IPTU, sé podem ser consideradas as areas
permedveis que estiverem revestidas com vegetacio (grama, arbus-
tos ou arvores).

Conforme o artigo “Consideragdes sobre o IPTU Verde”, é pos-
sivel indicar os quatro principais mecanismos para concessido de
descontos:

1) percentuais cumulativos (como em Ipatinga),
por meio dos quais sdo designadas iniciati-
vas capazes de gerar descontos que podem se
acumular (até certo limite), e.g. 10% sobre o
valor do IPTU para o conjunto «M,” de medidas
sustentaveis, mais 20% para o conjunto “M,”,
gerando um total de 30% de desconto; 2) per-
centuais com variavel (como em Americana),
pelo qual as porcentagens variam de acordo com
uma variavel particular (por exemplo, 10% de
desconto se a area abrangida pela permeabiliza-
¢ao for superior a 15% da area total do terreno,
ou 15% de desconto, se for igual ou superior a
20%); 3) percentual fixo (como em Barretos),
pelo qual um tnico percentual corresponde
a uma série agdes sustentaveis que devem ser
implantadas em conjunto ou individualmente; e
4) percentuais ndo cumulativos (como em S3do
Carlos), onde sdo designadas iniciativas que
atraem descontos ndo cumulativos, v.g. 10%
sobre o valor do IPTU para o conjunto «M,” de
medidas sustentaveis ou 20% para o conjunto
“M,”, ndo sendo possivel somar os percentuais.
Os quatro mecanismos costumam aparecer mis-
turados em algumas legisla¢des. (Batista Junior;
Andrade; Guimaraes, 2021)
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Os municipios de Colatina/ES (Lei 4537/1999), Curitiba/PR (Lei
n? 9.806/2000) e Porto Alegre/RS (Lei Complementar 482/2002)
sdo considerados pioneiros na implanta¢do do IPTU Verde no Brasil.

Diversos municipios ja implementaram programas de incentivo
a adogao de praticas sustentaveis por meio do IPTU Verde. Entre os
municipios que ja possuem legislacdo de IPTU Verde, destacam-se:
Sao Carlos/SP (Lei 13.692/2005); Americana/SP (Lei 4.448/2007);
Campos do Jordao/SP (Lei 3.157/2008); Barretos/SP (Lei
Complementar 122/2009; Palmas/TO (Lei 122/2009); Ipatinga/MG
(Lei 2.646/2009); Natal/RN (Lei 301/2009); e Sdo Vicente/SP (Lei
Complementar 634/2010), Guarulhos/SP (Lei 6.793/2011); Goiania/
GO (Lei 235/2012); Florian6polis (Lei Complementar 480/2013);
Maringd/PR (Lei 9.860/2014); Seropédica/R] (Lei 526/2014);
Curitiba (Lei 14.771/2015); Salvador/BA (Decreto 29.100/2017);
Sao Bernardo Campo/SP (Lei 6.564/2017); Vitéria da Conquista/
BA (Lei 2.157/2017); Distrito Federal (Lei 5965/2017) Araraquara/
SP (LC 889/2018); Caruaru/PE (LC 62/2018); Balneario Camboriu/
SC (Lei 4.303/2019); Tieté/SP (Lei 3.730/2019); Ribeirdo Preto/SP
(Lei 2.996/2019) Porto Velho/RO (Lei Complementar 759/2019);
Tubarao/SC (Decreto 4.593/2019); e Muriaé/MG (Lei 5.993/2020);
Belo Horizonte/MG (Lei 11.284/2021).

Ainda s3o pouquissimos os municipios que implantaram o pro-
grama do IPTU Verde, mas claramente hd uma curva ascendente
que o torna uma tendéncia nacional. O IPTU ecolégico, sem duvida
alguma, é um dos mais promissores programas através do qual a fina-
lidade extrafiscal da tributacdo pode ser manejada em prol do meio
ambiente.

De acordo com Batista Junior, Andrade e Guimaraes:

0 avanco tecnologico e as exigéncias de susten-
tabilidade exigem um conjunto normativo que
propicie o atendimento da fun¢do socioambien-
tal da propriedade e o IPTU vem se revelando
um mecanismo eficaz. O desenvolvimento de
tecnologias que favorecam o aperfeicoamento
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dos imo6veis urbanos precisa ser incentivado e o
IPTU Verde pode proporcionar vantagens com-
petitivas para “empresas verdes”. Assim, todos
ganham e o meio ambiente agradece. (Batista
Jinior; Andrade; Guimaraes, 2021).

0 grande desafio é que a ecofiscalidade no IPTU seja implemen-
tada por mais municipios do Brasil e que, com vontade politica, pla-
nejamento e criatividade, possa alinhar crescimento econémico com
sustentabilidade.

ISS

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS ou
ISSQN), de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, incide
sobre as atividades prestadoras de servigos constantes em uma
lista de servicos anexada a legislacdo federal (Lei Complementar
116/2003). Apesar da natureza do ISS ser eminentemente fiscal,
pode assumir também uma faceta extrafiscal nos termos do artigo 8¢
-A, § 1°, da Lei Complementar n® 116/2003.

ISS Verde

Como ja mencionado, o ISS é um imposto cuja sua principal fun-
¢do é arrecadatoria, porém ha também a possibilidade do seu manejo
extrafiscal. A regra do ISS é que sua aliquota minima seja de 2%, con-
forme a previsao legal na Lei Complementar n? 116/2003, porém, o
legislador optou por elencar exce¢des a essa norma:

Art. 80-A. A aliquota minima do Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza é de 2% (dois
por cento). § 1o O imposto ndo sera objeto de
concessao de isenc¢des, incentivos ou beneficios
tributarios ou financeiros, inclusive de redu-
¢do de base de calculo ou de crédito presumido
ou outorgado, ou sob qualquer outra forma
que resulte, direta ou indiretamente, em carga
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tributaria menor que a decorrente da aplica-
¢do da aliquota minima estabelecida no caput,
exceto para os servi¢os a que se referem os subi-
tens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei
Complementar. (Brasil, 2003).

Os subitens supracitados se referem aos servicos de execucao,
por administragdo, empreitada ou subempreitada, de obras de cons-
trucdo civil, hidraulica ou elétrica e de outras obras semelhantes,
inclusive sondagem, perfuracdo de pocos, escavacdo, drenagem e
irrigacdo, terraplanagem, pavimentacao, concretagem e a instalacao
e montagem de produtos, pecas e equipamentos (exceto o forneci-
mento de mercadorias produzidas pelo prestador de servigos fora
do local da prestacdo dos servigos, que fica sujeito ao ICMS), como
também o de reparacdo, conservacao e reforma de edificios, estradas,
pontes, portos e congéneres (exceto o fornecimento de mercadorias
produzidas pelo prestador dos servicos, fora do local da prestagdo
dos servicos, que fica sujeito ao ICMS) e os servigcos de transporte
coletivo municipal rodoviario, metroviario, ferroviario e aquaviario
de passageiros.

N3o obstante da lista de servigos tributaveis pelo imposto nao
expor nenhuma implicagdo ambiental especifica, hd uma clara inten-
¢do de fomentar o setor da construgio civil.

Embora a inexisténcia de normatizacdo intrinseca relativa a tri-
butagido verde, alguns municipios incluem aspectos ambientais na
tributacao do ISS.

Alguns municipios, como Belo Horizonte (MG), Campo Grande
(MS), Braganca Paulista (SP) e Itatiba (SP), autorizam a redugao das
aliquotas do ISS em face de iniciativas no campo da construgao civil
ou da reforma de iméveis que adotem certas medidas sustentaveis,
como: sistema de captagdo da 4gua da chuva: sistema que capte a dgua
da chuva e aarmazene em reservatdrios devidamente tampados, para
utilizacdo no préoprioimoével; sistema de reuso de dgua: utilizacdo, apds
o devido tratamento, das aguas residuais provenientes do préprio
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imovel, para atividades que ndo exijam que a mesma seja potavel; sis-
tema de aquecimento hidraulico solar: utilizagao de sistema de capta-
cdodeenergiasolartérmicaparaaquecimentodedgua,comafinalidade
de reduzir parcialmente o consumo de energia elétrica na residéncia;
sistema de aquecimento elétrico solar: utilizacdo de equipamentos
de captagdo de energia solar térmica para reduzir parcial ou integral-
mente o consumo de energia elétrica da residéncia, integrado com
0 aquecimento da agua; constru¢des com material sustentavel: utili-
zacdo de materiais que atenuem os impactos ambientais, desde que
esta caracteristica sustentavel seja comprovada mediante apresenta-
¢do de selo ou certificado.

De forma exemplificativa e mais especifica, em relacdo ao muni-
cipio de Itatiba, a Lein2441/2011 autorizou o Poder Executivo a ins-
tituir, no ambito do seu municipio, o Programa do Imposto Ecologico,
cujo objetivo é fomentar medidas que preservem e recuperem o
meio ambiente, ofertando em contrapartida beneficio tributario ao
contribuinte.

O beneficio tributario, consiste na reducdo do IPTU e do ISS, as
pessoas fisicas e juridicas, proprietarias de imoveis residenciais e
comerciais que adotem medidas que estimulem a protecdo, preser-
vagdo e recuperacdo do meio ambiente.

Em relacdo ao ISS de construcdo, o beneficio fiscal somente sera
concedido no caso de constru¢des novas e reformas de edificacdes,
obedecendo-se aos critérios previstos, como, por exemplo, que o
pagamento seja efetuado no ato da liberagdo do alvara da construgao.

0 beneficio tributario acima previsto nao podera exceder a 10%
(dez por cento) do imposto a ser renunciado. A renovacdo da conces-
sdo do beneficio tributario devera ser feita a cada 3 (trés) anos, junto
a Secretaria de Obras e Meio Ambiente do Municipio.

0 municipio do Rio de Janeiro é outro exemplo do manejo extra-
fiscal do ISS com foco na ecofiscalidade. A Camara Municipal do Rio
de Janeiro aprovou em maio de 2023 o Projeto de Lei n? 1153/2022,
do Executivo, que foi sancionada em junho de 2023 e que prevé a
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criacdo de incentivos fiscais para empresas da cadeia de crédito de
carbono se instalarem na cidade, por meio do programa ISS Neutro.

O objetivo é transformar a cidade do Rio de Janeiro na capital
dos investimentos verdes, além de cumprir metas previstas no Plano
Estratégico Rio 2021-2024. A medida também visa atingir as metas
do Plano de Desenvolvimento Sustentavel e A¢des Climaticas, de neu-
tralizacdo da emissdo de CO2 - de 5%, até 2024, e de 20%, até 2050
(ambos em relagao a 2017).

Para viabilizar a iniciativa, a proposta do Poder Executivo prevé
a reducdo, de 5% para 2%, da aliquota do Imposto sobre Servicos
de Qualquer Natureza (ISS) incidente sobre as atividades de desen-
volvimento e auditoria de projetos de créditos de carbono, além das
atividades de registro de créditos de carbono e de disponibilizacao de
plataformas de transacdo de créditos de carbono.

Pelos célculos da prefeitura, o fomento vai atingir 60 milhdes de
reais ao ano. O valor podera ser abatido do ISS de compradores de
créditos de carbono. Considerando-se os dados de 2021, o total equi-
vale a 1,2% do cerca de 1 bilhdo de délares movimentado no mercado
voluntario global de carbono.

Nesses 60 milhdes de reais espera-se ter varias atividades e
empresas de qualquer setor, seja de advocacia, de dleo e gas, qualquer
atividade econdmica, que pague o ISS da cidade e vd a mercado fazer
essa compra do crédito de carbono. Assim, apresentando os seus
certificados junto as secretarias de Fazenda ou de Desenvolvimento
Econdmico, fazer o seu abatimento de até R$ 3 milhGes. A nova legis-
lacdo tem carater temporario e vai valer até o final de 2030. A eficién-
cia e a efetividade dos beneficios concedidos serdo avaliadas a cada
ano, de acordo com critérios e metas anuais de desempenho.

Nao obstante alguns municipios ja tenham implantado o ISS
Verde, ha necessidade de avancos, pois ainda é muito timido em rela-
¢do ao potencial do uso do referido imposto como mola propulsora
na preservacdo ambiental e desenvolvimento sustentavel.
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Nesse contexto, uma reforma tributaria é essencial para que o
ISS Verde possa ter mais visibilidade e seguranca juridica, para que
alcance maior nimero de municipios e, consequentemente, maior
eficacia desse tributo na ecofiscalidade.

Consideragées finais

Sem duvida, a preservagdo ambiental e a sustentabilidade alcan-
¢aram uma magnitude nos ultimos anos. Desse modo, originaram-se
mobilizacdes mundiais em prol dessa tematica, sendo uma das mais
relevantes a Agenda 2030 da ONU. O manuseio da tributagdo como
mecanismo potencializador da preservacdo ambiental também é
uma tendéncia em varios lugares no mundo, notadamente nos cha-
mados paises nordicos.

No nosso ambito federal, a CIDE-Combustiveis, com fulcro no
artigo 177, § 49, I1 “b” da CRFB/88, prevé que a arrecadacdo desse
tributo também sera manejada para o financiamento de projetos
ambientais relacionados com a industria do petréleo e do gas. Porém,
ha propostas interessantes para avangar mais ainda, como a da refor-
mulacdo da CIDE, com objetivo de estimular a descarbonizacdo do
mercado de combustivel, com a proposta de uma CIDE-Carbono
ou CIDE-Ambiental, com objetivo de fomentar melhorias ao meio
ambiente.

Nos estados brasileiros a aplicacdo do chamado ICMS Verde
ja esta mais avang¢ada e consolidada, pois, pelo menos, 16 (dezes-
seis) estados brasileiros fazem uso de critérios ambientais para dis-
tribuicdo do ICMS. Na esfera municipal ainda ha muito a ser feito,
porquanto menos de 2% dos municipios implantaram o IPTU e/ou
ISS Verde.

Rela¢do dos municipios com adocdo de incentivos fiscais muni-
cipais - IPTU e/ou ISS Ecoldgico, segundo pesquisa de Eliane Akiko
Endo:
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Municipio Estado | Lei Municipal
Guarulhos SP Lein?6.793/2010
Sao Carlos SP Lein?®13.692/2005
Itatiba SP Lein®4.417/2011
Jaguariuna SP Lein®236/2013
Aruja SP Lein®3.118/2019
Barueri SP Lein?®2.607/2018
Sorocaba SP Lein?9.571/2011
Araraquara SP Lein®7.152/2009
Avaré SP Lein®214/2016
Barretos SP Lein®122/2009
Tieté SP Lein®3.730/2019
Campos do Jorddo SP Lein?®3.157/2008
Americana SP Lei n? 4.448/2007
Sao Vicente SP Lein® 634/2010
Ubatuba SP Lein?3.501/2012
Marilia SP Lein28.137/017
Ribeirdo Preto SP Lein?®2.996/2019
Curitiba PR Lei n29.806/2000
Londrina PR Lei n? 6.858/1996
Maringa PR Lein?9.860/2014
Cruzeiro do Oeste PR Lein®089/2009
Laranjeiras do Sul PR Lein? 044/2011
Tubarao SC Lein? 46593/2019
Camboria SC Lein®2.544/2013
Lages SC Lein?067/2011
Fraiburgo SC Lein®285/2018
Capinzal SC Lein®216/2018
Independéncia RS Lein®2.778/2017
Sarandi RS Lein?®4.955/2019
Salvador BA Lein®8.723/2015
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Municipio Estado | Lei Municipal
Cruz das Almas BA Lein®2.361/2013
Seropédica R] Lein2526/2014
Petrépolis R] Lein®2.888/2017
Ipatinga MG Lein?2.646/2009
Betim MG Lein® 6.223/2017
Colatina ES Lein24.537/1999
Goiania GO Lein®235/2012
Brasilia DF Lein25965/2017
Palmas TO Lein®122/2009

Fonte: Endo, 2021.

Ainda segundo Endo (2020), dos municipios encontrados nessa
pesquisa, apenas os municipios de Itatiba/SP e Palmas/TO aplicam
tanto o IPTU Verde e o ISS Verde.

Como ja visto, tributacdo ambiental desempenha um papel
crucial na busca por um desenvolvimento sustentavel e na prote-
¢do do meio ambiente. No entanto, é de suma importancia projetar
e implementar projetos de tributacdo verde de maneira gradativa e
equilibrada, levando em conta a realidade socioecondmica e as neces-
sidades e particularidades de cada municipio.

Assim, um aspecto que ndo pode se negligenciado é que o pro-
grama da tributagdo ecolégica podera trazer prejuizo a arrecadacao
municipal, porém a tributacdo verde também é uma medida preven-
tiva que podera igualmente contribuir para minimizar gastos emer-
genciais com desastres ambientais e ainda, por exemplo, reduzir
a poluicdo ambiental que impacta no sistema de saude publica, de
forma que podera reduzir gradativamente problemas respiratérios,
melhorando a qualidade de vida da populagado, e esses ganhos em
saude publica e interesse social, a longo prazo, podem compensar a
perda arrecadatéria inicial.
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Além desses aspectos, a inovagdo tributaria é necessaria para
a harmonizac¢do do sistema tributdrio as contemporaneas premissas
da sustentabilidade ambiental.

E pertinente o entendimento de Endo em relagio ao desafio da
tributacao verde e a altissima carga ambiental patria:

E preciso que a tributacdo voltada a preservagio
e a prote¢do do meio ambiente tenha diretrizes
que objetivem uma nova sistematizacdo do
carater extrafiscal dos tributos, e dele deve
ser retirado o estigma de ser uma imposicao
sancionatoria, com a finalidade de culminar no
desenvolvimento socioambiental sustentavel.
Cabe ressaltar que o Brasil é um pais com ele-
vadissima carga tributaria, sendo assim, ndo é
muito eficaz criar tributos novos, assim como
ndo se trata de reduzir a discussao a respeito do
tributo ecoldgico, pois o que se observou é que
ndo ha um conceito proprio de tributo ambien-
tal nem se trata de uma distinta espécie tribu-
taria. E somente um remanejamento do sistema
tributario com utilizacdo do carater extrafiscal
do tributo. Diante da dimensdo do Brasil e da
quantidade de municipios brasileiros, apesar
do numero de municipios adotantes do IPTU e
do ISS ecoldgicos ser incipiente, essa ndo deixa
de ser uma iniciativa rumo ao desenvolvimento
socioecondmico. Além do mais, a extrafisca-
lidade, quando aplicada, estimula comporta-
mentos positivos, tanto da classe empresarial
da construcdo civil quanto da sociedade. Além
disso, o carater punitivo das multas aplicadas
aos atos da iniciativa privada torna-se uma ideia
ultrapassada, assim como o carater meramente
reparatorio, pela sua ineficiéncia, uma vez que a
velocidade de recuperacdo de retorno do meio
degradado ao estado natural, o qual é lento e
com alto nivel de dificuldade. (ENDO, 2021)
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Por fim, conclui-se que a preservacdo do meio ambiente ndo é
apenas um dever dos cidaddos e das empresas, mas também de todos
os entes tributantes.

Especificamente sobre as contribuicdes que os municipios pode-
rao acrescentar a ecofiscalidade, considerar que eles sao entes com a
maior proximidade dos cidadaos-contribuintes é essencial para com-
preender a relevancia e impacto da tributacdo verde municipal, con-
forme ja evidenciado, é uma ferramenta eficiente para a conservacao
ambiental e ainda também capaz de fomentar um desenvolvimento
econdmico regional sustentavel.
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CAPITULO 9

IPTU PROGRESSIVO NO TEMPO: CONSIDERACOES
SOBRE SUA NATUREZA NAO-TRIBUTARIA

Glauber de Lucena Cordeiro?

Introducao

A Constituicdo brasileira de 1988 foi inovadora ao elevar os
municipios a condi¢do de entes integrantes da federacdo do palis,
dotando-os de competéncias e autonomias nunca vista na nossa
histéria constitucional. Através da Carta Magna, as municipalidades
passaram a usufruir de prerrogativas de auto-organizacao legislativa,
administrativa e econdmico-financeira para que os mesmos pudes-
sem exercer de forma mais efetiva e eficaz seus misteres para com
sua populagao.

Essas beneficies juridico-politicas conquistadas pelos muni-
cipios também foi refletida no ambito tributdrio. A Constituicdao
ampliou o leque de competéncias tributdrias municipais, conferindo
a eles a possibilidade de criagdo de trés impostos (IPTU, ISS e ITBI -
art. 156), além da permissdo da instituicdo de taxas e contribuicoes de
melhorias (art. 145), contribui¢des sociais sobre os servidores publi-
cos para financiamento do seu regime proprio de previdéncia social
(§1°, do art. 149); e, posteriormente, a competéncia para criagdo da
contribuicdo sobre o servico de iluminagao publica (art. 149-A). Isso

1 Mestre em ciéncias juridicas pela UFPB; Doutor em direito pela UER]; profes-
sor da graduagio e pés-graduagio stricto sensu do UNIPE, onde exerce a fun-
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sem falar nas diversas situa¢des de reparticao de receitas de tributos
de competéncia de outros entes federativos que lhes sao repassados
obrigatoriamente.

Porém, é assente que mesmo com essas competéncias tributa-
rias e reparti¢cdes outorgadas pela legislacdo, na imensa maioria das
vezes, elas sdo insuficientes para a manutencdo das municipalidades
brasileiras; fazendo que esses entes ndo tenham os recursos necessa-
rios para financiar tanto a sua estrutura administrativa, quanto, prin-
cipalmente, executar os servigos publicos de sua responsabilidade
aos municipes.

Mas a questdo das dificuldades municipais em razio da escas-
sez de recursos nao sera a temdtica a ser trabalhada nesse artigo. O
que se pretende abordar é uma questao que envolve um dos tributos
municipais, o Imposto Predial Territorial Urbano - IPTU. De forma
diferenciada, a Constituicdo Federal, em seu art. 182, §1°, inc. 11, dis-
pOe sobre a possibilidade dos municipios instituirem a progressivi-
dade do IPTU para fins de politica urbana, quando os proprietarios de
imoveis ndo edificados, subutilizados ou ndo utilizados que estejam
desconformes com os regramentos constantes no respectivo plano
diretor municipal ndo promovam, dentro do prazo legal estipulado,
as devidas conformagdes. Trata-se do popularmente conhecido “IPTU
progressivo no tempo”.

Trata-se de um importante instrumento a disposi¢do dos muni-
cipios para efetivar a funcdo social de iméveis urbanos cujos pro-
prietdrios ndo estejam conferindo a devida destinacdo para suas
propriedades, devendo fazer as devidas adequacgdes ao que dispoe
os respectivos planos diretores. A partir da progressividade do IPTU
aqueles imdveis em desconformidade poderdo ter aumentos gradati-
vos anualmente no valor da exacdo, estimulando o proprietario que
até entdo estava inerte em sua adequacdo a politica urbana municipal
a atender as prescricdes legais, ja que se ndo o fizer havera uma eleva-
¢do de gastos com aquele tributo.

178



Mas a questdo que se quer tratar nesse trabalho, independen-
temente da eficacia da medida para fins de politica urbana, é: o IPTU
progressivo tem natureza juridica tributdria? A referida indagacao
parte do pressuposto de que se algo que é utilizado para compelir o
proprietdrio de um imével que nao atenda ao que determina a legis-
lacdo teria carater sancionatério; e dai, incompativel com o conceito
de tributo, disposto no art. 32 do Cédigo Tributario Nacional. Ou essa
previsdo nao teria condao punitivo; mas sim, de estimulo ao dono do
imoével que ndo atenda ao plano diretor municipal a fazer a devida
adequacdo, confirmando a natureza tributaria do instituto, sendo
considerada uma funcdo extrafiscal atribuida ao IPTU para o atendi-
mento da fungdo social das cidades.

Arraigado em argumentos que serdo descritos a seguir, tentar-
-se-a demonstrar que o IPTU progressivo ndo possui natureza tri-
butdria; o que, de antemao, nao faz retirar sua validade e necessaria
implementacdo pelos municipios para uma melhor efetivacdo das
politicas urbanas. Uma coisa é ndo possuir sua fei¢cdo caracterizada e
regrada pelos institutos e preceitos do direito tributario, outra é que-
rer desconsiderar a importancia que o instrumento possui em bene-
ficio das comunas brasileiras, devendo-se apenas as municipalidades
fazerem suas devidas adequacgdes para nao ferir direitos fundamen-
tais dos contribuintes que devem pagar essa exacao.

0 presente arrazoado possui quatro sec¢oes, além dessa intro-
ducdo. Na segunda secdo far-se-a alguns comentdrios sobre o IPTU,
apresentando uma visdo genérica sobre seu fato gerador, peculiari-
dades constitucionais e apresentacido de principais jurisprudéncias
sobre o tributo. Na terceira se¢do serd comentado o instituto do IPTU
progressivo e sua regulamentacdo geral disposta no Estatuto da
Cidade (Lei n. 10.257/01). Na secdo seguinte serdo tecidas, especifi-
camente, as razdes para nao conferir ao IPTU progressivo a natureza
tributaria. E, por ultimo, nas consideragdes finais, os efeitos juridicos
que tal descaracterizacido pode conferir.
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Metodologicamente esse trabalho utilizar-se-a de uma pesquisa
qualitativa em materiais bibliograficos como artigos, legislacdo e
jurisprudéncias acerca do IPTU e de sua progressividade, bem como
do método indutivo para construir os fundamentos para concluir pela
natureza ndo tributaria do IPTU progressivo no tempo. Trata-se, aqui,
de um pequeno estimulo para o debate académico, onde se deixar o
registro argumentativo com o intuito de contribuir para uma melhor
dialética acerca daquele instituto de politica urbana, guardando-se
total respeito aqueles que se posicionam de forma diversa ao que
sera apresentado.

Considerago6es constitucionais e gerais sobre o IPTU

A tributagio sobre iméveis urbanos no Brasil data de 1808, com
a instituicao da “décima urbana” pelo Alvara de 27 de junho daquele
ano, recaindo sobre os prédios localizados nas cidades, vilas e povo-
acOes situadas na orla maritima, que tivessem condicées de habi-
tabilidade, através de demarcacdes estabelecida pelas respectivas
Camaras (Barreto, 2009, p. 175-176).

0 imposto predial territorial urbano, de competéncia municipal,
surge com a Constituicdo de 1934 (art. 13, §1°,inc.II), sendo que eram
dois tributos diferentes. A jungdo em um tnico imposto s6 veio ocor-
rer com a Constituicdo de 1946. Mas desde da Carta Magna de 1934
a competéncia constitucional sobre esse tributo sempre se manteve
com as municipalidades até a presente (Duarte, 2015, p. 643).

Nos termos da atual Lei Maior, o art. 156, inc. I dispde que o
imposto incidira sobre a propriedade predial e territorial urbana.
Com afirma Sacha Calmon Navarro Coelho, o IPTU nao incide sobre o
bem em si. Mas sim, sobre o direito de propriedade de imével situado
em zona urbana (2016, p. 331). Ja o CTN, recepcionado nesse ponto
como norma geral de direito tributario, aduz em seu art. 32, caput,
que tal imposto recaira sobre a propriedade, o dominio ttil e a posse
do imével por natureza ou acessdo fisica situado na zona urbana
municipal.
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Essa ampliacao da materialidade do imposto para incidir sobre
o dominio util e a posse de iméveis urbanos é majoritariamente
aceita pela doutrina e jurisprudéncia, sob a argumentacdo de que o
Constituinte ao tratar da “propriedade” referente ao IPTU, ndo estava
se referindo ao seu conceito de forma estrita ou juridico, nos termos
da legislacdo civil; mas ao seu sentido mais amplo (Carneiro, 2019, p.
71) ou comum (Barreto, 2009, p. 179), que englobaria outros institu-

tos de um “direito de propriedade tributavel” (Coelho, 2016, p. 333).

Nesse sentido, a ampliacdo da incidéncia do IPTU nos termos do
prescrito no CTN, seria constitucional, pois o fim desejado pela Lei
Maior é o de ter a incidéncia do imposto tanto sobre a propriedade de
imodveis urbanos, bem como os elementos inerentes a ela que garan-
tam o direito de uso, gozo e disposi¢do da coisa.

Assim, para se evitar maiores divagacoes sobre a incidéncia do
IPTU, ja que ndo se trata do objeto central desse trabalho, conforma-
-se que seu fato gerador ocorrera nos termos em que o caput do art.
32 do CTN elenca: a) a propriedade, quando o titular tem o dominio
pleno de determinado imovel urbano; b) o dominio util, compreen-
dido o direito de utilizacdo e disposi¢do sobre tais imdveis conferi-
dos pelo proprietario a outrem que gozara do dominio eminente, nos
termos da legislacdo civil; e c) a posse, caracterizada pela detencdo
do exercicio de algum dos poderes inerente a propriedade, nem que
seja de forma precaria, sobre o bem. Porém, para que essa posse
seja capaz de configurar a incidéncia do IPTU ao seu possuidor, ela
deve ser caracterizada pelo “animus domini” a postular o instituto
usucapido sobre o bem imével (Pausen; Melo, 2009, p. 285). Ou seja,
devem-se estar presentes a intencdo do possuidor em ser dono da
coisa, com a exterioriza¢do de contetido econémico (Carneiro, 2019,
p.72).

Com base nesse posicionamento, ndo se pode imputar a inci-
déncia de IPTU a um mero detentor que estd habitando em imével
urbano, seja por uma pequena temporada, seja por um periodo mais
longevo, como no caso de um locatario; sem que haja a configuracio
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de sua vontade em ter o dominio do bem com o passar dos anos, e
pelainercia do proprietario em reivindicar o imével em caso de usur-
pacdo do mesmo.

O aspecto espacial se torna algo de imensa relevancia em rela-
¢do ao IPTU, pois é a partir desse elemento que podera determinar
se o imdvel se situa ou ndo na zona urbana municipal. A configuracao
da delimita¢do da zona urbana municipal para fins de incidéncia do
imposto é regrada pelas disposi¢cdes dos §§1° e 2° do art. 29, do CTN.

Na pratica, cabe a legislacdo municipal dispor sobre os limites
urbanos e rurais do municipio através da sua lei de zoneamento, nos
termos do seu plano diretor. Porém, o CTN faz importantes conside-
racdes para liminar exarceba¢des que um municipio possa fazer em
sua legislacdo na delimitacdo do espaco urbano. Por exemplo: com
fins de tributar com o IPTU todo o seu territério, a municipalidade
dispde em lei que a drea do municipio é totalmente urbana, nao
havendo nenhum ponto caracteristico de zona rural; quando de fato
ha espagos com essa natureza em seu territorio.

Assim, a regra geral para configuragdo de zona urbana tributavel
com aquele imposto é que o imével esteja localizado em drea contem-
plada com pelo menos duas utilidades daquelas que estdo dispostas
nos incisosIaV do §1°do art. 32 do CTN.

No caso, adotar-se-a o critério topografico para essa hipdtese
(Corralo, 2011, p. 211). Desta feita, o imével estando em localizacdo
que nio alcance as duas utilidades referidas naquele inciso, mesmo
que a lei municipal indique aquele local como integrante da zona
urbana, o imposto a ser pago nao sera o IPTU.

Para além dessa questdo do §1° do art. 32, o CTN, o seu §2°,
afirma que se a lei municipal delimitar areas urbanizaveis ou de
expansdo urbana, que estejam devidamente loteados e que tais dreas
sirvam para futuras habitacdes, instalacdo de industrias ou para ati-
vidades comerciais, estas serdo tributadas com o IPTU, mesmo que
ndo contenham nenhuma das utilidades desenhadas nos incisos do
paragrafo anterior.
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Tal medida favorece aos municipios, pois eles podem delimitar
a incidéncia do imposto em areas que ainda possuam caracteristicas
rurais, mas que podem servir para expansao da zona urbana daquela
comuna, desde que ja haja uma regularizacdo daquela drea em 6rgao
registral competente.

Com efeito, fica assente que o pardgrafo segundo do art. 32 do
CTN adotou o critério da destinacdo do imével, em detrimento do cri-
tério topografico, que seria sua regra geral (Carneiro, 2019, p. 85-86).
Ou seja, se a destinacdo daquele imével que foi loteado for para habi-
tacdo, industria ou comércio, sera o IPTU, e ndo o ITR, a ser cobrado.

Por exemplo, se um proprietario de um sitio loteia seu imével e
ja o inscreve em 6rgdo competente com destina¢do de transforma-lo
em condominio de casas de campo, mesmo que ainda ndo esteja com
as melhorias caracterizadoras da urbanizagao, ficar-se-a pagando o
imposto de competéncia municipal, e ndo mais o federal. Frise-se,
necessario para essa possibilidade o cumprimento das duas exigén-
cias do §2° do art. 32 do CTN: a) lei municipal dispondo que aquela
area é urbanizavel ou de expansdo urbana, e b) inser¢ao do lotea-
mento aprovado em 6rgao competente com a destinacdo para habita-
¢do, industria ou comércio (Sabagg, 2018, p. 1183).

Ainda sobre o aspecto espacial do [PTU, deve-se mencionar que
ajurisprudéncia ja tem sedimentado que o Decreto-Lein. 57/66, que
trazia disposi¢des gerais sobre o IPTU e também sobre o ITR, esta
em vigéncia naquilo que nio foi revogado expressamente por legisla-
¢Oes posteriores; tendo o status de Lei Complementar, quando seus
dispositivos tratarem de matérias afeitas ao art. 146 da Constituicao
de 1988.

E o caso do art. 15 desse Decreto-Lei, que determina que iméveis
onde comprovadamente haja exploracdo de atividade extrativa
vegetal, agricola, pecudria ou agroindustrial tera a incidéncia do ITR.
Vé-se que esse art. 15 estad dispondo sobre conflito de competéncias
em matéria tributéria.
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Nesse caso, mesmo que o imoével esteja localizado em area
urbana, mas sendo verificada a realizacdo de tais atividades econd-
micas, havera a incidéncia do Imposto territorial rural; pois o préprio
artigo exclui a incidéncia do art. 32 do CTN nesse caso. Verifica-se, no
caso, que o critério de destinacao do imodvel serd preponderante para
essas situagdes ao critério topografico, sem falar no mandamento do
proprio texto legal, j4 que uma lei posterior (o Decreto-Lein. 57/66)
excluiu expressamente a aplicagdo do art. 32 do CTN a esses casos.

No que se refere aos contribuintes do IPTU, o CTN, em seu art.
34, anuncia que serao caraterizados como tais: o proprietario do imé-
vel urbano, o titular do dominio ttil, e o seu possuidor a qualquer
titulo. Porém, nesse ultimo caso, registre-se que o possuidor s6 sera
contribuinte se ele estiver com “animus domini” sobre o bem, con-
forme a jurisprudéncia dominante.

Também é necessario observar que, nos termos da Stimula n.
399 do STJ, cabe a legislacdo municipal estabelecer quem é o sujeito
passivo do IPTU. Assim, em razido da competéncia tributaria sobre
esse imposto, os municipios poderdo, através de suas proéprias leis,
disporem sobre quem serdo os contribuintes e/ou os responsaveis do
IPTU, estando esses atores, no dizer de Roque Carrazza, sob o “estado
genérico de sujeicdo” (Carrazza, 2003, p. 442), desde que sejam obe-
decidas as prescri¢des gerais do art. 34 do CTN.

Foi com base nesse entendimento que foi STJ confirmou as teses
do Tema Repetitivo n. 122, aduzindo que a lei municipal pode esco-
lher como contribuinte quaisquer dos sujeitos descritos no art. 34 do
CTN ou mais de um deles, sé6 podendo haver a exclusdo da sujeicao
passiva de algum quando a lei municipal retirar sua responsabilidade.

No ambito temporal, o momento de sua apuracao é prescrito
em lei municipal, sendo uma praxe adotar, por ficcao legal, o dia 12
de janeiro de cada ano para sua incidéncia. Portanto, esse imposto
possui fato gerador continuado e que se renovara anualmente contra
aquele que seja considerado o contribuinte da exacdo.
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Porém, nada impede que a lei municipal estabeleca que a ocor-
réncia do fato gerador se dé em outra data do calendario. Apenas
ficard mais complicado para a administragio tributaria fazer o lanca-
mento dessa forma em funcdo do costume ja existente de se fazer em
12 de janeiro e em funcdo da compatibilidade da cobranca no inicio
do ano civil com as prescri¢des do principio constitucional da ante-
rioridade que recaem sobre o IPTU (art. 150, inc. 1], b) e c) da CF/88
e seu §1°, que serdo melhor abordados ao final dessa se¢do). Também
é interessante mencionar a situa¢do dos imoéveis recém-construidos,
em que sua incidéncia do tributo sobre a acessdo fisica construida
pode ocorrer em outras situacdes estipuladas pela lei municipal,
como, por exemplo, a data da liberacdo do “habite-se” (Carneiro,
2019, p. 88).

A Constituicdo de 1988 ainda traz importantes referéncias ao
[PTU. Em primeiro, o IPTU podera ter aliquotas diferenciadas em fun-
¢do do uso do im6vel urbano ou de sua localizacdo (Art. 156, §1°, inc.
II, incluido pela EC n. 29/00). Entende-se por aliquota diferenciada a
possibilidade que o ente competente para tributar possui para esta-
belecer aliquotas diversificadas para cada situacdo especifica que a
lei autorizar.

No caso do IPTU, os municipios poderao instituir percentagens
de tributagdo diferente sobre os imdveis, a partir do fim ao qual serdo
utilizados: residenciais, industriais, comerciais etc. Também sera
possivel instituir aliquotas diferenciadas em fun¢do da localizagdo
onde se encontra o imdvel urbano; podendo ocorrer que em determi-
nada regido, zona ou mesmo bairro do municipio a aliquota seja “X” e
em outro a aliquota seja “Y”.

Concorda-se com Claudio Carneiro que as diferenciacdes de
aliquotas, seja pelo uso, seja pela localizacao, perfaz-se em um crité-
rio de seletividade (Carneiro, 2019, p. 93); onde o municipio podera
estabelecer uma tributacdo maior ou menor a partir da destina¢do
que o imdvel possui e/ou de estar situado em determinado ponto
fisico de maior ou menor destaque da comuna.
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Importante mencionar que o estabelecimento de uma aliquota
diferenciada em razdo da localiza¢do deve ser realizado com bastante
cuidado pelo municipio, sob pena de ocorrer uma injustica fiscal na
sua utilizagdo. Por exemplo, determinar uma aliquota maior para
uma zona da cidade onde se encontram bairros com proprietarios
economicamente mais abastados; mas que naquela mesma zona se
encontram algumas pessoas com menos condi¢des econdmicas, pro-
prietarias de imdveis mais humildes.

O constituinte reformador, através também da EC n. 29/00,
acrescentou o inc. I ao §1° do art. 156, para possibilitar a progressi-
vidade da aliquota do IPTU em func¢ado do valor do imével. A partir de
entdo, a progressividade do IPTU podera ocorrer em razao de suas
situagdes: a) quando da hipotese do art. 182, § 42, inciso II, da CF/88,
progressividade em funcdo do tempo para atendimento da func¢do
social da cidade, que por ser objeto central desse artigo sera melhor
trabalhada nas se¢des seguintes; e b) pelo valor do imével urbano, a
ser estabelecido em lei municipal; também conhecida como progres-
sividade fiscal do IPTU.

Entende-se por progressividade, a elevagao da aliquota tributa-
ria em funcdo da ocorréncia de algum evento ou regra prescrita na
legislacdo motivante para tal majoracao. No dizer de Aires F. Barreto,
a carateriza¢do da progressividade se d4 quando h4 um crescimento
das aliquotas correlativamente ao crescimento da grandeza ou da
intensidade de um fator ou aspecto do fato tributario (2009, p. 274).

Nesse sentido, os municipios poderdo estabelecer uma eleva-
¢do das aliquotas a partir do valor que aquele im6vel urbano possua,
independentemente de sua localizagdo ou destinacdo. Nada impede,
também, que os municipios utilizem dos critérios de aliquota dife-
renciadas combinadas com a progressividade em razdo do valor do
imével.

Interessante notar que o STF tem sumulado que é inconstitu-
cional a lei municipal que institui a progressividade de aliquotas
do IPTU anterior a promulgacdo da EC n. 29/00, ocorrida em 14 de
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setembro de 2000 (Simula n. 668). Porém, o mesmo Tribunal, em
sede de repercussdo geral, construiu a tese de que considera consti-
tucionais as leis municipais anteriores aquela Emenda, que estabele-
¢am aliquotas diferenciadas do IPTU para iméveis edificados ou ndo
edificados, residenciais e ndo residenciais.

Em sintese, argumentaram que até a EC n. 29/00 a prescricdo
constitucional sé permitia a progressividade do IPTU para fins de
extrafiscalidade (atendimento ao art. 182, § 42, inciso II, da CF/88)
e que outras progressividades criadas sem a previsdo constitucio-
nal, como em razio do valor do imoével, seriam afrontas ao texto da
Lei Maior; o que ndo ocorreu com as aliquotas diferenciadas, ja que
ndo havia qualquer impedimento constitucional para a sua criagao,
segundo o STF.

Mais recentemente uma nova Emenda Constitucional veio a tra-
zer uma imunidade especifica para o IPTU. Trata-se da EC n. 116, de
17 de fevereiro de 2022, que acrescentou o §1° - A ao art. 156 da Lei
Maior, prescrevendo que os templos de qualquer culto ndo pagarao
[PTU dos imoveis onde eles celebrem e manifestem a sua fé, mesmo
que tais imoéveis sejam de propriedade de particulares e estejam ape-
nas locados a entidade religiosa. O intuito dessa imunidade é permitir
que as igrejas que loquem imoéveis para realizacdo de suas atividades
religiosas possam usufruir da imunidade do IPTU enquanto o con-
trato de locagdo estiver em vigéncia.

Ja que o proprietario de um imével urbano locado a uma enti-
dade religiosa ndo gozava de imunidade, pois é um particular nao
inserido nas hipoteses do art. 150, inc. VI da CF/88, havia a cobranga
do IPTU aquele. Assim, para se livrar da onerosidade do tributo, o
locador estipulava no contrato de locagdo que seu locatario fica-
ria com a responsabilidade de pagar a exacdo municipal, causando
um Oonus econdmico as igrejas. Agora, com a promulgacio da EC n.
116/22, as entidades religiosas vao poder se livrar desse dispéndio
embutido naqueles contratos.
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Finalizando tal se¢do, deve-se mencionar que a CF/88 retira da
obrigatoriedade da obediéncia da anterioridade nonagesimal para
o aumento da base de célculo do IPTU (§1°, do art. 150). Assim, se
uma lei rever para maior a planta genérica de valores utilizada para
encontrar o valor venal do imdvel (base de cdlculo para fins desse
imposto), ela sé precisa ser publicada até o dia 31 de janeiro daquele
ano para ter sua ampla eficacia a partir do dia 12 de janeiro do ano
seguinte.

E por falar em base de célculo, resta apenas registrar que sua
mera atualizacdo do valor monetario da planta genérica de valores
até os indices de inflacdo oficial ndo se configura aumento de tributo
(art. 97, §2°, do CTN), sendo possivel fazé-lo por meio de Decreto do
Poder Executivo municipal.

Com tais ponderagdes, tem-se uma visdo geral dos principais
aspectos que envolvem o Imposto Predial Territorial Urbano, res-
tando apenas tratar do objeto central desse arrazoado que é o IPTU
progressivo no tempo para atendimento do disposto no art. 182, §4°,
inc. Il (progressividade extrafiscal), que serdo tracadas no item a
seguir.

Do IPTU progressivo no tempo e sua
regulamentagao pelo Estatuto da cidade

A Constituicao de 1988 trouxe em seu texto a preocupacdo com
o planejamento, organizacdo e desenvolvimento sustentavel das cida-
des brasileiras, apontando como principais objetivos: a promog¢ao de
sua funcdo social e a garantia do bem-estar de quem nela habita (art.
182, caput).

Nesse sentido, orientagdes, prescricdes e regramentos foram
estabelecidos ndo apenas no capitulo que trata da politica urbana
(Capitulo II, do Titulo VII), mas em outros pontos do texto consti-
tucional; para que, de forma sistematica, fossem promovidas acdes
para um melhor desenvolvimento das comunas e dos agrupamentos
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territoriais urbanos que possam existir, como no caso de uma regido
metropolitana.

0 Poder Publico como um todo tem a obrigac¢ao de fazer a promo-
¢do de politicas que possam trazer ao citadino o pleno gozo das fun-
¢Oes que as cidades desempenham, como: de moradia, lazer, trabalho,
convivéncia, mobilidade, acesso a bens e servigos etc. Por agruparem
diretamente o territorio das urbes, acaba que os governos municipais
sdo os mais direcionados para consecugao dessas a¢des. Mas, diga-se
de passagem, ndo podem ser apenas 0s municipios quem irdo desen-
volverem tais agdes urbanisticas. A cooperacdo entre os governos das
outras esferas federativas deve estar sempre presente.

Em razdo dos problemas urbanisticos enfrentados por aqueles
que habitam as cidades, como, por exemplo: os de auséncia de habita-
¢oes dignas; da poluicdo ambiental; da auséncia de espagos publicos
de convivéncia; das edificacdes sem quaisquer tipos de obediéncia ao
direito de vizinhang¢a ou com o comportamento coletivo harmonico,
dentre outras; necessario que o Constituinte reservasse sua preocu-
pagdo e trouxesse direcionamentos aos governos futuros para ameni-
zar esses problematicas.

Assim, foi estabelecido no texto constitucional as premissas
necessarias a compatibilizagio entre o uso privado da propriedade
urbana e a fungao social que ndo s6 ela tem que produzir, mas tam-
bém, que as cidades devem promover aos seus habitantes.

Uma importante politica urbana estabelecida constitucional-
mente foi a disposta no art. 182, §4°, visando que a propriedade pri-
vada urbana que nao esteja atendendo a sua fung¢do social possa ter o
seu devido aproveitamento através da adequacio aos termos que sdo
estabelecidos na legislacdo.

Trata-se de possibilitar que o Poder Publico municipal possa
interferir nos imdveis, mais especificamente o solo urbano, que
sejam considerados ndo edificados, sub utilizados ou nao utilizados
para que os mesmos possam ter sua devida utilidade dentro do que
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disciplina o plano diretor do municipio, sendo o seu proprietario res-
ponsavel por essa adequacao.

Caso o titular do im6vel nao realize tais comandos, é permitido
que, em sequéncia, o municipio utilize dos institutos da: a) edificacao
ou parcelamento compulsérios; b) IPTU progressivo no tempo; e por
dltimo, c) desapropriacdo do imével, com pagamento em titulos da
divida publica, com emissao aprovada pelo Senado Federal, e resgata-
veis em até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas.

Desta feita, o constituinte quis estabelecer um parametro para
identificar se o solo urbano atingiria ou ndo a sua func¢do social. Se
o imdvel estivesse adequado ao plano diretor, a funcido social esta-
ria sendo cumprida. Se estivesse em desconformidade com o plano,
a fungdo social da propriedade urbana nio se efetivaria, permitindo
a intervencdo estatal na propriedade para fazer devida adequacio
(Barreto, 2009, p. 254).

Observando-se o §4° do art. 182, ficou assente que um dos
meios que o Poder Publico Municipal pode utilizar para compelir o
proprietario de solo urbano que nio estivesse atendendo aos procla-
mas do plano diretor municipal, é através do pagamento de exacao
que seria elevada com o passar do tempo.

Como o referido paragrafo traz a expressido “sucessivamente”,
resta indubitavel que a “providéncia-sanc¢ao” do IPTU progressivo no
tempo, s6 pode ser usado caso o parcelamento ou edificagdo com-
pulsérios nao logre éxito. Sendo a progressividade no tempo medida
anterior a considerada mais drastica, que é o da desapropria¢do do
imovel (Carvalho Filho, 2013, p. 121).

Alguns anos mais tarde, a promulgacdo da Lei n. 10.257/01
(Estatuto da cidade) veio a trazer contornos mais claros para aquele
dispositivo constitucional, regulamentando de forma geral os insti-
tutos nos seus incisos. O Estatuto da cidade é a lei nacional a que se
refere o caput do art. 182, responsavel por empregar as diretrizes
gerais da politica de desenvolvimento urbano pelos municipios.
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Interessante comentar, de inicio, que essa lei, em seu art. 49,
elenca os instrumentos de politica urbana que serdo regulamentados
em seu conteudo. Nesse dispositivo, hd a meng¢do de que o IPTU é
um instituto tributario integrante daquelas politicas (Inc. IV, a)). Isso
significa que é esse imposto como um todo, inclusive os institutos que
tenham correlacdo com ele, que integram a lista de instrumentos, e
nao apenas o IPTU progressivo no tempo.

Fez bem o legislador dispor dessa forma, pois ndo se tem duvidas
da importancia do IPTU para os municipios, ndo s6 em razdo da sua
arrecadacdo ser uma das principais fontes de receita; mas também
porque outros elementos integrantes ou inerentes aquele tributo
desempenham papéis de relevancia para a cidade e seus habitantes.

Por exemplo: ao registrar determinado possuidor de imoével
urbano como contribuinte do IPTU nos cadastros da prefeitura, com
0 seu regular pagamento durante os anos, é instrumento de prova
para um futuro processo de usucapido por aquele que detém a posse
do imo6vel com intencgdo definitiva.

Mas voltando a questdo do IPTU progressivo no tempo, o
Estatuto da cidade disp0s em seu art. 72, as concepgoes gerais desse
instituto. O caput desse artigo reforca a concepg¢do constitucional de
que o IPTU progressivo no tempo sé podera ser utilizado em caso de
descumprimento do instituto da edificacdo, parcelamento ou utiliza-
¢do compulsorios do solo urbano, apds o prazo determinado pela lei
municipal, sendo que nunca poderdo ser inferiores a um ano a partir
da notificagdo, para protocolar o projeto de utilizagdo ou edificacdo
do imdvel; e dois anos, da aprovagdo do projeto, para iniciar a obra
(art. 59, §4°,da Lei 10.257/01).

Também no caput do art. 72 do Estatuto se proclama que o peri-
odo de elevagdo das aliquotas ocorrera por cinco anos consecutivos.
Assim, a progressividade ndo podera ser “ad aeternum”, tendo um
limite legal para tal.

Porém, serd permitido ao municipio continuar a cobranga
da udltima aliquota estabelecida até que o proprietario cumpra a
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obrigacdo que lhe foi imposta em relacdo ao imével, isso se a muni-
cipalidade nao optar por adotar, apds os cinco anos regulares de
progressividade da aliquota, a desapropriacdo do bem urbano com
0 pagamento da indeniza¢do em titulos da divida publica (§2°, do art.
79).

A decisdo tomada pelo legislador em deixar o municipio optar
pela continuidade da cobranca com a maior aliquota estabelecida
apo6s a progressividade também parecer ser interessante, pois pode
ocorrer que a indenizac¢do a ser paga pela desapropriacdo do imével
ser muito alta e ndo seja do interesse municipal, naquele instante, ter
esse Onus.

Mesmo que o pagamento da indenizacdo seja em titulos da
divida que serdo pagos parceladamente em até dez anos, o dispéndio
com tal medida é um Onus a ser suportado pelas financas publicas
municipais. Enquanto que a continuidade da cobranc¢a da maior ali-
quota progressiva por mais tempo é um ingresso que a municipali-
dade ira receber, onerando o proprietario continuamente até que o
mesmo venha a perfazer sua obrigacao.

As aliquotas progressivas dentro do intervalo de sua efetiva-
¢do devem estar constantes na lei especifica do municipio que tratar
sobre essa matéria, sendo que a sua elevacdo ndo podera ser maior
do que o dobro aliquota do ano anterior, respeitada a maxima de
15% (quinze por cento) (§1°, do art. 72 da Lei n. 10.257/01). Assim,
a progressividade ndo podera ser estabelecida pelo municipio sem a
obediéncia aos critérios estabelecidos. Critica-se o legislador nacio-
nal em ter estabelecido aquele valor como limite da progressividade,
por achar que nio seja tdo alta ao ponto de compelir o proprietario
do imoével a cumprir as determinagdes prescritas no plano diretor
para o bem. Acredita-se que o legislador poderia ter ido mais além
e alcangcado uma aliquota maxima maior. Talvez a de 20% (vinte por
cento), como ocorre com a aliquota maxima do ITR (Anexo da Lei n.
9393/96); o que poderia ajudar ainda mais a desestimular a inércia
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do dono do solo urbano em cumprir com sua func¢do social, sem que
ele pudesse alegar um efeito confiscatorio sobre o bem.

Encerrando esse ponto da regulamentacdo do instituto no
Estatuto da cidade, deve-se mencionar que é vedado ao municipio
conceder qualquer tipo de isencdo ou anistia aos proprietarios de
bens que foram gravados pela incidéncia da progressividade do IPTU
(§1°,doart. 72 da Lein. 10.257/01). Trata-se de prescricdo de imensa
importancia que inibe que os governantes possam estabelecer tais
beneficios a quem foi onerado com a progressividade. Assim, mesmo
que seja aprovada uma lei municipal concedendo a dispensa do paga-
mento a alguém ou o perddo da referida exacdo, aquela normativa
serd ilegal perante a Lei Federal n. 10.257/01.

Essas sdo as linhas gerais a serem estabelecidas em relacdo
ao instituto do IPTU progressivo no tempo, um importante instru-
mento constitucional e legal para a melhor adequagao do solo urbano
aos preceitos dos planos diretores, com vistas ao desenvolvimento
urbano. Mas, ao contrario do que muitos acreditam, ndo se pode con-
sidera-lo como um instrumento de natureza tributaria. Ha razoes
suficientes para dizer que, apesar do seu nome fazer referéncia ao
IPTU, essa progressividade no tempo nio tem esséncia ou complei-
¢do de tributo. E 0 que se vera a seguir.

O IPTU progressivo no tempo como instituto nao tributario

Apesar de uma série de sinalizagdes levarem a muitos crerem
que o IPTU progressivo no tempo possui natureza tributaria, acredi-
ta-se que essa ndo é a melhor afirmagio. Ha outras demonstracdes
juridicas que manifestam o contrario, levando a trazer uma outra
Otica para aquele instituto, diferente do que possa aparentar ser.

A natureza ndo tributdria do IPTU progressivo no tempo ja se
verifica ao confrontar o instituto com a defini¢cdo de tributo constante
no art. 32 do CTN. Como se sabe, o texto desse dispositivo determina
que um tributo, para se conceituado como tal, ndo pode se constituir
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como san¢do de ato ilicito. Significa dizer que um tributo ndo pode
representar a imposicdo de penalidade (Harada, 2006, p. 326).

Sua hipotese legal descrita como necessario ao seu aconte-
cimento fatico ha de ser ter a licitude como componente essencial
(Machado Segundo, 2017, p. 37). Assim, ndo pode ser considerado
tributo, nos termos de sua conceituacdo legal, qualquer prestacdo
de carater punitivo, seja no ambito civil ou criminal. O comando nor-
mativo prescritor de um fato tributavel ndo pode ser composto por
disposi¢coes que descrevam uma ilicitude ou que promovam a sua
correlacdo com o acontecimento considerado irregular.

A esséncia juridica de um tributo, na expressao de Sacha Calmon
Navarro Coelho (2016, p. 366), é ser uma presta¢do pecunidaria decor-
rente de algo prescrito como licito. A prépria Constituicdo Federal
descreve que a propriedade urbana cumpre sua fungio social quando
atende as exigéncias de ordenagao do plano diretor (art. 182, §2°).
Entdo, aquele imdvel urbano que ndo atende ao plano diretor muni-
cipal ndo estd cumprindo a sua func¢do social, incorrendo em uma
situagao de irregularidade ou mesmo de ilegalidade, ja que esta deso-
bedecendo as prescri¢des legais.

Como consequéncia dessa desobediéncia ao plano diretor, a
Lei Maior, no §4°, do art. 182, faculta a municipalidade utilizar dos
mecanismos descritos nos incisos daquele paragrafo como forma de
compelir o proprietario a reparar sua desconformidade. A referida
determinacdo se configura como uma san¢ao ao infrator, pois se o
dono do imoével estivesse regular, ndo haveria a imposicdo do Poder
Publico para com ele.

Isso fica mais assente ao observar que o texto constitucional uti-
liza da expressdo “sob pena, sucessivamente, de:”, que denota uma
punicdo por ter cometido a ilicitude urbanistica.

Essa condigdo de ilicitude do im6vel urbano que nao obedece ao
ordenamento do plano diretor se torna presente também no Estatuto
da cidade, quando o caput do seu art. 72, traz as expressoes “Em caso
de descumprimento das condi¢des e prazos” e “ou ndo cumpridas
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as etapas previstas”, que denotam a ocorréncia da desobediéncia as
prescri¢des que foram estabelecidas em outras normativas a alguém.

Ainda, ap6s essas duas disposi¢des ha presente no texto um
comando legal ao municipio determinando a aplicagdo da pro-
gressividade da aliquota [“..0 municipio procedera a aplicacao do
imposto..”]. Veja-se que nao é utilizado no texto a expressao “poderad”
com o significado de faculdade de aplicacdo, mas “procederd”, com o
sentido de obrigatoriedade de aplicar uma reprimenda em func¢do da

desobediéncia ao comando legal.

Sendo assim, parecer ser claro que o IPTU progressivo no tempo
se configura como uma penalidade imposta ao proprietario do imoé-
vel urbano que estd desconforme com o plano diretor. Sendo uma
sancdo ao infrator da lei, o instituto ndo se compatibiliza com o con-
ceito legal de tributo, que nio permite sua instituicdo como reflexo a
uma infracdo legal.

Para se aceitar a natureza tributaria desse instituto, alguém
poderia pensar da seguinte forma: Reconhece-se que o IPTU progres-
sivo no tempo tem, sim, carater sancionatério. Mas como sua insti-
tuicdo foi prescrita na Lei Maior pelo Poder constituinte originario,
que é inicial, incondicionado e ilimitado, e o dispositivo se mantem da
mesma foram até a presente data; aquele instituto seria uma excecdo
constitucional ao conceito de tributo trazido no art. 32 do CTN.

Assim, o conceito legal de tributo possuiria uma excepcionali-
dade ressalva trazida pelo constituinte originario, permitindo que o
IPTU progressivo no tempo fosse um instituto de natureza tributaria
excepcional, ja que ele decorre de uma sangdo por ato ilicito (Barreto,
2009, p. 5).

Trata-se de uma argumentacao coerente, mas ndo parece ser a
mais adequada ao caso. O constituinte de 1988 ao escolher trazer o
instrumento valioso do IPTU progressivo no tempo para o capitulo da
Politica Urbana, nio foi com o fito de abrir uma excecdo ao conceito de
tributo; mas de criar um instrumento que pudesse dar azo ao atendi-
mento da fungdo social da cidade, impondo uma “prescricdo-sancdo”
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aos proprietarios do solo urbano que nio atendessem aquele pro-
clama. Para ndo criar uma expressdo ou um instrumento de nomen-
clatura desconhecida, o constituinte optou por adotar o “empréstimo”
de um instituto ja existente, que é o IPTU, para tomar por referéncia
para criacdo da ferramenta desejada (onerar financeiramente o dono
do imdvel que nado atendesse as politicas publicas urbanas); sem que
com isso, tivesse que modificar ou recriar um conceito ja incorporado
no meio juridico, que é o de que tributo ndo é decorrente de sangao
por ato ilicito.

Frise-se, 0 que o constituinte fez ao dispor sobre o IPTU progres-
sivo no tempo, foi criar um instrumento de politica urbana a partir
de uma referéncia ja existente que é o IPTU, e ndo um tributo ou um
instituto tributario representativo de uma puni¢do por uma ilicitude
cometida.

Para corroborar que o IPTU progressivo no tempo ndo possui
natureza tributaria, menciona-se que a Lei Maior disp6s que as nor-
mas gerais de direito tributario devem ser dispostas infraconstitucio-
nalmente por meio de Lei Complementar (art. 146, inc. III). Assim, se
houvesse complei¢do de tributo, para disciplinar tal instituto, dever-
-se-ia fazer com aquele tipo de lei de quérum qualificado.

Porém, é no Estatuto da cidade, que é considerada norma geral
de direito urbanistico (art. 24, inc. I da CF/88), onde se encontram as
disposi¢des normativas gerais acerca do IPTU progressivo no tempo.
Sendo esse Estatuto é uma lei ordinaria.

Em uma visdo primdria e imediatista, poder-se-ia argumentar
que o IPTU progressivo no tempo se refere diretamente a questdo da
aliquota do tributo; e por si s6, ndo seria uma das matérias relativas
ao imposto que a Constituicdo determina que seja realizado por meio
de lei complementar (fato gerador, base de calculo e contribuinte -
art. 146, inc. 111, a)). Mas nao se deve pensar dessa forma.

A progressividade no tempo para atingir a funcdo social do imé-
vel urbano tem a ver, principalmente, com o fato gerador que moti-
vara a imposicdo da exa¢do e ndo apenas com sua aliquota. Aqui se

196



trata de uma onerosidade incidente sobre algo que nao é a hipdtese
de incidéncia original ou geral do IPTU (que é o direito de ter a pro-
priedade do imével urbano). O IPTU progressivo se utiliza de uma
suplementacdo a hipétese de incidéncia original daquele imposto,
que é a oneracao, durante determinado periodo, do imével ndo esteja
adequado ao plano diretor municipal. Ou seja, uma exag¢do recaida
sobre aqueles que fazem mau uso do seu direito sobre a propriedade
urbana.

Assim, como a progressividade do IPTU no tempo se trata, tam-
bém, de uma suplementacdo ao fato gerador original do IPTU; em
tese, essa tematica (fato gerador e sua suplementac¢do) seria refe-
rente a norma geral de matéria tributdria (disposicao sobre o fato
gerador de impostos discriminados nesta Constitui¢do), o que neces-
sitaria de lei complementar (art. 146 da Lei Maior) se fosse conside-
rada de natureza tributdria.

Porém, por ndo possuir essa compleicdo, quem regulamenta o
IPTU progressivo no tempo é o Estatuto da cidade, norma geral de
direito urbanistico e ndo de matéria tributaria, que é uma lei ordi-
naria, ja que nao se exige aquele tipo de lei com quérum qualificado
para as normas da primeira matéria.

Desta feita, ndo se tem duvida que a natureza juridica do [PTU
progressivo no tempo nao é tributaria; mas sim, de instrumento de
politica urbana sem conotagido tributaria. Trata-se de uma imposi¢ao
legal sobre aqueles ndo obedecem as prescri¢cdes do plano diretor, de
natureza sancionatoéria, que utiliza “emprestado” para sua efetivacao
e referéncia para o calculo, do instituto tributario do IPTU.
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Consideragoes finais

Explicadas as razdes para a nao consideragao do IPTU progres-
sivo no tempo como de natureza tributaria, mas sim, de instrumento
de politica urbana com objetivo de efetivar a fun¢do social do solo
urbano, torna-se necessario apontar alguns dos principais reflexos
que esse enquadramento gera no mundo juridico brasileiro.

Em primeiro, como essa progressividade ndo tem carater tribu-
tario, os principios constitucionais do art. 150 ndo terao efeitos sobre
ele; em especial, o principio da anterioridade, seja no que se refere ao
exercicio financeiro, seja em face da noventena. Assim, a lei que por-
ventura aumente as aliquotas do IPTU progressivo no tempo, pode
ser aplicada imediatamente a partir da publicacgio, se for da vontade
do legislador.

Deve-se mencionar que apesar de ndo obedecer aos principios
constitucionais tributarios, a instituicdo e aumento das aliquotas
progressivas no tempo deverdo ser realizadas por meio de lei stricto
sensu. Isso se deve ndo em razdo da obediéncia ao principio da legali-
dade tributaria, mas pela determinacdo do caput, do §4°, do art. 182,
que exige lei especifica para a instituicdo do instituto. Em decorrén-
cia, como nao ha excec¢do possibilitando que os futuros aumentos das
aliquotas sejam por outro instrumento legal, entende-se que s6 lei
municipal poderd permitir as elevagdes.

Outro reflexo importante da caracteristica ndo tributaria do
IPTU progressivo é que as pessoas dispostas nas alineas do art. 150,
inc. VI da CF/88 possuidoras das imunidades dos impostos, ndo goza-
rdo do mesmo beneficio em relagdo a progressividade do IPTU por
desobediéncia ao plano diretor.

Assim, em razdo do seu carater sancionatério, o municipio
poderd tributar outros entes federativos, denominacdes religiosas,
partidos politicos e suas fundacoes, sindicatos de trabalhadores etc.
que possuam imdveis que ndo atendam a sua fungao social. Essa é
uma importante medida para evitar que tais entidades imunes ao
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imposto fiquem ser obedecer as ordenag¢des do plano diretor munici-
pal, pensando que como ndo pagam o IPTU estariam fora da incidén-
cia da medida de politica urbana.

Enfim, outros efeitos podem ser encontrados com a ndo consi-
deracdo da progressividade no IPTU no tempo como sendo nao tri-
butaria e que ndo precisam ser comentados nesse instante. Mas o
que deve ser deixado como mensagem final, é que ndo se precisa ver
esse instituto de forma apartada ao tributo do IPTU. Afinal, eles sdo
correlacionados.

Porém, cada um assume um papel diferenciado para os munici-
pios: o IPTU tributo, é uma importante fonte de receitas dessas enti-
dades federativas, sendo sua caracteristica fiscal presente na relagdao
com o contribuinte. Ja o IPTU progressivo no tempo um importante
instrumento de direito urbanistico para efetivar a adequagio do solo
urbano mau ou nao utilizado ao que pretende o plano diretor munici-
pal, garantindo a fung¢ao social do im6vel urbano e, por consequéncia,
da cidade para sua populagao.
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CAPITULO 10

0 IPTU E A CORRESPONSABILIZAGAO DO
PROMITENTE VENDEDOR NO CONTEXTO DOS
PRECEDENTES VINCULANTES DOS RECURSOS
ESPECIAIS N° 1.110.551/SP E 1.111.202/SP:

CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E DISTINGUISHING

Frederico Aratijo Seabra de Moura®

Introducao

O intento deste estudo é analisar os teores dos julgamentos ulti-
mados pela Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) nos
Recursos Especiais n? 1.110.551/SP e 1.111.202/SP, ambos relata-
dos pelo Ministro Mauro Campbell Marques e lavrados sob a sistema-
tica dos recursos representativos de controvérsia? apresentando-se
como precedentes de observancia obrigatoria, de acordo com o art.
927, caput, Il do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Nos julgados em referéncia, o ST] - declaradamente visando
“facilitar o procedimento de arrecada¢do” - decidiu que, no contexto
dos contratos de promessa de compra e venda, tanto o promitente

1 Mestre em Direito Tributirio pela Pontificia Universidade Catélica de
Sdo Paulo (PUC/SP). Coordenador do Curso de Especializagdo em Direito
Tributério do IBET/Natal. Membro-fundador do Instituto Potiguar de Direito
Tributdrio (IPDT). Membro Consultor da Comissdo Especial de Direito
Tributério do Conselho Federal da OAB. Advogado em Natal/RN. Consultor
Juridico do TCE/RN.

2 Naformado art. 543-C do Cédigo de Processo Civil de 1973 e da Resolugdo n®
08/2008-STJ.
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vendedor quanto o promissario comprador podem ser livremente
escolhidos pela Administracdo Fazendaria como sujeitos passivos
do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU),
cuja matriz constitucional reside no art. 156, I da Constituicdo da
Republica. Eis a ementa do REsp 1.110.551/SP (idéntica a do REsp

1.111.202/SP):

TRIBUTARIO. EXECUGAO  FISCAL. IPTU.
CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL. LEGITIMIDADE PASSIVA DO
POSSUIDOR (PROMITENTE COMPRADOR) E DO
PROPRIETARIO (PROMITENTE VENDEDOR).

1. Segundo o art. 34 do CTN, consideram-se con-
tribuintes do IPTU o proprietario do imével, o
titular do seu dominio util ou o seu possuidor a
qualquer titulo.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no
sentido de que tanto o promitente comprador
(possuidor a qualquer titulo) do imével quanto
seu proprietario/promitente vendedor (aquele
que tem a propriedade registrada no Registro
de Iméveis) sdo contribuintes responsaveis
pelo pagamento do IPTU. Precedentes: RESP n.2
979.970/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
D] de 18.6.2008; AgRg no REsp 1022614 / SP,
Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma,
D] de 17.4.2008; REsp 712.998/R], Rel. Min.
Herman Benjamin, Segunda Turma, D] 8.2.2008;
REsp 759.279/R], Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, Segunda Turma, D] de 11.9.2007; REsp
868.826/R], Rel. Min. Castro Meira, Segunda
Turma, D] 12.8.2007; REsp 793073 /RS, Rel. Min.
Castro Meira, Segunda Turma, D] 20.2.2006.

3. Ao legislador municipal cabe eleger o sujeito
passivo do tributo, contemplando qualquer
das situagdes previstas no CTN. Definindo a lei
como contribuinte o proprietario, o titular do
dominio util, ou o possuidor a qualquer titulo,
pode a autoridade administrativa optar por um
ou por outro visando a facilitar o procedimento
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de arrecadagdo (REsp 475.078/SP, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, D] 27.9.2004).

4. Recurso especial provido. Acérdao sujeito ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ
08/08.

(REsp 1110551/SP, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, jul-
gado em 10/06/2009, DJe 18/06/2009)3 *.

Produto desses julgados, o enunciado da Simula n? 399 da
Primeira Secdo foi vazado nos genéricos e laconicos termos a
seguir: “Cabe a legislacdo municipal estabelecer o sujeito passivo do
[PTU” (Simula 399, Primeira Secdo, julgado em 23/09/2009, DJe
07/10/2009).

Posto o cenario jurisprudencial referente a matéria objeto das
investigacdes, importa destacar que a intencdo primordial do pre-
sente artigo é a de demonstrar as razdes exclusivamente constitucio-
nais pelas quais tais precedentes precisam ser superados pela Corte
(overruling).

E, indo mais adiante, serd exposto que os precedentes devem até
mesmo ser afastados pelos magistrados de primeira e segunda ins-
tancias que, a despeito de em tese a ele estarem vinculados, podem
livremente valer-se da técnica do distinguishing, na forma do art. 489,
§ 19, VI do Novo Cédigo de Processo Civil, de modo a fazer valer a
plena for¢a normativa da Constituicao Federal.

3 Na mesma assentada o STJ julgou questdo idéntica, também na forma do
art. 543-C, como se observa no REsp 1111202/SP, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 10/06/2009, DJe
18/06/2009).

4 Posicdo analoga foi adotada pela Corte para o Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural (ITR), como se vé no Recurso Especial n? 1.073.846/SP, rela-
tado pelo Ministro Luiz Fux, que, contudo, ndo sera objeto deste estudo.
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IPTU, Promessa de compra e venda.
Legitimidade passiva do promissario comprador

De acordo com o art. 156, I, da Constituicdo da Republica, cabe
aos municipios instituir o Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana. Acerca deste dispositivo, explica Jodo Damasceno
Borges de Miranda® que “a terminologia ‘propriedade’ utilizada na
Constituicdo Federal é sob a forma vulgar, caricata, correntia, comum;
de maneira que a regra matriz de incidéncia sujeita passivamente ao
seu alcance todo aquele que detém qualquer direito de uso, gozo,
fruicdo e de disposicdo relativamente do imével”.

Em observa¢do que corrobora a ponderagdo acima, Leandro
Paulsen® afirma que, no nosso sistema constitucional, a atribuicdo de
competéncias tributarias obedece a um critério de base econémica,
porquanto a Carta Magna nao faz referéncia aos impostos a partir das
respectivas denominagdes, mas pelos objetos econémicos sobre os
quais devem incidir.

Nesse contexto, o Codigo Tributdrio Nacional (CTN), na qua-
lidade diploma veiculador de normas gerais em matéria tributaria,
ao definir a materialidade e os contribuintes do tributo em comento,
estabeleceu o seguinte:

Art. 32. O imposto, de competéncia dos
Municipios, sobre a propriedade predial e terri-
torial urbana tem como fato gerador a proprie-
dade, o dominio util ou a posse de bem imdvel
por natureza ou por acessio fisica, como defi-
nido na lei civil, localizado na zona urbana do
Municipio.

5 MIRANDA, Jodo Damasceno Borges de. A regra matriz do IPTU e sua cons-
titucionalidade. In MARTINS, Ives Gandra da Silva; BRITO, Edvaldo Pereira
de. Direito Tributdrio: impostos municipais e contribuicdes. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, v. 05 (Cole¢do Doutrinas Essenciais). P. 79.

6 PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio a luz
da doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora;
ESMAFE, 2011. 13 ed. P. 17.
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Art. 34. Contribuinte do imposto é o proprieta-
rio do imovel, o titular do seu dominio ttil, ou o

seu possuidor a qualquer titulo. (destacamos)

As milhares de leis municipais, instituindo a regras-matrizes do
tributo, costumam reproduzir as previsdes gerais contidas no CTN,
sendo, assim, sensiveis ao fracionamento do direito de propriedade,
incluindo, dentre as hipdteses de incidéncia do IPTU, o dominio ttil e
a posse de bem imével.

Com efeito, as hipdteses de incidéncia possiveis do IPTU, defi-
nidas pelo CTN (e ordinariamente instituidas pelas diversas legis-
lacdes municipais) sdo claras: a propriedade, o dominio tutil OU a
posse de bem. Essa anota¢do ganha relevo em razao da interpretagdo
reinante em alguns Municipios, que compreendem esse “ou” como
se ali estivesse redigido um “e”, na crenca de que seria admissivel,
no caso concreto, a responsabilizacido solidaria entre proprietario e
possuidor (no caso deste ensaio, promitente vendedor e promissario

comprador).

Analisando o texto do dantes reproduzido art. 34 do CTN, deve-
mos concluir que a eleicdo, pela autoridade lancadora, de um
dos possiveis sujeitos passivos do IPTU implica a exclusido dos
demais, porquanto inexiste regra expressa que os torne solidaria-
mente obrigados, consoante sera exposto adiante.

No que se refere especificamente a posse, ndo basta existir a
figura do possuidor para que haja responsabilidade pelo pagamento
do tributo, uma vez que a posse tributavel é somente aquela com ani-
mus domini (dentre as quais, a posse ad usucapionem), isto é, a posse
que conduz ao dominio e ao exercicio pleno dos atributos da proprie-
dade. A posse precdria rechaca a exagdo municipal, portanto.
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Aires Fernandino Barreto’ ensina que a posse ad usucapio-
nem, “examinada de per si, reflete o exercicio de poderes inerentes
a propriedade. Encerra, pois, o fato econdomico de relevancia juri-
dica, no caso, contido na hipétese de incidéncia do tributo em exame.
Enfeixando o poder que se manifesta quando alguém age como se
fora titular do dominio, a posse abriga - notadamente quanto ao
uso e gozo - direitos nos quais se faz presente o substrato econo6-
mico tributavel”. (Grifo nosso).

Advogando tese similar, Kiyoshi Harada explica que

[..] o IPTU é um imposto de natureza real, que
grava a disponibilidade econémica do imé6-
vel, nunca o imdvel ou seu titulo aquisitivo. O
fato gerador, que é um elemento juridico, nio
pode ser confundido com o objeto ou matéria tri-
butével, que é um elemento extrajuridico. Por
isso, o fato gerador, definido no art. 32 do CTN,
deve ser entendido, e em consonancia com legis-
lacdo ordindria de cada Municipio, com o fato de
alguém ser proprietario, titular de dominio util
ou possuidor de bem imdvel, em 1° de janeiro
de cada ano” [Grifos que constam no original].®

Nessa Optica, a posse exercida pelo promissario comprador -
hipétese classica de posse com animus domini - aliada ao desejo de
transferir a propriedade em carater definitivo, por parte do promi-
tente vendedor, sdo caracteristicas intrinsecas ao contrato.

A promessa de compra e venda - tamanha é a sua a relevancia
juridica - gera, nos termos do art. 1.417 do Cddigo Civil®, um direito
real de aquisicdo em favor do promissario comprador, o qual, uma

7 BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. P. 181.

8 HARADA, Kiyoshi. Direito Tributario Municipal: Sistema Tributario Municipal.
4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 96.

9 (Cédigo Civil. Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se
ndo pactuou arrependimento, celebrada por instrumento publico ou parti-
cular, e registrada no Cartdrio de Registro de Iméveis, adquire o promitente
comprador direito real a aquisi¢do do imével.
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vez imitido na posse, torna-se contribuinte da exacdo predial e ter-
ritorial urbana, pois “na condi¢do de possuidor, extrai beneficios de
contetido econdmico do direito de propriedade”.!?

Nessa linha vem se manifestando o Superior Tribunal de
Justica, inclusive recentemente:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
IPTU. CONTRATO DE CONCESSAO DE BEM
PUBLICO. AUSENCIA DE ANIMUS DOMINL
TRIBUTO INDEVIDO. PRECEDENTES. SUMULA
83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. O artigo 34 do CTN define como contribuinte
do IPTU o proprietario do imével, o titular do seu
dominio ttil ou o seu possuidor a qualquer titulo.
O Superior Tribunal de Justica tem entendido
que a posse apta a gerar a obrigacao tributa-
ria é aquela qualificada pelo animus domini,
ou seja, a que efetivamente esteja em vias de
ser transformada em propriedade, seja por
meio da promessa de compra e venda, seja
pela posse ad usucapionem. Assim, a incidén-
cia do tributo deve ser afastada nos casos em
que a posse é exercida precariamente, bem como
nas demais situagdes em que, embora envolvam
direitos reais, ndo estejam diretamente correla-
cionadas com a aquisi¢cdo da propriedade.

2. O cessionario do direito de uso ndo é contri-
buinte do IPTU, haja vista que é possuidor por
relagdo de direito pessoal, ndo exercendo ani-
mus domini, sendo possuidor do imoével como
simples detentor de coisa alheia. Precedentes.
Incidéncia do 6bice da Simula 83 /ST].

3. Agravo regimental ndo provido'.

10 BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributdrio Municipal. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.P. 181.

11 ST] - AgRg no AREsp 691.946/R]; Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES; T2 - SEGUNDA TURMA; Data do Julgamento: 09/06/2015, Data
da Publicagdo: DJe 16/06/2015.

209



Evidenciada, portanto, a legitimidade passiva do promissario
comprador no que se refere ao Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU).

Os precedentes do STJ ultimados na sistematica dos
recursos representativos de controvérsia e o papel do
magistrado diante deles: na qualidade de guardiao difuso da
Constituicao Federal, encontrando elementos constitucionais
para embasar sua decisao, e assim, distingui-la da tese fixada
no precedente, o juiz ndo deve se submeter ao entendimento
da Corte Superior

Ocorre que, ao lado da conclusdao de que o promissario com-
prador ostenta legitimidade passiva quanto ao IPTU, como dito,
atualmente grassa no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a entendi-
mento no sentido de que — havendo lei local prevendo o proprietario,
o detentor do dominio util ou o possuidor como possiveis contribuin-
tes do tributo -, a autoridade administrativa estaria livre para cons-
tituir o crédito em face de qualquer um deles (Recursos Especiais n®
1.110.551/SP e 1.111.202/SP).

Como é evidente, referido julgamento ocorreu no ambito do ST]
que o fez enquanto guardido da legislacdo infraconstitucional,
valendo-se da competéncia a si outorgada pelo art. 105, III, “a” da
Constituicdo da Republica. De se destacar que nenhuma conside-
racao de cunho constitucional foi enfrentada por aquela Egrégia
Corte. Ao contrario, o entendimento aqui manifestado tem substrato
estritamente constitucional e, portanto, distinto.

Sendo os magistrados de primeira e segunda instancias guardi-
oes da Constituicdo - por terem o dever de controlar difusamente
a higidez constitucional das leis brasileiras e, também, de sua apli-
cacdo -, naturalmente nao se encontram submetidos a solugao
juridica ofertada pelo ST], que, repita-se, a ela chegou na qualidade
de 6rgao jurisdicional com atribui¢ido para bem guardar a legislacao
infraconstitucional.
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Alids, semelhante entendimento ja foi adotado no ambito do
Plenario e da 42 Turma do Tribunal Regional Federal da 52 Regido,
que, como se observa, por mais de uma vez afastou a aplicacdo de
precedente vinculante STJ, uma vez que este nao enfrentara prin-
cipios de envergadura constitucional, quais os da vedagio ao enri-
quecimento ilicito, da isonomia e da irretroatividade da lei.

EMBARGOS A EXECUGCAO. REAJUSTE DE 28,86%
NOS VENCIMENTOS DOS EMBARGADOS. JUROS
DE MORA. RECURSO ESPECIAL JULGADO SOB O
RITO DO ARTIGO 534-C DO CPC. NECESSIDADE
DE IDENTIDADE ENTRE AS QUESTOES
DE DIREITO ENFRENTADAS NO RESP E
AQUELES UTILIZADAS COMO FUNDAMENTO
DO ACORDAO SUBMETIDO AO EXAME DE
RETRATACAO. APLICACAO DA TECNICA
DO “DISTINGUISHING”. MANUTENGCAO DO
ACORDAO DESTE TRIBUNAL NAQUILO
QUE POSSUI FUNDAMENTO DIVERSO DA
QUESTAO DE DIREITO ANALISADA PELO STJ.
RETRATACAO QUANTO AOS JUROS DE MORA.

1. Nos termos do artigo 543-C do Codigo de
Processo Civil, processam-se sob o rito de
recurso repetitivo, com possibilidade de ade-
quacdo do julgado recorrido, os recursos em
que houver “idéntica questio de direito” aquela
analisada pelo Tribunal Superior em REsp
representativo de controvérsia.

2. Na hipdtese, o julgamento proferido no
REsp 1.235.513 examinou a questdo de direito
referente a possibilidade de alegacdo de com-
pensacdo em sede de embargos a execucdo,
considerando os artigos 474 e 741, VI, do CPC.
Por outro lado, o acérddo deste TRF, submetido
a exame de retrata¢do, estd fundamentado ndo
s6 na “questdo de direito” referente a compen-
sa¢do, mas também no principio da vedacdo ao
enriquecimento ilicito e no postulado constitu-
cional da isonomia.

3. Existe no acérdio recorrido, fundamento de
direito (rectius: “questdo de direito”) diverso
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daquele examinado no acérdio do recurso
repetitivo, suficiente, por si sg, para sustentar a
conclusdo do julgamento desta Corte Regional.
Assim, ha de se manter higida a decisdo desta
Corte Regional

4. A aplicagdo generalizada do precedente em
hipotese cuja matéria controvertida nao foi tra-
tada no recurso repetitivo implicaria supressao
da competéncia do ST] a quem cabe, em ultima
instancia, extrair da norma federal o sentido que
lhe é préprio. Impde-se, nessa linha, a utilizacdo
da técnica do “distinguishing”, como um instru-
mento de identificacdo e avaliacdo das diferen-
¢as entre os casos examinados, a fim de estudar
a incidéncia ou ndo do precedente sobre a hip6-
tese atual. A aplicacdo de precedentes judiciais
ndo é, com efeito, atividade irracional e automa-
tica. Ela ndo converte o julgador em autdmato,
sendo necessario o cotejamento daquilo deci-
dido pela Corte Superior e da controvérsia de
direito existente nos autos sob exame.

5. Quanto aos juros de mora, por outro lado, a
controvérsia mereceu entendimento uniformi-
zador das Cortes Superiores (REsp 1.205.946 e
RE 453.740), assegurando-se a incidéncia ime-
diata dos dispositivos legais que alteraram, no
tempo, o art. 1°-F da Lei 9.494/97, sem prestar-
-lhes efeitos retroativos.

6. Manutenc¢do da decisdo da corte quanto ao
principal. Juizo de retratacdo positivo ape-
nas no que se refere aos juros moratorios.
(PROCESSO: 200505000249075, EEXAR162/
AL, DESEMBARGADOR FEDERAL EDILSON
NOBRE, Pleno, JULGAMENTO: 08/05/2013,
PUBLICACAO: DJE 23/07/2013 - Pagina 50)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
ACORDAO PROFERIDO COM FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS, NAO DEVOLVIDOS AO
ST] EM RECURSO REPETITIVO. DEVOLUGAOQ
DOS AUTOS AO SETOR COMPETENTE PARA
APRECIAR ADMISSIBILIDADE DE RECURSO
ESPECIAL. DECISAO MONOCRATICA DO
RELATOR. POSSIBILIDADE. IMPROVIMENTO.
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1. Nos termos do art. 543-C, paragrafo 79, II,
do CPC, apenas na hipotese de haver, sobre a
mesma questdo de direito, entendimento diver-
gente em relacdo a orientagdo firmada pelo
Superior Tribunal de Justica em recurso repeti-
tivo, os autos serdo novamente submetidos ao
6rgdo prolator do acérdao.

2. Constatando o Relator que a matéria discu-
tida nos autos ndo se subsume ao precedente
do STJ, por versar sobre matéria de indole cons-
titucional, pode, de logo, determinar o retorno
dos autos ao 6rgdo responsavel pela admissibili-
dade do recurso especial, sem a necessidade de
submeter a questdo a Turma.

3. No acérdio proferido por esta Turma,
demais de destacar a impossibilidade de a
Administracdo invocar a garantia da irretro-
atividade de lei, consoante ja consagrado no
Enunciado 654 do Pretdrio Excelso e discorrer
sobre a titularidade dos direitos fundamentais,
destacou precedentes daquela Corte acerca da
impossibilidade de cancelamento de ato favora-
vel ao administrado, em face dos principios da
seguranca juridica e da confianca legitima (MS
24.268 e MS 24.448).

4. Agravo ndo provido. (PROCESSO:
20098401000060902, APELREEX16231/02/
RN, DESEMBARGADOR FEDERAL EDILSON
NOBRE, Quarta  Turma, JULGAMENTO:
24/04/2012, PUBLICAGCAO: DJE 26/04/2012 -
Pagina 864)

Interessante perceber que no primeiro julgamento referido, o
Relator para o acérdao abordou questio substancialmente idéntica a
posta no presente estudo, qual seja, o fato de o julgamento do repeti-
tivo, no STJ, ndo haver enfrentado questdo constitucional:

Note-se que a controvérsia relativa a aplicagdo
dos principios da veda¢do ao enriquecimento
ilicito e da isonomia, referidos na fundamen-
tagdo do acorddo cujo exame de retratagdo ora
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se propde, ndo foi abordada no ambito do STJ.
Inclusive, em sede de embargos de declaragdo
opostos no referido REsp 1.125.513, a Corte
Superior expressamente pontuou que ndo havia
apreciado tais matérias no recurso especial. (...)
Observo, assim, que ha, no acérdao cuja retrata-
¢do ora se cuida, fundamento de direito (rec-
tius: “questiao de direito”) diverso daquele
examinado no acérdiao do recurso repeti-
tivo, suficiente, por si s, para sustentar a con-
clusdo do julgamento desta Corte Regional. (...)
A aplicagdo de precedentes judiciais ndo é, com
efeito, atividade irracional e automatica. Ela ndo
converte o julgador em automato, sendo neces-
sario o cotejamento daquilo decidido pela Corte
Superior e da controvérsia de direito existente
nos autos sob exame.

No caso destes autos, conforme observado nas
linhas antecedentes, ndo ha encaixe perfeito
entre o precedente julgado em recurso repe-

titivo e as questdes de direito utilizadas para

fundamentar o julgado deste TRF que ora se
submete a juizo de retratacido. Assim, ha de
se manter higida a decisdo desta Corte Regional
que ¢é dotada de fundamentos outros que ndo
aquele analisado pelo eg. STJ, sendo tais funda-
mentos suficientes para, por si e em si, mante-
rem a conclusdo outrora firmada.

Dessa forma, em situagdes concretas nas quais seja possivel
levantar discussoes de indole constitucional que permitam o alcance
de solugdo diversa, nao havendo o ST] enfrentado quaisquer aspectos
daquela natureza, devem os magistrados aplicar a distincdo e des-
considerar o precedente, justamente pelo fato de as teses serem juri-
dicamente distintas. E o caso da problematica ora posta sob anlise.
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3 Razbes constitucionais para reconhecimento da distingao e,
consequentemente, ndo-aplicagao dos precedentes insculpidos
no Recursos Especiais 1.110.551/SP e 1.111.202/SP

Os motivos constitucionais lancados adiante servirdo para
demonstrar a presente andlise traz elementos juridicamente dis-
tintos daqueles encontrados no julgamento dos Recursos Especiais
1.110.551/SP e 1.111.202/SP.

O principio da capacidade contributiva e a impossibilidade
juridica de incidéncia de quaisquer impostos sobre fatos ndo
exteriorizadores de riqueza

Segundo o art. 145, §12, da Constituicdo da Republica, sempre
que possivel, os impostos terdao carater pessoal e serdao gradua-
dos segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado
a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdémi-
cas do contribuinte.

0 principio da capacidade contributiva, eventualmente denomi-
nado principio da capacidade econdmica, deriva de um desmembra-
mento do principio daigualdade no Direito Tributario, representando
a materializacdo deste em prol da assim denominada justiga fiscal.

Tal principio pode ser compreendido em sentido objetivo, sig-
nificando a presen¢a de uma riqueza passivel de ser tributada, e em
sentido subjetivo, determinando qual parcela da riqueza pode ser
tributada em virtude das condig¢oes individuais.

Paulo de Barros Carvalho traz importantes esclarecimentos
acerca da problematica ora posta, ao assentar que “o fato juridico-
-tributario ha de ser presuntivo de riqueza econémica, mesmo
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porque os nimeros da pretensdo impositiva hao de sair de avaliagdo
que ele proprio oferega”.!?

Tratando da questdo, elucida José Artur Lima Gongalves!? que
“relativamente aos impostos, pode-se, com certeza, afirmar que os
contornos juridico-normativos do principio da capacidade contribu-
tiva atuam no sentido de, por um lado, exigir que o fato ou estado
eleito como apto a gerar o nascimento da obrigacao tributaria mani-
feste um minimo de riqueza (‘signo presuntivo de riqueza’), e,
por outro lado, limitar a graduacdo maxima da exacdo por via de
imposto ao patamar confiscatério que, em ultima analise, implica a
eliminacdo da riqueza insita ao ato ou fato tributavel pressuposto
mesmo da norma da tributagdo”.!*

Assim, com base em tal principio (especialmente em sua feicao
objetiva), conclui-se que, invariavelmente, a tributacdo via impos-
tos s6 pode se dar quando o sujeito passivo exteriorizar sinais
de riqueza, o que niao ocorre quando se pretende fazer incidir
tributos como o IPTU em face de propriedade absoluta e com-
pletamente desprovida de contetido econdémico, notadamente
quando h3, em contrapartida, posse (exercida por terceiras pessoas)
que ostentam tal contetido econémico.'

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre os principios constitucionais tributdrios.
Revista de Direito Tributario, n. 55.

13 GONCALVES, ]. A. Lima apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio:
Constituigdo e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2011. 13 ed. P. 45.

14 Referido principio também foi bem analisado por Leandro Paulsen, para
quem decorre da capacidade contributiva que “o Estado deve exigir que as
pessoas contribuam para as despesas publicas na medida da sua capacidade
para contribuir, de maneira que nada deve ser exigido de quem s6 tem para
sua propria subsisténcia, a carga tributaria deve variar segundo as demons-
tracdes de riqueza e, independentemente disso, a tributa¢do nao pode
implicar confisco para ninguém. Os extremos dessa formulagdo (preserva-
¢do do minimo vital e vedacdo do confisco) aplicam-se a todas as espécies
tributarias” (Grifo nosso).

15 Ademais, de se apontar a observa¢do de Geraldo Ataliba: “O IPTU, como
todos os impostos, deve ser estruturado de modo a satisfazer as exigéncias
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Portanto, a violagdo a capacidade contributiva salta aos olhos
quando o IPTU incide sobre a propriedade que (ainda) ostenta o
promitente vendedor, no que toca ao imdvel objeto de promessa de
compra e venda em que 0 promissario comprador ja tenha sido
imitido na posse e, especialmente, quando ja haja quitado todas
as prestagoes por si devidas'®. A propriedade atribuida ao promi-
tente vendedor, nesses casos, é meramente formal. Substancialmente,
elaja ndo existe.'”

Conquanto ndo seja precisamente o objeto desta andlise, vale o
paréntesis quanto ao “anverso da moeda”: idéntico raciocinio pode-
ria ser empreendido para obstar a responsabilizacao do promissario
comprador que ainda nao esteja na qualidade de possuidor do bem
imovel. A ofensa a capacidade contributiva é tdo gritante quanto a
responsabilizacdo do promitente vendedor que ndo mais possui o
bem. Mas os termos dos precedentes, se interpretados a literalidade,
aparentam legitimar essa esquisita situagao.

De todo modo, estando o Fisco diante de um tributo que com-
porta trés fatos geradores distintos, é sobremodo evidente que s6

do principio da capacidade contributiva (art. 145, § 12) (ATALIBA, Geraldo.
IPTU - Progressividade. Revista de Direito Tributério, n. 56).

16 Neste caso especifico de ja haver integral quitacgdo, alias, de se observar os
promissarios compradores ja estdo juridicamente aptos a lavrar a escritura e,
caso houvesse resisténcia do proprietario constante do Registro de Imdveis,
seria cabivel a adjudicagdo compulséria - o que corrobora o quanto se vem
de afirmar.

17 Com efeito, o titulo dominial do promitente vendedor representa ndo mais
que um “pedaco de papel”, completamente destituido de contetido eco-
nomico e, portanto, ndo exteriorizador de qualquer riqueza, sendo, assim,
inadmissivel a incidéncia de impostos sobre a propriedade de tais bens, e
em especial o IPTU, porquanto, nas palavras de Aires Fernandino Barreto, o
principio da capacidade contributiva “impde que o legislador escolha como
pressuposto dos impostos um [...] ‘fato signo presuntivo de riqueza’ do con-
tribuinte e ndo de terceiro. Logo, a pessoa que deve ter seu patrimonio
diminuido em razao do acontecimento desse fato ha de ser a que o pro-
voca ou causa e que dele extrai proveito ou vantagem” (BARRETO, Aires
F. ISS na Constituigdo de na lei. Sdo Paulo: Dialética, 2005, 2 ed. rev. ampl. e
atual. p. 346)
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pode ser escolhido pela autoridade administrativa aquele que
apresente alguma capacidade contributiva, isto é, o fato revelador
de algum conteido econdmico.

Tanto é assim, que Kiyoshi Harada reputa ser “importante escla-
recer que a expressao possuidor a qualquer titulo refere-se, eviden-
temente, aquele que exerce alguns dos poderes inerentes ao dominio
ou a propriedade; refere-se ao titular da posse de contetdo eco-
noémico, o que, exclui, por exemplo, a do locatario”.!8

O principio da capacidade contributiva no contexto do conceito de
propriedade para fins de (ndo) incidéncia do IPTU; Poder de usar,
gozar, dispor e reaver; Esvaziamento do direito de propriedade
pelo exercicio da posse com animus domini por terceiros

Nos contratos de promessa de compra e venda vislumbra-se a

presenca de algumas caracteristicas dignas de nota:

i. enquanto o promissario comprador ndo providencia a
transferéncia da titularidade do imdvel, o promitente ven-
dedor continua a ser formalmente o proprietario do bem;

ii. apdsaimissio na posse do promissario comprador (e espe-
cialmente apds a completa quitagdo das parcelas), a des-
peito de ndo mais poder usar, gozar, dispor e sequer reaver
0 bem, a propriedade formal da promitente vendedor sobre
a unidade imobilidria persiste;

Todavia, conquanto ndo mais possa dispor do imdvel para
quaisquer fins, diversos fiscos municipais enxergam o promitente
vendedor como o sujeito passivo do IPTU - muitas vezes correspon-
sabilizando-o juntamente com o promissario comprador - haja vista
constar seu nome no registro de iméveis como proprietario do bem.

18 HARADA, Kiyoshi. Direito Tributdrio Municipal: Sistema Tributdrio Municipal.
4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 104.
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A situacao retratada causa perplexidade, uma vez que as
Administracdes Fazendarias Municipais se valem de um tecnicismo
(a propriedade formal dos promitentes vendedores) para:

i. impor a responsabilidade pelo pagamento do tributo a um
sujeito de direito que, substancialmente dista de exercer
sequer minimamente os atributos da propriedade do imé-
vel e, assim, (involuntariamente) pratica fato despido de
qualquer conteddo econdmico;

ii. simultaneamente, tentar cobrar o mesmo imposto do pos-
suidor, que, em diversas ocasides ignora sua (exclusiva)
obrigacdo tributaria;

iii. em ndo havendo adimplemento pelo real sujeito passivo da
obrigacdo tributdria (o possuidor com animus domini), ver
a sua exclusiva obrigagdo de arrecadar facilitada, o que dista
de ser uma justificativa normativamente admissivel, nota-
damente pela imposi¢ao do ilegitimo 6nus aos promitentes
vendedores. No caso das incorporadoras, a vista da inadi-
avel necessidade de manter a regularidade fiscal e da sua
capacidade financeira, ndo é incomum que os Fiscos obte-
nham bom éxito no intento de ver os valores devidos (por
terceiros) a titulo de IPTU recolhidos por aquelas empresas.

Como bem anota Arnaldo Rizzardo, nas promessas de compra e
venda os tradicionais poderes inerentes ao dominio, ou seja, o direito
de usar, de gozar e de dispor - art. 1.228 do Coédigo Civil (art. 524 do
Cédigo revogados) sdo transferidos ao promissario comprador
desde logo, enquanto o promitente vendedor conserva para si a pro-
priedade nua, vazia, muito embora limitado o direito de dispor para
o comprador”.*®

19 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 396/397.
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Em toadas similares, Silvio Venosa e José Ozorio de Azevedo
Janior explicam, respectivamente:

Pelo compromisso de compra e venda regulado
pela legislacdo especifica, os poderes inerentes
ao dominio sdo transferidos ao compromissdrio
comprador. O promitente vendedor conserva
tao-somente a nua-propriedade até que todo
0 prec¢o seja pago, quando entdao a proprie-
dade plena é atribuida ao comprador.

[..] o ius abutendi, o direito de dispor, ndo é
transferido de todo, mas esmaece para o vende-
dor a medida que o prego é pago, até desapare-
cer com a solucio integral.?°

[Na promessa de compra e venda] O dominio
perdeu sua posicdo de relevo, ficando ape-
nas como garantia de crédito. E, a medida que
o crédito vai sendo recebido, aquele pouco
que restava do direito de propriedade junto ao
promitente vendedor como que vai desapare-
cendo até se apagar de todo.”

As licdes doutrinarias demonstram que o sucessivo adimple-
mento das prestagdes implica o paulatino desaparecimento da pro-
priedade, até o momento no qual - uma vez totalmente adimplidas as
prestacdes - ela some.

A literatura sobre a especifica questdo da correlacdo entre o
principio da capacidade contributiva e o IPTU é escassa. Todavia,
merece destaque o trabalho da Anna Emilia Cordelli Alves??, cujo
contetido vem ao encontro do tudo que ora se vem de expor. Apds

20 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécies. 3* edi¢do. Sdo
Paulo: Atlas, 528. 2003.

21 AZEVEDO JUNIOR, José Osério. Compromisso de compra e venda. Sao Paulo:
Saraiva, 1979. p. 8.

22 ALVES, Anna Emilia Cordelli. Do imposto sobre a propriedade predial e terri-
torial urbana/IPTU - imdvel ocupado por terceiros - principio da capacidade
contributiva. In: Estudos de Direito Tributdrio em homenagem ao Professor
Roque Antonio Carrazza, vol. 2, Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
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esclarecer que a posse tributavel, para fins de IPTU, é somente aquela
ad usucapionem, a autora afirma que

[..]Jo im6vel somente podera ser objeto de tri-
butagdo se o proprietario puder usar e gozar ou
aferir alguma vantagem econdmica. Caso con-
trario ausente estara a capacidade contributiva
ajustificar a tributagio (...) Se o substrato da tri-
butagdo pelo IPTU é a vantagem econdmica tra-
duzida pelo imével, entdo, somente podera ser
colocado no polo passivo da relagao tributa-
ria aquele que aufira ou tenha condigdes de
auferir referida vantagem. Desse modo, esta o
legislador municipal, na elei¢do do sujeito pas-
sivo do IPTU, atrelado a esse critério.

Linhas adiante, a autora traz exemplo de todo aplicavel ao pre-
sente caso, ao cogitar a hipdtese de proprietario desprovido de posse
direta ou indireta:

[..]se a propriedade de um imdvel é indice de
riqueza e, portanto, de capacidade contribu-
tiva, o proprietario pode ficar sujeito - como
de fato fica - ao IPTU. Mas propriedade imé-
vel de que o proprietario nio tem a posse
direta ou indireta ndo é indice de riqueza,
nio podendo ser exigido do proprietario,
enquanto durar o desapossamento (..) se,
perdida a posse, 0 proprietirio nio pode
i i iedad
i restricoes legais existen
entdo, o IPTU nao pode ser exigido do pro-
ietirio d i i
desapossamento, pela inexisténcia de indice

de capacidade contributiva atual. No peri-
odo do desapossamento o proprietario niao
dispoe do bem, dele ndo extrai qualquer van-
tagem econdmica, e ndo ha tributacio onde
inexiste substrato econémico (grifos e desta-
ques ndo constam no original).
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Com efeito, uma vez entregue o bem, é até intuitivo concluir
que o promitente vendedor, a despeito de ainda formalmente pro-
prietario perante o registro de imdveis, do referido bem nao mais
pode usar, gozar, dispor ou mesmo reaver, notadamente apos
adimplidas as parcelas da promessa de compra e venda.

Ao discorrer sobre o aspecto material da hipétese de incidéncia
do IPTU e, especificamente, sobre o conteddo juridico da proprie-
dade para fins de tributacgio, leciona Aires Ferdinando Barreto??, com
alucidez que lhe é prépria:

Em sentido juridico, o vocabulo ‘propriedade’ é
significativo de poderes inerentes ao dominio.
Conforme dispde o art. 1.228 do Cédigo Civil,
o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem injustamente a possua ou detenha.
Assim, o conceito de propriedade s6 pode ser
extraido em razao dos direitos ou poder que
a integram, isto é, os emergentes das facul-
dades de uso, gozo, disposicdo das coisas,
até os confins fixados para a coexisténcia
do direito de propriedade dos demais indi-
viduos e das limita¢ées da lei. Nesse sentido,
propriedade reflete, de um lado, os direitos de
uso, gozo, fruicdo e disposicdo de bens, conferi-
dos ao titular da coisa; de outro, o de retomada
de quem injustamente os possua. O imposto
predial e territorial urbano grava, pois, a pro-
priedade, ou seja, recai sobre esse uso, gozo,
fruicdo e disposicdo de bem imével. (Grifo
nosso).

Ora, que espécie de propriedade é essa em que o proprieta-
rio ndo pode fazer valer quaisquer de suas caracteristicas insitas?
A capacidade contributiva admite sua oneracdo pela incidéncia do

23 BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. P. 180.
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[PTU? Como se pode razoavelmente, portanto, considerar os promi-
tentes vendedores como efetivos proprietarios, ao menos para fins de
incidéncia da exac¢do predial municipal?

0 agir dos fiscos municipais e os precedentes do ST] na matéria
ndo apenas se dissociam de todas as pautas constitucionais correla-
tas a capacidade contributiva (igualdade, razoabilidade, vedag¢do ao
confisco), como sdo simplesmente desprovidos de qualquer sentido.

A incidéncia do IPTU, portanto, é normativamente impossivel,
seja porque a capacidade contributiva a rechaca, seja porque, no
sentido substancial do termo, propriedade simplesmente nao ha (e,
assim, seria o caso de se reconhecer a pura ndo-incidéncia da exa¢ao).

Vem a refor¢o da argumentacgdo ora empreendida uma observa-
¢do adicional, a ser enfrentada casuisticamente: no mais das vezes,
os promitentes vendedores continuam figurando como proprietarios
por razdes absolutamente estranhas a sua vontade. Normalmente,
as transferéncias dos bens para os promissarios compradores nao
sucedem pelo fato destes ndo terem interesse de suportar os eleva-
dos custos da transmissao da propriedade, como os recolhimentos do
ITBI/ITIV e as despesas cartorarias.

Ordinariamente, as empresas promitentes vendedoras ndo
tém nenhuma inten¢do ou vantagem em se manter como proprieta-
rias dos bens perante os registros de imdveis, especialmente, claro,
quando ja haja o total adimplemento das parcelas da avenca.

Essa particularidade, cujo aprofundamento desborda do escopo
deste trabalho, serve para enfatizar a absoluta ofensa a capacidade
contributiva representada pela responsabiliza¢do tributaria dos pro-
mitentes vendedores em casos tais. A eles falece qualquer poder de
ingeréncia sobre o bem, inclusive o de exortar os promissarios com-
pradores a realizar a transferéncia da propriedade, ao menos nos
casos em que inexistam cldusulas contratuais obrigando os adquiren-
tes a ultimarem as respectivas transmissoes.

No ambito forense, ja vemos algumas manifestacdes judiciais
aquiescendo com a tese ora ventilada. Falamos especificamente de
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decisbes oriundas do Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do
Norte.

Ainda em primeira instancia, vemos, por exemplo, o quanto deci-
dido pelo juizo da 12 Vara de Execucdo Fiscal e Tributaria da Comarca
de Natal, nos autos do Processo n? 0822996-61.2020.8.20.5001, que,
ao deferir tutela provisoria de urgéncia, consignou o seguinte:

Sobre o assunto em discussdo, apds enfren-
tar a matéria em diversas oportunidades, a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
se consolidou no sentido de que, tanto o promi-
tente comprador (possuidor a qualquer titulo)
do imodvel quanto seu proprietario/promi-
tente vendedor (aquele que tem a propriedade
registrada no Registro de Imdveis) sdo contri-
buintes responsaveis pelo pagamento do IPTU
(REsp 1110551/SP e REsp 1111202/SP julgado
em sede de recursos repetitivos, art. 543-C,
CPC/2015) (...)

Assim, para a Corte Superior, a teor do que se
extrai do art. 34 do CTN, o proprietario do imoé-
vel, na qualidade de promitente vendedor, pode-
ria figurar como contribuinte do IPTU junto ao
promitente comprador (possuidor do imével)
quando persistente o vinculo de propriedade
daquele e de posse deste, em relagio ao bem
tributado. (...)

Enfatize-se que o precedente exarado pelo
Superior Tribunal de Justica em sede de recurso
repetitivo leva em consideragdo apenas a legis-
lacdo infraconstitucional (arts. 32 e 34, CTN),
mesmo possibilitando a cobranga do tributo em
face de quem ja deteve a propriedade e a posse
de determinado imdvel, mas que, mesmo nio
mais dispondo desta, ainda figura como seu titu-
lar no registro cartorario. Todavia, tal entendi-
mento ndo leva em conta os demais aspectos
relacionados ao tema, a exemplo da capaci-
dade contributiva do alienante que, embora
figurando como proprietario, ha muito nao
detém a posse e por conseguinte, os aspectos
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a ela inerentes, nao podendo usar, usufruir
ou reaver o imovel envolvido, mormente
frente ao 6bice representado pelo instituto da
usucapido, tendo em vista a consolidacdo de
todos estes em favor do adquirente, em alguns
casos, ha mais de uma década, como na situagdo
em analise.

(...) No caso dos autos, da andlise sumaria da
documentacdo acostada a inicial, prépria deste
instante processual, constata-se que a Parte
Autora logrou éxito no atendimento dos requi-
sitos acima elencados que demonstrariam a
consolidagdo do dominio dos imdveis discu-
tidos (Sequenciais 57282189, 57282190 e
90829077) em nome de seus atuais possuido-
res, para fins de exclusdo de seu nome darelacdo
juridico-tributaria como o Municipio de Natal
frente aos débitos de IPTU e Taxa de Limpeza.

De outro lado, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Norte também teve o ensejo de apreciar causa semelhante e, assim,
operar ao devido distinguishing, fazendo-o nos autos do Agravo de
Instrumento n2 0808809-50.2019.8.20.0000. Os seguintes trechos
do voto da douta Relatora merecem destaque e énfase:

0 Municipio de Natal, com base na literalidade
destes artigos, que lhes concede a escolha do
sujeito passivo da exacdo dentre aqueles elen-
cados (proprietario, titular do dominio 1til ou
o possuidor a qualquer titulo do imével tribu-
tado), procedeu com o langamento do IPTU em
face da parte agravada, por ser quem figura no
registro como proprietaria dos iméveis.

Nao obstante, verifica-se dos autos que a parte
agravada alienou os imdveis tributados por
meio de contratos de promessa de compra e
venda e de cessdo de direitos e obrigacdes, que
inclusive se encontram integralmente quitados,
tendo sido tributada em decorréncia da con-
duta omissiva dos promissarios compradores
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e cessionarios em ndo procederem com a
mudanca de titularidade do bem junto ao
cartorio.

Nesse contexto, indaga-se sobre a responsa-
bilidade desta construtora, que apesar de nédo
mais possuir qualquer vinculo material com a
coisa, ainda é quem figura formalmente como
proprietaria registral.

De fato, uma leitura apressada e superficial dos
dispositivos que tratam do tema acabaria por
ratificar a responsabilidade da parte agravada,
especialmente considerando o que nos traz o
art. 1.245 do Cddigo Civil, que condiciona a alte-
racdo de titularidade ao registro do titulo trans-
lativo no Registro de Imével.

Ocorre que a hipétese vertente reclama uma
interpretacdo sistémica do ordenamento juri-
dico vigente, a fim de se extrair uma norma que
caminhe no mesmo sentido dos principios tri-
butarios constitucionais que orientam a ativi-
dade estatal. Comecemos pelo que dispoe o art.
1.228 do Cédigo Civil que, apesar de ndo ofere-
cer uma definicdo de propriedade, enuncia os
poderes do proprietario, in litteris:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de rea-
vé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha.

Como se percebe, do cotejo entre o dispositivo
supra e a situagdo na qual se encontra a parte
agravada, tem-se a ocorréncia de verdadeiro
esvaziamento do seu direito de propriedade,
maxime a impossibilidade de exercer qualquer
dos seus atributos (usar, gozar, dispor e reaver).

Frise-se, no ponto, que a parte agravada sequer
é conferida a possibilidade de reaver o bem,
ja que as parcelas dos contratos de compra e
venda e de cessdo de direitos e obrigacoes
ja foram integralmente quitadas, estando os
promissarios compradores e cessionarios no
exercicio legitimo da posse.
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Essa constatacdo, a nivel constitucional, nos leva
a outra conclusio, que diz respeito ao Principio
da Capacidade Contributiva, expressamente
elencado no art. 145, §1°, da CF.

E que, da auséncia dos elementos constitutivos
da propriedade, que correspondem aqueles
direitos essenciais que integram a relacdo
juridica que se estabelece entre o proprietario e
a coisa, decorre também a auséncia do signo
presuntivo de riqueza quanto ao IPTU, ndo
havendo, portanto, capacidade contributiva
a justificar a tributacao.

Mas ndo é s6. Admitir que a promitente vende-
dora, nesse caso em especifico, seja condenada
a suportar apenas o dnus que a propriedade
impde, sem, contudo, poder aferir qualquer van-
tagem econdmica sobre o imdvel, representa, na
mesma proporg¢do, grave afronta a principios
norteadores basilares como o da igualdade e
da razoabilidade.

Situacdes como a dos autos evidencia o fato
da capacidade contributiva ser meio para se
alcancar a justica tributaria, pois viabiliza com-
paragdes intersubjetivas na seara tributaria e
legitima a tributagdo de acordo com a riqueza do
contribuinte, de sorte que a sua inobservancia
impede a concretizagdo do principio constitu-
cional da isonomia e escancara o descumpri-
mento dos preceitos da Lei Maior.

Ademais, em ultima andlise, responsabilizar
a promitente vendedora no lugar dos promis-
sarios compradores corresponde a premiar
comportamentos indesejaveis, pois finda por
livrar os reais proprietarios de mais uma obri-
gacdo que lhes compete.

Mais uma porque era obrigacdo destes efetuar
o registro do titulo translativo no Registro de
Imdvel, o que certamente nio aconteceu de
forma deliberada para se esquivarem tam-
bém, de outras obrigacdes tributarias, como
o pagamento do Imposto de Transmissdo de
Bens Iméveis Inter Vivos - ITBI, bem como as
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despesas cartorarias devidas. Forte nestes argu-
mentos, entendo ter agido com acerto o érgao
julgador de primeiro grau ao conceder a tutela
de urgéncia para suspender a exigibilidade do
crédito tributario e determinar a expedicdo das
certiddes positivas com efeito de negativas, por-
quanto presentes a probabilidade do direito e
o perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo.

Por fim, sirvo-me da técnica do distinguishing
para deixar de aplicar as teses repetitivas fir-
madas nos julgamentos do REsp 1.110.551/
SP e do REsp 1.111.202/SP, ja que naquelas
duas oportunidades, ainda no ano de 2009,
o STJ se ateve apenas a matéria infraconsti-
tucional, ndo contemplando em sua analise
os fundamentos constitucionais que ora me
respaldo, suficientes, por si sg, para sustentar a
conclusao adotada.

Sintese conclusiva

Conclusivamente, pode-se assentar o seguinte:

il.

O art. 32 do Cdédigo Tributario Nacional, na qualidade de
norma geral em matéria tributaria, definiu o fato gerador
do IPTU como sendo a propriedade, o dominio util ou a
posse de bem imoével;

Regularmente instituida a regra-matriz de incidéncia do
IPTU pela lei municipal, havendo previsdao de que os con-
tribuintes a serem possivelmente eleitos pela administra-
¢do fazendaria sdo o proprietario do imével, o titular do seu
dominio util ou o seu possuidor (na forma definida pelo art.
34 do CTN), a escolha administrativa de um deles neces-
sariamente deveria implicar a exclusdo dos demais, sendo
inadmissivel a responsabilizagdo solidaria, por exemplo,
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iil.

iv.

entre proprietario e possuidor, por ofensa a prépria literali-
dade dos arts. 32 e 34 do CTN;

Como sucede com qualquer imposto, por for¢a do principio
da capacidade contributiva, o IPTU s6 pode incidir sobre
fatos que exteriorizem riqueza, o que, no contexto das pro-
messas de compra e venda nas quais o promissario compra-
dor ja esteja na posse do bem, exige que estes sujeitos de
direito respondam exclusivamente pelo tributo, tendo em
vista exercerem a posse com animus domini: a nua-proprie-
dade que ainda resta ao promitente vendedor é substan-
cialmente vazia em termos econdmicos, e, assim, rechaca a
incidéncia imposto municipal, até mesmo porque tais sujei-
tos ndo mais podem usar, gozar, dispor do bem e, estando as
parcelas da promessa quitadas, sequer reavé-lo;

os precedentes construidos nos Recursos Especiais n?
1.110.551/SP e 1.111.202/SP merecem ser superados pelo
Superior Tribunal de Justica (overruling), na medida em que,
quanto ao IPTU, franqueiam as administragdes municipais a
escolha de sujeito passivo que ndo ostenta capacidade con-
tributiva, por praticar fato desprovido de qualquer conte-
udo econémico: o promitente vendedor de imoveis, cujos
respectivos promissarios compradores ja detenham a posse
do bem e, com maior razdo, quando ja tenham adimplido
completamente as contrapresta¢des devidas ao promitente
vendedor;

a despeito de serem, em tese, “vinculantes”, os precedentes
em referéncia podem ser afastados pelos magistrados de
primeira e segunda instancia, haja vista: v.1) seu dever de
controlar difusamente nio apenas a constitucionalidade das
leis, mas também a higidez de sua aplicacdo; v.2) que, sindi-
cando a (in)constitucionalidade da (ma)aplicacdo dos arts.
32e34doCTNedalegislacdolocal, o magistrado distinguira
sua decisao (distinguishing) da tese fixada nos precedentes,
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haja vista a completa auséncia de enfrentamento de maté-
ria constitucional pelo STJ nos julgados: assim construida, a
decisdo judicial havera de ser considerada adequadamente
fundamentada, a teor do art. 489, § 12, VI do Novo Codigo de
Processo Civil e como bem se viu nos exemplos oriundos do
Poder Judiciario do Rio Grande do Norte.
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CAPITULO 11

PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA
PARA PAGAMENTO DE DEBITO DE IPTU

Jose Fernandez Mariz*
Thiago Bento Quirino Herculano?

Inconstitucionalidade - Um ataque ao princi-
pio da dignidade da pessoa humana, ao direito
constitucional 8 moradia e, em Ultima analise, a
sobrevivéncia!

Introdugao

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu, em seu art. 12,
inc. III, que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
sobre os quais se constitui o Estado brasileiro, ou seja, a dignidade da
pessoa humana é o grande vetor axiol6gico do ordenamento juridico
patrio.

1 Graduado em Direito pela UEPB - Universidade Estadual da Paraiba.
Pés-Graduagdo Direito Processual Constitucional pela Faculdade de
Ensino Superior da Paraiba; Mestre em Direito Constitucional pela
UNICAP - Universidade Catélica de Pernambuco. Doutorando em Direito
Constitucional pela UNIMAR - Universidade de Marilia -SP. Professor de
Direito Eleitoral, Constitucional e Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Conselheiro Estadual da OAB-PB. Ex-Presidente da subsecdo da OAB de
Campina Grande-PB e Ex-Procurador Geral do Municipio de Campina Grande.
Advogado.

2 Graduado em Direito pela UEPB - Universidade Estadual da Paraiba. Pds-
Graduacdo pela Escola Paulista de Direito e pela Escola Superior da Advocacia
- ESA. Ex-servidor do Ministério Publico Federal (MPF). Advogado.
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Por sua importancia, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco (2023, p. 88) afirmam que o préprio conceito de Constituicao
estad necessariamente associado ao ideal de preservacdo e promogao
da dignidade da pessoa humana. De acordo com os festejados consti-
tucionalistas, a norma suprema é, em sintese, um “instrumento orien-
tado para conter o poder, em favor das liberdades, num contexto de
sentida necessidade de preservacdo da dignidade da pessoa humana”.

Ademais, o postulado também é, de acordo com parte da dou-
trina, o ponto caracteristico que serve para distinguir os direitos
fundamentais dos demais direitos. Nessa dire¢do, Vieira de Andrade
(1987, p. 85) assevera que a fundamentalidade de um direito reside
na inteng¢ao de explicitar o principio da dignidade da pessoa humana
que ele ostenta.

Vale registrar, ainda, que o principio em debate também é utili-
zado como parametro de solucao de conflito entre principios consti-
tucionais. Desse modo, em eventual juizo de ponderacdo, os valores
que mais se aproximam da dignidade da pessoa humana devem ter
prevaléncia. Tal informacao é essencial para o exame do tema em
debate, conforme sera visto adiante.

Questdo que assume especial relevo, nesse contexto, é definir o
principio e extrair seu conteddo, até porque, a luz da teoria neocons-
titucionalista, a Constituicao ndo deve ser um conjunto de postulados
retdricos, abstratos, vazios e sem efetiva forca normativa.

Apesar da aparente facilidade em definir o que seria “dignidade
humana” por meio da analise semantica dos termos que compde a
expressao, Barroso (2020, f. 244) leciona que “sua grande vagueza
tem feito com que ela funcione, em extensa medida, como um espe-
lho: cada um projeta nela a sua propria imagem, os seus valores e
convicgoes”.

Em razdo dessa abertura conceitual, o postulado acaba, nido
raras vezes, sendo invocado por litigantes que defendem posicdes
antagonicas ou banalizado em decis0es sobre questdes triviais. Nesse
sentido, Barroso afirma que, “de conflitos de vizinhos a proibi¢ao de
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brigas de galo, a dignidade é utilizada como uma varinha de condao
que resolve problemas, sem maior esfor¢o argumentativo”.

E preciso, pois, identificar quais as balizas conceituais do
postulado, para que se possa analisar o tema proposto com
profundidade. Barroso (2020, f. 244) propde que o contetdo juridico
da dignidade humana é composto por trés elementos: (1) valor
intrinseco da pessoa humana (direitos inatos a condicdo humana,
como a vida, igualdade, integridade fisica e moral); (2) autonomia
individual (capacidade de autodeterminacao, liberdade e satisfacdao
do minimo existencial); e (3) valor comunitario (elemento social da
dignidade humana, o individuo em relagao ao grupo).

No pertinente ao presente trabalho, convém registrar que a
autonomia individual, elemento do principio em anadlise, tem como
pressuposto necessario a satisfacdo do minimo existencial. Isto &, s6
ha autonomia e, consequentemente, dignidade, se o individuo tiver
satisfeitas as necessidades indispensaveis a sua existéncia fisica e
psiquica.

Dentre essas necessidades essenciais, esta, indubitavelmente, a
moradia. Afinal, ndo ha como se preservar a integridade fisica e psi-
quica, a intimidade, o bem estar e, em ultima andlise, até a prépria
vida sem um lugar adequado para servir de abrigo.

Como bem leciona Maria Berenice Dias (2015, p. 361), “o direito
de moradia é considerado um dos direitos da personalidade inerente
a pessoa humana, quer como pressuposto do direito a integridade
fisica, quer como elemento da estrutura moral da pessoa”.

De semelhante modo, Alvaro Villaga Azevedo (2010, p. 245)
afirma que “a violagdo do lar é a quebra da ultima protecdo humana,
o aniquilamento de uma familia e a incinera¢do do préprio amor:
amor da casa, amor da rua, amor de um semelhante por outro, em
uma palavra: amor”.

Apesar das particularidades de cada momento histérico, o
homem sempre necessitou de um lugar para abrigar-se. Das cavernas
e tendas do passado as quitinetes e “tiny houses” atuais, o homem
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sempre precisou e, enquanto existir, continuard necessitando de
abrigo para viver dignamente.

A dignidade da pessoa humana se firma no respeito integridade
psicolégica, na estabilidade emocional de ter apenas um endereco e
ndo viver a mingua dos especuladores imobiliarios (art.52, XII), do
direito a moradia (art. 62, CR/88) como parte do estado conscién-
cia e de satisfacdo de felicidade intrinsicamente prevista no inciso III,
do art. 12, da Constituicao decorrente do fundamento da instituicao
republica federativa do Brasil como um Estado Democrético e Social
de Direito.

Padre Antonio Vieira, em Sermio do Bom Sucesso consignou
que “nado hei de pedir pedindo, sendo protestando e argumentando;
pois esta é a licenca e liberdade que tem quem nao pede favor, senao
justica”, mas ndo caberia no plano do conceito de justica a social?
Proteger o Unico imoével como bem de familia ndo podera apenas uma
mera declaragdo em pietatis causa, como esta na lei civil, porque nao
se pode construir um pais de descarados, de pedintes, de subservien-
tes ao poder judiciario, um povo que viva de 6bolo ou de favores judi-
ciais, mas da sua propria dignidade.

Assim, percebe-se que a moradia é uma necessidade inata ao
homem e, por isso, estd umbilicalmente associada ao principio da
dignidade da pessoa humana, que, como visto, é o grande vetor axio-
l6gico da Constituicdo brasileira e parametro para solugao de conflito
entre valores constitucionais.

O Direito a Moradia: Histérico, Positivagao e Garantias

Além de ser sindnimo de refugio, a moradia, desde os primor-
dios, possui uma conotacao sacra. Fustel de Coulanges (2009) regis-
tra que, nos lares gregos e romanos, era obrigacao do senhor de cada
casa a conservacdo, diuturna, do fogo aceso sobre o altar como sinal
de que no local havia uma familia com sua divindade, o fogo.
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A dignidade da familia greco-romana estava associada a lareira,
local onde a familia se reunia todas as manhas, durante as refei¢cdes e
a noite para prestar seus cultos. O local onde se colocava a lareira era
considerado sagrado, pois, para aqueles povos, o deus se instalava ali
“ndo por um dia, nem mesmo pelo tempo de uma vida humana, mas
por todo o tempo que essa familia durar e enquanto houver alguém
para conservar a sua chama pelo sacrificio. Assim, a lareira toma
posse do solo, essa parte da terra, ela torna sua, ela é a sua proprie-
dade (Coulanges, 2009, p. 73-74).

A prépria concepgao do direito de propriedade para os gregos e
romanos estava associada a essa circunstancia, pois, sem a garantia
de que a lareira permaneceria incélume, como local sagrado para a
familia, ndo havia seguranca para a sua existéncia digna. O uso e con-
servacdo do lugar onde estava assentada a lareira, pois, era um direito
sagrado da familia. Além do mais, préximo a casa eram enterrados os
membros da familia falecidos. Aquele local também era considerado
sagrado, como registra Fustel de Coulanges (2009).

E certo que, na atualidade, essa concepcio dos gregos e romanos
primitivos ndo mais existe. Nada obstante, por outras razoes, o local
de moradia do ser humano continua a ter um significado sagrado.
Conforme sustenta Crivelaro (2018) é na moradia que o homem vive
sua privacidade, sente-se seguro, repousa, cria sua prole, estabelece
memorias etc.. Nesse sentido, a moradia é a expressdo da propria
natureza humana e de sua dignidade.

Apesar de toda a sua importancia, a positivacdo do direito a
moradia, como um direito diverso do direito a propriedade, é recente.

O primeiro instrumento internacional a reconhecer, ainda que
de forma superficial, o direito a habitagao, foi a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, que, em seu art. 25, estabeleceu que
toda pessoa tem o direito ao gozo de um nivel de vida que seja sufi-
ciente para assegurar a si e aos seus familiares saide e bem-estar,
notadamente no que se refere a alimentacdo, ao vestudrio, a habita-
¢do, a assisténcia médica e aos servicos sociais de que necessitar.
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Na mesma linha, em 1966, o Pacto Internacional sobre os
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, internalizado no ordena-
mento juridico brasileiro por meio do Decreto n. 591/1992, estabe-
leceu, em seu art. 11, que é direito de toda pessoa um padrao de vida
adequado, impondo-se aos Estados-partes a adoc¢do de politicas para
garantir, dentre outros direitos, moradia em condi¢des dignas.

Com esse mesmo escopo, a Organizacdo das Nacgdes Unidas
desenvolveu o programa “ONU-Habitat”, por meio do qual realizou
trés conferéncias para debater a implementacao do direito a moradia
no mundo: a Habitat I, ocorrida em 1978, a Habitat II, em 1996 e a
Habitat II], realizada em 2016.

Em decorréncia da “ONU Habitat II”, o Senador Mauro Miranda
apresentou a Proposta de Emenda a Constitui¢do n. 28/1996, com
objetivo de inserir, expressamente, no texto da Carta maior, a moradia
como direito fundamental da pessoa humana.

Na justificativa da proposta, foi consignado o seguinte:

As atuais condi¢oes de moradia de milhdes de
brasileiros chegam a ser deprimentes, confi-
guram verdadeira “chaga social” para grande
parte das metrépoles do Pais. Faz-se, portanto,
urgente que se dé inicio a um processo de reco-
nhecimento da moradia como a célula basica, a
partir da qual se desenvolvem os demais direi-
tos do Cidadao, ja reconhecidos por nossa Carta
Magna: a sadde, o trabalho, a seguranca, o lazer,
entre outros. Sem a moradia o individuo perde
a identidade indispensavel ao desenvolvimento
de suas atividades, enquanto ente social e pro-
dutivo, se empobrece e se marginaliza. Com ele
se empobrece, invariavelmente, a Nacao (Brasil,
1996)

Vale destacar a conclusdo do autor da Proposta de Emenda a
Constituicdo: sem moradia, o individuo perde a identidade indispen-
savel ao desenvolvimento de suas atividades e, consequentemente,
com ele empobrece a Nacdo. Como bem concluiu o parlamentar, nao
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se constr6i um Estado forte e préspero, sem individuos fortes e prds-
peros, afinal a nagdo é o produto de seus individuos. Um Estado que
ndo viabiliza o minimo existencial para seus cidadaos esta invariavel-
mente fadado a ser um Estado pobre.

A Proposta de Emenda foi aprovada pelo Congresso Nacional,
que, em 14 de fevereiro de 2000, promulgou a Emenda Constitucional
n. 26, para incluir a moradia no rol de direitos sociais previstos no art.
62 da Carta Magna.

Nesse cendrio, como verdadeira garantia instrumental e pro-
tetiva ao direito de moradia, a Lei n. Lei n. 8.009/90 estabeleceu o
bem de familia legal®. De acordo com a ligdo de Maria Berenice Dias
(2021), o referido diploma normativo, ao prever aimpenhorabilidade
do bem de familia legal, trouxe importante instrumento de garantia
do minimo existencial, corolario do principio da dignidade da pessoa
humana.

Por oportuno, veja-se o teor do art. 12 da Lei n. 8.009/90:

“Art. 12 O imdvel residencial proprio do casal,
ou da entidade familiar, é impenhoravel e ndo
respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra
natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais
ou filhos que sejam seus proprietarios e nele
residam, salvo nas hipéteses previstas nesta lei.

Paragrafo tunico. A impenhorabilidade com-
preende o imdvel sobre o qual se assentam a
construcdo, as plantagdes, as benfeitorias de
qualquer natureza e todos os equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou méveis que
guarnecem a casa, desde que quitados” (Brasil,
1990).

3 Salienta-se que, além do bem de familia legal, regulamentado pela Lei n.
8.009/90, também ha o bem de familia convencional ou voluntdrio, regula-
mentado pelos arts. 1.711 e 1.722 do Cdédigo Civil.
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Nao obstante a protecdo conferida pela lei ao bem de familia
legal, o artigo 32 da Lei 8.009/1990 previu excecOes a regra, permi-
tindo, portanto, sua penhora nas seguintes hipoteses:

Art. 32 A impenhorabilidade é oponivel em
qualquer processo de execucdo civil, fiscal, pre-
videnciaria, trabalhista ou de outra natureza,
salvo se movido:

I - (Revogado pela Lei Complementar n 150, de
2015)

II - pelo titular do crédito decorrente do finan-
ciamento destinado a construgdo ou a aquisicdao
do imével, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em func¢do do respectivo contrato;

[1I - pelo credor da pensao alimenticia, resguar-
dados os direitos, sobre o bem, do seu copro-
prietario que, com o devedor, integre unido
estavel ou conjugal, observadas as hipdteses em
que ambos responderdo pela divida; (Redagao
dada pela Lei n® 13.144 de 2015)

[V - para cobranga de impostos, predial ou terri-
torial, taxas e contribuicdes devidas em fungao
do imével familiar;

V - para execugdo de hipoteca sobre o imdvel
oferecido como garantia real pelo casal ou pela
entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime
ou para execugdo de sentenca penal condenaté-
ria a ressarcimento, indeniza¢do ou perdimento
de bens.

VII - por obrigagdo decorrente de fianc¢a conce-
dida em contrato de locagdo. (Incluido pela Lei
n? 8.245, de 1991)

Portanto, nos termos do art. 32 acima reproduzido, o bem de
familia pode ser penhorado nos seguintes casos: 1) divida de finan-
ciamento para construir ou comprar o imoével; 2) devedor de pen-
sdo alimenticia; 3) divida de Imposto sobre a Propriedade Territorial
Urbana (IPTU) ou taxas e contribui¢cdes de condominio; 4) o imével
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ter sido hipotecado; 5) o imdvel ter sido comprado com dinheiro
decorrente de crimes ou para ressarcimento, indeniza¢do ou perdi-
mento de bens em acdo penal; e: 6) o imével de fiador que assumiu
obrigacdo em contrato de locagao.

Nosso objetivo, no presente caso, é analisar se norma que per-
mite a penhora do bem de familia para pagamento de débito de IPTU
é constitucional, diante do principio da dignidade da pessoa humana
e do direito fundamental a moradia, estabelecidos na Constituicdo da
Republica de 1988. E o que se passa a fazer.

Da (In)Constitucionalidade da Penhora
do Bem de Familia para pagamento de Débito de IPTU

Como visto, a Lei n. 8.009/90 é uma garantia instrumental e
protetiva ao direito de moradia e meio de promogio do principio da
dignidade da pessoa humana.

Como a dignidade humana e o direito a moradia sdo normas
definidoras de direito fundamental, prescindem de regulamentacio
infraconstitucional, pois gozam de aplicabilidade imediata, como
estabelece expressamente o art. 52, §12 da Constitui¢cdo da Republica.

Nesse sentido, Flavia C. Piovesan (1995, p. 89-90) afirma que
toda e qualquer norma que defina um direito fundamental, inde-
pendentemente de sua posicdo no texto da Constituigcdo, possui
aplicabilidade imediata e, por essa razdo, deve orientar os Poderes
Publicos para que estes outorguem “eficAcia maxima e imediata a
todo e qualquer preceito constitucional definidor de direito e garan-
tia fundamental.”

H34, assim, uma forga vinculante dos direitos e garantias fun-
damentais, o que os torna imediatamente aplicaveis pelos Poderes
Publicos que se investem “na atribuicdo constitucional de promo-
ver as condi¢cdes para que os direitos e garantias fundamentais
sejam reais e efetivos” (Piovesan, 1995, p. 92). Citando Otto Bachof,
Flavia C. Piovesan (1995, p. 92) sintetiza que “se antes os direitos
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fundamentais s6 valiam no Ambito da lei, hoje as leis s6 valem no
ambito dos direitos fundamentais”.

Destarte, inquestionavel que cabe ao Estado, independente-
mente de regulamentagdo por norma infraconstitucional, garantir
o minimo existencial para o cidaddo, propiciando-lhe, inclusive e
sobretudo, condi¢cdes de moradia adequadas.

Além de reclamar uma postura positiva, no sentido de imple-
mentar politicas publicas para reducio do deficit habitacional e para
melhoria da condi¢do das moradias, tais normas também impoe ao
Estado um dever negativo, no sentido de proibir medidas e a edigao de
normas que acabem por retirar do cidaddo o minimo que ele dispde.

Nesse descortinar, parece-nos que a norma prevista no art. 39,
IV, da Lei n. 8.009/90, que possibilita a penhora do bem de familia
para pagamento de débito de IPTU vai na contramdo dos preceitos
constitucionais da dignidade da pessoa humana e do direito a mora-
dia, uma vez que autoriza ao préprio Estado retirar do cidadao o
Unico bem imovel que este dispde para abrigar a si e a sua familia.

Ora, se é dever do Estado garantir o minimo existencial para o
cidadao, inclusive por meio de a¢des positivas no sentido de garantir
0 acesso a moradia para quem nao dispoe, como defender que esse
mesmo Estado retire de outro cidadao seu tnico imével com vistas a
satisfacdo de crédito tributario?

Tal medida, além de ndo guardar compatibilidade com um dos
principais fundamentos do Estado brasileiro - a dignidade humana -
e com o direito a moradia, também nio tem ldgica, pois ndo pode o
préprio Estado promover desigualdade e retirar do cidaddo o que lhe
sobrou de dignidade.

No ponto, vale citar o Ministro Luis Edson Fachin (2006, p. 301),
para quem o principio do minimo vital ou patriménio minimo:

[...] é valor, e ndo metrificagdo, conceito aberto,
cuja presenca ndo viola a ideia de um sistema
juridico axiol6gico. Minimo ndo é menos, nem
é infimo. E um conceito apto a construgio do
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razoavel e do justo ao caso concreto, plural e
poroso ao mundo contemporaneo. E um direito
instrumental, um direito complementar, sobre-
tudo, de garantir a dignidade do devedor de
boa-fé que lutou sua vida inteira para adquirir
patrimonio suficiente ao seu amparo e ao de sua
familia. Todo cidaddo tem o direito fundamen-
tal a prépria vida e, para isso, necessita de um
minimo para garantir a sua subsisténcia.

Nao se ignora o fato de que, em mais de uma assentada, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que determinadas exce¢des a
impenhorabilidade do bem de familia sdo constitucionais.

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 407.688, de relato-
ria do Ministro Cezar Peluso, DJe de 6/10/2006, o Supremo decidiu
que a penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de
locagdo, objeto do art. 32, VII, da Lei n. 8.009/90, ndo ofende o art. 62
da Constituicdo da Republica. Da analise do voto do relator, extrai-se
que o Tribunal teve especial preocupa¢do em nao interferir no mer-
cado imobilidrio, reduzindo as garantias dos locadores, o que poderia
fazer com que a oferta de iméveis disponiveis para locagio reduzisse
sensivelmente. Assim, buscou-se compatibilizar o direito a moradia
dos proprietarios e sua protecdo instrumental (bem de familia) com
0 necessario direito de moradia dos candidatos a locatarios, garan-
tindo o razoavel acesso ao mercado predial a milhares de pessoas.

Referido entendimento foi reafirmado no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 1.307.334 - Sdo Paulo, no qual o relator, Ministro
Alexandre de Morais, também destacou que, caso o proprietario do
bem de familia espontaneamente figure como fiador em contrato de
locacgdo, deve-se respeitar a sua autonomia de vontade, garantindo-se
o pleno exercicio do seu direito de dispor livremente do bem, ainda
que seja seu unico imdvel.

Como é possivel vislumbrar, os dois fundamentos invocados
pela Suprema Corte para validar a penhorabilidade do bem de familia
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dado como garantia (fian¢a) em contrato de locacao ndo se aplicam
aos casos de cobranca de IPTU.

A garantia da impenhorabilidade nos casos de cobranca de IPTU
nao teria o condao de influir na oferta de imoveis disponiveis a loca-
¢do. E, segundo, ndo haveria ofensa a autonomia da vontade, pois, na
hipétese de cobranca do IPTU, o imével ndo é dado voluntariamente
como garantia ao pagamento do débito.

Diante do conflito de normas e valores constitucionais que
circundam o tema - dignidade da pessoa humana e direito a mora-
dia versus obtencdo de recursos pelo Estado para satisfagcdo de seu
munus, parece-nos que a saida é privilegiar a dignidade da pessoa
humana, reconhecendo-se a impenhorabilidade do bem de familia
para pagamento de débito de IPTU, até porque o Estado possui outros
meios para obtencio de seu crédito.

Também é necessario consignar que a protecdo a impenhora-
bilidade do bem de familia ndo é um favor do Estado, concedido em
pietatis causa ao cidaddo. Do contrario, como visto acima, a promoc¢ao
e preservagdo do principio da dignidade humana é, antes de tudo,
um dever do Estado, consubstanciando-se, inclusive, em um dos seus
expressos fundamentos.

Em arremate, também é digno de nota que o art. 805 do Cédigo
de Processo Civil estabelece o principio da menor onerosidade da
execucdo, dispondo que “quando por varios meios o exequente puder
promover a execucdo, o juiz mandara que se faca pelo modo menos
gravoso para o executado” (Brasil, 2015).

Ora, se existem outros meios menos gravosos de cobranga da
divida, como protesto da CDA, mostra-se desarrazoado a utilizagao
do meio mais gravoso para o contribuinte (devedor de IPTU) a expro-
priacdo do seu Unico bem imoével que serve de abrigo para si e para
sua familia.

Assim, caso o Unico bem passivel de penhora do devedor de
IPTU seja o proprio imével, que se consubstancia em bem de fami-
lia, também por este fundamento, deve a Fazenda Publica requerer a
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suspensao da execugdo e, caso nio se localizem bens nesse periodo, o
arquivamento provisdrio do executivo fiscal é medida que se impde,
dada a impossibilidade de o préprio Estado ferir a dignidade de um
cidaddo quando o seu papel constitucional é justamente o de prote-
ger e ndo violentar os direitos mais sensiveis como a moradia.

Dessa forma, entendemos ser inconstitucional o inc. IV do art. 32
da Lei 8.009/1990 que autoriza a penhora sobre bem de familia para
adimplemento de divida de IPTU do aludido imével.
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CAPITULO 12

IMOVEL LOCALIZADO NA AREA URBANA
E O CONFLITO APARENTE ENTRE O IPTUE O ITR

Rafael Gongalves®

Introducao

A tributacao, tema por vezes cheio de grandes controversas, cos-
tuma causar duvidas e atritos entre os entes tributantes competentes
para a instituicao de determinado tributo e os sujeitos passivos. Essa
tribulagdo também pode se dar nos casos em que dois entes distintos
resolvem tributar o mesmo sujeito passivo sobre um possivel mesmo
fato ocorrido no mundo real, como é o caso do IPTU e do ITR.

Essas situacdes conflituosas podem acabar levando a bitributa-
¢d0 ou ao bis in idem, que de acordo com Paulsen (2017) “o termo
bitributacao designa a tributacdo instituida por dois entes politicos
sobre o mesmo fato gerador”, enquanto que “a expressao bis in idem
designa dupla tributacdo por um tnico ente politico sobre o mesmo
fato gerador”.

A regra matriz de incidéncia tributaria compreende a identifi-
cacdo de elementos para que se possa estabelecer a correta relagdo

1 Graduado em Administracdo de Empresas, Graduando em Contabilidade, P6s-
Graduado em Direito Tributario, Pés-Graduado em Direito Administrativo.
Fiscal de Tributos Municipais (2015-2020), Controlador Interno Municipal
(2020-Atual), Presidente e Membro do COFATT/AMOSC (2015-2020), mem-
bro do CONFAZ-M/SC (2017-2020), integrante do Grupo Técnico de Trabalho
para assuntos tributdrios da FECAM durante a COVID-19 (2020-2021),
Professor e Palestrante em diversas instituicoes.
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juridico-tributaria entre aquele que tem o direito de cobrar e aquele
que deve pagar determinada exac¢do, conforme afirma Marques
(2021).

A regra matriz compreende, segundo a doutrina, os elementos/
critérios: material, temporal, espacial, quantitativo e subjetivo. Mas
também é preciso que se chame a ateng¢do para um critério/elemento
desenvolvido pela jurisprudéncia que pode ser conhecido como o cri-
tério econdmico ou ainda como critério da destinagao.

Para o desenvolvimento do tema relacionado ao aparente con-
flito entre o IPTU e o ITR, focaremos nos critérios: material, espacial,
econdmico e subjetivo.

O critério material esta relacionado a situacdo fatica ocorrida no
mundo real, ou seja, qual o fato que gera a obrigacdo de pagar deter-
minado tributo. Estamos a falar do fato gerador, que é aquela hipé-
tese definida em lei que ao ocorrer, faz nascer a obrigacdo tributaria.

O critério espacial diz respeito ao local onde o fato gerador
ocorre, dirimindo-se assim, ou pelo menos tentando diminuir os con-
flitos aparentes de competéncia entre os entes federativos.

O critério subjetivo diz respeito aos polos da relagio juridico-tri-
butaria. Ha o polo ativo e o polo passivo. O polo ativo é representado
pelo ente competente para a instituicdo do tributo e o polo passivo
por aquele que devera entregar ao ente tributante a quantia oriunda
da obrigacdo tributéria nascida apds a ocorréncia do fato gerador.

Abrindo um paréntese, a competéncia tem seu fim, ou seja, deixa
de existir quando da edic¢do lei instituidora do tributo de acordo com
Carrazza (2019).

Conforme lecionado por CARRAZA (2019), “A
competéncia tributaria esgosta-se na lei. Depois
que esta for editada, ndo ha falar mais em com-
peténcia tributaria (direito de criar o tributo),
mas, somente, em capacidade tributaria ativa
(direito de arrecada-lo, apds a ocorréncia do
fato imponivel). Temos, pois, que competén-
cia tributaria uma vez exercitada, cede passo
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a capacidade tributdria ativa. De conseguinte,
a competéncia tributaria ndo sai da esfera do
Poder Legislativo; pelo contrario, exaure-se com
a edicdo da lei veiculadora da norma juridico
tributaria.

Ja o critério econémico ou da destinacdo, adotado pela jurispru-
déncia e que pode ser conferido no REsp 1.112.646/SP (2009)?, traz
a possibilidade da incidéncia do Imposto Territorial Rural (ITR), e
ndo do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), mesmo quando
o imovel estiver localizado na zona urbana do Municipio. Tema esse
a ser abordado de maneira mais aprofundada no desenvolvimento
deste capitulo.

Desenvolvimento

Ha situagdes, no dia a dia do direito tributario, em que a apli-
cacdo do ordenamento juridico no tocante ao IPTU e ao ITR se torna
de certa forma complexa e por vezes conflituosa. E na tematica que
fomos desafiados a tratar neste capitulo ndo é diferente. O desafio
aqui é enfrentar o aparente conflito existente na tributagido que recai
sobre a propriedade, dominio util ou a posse de iméveis, com ou sem
edificag¢des, localizados na area urbana definida em lei municipal.

0 trabalho aqui desenvolvido foca nos seguintes critérios para a
identificacdo de qual ente tera a competéncia e capacidade para tri-
butar o imoével:

a. Critério subjetivo (polo ativo);
b. Critério espacial;
c. Critério da utiliza¢do ou critério econémico;

d. Critério material.

2 Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/RE].cgi/
ITA?seq=907599&tipo=0&nreg=200900510886&SeqCgrmaSessao=&Co-
dOrgao]gdr=&dt=20090828&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em 17 de jul. 23.
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Iniciaremos o desenvolvimento pelo critério subjetivo, pas-
sando pelo critério espacial e apés pelo critério da utilizacdo, e por
fim trabalharemos com as andlises de incidéncia do IPTU ou do ITR
em iméveis localizados na zona urbana do Municipio, balizadas pelo
critério material, ou seja, no fato gerador.

Competéncia Tributaria e o Critério Subjetivo no Polo Ativo

De acordo com Barreto (2020), a competéncia tributdria é a
designacdo dada pela constituicdo ao ente para que esse institua,
legisle, fiscalize e arrecade os tributos a ele outorgados, ou seja, tra-
ta-se da titularidade plena que determinada pessoa tem sobre certo
tributo.

A Carta Magna de 1988, ao distribuir as competéncias tributa-
rias, determinou que cabe a Unido a competéncia plena sobre o ITR
(art. 153, VI) e aos Municipios (art. 156, I) e ao Distrito Federal (art.
147 in fine cc art. 156, I) a competéncia plena sobre o IPTU?.

Esses dois impostos tém em comum a circunstancia de o fato
gerador (critério material) estar relacionado a propriedade, ao domi-
nio util ou a posse de bem imével, porém, enquanto o ITR (Imposto
Territorial Rural) incide apenas sobre o bem imével por natureza,
ou seja, apenas sobre o solo territorial, o IPTU (Imposto Predial e
Territorial Urbano) incide ndo sé sobre os bens imo6veis por natu-
reza, mas também sobre os bens imoveis por acessio fisica, conforme
artigos 29 e 32 do Cddigo Tributario Nacional* transcritos abaixo.

Art. 29. O imposto, de competéncia da Unido,

sobre a propriedade territorial rural tem
como fato gerador a propriedade, o dominio
util ou a posse de imoével por natureza, como

3 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti-
tuicao.htm. Acesso em 17 de jul. 23.

4 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/
L5172Compilado.htm. Acesso em 17 de jul. 23.
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definido na lei civil, localizacdo fora da zona
urbana do Municipio [..] Art. 32. O imposto,

de competéncia dos Municipios, sobre a pro-

priedade predial e territorial urbana tem
como fato gerador a propriedade, o dominio
util ou a posse de bem imével por natureza ou
por acessao fisica, como definido na lei civil,
localizado na zona urbana do Municipio. Grifo
0SS0,

Temos com isso que quando a Unido tributar um imével, a auto-
rizacdo determinada pela Constituicdo é que realize apenas sobre a
parte territorial, ndo contemplando as acessdes fisicas incorporadas
pelo homem. Para os Municipios e o Distrito Federal, quando a hip6-
tese de incidéncia definida na lei para o fato gerador do IPTU ocorrer,
esses entes estdo autorizados a exigir o imposto tanto do imével por
natureza (solo), assim como das acessoes fisicas edificadas no imével
(construgdes).

Outra diferenca importante, analisando sobre a ética do crité-
rio espacial, é que enquanto o ITR visa a tributagdo de imével fora
na zona urbana do Municipio (art. 29 in fine - CTN) e o IPTU busca
a tributacdo dos imdveis localizados na zona urbana para efeitos
desse imposto, definida em lei (art. 32 in fine cc § 12 do mesmo artigo
- CTN).

Analisando pela 6tica da destinagdo do imoével situado na zona
urbana, a diferenga do IPTU para o ITR se da em razao de que esse
busca tributar imé6vel que possua atividade de indole rural onde se
verifica atividades relacionadas a exploragdo extrativa vegetal, agri-
cola, pecudria ou agroindustrial (art. 15, Decreto-Lei 57/1966°).

5 Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/
Del0057.htm>. Acesso em 17 de jul. 23.
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Critério Espacial

O primeiro desafio, quando tratamos do critério espacial, é a
necessidade de conceituacdo do que seria uma zona urbana para
efeitos do IPTU e do que seria uma zona rural, pois, pelo critério da
localizagdo, a depender da posi¢ao geografica do imoével, incidira ou
o IPTU ou o ITR.

Iniciando pelo estudo da zona urbana, ndo ha um conceito legal
ipsis litteris sobre a expressao “zona urbana”. O que ha é uma concei-
tuacdo legal de zona urbana para efeitos do [PTU.

De acordo com o caput do artigo 32 do Coédigo Tributario
Nacional (CTN) o fato gerador do IPTU tem a sua perfectibilizacao
total quando o imdvel esteja localizado na zona urbana. Na sequén-
cia, o paragrafo primeiro do mesmo artigo conceitua o que seria zona
urbana para efeitos desse imposto. Vamos as transcri¢des dos dispo-
sitivos do CTN.

Art. 32. O imposto, de competéncia dos
Municipios, sobre a propriedade predial e ter-
ritorial urbana tem como fato gerador a pro-
priedade, o dominio util ou a posse de bem
imdvel por natureza ou por acessao fisica, como
definido na lei civil, localizado na zona urbana
do Municipio.
§ 12 Para os efeitos deste imposto, entende-se
l Jefinid lei icipal:
observado o requisito minimo da existéncia
de melhoramentos indicados em pelo menos
2 (dois) dos incisos seguintes, construidos ou
mantidos pelo Poder Publico: Grifo nosso.

Da analise dos dispositivos acima expostos pode-se concluir que
para que haja aincidéncia do IPTU é necessario que o imdvel ndo ape-
nas esteja localizado na zona urbana definida na lei municipal, mas
também faz-se necessario que esse imével contenha pelo menos dois
dos cinco melhoramentos contidos nos incisos I a V do § 12 e ainda
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que esses melhoramentos tenham sido construidos ou mantidos pelo
poder publico, caracterizando-se assim a zona urbana para efeitos
desse imposto.

Diante disso caso o imdvel esteja localizado na zona urbana defi-
nida em lei, mas nao seja beneficiado por pelos menos dois dos cinco
melhoramentos estipulados no CTN, ndo podera haver a incidéncia
do IPTU; assim como ndo haverd a incidéncia desse tributo mesmo
que o imovel esteja na zona urbana definida em lei e seja beneficiado
por pelo menos dois dos cinco melhoramentos, mas que os melho-
ramentos ndo tenham sido construidos ou estejam sendo mantidos
pelo poder publico.

Portanto, paraaincidéncia do IPTU nao basta que o imoével esteja
na zona urbana, mas sim que esteja localizada em zona urbana para
efeitos do IPTU, o que compreende que a zona urbana deve estar defi-
nida na lei municipal e que atenda dois de pelo menos cinco requi-
sitos dos incisos [ a V do § 19, artigo 32 do CTN, e ainda que esses
elementos tenham sido construidos ou estejam sendo mantidos pelo
poder publico. Somente com a completude de todos esses elementos
que teremos a zona urbana para efeitos do IPTU. E ndo esquecamos
de que os requisitos para uma zona ser considerada urbana ¢ a edi-
¢do de lei municipal delimitando os espacos que compordo essa zona
urbana e que os requisitos de zona urbana para efeitos do IPTU se
dao pelo atendimento dos requisitos contidos no § 12 e seus incisos
do artigo 32 do CTN quais sejam:

a) lei municipal definindo a zona urbana;

b) pelo menos dois dos cincos melhoramentos seguintes cons-
truidos ou mantidos pelo poder publico:

b.1) meio-fio ou calgamento, com canalizacdo de dguas pluviais;
b.2) abastecimento de agua;
b.3) sistema de esgotos sanitdrios;

b.4) rede de iluminacao publica, com ou sem posteamento para
distribuicdo domiciliar; e

251



b.5) escola primaria ou posto de satide a uma distancia maxima
de 3 (trés) quilometros do imével considerado.

Vencida a etapa do que é zona urbana para efeitos de IPTU
a missdo agora é saber o que vem a ser zona rural.De acordo com
Sabbag (2018), a Lei 5.868/72 que trouxe em seu artigo 62 a defini-
¢do de zona rural como sendo “aquela que se destinada a exploracao,
pecudria, extrativa vegetal ou agroindustrial e que tiver area superior
a um hectare” teve o dispositivo sido considerado inconstitucional
pelo plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) no RE 93.850/MG
de 1992.

Ainda conforme Sabbag (2018), “a inconstitucionalidade se
pautou no fato de que, ndo sendo lei complementar, ndo poderia ter
estabelecido critério, para fins tributarios, de caracterizaciao de imé-
vel como rural (ou urbano), diverso daquele fixado nos arts. 29 e 32
do CTN".

Restando assim, portanto, a andlise do artigo 29 do CTN, temos,
segundo Harada (2019), o conceito de zona rural por exclusao, ja que
o referido artigo do CTN, na sua parte final, traz a expressao “locali-
zagdo fora da zona urbana do Municipio”, como o critério espacial
para a incidéncia do ITR.

Art. 29. O imposto, de competéncia da Uniio,
sobre a propriedade territorial rural tem como
fato gerador a propriedade, o dominio ttil ou a
posse de imdvel por natureza, como definido na
lei civil, localizacdo fora da zona urbana do
Municipio.” Grifo nosso.

Notem que o CTN, quando trata do ITR, fala em imdveis locali-
zados fora da zona urbana, e ndo fora da zona urbana para efeitos do
IPTU.

Caminhando num sentido literal das palavras terfamos aqui
uma primeira possivel lacuna na tributagcdo sobre a propriedade,
dominio 1til ou a posse de bem imével, que seria quando um imével
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estiver localizado em zona urbana, e ndo em zona urbana para efeitos
do IPTU, pois o ITR incide, pelo critério da localizacdo, em imoéveis
situados fora da zona urbana e o IPTU em imoéveis situados na zona
urbana para efeitos de IPTU. Como ja vimos, um conceito é o da zona
urbana e outro é o da zona urbana para efeitos do IPTU. Trataremos
sobre esse caso em item especifico.

Critério da Utilizacdo

O critério da utilizacdo surgiu na jurisprudéncia quando do
enfretamento de conflitos na tributacio entre o IPTU e o ITR de im6-
vel localizado na zona urbana do Municipio, mas que tivesse utiliza-
¢do rural.

A utilizagdo rural se dd em razio do imével ser utilizado econo-
micamente para a exploracdo extrativa vegetal, agricola, pecuaria ou
agroindustrial.

Nesses casos, de acordo com o Superior Tribunal de Justica (STJ),
0 que deve prevalecer é a destinacdo dada ao imdvel, ou seja, para
qual finalidade o imdvel esta sendo utilizado e ndo apenas o critério
espacial, decidindo no REsp 1.112.64/SP®, de relatoria do Ministro
Herman Benjamim (26/08/2009) que “Nao incide o IPTU, mas o ITR,
sobre imdvel localizado na area urbana do Municipio, desde que com-
provadamente utilizado em exploracdo extrativa, vegetal, agricola,
pecudria ou agroindustrial.”.

Isso se da em razdo do ainda valido artigo 15 do Decreto-Lei
57/1966 que nao foi revogado. A decisdo acima parte da interpreta-
¢do do artigo transcrito abaixo.

Art 15. O disposto no art. 32 da Lei n2 5.172, de
25 de outubro de 1966, ndo abrange o imével
de que, comprovadamente, seja utilizado em

6 Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/
pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&sg_classe=REsp&num_
processo_classe=1112646. Acesso em 17 de jul. 23.
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exploracao extrativa vegetal, agricola, pecu-
aria ou agro-industrial, incidindo assim,
sobre o mesmo, o ITR e demais tributos com o
mesmo cobrados. Grifo nosso.

Note que o ST] adotou quase que ipsis litteris o texto do artigo
15 do Decreto-Lei 57/1966, ao afirmar a ndo incidéncia do IPTU, mas
sim do ITR sobre iméveis localizados na zona urbana que comprova-
damente tem uma ou algumas das utilizacées de natureza rural elen-
cadas no dispositivo.

Portanto, quando da andlise da incidéncia da tributagdo sobre
a propriedade, dominio util ou a posse de bem imével, ndo basta a
identificacdo do critério espacial para saber se o mesmo se encontra
em zona urbana ou em zona urbana para efeitos do IPTU, mas tam-
bém é preciso ser analisado conjuntamente o critério da destinacdo
para se concluir se o imposto a ser cobrado sera o IPTU ou o ITR,
dirimindo-se assim o conflito aparente entre a incidéncia desses dois
tributos e evitar a bitributacao.

2.4 IPTU, ITR ou nenhum deles sobre imoével em Zona Urbana

Como ja visto, é preciso a andlise do critério espacial simultane-
amente com o critério da destinacdo para a definicdo da incidéncia
do IPTU ou do ITR sobre os imoveis localizados na zona urbana do
Municipio.

Identificamos que mesmo que o imovel esteja em zona urbana
incidira o ITR caso ele adote caracteristicas econdmicas de ativida-
des rurais destinadas a sua explora¢do econdmica, enquanto que, nao
adotando tais caracteristicas, se o imével estiver localizado na zona
urbana para efeitos do IPTU, incidir4, nesse caso o IPTU.

Porém, para areal incidéncia ou ndo do IPTU ou do ITR devemos
ir mais a fundo. Nao basta que a Constituicdo outorgue a competén-
cia plena aos entes, tdo pouco que as normas gerais sejam tracadas
por lei nacional, como no caso do Cédigo Tributario Nacional e do
Decreto- Lei 57/1966.
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A Constituicdo apenas outorga competéncia aos entes e as nor-
mas gerais estabelecem apenas os requisitos minimos a serem obser-
vados por cada lei instituidora de cada tributo, em outras palavras,
o diploma Constitucional e os diplomas legais de normas gerais ndo
instituem os tributos e suas regras no ambito dos entes que detém a
competéncia plena sobre os tributos, em especial aqui sobre o IPTU
eoITR.

Para a efetiva incidéncia e a possibilidade de cobran¢a daquilo
que foi delegado pela constituicao, faz-se necessario que cada ente
competente edite sua lei instituindo os tributos de suas competéncias
estabelecendo as regras em suas circunscri¢des, observando a Carta
Magna e as normas gerais.

No campo do IPTU é de facil observacao a instituicdo dos regra-
mentos de incidéncia do IPTU nos Cédigo Tributarios locais ou Leis
préprias desse imposto, o que faz-se com que aquele imoével locali-
zado na area urbana para efeitos de IPTU, que é diferente, como ja
vimos, da simples “zona urbana”, sofra a tributacdo desse imposto,
caso ndo tenha destinagao rural.

Ja no campo do ITR, para a incidéncia em imoéveis localizados na
zona urbana tem-se uma questao atipica. A lei instituidora do ITR (Lei
9393/19967) editada pela Unido ndo previu a possibilidade daquilo
que esta descrito no art. 15 do Decreto-Lei 57/1966.

Essa particularidade de nao previsao na lei instituidora do ITR
da incidéncia desse imposto sobre a propriedade, o dominio ttil ou a
posse de bem imével situado em zona urbana que tenha exploragdo
extrativa vegetal, agricola, pecudria ou agroindustrial faz com que o
tributo nao possa ser exigido por auséncia de previsao legal.

7 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19393.htm.
Aceso em 17 de jul. 23.

255


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9393.htm

E foi assim que conclui a Receita Federal ao ser acionada, edi-
tando a Solugdo de Consulta COSIT 198/20188 transcrita a seguir:
“O ITR nio incide sobre imével localizado na zona urbana, ainda
quando seja utilizado em exploracdo extrativa vegetal, agri-
cola, pecuaria ou agroindustrial, uma vez que tal hipdtese nio
se encontra prevista na lei ordinaria instituidora desse tributo.”
Grifo nosso.

Temos com isso entdo que, caso o imoével localizado na zona
urbana possua exploragdo extrativa vegetal, agricola, pecudria ou
agroindustrial, ndo incidira o ITR por auséncia de previsao legal na
lei instituidora desse imposto, tampouco havera a incidéncia do IPTU,
pois a competéncia para tributar iméveis com exploracdo extrativa
vegetal, agricola, pecudria ou agroindustrial é da Unido e nao dos
Municipios e do Distrito Federal.

Outro ponto intrigante diz respeito aos imoveis localizados na
zona urbana e que nao adotem a exploracdo extrativa vegetal, agri-
cola, pecudria ou agro-industrial. E sabido que a zona urbana para
efeitos de IPTU é diferente daquela zona urbana pura e simples defi-
nida na lei Municipal, ou seja, temos um conceito especifico de zona
urbana para fins tributarios do IPTU.

Caso o imével esteja localizado na zona urbana pura e simples,
esse ndo serd alcangado pelo IPTU pois nao havera o atendimento dos
regramentos dispostos no §12 e incisos I a V do artigo 32 do CTN e
mesmo que tenha a destinagdo rural ndo sera alcangado pelo ITR por
auseéncia de previsao legal na lei instituidora.

8 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.
action?idAto=96796. Acesso em 17 de jul. 23.
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Consideragoes Finais

O critério espacial, como visto, ndo é suficiente para a definicdo
de qual ente tera o direito de cobrar a exacdo tributaria sobre o fato
gerador da propriedade, do dominio util ou da posse sobre um bem
imovel localizado na zona urbana de uma Municipio ou do Distrito
Federal. Para a definicdo se sobre esse imdvel incidird o IPTU ou o ITR
faz-se necessario também examinar em conjunto o critério da desti-
nacao, também conhecido como critério econémico a que se destina
o imovel objeto da tributacao.

Nos casos em que o imdvel localizado na zona urbana, tenha
por finalidade a destinagdo da exploragao extrativa vegetal, agricola,
pecudria ou agroindustrial, devera ser observado o critério da desti-
nacao, incidindo o ITR e ndo o IPTU.

Diante do exposto neste trabalho, para que seja possivel a inci-
déncia do IPTU em imoével topograficamente localizado na zona
urbana do Municipio, faz-se necessario que essa zona seja classifi-
cada como zona urbana para fins do IPTU, o que implica no aten-
dimento dos requisitos previstos no § 12 do art. 32 do CTM, quais
sejam: a) necessidade de lei local delimitando a zona urbana; b) que o
imovel a ser tributado seja atendido por pelo menos dos cinco melho-
ramentos concitados nos incisos do § 12 do art. 32; e c) que esses
melhoramentos tenha sido construidos ou estejam sendo mantidos
pelo poder publico.

Também foi demonstrado que a competéncia tributaria outor-
gada aos entes pela constituicdo e até mesmo as normas gerais de
direito tributario ndo tem o condao de instituir o tributo e suas regras.
0 papel da institui¢do do tributo e delineamento de suas regras deve
ser exercido através de lei local.

Com isso, foi verificado a impossibilidade de cobran¢a do ITR
em imdvel localizado na zona urbana do Municipio, mesmo que esse
atenda as finalidades rurais em funcdo da falta de previsdo legal.
Assim como nio incidira o IPTU sobre esse imdvel, pois a destinacio
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a ele dada permite apenas a tributacdo pelo ITR e nao pelo imposto
Municipal/Distrital.

Por fim, também foi possivel identificar a distin¢do entre a zona
urbana pura e simples da zona urbana para efeitos do IPTU. Em razao
disso, imovel localizado na zona urbana definida em lei, mas que nao
atenda aos requisitos do § 12, artigo 32 do CTN, ndo pode ser conside-
rada como zona urbana para efeitos de IPTU, ndo podendo, portanto,
incidir esse imposto.
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CAPITULO 13

ASPECTOS POLEMICOS DO ITBI: AFRONTAS A SUA
REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Felipe Crisanto *
Ciro Andrade Barreto Suassuna?
Isabela Dativo Sena’®

Introdugao

Previsto no artigo 156, I da Constituicdo Federal de 1988 e nos
artigos 35 a 42 do CTN, o Imposto de Transmissdo de Bens Imoéveis
(ITBI) é um tributo de competéncia dos municipios, cujo fato juridico
tributario apto a sua incidéncia ocorre, de maneira geral, através da
transmissao “inter vivos” de bens iméveis.

O presente artigo tem como escopo a discussdo e a andlise de
dois ataques a regra-matriz do ITBI, notadamente no que pese ao cri-
tério material e ao critério quantitativo. Essas investidas impactam
diretamente a organizacao financeira do contribuinte, de modo que os
seus desdobramentos faticos e juridicos vém sendo frequentemente

1 Advogado especialista em Direito Tributario e Contabilidade. Mestre em
Direito Econémico pela UFPB. Membro da Comissdao Nacional de Direito
Tributdrio da OAB. Ex-professor do IBET. Professor da BSSP Centro
Educacional. Autor da obra Teses Contemporaneas e Recuperacdo de Créditos
Tributarios.

2 Advogado especialista em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de
Estudos Tributarios - IBET. Graduando em Ciéncias Contabeis pela FIPECAFI.

3 Graduanda em Direito na Universidade Federal da Paraiba e membro do
Grupo de Pesquisa de Direito Tributdrio e suas Repercussdes Econdmicas
- GPEDTRS/CNPQ/CAPES/UFPB.

261



enfrentados pelo Poder Judicidrio que, alcados por sua fungio origi-
ndria, tenta interpretar e aplicar a legislacao ao caso concreto.

Apesar de distintas, sdo discussoes que se entrelagam e podem
vir a ocorrer concomitantemente sobre um unico fato juridico, one-
rando, sobremaneira, o bolso do contribuinte.

O primeiro ataque a regra-matriz de incidéncia tributaria do
ITBI esta relacionado ao seu critério material, notadamente no que
tange a discussdo sobre a nio incidéncia do imposto na cessio de
direitos sobre bens iméveis. O segundo ataque, aparentemente dis-
sociavel do primeiro, estd concatenado ao critério quantitativo, espe-
cificamente em relacdo a base de calculo desse imposto, qual seja, o
valor venal do imoével.

A questdo central remonta a habitualidade com que os
Municipios, muitas vezes diante de um mesmo fato juridico, qual seja,
a cessdo de direitos de bens imoéveis, infringem o critério material
e quantitativo do ITBI, seja porque ndo deveriam cobrar o imposto
sobre a cessdo de direitos, seja porque a base escolhida para o calculo
do tributo é totalmente diferente dos ditames previstos na legislaciao
patria.

Em suma, o presente artigo tera como objetivo fazer o leitor
refletir sobre estes dois pontos que afrontam a regra-matriz do ITBl e
que oneram a aquisi¢do, perpassando pelas no¢des introdutérias até
os aspectos mais polémicos das discussoes legais e constitucionais.

Critério Material do ITBI

A “regra-matriz de incidéncia tributaria” pode ser considerada
uma norma juridica em sentido estrito, que através da sua estrutura
l6gica, possibilita constatar todos os aspectos da incidéncia do tri-
buto sobre determinado fato juridico, que inclui os critérios material,
espacial, temporal, quantitativo e pessoal.
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O critério material, presente no antecedente da norma juridica,
é formado por um verbo acompanhado de um complemento. O dou-
trinador Paulo de Barros Carvalho (2018, p. 482) ensina:

O critério material da hipotese tributaria pode
bem ser chamado de nucleo, pois é o dado cen-
tral que o legislador passa a condicionar, quando
faz mencdo aos demais critérios. [...].

O critério material ou objetivo da hipétese tri-
butaria resume-se, como dissemos, no compor-
tamento de alguém (pessoa fisica ou juridica),
consistente num ser, num dar ou num fazer e
obtido mediante processo de abstracdo da hipé-
tese tributdria, vale dizer, sem considerarmos os
condicionantes de tempo e lugar (critérios tem-
poral e espacial). Isto, porém, ja é o suficiente
para classificarmos os tributos, consoante vere-
mos em capitulo ulterior.

Nas licoes de Roque Antonio Carrazza (2010, p. 62), o critério
material estd atrelado a conduta que, ao ser realizada pelo sujeito
passivo, faz nascer o tributo, designada, genuinamente, por dois tipos
de comportamentos, quais sejam, os dindmicos (fazer, dar, transferir)
e os estaticos (ser, ndo ser, permanecer). Além disso, esses compor-
tamentos vém acompanhados de um complemento capaz de parti-
cularizar o verbo, que pode ser bens fisicos, operacgdes juridicas ou
conceitos do direito privado (Carraza, 2010).

Em andlise ao texto constitucional, especificamente no que
se refere ao ITBI, o legislador utilizou as seguintes materialidades:
a “transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens iméveis, por natureza ou acessao fisica”, “de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia”, bem como “cessdo de direitos a sua
aquisicao”.

Assim, havendo transmissdo de bem imoével, seja por natureza,
seja por acessdo fisica, bem como que essa transmissdo se opere
inter vivos e a titulo oneroso, cabera a incidéncia e a cobranca de ITBI
(Duarte, 2019).
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Em interpretacio sistémica aos preceitos constitucionais, pre-
enchidos os requisitos apresentados acima, o sujeito passivo da
relacdo juridico tributaria seria apenas o adquirente que, apds rea-
lizado todos os atos efetivos a transmissdo da propriedade, inclusive
perante o cartério de registro de imdveis competente, estivesse na
condigdo de proprietario do bem imével.

Em que pese a expressa previsao do verbo “transmitir” no crité-
rio material da regra-matriz de incidéncia tributaria do ITBI, o atual
panorama fatico vem demonstrando uma clara confusdo por parte
do fisco municipal entre os termos “transmitir” e “adquirir”. Ao uti-
lizar o segundo verbo, todas as tradi¢gdes onerosas envolvendo imo-
veis seriam fatos juridicos habeis a incidéncia do imposto municipal,
tendo em vista que remontaria, a prima facie, a aquisicdo de um bem
imovel.

Todavia, quando da ocorréncia de supostos fatos juridicos tri-
butaveis, é necessario constatar indicios de materialidade, para que,
apos a devida analise, possa haver a confirmagio do preenchimento
dos requisitos existentes no antecedente da regra-matriz de incidén-
cia tributdria, sob pena de afronta-la diretamente.

Sob a éptica fatica do ITBI, a utilizagdo incorreta do verbo viola
diretamente os preceitos constantes no antecedente da regra-matriz
tributéria, gerando inseguranca juridica aos contribuintes, como é o
caso da cessdo de direitos sobre bens imdveis.

Nao Incidéncia do ITBI na cessao de Direitos de Bens Imoveis

Ainda que o ordenamento juridico patrio seja categérico ao
aduzir que a incidéncia do ITBI é somente cabivel mediante a efe-
tiva transmissdo da propriedade imobilidria e de direitos reais que,
nos termos do Cédigo Civil, ocorre através do registro no Cartério de
Registro de Imoéveis, é pratica recorrente das prefeituras a cobranca
de ITBI sobre os contratos de cessdo de direitos sobre bens iméveis
(Franca Janior, 2021).
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Em decorréncia desses fatos, muitos contribuintes foram sur-
preendidos com cobrangas de ITBI, o que gerou a protocolizacao de
demandas judiciais para se discutir a (i)legalidade dessa conduta
praticada pelos Municipios.

Assim, em 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF) reco-
nheceu a repercussdo geral do tema e, no julgamento do Recurso
Extraordindrio com Agravo n° 1.294.969/SP*, fixou a tese de que “o
fato gerador do imposto sobre transmissao inter vivos de bens imo6-
veis (ITBI) somente ocorre com a efetiva transferéncia da proprie-
dade imobilidria, que se d4 mediante o registro” (Silva, 2021).

Seguindo a linha de entendimento firmado pelo STF, nas li¢des
de Maria Helena Diniz (2022, p. 55), o sistema juridico brasileiro
ndo permite que os negdcios juridicos, por si s, tenham competén-
cia para transferir o dominio de um imével. Para adquiri-lo, muito
mais do que o acordo de vontade entre as partes, é inequivocamente
necessario o registro na circunscri¢ao imobiliaria.

Nesse sentido, ficou consolidada a ilegalidade e a impossibili-
dade de cobranca do ITBI no que pese aos contratos de cessdo de
direitos de bens imoéveis, tendo em vista que diante da auséncia de
registro, nao ha que se falar em transferéncia de imovel.

Contudo, um ano apds a decisdo, em virtude de embargos de
declaracdo opostos pelo Municipio de Sao Paulo, o proprio Supremo

4 RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO. MANDADO
DE SEGURANCA. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS
- ITBL. FATO GERADOR. COBRANCA DO TRIBUTO SOBRE CESSAO DE
DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. EXIGENCIA DA TRANSFERENCIA EFETIVA
DA PROPRIEDADE IMOBILIARIA MEDIANTE REGISTRO EM CARTORIO.
PRECEDENTES. MULTIPLICIDADE DE RECURSOS EXTRAORDINARIOS.
ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL DOTADA DE
REPERCUSSAO GERAL. REAFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO CONHECIDO. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO.

(STF - ARE: 1294969 SP, Relator: MINISTRO PRESIDENTE, Data de
Julgamento: 11/02/2021, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 19/02/2021)
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Tribunal Federal, através de seu plenario virtual, mediante 07 votos
a 04, anulou o julgado em virtude da confusao entre a situacdo fatica
entendida pelos ministros e a hip6tese efetivamente tratada no caso
(UOL, 2022).

A situacdo discutida pelo Municipio referia-se a cessdo de direi-
tos a aquisi¢do de direitos reais sobre imdveis, previsto no artigo 156,
11, da Constituicdo Federal, de modo que no entendimento da maioria
da Suprema Corte, seria necessdaria a reanalise dos temas, com a anu-
lacdo do julgado firmado em sede de repercussao geral para posterior
discussdo. Vejamos um trecho da decisdo do Ministro Nuno Marques
nos embargos declaratérios:

Por ocasido do julgamento dos primeiros embar-
gos de declaracdo, Sua Exceléncia o ministro
Dias Toffoli sublinhou que os autos ndo trata-
vam de “reafirmacdo de jurisprudéncia”’, mas
de “tema diverso” daquele a que se habituou o
Supremo a avaliar, desde a década de 1970, no
que toca a incidéncia de ITBI sobre compromis-
sos de compra e venda ndo registrado.

Este processo, na linha do que Sua Exceléncia
destacou, sinalizaria para a terceira hipotese de
incidéncia do ITBI, aquela expressa no art. 156,
II, in fine, da Constituicdo Federal:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir
impostos sobre: [...]

II - transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza
ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imé-
veis, exceto os de garantia, bem como cessdo de
direitos a sua aquisicdo;

E dizer, trata-se do ITBI incidente numa
transmissao de bens imdveis, por contrato defi-
nitivo, realizado a partir da cessdo de direitos
- norma também decantada no art. 35, III, do
Codigo Tributario Nacional.

Percebo, ao refletir novamente sobre a ques-
tdo, e sempre com a licenca dos que pensam
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em sentido diverso, que o debate a ser travado
neste tema de repercussdo geral, assim como
frisou o Municipio de Sao Paulo e, na sequén-
cia, a Associacdo Brasileira das Secretarias de
Finangas das Capitais (Abrasf), ndo remete a
uma simples reafirma¢do da jurisprudéncia
desta Corte.

Embora o Tribunal tenha sedimentado otica
segundo a qual o fato gerador do imposto
sobre transmissdo inter vivos de bens imoéveis
somente se aperfeicoa com a efetiva transferén-
cia do bem imével, que se dd mediante o registro
(ARE 934.091 AgR, Primeira Turma, Relator o
ministro Roberto Barroso, DJe de 5 de dezem-
bro de 2016; Al 646.443 AgR, Primeira Turma,
Relator o ministro Marco Aurélio, DJe de 24 de
abril de 2009; Al 603.309 AgR, Segunda Turma,
Relator o ministro Eros Grau, DJ de 23 de feve-
reiro de 2007; ARE 1.037.372 AgR, Segunda
Turma, Relator o ministro Celso de Mello, D]e
de 24 de junho de 2019; entre muitos outros),
interessa que o Tribunal Pleno, no rito da reper-
cussdo geral, avalie, com profundidade, o exato
alcance das diversas situacoes a que se refere o
art. 156 da Carta Magna.

Cumpre elucidar a diferenca entre a cessdo de direitos sobre
bens imoveis e a cessao de direitos a aquisicdo de direitos reais.

A cessdo de direitos sobre bens iméveis esta calcada na premissa
de que individuos realizam contrato de promessa de compra e venda,
publico ou particular, e cedem a sua titularidade para terceiros, ndo
havendo, portanto, a efetiva transferéncia de direitos reais por nao se
tratar de contrato definitivo, o que, sem davidas, ndo cria fato juridico
tributavel apto a incidéncia do ITBI. Em tese, diante da existéncia de
um contrato de promessa de compra e venda, o cedente ndo transfere
a propriedade em si, mas sim os direitos que possui sobre o instru-
mento de promessa firmado.
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Ja a situacdo levantada na Suprema Corte corresponde a terceira
hipdtese prevista no antecedente da norma juridica do ITBI, qual seja,
“a cessdo de direitos a sua aquisicdo”, que consiste no exercicio ao
direito a adjudicacdo compulsdria, isto é, a execugdo coativa do con-
trato. Assim, o que se estad cedendo, por contrato definitivo, é o direito
a adjudicacdo da propriedade do bem imével, com a efetiva transfe-
réncia do adquirente para o promissario comprador adimplente.

Vale ressaltar que essa situagcdo somente esta prevista no ante-
cedente da norma juridica da Constituicdo pelo fato de que, a época
da promulgacdo da Carta Magna, o direito real a aquisicdo ndo estava
expresso no rol dos direitos reais do Cédigo Civil de 1916, levando o
constituinte a mencionar ostensivamente a operacao. Em 2002, com
a vigéncia do novo Codigo Civil, por meio da cumulagido do artigo
1.225, VII, com o artigo 1.227, essa situacdo veio a ser modificada e,
consequentemente, perdeu o sentido.

Em outras palavras, quis o constituinte origindrio imputar a res-
ponsabilidade tributaria na operacio de cessio de direitos a aquisi-
¢do de direitos reais realizada sem a formaliza¢ao da transferéncia do
imovel, concretizada via registro no Cartério de Registro de Iméveis
(Migalhas, 2021).

Fato é que, independentemente da discussdo firmada na
Suprema Corte, havendo a cessdo de direitos a aquisicao de direitos
reais sobre um bem imével, o fato juridico somente seria tributavel
no momento do registro da efetiva cessdo com a transferéncia do bem
em cartdrio.

Portanto, no que se refere a cessdo de direitos sobre imoveis,
isto é, no que tange a cessao dos direitos do contrato de promessa de
compra e venda sobre bens imoveis, ainda é perfeitamente possivel
o entendimento de que nao incide o ITBI, visto que nao houve qual-
quer manifestagcdo do Supremo contrario a isso, tendo em vista que
a anulacdo da decisao supracitada decorreu unicamente por cautela
processual. Nesse sentido, em nenhum momento o Supremo anulou
o julgado por entender que cabia a cobranga de ITBI sobre a cessao
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de direitos do contrato de promessa de compra e venda, mas unica-
mente por entender que diante da confusdo fatica, a melhor saida
seria anular a decisdo para posterior julgamento do verdadeiro fato
trazido aos autos.

E cedico que a anulagio da decisdo para posterior debate foi
uma tentativa da Corte em trazer seguranca juridica, tendo em vista
que nao seria “justo” manter uma decisio se, na verdade, os motivos
que a fundamentaram estavam atrelados a outra realidade fatica.

Paradoxalmente, em que pese a boa-fé da Corte, essa anulagdo
gerou inseguran¢a aos contribuintes que, confiantes nos poderes
do Guardido da Constituicdo, passaram quase um ano com a certeza
sobre a ndo incidéncia do ITBI sobre cessdo de direitos.

Fato é que a mera invalidade da decisdo ja foi capaz de fazer com
que os Municipios gerassem temor a relacao juridico-tributaria, ainda
que os contribuintes ndo tenham praticado os fatos constitucional-
mente previstos para tal. E evidente, assim, que a ilegalidade de atos
praticados pelos fiscos municipais podera resultar em inestimaveis
prejuizos aos contribuintes, como é o caso relatado e discutido acima.

Ademais, as irregularidades praticadas ndo param por ai, pois
diante da busca incessante pela arrecadagdo, e, em desrespeito aos
preceitos constantes no consequente da regra-matriz de incidéncia
tributaria, especificamente em relacdo ao critério quantitativo, os fis-
cos municipais, em inimeras ocasides, também vém se utilizando de
arbitramentos indevidos na fixa¢cdo da base de calculo, conforme sera
visto a seguir.

Base de Calculo

Diante do carater impositivo da norma tributdria, faz-se neces-
sario quantificar o tributo que sera recolhido, notadamente no apon-
tamento de critérios capazes de atribuir valor econémico ao fato
gerador para posterior aplicagdo de uma aliquota, resultando no
montante devido a ser pago pelo contribuinte (Pereira, 2016). Este
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é o critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria,
que tem como protagonista a base de cdlculo e, como coadjuvante, a
aliquota.

Nos saberes de Roque Antonio Carrazza (2012, p. 281-285), a
base de calculo é o instituto capaz de dimensionar a materialidade do
tributo, possuindo duas principais func¢des, quais sejam, a de quantifi-
cacdo da prestacdo do sujeito passivo com a ocorréncia no mundo fatico
e a de confirmagdo da natureza juridica do tributo. (Carrazza, 2012).

No que pese ao Imposto de Transmissdo sobre Bens Imoveis
(ITBI), sua base de calculo encontra-se prevista no artigo 38 do
Codigo Tributario Nacional, o qual dispde que “a base de calculo do
imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos”.

Nos dizeres de Aliomar Baleeiro (2013, p. 325), o valor venal é
“aquele que o imével alcangara para compra e venda a vista, segundo
as condi¢des usuais do mercado de iméveis”. Além disso, para o dou-
trinador Kyioshu Harada (2010, p. 95), o valor venal é “o preco que
o imdvel alcangaria em uma operag¢do de compra e venda a vista, nas
condi¢des usuais do mercado imobiliario, com variagdo de dez por
cento para mais ou para menos”.

Ainda que alegislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia consolidem
o entendimento de que a base devida para o calculo do ITBI é o valor
venal do imével, isto €, o valor de venda no mercado, uma conduta
ainda bastante praticada pelos Municipios é a utilizacdo do valor de
referéncia como base de calculo para fins de cobranca do imposto.

O valor de referéncia utilizado pelas Prefeituras é extraido da
Planta Genérica de Valores (PGV), documento que apresenta o prec¢o
médio dos iméveis de um determinado Municipio (Ramos, 2015).

Na doutrina de Aires Barreto, a Planta Genérica de Valores pode
ser conceituada como:

0 complexo de plantas, tabelas, listas, fatores
e indices determinantes dos valores médios
unitarios de metro quadrado (ou linear) de ter-
reno e de construgdo, originarios ou corrigidos,
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acompanhados de regras e métodos, genéricos
ou especificos, para a apuragido do valor venal
de imdveis (Barreto, 2012, p. 247).

Assim, ao comparar o valor venal firmado em contrato de com-
pra e venda e o valor de referéncia fixado pela PGV, tem-se uma dife-
renca significativa, tendo em vista que o valor fixado pela Prefeitura
costuma ser maior do que o acordado em contrato de compra e venda,
uma vez que a Planta Genérica ndo consegue detectar alguns fatores
subjetivos depreciantes ou valorativos do imoével.

Essa discussdo é valida para fins de calculo do ITBI a ser reco-
lhido, tendo em vista que sendo a base de calculo o valor de referén-
cia fixado pela Prefeitura, o valor do tributo a ser recolhido podera
ser bem maior do que o recolhido com base do valor do contrato de
compra e venda.

Da necessidade de observancia do Artigo 148 do CTN

E totalmente possivel que um individuo fixe, no contrato
de compra e venda, um valor venal de imo6vel bem inferior aos
parametros do mercado, unicamente com o intuito de recolher
menos imposto. Isso porque tomando o valor venal do imével como
base de calculo para o ITBI, quanto menor o valor fixado no contrato
de compra e venda, menor sera o montante de tributo a ser recolhido.

Assim, na tentativa de evitar essas fraudes tributarias, o Cédigo
Tributario Nacional autoriza, em seu artigo 148, que os Municipios
fixem a base de calculo com fulcro no valor de referéncia, condicio-
nado ao devido processo regular. Vejamos:

Art. 148. Quando o célculo do tributo tenha por
base, ou tome em consideracdo, o valor ou o
preco de bens, direitos, servigos ou atos juridi-
cos, a autoridade langcadora, mediante processo
regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre
que sejam omissos ou ndo merecam fé as decla-
racdes ou os esclarecimentos prestados, ou os
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documentos expedidos pelo sujeito passivo ou
pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada,
em caso de contestacdo, avaliacdo contraditdria,
administrativa ou judicial.

O doutrinador Roque Carrazza (2019, p. 156) ensina sobre a
autonomia dos municipios na arrecadagio de tributos:

[...] em suma, o municipio, no brasil, é entidade
auténoma. pessoa politica, legisla para si, de
acordo com as competéncias que a carta magna
lhe deu. nenhuma lei que ndo a emanada de sua
camara tem a possiblidade de ocupar-se com
assuntos de interesse local. instituindo e arre-
cadando livremente seus tributos, o municipio
reafirma sua ampla autonomia, em relagdo a
demais pessoas politicas.

E importante elucidar que a utilizacdo do valor de referéncia
somente é permitida mediante a constatacdo, através de procedi-
mento administrativo fiscal, de que o valor venal fixado no contrato
de compra e venda é bastante divergente do arbitrado no valor de
referéncia.

0 que vem acontecendo atualmente é a fixacdo arbitraria e
indistinta, pelos Municipios, do valor de referéncia como base de cal-
culo para fins de recolhimento do ITBI, o que nao se pode admitir,
tendo em vista que o Cédigo Tributario Nacional prevé que a base
devida para fins de calculo do imposto é o valor venal do imével, isto
é, o montante acordado no contrato de compra e venda, nos termos
do entendimento do Superior Tribunal de Justica, através do REsp
1.937.821°.

5 TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS (ITBI). BASE DE
CALCULO. VINCULACAO COM IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO
(IPTU). INEXISTENCIA. VALOR VENAL DECLARADO PELO CONTRIBUINTE.
PRESUNCAO DE VERACIDADE. REVISAO PELO FISCO. INSTAURACAO
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O contribuinte informa a Prefeitura o valor venal do imdvel e,
caso o Municipio acate o valor informado, devera emitir um boleto
para fins de pagamento do ITBI, tendo em vista que o efetivo regis-
tro do imovel estd condicionado a quitagdo do imposto, sob pena de
responsabilidade tributaria do tabelido, nos termos do artigo 134, VI,
do CTN.

Diante do conhecimento de seu poder, os Municipios, revesti-
dos pelo comodismo e pela facilidade, optam pelo indeferimento do
valor venal apresentado pelo contribuinte, oportunidade na qual fixa
o valor de referéncia — com fundamento na planta genérica de valo-
res — como base para o cdlculo do ITBI, tendo em vista que o valor
previsto na PGV geralmente é superior ao alegado no valor venal, o
que enseja maior recolhimento aos cofres municipais.

Muitas vezes essa conduta deixa o contribuinte em um
impasse, pois mesmo diante da possibilidade de impugnacao do ato

DE PROCESSO ADMINISTRATIVO. POSSIBILIDADE. PREVIO VALOR DE
REFERENCIA. ADOGAO. INVIABILIDADE.

1. Ajurisprudéncia pacifica desta Corte Superior é no sentido de que, embora
o Cddigo Tributario Nacional estabeleca como base de calculo do Imposto
Predial e Territorial Urbano (IPTU) e do Imposto sobre Transmissdo de Bens
Imoéveis (ITBI) o “valor venal”, a apuracdo desse elemento quantitativo faz-se
de formas diversas, notadamente em razdo da distingdo existente entre os
fatos geradores e a modalidade de langamento desses impostos.

()

6.Em face do principio da boa-fé objetiva, o valor da transac¢ao declarado pelo
contribuinte presume-se condizente com o valor médio de mercado do bem
imovel transacionado, presunc¢do que somente pode ser afastada pelo fisco
se esse valor se mostrar, de pronto, incompativel com a realidade, estando,
nessa hipétese, justificada a instauragdo do procedimento prdprio para o
arbitramento da base de célculo, em que deve ser assegurado ao contribuinte
o contraditério necessario para apresentacdo das peculiaridades que ampa-
rariam o quantum informado (art. 148 do CTN). 7. A prévia ado¢do de um
valor de referéncia pela Administragdo configura indevido langamento de
oficio do ITBI por mera estimativa e subverte o procedimento instituido no
art. 148 do CTN, pois representa arbitramento da base de calculo sem prévio
juizo quanto a fidedignidade da declaragdo do sujeito passivo.

()

9. Recurso especial parcialmente provido.
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administrativo, o individuo, diante da urgéncia e da necessidade de
registrar o imovel, opta por efetuar o pagamento, ainda que o valor
cobrado seja muito maior do que o devido.

Ademais, é crivel que o cidadao pode recolher o tributo a maior
e discutir a repeticdo do indébito em via judicial, mas isso ndo exime
do fato de que tera que despender tempo e recursos para ingressar
em Juizo, situacdo totalmente evitavel se os Municipios obedecessem
a legislacao tributaria.

Consideragoes Finais

E incontroverso que os temas relacionados ao ITBI aborda-
dos acima vém gerando desdobramentos e discussoes juridicas em
decorréncia de ilegalidades praticadas pelos fiscos municipais, todas
em total afronta a alguns dos critérios da regra-matriz de incidéncia
tributdria.

No que se refere ao critério material, a nitida confusdo entre os
verbos “transmitir” e “adquirir” vem trazendo discussoes juridicas
quanto ao preenchimento dos requisitos do antecedente da norma
juridica, uma vez que os municipios vém se utilizando B erronea-
mente B do segundo verbo a incidéncia do ITBI. E o caso dos contra-
tos de cessdo de direitos sobre bens imoveis, que ndo se confunde
com a cessdo de direitos a aquisicdo de direitos reais.

Nao apenas isso. Ao cessiondrio, mesmo sem a concretiza¢do do
critério material, ao ser inserido na qualidade de sujeito passivo do
ITBI, podera se ver prejudicado também no que se refere ao crité-
rio quantitativo, na fixagdo arbitraria da base de calculo por parte do
fisco municipal. Fato é que a ilegalidade na fixacdo da base de cal-
culo do ITBI atinge a todos os contribuintes de maneira geral, uma
vez que ao ndo levar em consideracdo o valor venal do imével, mas
sim de parametros médios e indevidos de forma indistinta, o arbi-
tramento discriciondrio podera recair em prejuizos financeiros aos
contribuintes.
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0 que se percebe é uma nitida auséncia de observancia por parte
da administracdo publica aos preceitos constitucionalmente previs-
tos e discutidos na jurisprudéncia, o que acarreta em um cendario de
discussoes que poderiam ser evitadas, caso a postura adotada pelos
municipios fosse de zelo perante os contribuintes. Inclusive, para a
correta aplicacdo do artigo 148 do CTN, em observancia ao critério
quantitativo da base de calculo, deveria ser fundamental o devido
arbitramento compulsério apenas em casos que envolvam indicios
de fraudes em contratos particulares quanto ao valor acordado entre
0s sujeitos.

Assim, diante do cendrio negativo aos contribuintes, em virtude
da existéncia de encargos indevidamente exigidos pelos municipios,
que, em consequéncia, interferem na satde financeira deles, muitos
vém acionando o Poder Judiciario para afastar as ilegalidades men-
cionadas, o que contribui para o crescimento de outros problemas,
entre os quais, o aumento do contencioso judicial brasileiro e do
custo Brasil.
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CAPITULO 14

A RECUPERAGAO DO CREDITO
TRIBUTARIO MUNICIPAL

Arthur Moura®

Introducao

O presente artigo discute meios de incrementar a arrecadacao
dos créditos tributarios municipais inscritos em divida ativa? do
municipio, partindo-se de duas premissas essenciais:

I.  Os valores arrecadados com a cobranga dos créditos tribu-
tarios sdo condicdo de implementacio de direitos e garan-
tias fundamentais ao nivel do municipio.

II. Os créditos tributarios municipais apresentam peculiarida-
des que tornam o modelo tradicional de execucao fiscal ina-
dequado para a efetiva recuperacdo daqueles créditos.

A primeira secdo aborda os créditos fiscais municipais dentro
do quadro mais amplo das receitas do municipio, a fim de enfatizar
sua importancia para a realiza¢do de direitos e garantias fundamen-
tais ao nivel do municipio. Aborda-se a necessidade do aumento da
arrecadacdo nos municipios e apresenta-se a recuperacio dos crédi-
tos tributarios inscritos em divida ativa como uma das alternativas.

1 Procurador da Fazenda Nacional; Mestre pela Universidade de Nottingham -
Inglaterra Chevening Scholar 2017 /2018; Escritor e Professor.
2 Nos termos do art. 39, §22, da Lei 4320/1964.
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A segunda secdo trata das especificidades do crédito tributario
municipal, com foco nos impostos constitucionalmente atribuidos
aos municipios®. A partir dai, argumenta-se sobre a inadequagdo do
modelo de execucao fiscal proposto pela Lei 6830/1980.

A terceira secdo sugere melhorias que podem ser aplicadas
pelos municipios no procedimento de cobranca judicial dos créditos
tributarios, todas sem qualquer sujeicdo a alteracdes nas leis proces-
suais®. Ainda, examinam-se algumas alternativas a cobranga judicial,
com recurso a recuperacdo administrativa de créditos tributarios.

Por fim, conclui-se que o aperfeicoamento da cobranga da divida
ativa pode contribuir para a disponibilizacdo de recursos para que o
municipio cumpra sua missao na implementacao de direitos e garan-
tias fundamentais.

Em razdo da imensa diversidade social, econdmica e geografica
dos municipios do Brasil (IBGE, 2021), ndo se propde um modelo
Unico, como uma panaceia a ser aplicada horizontalmente a todos
ele. Ao contrario, a andlise proposta tem tanto mais validade quanto
menor economicamente for o municipio. A capacidade de arrecada-
¢do, sobretudo de valores tributdrios, esta evidentemente relacio-
nada ao poderio economico do municipio. Parece certo que cidades
com pelo menos uma grande atividade econdmica rentavel terd um
potencial arrecadatério maior.

Assim ocorre com pequenos municipios que sdo sede de indus-
trias dindmicas. Municipios que abrigam grande variedade de ativi-
dades produtivas, todas a pleno vapor, possuem ndo apenas enorme
potencial tributario como também capacidade de montar uma estru-
tura de cobranca que seja adequada as suas necessidades. O mesmo

3 Tramita no Congresso Nacional proposta de ampla reforma tributdria, o que
poderia alterar a competéncia tributarias dos entes federados. Ao tempo do
fechamento dessa edicdo, referida proposta havia sido aprovada na Camara
dos Deputados.

4 0 que, de resto, seria inconstitucional se ocorresse, a teor do art. 22, I, da
Constituicdo Federal.
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ndo se pode dizer de cidades em tudo menores: populagio, indus-
trias, servicos, maquina administrativa etc.

Assim é que as solu¢des a serem sugeridas podem ter maior
impacto em municipios menores, sem embargo de sua aplicacdo tam-
bém ter lugar em municipios com maior potencial econdmico.

Crédito tributario como condigao para implementagao
de direitos e garantias nos municipios

A doutrina que compreende o pagamento do imposto como ver-
dadeiro dever fundamental ganhou for¢a no pais com o livro “O dever
fundamental de pagar impostos” (Loss, 2015), de José Casalta Nabais
(1998).

Em primeiro, é inquestionavel que o Estado ndo pode tomar os
direitos fundamentais como mera sugestao programatica de governo.
A Constituicao Federal impoe ao Estado o dever de implementa-los. A
Norma Apice deu os fins; deu também os meios. E gracas a tributagio
(Constituicdo Federal, arts. 145-162) e a atividade financeira como
um todo (Constituicdo Federal, arts. 163-169) que o Estado obtém
os valores indispensaveis a consecu¢do daquele nobre fim. Como
Musgrave et al (1989. p. 107) observam, a tributacao e o orcamento
estdo no centro do sistema social. De fato, aimplementacao de todo e
qualquer direito tem um custo que precisa ser enfrentado (Holmes et
al.,, 2013; Elson et al, 2013, p.13; Nabais, 2002), na maioria das vezes,
por meio da tributagao.

Na seara municipal, algumas poucas cidades se beneficiam com
a farta arrecadagao decorrente da exploracdo de seus recursos natu-
rais e dos royalties dali decorrentes (Ruddy, 2023; Kramer, 2022),
embora nem sempre isso resulte em beneficios para a populagdo
(Sousa; Stosic, 2003; Caselli; Michaels, 2009).

A esmagadora maioria ainda depende da tributacdo e dos repas-
ses constitucionais para sua mantenca (Gerigk et al.,, 2019). Ocorre
que, para além das despesas ordinarias da maquina publica, aos
municipios a Carta Maxima outorgou competéncias e atribuicoes
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(Constituicdo Federal, arts. 23, 30, entre outros) nas mais variadas
searas, incluindo a participacao efetiva na implementag¢ao dos direi-
tos e garantias fundamentais. Ensina Heleno Torres (2008, p. 248)
que o objeto da autonomia dos municipios delimita-se pelos “inte-
resses locais, que serve como definicdo das competéncias materiais
e coincide com o atendimento de necessidades individuais inerentes
a direitos fundamentais resguardados ou garantidos expressamente
pela Constituicao”.

Se ao municipio cabe o minus constitucional de implementar
direitos e garantias fundamentais, ora por competéncia prépria, ora
em agOes compartilhadas com outros entes federativos, e diante do
custo financeiro que isso representa, maior serd a relevancia da ges-
tdo e controle das financas publicas voltados a produgdo e adminis-
tracdo das receitas necessarias aquela implementacao.

A boa gestdo daqueles recursos determina a performance do
municipio em termos de implementacao de politicas publicas voltadas
aos direitos humanos (International Council on Human Rights Policy,
2005), ja que “escassez de recursos financeiros municipais prejudica
a efetividade de direitos fundamentais” (Portela; Teixeira, 2016).
Parece mesmo haver algum nivel de correlagido entre a arrecadacao
do municipio e o seu indice de desenvolvimento social: “municipios
com receitas proprias per capita mais elevadas tém maiores indices
médios de desenvolvimento municipal. Assim, conclui-se que tanto
os niveis quanto a composicao da arrecadag¢do propria influenciam o
desenvolvimento dos municipios” (Leroy et al., 2017, p.169).

No plano do direito internacional, o tema dos custos da imple-
mentacao dos direitos fundamentais costuma vir tratado na forma de
Maximum Available Resources, conceito que traduziremos aqui como
Maximos Recursos Disponiveis (MRD). Estados que aderem a trata-
dos® que contém determinagio sobre MRD se obrigam a elaborar suas

5 Como exemplo, tem-se a International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights, Article 2; e a Convention on the Rights of the Child, Article 4.
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pecas orcamentarias reservando a maior parte possivel de receitas
para a implementagdo de direitos fundamentais. Fica clara, naqueles
tratados, a relacdo de dependéncia entre os direitos fundamentais
e a formacdo de receitas. Nao por acaso o estudo da relagdo entre
finangas publicas e direitos humanos vem se desenvolvendo bastante
(Nolan et al., 2013).

Ainda que a implementacdo de direitos fundamentais nao seja
tarefa exclusiva do setor publico®, ndo hd como negar o atual pro-
tagonismo da atuacdo estatal na formulacdo e implementacdo de
politicas publicas voltadas aquele fim. Em um estado fiscal, a tribu-
tacdo se apresenta como uma das solugdes para ampliacdo do espaco
fiscal para a destinagdo dos MRD para implementacdo dos direitos
fundamentais.

Ocorre que a “[..] média de receita de geragio prépria munici-
pal sobre o total de recursos disponiveis é de apenas 36%[...]” (TCU,
2021, p.32). Para 7% dos municipios brasileiros ndo ha cobranca de
tributo algum, sobretudo nos municipios com até 50 mil habitantes
(TCU, 2021, p.33).

Até 2021, em 38% dos municipios nao havia contribuicao de
melhoria instituida (IBGE, 2021, p.29). Ora, instituir e efetivamente
arrecadar os tributos é condicdo essencial para melhoria da gestdo
fiscal (TCU, 2021) e correspondente abertura de espaco fiscal para
destinacdo de recursos para implementagao de direitos e garantias.

Embora a receita com impostos municipais venha progredindo
ao longo dos anos, “[...] 0s pequenos municipios brasileiros apresen-
tam-se totalmente dependentes dos repasses realizados pela Unido e
estados.” (Gerigk et al,, 2019, p.101). Com efeito, a média da arreca-
dacdo de impostos nos municipios representa pouco mais da metade

6 Mais e mais se consolida a tese de que essa tarefa ndo é exclusiva do governo.
A ONU (UN) tem norma naquele sentido desde 2011. Com efeito, o docu-
mento Guiding Principles on Business and Human Rights (UN, 2011) trata
de recomendagdes e padrdes de conduta para que as empresas colaborem na
implementacdo dos direitos fundamentais.
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do que seria necessario para pagar apenas as despesas com funcio-
nalismo publico; em face das despesas totais, o montante arrecadado
representa menos de um quarto do valor necessario (IBGE et al,
2021, p.2).

A situagdo é particularmente grave nos pequenos municipios:
“os piores resultados fiscais sdo encontrados em municipios com
menor capacidade de geracdo de riqueza (PIB), baixa participacao
das receitas préoprias na estrutura de financiamento, fazendo com
que sejam altamente dependentes das transferéncias de recursos dos
niveis superiores de governo” (Magalhaes, 2017, p. 101).

0 Indice Firjam (2021, p.5) traz dados estarrecedores: “[...]1.704
municipios (32,5% do total) ndo sdo capazes de gerar localmente
recursos suficientes para arcar com as despesas da estrutura admi-
nistrativa; 1.818 cidades (34,7% do total) gastam mais de 54% da
receita com pessoal; 2.181 prefeituras (41,6% do total) tém plane-
jamento financeiro ineficiente.” Ou seja, uma parte consideravel dos
municipios brasileiros ndo consegue gerar receita propria sequer
para manter sua prépria burocracia, quanto mais para atuar nas
areas de educacdo, saude, seguranca etc.

Porém, ndo basta aos municipios apenas instituir os tributos e
se fiar na arrecadagio espontinea. Segundo Andrade (2022, p. 25),
arrecadacgdo do IPTU no Rio de Janeiro (R]) em 2014 foi de apenas
10% do valor potencial; no Ceard a situacdo é ainda pior, pois “157
municipios ndo exploravam nem 10% de sua capacidade arrecadato-
ria”. A média de arrecadacdo efetiva propria dos municipios do Sul e
Sudeste é de 40%. Esse nimero é bem menor em outras regides (STN,
2022).

Como visto, nem todos os municipios instituem os tributos de
sua competéncia. Quando o fazem, a arrecadacio efetiva é muito
baixa, seja em razdo de gestdo tributaria ineficiente, da escassez de
quadros qualificados nas coletorias, da falta de ferramentas ade-
quadas, dentre outros fatores que mereceriam estudos especificos.
Pior: de todos os tributos langados pela fazenda municipal, boa parte
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remanesce sem pagamento espontaneo. Essa parte substancial deve
ser inscrita em divida ativa do municipio.

Aqui ocorre nova tragédia fiscal: hd um abismo entre a arrecada-
¢do efetiva com a cobranca da divida ativa municipal e a arrecadagao
potencial. Bremaeker (2012) estima que menos de 3% do estoque
da divida ativa municipal é efetivamente arrecadado, em média. No
municipio de Salvador, por exemplo, a arrecadag¢ido efetiva com a
cobranga é menor do que 1%.

Deveras, “dentre os trés entes federativos, os municipios, sdo os
que apresentam maiores dificuldades estruturais e operacionais para
exercer a competéncia arrecadatdria” (Portella, 2018, p.1423).

Diante de um quadro tao calamitoso a retratar a cobran¢a da
divida ativa municipal, e do imperativo dever em realizar com efici-
éncia aquela cobranga - em razdo do dever outorgado aos municipios
de participarem ativamente da implementacdo dos direitos funda-
mentais - pode-se afirmar ser uma obrigacdo aproveitar o enorme
espaco existente para implementa¢do de melhorias na cobranga da
divida ativa.

Por certo o péssimo desempenho fiscal dos municipios, mor-
mente 0os menores, ndo se resolve apenas com pequenos ajustes ou
mesmo com grandes alteracdes no sistema de cobran¢a da divida
ativa. Nao ha solugdo simples para problemas complexos. O Tribunal
de Contas da Unido (TCU, 2021) sugere dez medidas que podem ser
implementadas por governos municipais com vistas a melhoria da
gestdo fiscal. A efetividade da cobranga da divida ativa é apenas uma
delas.

A proéxima Se¢do examina as dificuldades enfrentadas na
cobranga da divida ativa municipal, ao passo que a terceira parte
deste artigo sugere algumas alternativas que podem contribuir para
a melhoria do sistema municipal de cobranca.
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Modelo tradicional de execucao fiscal e divida ativa municipal

O Brasil esta na 1842 posicdo, entre 190 paises, em relacdo a
complexidade de sua legislacdo tributaria (PwC, 2020). O procedi-
mento de execugdo fiscal, regulamentado na Lei 6830/1980, embora
simples em sua concepc¢do, ja ndo tem na recuperacdo do crédito
tributario seu principal objeto’ (Moura, 2019). Nado bastasse isso, o
procedimento padece de males que o tornam ineficiente para seus
usudrios e bastante inadequado para a funcio especifica de recupe-
racdo de créditos tributarios municipais.

Os dados revelados pelo CNJ (2022) em seu relatério anual sdao
preocupantes: “Os processos de execucao fiscal representam, aproxi-
madamente, 35% do total de casos pendentes e 65% das execucdes
pendentes no Poder Judicidrio, com taxa de congestionamento de
90%.

Ou seja, de cada cem processos de execucdo fiscal que tramita-
ram no ano de 2021, apenas 10 foram baixados”. Ainda de acordo com
o relatdrio do CNJ, a Justica Estadual, competente para processar as
execucoes fiscais dos municipios, concentra 86% das execucdes fis-
cais. A taxa de congestionamento ali é de quase 90% e o tempo médio
de tramitacdo das execuc¢des é superior a 8 anos. Em outras palavras,
os processos de execucdo fiscal quase ndo percebem movimento
processual algum. Para piorar a situacdo, em razdo do modo como
a jurisprudéncia compreende a prescricdo intercorrente, a execucao
fiscal tende sempre a prescri¢ao — destino da maioria dos créditos tri-
butérios exequendos - e ndo a recuperacdo do crédito (Moura, 2019).

A Unido tém a maior parte de suas execugdes fiscais tramitando
perante a Justica Federal. Os municipios, por sua vez, compartilham
a Justica Estadual com os estados, abarrotando as Varas estaduais de
Fazenda Publica.

7 De fato, a execucdo fiscal tornou-se, hoje, um procedimento que visa a viabi-
lizar a prescricdo do crédito tributario em uma estrutura processual.

286



Relatério seminal do IPEA, em parceria com CNJ (2011), traga o
seguinte retrato da execucao fiscal federal:

0 processamento da execugdo fiscal € um ritual
ao qual poucas a¢des sobrevivem. Apenas trés
quintos dos processos de execugdo fiscal ven-
cem a etapa de citagdo (sendo que em 36,9%
dos casos nao ha citacdo valida, e em 43,5% o
devedor ndo é encontrado). Destes, a penhora
de bens ocorre em apenas um quarto dos casos
(ou seja, 15% do total), mas somente uma sexta
parte das penhoras resulta em leildo. Contudo,
dos 2,6% do total de processos que chega a lei-
lao, em apenas 0,2% o resultado satisfaz o cré-
dito. A adjudicagdo extingue a a¢do em 0,3%
dos casos. A defesa é pouco utilizada e é baixo
seu acolhimento: a objecdo de preexecutivi-
dade ocorre em 4,4% dos casos e os embargos
a execugdo em 6,4%, sendo seu indice de aco-
lhimento, respectivamente, de 7,4% e 20,2%.
Observe-se que, do total de processos da amos-
tra deste estudo, a procedéncia destes mecanis-
mos de defesa foi reconhecida em apenas 1,3%
dos casos. O resultado das a¢des de execucdo
fiscal é geralmente extremo: o pagamento (em
33,9% dos casos, no geral, e em 45%, se ha cita-
¢do pessoal) ou a prescri¢do (27,7%) e o cance-
lamento da divida (17%). A arrecadacao é, em
média, de R$ 9.960,48, com grande variagio se
movida pela PGFN (R$ 36.057,25) ou pelos con-
selhos (R$ 1.228,16).

Esse resultado, ja assombroso, tende a ser muito pior para as
execucdes fiscais municipais, entdo ignoradas pelo relatério do IPEA.
As razdes sdo diversas, mas de facil deducdo. A Justi¢a Federal é mais
bem equipada que a Estadual, sobretudo nas comarcas estaduais que
atendem as execucoes fiscais de pequenos municipios.

De igual forma, as execucoes fiscais da Unido estdo concentradas
na PGFN, 6rgdo com larga expertise, com bom or¢camento e dotado de
quadro funcional de alta qualidade. Por outro lado, as procuradorias
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municiais sequer tém assento na Constituicdo Federal. Muitos muni-
cipios pequenos nao tém condi¢cdes de manter organizacdo admi-
nistrativa minima para uma procuradoria, de sorte que se vale da
contratagdo de servigos privados de advocacia®. Ainda, a PGFN dispde
das ferramentas de TI (inclusive com macico uso de big data analy-
tics) e acesso a sistemas de consulta de patriménio que nio estdo
disponiveis para as administra¢des municipais. Isso impacta defini-
tivamente a recuperacao de ativos.

Segundo o ja citado estudo do IPEA, o custo unitario de cada exe-
cucio fiscal federal, em 2011, era de R$ 4.368,00 (IPEA, 2011, p. 33).
Hoje, aquele valor equivale a R$ 11.285,82°. Sucede que boa parte
das execugdes fiscais municiais - para os municipios pequenos - tem
por base crédito inferior aquele valor. Ao considerar que o processo
de execugdo tende a prescricao e que o valor médio da arrecadagao
é irrisorio, tem-se que a recuperac¢do do crédito municipal, por meio
tradicional, pode se tornar economicamente inviavel para muitos
municipios. E ainda ha mais.

Examinando os impostos de competéncia dos municipios
(Constituicdo Federal, art. 156), percebe-se que todos eles apre-
sentam limita¢cdes ao modelo tradicional de execucdo fiscal. O IPTU,
talvez aquele com maior potencial arrecadatdrio, para além de difi-
culdades com a manutencdo de cadastros e avaliagdes atualizados'?,
muitas vezes apresenta valor de cobran¢ca muito aquém do limite
viavel de custo da execucdo fiscal; haveria casos em que, na pratica,

8 Os escritdrios privados podem sem bastante competentes no manejo da exe-
cucdo fiscal, mas estdo sujeitos as naturais flutuacdes das atividades priva-
das, incluindo a possibilidade de substituicdo por outro escritério, seja por
questodes financeiras ou politico-partidarias. Isso dificulta a producdo de
expertise local, o registro de memoria administrativa da atividade e a criagdo
e continuidade de estratégias de cobranc¢a de médio e longo prazo.

9 Valor atualizado pela Calculadora do Cidadao, promovida pelo Banco Central
do Brasil e disponivel em https://www3.bcb.gov.br/CALCIDADAO /publico/
corrigirPorIndice.do?method=corrigirPorIndice.

10 2.070 Municipios afirmam ndo possuir Planta Genérica de Valores (PGV)
informatizada (Carneiro et al,, 2020:15).
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o municipio pagaria para tentar arrecadar um valor irrisdrio; apods
anos em marcha lenta processual, o crédito seria declarado prescrito.

Além disso, o principal bem penhoravel em um tal processo é o
proprio imdvel', algo potencialmente desgastante em termos poli-
ticos para o prefeito local, caso ocorresse em larga escala. Mesmo a
penhora de imdéveis comerciais pode restar malograda em razdo de
interpretacdo equivocada da excepcionalidade prevista no art. 11,
§12 da Lei 6830'2 (Moura, 2019, p.314).

O ITBI sofre com o mesmo problema de cadastros e atualiza-
¢oOes ja detectados para o IPTU. Além disso, a eficiéncia da cobranga
depende de acertos com cartorios, notarios e serventias locais, para
aviar com rapidez os dados relacionados a transa¢des imobiliarias.

Entretanto, arranjos politicos locais podem dificultar aqueles
ajustes. Além do mais, ndo raramente, opera¢des imobiliarias de
transferéncia ocorrem na surdina, via contratos particulares que pas-
sam abaixo do radar da fiscalizacdo municipal.

A arrecadacdo do ISS estd muito vinculada a existéncia de uma
dinamica rede de prestacdo de servicos na cidade, principalmente
envolvendo empresas. Porém, é certo que substancial parte dos pres-
tadores de servicos é de pessoas fisicas. O problema, aqui, é de iden-
tificagcdo de ativos penhoraveis. Diferentemente do que se tém para o
IPTU, o imoével residencial ndo pode ser objeto de constrigao judicial.
Os rendimentos do trabalho sdo impenhoraveis'3.

Carros ou motos, quando existem, estio em nome de terceiros
e/ou financiados por meio de alienagdo fiduciaria. Além disso, 492

11 A impenhorabilidade ficara afastada em razdo da Lei 8009/1990, art. 32, IV:
Art. 32 A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:
(...) IV - para cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui-
¢cdes devidas em fun¢ao do imével familiar.

12 Art. 11. §1°. § 12 - Excepcionalmente, a penhora podera recair sobre esta-
belecimento comercial, industrial ou agricola, bem como em plantagdes ou
edificios em construcdo.

13 Art. 833, inciso 1V, e paragrafo 22, do Cédigo de Processo Civil.
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municipios ndo possuem cadastro de empresas contribuintes do ISS,
o que inviabiliza por completo a cobranca e o controle desse imposto;
“quanto ao cadastro do ISS informatizado, 1.203 Municipios informa-
ram ndo ter implementado tal tecnologia” (Carneiro et al.,, 2020, p.15).

Os problemas ndo param por aqui

A pratica da execucdo fiscal, como manejada por grande parte
das Fazendas Publicas, contribuiu decisivamente para a ineficiéncia
do modelo. O ajuizamento universal, em massa, € uma dessas prati-
cas ultrapassadas. Nao ha qualquer critério de sele¢io para separar o
joio do trigo, de sorte que todos os créditos recebem o mesmo trata-
mento: tornam-se execugdes fiscais que, uma vez ajuizadas, servem a
morosidade e ao atraso, mas pouco representam em termos de arre-
cadacdo. Isso ocorre por causa de outra deficiéncia: ndo ha qualifica-
¢do de créditos. Os podres e irrecuperaveis (a maioria) andam ao lado
dos que poderiam ser facil e rapidamente recuperados.

O Judiciario estadual também tem sua parcela de culpa. A falta
de pessoal é cronica e as praticas de penhora, anacronicas. Na remota
hipdtese de o meirinho localizar patriménio penhoravel, nem por
isso melhor sorte assiste ao credor, pois o leildo judicial é caro, demo-
rado, ineficiente e sujeito a inimeros incidentes.

Acrescente-se que, para municipios pequenos, a base de paga-
dores é igualmente pequena. A estruturagao de coletorias e procura-
dorias especializadas na recuperagdo de ativos demanda verbas que
ndo estdo a disposicdo das edilidades; se o dinheiro existe, pode nao
ser economicamente viavel a criagdo de tais 6rgaos, tendo em conta a
baixa produtividade do procedimento de execucao fiscal.

Entretanto, deixar de cobrar os impostos ndo pagos a tempo
e a modo ndo é a melhor op¢do, nem mesmo se apresenta como
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alternativa legal'*, visto ser obrigatdria a instituicdo e efetiva arreca-
dacgdo de tributos da competéncia constitucional do municipio®.

A préoxima sec¢do oferece alternativas que podem colaborar com
o aumento da arrecadagio da divida ativa municipal.

Alternativas ao modelo tradicional de execugao fiscal

A Lei de Execugdo Fiscal (LEF) esta estruturada como um sis-
tema aberto. Ao tempo em que a lei descreve em termos gerais o
procedimento, jamais o condiciona nem mesmo lhe impde uma tnica
forma. Além disso, por meio do didlogo das fontes, o procedimento
recebe influxos modernizantes de outras leis que lhe sucederam. Por
isso é que, prevendo a penhora de dinheiro, sem lhe impor restricdao
procedimental, a LEF admite o uso do SISBAJUD para penhora on line.
Igual raciocinio pode ser utilizado para a penhora sobre faturamento
(Moura, 2016).

Raciocinio semelhante se aplica as demais normas da Lei
6830/1980. Por exemplo: o crédito inscrito em divida ativa, tera sua
execugdo judicial na forma daquela leis, ou seja, pelo rito da execucdo
fiscal. Mas nao estd proibida a recuperagdo administrativa de créditos,
pois aquela lei cuida apenas da cobranga judicial.

Outrossim, uma vez ajuizada, a execug¢ao segue rito proprio; con-
tudo, ndo ha o comando para que toda inscricdo seja objeto de ajui-
zamento. Se houver ajuizamento, a inscri¢do sera objeto de cobranga
judicial via execucao fiscal. Se ndo houver, a inscricdo pode receber
tratamento administrativo que facilite a arrecadacao.

Por mais defeitos que possua, a Lei 6830/1980 possui ao menos
a grande vantagem de ser um modelo aberto, flexivel e adaptavel -
um fato raro na legisla¢do brasileira. Enxergar a Lei 6830/sob uma tal

14 Lei 8429/1992, art. 10, X.
15 Lei Complementar 101/2000, art. 11.
16 Lei 6830/1980, art. 1°.
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oOtica depende, primeiramente, de completa alteracdo na governanca
do municipio.

E que, sob o modelo tradicional burocratico, a hiper-
regulamentacdo, a hierarquizacdo da gestdo, a standardizacio e
monopolio dos servigos tende ao engessamento dos procedimentos,
que sdo, ao mesmo tempo, meio e finalidade daquele vetusto modelo
(Moura, 2019, Capitulo 4). 0 modelo de economia mista, ao contrario,
permite flexibilizacdo, agilidade, participagdo e coprodugao dos ser-
vicos. O resultado, ndo o procedimento, esta no foco da gestao.

0 modelo de gestdo publica em economia mista combina a
coproducdo de servigos publicos (Alford, 2012), inclusive na seara
tributaria (Alford, 2009), com a necessidade de a administracdo
publica adotar técnicas de consensualidade como a transacao fiscal
(Avelino; Peixoto, 2022).

Nas préoximas linhas, sugerimos algumas medidas para melho-
ria da cobranca da divida ativa municipal. Todas elas tém como pres-
supostos a modernizagdo da governanca'’ no municipio e, a parir dali
o manejo da Lei 6830/1980 com foco em resultado.

Ajuizamento seletivo e arquivamento de execucdes de baixo
valor

O caminho natural para o crédito tributdrio ndo pago é a ins-
cricdo em divida ativa, salvo casos de extincdo do crédito (como
decadéncia) ou sua suspensdo (eg. Parcelamento ou deferimento
de liminar), ou medidas administrativas (limitacdo de valor). Nem
toda inscricao, contudo, precisa ser automaticamente ajuizada. A Lei
6830/1980 regulamenta a execugdo judicial para cobran¢a da divida
ativa'®, mas ndo proibe a cobran¢a administrativa. Isso significa o
municipio pode engendrar estratégia de cobranc¢a que concentre na

17 Explico em meu Essays on Public Administration o que diferencia o modelo
burocratico e o modelo de economia mista e as vantagens do segundo sobre
0 primeiro.

18 Lei 6830/1980, art. 1°.
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via judicial apenas os créditos e os devedores que melhor respondem
ao modelo de execucdo fiscal tradicional.

A gestdo estratégica da cobranca demanda do municipio uma
qualifica¢do prévia de duas ordens:

a.

Objetiva: qualificagdo do crédito por ordem de recuperabili-
dade, de forma que apenas sigam para ajuizamento aqueles
mais recentes, de maior valor, e com baixo risco juridico. O
primeiro critério é cronoldgico: quanto mais antigo, menor
a chance de recuperagdo®. O critério de maior valor pres-
tigia questdo estratégica: geralmente, ha poucos grandes
devedores, mas eles respondem pela maior parte do esto-
que de débito (OECD, 2009, 2014). Por fim, o ideal é levar
ao judiciario questdes incontroversas. Créditos cuja higidez
do lancamento depende de questdo controversa ainda em
debate nas Altas Cortes representam um risco que precisa
ser avaliado pela gestdo da divida ativa de cada edilidade.

Subjetiva: os devedores ndo sio iguais entre si. Formalmente,
possuem indiscutivelmente os mesmos direitos. Ocorre que,
como ja vimos, o patrimonio das pessoas fisicas escapa muitas
da penhorabilidade - a ndo ser que sejam muito bem afortu-
nadas financeiramente. Da mesma forma, empresas em pleno
funcionamento respondem melhor a execucdo fiscal do que
empresas falidas. Dai ser mais vantajoso encaminhar ao ajui-
zamento aquelas inscri¢des em desfavor de empresas e indi-
viduos com patriménio penhoravel previamente identificado.

19 Isso ocorre porque ocorrem alienagdes, por parte do devedor que frustram
o recebimento do crédito (TCU, ACORDAO 2497/2018 - PLENARIO, Rel.
José Murcio. Processo 016.332/2017-2, p. 56.). Por outro lado, quanto mais
antigo o crédito, mais dificil se torna encontrar a empresa devedora em fun-
cionamento. Segundo a pesquisa Sobrevivéncia das Empresas 2020 (Sebrae,
2020), o microempreendedor individual (MEI) é o que apresenta a maior
taxa de mortalidade de negdcios em até cinco anos (29%), seguido das micro-
empresas, 21,6%, e as de pequeno porte 17%. Esses sdo na grande maioria os
agentes passivos de ISS.
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Assim, selecionar melhor as inscrigbes que serdo ajuizadas
podem ter o efeito estratégico positivo de concentrar a equipe de
recuperacao de créditos do municipio naquilo que efetivamente pode
ser recuperado por meio de execucao fiscal.

O municipio pode ainda estabelecer um valor de piso para as
execucoes fiscais ja em tramitacdo, arquivando todas as demais nos
termos do art. 40 da Lei 6830/1980. Isso provoca um efeito benéfico
nas Varas de Fazenda Publica, pois diminui o acervo de processos ati-
vos, liberando forca de trabalho para atuar nos processos em que ha
recuperabilidade.

Artigo do professor Murilo Avelino, que ilustra este mesmo
livro, demonstra como municipios podem se associar entre si para
criarem estruturas de cooperagdo voltadas a recuperacgdo do crédito
do publico, o que proporcionaria uma gestio ainda mais eficiente da
forca de trabalho dedicada aquela atividade.

Ambas as medidas - ajuizamento seletivo e arquivamento de exe-
cucdes de baixo valor - ja foram experimentadas pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN, 2016-2018), com impacto assaz
positivo na atuacdo do 6rgdo, cuja trajetdria pode ser acompanhada
por meio do anuario PGFN em Numeros, disponivel em Brasil (2023).

As inscricbes nio ajuizadas, bem como as execugdes fiscais
que forem arquivadas, ndo serdo desprezadas pela gestao tributa-
ria municipal. Existem alternativas para a cobrang¢a administrativa,
COmo veremos a seguir.

Recuperagdo Administrativa de Créditos

Esse tema mereceu longo capitulo no nosso Lei de Execugdo
Fiscal Comentada e Anotada (Moura, 2019), onde o leitor pode encon-
trar o assunto mais pormenorizadamente tratado. A Lei 6830/1980,
por ser um sistema aberto, convive muito bem com outras normas
e sistemas. As técnicas de Recuperacao Administrativa de Créditos
ndo substituem a execucdo fiscal, mas a complementam e até lhe
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aumentam a eficacia. Para os limitados fins deste artigo, faremos
abaixo breves considerag¢des sobre algumas delas.

Medidas administrativas de apoio a execugao fiscal:

0 arrolamento administrativo de bens e a subsequente indi-
cacdo prévia de bens a penhora sio medidas simples. A primeira é
realizada pela coletoria municipal, por ocasido do processo adminis-
trativo fiscal que constitui o crédito. A segunda medida fica a cargo
da equipe de execugdo fiscal, que deve, ja na peti¢do inicial, indicar a
penhora os bens ja arrolados e outros que tenham sido localizados?’.

Ambas as medidas dependem de que a Fazenda Municipal
obtenha acesso a bancos de dados de registros de bens, como as
serventias notariais da cidade e adjacéncias, o DETRAN e o INCRA,
para imoveis, veiculos automotores e fazendas e sitios. A pesquisa no
Instituto Nacional da Propriedade Industrial, por exemplo, é gratuita.

A indicacdo prévia de bens acelera o andamento da execugao
fiscal, que passa a ter mais chances de acabar em pagamento. Para
tanto, as Fazendas municipais podem solicitar auxilio da Fazenda
Nacional (CTN, art. 199) a fim de cooperarem na coprodugao de ser-
vicos tributarios de cobranga.

Outra medida que imprime celeridade é a institui¢do de um cen-
tro de alienagdes de ativos em execucdo fiscal, para fins de alienacdo
por iniciativa particular?’. O leildo judicial é um procedimento caro,
demorado e trabalhoso para a Vara. Ha pouca ou nenhuma divulga-
¢do, os meios de pagamento sdo limitados, ha dificuldades para o lici-
tante inspecionar os bens.

20 A Lei 6830/1980 indica no art. 62 apenas os elementos esséncias. Nada
impede - antes, tudo recomenda - que a Fazenda Publica apresente ao juizo
uma peticdo mais completa e robusta, equipada com indicacio de bens e as
respectivas comprovacgdes de propriedade.

21 CPC, art. 880.

295



Um centro de alienagdes, coordenado em parceria e cooperagao
entre a Procuradoria do Municipio - ou quem lhe faca as vezes - e a
Vara da Fazenda Publica, pode cuidar de anunciar os bens via inter-
net, com alcance ilimitado, por varios meses, com ampla concorrén-
cia e facilidade no pagamento.

A segmentacdo de devedores e a qualificacdo dos débitos per-
mite uma atuacdo concentrada nos débitos recuperaveis. Acossados,
os devedores tendem a procurar alternativas para regularizacdo de
sua situacao fiscal, sobretudo se ja estdo em funcionamento os arro-
lamentos administrativos e os centros de alienagdes de ativos.

A administracdo municipal pode adotar, entdo, modelo de tran-
sacdo fiscal que ofereca ao devedor solucdes tributarias especificas,
a semelhanca do que ja vem fazendo com sucesso a PGFN. Todos os
sistemas de TI que realizam as operagdes de controle, registro e exe-
cucdo da divida devem estar interconectados. O impacto positivo da
tecnologia nas administragdes tributarias ja foi demonstrado pela
OCDE e pode representar enorme ganho de efetividade (OECD, 2016).

Medidas administrativas suplementares:

Otimo estudo da Confederagio Nacional dos Municipios
(Carneiro et al., 2020, p. 85) recomenda o protesta extrajudicial da
Certiddo de Divida Ativa como medida administrativa efetiva na recu-
peragido de crédito. De fato, trata-se de expediente bastante util, efe-
tivo e de facil adogdo pelas municipalidades (Moura, 2029).

0 mesmo estudo sugere também a cessdo de recebiveis relativos
aos direitos crediticios da Divida Ativa (Carneiro etal., 2020, p. 86) em
operacdo semelhante a que descrevemos em nosso Lei de Execugao
Fiscal Comentada e Anotada (Moura, 2019, p. 551-558). Ali deixamos
registrado o seguinte: “Para a Unido, que ja emite titulos via Tesouro
Nacional e tem um controle cada vez mais eficiente de seus parcela-
mentos, ndo se vé muita vantagem [na securitizacdo]. Para Estados e
Municipios, que ndo emitem titulo algum e tém diversas dificuldades
na recuperacao de seus créditos, o negdcio pode até ser vantajoso”.
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Ainda pouco conhecida no Brasil, o nudge pode contribuir de
forma eficaz e com baixos custos para o aumento da arrecadacao tri-
butdria dos municipios. O caso de Lambeth, municipio no Reino Unido,
é bem representativo do uso daquela técnica (John et al., 2018). Por
meio da andlise comportamental dos pagadores de impostos, a auto-
ridade tributdria local encontrou maneiras de induzir o pagamento
espontdneo de tributo que, na legislacio local, se assemelha a nosso
[PTU.

Contudo, ndo adianta nem tentar implementar essas melhorias
na atividade de recuperacao de crédito fiscal do municipio se a admi-
nistracdo tributaria ainda esta arraigada a modelos burocraticos de
administragdo. Necessario, antes de mais nada, avangar para mode-
los gerenciais mais modernos que permitam a flexibilidade, conec-
tividade e uso intensivo de tecnologia - mas com foco no resultado
- para que essas inovagdes saiam do papel e tenham todo seu poten-
cial transformador aproveitado.

A partir da modernizacdo da administracdo tributaria é possivel
implementar um programa de conformidade fiscal que traga o paga-
dor de impostos para o lado da administragao tributaria, em parceria
(Carneiro, 2022). Ele passa a ser visto, ouvido e entendido como um
parceiro na coproducdo de solugdes e servicos tributarios, e ndo um
inimigo a ser vencido.

Entre outras inovagdes, as administra¢des tributarias munici-
pais podem implementar o cash back no pagamento a vista de IPTU,
o desconto progressivo de ISS com base em indices de regularidade
fiscal, a utilizacdo de cartdo de crédito para recebimento de impostos
(inclusive parceladamente), o uso de telemarketing para a cobranca
por telefone/WhatsApp, a celebracdo de convénio com Ministério
Publico Estadual para atuagdo conjunta nos crimes contra ordem tri-
butaria, a facilitagdo de meios de pagamentos, inclusive com imple-
mentacao de dacdo em pagamento, débito direto em conta corrente
ou conta saldrio e compensacdo com recebiveis (da prépria prefei-
tura ou nao).

297



Conclusao

Os municipios brasileiros, grandes e pequenos, tém enorme
dificuldade em arrecadar valores suficientes para fazer frente a todas
as obrigacdes constitucionais outorgadas pela atual Carta Maior. A
grande maioria é dependente de repasses da Unido e ndo apresentam
viabilidade econdmica nem mesmo para custear as despesas corren-
tes com a maquina administrativa.

Visto que ha direta correlacdo entre a arrecada¢do de impostos
e a implementacao de direitos e garantias fundamentais, a péssima
gestao fiscal e tributaria pode causar disrup¢do em servicos essen-
ciais e deixar desatendidas os setores mais vulneraveis da sociedade.
0 patriotismo, quando existe, é nacional; mas é nos municipios que as
pessoas residem, ndo na Unido. Logo, é nos municipios que os direi-
tos fundamentais precisam acontecer como realidade, e ndo como
norma programatica ilusdria.

Ao tempo em que o aumento da arrecadagdo municipal depende
de variados fatores - a comegar pelo exercicio pleno das competén-
cias tributdrias constitucionais - esse artigo voltou sua atencdo a um
ponto por vezes negligenciado: a recuperagdo dos créditos inscritos
em Divida Ativa do Municipio. O potencial arrecadatério em relagao
ao estoque de divida ativa é bastante significativo.

Ocorre que o atual modelo de execugio fiscal tem se mostrado
ineficiente e particularmente inadequado a cobranca dos débitos
decorrentes dos impostos municipais. H3, contudo, alternativas que
podem ser adotadas com sucesso dentro daquele mesmo modelo.
Com todas as desvantagens que apresenta, a Lei de Execucdo Fiscal
convive bem com iniciativas administrativas, posto se tratar de um
modelo aberto, quase uma smart rule, a admitir influxos modernizan-
tes de diversas ordens.

Assim é que se propds, como complementacdo ao modelo judi-
cial de cobranca da execucdo fiscal, algumas medidas ja adotadas
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Ainda, como medidas
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suplementares, foram sugeridas medidas de cobran¢a administra-
tiva. A implementac¢do daquelas medidas depende essencialmente da
modernizacdo da maquina administrativa de cobranca.

Lamentavelmente, ndo hi estudos suficientes sobre os custos
reais para implementacao de cada uma das alternativas aqui sugeri-
das - deficiéncia que ndo é prépria dos municipalistas, ja que andlises
semelhantes, nas searas estadual e federal, também sdo escassas. E
possivel especular que teriam um alto impacto na arrecadagao muni-
cipal, sobretudo em relacdo as medidas ja implementadas com éxito
na administracao tributaria federal.

Esse estudo ndo é sendo um indicativo de caminhos que podem
ser seguidos por municipios, sobretudo os pequenos, e que certa-
mente merecem melhor e mais ampla andlise, a fim de colaborar
com o aperfeicoamento da arrecadacdo municipal. Abrir espago no
orcamento para a implementacao de direitos e garantias fundamen-
tais depende da existéncia prévia de recursos. Os recursos existem
e estdo inscritos em Divida Ativa; cabe aos municipios arrecada-los
com eficiéncia e efetividade.
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CAPITULO 15

INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO INSTRUMENTO
DE GESTAO NA ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA
MUNICIPAL: POSSIBILIDADES E DESAFIOS

Adriana Reis de Albuquerque’
Hugo de Brito Machado Segundo’

Introducao

A inteligéncia artificial (IA) tem sido cada vez mais implemen-
tada em diferentes setores da sociedade, com o potencial de trans-
formar processos, automatizar tarefas e fornecer insights valiosos a
partir de grandes volumes de dados. Um desses setores que tem se
beneficiado da adogdo da IA é a administracdo tributaria. Nos muni-
cipios brasileiros, a IA tem comeg¢ado a proporcionar significativos
avangos na eficiéncia e eficicia da administracao e coleta de impos-
tos. Contudo, a implantacdo dessas tecnologias carrega consigo ques-
toes importantes relativas aos direitos individuais dos contribuintes,
a legalidade e a transparéncia.

1 Procuradora da Fazenda Nacional. Doutora em Direito pela Universidade
Federal do Ceard. Mestre em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco. Especialista em Direito Tributdrio pelo IBET, em Direito
da Integracdo Econdmica e Direito Internacional Fiscal pela ESAF/FGV/
Universidade de Miinster e em Administracdo Publica pela FGV. Membro do
“Tributos a elas”. Professora.

2 Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Ceara. Professor do Centro Universitario Christus. Membro do ICET -
Instituto Cearense de Estudos Tributarios e do IBDT - Instituto Brasileiro de
Direito Tributdrio. Visiting Scholar da Wirtschaftsuniversitit, Viena, Austria
(2012/2013 - 2015/2016 - 2018). Advogado e Consultor Juridico
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O presente artigo objetiva explorar a aplicagdo da IA na admi-
nistracdo tributaria dos municipios brasileiros, bem como discutir os
desafios éticos e legais relacionados a essa implementacdo. A rele-
vancia deste estudo decorre da necessidade de garantir que a ade-
sdo a essas novas tecnologias esteja alinhada com os principios da
legalidade, publicidade e respeito aos direitos individuais. A gestao
tributaria inteligente ndo deve apenas melhorar a eficiéncia no lan-
camento e na cobranca de impostos, mas também deve respeitar os
limites constitucionais e legais, em especial os direitos fundamentais
dos cidadaos.

A andlise sera realizada com base em uma pesquisa bibliogra-
fica, através da qual investigar-se-a a literatura existente sobre o
tema, e na metodologia hipotético-dedutiva, que nos permitira pro-
por hipdteses e inferir conclusdes a partir delas. O objetivo é gerar
um entendimento profundo e critico do uso da IA na administracdo
tributaria brasileira, proporcionando conclusdes que possam guiar
praticas futuras e politicas publicas nessa area.

0 que estamos chamando de Inteligéncia Artificial?
Da automacgao ao aprendizado de maquinas

E impossivel tratar da utilizagdo de Inteligéncia Artificial pela
Administracao Publica e, no caso desse artigo, pela Administragio
Tributaria, sem que estabeleca, de antemaio, a diferenca entre um
conceito mais amplo de Inteligéncia Artificial, atrelado a ideia de
codificacdo, e um conceito mais restrito, especifico, vinculado a ideia
de aprendizado de maquinas.?

3 Nao se trata da distingdo entre IA restrita e IA ampla, que se estabelece entre
aquela que tem um objetivo especifico (reconhecer imagens, jogar xadrez,
conduzir um veiculo), em oposicdo a que pode realizar quaisquer objetivos, e
inclusive escolhé-los (Artificial General Intelligence — AGI), mas entre um uso
menos preciso da expressdo, para designar qualquer codificagao, e um mais
restrito, para aludir aquelas dotadas da capacidade de aprendizado.
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A percepcdo da Inteligéncia Artificial ora como sindnimo de
codificacdo, ora como sinénimo de aprendizagem de mdaquinas se
justifica a partir da adogao histérica de duas abordagens distintas
acerca do tema, quais sejam a IA classica/simbdlica e a IA conexio-
nista, ndo havendo entre elas nenhuma espécie de antagonismo, mas
sim de complementariedade, de modo que ambas se aprimoraram
concomitantemente ao longo do tempo, com maior ou menor expres-
sividade momentanea para cada uma (Primo, 2003).

Denomina-se Inteligéncia Artificial cladssica ou simbdlica a pers-
pectiva mais simples, predominante entre as décadas de 50 e 80, que
se desenvolveu a partir da concep¢do de que a obtencao do conhe-
cimento por qualquer sistema fisico, seja ele um homem ou uma
maquina, requer, como condi¢do que ele utilize a 16gica como motor
para a resolugao de problemas particulares, decodificando o contexto
no qual esse problema se coloca a partir de estruturas simbdlicas,
sejam elas a linguagem, no caso do ser humano, sejam elas um sim-
ples c6digo matematico (Luger, 2013).

Assim, ao ser colocado diante de um problema a ser solucio-
nado, caberia ao programador acessar o conhecimento do dominio ao
qual ele pertence, procurando molda-lo. A modelagem do dominio de
conhecimento se da pela utilizagdo de uma linguagem de estruturas
simbolicas que representa o idioma especifico que o sistema compre-
ende, de modo que “[...] cada palavra, conceito, ideia... que os huma-
nos manejam para comunicarem-se entre si em linguagem natural
se converte em um simbolo dentro do cérebro da IA” (Torras, 2020).
Na medida que a representacdo simbolica utilizada pela IA classica é
muito mais préxima da linguagem natural, torna-se muito mais pos-
sivel ao ser humano, uma vez tendo acesso ao c6digo, compreender
como o algoritmo inserido no sistema produziu aquele resultado.

O conceito de Inteligéncia Artificial classica esta, portanto,
intrinsecamente conectado ao de automacao e nao deve ser confun-
dido com o de aprendizado profundo, o verdadeiro instrumental a
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que normalmente se quer fazer referéncia quando, na atualidade, se
faz referéncia ao incremento do uso de IA pelo Estado.

Nesta abordagem conexionista, atrelada ao conceito de apren-
dizado de maquinas, a Inteligéncia Artificial é uma automacgio qua-
lificada. Ao passo em que na automagao tem-se um “[...] processo de
especificar um conjunto de regras voltadas a resolver um problema
ou executar uma tarefa que é bem definida e, entdo, criar uma solu-
¢do computacional que venha a executa-las” (Da Costa-Abreu; Silva,
2020, p.6), no aprendizado de maquinas (Machine learning), mais do
que simplesmente construir um algoritmo apto a resolver um pro-
blema, o que se busca é desenhar modelos computacionais que sejam
capazes estabelecer conexdes, ou seja, de aprender a partir das entra-
das que lhes sdo oferecidas, fornecendo-se ao sistema a capacidade
de se desenvolver sem a necessidade de sofrer novas programagdes.

Na automacdo, ndo ha etapa de treinamento, mas a mera defi-
nicdo de um conjunto de passos necessarios para que se chegue a
um resultado pré-determinado, razdo pela qual os mesmos dados de
entrada sempre gerardo os mesmos resultados.

De forma distinta, na Inteligéncia Artificial enquanto aprendi-
zado de maquinas, a qual pressupde a automacdo, mas a ela nio se
limita, tem-se um cendrio bem diverso. Constata-se a necessidade
de fases de treinamento e verifica-se que dados de entrada similares
podem, ao final, produzir resultados bem distintos ao estabelecerem,
de forma auténoma, correlagdes entre si, generalizar predigdes e
interagir com o ambiente.

Neste sentido, todo sistema inteligente detém, em alguma
medida, algum grau de automacdo, mas nem toda automagdo cons-
titui um sistema inteligente quando se adota uma perspectiva
conexionista.

Um aspecto relevante nessa distincdo é que, com o desenvolvi-
mento da abordagem conexionista, o elemento do “c6digo”, elemento
nuclear da Inteligéncia Artificial classica e, assim, da automacao,
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passa a dividir o seu protagonismo com um outro que se torna cada
vez mais essencial: os dados, a informag¢do em si mesma.

E a partir da correlagio, por indugio, entre os dados continua-
mente disponiveis e da busca pela identificacdo de padroes de inte-
racao entre eles que o sistema inteligente “aprende”. Na medida em
que o aprendizado de maquinas tem a informa¢do como insumo, é
impossivel efetivar e ampliar seu uso sem que haja, como condi¢do
prévia, uma transformacao digital eficiente da estrutura estatal que
deseja utiliza-la.

Nessa perspectiva, para além de resolver um problema, a
Inteligéncia Artificial permite ao Estado gerir, com maior rapidez, o
intenso volume de informag¢des que venham a se tornar disponiveis
ao Fisco, as quais, em um mundo globalizado, ja ndo mais precisam
ser necessariamente obtidas por cada pais em seus proprios siste-
mas, mas também podem ser adquiridas fora deles, via compartilha-
mento de informac¢des com outras administragdes tributarias ou até
mesmo pelo acesso a redes sociais.

A titulo de exemplo, o banco de dados da administragdo fiscal
alema é composto por informagdes oriundas também de outras cem
agéncias tributarias ao redor do mundo, ao passo em que tanto a
administracdo fiscal inglesa quanto a australiana obtém dados em
relacdo a seus sujeitos passivos via monitoramento dos intermedia-
rios com quem eles fazem negécio e dos pagamentos eletrénicos que
venham a efetuar.

Na mesma linha, as administracdes fiscais americana e cana-
dense se utilizam de informacgdes publicas existentes em redes
sociais tais como o Instagram e o Facebook para fins de identificacao
de sujeitos passivos potencialmente inadimplentes (Alarie, Niblett;
Yoon, 2021).

Ao mesmo tempo, o volume incessante de novas informagdes
também faz surgir a consciéncia de que esse amontado de dados é
subutilizado pelo Estado porque seus agentes humanos sdo incapa-
zes de processa-los em tempo habil e de encontrar, a partir deles,
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padrdes que sejam capazes de transmutar meras informag¢des em
conhecimento relevante para efeitos de fiscalizacdo e autuacao fiscal
(Martikainen, 2012).

Cientes dessa incapacidade e com recursos humanos limitados,
administra¢des tributdrias tém transferido para sistemas de IA de
natureza conexionista a tarefa de responder, dentre outras questdes,
quem deve ser considerado alvo de fiscalizacdo e submetido a analise
mais apurada.

Como a Administragao tributaria municipal pode se beneficiar
do uso da Inteligéncia Artificial enquanto aprendizado de
magquinas a luz das experiéncias estrangeiras e de outros
6rgaos da Administragao Tributaria brasileira

Ao menos atualmente, seja no Brasil, seja no exterior, a
Inteligéncia Artificial em perspectiva conexionista vem sendo utili-
zada pelas Administragdes Tributdrias como instrumento de: a) agru-
pamento de dados (clusterizagdo); b) reconhecimento/classificacdo
de padroes de comportamento dos sujeitos passivos; c) constru-
¢do de sistemas de previsido de conduta (predi¢do); d) instrumento
de combate a fraude fiscal estruturada; e) instrumento de apoio a
tomada de decisao de mérito administrativa e/ou judicial, a partir da
sugestdo de jurisprudéncia aplicavel ou até mesmo do préprio texto
da decisdo; f) ferramenta de compliance fiscal.

Em relatério divulgado pela OCDE em 2016, foi possivel cons-
tatar que 15 das 16 administracdes fiscais pesquisadas na ocasido ja
se utilizavam de algum modelo de analise de dados para fins de sele-
¢do dos sujeitos passivos que seriam objeto de auditoria especifica
(OCDE, 2016).

Quando utilizada dessa forma, a Inteligéncia Artificial constitui
instrumento de manejo do risco tributario, assim conceituado como
amaior ou menor probabilidade de que um determinado sujeito pas-
sivo falhe em cumprir, perante a administragao fiscal, seus deveres de
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se registrar nos sistemas existentes, fornecer as informacdes solicita-
das, reportar eventuais responsabilidades e promover o pagamento
dos tributos que lhes sdo imputados.

A utilizagdo de IA no manejo do risco tributario tanto pode
propiciar ao Fisco uma melhor compreensao panoramica acerca do
fendmeno tributario, quanto lhe permite aprimorar o mecanismo de
selecdo individual de alvos para fins fiscalizatérios. No que concerne
a visdo panoramica, técnicas como a mineragdo de dados sdo capazes
de evidenciar, por exemplo, quais setores da economia devem rece-
ber mais atengdo para fins de enfrentamento do problema da perda
de receitas, seja em decorréncia de simples omissao ou como resul-
tado da pratica de fraudes fiscais, bem como evidenciar a complexi-
dade e incongruéncias das normas neles existentes.

Como instrumento de classificacdo de comportamentos, com-
bate a fraude fiscal e incremento de arrecadacdo tributéria, tome-se, a
titulo de exemplo, o sistema australiano, que se utiliza de um sistema
de IA que primeiro separa e classifica o devedor em um dentre quatro
quadrantes e em seguida orienta o auditor fiscal acerca de qual deve
ser a conduta adotada em cada caso. Devedores sdo classificados a
partir da ponderacao entre os elementos da propensao a adimplir e
da capacidade econdmica de promover pagamento.

Sujeitos passivos que tém alta capacidade de pagamento e, tam-
bém, alta propensio a adimplir seus tributos devem ser tdo somente
lembrados da importancia de fazé-lo. Aqueles que apresentam alta
propensao para pagar, mas detém média/baixa capacidade financeira
devem ser, para além disso, monitorados pelo Fisco. Débitos de sujei-
tos passivos que tendencialmente nao pagam seus tributos, mas real-
mente ndo tém condi¢des econdmicas de promover esse pagamento
devem ser simplesmente eliminados do sistema de cobranga.

Trata-se de débitos impassiveis de recuperacio que apenas
sugam a ja escassa for¢a de trabalho de um ntimero limitado de agen-
tes fiscais. Por fim, sujeitos passivos inseridos no quadrante da alta
capacidade financeira, mas baixa propensao a promover pagamentos
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devem ser o alvo primordial da atuacdo fiscal do Estado, tendo dire-
cionadas em relacdo a si as atividades de fiscalizacao e cobranga por
parte de auditores e procuradores (Martikainen, 2012).

Em termos gerais, o objetivo da administracdo tributaria é criar
estratégias capazes de impactar a dinamica da denominada piramide
de compliance*, exercendo pressédo vertical de modo a que sujeitos
passivos naturalmente tendentes a ndo cumprir as normas do sistema
sejam convencidos acerca da necessidade de fazé-lo (Martikainen,
2012).

Estrutura semelhante passou a ser utilizada no Brasil, pela
Unido, a partir de 2016, quando da implementacdao do denominado
Regime Diferenciado de Cobranca de Créditos (RDCC), estabelecido
pela Portaria PGFN n® 396/2016.

Em 2016, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional fez a op¢ao
consciente por alterar a sua forma de lidar com os processos de exe-
cucdo fiscal, passando a focar sua escassa forga de trabalho no ajuiza-
mento e cobranca dos créditos de maior valor.

Como consequéncia, os valores inscritos em DAU inferiores a
R$ 1 milhdo de reais deixaram de ser judicializados, passando a ser
protestados em cartdério ou remetidos ao Cadastro Informativo de
Créditos nao Quitados do Setor Publico Federal (Brasil, 2017b).

A época, as execugdes fiscais abaixo de R$ 1 milhdo de reais
representavam cerca de 90% das dividas inscritas, sendo o estoque
da divida ativa da Unido de R$ 1,84 trilhdo (Brasil, 2017b). No entanto,

4 A piramide do complicance tem, em sua base, os sujeitos passivos que dese-
jam cumprir as normas do sistema e as cumprem e aqueles que, embora as
queiram cumprir, muitas vezes nao sabem como fazé-lo. Acima deles, é possi-
vel encontrar o grupo dos sujeitos passivos que ndo desejam cumprir as nor-
mas, mas o fardo, acaso devidamente instados a fazé-lo. No topo da pirdmide,
o grupo daqueles que decidiram deliberadamente as violar. As estratégias do
Estado se voltam a gerar pressdo vertical na piramide, empurrando os res-
pectivos grupos para baixo, de modo que se obtenha o maior nimero possivel
de sujeitos passivos conscientes da importancia e desejosos de respeitar as
normas do sistema.
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os débitos imputados aos denominados “grandes devedores” corres-
pondiam a apenas 0,32% do quantitativo dos débitos inscritos, mas
a 64,53% do total de valor a ser recuperado. Ao ndo terem mais que
atuar rotineiramente nas execuc¢des abaixo de R$ 1 milhdo de reais®,
os procuradores da Fazenda Nacional puderam priorizar, com maior
eficiéncia, a recuperacao dos débitos de grandes devedores e o com-
bate as fraudes fiscais. Foi exatamente em 2016 que restou instalado
o Grupo de operagdes especiais de combate a fraude fiscal estrutu-
rada (GOEFF) e o Laboratério de Tecnologia da PGFN (Brasil, 2017b).

A visdo de que era preciso focar nos grandes devedores e
nos créditos recuperaveis modificou a cara da PGFN e fez surgir a
necessidade de que o estoque da divida ativa fosse estudado, com-
preendido, depurado e classificado, de modo a separar, para fins de
atuacdo, os créditos em que ha efetiva perspectiva de recuperagdo
dos irrecuperaveis®.

5 0 ndo ajuizamento ou a suspensdo/extin¢cdo das execugdes fiscais abaixo
de R$ 1 milhdo de reais nio significa, de forma alguma, que esses valores
tenham sido perdoados ou abandonados pela Unido. A opg¢do por ndo ajuizar
ou ndo prosseguir com as demandas judiciais ndo impede a manutengdo de
monitoramento administrativo desses débitos.

6 0O novo modelo de cobranca da PGFN pode ser sintetizado nos seguintes
elementos: a) Afericdo do grau de recuperabilidade dos créditos (classi-
ficacdo dos créditos); b) Redugido massiva da quantidade de execu¢des em
curso (RDCC); c) Pesquisa e andlise patrimonial em larga escala (Big Data
e Business Analytics); d) Investimento na producio de informagdes estra-
tégicas e no combate a fraude fiscal estruturada; e) Ajuizamento seletivo
(BRASIL. Lei n? 13.606, de 9 de janeiro de 2018a. Institui o Programa de
Regularizacdo Tributaria Rural (PRR) na Secretaria da Receita Federal do
Brasil e na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; altera as Leis n.2 8.212,
de 24 de julho de 1991, 8.870, de 15 de abril de 1994, 9.528, de 10 de dezem-
bro de 1997, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 10.522, de 19 de julho de
2002, 9.456, de 25 de abril de 1997, 13.001, de 20 de junho de 2014, 8.427,
de 27 de maio de 1992, e 11.076, de 30 de dezembro de 2004, e o Decreto-Lei
n?2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); e da outras providéncias.
Brasilia: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/113606.htm. Acesso em:
16 set. 2022).

315



Para fins de viabilizar o RDCC, surgiu, entdo, o rating da divida,
um projeto de classificacdo dos créditos inscritos em divida ativa da
Unido que, através do uso de Inteligéncia Artificial, define, a partir
do cruzamento de informacdes e da valoragdo dos critérios previstos
na Portaria n? 293/2017, o “indice geral de recuperabilidade” e uma
“régua de cobranga”, estabelecendo o perfil de risco de cada devedor
em face da perspectiva de recebimento e, como consequéncia, dife-
rentes estratégias de atuacdo para cada perfil de devedor (Brasil,
2017a).

A atuacido voltada especificamente para os créditos recupera-
veis - de rating A e B - fez com que ja em 2017 o valor de estoque
da divida recuperado pela PGFN aumentasse consideravelmente. Em
2016, antes do projeto, a PGFN ajuizou 237 mil novas execucdes fis-
cais ndo previdenciarias.

Em 2017, ano de implanta¢do do rating da divida, o nimero de
novas execugdes nao previdenciarias foi reduzido para 76 mil (queda
de 70%). De 2017 a margo de 2020, foram ajuizadas apenas 4.093
novas execucoes fiscais ndo previdenciarias. Por outro lado, o resul-
tado da recuperacio, que em 2016 foi de R$ 1,1 bilhdo, subiu para
R$ 7,1 bilhdes em 2019, representando um incremento de 545%
(Serpro, 2020b).

Na fase anterior a cobranc¢a administrativa e judicial do cré-
dito pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, também a Receita
Federal ja vem utilizando a Inteligéncia Artificial no desempenho
de suas distintas atribui¢cdes, sendo possivel identificar seu uso em
diversas dareas, tais como selecdo alfandegaria, andlise de cargas,
controle de passageiros, combate a fraudes em CPF, julgamento de
processos administrativos, perfilamento de devedores etc (Jambeiro
Filho, 2019).

Aplicado no ambito da importagio, o SISAM, por exemplo, utiliza
aprendizado de maquinas profundo para, a luz dos entendimentos
firmados pela Receita Federal e levando em consideracdo o histérico
do importador, identificar qual a probabilidade da existéncia, em
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cada declaracio, de erros tipicos cometidos por sujeitos passivos em
situacdo semelhante, apontando, em adendo, o grau de gravidade do
eventual erro verificado (Jambeiro Filho, 2019).

Na mesma linha, e ainda em sede de inspecdo aduaneira, um
outro projeto - o AJNA - utiliza o aprendizado de maquinas, redes
neurais e mineracdo de dados para “[..] integrar fontes de infor-
macdo, especialmente fontes de imagens, e analisar automatica-
mente o risco” (Brasilico, 2017) relacionado as cargas, no processo
fiscalizatério.

A partir da construcdo de um banco de imagens e do cadastro
de informagdes oriundas de diversas fontes, o sistema é treinado
para identificar os tipos e tamanhos de contéineres, informar se eles
estdo cheios ou vazios, verificar se a imagem do contéiner fornecida
ao Fisco pelo importador corresponde a imagem obtida quando do
desembaraco aduaneiro, definir seu peso apropriado e analisar se o
peso em questdo apresenta discrepancia para com o informado nas
declaragées fiscais. E possivel, ainda, promover classificacdes como
uniforme/nao uniforme, bagagem/nao bagagem, e detectar padroes
relacionados a armas e drogas. Como consequéncia, o sistema per-
mite obter, através de agentes mecanicos inteligentes, uma fiscali-
zacdo mais fluida, continua, com menor necessidade de verificacoes
fisicas e paradas no fluxo de cargas, mas que, ao mesmo tempo,
amplia a deteccdo de hipoteses de contrabando, descaminho e frau-
des e, com isso, promove o incremento da arrecada¢do aduaneira e
maior conformidade tributaria.

Ha muitos outros exemplos de utilizacdo da IA pela Receita
Federal impossiveis de serem abordados em texto de espago redu-
zido, tais como o sistema Iris, Regularize e de aplica¢io de IA a proce-
dimentos compensatérios (Jambeiro Filho, 2019). No entanto, pelos
sistemas acima abordados, bem como pela analise da documentacio
produzida pela OCDE acerca do tema, é possivel concluir que a IA
ainda é muito mais utilizada para fins repressivos, voltada a propi-
ciar o aumento da arrecadacdo tributaria que como mecanismo de
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incremento de compliance, via facilitagdo do cumprimento de obriga-
¢Oes tributarias acessorias e obtencao de celeridade na devolugdo de
tributos indevidos.

Desta forma, a medida em que se intensifica o uso da Inteligéncia
Artificial pelas Administra¢cdes Tributdrias, torna-se essencial que
ndo se deixe de lado a perspectiva referente a necessidade de que
o Estado se aproprie deste novo instrumental para promover a ade-
quada aplicacdo da lei, seja quando isso significa descortinar frau-
des e assegurar o recebimento de seus créditos, seja na perspectiva
- necessaria - de a utilizar para propiciar, aos sujeitos passivos, maior
efetivacdo de seus direitos, no que concerne a facilitagdo do cumpri-
mento de obrigacdes e celeridade na andlise de requerimentos e/ou
recebimento de indébitos que lhes sejam devidos.

0 uso da Inteligéncia Artificial precisa
ser instrumento de conformidade fiscal

Estabelecida a evidente importancia da utilizagdo de novas tec-
nologias tal como a Inteligéncia Artificial para fins de recuperacao
de créditos publicos, ndo se pode deixar de enfatizar a necessidade
de que ela também seja pensada e implementada como um instru-
mento que permita ao Estado substituir a postura repressiva asso-
ciada majoritariamente a detec¢io de fraudes e imposicao de sanc¢des
pela adogdo paulatina de uma conduta holistica e cooperativa voltada
a auxiliar o sujeito passivo na maxima obtencao possivel de respeito
aos termos da legislacdo em vigor (Matikainen, 2012). A posicdo de
privilégio da Administragdo fiscal em relagdo ao volume de dados de
que dispoe lhe exige que utilize a Inteligéncia Artificial para, indo
além do combate a fraude, “[...] fornecer um servigo de melhor quali-
dade ao cidadao, aumentando a possibilidade de que ele compreenda
e cumpra as normas do sistema (Garcia-Herrera Blanco, 2017).

Esse viés cooperativo entre Fisco e sujeito passivo, pautado na
superacdo de um modelo de intimidacdo ou dissuasdo econdmica,
tem ganhado cada vez mais for¢a. Sob o ponto de vista da Teoria da
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Administracao, ele se alinha com o desenvolvimento da teoria do
“novo servigo publico”, concepgao segundo a qual os servidores publi-
cos nao devem responder “[..] meramente a demandas de consumi-
dores, mas se concentram na construcao de relacdes de confianca e
na colaboracdo com e entre cidadaos” (Denhardt, 2012, p. 265). Fora
do Direito Tributario, mais especificamente no ambito do Direito
Administrativo, também ecoa a defesa de que a Administragio deve
passar a adotar uma postura menos adversarial e, na medida do pos-
sivel, voltada a solugdo consensual de conflitos (Freitas, 2017). Essa
mudanga requer a superacdo do “[..] adversarismo exacerbado e
polarizante do nés contra eles e da dificuldade de compartilhar expe-
riéncias” (Freitas, 2017, p.39), bem como o enfrentamento “[...] da
opcao inercial pelos afazeres burocraticos irreflexivos e os atrasados
controles a posteriori” (Freitas, 2017, p. 39).

Para além disso, estudos da psicologia social e, especialmente, da
psicologia fiscal (Vitalis, 2019) tém evidenciado haver um equivoco
na percep¢do de que o comportamento dos sujeitos passivos voltado
a (des)cumprir a norma juridica seria majoritariamente influenciado
pela racionalidade econémica e pela (in)existéncia de punicdes.

De acordo com esses estudos, uma boa parte da decisdo do indi-
viduo em se conformar com o que as normas juridicas estabelecem
decorre de outros elementos que ndo o econdémico, tais como sua
motivacdo pessoal, a busca por aceitacdo social, no¢des de equidade
e moralidade. Em verdade, sujeitos passivos pagam mais ou menos
tributos, cumprem mais ou menos a lei a depender de inimeros cri-
térios que transbordam o econdmico, com especial relevancia para
0 “[...] nivel de satisfacdo dos contribuintes com o Governo, de con-
fianga no Estado e de identificacdo com o pais, bem como a percepg¢ao
de um nivel de cumprimento fiscal elevado” (Souza, 2019, posicao
799 de 4651, 17%).

Nessa linha, a maior ou menor moralidade tributaria estaria
diretamente atrelada ao “[..] modo como a Administracdo se rela-
ciona com os contribuintes, a equidade percebida na carga fiscal, aos
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bens e servicos disponibilizados pelo Estado e a atitude global dos
contribuintes perante a Administracao Fiscal” (Souza, 2019, posicao
799 de 4651, 17%).

A aplicacdo das descobertas da psicologia social e da neuro-
ciéncia ao direito tributario permite defender a necessidade de
superac¢do da tradicional visdo reducionista de que os individuos
determinariam suas condutas individuais relativas a conformidade
fiscal a partir da analise dos ganhos ou perdas econémicas que elas
venham a lhe proporcionar, em superagao a ideia da existéncia de um
homus puramente economicus (Bowles, 2016). Assim, os sistemas tri-
butérios precisam abandonar a perspectiva adversarial, passando a
prever estimulos éticos e morais aptos a incrementarem o grau de
cumprimento voluntario das normas pelos sujeitos passivos (Vitalis,
2019), no ambito do desenvolvimento de uma “conformidade fiscal
cooperativa” (Almeida, 2017).

A utilizacdo de Inteligéncia Artificial pode auxiliar as
Administracées Tributarias na adocio dessa atuagio preventiva, vol-
tada a identificar eventuais situa¢des de desrespeito a legislacao tri-
butdria que, ao serem prontamente comunicadas ao sujeito passivo,
possam ser por ele corrigidas antes do inicio de qualquer autuagao
fiscal (Martikainen, 2012).

Tal como um espelho, que ajuda o individuo a conhecer melhor
a si, inclusive defeitos que sem a imagem refletida nao seriam facil-
mente visiveis, a IA permite ao ser humano perceber, fora de si, os
reflexos de alguns vicios, vieses ou atuagdes indevidas. Embora a
administragdo tributaria brasileira venha utilizando de modo cres-
cente a inteligéncia artificial (IA) para potencializar sua eficiéncia em
varias operagdes, a aplicacdo desses sistemas carrega implica¢des
significativas que vdo além da eficiéncia. E crucial que a utilizagdo
da IA considere diversos objetivos, ndo sé a otimizagdo do trabalho
dos servidores publicos, devendo os sistemas serem também projeta-
dos para detectar e alertar os contribuintes sobre erros que resultam
em pagamento excessivo, informando tanto o sujeito passivo quanto
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a autoridade tributaria sobre a possibilidade de restituicdo. Além
disso, a IA poderia utilizar as informacdes disponiveis para aprovar
um pedido do contribuinte, agilizando o processo e evitando exigén-
cias desnecessarias de documentos.

Deve-se recordar que a fun¢do da autoridade tributdria - e, por
conseguinte, da IA que ela usa como ferramenta - ndo é propriamente
arrecadar, mas cumprir a lei tributaria, mesmo quando isso conduza a
uma menor arrecadacgdo, ou a restituicdo de quantias indevidamente
cobradas. Aqueles que projetam e executam tais sistemas devem ter
isso em mente. Nesse sentido, a transparéncia é fundamental.

Nesse sentido, na Irlanda, um sistema de IA denominado PAYE
processa o valor devido a titulo de imposto de renda quando da exis-
téncia de relagdo de emprego e orienta o empregador em relacdo as
eventuais aliquotas aplicaveis e dedugdes possiveis. O modelo admite
que, em determinadas circunstancias, os empregados solicitem que
outras dedugdes inicialmente nido previstas automaticamente pelo
sistema lhes sejam concedidas, situacdes nas quais, depois da valida-
¢do por parte da administragao tributdria, o préprio sistema instrui
o empregador acerca de como ele deve realizar o eventual reembolso
ao empregado (Martikainen, 2012).

Na mesma linha, o Fisco espanhol entrou em contato com “[...]
pequenos empresarios alertando-os de que, segundo informacoes
obtidas por meio de Inteligéncia Artificial, as receitas por eles decla-
radas estavam abaixo da média verificada para o setor” (Garcia-
Herrera Blanco, 2017), de modo a que pudessem, antes de sofrerem
qualquer imposicao fiscal, averiguar a corre¢ao dos valores por eles
informados.

Para além disso, também passou a utilizar um assistente virtual
de IA apto a responder questionamentos de cunho mais genérico no
ambito do imposto sobre valor agregado (OCDE, 2019). No Brasil,
a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) firmou, em julho
de 2021, parceria com o Iris, o Laboratério de Inovagdo e Dados do
Governo do Estado do Ceara, para o inicio de um projeto-piloto, ainda
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em fase de implementacdo, focado na simplificacdo das cartas de
cobranca encaminhadas aos contribuintes em divida ativa, o que per-
mite maior compreensao do sujeito passivo acerca do tramite legais e
dos direitos que lhes sdo inerentes.

A IA também poderia facilitar um retorno ao “langamento de ofi-
cio” como meio principal de regularizacdo da relacdo tributaria. Com
o Fisco tendo acesso em tempo real a todas as transagdes contabeis
do contribuinte, a IA poderia calcular o tributo devido e notificar o
contribuinte para paga-lo ou contestad-lo, em caso de discordancia.
Isso distribuiria melhor a responsabilidade por possiveis erros entre
as autoridades fiscais e os contribuintes, simplificando o processo e
aumentando a seguranca juridica.

Outro aspecto no qual essa nova tecnologia poderia ser util aos
Fiscos municipais seria em sua tentativa - ainda incipiente, mas que
tende a aumentar no futuro - de transferir o local em que devido o
ISS ao domicilio do tomador do servico (LC 157/2016), realidade que
pode ser alterada no caso de aprova¢do de uma reforma tributaria
que substitua esse tributo por um imposto sobre o valor agregado
estadual partilhado com Municipios (IVA). Em uma situacdo ou em
outra (IVA ou ISS), a dificuldade dos sujeitos passivos, com sede em
apenas um municipio, de calcular e pagar o tributo incidente sobre o
servico que prestam a uma infinidade de entes federativos periféri-
cos diversos, com legisla¢des, prazos e obrigacdes acessorias distin-
tas, pode ser minimizada pelo uso da IA.

Em suma, a IA deve ser empregada de acordo com a finalidade
do Direito Tributario. O uso desses sistemas deve visar a preservacao
e a realiza¢do dos direitos dos contribuintes, e ndo apenas facilitar
a arrecadacdo de impostos. Este é um desafio central para a futura
aplicacdo da tecnologia no campo tributario.
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A Inteligéncia Artificial nao pode violar
direitos fundamentais do sujeito passivo

Em adendo, é preciso nio perder de vista que a utilizacdo do
instrumento nao pode, de forma alguma, violar os direitos funda-
mentais do sujeito passivo da relacdo, ou permitir que essa violagdo
ocorra e ndo seja corrigida, por meio da opacidade ou da falta de
transpareéncia.

O recurso aos sistemas de Inteligéncia Artificial coloca na ordem
do dia questdes relacionadas a privacidade, o sigilo de dados sensiveis
e o direito de defesa. Tome-se, a titulo de exemplo, a alegacdo feita
pela organizacdo ndo governamental americana denominada Unido
das liberdades civis de que a IRS (Internal Revenue Service), agéncia
americana equiparavel a Receita Federal brasileira, teria comprado,
ao longo dos ultimos anos, uma tecnologia de rastreamento de dados
celulares denominada Stingray, que lhe permitiria “[...] gravar con-
versas telefonicas, mensagens de texto e rastrear a localizacao de
pessoas em uso de seus celulares sem que ninguém tenha conheci-
mento acerca desse rastreamento” (Houser, 2017, p. 822).

Questionado acerca da questdo, o entdo diretor da IRS John
Koskinen afirmou, em carta enderecada a um senador do Estado do
Oregon, que a agéncia utilizou a tecnologia de rastreamento apenas
como parte das investigacdes em onze casos, para rastrear trinta e
sete celulares (Farivar, 2015). Na mesma ocasido, comprometeu-se
em ndo mais acessar os dados celulares sem prévia obtencdo de man-
dado judicial apoiado em causa provavel, exceto em circunstancias
excepcionais ou exigentes, tal como prevé a legislacdo aplicavel.

Para além disso, em 2013, apds uma resposta da IRS a um reque-
rimento formulado com amparo no Freedom of Information Act (FOIA)
restou evidenciado que, para efeito de classificacdo, selecao e audi-
tagem, a Receita Federal americana estava efetivamente acessando
e lendo os e-mails dos seus cidadaos, a partir do entendimento de
que o mandado judicial exigido pela legislacdo especifica, o Eletronic
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Communications Privacy Act (ECPA) sé seria necessario para fins de
acesso a e-mails ndo abertos ou mantidos no provedor ha menos de
180 dias (Houser, 2017).

Desde 2010, no caso United States v. Warshak, a Suprema Corte
dos Estados Unidos ja havia estabelecido que o acesso a e-mails de
cidadaos americanos por parte do Estado sem prévio mandado e sem
a apresentacdo de justificativa razoavel constituia flagrante violagao
a quarta emenda, tendo assentado, ainda, que a garantia de privaci-
dade por ela assegurada se aplica ndo somente a espacos fisicos, mas
também a internet e a qualquer comunicacio eletronica.

Contudo, como visto, a despeito do precedente em questao, a
IRS continuou a acessar diretamente os e-mails dos cidaddaos ame-
ricanos até ter o procedimento diretamente questionado em 2013
(Houser, 2017).

O caso da Receita Federal americana exemplifica as preocupa-
¢cOes decorrentes da utilizacdo da Inteligéncia Artificial pela admi-
nistracao tributaria, correlacionadas ndo apenas com o principio da
transparéncia, como também com a preservacdo da privacidade dos
dados e com uma possivel atuacao arbitraria por parte do Estado.

Essas preocupacoes exigem, sob a 6tica do legislativo, a superve-
niéncia de um arcabouco legal que estabeleca os limites e requisitos
para a utilizacdo adequada da Inteligéncia Artificial e, sob a 6tica do
Executivo, a compreensao de que a insercdo da Inteligéncia Artificial
deve ser etapa a ser inserida dentro de um projeto sélido de trans-
formacao digital que tenha construido, de forma prévia, as condi¢des
necessarias ao seu uso seguro e razoavel.
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A utilizacao de Inteligéncia Artificial pelos municipios requer,
como condicao prévia, maior aprofundamento de suas
transformagoes digitais

Como ja antecipado previamente nesse artigo, via de regra, a
mencao a utilizacio de IA pela Administracdo Tributaria adota, para
fins de conceituagdo, a perspectiva conexionista desse instrumento,
atrelado a ideia de aprendizado de maquinas.

No entanto, considerando-se que esse artigo tem por propdsito
debater a possibilidade de uso crescente de Inteligéncia Artificial
pelos municipios brasileiros, torna-se importante destacar a intrin-
seca relacdo existente entre desenvolvimento de IA e transformagao
digital, ainda ausente na imensa maioria dos municipios brasileiros.

Em 2022, relatério apresentado pela Gove, organizacdo que
tem por objetivo auxiliar gestores publicos a tomarem suas deci-
sdes utilizando cada vez mais dados, evidéncias e tecnologia, divul-
gou um relatdério denominado “Panorama da Transformacdo Digital
Municipal do Brasil 2022”, que avaliou, quanto aos municipios que
responderam a pesquisa realizada, 39 itens divididos em 6 pilares:
Capacidade institucional, Dados, Foco no usuario, Pessoas e compe-
téncias, Infraestrutura e, por fim, Servicos digitais.

A partir da metodologia adotada, e ap6s a resposta de 84 muni-
cipios brasileiros de diversas dimensdes, evidenciou-se que 47,62%
dos municipios foram classificados como apresentando um grau
“incipiente” de maturidade em termos de transformacao digital, ao
passo em que tdo somente 3,57% puderam ser classificados como
detentores de maturidade consolidada (Gove, 2022).

No Pilar “Dados”, o objetivo do relatério era avaliar “aspectos
como a capacidade da administragdo publica municipal em utilizar
dados para monitorar, planejar, e executar politicas publicas, em uti-
liza-los dados para a tomada de decisdo, e garantir a governanca de
acesso e seguranca dos dados” (Gove, 2022, p. 19).
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Verificou-se que, no que concerne ao uso de dados, a maioria
das areas meio e fim da administracdo municipal, as financas inclui-
das, ainda nao realizam atividades de analise de dados para monito-
ramento, planejamento e execugdo de politicas publicas, tendo a nota
média dos municipios sido 0,378, em uma varia¢do de 0 a 1.

Por sua vez, no que concerne a visdo integrada do cidadao,
elemento essencial para que a Administracdo consiga utilizar a
Inteligéncia Artificial na abordagem de conformidade fiscal ja tra-
tada nesse artigo, concluiu-se que poucas Administragdes municipais
possuem banco de dados ou tecnologia que centraliza dados e infor-
macoes diversas (saude, educagdo, tributdrias, etc) de cidaddos em
um unico local, permitindo uma visdo integrada que colabore com
o planejamento, monitoramento e implementacio de politicas publi-
cas. Nesse item, a nota média foi de 0,283, em uma variagdo de 0 a 1
(Gove, 2022, p. 19).

No item especificamente relacionado a Inteligéncia Artificial,
analisou-se se os municipios utilizavam “tecnologias de Inteligéncia
Artificial em alguma atividade, como por exemplo em processos
internos, processos de atendimento ao cidaddo e a empresa ou infra-
estrutura urbana”, tendo sido encontrada a nota média de 0,116, em
uma variacdo de 0 a 1, inferior, inclusive, as demais, o que ndo surpre-
ende, ja que resta impossivel desenvolver Inteligéncia Artificial cone-
xista eficiente e segura sem grande volume de dados, centralizacdo e
segura das informacoes (Gove, 2002).

Sem nenhuma surpresa, o relatério mostra que os temas
“Inteligéncia artificial”, “Internet das coisas” e “Interoperabilidade”
figuram entre os itens menos trabalhados pelos municipios partici-
pantes da pesquisa, todos os trés apresentando nota média inferior a
0,2 e mais de 50% dos respondentes declarando nado atender o item
(Gove, 2022).

O relatorio demonstra baixa adesdo municipal a normatiza¢do
da Lei do Governo digital (Lei n® 14.129/2021), auséncia de pro-
cessos recorrentes e mandatarios relacionados com a Tecnologia da
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Informacdo (ex: sistemas, portais, servidores, etc) para identificacao
e monitoramento de riscos associados a este ecossistema (ex: ataque
cibernéticos, seguranca da informacao, etc), bem como baixa preo-
cupagdo com o monitoramento da qualidade dos servicos prestados
(Gove, 2022).

0 estado incipiente da propria transformacao digital, que ante-
cede a superveniéncia da IA, demonstra como, para a imensa maioria
dos municipios, debater uso de Inteligéncia Artificial em perspectiva
conexionista, enquanto aprendizagem de maquinas, ainda é uma rea-
lidade distante, sendo-lhes ainda muito benéfica a adog¢ao da prépria
perspectiva mais simples e classica do conceito, referente a métodos
de automacao.

Conclusao

Neste artigo, langcaram-se algumas reflexdes sobre o papel da
Inteligéncia Artificial (IA) no contexto da administra¢do tributéria
dos municipios brasileiros, levando em consideracdo as necessidades
de transformacao digital que antecedem e habilitam a implementa-
¢do de solugdes de IA.

O progresso para uma Administragdo Tributaria habilitada por
[A deve ser feito de forma cuidadosa e gradual, levando em considera-
¢do o atual estagio de transformacao digital. Mesmo a IA em sua pers-
pectiva mais simples e classica, referente a métodos de automacio,
pode prover beneficios significativos para os municipios, trazendo
eficiéncia e melhorando a qualidade do servico ao contribuinte.

Entretanto, é imperativo que os objetivos da implementacdo
da IA estejam alinhados com a finalidade do Direito Tributario. A 1A
pode servir como uma ferramenta poderosa para potencializar a efi-
ciéncia da administracio tributaria, mas seu uso deve sempre visar a
preservacdo e a realizacdo dos direitos dos contribuintes, além de ao
cumprimento da lei tributaria. Aqueles que projetam e implementam
esses sistemas devem manter essa orientacdo em mente.

327



Em ultima instancia, a [A tem o potencial de facilitar um retorno
ao “lancamento de oficio” como meio principal de regularizacdo da
relacdo tributaria, simplificando o processo para contribuintes e pro-
porcionando maior seguranca juridica.

Porém, para chegar a esse estagio, é crucial que os municipios
brasileiros continuem a evoluir em sua jornada de transformacio
digital, abordando lacunas em areas como a centralizacdo e segu-
ran¢a de dados, bem como na implementac¢do e manutencdo de infra-
estruturas de TI.

Este estudo, ao trazer a tona as implicacdes do uso de IA pela
administragdo tributaria dos municipios brasileiros, espera con-
tribuir para o debate sobre o futuro da administracdo tributaria no
Brasil. Além disso, espera-se que essas descobertas inspirem mais
pesquisas e informem politicas publicas que buscam equilibrar a ino-
vacdo tecnoldgica com os direitos individuais, a legalidade e a trans-
paréncia. A IA promete ser uma ferramenta valiosa na administragao
tributaria, mas deve ser implementada de maneira ética e responsa-
vel, sempre considerando a realidade e as necessidades dos munici-
pios brasileiros.
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CAPITULO 16

COOPERACAO PARA A GESTAO MAIS EFICIENTE
DO CREDITO TRIBUTARIO MUNICIPAL

Murilo Teixeira Avelino’!

Introducao

E preciso iniciar este ensaio com o esclarecimento do que
significa o titulo proposto. Em primeiro lugar, impde-se anotar de qual
cooperagdo estamos tratando. Cooperagdo é um tema que ganhou
relevo apés a edicdo do CPC e, mais ainda, apds a edigdo da Resolugao
n°350/2020, do CNJ. O c6digo, em seus artigos 67 a 69, passou a pre-
ver aquilo que se chama de cooperagdo judiciaria nacional.

A Resolucdo, em seguida, promoveu uma verdadeira ampliacao
do contetido normativo originalmente disposto no c6digo, passando
a prever a realizacao de cooperacao por diversos sujeitos do sistema
de justica, para além do préprio Judiciario.

Entdo, a cooperagdo que estamos tratando aqui é aquela cujo
regramento estd no CPC e na Resolugdo n°® 350/2020 do CN]J e cujos
limites ainda nao é possivel, no atual estado da arte, identificar bem.

Por outro lado, quando nos referimos a gestdo do crédito tri-
butdrio municipal, estamos tratando da gestdo de atividades que
vao desde a verificagdo de ocorréncia dos fatos geradores até o

1 Bacharel e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco.
Doutorando em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Membro da
ANNEP e do IBDP. Procurador da Fazenda Nacional. E-mail: mtavelino@
gmail.com.
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desenvolvimento de técnicas de persecucdo do crédito em juizo ou
fora dele.

0 preenchimento do suporte fatico da regra de incidéncia tribu-
taria faz com que se verifique, na ordem juridica, o fato gerador do
tributo. Uma vez ocorrido o fato gerador, surge a obrigacgdo tributaria.
Apds o langamento, surge o crédito tributario.

Ap6bs, abre-se ao contribuinte a oportunidade de exercer o regu-
lar contraditério administrativo, que admite desde o pagamento até
a simples omissao, passando por todas as oportunidades de discutir,
perante as autoridades fiscais, a higidez do langamento. Nao havendo
a extincdo do crédito a esta altura, inscreve-se em divida ativa muni-
cipal. A chamada fase administrativa se encerra com a propositura da
execucao fiscal.

Mesmo apds o ajuizamento da execucdo (a mais comum téc-
nica exacional), permite-se a utilizagdo de outras técnicas de busca e
recuperacao do crédito como, por exemplo, o protesto da certiddao de
divida ativa e a realizacdo de negocia¢des administrativas dos tribu-
tos (parcelamento ou transac¢do tributaria).

A ideia desde pequeno ensaio, portanto, é sugerir um especifico
instrumento de cooperagdo com aptidao para tornar a gestao do cré-
dito publico uma atividade menos custosa (em termos temporais e
econOmicos) e com melhores resultados, quer dizer, mais eficiente na
arrecadacio.

Fundamentos para se admitir a Cooperagao
entre Entes Municipais

E importante firmar as bases que fundamentam a prépria possi-
bilidade de cooperagdo entre os entes municipais.
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O modelo federativo e a autonomia municipal

Como forma de Estado, o modelo federativo reflete a divisao
de competéncias legislativas e materiais no ambito de determinado
Estado. Nao ha propriamente uma definicdo uniforme a respeito de
quais sdo os elementos necessario que uma organizagdo politica esta-
tal deve possuir para se adequar ao conceito de federacao. Como bem
aponta Carrazza, “[...] Federagdo é apenas uma forma de Estado, um
sistema de composicdo de forgas, interesses e objetivo que podem
variar, no tempo e no espacgo, de acordo com as circunstancias, as
necessidades e os sentimentos de cada povo.” (2021, p. 118).

A Constituicdo da Republica prevé o federalismo como forma
de Estado para o Brasil em seu art. 1°, ao dispor que a Republica
Federativa do Brasil é formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal. A protecdo que se da é de clau-
sula pétrea (art. 60, §4°, 1). “Quer isso dizer que a organizacio estatal
federada nao é transitéria, mas estavel, permanente e adotada com
pretensao de definitividade” (Dider JR; Lipiani, 2020, p. 9).

Diferente da maioria dos Estados federais, o Brasil apresenta trés
niveis de distribuicdo de competéncias: Unido, Estados e Municipios
(além da figura hibrida do Distrito Federal que possui competéncias
estaduais e municipais). Isso, todavia, ndo faz com que Carrazza acre-
dite que os Municipios integrem, de fato, a Federacdo. Como anota o
autor, “a propria CF se encarrega de desmentir o que solenemente
proclama em seu art. 1°” (2021, p. 147), especialmente por ndo parti-
ciparem ou influenciarem nas tomadas de decisdo no seio do Estado
Federal. “Dito de outro modo, ndo participam da formagao da vontade
juridica nacional. Realmente, ndo integram o Congresso, ja que nao
possuem representantes nem no Senado (Casa dos Estados), nem na
Camara dos Deputados (Casa do Povo)” (2021, p. 147).

Um dos elementos de concretizacdo do principio federativo é o
respeito a divisdo de competéncias legislativas e materiais previstas
pelo constituinte. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios ndo
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encontram hierarquia entre si, havendo falar mesmo em uma divisao
de tarefas relativa as atribuicoes politico-administrativas de cada um
deles. O que os diferencia sdo as suas competéncias. A impressao de
que a Unido é um sujeito sobrelevado decorre do fato de estarmos em
uma federacdo que possui, dentre suas caracteristicas, a concentra-
¢do de competéncias na Unido.

0 nosso federalismo tributario, por exemplo, é focado nas com-
peténcias e capacidades tributarias da Unido, o que faz com que a
maioria da exacao tributaria seja destinada aos seus cofres, cabendo-
-lhe redistribuir - nos termos da prépria constituicdo - tais valores
ao Estados/DF e Municipios. A dependéncia or¢amentaria - princi-
palmente os pequenos municipios - quanto aos fundos de participa-
¢d0 e aos repasses constitucionais acaba desenhando um contexto
pratico em que, de fato, a Unido se destaca.

Todavia, a premissa da qual partimos é que o federalismo institui
um fim de tratamento isondmico entre Unido, Estados e Municipios.
E preciso que as normas sejam lidas (interpretadas) conforme as
regras do federalismo, principalmente aquela que prevé a auséncia
de hierarquia e a autonomia.

E é este o ponto muito marcado nas ligdes de Carraza: o
Municipio como ente constitucionalmente auténomo, protegido de
toda e qualquer ingeréncia que eventualmente Unido e Estados ten-
tem realizar contra si%

E esta autonomia dota os Municipios de uma aptidio para, sem
ingeréncias externas, regular por competéncia prépria os interes-
ses locais, sob o Unico condicionante de respeitar a Constituicdo da
Republica.

2 O principio da autonomia municipal vem contido, basicamente, nos arts. 29
e 30 da Carta Magna. Tdo expressivo é o principio insculpido nestes artigos,
que lei alguma, nenhum poder, nenhuma autoridade (inclusive judiciaria),
poderd, direta ou indiretamente, as claras ou sub-repticiamente, mediante
acdo ou comissdo, derroga-lo ou, de algum modo, amesquinhéa-lo (Carrazza,
2021, p. 145-146).
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A protegdo contra tentativas espurias de ingeréncia externa nao
protege o Municipio apenas contra atuagido dos Estados e da Unido3,
mas também em face de outros Municipios que eventualmente quei-
ram se imiscuir em suas questoes. Nao sem razdo, como desdobra-
mento da autonomia, “reconhece-se também a absoluta isonomia dos
Municipios brasileiros. Um nao pode se impor a outro (ou a outros)”
(Carrazza, 2021, p. 149).

H4, nesse sentido, dois especificos dispositivos constantes no
art. 30 da Constituicao que se relacionam ao nosso objeto de estudo.
O inciso I deixa claro que cabe aos Municipios legislar sobre assun-
tos de interesse local. Ja o inciso IlI, dispde que cabe aos Municipios
instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia. Disso decorre
que “cada Municipio é livre para organizar-se, consultando seus inte-
resses particulares, observadas, apenas, as restri¢des que objetivam
manter de pé os marcos que separam as competéncias de pessoas
politicas” (Carrazza, 2021, p. 151)* e que “por forca do principio da
autonomia municipal, a pessoa politica Municipio € livre para criar e
arrecadar os tributos de sua competéncia” (Carrazza, 2021, p. 160).

Em conclusdo, portanto, os Municipios “sdo personagens de
primeira grandeza em nosso cendrio juridico, equiparando-se aos
Estados-membros, ao Distrito Federal e a Unido” (Carrazza, 2021, p.
157), cabendo-lhes o pleno exercicio de sua autonomia no que refere
aos temas de interesse local, inclusive e especialmente no que refere
a gestdo do crédito tributario.

3 A Constituicdo, ao adotar o modelo federativo, concede esfera de atribui¢des
politico-administrativas aos Estados-membros -, e, no Brasil, também aos
Municipios -, que s6 pode ser alterada ou suprimida por reforma constitu-
cional, jamais pela simples vontade do Poder Central [Braga, 2015].

4 Em trecho seguinte, aponta o autor (p. 158): “(..) a estes ultimos [os
Municipios] é dado dispor, livremente, de todos quantos forem de seu pecu-
liar interesse. Presume-se, até prova em contrario (presuncao iuris tantum),
que a atuagio do Municipio € legitima, ou seja, submissa ao Direito”.
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Competéncia tributaria e capacidade tributdria —
entre exclusividade e compartilhamento

H4 uma diferenca marcante entre competéncia tributaria e
capacidade tributaria. A primeira reflete uma competéncia legislativa
de ordem constitucional referente a criacao e instituicao de tributos.
Como aponta Carrazza, de forma simples e completa, “Competéncia
tributéria é a aptidao juridica para criar, in abstrato, tributos” (2021,
p. 439)°. A segunda é uma prerrogativa administrativa de cobrar o
tributo. Trata-se de tarefa exclusivamente legislativa e de funcdo
exclusivamente administrativa, respectivamente®. Mais uma vez,
valemo-nos das licoes de Carrazza:

A competéncia tributaria esgota-se na lei.
Depois que for editada, ndo ha falar mais em
competéncia tributaria (direito de criar o tri-
buto), mas, somente, em capacidade tributaria
ativa (direito de arrecada-lo, apds a ocorréncia
do fato imponivel). Temos, pois, que a compe-
téncia tributaria, uma vez exercida, cede passo a
capacidade tributaria ativa. (2021, p. 443).

Os detentores das competéncias tributarias sdo as pessoas
politicas (Unido, Estados, DF e Municipios), cuja definicdo quanto
ao espag¢o de atuacdo encontra limites na prépria Constituicdo da
Republica.

A competénciatributaria caracteriza-se,aindasegundo Carrazza,
por seis caracteristicas: “I — privatividade; Il - indelegabilidade; 111

5 Em trecho adiante (p. 441), o autor destrincha: “Noutro falar, a competén-
cia tributaria é a habilitagdo ou, se preferirmos a faculdade potencial que a
Constituicdo confere a determinadas pessoas (as pessoas politicas de direito
publico interno) para que, por meio de lei, editem normas juridicas criando,
in abstrato, tributos”.

6 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 2021, p. 440-441.
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- incaducabilidade; IV - inalterabilidade; V - irrenunciabilidade; VI -
facultatividade do exercicio” (2021, p. 453).

Dentre tais caracteristicas, chama atencdo a indelegabilidade,
quer dizer, “Cada pessoa recebeu da Constitui¢do a sua [respectiva
competéncia de criar tributo], mas ndo pode renunciar, nem delegar
a terceiros” (Carrazza, 2021, p. 573).

Significa que a competéncia tributdria ndo pode ser objeto de
disposicdo, exatamente em razio da higidez da federacgio, da neces-
sidade de respeito as competéncias constitucionais de cada uma das
pessoas politicas e, como aponta Baleeiro, “pela necessidade de pre-
servagao do proprio sistema fiscal da Constituicdo” (1999, p. 79).

Por outro lado, a capacidade tributaria pode ser objeto de dis-
posicdo, por ato especifico do ente que a detém. E possivel, portanto,
dispor do exercicio da funcdo administrativa de fiscalizar e cobrar os
tributos criados e instituidos pelo préprio ente. Trata-se de dispor
a respeito de uma atividade administrativa. Como aponta Baleeiro,
“A Pessoa de Direito Publico [...] ndo podera delegar ou transferir a
outra a atribuicao de legislar sobre os elementos formadores da obri-
gacao tributaria, embora possa celebrar convénios para arrecadagao,
fiscalizacdo ou execucdo de leis, servicos e atos administrativos fis-
cais” (1999, p. 80)".

Fundamentalmente, a fonte normativa que permite a delega-
¢do da capacidade tributaria ativa é o art. 7° do CTN, ao dispor que
competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das fun¢des de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou
decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma
pessoa juridica de direito publico a outra.

7 Na mesma linha, Paulsen (2015, p. 86), anota que “A competéncia, como
parcela do poder fiscal, é indelegavel (...) As funcdes fiscais (regulamentar,
fiscalizar, lancar) sdo delegaveis, porquanto tal implica somente transferén-
cia ou compartilhamento da titularidade ativa (posi¢ao de credor na relagdo
juridica tributaria) ou apenas de atribui¢des administrativas (atribui¢cdes de
fiscalizar e langas)”.
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Esta nocdo, ainda que basica, é muito importante para o nosso
ensaio. Ndo estamos a tratar, momento algum, de disposicdo a res-
peito de competéncia tributaria. Nao é nosso objeto tentar rediscu-
tir a licdo tradicional pela indisponibilidade e indelegabilidade desta
competéncia. O nosso objeto é a disposicdo - via cooperagdo - da
capacidade tributaria.

Atente-se, por fim, o seguinte: hd autorizagdo para delegacio
de capacidade tributaria ativa. A delegacao ndo é senao uma forma
de compartilhar aquilo que se possui. O delegante é titular das com-
peténcias que pretende compartilhar com o delegatario. Apenas se
pode delegar a competéncia que possui.

Aquele que delega o faz a partir de um juizo discriciondrio, pois
possui a competéncia para a pratica do ato. Se é possivel a delegacao,
nao parece haver limitacdo para outras formas de compartilhamento
ou coordenacdo de competéncias. Esta é, fique muito claro, uma pri-
meira proposta aqui apresentada: se é possivel a delegacdo da capaci-
dade tributario, parece-nos, como corolario, que ha possibilidade de
compartilhamento e coordenacgdo da capacidade tributaria.

“Instituindo e arrecadando livremente seus tributos, o Municipio
reafirma sua ampla autonomia, em relacdo as demais pessoas politi-
cas” (Carrazza, 2021, p. 159) e esta autonomia é reforcada pela pos-
sibilidade de gestdo do crédito publico, o que abrange, sem duvida, a
gestdo da capacidade tributdria ativa.

Contornos basicos sobre cooperagéo -
sujeitos e regime juridico

A cooperacdo se desenvolve entre os drgios que se prestam a
solucionar conflitos de interesses (ndo sé do Judiciario). A cooperagao
judiciaria reduz as tensodes decorrentes da distribuicdo de competén-
cias sobrepostas em um sistema federativo, promove a comunicagao
entre os diversos entes com capacidade decisoria e refor¢a a confianga
publica nas institui¢cdes (Schwarzer; Weiss; Hirsch, 1992, 1751).
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Em conclusio, ao nos referirmos a cooperagdo estamos tratando
de um conjunto de técnicas colocadas a disposicdo de entes como
capacidade decisoria para colaboracao reciproca e racionalizagdo de
processos, envolvendo a sua gestao administrativa e processual.

Os sujeitos da cooperagao - conforme o art. 67 do CPC - sdo
os juizes e servidores cooperantes. Mas a Resolugdo n°® 350 do CN]J
ndo se limita a regular a atuagio dos 6rgios do Judiciario. E possivel
que outros sujeitos desvinculados institucionalmente do Judiciario
sejam sujeitos de cooperagdo, como as Procuradorias Publicas e a
Administracido Publica, tudo conforme o art. 16, IV e V, da supraci-
tada resolucao.

A partir daf podemos tratar da cooperagdo intrajudiciario, inter-
judiciario e interinstitucional.

A cooperacdo intrajudiciaria se da quando os atos em cooperagao
sdo praticados dentro de um determinado ramo do Poder Judiciario
ou entre entes hierarquicamente relacionados. A cooperacio inter-
judiciaria se da quando os atos em cooperacgdo sdo praticados entre
orgaos jurisdicionais de diferentes ramos do Poder Judiciario (art. 69,
§3°) hierarquicamente nao relacionados.

Por ultimo, a cooperagdo interinstitucional - que ndo esta
expressamente consagrada no caput do art. 67 - se da quando os atos
em cooperacdo sdo praticados entre entes com capacidade decisé-
ria distinta, ou seja, vinculados a institui¢des distintas. A cooperagdo
interinstitucional é um importante elemento de administracdo da
justica, podendo ser promovido entre diversos entes que compdem
ou ndo sistema de justica®. Aqui, incluem-se os sujeitos que atuam no
processo (sejam litigantes habituais ou ndo) e outras instancias deci-
sorias, como os entes que compdem a Administracdo Publica.

8 Sdo os termos do art. 1°, II, da Resolugdo n°® 350/2020 do CNJ: “II - a coope-
racdo interinstitucional entre os 6rgdos do Poder Judiciario e outras institui-
coes e entidades, integrantes ou nao do sistema de justica, que possam, direta
ou indiretamente, contribuir para a administragio da justica”.
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A cooperagio, portanto, ndo é apenas judiciaria, mas envolve
todos os sujeitos que, de alguma forma, atuam para a prestacdo da
justica de maneira mais eficiente.

E uma das fungdes tipicas do sistema de justica é promover a
cooperacgdo entre os seus atores. Se o modelo de processo civil bra-
sileiro é cooperativo, o exercicio das funcdes tipicas de cada um dos
responsaveis pela solu¢io de problemas de Direito deve ser efetivado
em pleno didlogo e cooperacao, quer dizer, em plena interacdo entre
os sujeitos. O préprio sistema reconhece que a forma mais eficiente
de decidir é fazé-lo em cooperagio, potencializando as respectivas
capacidades.

A cooperagdo como norma fundamental do processo ndo exaure
seu conteddo no processo civil jurisdicional. Em verdade, se um pro-
cesso de prestacio da justica se d4 em nosso sistema (constitucional
democratico de direito), ele precisa se dar em cooperacdo, ainda que
na esfera administrativa.

A fonte que mais detalha e aprofunda na regulagido da coope-
racao nacional - a Resolucdo n°® 350/2020, do CNJ - deixa clara a
possibilidade de atores externos ao Judiciario exercerem funcoes de
destaque na cooperacio. E impossivel definir um rol exaustivo de téc-
nicas destinadas a solu¢ido de problemas a partir do Direito.

Em verdade, talvez aqui esteja o grande marco da potenciali-
dade revolucionaria desse instituto: a capacidade de catalisar®, reunir
e comunicar as diversas técnicas de gestio judicial e administrativa.

E preciso advertir: o termo cooperagio nio é utilizado, aqui,
de maneira restritiva. Pelo contrario, o desenvolvimento pratico
e doutrindrio tem mostrado que se adota a no¢do de cooperacio
para o dialogo institucional entre o Judiciario (internamente) e/ou
“instituicdes e entidades, integrantes ou ndo do sistema de justica,

9 A cooperagdo judicidria é tratada por Didier Jr. e Fernandez [2023, p. 26-27]
como um dos instrumentos catalisadores do sistema de justica multiportas.
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que possam, direta ou indiretamente, contribuir para a administra¢do
dajustica” (art. 1°, 11, da Resolu¢do n° 3/2020, do CNJ).

Esse é um importante ponto a ser notado, na medida em que
a Resolucdo n° 350/2020 do CNJ se refere expressamente a coope-
racdo em matéria administrativa e jurisdicional, oferecendo-lhe um
aparente regramento comum. Na realidade, todavia, ainda que a
Resolucdo possa funcionar de base para a realizagdo de cooperacio,
o regime juridico do ato sera distinto, conforme a respectiva natu-
reza, cabendo aos sujeitos cooperantes um amplo espago normativo
de defini¢do dos seus termos.

Cooperagao em sede administrativa

A lei n° 14.341/2022 passou a regular as Associacdes de
Representacdo de Municipios. Admite-se que os Municipios se asso-
ciem para a realizacdo de objetivos de interesse comum. A ideia, por-
tanto, é fomentar a cooperacdo e facilitar a realizacdo de politicas
publicas e atividades tipicas da municipalidade em diversas areas de
interesse publico primdario ou secundario, sem carater econémico.

Parece muito claro que a iniciativa foca nos Municipios menores,
cuja caréncia de estrutura muitas vezes dificulta a persecucio de tais
objetivos. E é exatamente aqui que esta cooperacdo pode auxiliar na
gestdo do crédito publico Municipal.

Associando-se entre si, a soma de for¢as permitira uma melhor
gestdo das atividades, visando (art. 1°) a realizagao de objetivos de
interesse comum de carater: i) politico representativo; ii) técnico; iii)
cientifico; iv) educacional; v) cultural e vi) social. Este rol ndo é taxa-
tivo. Quer dizer: havendo interesse em cooperar para a realizacdo de
objetivos comuns de interesse publico priméario ou secundario, sem
carater econOmico, passa a ser permitida a criacdo de associacdes de
representacdo de Municipios.

A lei n° 14.341/2022 elenca os requisitos necessarios para a
criacdo de tais entes (art. 2°): i) a entidade deve ser constituida como
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pessoajuridica de direito privado (inciso I); ii) somente pode atuar na
defesa de interesses gerais dos Municipios (inciso II)!?; iii) e vedada,
todavia (art. 4°, incisos [ e II): a gestdo associada de servigos publicos
de interesse comum, assim como a realizacdo de atividades e servicos
publicos préprios dos seus associados e a atuagdo politico-partida-
ria e religiosa; iv) o representante legal da associacdo deve, neces-
sariamente, ser ou ter sido chefe do Poder Executivo (=Prefeito) de
qualquer dos Municipios associados. Além disso, sua atividade nao
podera ser remunerada (inciso III); v) deve haver publicidade ativa
na gestdo financeira e orcamentdria, oferecendo-se a populagdo em
geral informagdes em sitio eletrénico facilmente acessivel por qual-
quer pessoa.

Como se disse, serdo os entes Municipais que se associardo
para a consecuc¢do de interesse comum. A propria lei dispoe exem-
plificadamente, a respeito das atividades que podem ser desenvolvi-
das. Dessa maneira, ndo é de estranhar que surjam associacées com

10 O art. 3° da lei elenca em rol exemplificativo como podem atuar as asso-
ciagdes para a realiza¢do de suas finalidades institucionais. As associa¢oes
poderdo: i) estabelecer suas estruturas organicas internas; ii) promover o
intercambio de informacdes sobre temas de interesse local; iii) desenvolver
projetos relacionados a questdes de competéncia municipal, como os rela-
cionados a educagao, ao esporte e a cultura; iv) manifestar-se em processos
legislativos em que se discutam temas de interesse dos Municipios filiados;
v) postular em juizo, em a¢des individuais ou coletivas, na defesa de interesse
dos Municipios filiados, na qualidade de parte, terceiro interessado ou ami-
cus curiae, quando receberem autorizagdo individual expressa e especifica
do chefe do Poder Executivo; vi) atuar na defesa dos interesses gerais dos
Municipios filiados perante os Poderes Executivos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal; vii) apoiar a defesa dos interesses comuns dos Municipios
filiados em processos administrativos que tramitem perante os Tribunais de
Contas e 6rgios do Ministério Publico; viii) representar os Municipios filia-
dos perante instancias privadas; ix) constituir programas de assessoramento
e assisténcia para os Municipios filiados, quando relativos a assuntos de inte-
resse comum; X) organizar e participar de reunides, congressos, semindrios
e eventos; xi) divulgar publica¢cdes e documentos em matéria de sua com-
peténcia; xii) conveniar-se com entidades de carater internacional, nacional,
regional ou local que atuem em assuntos de interesse comum; xiii) exercer
outras fun¢des que contribuam com a execugio de seus fins.
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objetos distintos e especificos, congregando Municipios para atuacio
cooperativa em diversas areas.

E uma das areas que parece vidvel é a associacdo para a ges-
tdo da divida ativa. Parecem figurar como possiveis objetos desta
associacdo o desenvolvimento de sistemas que unifiquem informa-
¢Oes referentes a realizacdo das fiscalizacdes, langamento e inscri-
¢do (respeitando-se, claro o sigilo fiscal), além da realizacdo efetiva
da cobranga dos créditos inscritos nas respectivas dividas ativas em
sede extrajudicial,

Veja-se, nesse sentido, que o CTN permite a delegagdo da capaci-
dade tributaria ativa. Na cooperacdo por delega¢ido, um 6rgio trans-
fere uma competéncia sua a outro 6rgao a ele vinculado. H4 uma
relagdo hierdrquica entre os 6rgaos. Justificando a determinagao para
a pratica do(s) ato(s), a qual s6 se pode negar o delegatario em face
de manifesta ilicitude do objeto (Didier JR., 2020, p. 77) ou de des-
confianca quanto a prépria autenticidade do ato de delegacao, pois
a “principal caracteristica desse tipo de cooperagio é a compulsorie-
dade” (Didier JR., 2020, p. 82).

Na delegacdo a cooperagdo é viavel apenas por haver um vinculo
entre delegante e delegatario. A tnica limitacdo quanto ao objeto da
delegacdo é que o delegante seja titular das competéncias que pre-
tende compartilhar com o delegatario e que o ato a ser praticado
esteja de acordo com o Direito. Como se disse, apenas se pode dele-
gar a competéncia que possui. Aquele que delega o faz a partir de um
juizo discriciondrio, pois possui a competéncia para a pratica do ato.

Ora, se é admitida a delegagdo de determinada atividade, com
mais razdo se admite a sua disposi¢ao consensual.

Desligando-se se um aspecto hierarquico, os Municipios podem
concertar para a gestdo mais eficiente do crédito publico, valendo-se
deste novo instrumento de cooperacdo, a associa¢cdo de representa-
¢do de Municipios. A cooperacdo por concertacdo materializa um ato
convencional. Desenvolve-se apenas em perspectiva horizontal.

345



A tnica limitacdo imposta para realizagdo da concertagio res-
peita a coordenacdo das respectivas competéncias. Nao ha uma limi-
tacdo quanto ao objeto da concertagdo, ou seja, é possivel concertar
para a realizagdo de fung¢des administrativas, em perspectiva hori-
zontal - uma vez que os Municipios sdo inseridos na federagcdo em
posicdo de isonomia - inclusive quanto a gestdo do crédito tributdrio.

Aqueles que concertam o fazem porque, em tese, a jungio de
forcas entre os cooperantes oferecerd resultados mais eficiente.
Trata-se do mais alto nivel de vinculacdo convencional. Por nao haver
vinculacdo quanto a realizacdo da concertacio e a realizacdo do ato
demandar emissao volitiva dos sujeitos, que se autovinculam, exige-
-se, para o efetivo aperfeicoamento do objeto da cooperagdo um grau
de engajamento muito intenso, dispondo-se os sujeitos cooperantes
ao dialogo constante para a efetiva realizacdo do ato em cooperacgdo
e sua manutencao.

E mesmo sem uma ligacdo direta entre o CTN e a lei n°
14.341/2022, o art. 8° da lei dispoe que a filiacdo ou a desfiliacdo
do Municipio da associacao ocorrera por ato discriciondrio do chefe
do Poder Executivo, independentemente de autorizacdo em lei
especifica.

Uma vez filiado, o Municipio podera pedir sua desfiliacdo da
associacdo a qualquer momento, mediante comunicacdo escrita do
chefe do Poder Executivo, a qual produzira efeitos imediatos. Assim,
filiagdo e desfiliacdo se ddo por ato discricionario.

Note-se que esta faculdade deve ser destacada, na medida em
que adéqua o regime de tais associagdes a previsao do art. 7°, §2°, do
CTN, quer dizer, se a capacidade tributaria ativa pode ser delegada,
resguardando-se a possibilidade de revogacdo unilateral, faz sentido
que a associacdo para gestdo conjunta do crédito publico permita,
também, o exercicio do direito de retirada pelo associado.

Estamos diante, portanto, de cooperagdo administrativa inte-
rinstitucional, cujo objeto é a gestdo conjunta da divida ativa munici-
pal, especialmente possibilitando a assun¢ao negocial da capacidade
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tributaria ativa. Em outros termos, distintos Municipios podem se
associar (aassocia¢do funciona como um instrumento de cooperagao)
para a gestdo do crédito tributario - por exemplo, para o desenvol-
vimento de sistemas e desenvolvimento de técnicas de investigacio
patrimonial e unificacdo de informagdes gerenciais tteis a cobranca -
e para a centralizacdo, pela prépria associacdo, do exercicio da capa-
cidade ativa tributaria.

E ndo se diga que a personalidade juridica de direito privado
funciona como um impeditivo para a assunc¢do, pelas associacoes
de representacdo dos Municipios, da capacidade tributaria ativa. E
que pessoas juridicas de direito privado podem exercer esta fun¢do
administrativa®.

Veja-se, por exemplo, a utilidade que a formacdo de tais associa-
¢Oes pode ter para o exercicio da previsao constitucional constante no
art. 153, §4°, que expressamente permite que o Imposto Territorial
Rural seja fiscalizado e cobrado pelos Municipios que assim opta-
rem, na forma da lei (e aqui ndo ha delegacdo, mas op¢do dos entes
em assumirem esta atividade), desde que nao implique reducao do
imposto ou qualquer outra forma de renuncia fiscal.

Trata-se de previsio constitucional sobre disposi¢ao de capaci-
dade tributaria ativa. Admite-se, assim, que Municipios se associem
com este objeto especifico: fiscalizar e cobrar o ITR, permitindo que

11 Nessa linha, tecendo especial critica ao art. 119 do CTN, que coloca como
sujeito ativo da obrigagdo tributdria apenas pessoas juridicas de direito ptiblico,
Luciano Amaro aponta: “Esse dispositivo peca, porém, quando supde que o
credor da obrigacao tributdria necessariamente tenha de ser pessoa juridica
de direito puiblico, quando se sabe que o sistema constitucional admite a exis-
téncia de outras entidades na condigdo de credoras de obrigag¢des tributarias.
(...) anogdo de sujeito ativo (como credor da obrigacdo tributaria) ha de ser
compreensiva também das entidades de direito privado que tenham capaci-
dade tributdria ativa” [2008, p. 294]. Também sobre a delegacdo de capaci-
dade tributdria ativa a pessoas juridicas de direito privado, aponta Casalino:
“Existe certo debate doutrinario sobre se a capacidade tributaria ativa pode-
ria ser delegada a pessoas juridicas de direito privado. A maioria da doutrina
entende que sim, desde que aquela pessoa juridica de direito privado tenha
como objetivo a realizacdo de interesse ptiblico” [2012, p. 64].
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a receita dele decorrente seja destinada diretamente aos respecti-
vos cofres (art. 158, II, CR)'% Talvez, individualmente, os Municipios
ndo possuam condi¢des operacionais de efetivar esta fiscalizam e
cobranca, mas a associa¢do pode viabilizar a realiza¢do desta fungao
administrativa.

Estamos diante, portanto, de um instrumento de coopera¢do
com potencial para tornar bastante mais eficiente a gestdo do crédito
tributario pelos Municipios.

Consideragoes Finais

Nao ha, previamente, como definir quais sdo os sujeitos aptos
a cooperagdo ou quais os objetos podem se realizar pelos seus ins-
trumentos. A caracteristica da atipicidade é marcante no estudo
da cooperacido nacional. A medida em que a doutrina e a prética se
desenvolvem, explorando as potencialidades do instituto, apresen-
tam-se novos tipos, sujeitos e objetos.

Este pequeno ensaio teve por objetivo sugerir mais um instru-
mento e mais um objeto: a formacgdo de associacao de representacao
de Municipios para a gestdo do crédito tributario municipal.

H4a um certo desafio, de fato, em adequar as diversas fontes for-
mais que precisam ser combinadas para que se admita esta figura.
CTN e Constituicdo estdo separados por quase 22 anos; o CPC é de
2015 e a Resolucdo n° 350 do CNJ de 2020; a lei n°14.341, de 2022.

O instrumental linguistico e juridico de cada uma das épocas é
bastante distinto, decorrendo dai - ndo podemos negar - maiores e
mais profundos desafios para a realiza¢do de nossa proposta, do que
aquilo que pudemos expor nas poucas linhas deste trabalho.

Mas é possivel.

12 Baleeiro, mesmo se referindo a delegagio prevista no art. 7°, coloca que uma
das razoes da disposi¢cdo de capacidade tributaria é também “um interesse de
Direito Publico, que a recebe e assim se torna beneficiaria de toda ou parte da
arrecadagdo” [1999, p. 80].
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0 modelo federativo em que os Municipios estdo inseridos lhes
oferece autonomia em face das demais pessoas politicas, colocando-
-0s em posicdo isondmica. Em acréscimo, nao ha davidas de que nada
obstante a indelegabilidade da competéncia tributaria, a capacidade
tributaria ativa pode ser objeto de disposi¢do. E o estudo da coope-
racdo nacional demonstra que se ha possibilidade de delegacdo, com
muito mais razdo é possivel concertar para uma gestio mais eficiente
da divida ativa.

Se a unido faz a forga, abre-se uma janela de oportunidades para
que os Municipios somem esforcos nesta empreita que, ao fim e ao
cabo, apenas traz beneficios aos cofres publicos e, consequentemente
(e idealmente) a sociedade.
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CAPITULO 17

ECONOMIA COMPORTAMENTAL E NUDGES
NO ESTIMULO AO CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES
TRIBUTARIAS RELACIONADAS AO IPTU

Danielle Nascimento de Souza Linhares’
Pedro Henrique Vieira Greca Monteiro?

Introdugao

No Estado Fiscal brasileiro, financiado majoritariamente por
recursos tributarios, o pagamento de tributos é condi¢cdo fundamen-
tal para o desempenho das atividades estatais, bem como para a aqui-
sicdo de bens e para a prestacdo de servigcos publicos utilizados no
interesse de todos os cidaddos. Nas licdes de Arthur Moura (2019, p.
31):

0 Estado brasileiro, gracas ao tamanho de suas
dimensoes geograficas e de sua maquina admi-
nistrativa, necessita de enorme quantidade
de recursos para sua manutencdo. Sobretudo
porque a propria Constituicdo Federal de 1988
atribuiu a esse Estado varias e importantes
obrigacdes para com a sociedade e com o cida-
dido, a fim de que suas necessidades (publicas)
sejam atendidas.

1 Procuradora da Fazenda Nacional. Doutoranda em Direito (UFF). Professora
convidada da pés-graduagdo do IBMEC, da pds-graduacdo da UER], da pos-
-graduacdo da ABDConst, da FESDT, do PJT e de diversos cursos juridicos.
Autora e coautora de livros e de artigos juridicos.

2 Advogado tributarista.
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A carga tributéria bruta do Brasil no ano de 2022 foi estimada
em 33,71% do PIB, sendo considerado o maior percentual da série
histéricainiciada em 2010, de acordo com o Tesouro Nacional (2023).
Ja a soma da arrecadacido do IPTU em todos os municipios brasileiros
foi estimada em mais de 63 bilhdes de reais, isto é, 0,64% do PIB. No
Municipio do Rio de Janeiro, a arrecadagao de IPTU no ano de 2022
correspondeu a aproximadamente 4,3 bilhdes de reais (MUNICIPIO
DO RIO DE JANEIRO, 2023).

Por outro lado, de acordo com a OCDE (2019), a motiva¢do
intrinseca para pagar impostos é um aspecto vital de um sistema tri-
butario, uma vez que a obten¢do da maior parte das receitas tributa-
rias depende do cumprimento voluntario das obrigacdes fiscais pelos
cidadaos. Ao cobrar uma carga tributaria elevada e devolver a socie-
dade poucos servigos publicos de qualidade (IBPT, 2018), os munici-
pios brasileiros enfrentam resisténcia do contribuinte ao pagamento
do tributo devido, o que pode estar afetando os indices de cumpri-
mento voluntario das obrigacdes tributarias, bem como de quitagao
dos tributos inadimplidos, inclusive em relacdo ao imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana (IPTU).

Dessa forma, uma compreensio mais profunda, sob a pers-
pectiva da neurociéncia, sobre como os contribuintes se sentem
motivados a cumprir e a participar do sistema tributario, torna-se
fundamental no contexto municipal brasileiro, mormente em decor-
réncia do seu impacto no orgamento publico.

O objetivo do presente estudo é, portanto, o de analisar os prin-
cipais aspectos da economia comportamental, ramo da neurociéncia,
com enfoque na utilizacdo de nudges pela Administracio Tributaria
municipal, a fim de identificar quais medidas comportamentais
podem ser adotadas pelo poder publico para aumentar o cumpri-
mento das obrigacdes tributarias relacionadas ao IPTU.
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Breves consideragdes sobre o IPTU

0 imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
(IPTU) foi positivado no Brasil, pela primeira vez, no art. 99, inciso 29,
da Constituicao Republicana de 1891, com a denominagdo “imposto
sobre imoveis”, abrangendo os rurais e os urbanos, sendo um tributo
de competéncia estadual (Harada, 2012, p. 90-91).

Atualmente, o IPTU estd previsto no art. 156 da CRFB c/c arts. 32
a 34 do Cddigo Tributario Nacional, sendo um tributo de competéncia
municipal que incide sobre o patriménio estatico, isto é, o direito real
sobre bem imével (prédio ou terreno) urbano, tendo como base de
calculo o valor venal do imével urbano, ou seja, o seu valor de mer-
cado (Carrazza, 2023, p. 106-107).

Segundo Carrazza (2023, p. 106-107), o IPTU deve ser progres-
sivo, nos termos do art. 156, § 12, da CRFB, e obedecer ao principio da
capacidade contributiva, nos termos do art. 145, § 1° da CRFB/1988,
com base na aferi¢cdo da localizacdo, das dimensdes, bem como das
caracteristicas do préprio imével, e ndo em decorréncia da situagdo
economica do seu proprietario.

A arrecadacdo do IPTU ndo impacta os PIBs municipais de
maneira uniforme. Em areas industriais, por exemplo, é possivel que
o municipio tenha um PIB alto mesmo que os imédveis ali localizados
tenham um baixo valor de mercado. Por outro lado, cidades-dormi-
torio e cidades turisticas podem ter um PIB mais baixo mesmo que
haja um maior nimero de iméveis com alto valor de mercado (Junior,
2018, p. 44). Analisando o sudeste do Brasil, é estimado que as capi-
tais podem ter suas receitas elevadas em até 20% caso o indice de
adimplemento do IPTU seja melhorado (Junior, 2018, p. 50).

353



Economia Comportamental

Sob o ponto de vista da economia comportamental, o econo-
mista Samuel Bowles alerta que ndo é prudente adotar a racionali-
dade absoluta como pressuposto para elaborar leis, politicas publicas
ou modelos de negécio (Bowles, 2016, p. 2). Sendo profundamente
impactado pelas falhas de julgamento e limita¢des da racionalidade, o
comportamento dos seres humanos transcende a mera vontade.

Para compreender o que sdo falhas de julgamento e como elas
impactam a tomada de decisdo dos contribuintes, é necessario relem-
brar que “racionalidade” é um conceito econdmico, relacionado aos
custos marginais e aos beneficios marginais (Mankiw, 2015, p. 6).
Para a ciéncia econémica, ser racional significa buscar a maximizag¢ao
da utilidade da escolha por meio comparagdo entre o beneficio mar-
ginal e o custo marginal (Mankiw, 2015, p. 7).

Historicamente, a matematica e a economia foram as ciéncias
que contribuiram de maneira mais substancial para a compreensao
do comportamento humano e da tomada de decisdo (Kluwe-Schiavon
et. al., 2018, p. 29). Partindo da andlise de modelos matematicos, é
possivel observar como as evidéncias empiricas foram originando
novos modelos e teorias sobre a racionalidade e a tomada de decisao
(Kluwe-Schiavon et. al., 2018).

Entre as teorias que mais contribuiram para a compreen-
sao da racionalidade humana e da tomada de decisdo, a primeira a
ser desenvolvida foi a Teoria do Valor Esperado, criada no século
XVII pelo matematico francés Blaise Pascal (Kluwe-Schiavon et. al.,
2018:29-30).

Aplicando a Teoria do Valor Esperado, Pascal analisava o com-
portamento e a tomada de decisdo a partir da média ponderada de
todos os resultados possiveis, ponderando cada resultado por sua
probabilidade (Kahneman, 2012, p. 340). Desta forma, a andlise da
decisdo era feita a partir da multiplicacdo de cada resultado pela pro-
babilidade que ele ocorria (Elton, 2012, p. 47).
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Décadas mais tarde, ja no século XVIII, o matematico suico
Daniel Bernoulli percebeu que a Teoria do Valor Esperado ndo con-
siderava o bem-estar e a satisfacdo que as escolhas eram capazes de
proporcionar (Kahneman, 2012, p. 340-341). Ao investigar a rela-
¢do entre o valor psicoldgico de desejabilidade do dinheiro e a real
quantia de dinheiro, Bernoulli acabou criando a Teoria da Utilidade
Esperada (Kahneman, 2012, p. 340-341).

De acordo com a Teoria da Utilidade Esperada, a decisao nao é
impactada pelo valor da escolha em si, mas pelo ganho percentual
que a alternativa representa para o tomador de decisdo (Kahneman,
2012, p. 340-341). Incorporando o bem estar ou satisfagdo que cada
alterativa pode proporcionar, a Teoria da Utilidade Esperada propor-
cionou analisar a decisdo ndo somente sob a perspectiva da esco-
lha, mas também a partir das caracteristicas do tomador de decisdao
(Kluwe-Schiavon et. al., 2018:31).

Atéasegundametade doséculoXX,aTeoriadaUtilidade Esperada
se manteve como o principal modelo descritivo do processo de julga-
mento e tomada de decisdo (Tversky; Kahneman, 1979). Entretanto,
na década de 1970, os psicélogos israelenses Amos Tversky e Daniel
Kahneman perceberam que as teorias e modelos anteriores nao con-
sideravam as hipéteses de perda (Kahneman, 2012, p.346-348).

Testando a aplicagdo de problemas sobre riscos e perdas inevita-
veis, os psiclogos perceberam que as pessoas nem sempre decidem
de acordo com a racionalidade pressuposta pela Teoria da Utilidade
Esperada (Tversky; Kahneman, 1979). Ao observarem que as pessoas
ndo agem de maneira racional, principalmente em cendrios de perda
inevitavel, Tversky e Kahneman elaboraram a Teoria da Perspectiva
(ou dos Prospectos) (Tversky; Kahneman, 1979).

Entre as contribuicdes proporcionadas pela Teoria da
Perspectiva a que mais impactou a analise do processo de julgamento
e tomada de decisdo foi a constatacdo de que ganhos e perdas ndo
sdo inversamente proporcionais (Kluwe-Schiavon et. al., 2018, p. 35).
Anteriormente, Adam Smith ja havia sugerido que as perdas teriam
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um impacto maior que os ganhos (Smith, 2015:52). Entretanto,
Tversky e Kahneman foram os primeiros a criar um modelo descri-
tivo que incluisse tal hipotese (Tversky; Kahneman, 1979).

Buscando investigar as hipdteses de perda, os psicélogos isra-
elenses perceberam que, em situagdes favoraveis, as pessoas tendem
a preferir a opcao de maior probabilidade, mesmo quando a opgao de
menor probabilidade possui uma funcdo de utilidade mais elevada.
Por outro lado, quando expostas a hipéteses e cendrios de perda, as
pessoas tendem a escolher a aposta em detrimento da opc¢do segura,
aumentando sua exposicdo ao risco (Tversky; Kahneman, 1979).

Sob a édtica da Teoria da Utilidade Esperada, as escolhas ante-
riormente mencionadas consistem em falhas de julgamento, uma vez
que nem sempre resultam na escolha de uma op¢do que maximiza
a utilidade das alternativas (Tversky; Kahneman, 1979). Baseados
nas informagdes obtidas, Tversky e Kahneman criaram a Teoria da
Perspectiva para representar o processo decisério de acordo com as
falhas dejulgamento observadas (Kluwe-Schiavon et. al., 2018:34-35).

No campo das ciéncias comportamentais, as falhas de julga-
mento recebem o nome de heuristicas e vieses - espécies de gatilhos
mentais que auxiliam o cérebro a regular a energia empregada pelo
tomador de decisdo (Kahneman, 2012). Por esta razdo, o processo de
tomada de decisdo ndo é impactado somente pela razdo, mas também
pelas emocodes (Kahneman, 2012:68).

Tecnicamente, heuristicas sdo procedimentos de simplificacio,
que auxiliam a encontrar respostas adequadas, porém nem sempre
corretas. Ao invés de gastar energia respondendo a pergunta-alvo, o
cérebro cria uma pergunta-heuristica, mais facil de ser respondida
(Kahneman, 2012, p. 126-127). Os vieses, por sua vez, estdo ligados
a memoria associativa e impactam o processo decisério de acordo
com situacdes passadas. Se a situacido apresentada for semelhante a
uma situacdo anteriormente relacionada a um sentimento benéfico
para o individuo, ele, inconscientemente, tendera a agir de maneira a
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repeti-la. Caso contrario, provavelmente atuara, também de maneira
inconsciente, para evita-la (Kahneman, 2012, p. 107-110).

Em ambito tributario, pode-se citar a atua¢do do viés conhecido
como “efeito halo”, que aumenta o peso das primeiras impressoes,
tornando as informagdes secundarias acerca desse tema subvaloriza-
das ou desperdicadas. Considera-se o todo como muito bom ou muito
ruim, independentemente das suas especificidades. Nesse contexto, o
individuo, que ja possui uma imagem natural depreciativa sobre a tri-
butacdo, cria uma impressao geral negativa a seu respeito, impedindo
a real percep¢do e a separacdo do que efetivamente é ruim e proble-
matico dentro do sistema tributdrio (Kahneman, 2012, p. 107-110;
Monteiro, 2021, p. 23-24; Pscheidt, 2018, p. 257; Souza, 2019, p. 49).

Outro exemplo é a atuagdo do viés “status quo”, que representa
uma tendéncia do individuo a inércia (manutenc¢io da sua posicao
corrente), mesmo se uma mudanca nas circunstancias for capaz de
melhorar as escolhas. No Direito Tributario, a tendéncia a manuten-
¢do do status quo tem contribuido diretamente para a falta de apoio
popular ou de pressdo politica suficiente para a implementacdo de
reformas profundas no sistema tributario nacional, embora exista
consenso acerca da existéncia de um sistema tributario que nio
atenda integralmente aos ditames constitucionais (Kahneman, 2012,
p. 363; Pscheidt, 2018, p. 263; Souza, 2019, p. 49).

No Direito Tributario, a tendéncia a inércia também se justifica
pelo fato de a populagio acreditar que ha possibilidade de piora da
situacao fiscal atual. Assim, ainda que se fale no aumento da progres-
sividade, por exemplo, ha um receio de que isso represente majoracao
da carga tributaria e seu repasse para os demais contribuintes atra-
vés do aumento do custo de bens e servicos (Pscheidt, 2018, p. 267;
Souza, 2019, p. 50).H4, outrossim, a interferéncia do viés da disponibi-
lidade, que influencia o individuo a decidir com base em suas préprias
experiéncias pessoais, sem avaliar de forma racional o conjunto de
fatores e todas as op¢des envolvidas. Nesse caso, o sistema tributa-
rio é compreendido pelo contribuinte através da recuperacdo em suas
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memorias de experiéncias do grupo social no qual se encontra inse-
rido, o que pode levar a um julgamento superficial com base em pré-
-conceitos, caso 0 mesmo ndo possua conteudo tributario relevante.

[sso significa que o contribuinte, caso ndo possua uma educagdo
fiscal consistente ou pesquise sobre o tema discutido, ndo sera capaz
de analisar os fatos qualitativamente, fazendo um julgamento super-
ficial, sem questionar fundamentadamente as normas tributarias,
ainda que confiscatdrias (Monteiro, 2021, p. 23-24; Pscheidt, 2018, p.
280-283; Souza, 2019, p. 52).

Sob a influéncia do viés da representatividade, o individuo
utiliza atributos semelhantes para avaliar a probabilidade de um
evento ocorrido. Trata-se de um julgamento estereotipado, baseado
na insensibilidade quanto a probabilidade prévia de resultados, ao
tamanho da amostra e a previsibilidade, bem como a um equivoco
sobre chances e regressao e a uma ilusao de validade.

Tal situacdo se verifica na seara fiscal especialmente no momento
em que é discutido o reajuste de tributos, o que quase sempre resulta
em criticas asperas e infundadas, baseadas em concepgdes parti-
darias e polarizadas, que atrapalham uma andlise critica e racional
sobre o tema (Pscheidt, 2018, p. 283-284; Souza, 2019, p. 52-53).

Ja sob a influéncia do viés “informacdo em cascata”, as pessoas
agem de acordo com o comportamento da maioria. E uma busca
pela aprovagao social, razdo pela qual quanto mais popular for uma
atitude, maior sera a tendéncia de sua adogdo em sociedade, isto é,
maiores as chances de ser considerado correto de acordo com a evi-
déncia social. Assim, se o individuo tem a percepc¢ao de que a sonega-
cdo fiscal é tolerada por grande parte da sociedade, dificilmente sera
contra atos dessa natureza (Monteiro, 2021, p. 26-27; Pscheidt, 2018,
p. 246; Souza, 2019, p. 53).

Além das heuristicas e dos vieses, a literatura comportamental
revela que o processo decisério também é impactado pela alocagio
de recursos cognitivos, uma vez que o cérebro nao dispde de recursos
cognitivos ilimitados (Danziger, S.; Levay, ].; Avnaim-Pesso, L, 2011).
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Buscando preservar a capacidade decisoria, o cérebro regula a
quantidade de energia fisica e mental para ser utilizada de acordo
com a demanda e a disponibilidade cognitiva do tomador de decisao
(Frederick, 2005). Ocorre que nem sempre a alocagdo de recursos
cognitivos condiz com a complexidade do problema, fazendo com o
tomador de decisdo cometa falhas de julgamento (Frederick, 2005).

Analisando a litigdncia tributaria a partir das premissas decis6-
rias apresentadas pela economia comportamental, é compreensivel
o volume que o contencioso tributario brasileiro alcangou, principal-
mente em razdo dos tributos serem sentidos mais como uma perda
do que como uma redugao do ganho (Tversky; Kahneman, 1979).

Constatadas as evidéncias empiricas fornecidas pela economia
comportamental a respeito do processo de julgamento e tomada de
decisdo, surge a necessidade de o Estado atuar para auxiliar a tomada
de decisao dos contribuintes e diminuir os efeitos adversos das falhas
de julgamento causadas pelas heuristicas e vieses (Ibrahim, 2019,
p.806; Thaler; Sunstein, 2003).

A principio, auxiliar na tomada de decisdo dos contribuintes
parece um desafio impossivel, especialmente para tributos como o
IPTU, que possuem uma ampla base de contribuintes. No entanto, a
economia comportamental dispde de ferramentas capazes de melho-
rar o percentual de adimpléncia contributiva sem demandar um
aumento das despesas com fiscaliza¢ao, conforme sera demonstrado
a seguir.

Economia comportamental e nudges

Entreasferramentasfornecidas pela Economia Comportamental,
0 nudge certamente é a mais conhecida. Popularizado em 2008 pelo
livro Nudge: Improving Decisions About Health, Weatlh and Happiness,
o termo nudge consiste em uma abordagem capaz de alterar o com-
portamento individual sem imposicdes legais, nem tampouco altera-
¢do significativa do seu incentivo econémico (Thaler; Sustein, 2008;
Sunstein, 2014).
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Trata-se de uma intervengao estatal ndo explicita, nio mandata-
ria e que pode ser recusada pelo publico-alvo (Cortes; Oliveira; Lara,
2018, p.442; Souza, 2019, p.55). Ao promover um esclarecimento
orientado ao cidaddo, o incentivo estatal baseado em nudge visa con-
duzir as op¢des do sujeito a um estagio avancado de bem-estar social,
tornando-o menos suscetivel a decisdes enviesadas (Thaler, 2015, p.
255; Souza, 2019, p. 55-57).

Os nudges foram propostos no contexto de um paternalismo
libertario, que, ao invés de bloquear, cercear, limitar ou alterar sig-
nificativamente as escolhas das pessoas, levam-nas de forma suges-
tiva e sutil a fazerem opg¢des melhores, baseando-se em mecanismos
inconscientes, mediante corre¢do das incompreensdes sobre as nor-
mas sociais, alteracdo do perfil de escolhas ou da forma como sio
apresentadas (Thaler; Sustein, 2008, p.05; Souza, 2019, p.56).

Traduzidos para portugués como “pequenos empurrdes”, os
nudges sdo, portanto, um tipo de politica comportamental (behavioral
policy), isto é, intervencdes estatais na escolha individual, que afetam
as decisdes do ser humano sem incentivo formal ou coercado, pare-
cendo ter ampla aceitacdo em diversos paises, tais como Inglaterra,
Australia, Canad4, China, Rdssia e Brasil (Thaler; Sunstein, 2019,
p-12; Sustein; Reisch; Rauber, 2018, p.3-22).

Como exemplo de nudge pode-se citar o GPS, os aplicativos
que calculam a quantidade de calorias que foram ingeridas, os lem-
bretes automaticos sobre o vencimento de uma conta ou o agenda-
mento de uma consulta, bem como a inscrigdo automatica em planos
de previdéncia (Sunstein, 2014). Para ser considerado um nudge, a
abordagem nao pode impor custos significativos ou incentivos mate-
riais para o tomador de decisdo. Por esta razdo, subsidios, tributos,
multas ou sentencgas de prisdo ndo podem ser considerados nudges
(Sunstein, 2017).

No Reino Unido, o Behavioral Insights Team (Nudge Unit), que
fez parte do Gabinete do Primeiro Ministro e atualmente é instituicao
privada, presta servicos de ciéncia comportamental ao Reino Unido,
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aos Estados Unidos e a Australia (Mendonga, 2018, p. 369), tendo
desenvolvido uma metodologia simplificada para o desenvolvimento
de politicas publicas com base em neurociéncia (El-Jaick, 2021).

No Brasil, o programa “Nudge.Rio”, criado pela Prefeitura do
Rio de Janeiro como uma célula dentro da estrutura do Instituto
Fundacdo Jodo Goulart, tem por objetivo disseminar o conceito de
Ciéncia Comportamental Aplicada nos 6rgaos da Prefeitura da Cidade
do Rio de Janeiro, trazendo mais efetividade aos servicos publicos
municipais e auxiliando o cidaddo no acesso as politicas publicas
(Souza, 2019, p.58).

H4 também no Brasil o Nucleo de Economia Comportamental
(Necom) na 72 Regido Fiscal, criado através da Portaria SRRF07
n? 113, de 27 de julho de 2021, bem como o Centro Nacional de
Economia Comportamental e Ciéncias Humanas Aplicadas (Cecom),
de Ambito nacional, criado através da Portaria RFB n? 223, de 23 de
setembro de 2022, a fim de aplicar os preceitos da neurociéncia em
ambito tributario federal (SEDEU, mimeo).

Buscando garantir a aplicagdo do art. 37 da CRFB/1988 e
aumentar o nivel de arrecadacdo, diversos municipios brasileiros
passaram a investir no estudo e na aplicacdo da economia comporta-
mental para melhorar a eficiéncia da administracdo publica no pais
(MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE, 2023; El-Jaick, 2019; Oliveira,
2023; MUNICIPIO DE SAO PAULO, 2022).

Nudges e IPTU

Com o objetivo de aumentar o cumprimento das obrigagdes tri-
butdrias inadimplidas relacionadas ao IPTU, as administracdes tribu-
tarias do Municipio do Rio de Janeiro e do Municipio de Sao Paulo
passaram a adotar nudges. Apés testarem versodes de carta cobranca,
os referidos municipios substituiram a carta cobranc¢a padrdo por
novos modelos de cartas cobranca, personalizadas de acordo com
o perfil dos contribuintes-alvo. (El-Jaick, 2019; MUNICIPIO DE SAO
PAULO, 2022).
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Ao incluir afirmagdes do tipo “o bom cidaddo paga os impos-
tos”, dentre outras, a personalizacdo das cartas cobranca possibi-
litou que as administragdes tributdrias ampliassem a arrecadac¢io
dos IPTUs em atraso (El-Jaick, 2019; MUNICIPIO DE SAO PAULO,
2022). No Municipio do Rio de Janeiro, a iniciativa comportamental
resultou na ampliacdo de 200% na arrecada¢do do IPTU em atraso
(El-Jaick, 2019). Ja no Municipio de Sao Paulo, a medida proporcio-
nou um aumento potencial de arrecada¢do de 60 milhdes de reais
(MUNICIPIO DE SAO PAULO, 2022).

Além do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, os IPTUs em atraso também
motivaram iniciativas alternativas por parte da administracgao tribu-
taria de Belo Horizonte. Todavia, a capital mineira escolheu adaptar a
prépria guia de IPTU, fazendo com que os contribuintes recebessem
um documento mais claro e objetivo. A iniciativa foi implementada a
partir de 2023, de modo que ainda nao é possivel discorrer sobre os
seus resultados (MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE, 2023).

Trata-se da aplicacdo de nudges em ambito tributario em con-
formidade com pesquisas empiricas internacionais (Banco Mundial,
2019; OCDE, 2017; Reino Unido, 2021), porém, tal politica comporta-
mental precisa ser ampliada e aperfeicoada, com enfoque na simplifi-
cacdo, na conscientizacdo e na melhora da relagao fisco-contribuinte.

Nesse contexto, recomenda-se também a adocdo dos seguintes
nudges pela municipalidade: i) inclusdo automatica de contribuintes
em programas de educacao fiscal (defaut rules); ii) envio de lembre-
tes, através de mensagens de texto, email ou SMS alertando sobre
prazos e valores referentes ao pagamento do IPTU; iii) identificacao,
através de pesquisas empiricas, do melhor canal de comunicagio
para a cobranga de contribuintes inadimplentes (cartas, emails, SMS
ou ligacoes telefonicas), utilizando-se, em qualquer caso, de uma lin-
guagem simples e personalizada (Sustein, 2014, p. 3-4; Souza, 2019,
p. 57-58).

Ademais, para ampliar os indices de pagamento tempestivo
do IPTU, as autoridades fiscais devem enviar comunica¢des aos
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contribuintes, em termos claros e simples, informando (Reino Unido,
2021):

e o percentual de contribuintes que cumpre integralmente as
suas obrigagdes tributarias municipais;

e de que forma a arrecadacgao tributaria pode contribuir para
a qualidade de vida da populagao local;

e todas as opg¢oes disponiveis para o pagamento do tributo
devido, incluindo parcelamento, débito automatico e meios
alternativos, como telefone ou pagamento online;

e aexisténcia de descontos para pagamento a vista;

e a melhor forma de os contribuintes entrarem em contato
com a autoridade fiscal;

e explicagdo clara e compreensivel acerca das consequéncias
do ndo pagamento do tributo devido.

Tratam-se de medidas simples e relevantes que visam estimu-
lar o cumprimento das obrigac¢des tributarias em relagao ao IPTU,
tornando a Administracdo Tributdria mais eficiente e alinhada ao
interesse publico, podendo auxiliar, outrossim, na constru¢do de uma
consciéncia fiscal forte, bem como na tomada de decisdes tributarias
menos enviesadas, especialmente quando associadas a educagdo
fiscal.

Conclusao

Como visto, os Estados Fiscais necessitam de um sistema tribu-
tario eficiente para o custeio de suas atividades, sendo as medidas
tradicionais arrecadatorias insuficientes para aumentar o cumpri-
mento das obrigac¢des tributdrias, inclusive em relagdo ao imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU).

Diante disso, algumas iniciativas comportamentais tém sido
adotadas em ambito municipal para a modificacdo desse cendrio.
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Por meio de nudges, a economia comportamental possibilitou que
0s Municipios do Rio de Janeiro, de Sdo Paulo e de Belo Horizonte
tomassem medidas comportamentais para o aumento da arrecada-
¢do do IPTU e/ou para a redugdo da inadimpléncia, sem necessidade
de aumento de gastos com fiscaliza¢do, o que representa economia
orcamentaria alinhada ao interesse publico, bem como observancia
do principio da eficiéncia administrativa, prevista no art. 37, caput,
da CRFB.

No entanto, é necessdria a ampliagdo e o aperfeicoamento das
pesquisas empiricas tributarias no campo econdmico-comportamen-
tal, a fim de que a Administracdo Tributdria municipal tenha condi-
¢coes de criar solugdes inovadoras e econdmicas a curto prazo que
aumentem a percepg¢do positiva do contribuinte em relacdo ao paga-
mento do IPTU.

Referéncias

BANCO MUNDIAL. Behavioral insights for tax compliance. 2019.
Disponivel em: https://documents.worldbank.org/en/publication/
documentsreports/documentdetail /472181576511865338/beha-
vioral-insights-for-tax-compliance. Acesso em: 18.10.2020.

BOWLES, Samuel. The moral economy: why good incentives are
no substitute for good citizens. New Haven: Yale University Press,
2016.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional
Tributario. 34.ed. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2023.

CORTES, Pamela de Rezende; OLIVEIRA, André Matos de Almeida;
LARA, Fabiano Teodoro de Rezende. Politicas puiblicas baseadas
em evidéncias comportamentais: reflexdes a partir do Projeto
de Lei 488/2017 do Senado. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8,
n? 2,2018.

364



DAMASIO, Anténio. O mistério da consciéncia: do corpo e das
emocoes ao conhecimento de si. Traduc¢do Laura Teixeira Motta.
Revisdo técnica Luiz Henrique Martins Castro. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000.

DANZIGER, S.; LEVAV, ].; AVNAIM-PESSO, L. Extraneous factors in
judicial decisions. Proceedings of the National Academy of Sciences
of the United States of America, v. 108, n. 17, 2011, p. 6889-6892.

ELTON, Edwin ]. et al. Moderna teoria de carteiras e analise de
investimentos; traducdao Helga Hoffmann. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012.

EL-JAICK, Ménica Berc¢ot. Nudges: o que sdao? De onde vém? Para
onde vao? 2021. Disponivel em: https://www.jota.info/coberturas-
-especiais/inova-e-acao/nudges-o-que-sao-de-onde-vem-para-on-
de-vao-22062021. Acesso em: 05.07.2023.

FREDERICK, Shane. Cognitive reflection and decision making.
Journal of Economic Perspectives, v. 19, n. 4, 2005, p. 25-42.

HARADA, Kiyoshi. IPTU: doutrina e pratica. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2012.

IBGE.Produto Interno Bruto - PIB. Disponivel em: https://www.ibge.
gov.br/explica/pib.php#:~:text=0%20P1B%20d0%20Brasil%20
em,das%20Unidades%20da%20Federa%C3%A7%C3%A30%20
brasileiras. Acesso em: 02.07.2023.

IBPT. Estudo sobre carga tributaria/PIB XIDH - calculo do IRBES.
Disponivel em: https://ibpt.com.br/estudo-sobre-carga-tributaria-
-pib-x-idh-calculo-do-irbes/. Acesso em: 10.11.2021.

365



. Quantos dias o brasileiro precisa trabalhar para pagar
seus impostos? Disponivel em: https://ibpt.com.br/estudo-dias-
-trabalhados-2021/. Acesso em: 01.02.2022.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 242 ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2019.

JUNIOR, Pedro Humberto Bruno de Carvalho. Panorama do IPTU:
um retrato da administracio tributaria em 53 cidades seleciona-
das. Brasilia: Ipea, 2018. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.
br/bitstream/11058/9313/1/td_2419.pdf. Acesso em: 09.07.2023.

KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar.
Traducdo: Cassio de Arantes Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.

KLUWE-SCHIAVON et. al. Julgamento e tomada de decisdes: conceitos
gerais. In: MALLOY-DINIZ, Leandro Fernandes; KLUWE-SCHIAVON,
Bruno; GRASSI-OLIVEIRA, Rodrigo (Orgs.) Julgamento e tomada de
decisdo. Sao Paulo: Pearson, 2018.

LINHARES, Danielle Nascimento de Souza. Transacao fiscal na
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional como forma de redu-
¢do da litigiosidade e do estoque da Divida Ativa da Unido e do
FGTS. Revista IBEDAFT, Ano 2, Vol. 3, jan/jun 2021, p. 337-364.

MANKIW, N. Gregory. Introducdo a economia. Tradugdo Allan
Vidigal Hastings, Elisete Paes e Lima. Revisdo técnica: Manuel José
Nunes Pinto - Sdo Paulo: Cengage Learning, 2015.

MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional eco-
némico: a intervencio do Estado na economia a luz da razio
publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Forum, 2018.

MINISTERIO DA FAZENDA. Carga tributaria bruta do Governo Geral
atinge 33,71% do PIB em 2022: Ntimero é 0,65 ponto percentual

366



superior ao de 2021, que foi de 33,05%. Disponivel em: https://
www.gov.br/tesouronacional /pt-br/noticias/carga-tributariabru-
tadogovernogeralatinge3371dopibem2022#:~:text=Carga%20tri-
but%C3%A1ria%20bruta%20do%20Governo,71%25%20d0%20
PIB%20em%202022&text=Em%202022%2C%20a%20carga%20
tribut%C3%A1ria,s%C3%A9rie%20hist%C3%B3rica%20ini-
ciada%20em%202010. Acesso em: 01.07.2023.

MONTEIRO, Pedro Henrique Vieira Greca. Tributario cognitivo
comportamental - introducdo ao tema. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2021.

MOURA, Arthur. Lei de execucao fiscal comentada e anotada. 32
ed. Salvador: Jus Podivm, 2019.

MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE. Prefeitura de Belo Horizonte
esclarece duvidas sobre as guias de IPTU 2023. Disponivel:
https://prefeitura.pbh.gov.br/noticias/prefeitura-de-belo-hori-
zonte-esclarece-duvidas-sobre-guias-do-iptu-2023. Acesso em:
05.07.2023.

MUNICIPIO DE SAO PAULO. O (011).lab, da Secretaria de Inovacio
e Tecnologia de Sdo Paulo, com o Programa de Ciéncias
Comportamentais, é finalista no Prémio Evidéncia. 2022.
Disponivel em: https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secreta-
rias/inovacao/noticias/?p=327927. Acesso em: 05/07/2023.

MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. Presta¢do de contas anual da
Prefeitura - 2022. Disponivel em: https://controladoria.prefei-
tura.rio/prestacao-de-contas-anual-de-governo-livros/. Acesso em:
22.06.2023.

OCDE. What drives people and businesses to pay tax?
2019. Disponivel em:  https://www.oecdilibrary.org/sites/
f3d8eallen/index.html?itemld=/content/publication/

367



f3d8eallen&_csp_=0599eb7a098eeb10a5cc0ac941b69993&iteml-
GO=o0ecd&itemContentType=book. Acesso em 18.09.2021.

. What drives tax morale? 2013. Disponivel em: https://
www.oecd.org/ctp/tax-global/what-drives-tax-morale.pdf.  Acesso
em: 18.09.2021.

. Behavioural Insights and Public Police: lessons from
around the world. 2017. Disponivel em: https://www.oecd.org/
gov/regulatory-policy/behavioural-insights-and-public-policy-
-9789264270480-en.htm. Acesso em: 02.02.2022.

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Regulacio Municipal, Smart
Cities e Nudges - a Experiéncia do Municipio do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro: Processo, 2023.

REINO UNIDO. Council tax collection: best practice guidance
for local authorities. 2021. Disponivel em: https://www.gov.uk/
government/publications/council-tax-collection-best-practice-gui-
dance-for-local-authorities/council-tax-collection-best-practice-gui-
dance-for-local-authorities. Acesso em: 21.06.2023.

SCAFFE Fernando Facury. A reforma tributaria e o diagnostico do
contencioso administrativo. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2022-mai-02 /reforma-tributaria-diagnostico-contencioso-
-administrativo. Acesso em: 05.07.2023.

SEDEU, Ricardo. Por que a Economia Comportamental é impor-
tante para a Administracdo Tributaria? Mimeo.

SMITH, Adam. Teoria dos sentimentos morais, ou, ensaio para
uma analise dos principios pelos quais os homens julgam a con-
duta e o carater, primeiro de seus préximos, depois de si mes-
mos, acrescida de uma dissertacao sobre a origem das linguas.

368



Traduc¢do Lya Luft. Revisdo Eunice Ostrensky. 22 ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2015.

. A riqueza das nacgdes. Volume 2. Tradugao Alexandre
Amaral Rodrigues, Eunice Ostrensky. - 42 ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2016.

SOUZA, Danielle Nascimento Nogueira de. Neurodireito, Psicologia
e Economia Comportamental no combate a evasao fiscal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019.

SOUZA, Luciana Cristina; RAMOS, Karen Tobias Franga; PERDIGAO,
Sonia Carolina Romao Viana. Analise critica da orientac¢ao de cida-
daos como método para otimizar decisdes ptuiblicas por meio da
técnica nudge. Rev. Bras. Polit. Publicas, v. 8, n. 2, 2018, p. 234-250.

SUNSTEIN, Cass R. Nudging: a very short guide. ]. Consumer Pol’y,
v. 583,2014, p. 1-7.

. Misconceptions about Nudges. SSRN Electronic Journal,
2017, p. 1-13.

SUNSTEIN, Cass R.; REISCH, Lucia A.; RAUBER, Julius. A worldwide
consensus on nudging? not quite, but almost. Regulation &
Governance, v. 12, n. 1, 2018, p. 3-22.

THALER, Richard H. Misbehaving: the making of behavioral eco-
nomics. New York: Norton & Company, 2015.

THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Libertarian Paternalism.
American Economic Review. v. 93, n. 2, 2003, p. 175-179.

. Nudge: como tomar melhores decisdes sobre dinheiro,
satide e felicidade. Tradugio Angelo Lessa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2019.

369



. Nudge: improving decisions about health, wealth, and
happiness. New Haven: Yale University Press, 2008.

TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. Prospect Theory: an analy-
sis of decisions under risk. ECONOMETRICA, v. 47, n. 2, 1979, p.
263-291.

370



CAPITULO 18

A FISCALIZAGAO TRIBUTARIA MUNICIPAL:
DESAFIOS E OPORTUNIDADES (POTENCIALIDADES)

Jubevan Caldas de Sousa®

Introducao

Aos municipios brasileiros foi atribuida competéncia para ins-
tituicdo, fiscalizacdo e cobrancga de tributos. Trata-se da competéncia
tributaria municipal. Essa competéncia, de acordo com texto atual da
Constituicdo Federal de 1988 — CF/88, inclui o poder de tributar atra-
vés dos seguintes tributos: i) Imposto sobre a Propriedade Territorial
Urbana - IPTU (art. 156, 1), ii) Imposto sobre Transmissdo de Bens
Iméveis - ITBI (art. 156, II), iii) Imposto sobre Servicos de Qualquer
Natureza - ISS (art. 156, III), iv) Taxas (art. 145, II), v) Contribui¢des
de Melhoria (art. 145, I1I), vi) Contribui¢do para o Custeio do Servico
de I[luminacao Publica - COSIP ou CIP (art. 149-A) e vii) Contribuicoes
Sociais destinadas a Seguridade Social (art. 195, caput e §1°).

A fiscalizagdo e cobranca destes tributos de competéncia muni-
cipal deve ser feita pela administra¢do tributdria municipal. Assim
como o fazem a Unido e os Estados no que se refere aos tributos de
sua respectiva competéncia.

1 Mestre em Direito Publico e Evolugdo Social pela Universidade Estacio de
Sa - UNESA/R]. Especialista em Direito Tributario pelo Centro de Extensido
Universitaria - CEU/SP. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual
da Paraiba -UEPB. Membro fundador do Instituto Paraibano de Estudos
Tributdarios - IPBET. Ex-advogado tributarista. Ex-Diretor de Fiscalizagdo do
Municipio de Campina Grande (2017-2022). Fiscal de Tributos do Municipio
de Campina Grande. Professor Universitario.
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Como disposto no art. 142 do Cédigo Tributario Nacional -
CTN, combinado com a artigo 37, XXXII da Constituicdo Federal de
1988 - CF/88, o langamento, enquanto procedimento administrativo
de constituicdo do crédito tributario é da competéncia privativa da
autoridade fiscal. Assim, para o exercicio e cumprimento de sua com-
peténcia tributaria plena, os municipios devem estruturar uma admi-
nistracdo tributaria.

As administragOes tributarias devem ser compostas por servi-
dores de carreira, concursados, com auditores fiscais ou fiscais de
tributos (dependendo da denominac¢ido adotada na lei municipal),
servidores de apoio administrativo e técnico que auxiliaram os fiscais
no desempenho de suas fungdes.

Contudo, recente levantamento feito pelos Tribunais de Contas
da Uniao e de alguns Estados, identificaram que a maioria dos muni-
cipios nao tem uma administragao tributdria minimamente estrutu-
rada. O que compromete a geracdo de receitas préprias relacionadas
a cobranca dos tributos de sua competéncia.

Um estudo da FIRJAN (Federagdo da Industrias do Estado do Rio
de Janeiro), de 2019, identificou que 1856 (um mil oitocentos e cin-
quenta e seis) municipios, cerca de 35% (trinta e cinco por cento) dos
municipios analisados, ndo geram receitas préprias suficientes para
cobrir despesas administrativas das prefeituras e das camaras de
vereadores. Foram consideradas as receitas proprias referentes aos
tributos municipais versos gastos para a manutencdo da estrutura
administrativa. Ndo foram considerados os gatos com saude, educa-
¢do, saneamento etc. Resultado obtido a partir da analise de dados
oficiais de 5337 (cinco mil trezentos e trinta e sete) municipios envia-
dos ao Tesouro Nacional. Trata-se do Indice Firjan de Gestdo Fiscal
- IFGF2.

2 A metodologia do IFGF é composta por quatro indicadores - Autonomia,
Gastos com Pessoal, Liquidez e Investimentos. O indice permite tanto a com-
paracdo relativa quanto absoluta, isto é, ndo se restringe a uma fotografia
anual, podendo ser comparado ao longo dos anos. Dessa forma, é possivel
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No estudo de 2021, o indice constatou que 1704 (um mil sete-
centos e quatro) municipios ndo se sustentam com as receitas gera-
das pela arrecadagdo prépria. Foram analisados os dados de 5.239
(cinco mil duzentos e trinta e nove) municipios, dos 5570 (cinco mil
quinhentos e setenta) existentes, em relacdo ao ano de 2020.

Esse estudo demonstra que o que sustenta boa parte dos munici-
pios sdo os repasses do FPM - Fundo de Participa¢do dos Municipios
e ICMS (25% do total arrecadado pelo Estado correspondente).

Relatério da CNM - Confederacdao Nacional do Municipios e
levantamento do IBGE apontou que no Piaui, p.ex., 73,9% dos muni-
cipios dependem exclusivamente do repasse do FPM3. Na grande
maioria dos municipios brasileiros as receitas proprias geradas com
a cobranga de tributos nao sao suficientes nem para pagar as despen-
sas de manutencio das respectivas Camaras de Vereadores.

Parte disso é devido a distribuicdo das competéncias tributarias,
com maior concentra¢do para a Unido e Estados. Mas também revela
a necessidade de os municipios estruturarem suas administracoes
tributarias para fiscalizar e cobrar os tributos de sua competéncia.

A fiscalizagdo tributaria municipal aqui abordada sera no con-
texto da administragdo tributaria municipal. Ndo ficamos adstritos
aos procedimentos em si de fiscalizagdo, mas ao contexto em esta
inserida na administragdo municipal. Desafios e oportunidades estdao
diante das administracdes municipais no que se refere a geracao de
receitas préprias. E o que buscaremos demonstrar a seguir.

especificar, com precisdo, se uma melhoria relativa de posigdo em um ranking
se deve a fatores especificos de um determinado municipio ou a piora rela-
tiva dos demais. (Fonte: FIRJAN). Disponivel em: https://www.firjan.com.br/
ifgf/, Acesso em 19. Jul. 23;

3 Disponivel em: https://gl.globo.com/pi/piaui/noticia/2023/03/28/fpm-
-739percent-dos-municipios-do-piaui-dependem-exclusivamente-do-repas-
se-entenda-impacto.ghtml, Acesso em 14. Jul. 23;
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Desafios para a Administragao Tributaria Municipal

E inegavel que existe uma rejeicio social a cobranca de tributos.
Como ja apontou Martins (2001, p. 08) em seu estudo sobre a Teoria
da Imposicao Tributaria, que identifica a norma tributaria com uma
norma de rejeicdo social. Paga-se tributo porque é obrigatdrio e exis-
tem sangdes pelo descumprimento das normas impositivas.

Para o gestor eleito é uma obrigacao e uma necessidade cobrar
os tributos. Mas também um desafio em razao da impopularidade do
ato. Maximize-se isso na esfera municipal em razdo da proximidade
do gestor (prefeito) com o cidadao.

Para o exercicio da competéncia tributdria, poder de tributar, a
gestdo deve criar e manter uma administracdo tributdria. Em nivel
federal esta atribuicdo fica a cargo da Secretaria de Receita Federal
do Brasil - SRFB, que fiscaliza, cobrar e arrecada os tributos federais.
Nos Estados esta atribuicdo cabe as Secretarias de Fazenda, Receita
ou Finangas Estaduais (SEFAZ, SEFIN, SER). Nos municipios é a
Secretaria Municipal de Finangas - SEFIN, ou Secretarias de Receitas
Municipais - SEREM que exercem a administracdo tributaria dos
municipios.

A cada nova gestdo os membros e representantes da adminis-
tracdo tributaria municipal precisam fazer um trabalho de convenci-
mento da importancia e necessidade do trabalho exercido pelo setor.

Muitas vezes deve ser exercido um esforco herctleo para desen-
volver alguns trabalhos e projetos que serao dantescos para algumas
administrag¢des tributarias incipientes.

A falta de equipamento, certificados digitais, sala adequadas,
treinamentos de atualizacdo, sistemas de informatica para auxiliar
na obtencdo e cruzamento das informacdes sdo alguns dos desafios
encontrados pelas administra¢des tributarias dos municipios de
médio e pequeno porte. Muitos municipios ndo tém sequer auditores
fiscais no seu quadro de servidores. O que inviabiliza o langamento
dos tributos de sua competéncia.
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Oportunidades para a Administragao Tributaria Municipal

H4 um adagio popular que diz que o melhor lugar para estar é o
fundo do pogo, pois o Gnico caminho a seguir é para cima.

Considerando a situa¢do deficitaria das administrag¢des tribu-
tarias municipais ja diagnosticadas e apontadas neste estudo, pas-
semos a analisar as possibilidades e oportunidades para melhoria
do trabalho da fiscalizacdo tributdria e da administracdo tributaria
municipal como um todo.

Modelos de fiscalizagdo

Tradicionalmente, as fiscaliza¢des tributdrias sdo pautadas em
identificar as infrag¢des a legislagdo tributaria e lancar o crédito tribu-
tario correspondente com as penalidades cabiveis. Buscando os fatos
dentro do prazo decadencial dos 5 (cinco) anos.

Isso, geralmente resulta em autuagdes elevadas que inviabili-
zam a regularizagio por parte do contribuinte ou responsavel tribu-
tario autuado.

Esse modelo de fiscalizagdo tradicional é caracterizado por um
procedimento composto por um Termo de Inicio de Fiscalizagdo
- TIAF (inicio), andlise de documentos (meio) e um Termo de
Encerramento de Fiscalizagdo (fim), que pode vir ou ndo acompa-
nhado por um Auto de Infragio - Al, caso seja apurada ou ndo alguma
infracdo no periodo fiscalizado.

Destaque-se que todos esses atos e documentos devem seguir
os requisitos e procedimentos prescritos na legislacdo, sob pena de
nulidade do ato que podem ferir de morte o langamento.

A escolha do sujeito passivo fiscalizado é, geralmente, feita de
forma aleatdria, por vezes escolhendo segmentos econdmicos em
bloco ou simplesmente contribuintes que estejam em determinadas
localidades do municipio. E um modelo de fiscalizagdo valido, mas
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com foco na lavratura do auto de infracdo e feita posterior a ocorrén-
cia do fato gerador (cinco ultimos nos).

Como bem aponta Mangieri (2014), alguns problemas sao iden-
tificados nesse modelo de fiscalizacdo, dentre os quais destacamos:
a) MUITO TEMPO GASTO NA FISCALIZACAOQ: visitas ao estabeleci-
mento do contribuinte, dificuldade na andlise das atividades, pror-
rogacoes de prazo, documentos insuficientes, acimulo de servicos;
b) FISCALIZACAO INDIVIDUAL (por contribuinte fiscalizado); c)
DIFICULDADE DE FISCALIZAR TODOS: na verdade é impossivel para
as administrag¢des tributarias fiscalizarem todos os contribuintes de
sua base territorial, em razao das limita¢des da estrutura e de pes-
soal; d) Em alguns casos, o CONTRIBUINTE E “PEGO” DE SURPRESA,
por desconhecer a interpretacao dalegislacdo: numa fiscalizagao feita
sob nossa coordenac¢do enquanto Diretor de Fiscalizagdo Tributaria
do Municipio de Campina Grande, autuamos dezenas de escolas
optantes pelo Simples Nacional que declaravam no PGDAS apenas
os valores recebidos, como se fossem do REGIME CAIXA (ISS devido
sobre o valor efetivamente recebido, ndo sendo tributado sobre a
inadimpléncia naquele momento), mas eram optantes pelo REGIME
COMPETENCIA (ISS devido em razio da prestagido do servigos - fato
gerador -, independente de ter sido pago ou ndo). Isso resultou numa
diferenca de base de calculo de milhdes a serem oferecidos a tributa-
¢ao; d) Contribuinte nao exerce mais a atividade ou ndo possui patri-
monio suficiente para responder pela divida; e) Autuacao muito alta,
por levar em consideragcdo um periodo longo de 5 anos, o que difi-
culta o recebimento do valor autuado*.

As fiscalizagdes mais modernas focam no denominado
MONITORAMENTO FISCAL. Um método de trabalho diferente, com
as seguintes caracteristicas: a) ATUACAO PREVENTIVA: durante a
ocorréncia do fato gerador; b) FISCALIZAGAO A DISTANCIA: controle
e monitoramento eletrénico diario; c¢) FISCALIZACAO PRESENCIAL

4 Fonte: www.tributomunicipal.com.br. Acesso em 22. Set. 21;
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JA DIRECIONADA: vai atras apenas dos contribuinte que apresentam
pendéncias ou divergéncias ja identificadas pela fiscalizagdo com
base no cruzamento de informagdes, por exemplo; d) FISCALIZACAO
SEGMENTADA OU COLETIVA: atuacdo sobre todos os contribuintes de
um determinado segmento; e) ESTIMULO A AUTORREGULARIZACAO:
notifica-se o sujeito passivo dando oportunidade para ele regularizar
airregularidade sem as penalidades cabiveis, uma espécie de dentin-
cia espontanea provocada, ao invés de ja ir lavrando um Auto de
Infracdo com valores milionarios, que passaram anos na Divida Ativa
e Execucoes Fiscais interminaveis e inexitosas.

Importancia do compartilhamento de informagées
entre 0s 6rgdos

Em 2018, o Tribunal de Contas do Estado da Paraiba - TCE/PB
aplicou um Questionario de Diagndstico da Administracdo Tributaria
Municipal com o objetivo de orientar os trabalhos do Férum
Permanente de Administradores Tributarios da Paraiba - FPAT/PB.
Dos 223 municipios consultados, 135 enviaram respostas ao ques-
tionario que continha 15 perguntas sobre temas relacionados a
estrutura da administracao tributdria municipal e mais 16 perguntas
sobre o sistema tributario do municipio®.

Dentro do resultado apresentado, destacamos o que foi apurado
quanto as atividades de fiscalizagdo. Do total de municipios que res-
ponderam ao questionario, 47,76% dos entes municipais ndo reali-
zam procedimentos de fiscalizacdo de tributos de sua competéncia.
Outros 45,52% realizaram tais procedimentos ha menos de 5 anos,
enquanto uma parcela correspondente ao percentual de 2,99% rea-
lizou hd menos de 10 anos e 3,73% ha mais de 10 anos. (TCE/PB,
2018)

5 Disponivel em: https://tce.pb.gov.br/publicacoes/analises-e-desempenhos-
-de-gestoes/diagnostico-de-administracao-tributaria-municipal-2018
Acesso em 15. Jul. 23;
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Outro dado importante diz respeito ao acesso a informagdes que
podem ser compartilhados com outros drgaos de fiscalizacdo. Apenas
8,27% dos municipios que participaram da enquete mantém convé-
nios com a administracdo fazendaria de outros municipios, Estado ou
Unido buscando o compartilhamento de cadastros e de informacdes
fiscais.

Mas qual seria a importancia desse tipo de convénio?
Inicialmente poderiamos apontar que o cruzamento de informacdes
entre as administra¢des tributdrias pode revelar inconsisténcias e
divergéncias que denotam ou caracterizam omissao de receita para
um ou outro ente federado.

Os municipios de Jodo Pessoa e Sousa, na Paraiba, realizaram
uma operagdo em parceria com as Delegacias da Receita Federal no
Estado da Paraiba, denominada Operacao Integracao.

Nessa operacdo a Delegacia da Receita Federal fez um cruza-
mento dos dados do sistema de emissdo de NFSe dos municipios
com os dados de diversas declara¢des da base de dados da Receita
Federal, tais como SIMPLES NACIONAL (Receita Bruta), DIMOF
DECRED, RAIZ, DCTF. Nestes cruzamentos formam apurados mais de
R$100.000.000,00 (cem milhdes) de diferenca de receita.

Os contribuintes com maiores diferencas foram notificados para
prestar esclarecimento e tiveram a oportunidade de providenciar a
autorregularizagdo. Apds os primeiros lotes de notificacdes, muitos
contribuintes, orientados por seus contadores, providenciaram as
retificacdes e correcdes das declaracoes divergentes e ofereceram
a tributacdo a diferenca de base de calculo ndo tributada anterior-
mente. Um verdadeiro efeito domind de autorregularizacao.

Trata-se de um exemplo de compartilhamento de informacdes
entre fiscos, legalmente permitido.

[..] CTN - Art. 199. A Fazenda Publica da Unido
e as dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios prestar-se-do mutuamente assistén-
cia para a fiscalizagdo dos tributos respectivos

378



e permuta de informacdes, na forma estabele-
cida, em carater geral ou especifico, por lei ou
conveénio.

Muitas vezes a integra¢do entre 6rgdos se da entre secretarias e
orgao do proprio municipio.

Diversas secretarias municipais, autarquias e fundag¢des publi-
cas contratam prestacdo de servigos sobre os quais incide o ISS. Por
desconhecimento ou falta de orientacdo adequada deixam de fazer a
reten¢do do imposto municipal e do imposto de renda.

Neste caso, uma simples Circular de Orientacdo emitida pela
Secretaria de Financas - SEFIN e Receita Municipal possibilitaria o
aumento na arrecadagdo dos impostos retidos. Se necessario, um
representante da SEFIN deve fazer reunido com os responsaveis pelo
setor de pagamento das demais secretarias e 6rgao da administracao
municipal para orienta-los quanto a retenc¢do dos impostos devidos.

Também é importante destacar a necessidade de investimento
em ferramentas de tecnologia, ja disponiveis no mercado, para auxi-
liar e agilizar a analise dos dados obtidos.

No ano de 2017, a fiscalizacdo tributaria do Municipio de
Campina Grande iniciou um trabalho focado nos contribuintes
optantes pelo Simples Nacional. Num universo de 2440 (dois mil
quatrocentos e quarenta) contribuintes, num esforg¢o herctleo, con-
seguiu-se verificar 600 (seiscentos) contribuintes. O que redundou
no envio de 169 (cento e sessenta e nove) notificagbes de COBRANCA,
AUTORREGULARIZACAO e TERMOS DE EXCLUSAO. Trabalho rea-
lizado pelos fiscais integrantes de Grupo de Trabalho GT-SIMPLES
NACIONAL ao longo de 06 (seis) meses.

A partir deste trabalho, mesmo sendo muito manual, observou-
-se um resultado muito positivo com o comparecimento dos contri-
buintes e contadores a Secretaria de Finan¢a com fins de regularizar
a sua situagdo e evitar a exclusao do regime tributario diferenciado.
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No municipio de Campina Grande, por exemplo, passou a uti-
lizar em 2019 um sistema de gestdo do ISS, denominado WEBISS.
Este sistema de informatica possui um Mdédulo de Gestdo do Simples
Nacional em que a base de dados fornecida pelo CGSN - Comité
Gestor do Simples Nacional é cruzada automaticamente com a base
de dados do préprio sistema de emissdao de Nota Fiscal de Servicos
Eletronica - NFSe.

Neste mddulo é possivel cruzar atualmente 9 (nove) tipos de
divergéncias: a) Diferenca de Base de Calculo Préprio; b) Diferenca
de Base de Calculo Retido; c) ISS Fixo menor que estimativa; d) Nao é
ISS Estimado ou Fixo; e) Pagamento de DAS-D nao localizado; f) Nao
possui atividade Contabilidade; g) Sem DAS-D e com NFS-e; h) Sem
DAS-D e sem NFS-e; i) Com DAS-D e sem NFS-e.

Com poucos comandos, o sistema apresenta o potencial de
receita, mostra a relacdo dos contribuintes com divergéncias e
apresenta um relatério detalhado de cada divergéncia. Através do
Domicilio Eletronico do Contribuinte - DEC, pode-se notificar em lote
todos os contribuintes com divergéncia, ou selecionar apenas alguns
por tipo de divergéncias.

Uma vez notificado, o contribuinte podera comparecer a fisca-
lizacdo para prestar esclarecimentos e proceder a autorregulariza-
¢do sem aplicacdo de penalidades, no primeiro momento. Caso nao
atenda a notifica¢do e ndo regularize a pendéncia, serd dado continui-
dade ao procedimento administrativo de cobranca, com a notificagao
de Exclusdo do Simples Nacional. Procedimento que também pode
ser feito em lote.

Para se ter uma ideia da agilidade que esse tipo de ferramenta
da a fiscalizagdo do Simples Nacional, em 2019, ano em que o sis-
tema comegou a ser usado no municipio, mais de 1400 contribuintes
foram notificados eletronicamente para regularizar as divergéncias,
sob pena de exclusdo do SIMPLES NACIONAL.

Caso o municipio ndo disponha de um sistema préprio ou contra-
tado com esse tipo de funcionalidade, é possivel firmar Convénio com
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o Consorcio CIGAS, da Federacdo dos Municipios de Santa Catarina
para ter acesso aos sistemas de acompanhamento e cruzamento de
informacoes do Simples Nacional, dentre outras solucoes.

Na gestao da administragdo tributdria municipal deve-se procu-
rar seguir o Principio de Pareto para uma melhor analise das priori-
dades para o departamento e potencializar os resultados.

0 diagrama de Pareto é um grafico de colunas que ordena as fre-
quéncias das ocorréncias, da maior para a menor, permitindo a prio-
rizagdo dos problemas, procurando levar a cabo o principio de Pareto
(80% das consequéncias advém de 20% das causas), isto é, hd muitos
problemas sem importancia diante de outros mais graves. Sua maior
utilidade é a de permitir uma facil visualizacdo e identificacdo das
causas ou problemas mais importantes, possibilitando a concentra-
¢do de esforcos sobre eles. E uma das sete ferramentas da qualidade.

Experiéncias de sucesso

Algumas experiéncias e iniciativas serdo destacadas a seguir em
razdo do sucesso e resultados alcangados na melhoria das adminis-
tragdes tributarias municipais.

Projeto IPTU LEGAL

Um trabalho realizado pelo Ministério Publico da Paraiba,
gestado no ambito do Férum Permanente de Administradores
Tributarios da Paraiba, e que contou com o apoio do Tribunal de
Contas do Estado - TCE/PB, denominado IPTU LEGAL, identificou

6 0 CIGA é um consércio publico, fundado em 2007 pela Federagdo Catarinense
de Municipios - FECAM, com o propdsito de desenvolver solu¢des para o
aperfeicoamento da gestdo publica, usando a tecnologia da informacgao.
Atualmente o CIGA conta com mais de 270 municipios consorciados em
Santa Catarina e ja chegou a outros estados, como Bahia, Espirito Santo, Sdo
Paulo, Parana e Rio Grande do Sul, levando solug¢des inovadoras, com custo
acessivel aos seus consorciados. (https://ciga.sc.gov.br/)
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que em muitos municipios paraibanos ndo existia nem sequer a lei
municipal instituindo o imposto municipal sobre a propriedade ter-
ritorial urbana - IPTU.

Segundo Leonardo Quintans (2018), promotor publico
responsavel,

[..] O projeto busca dar efetividade ao combate
a evasdo tributaria municipal, a partir de uma
metodologia uniforme, para auxiliar e cobrar
dos municipios a correcdo de distorcoes do seu
sistema tributario, notadamente quanto a insti-
tuicdo, cobranca e fiscaliza¢do dos tributos pro-
prios, mais especificamente do IPTU”.

Foram celebrados Termos de Ajustamento de Conduta — TAC’s
com os gestores para que: 1) Aprove e atualize um Cddigo Tributario
Municipal, instituindo e regulamentando a cobranca dos tributos no
municipio; 2) Estruture a administra¢do tributaria do Municipio;
3) Realize Concurso Publico para o cargo de Fiscal de Tributos
Municipais; 4) Faca o langamento e cobrancga do IPTU.

Como resultado deste trabalho, em alguns municipios obser-
vou-se um aumento de 300% nas receitas proprias.

Segundo dados do TCE/PB, do total das Receitas Correntes
0 Municipio de Campina Grande, 22 maior Cidade do estado da
Paraiba, no ano de 2022 apenas 16,74% sdo decorrentes de Receita
Tributarias préprias, ocupando o 4° lugar no Ranking do Indice de
Receitas do TCE/PB. A arrecadacdo do municipio neste periodo
foi de R$233.795.224,04. Em 2017, ano que inicio o levantamento
do indice, esse percentual era de 13,5%, com uma arrecadacio de
R$111.807.959,13. Jodo Pessoa, a Capital do Estado, tem um indice

7 Disponivel em: https://www.mppb.mp.br/index.php/36-noticias/patrimo-
nio-publico/20229-mppb-lanca-projeto-iptu-legal-no-alto-sertao. ~ Acesso
em 14.]Jul. 23;
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de 22,77% em 2017. Em 2022 o indice da Capital subiu para 26,45%
das receitas totais.?

O Municipio de Cacimba de Areia apresentou um indice de
0,43%, com uma arrecadac¢io prépria de apenas R$51.211,20 em
2017. Ocupando o 2239 lugar no Ranking do levantamento do TCE/
PB. J& agora em 2022, o Municipio passou para o 1782 lugar no
Ranking, com um indice de 2,04%, tendo arrecadado R$512.713,46
de tributos da sua competéncia.

O crescimento verificado deve-se muito gragas ao trabalho rea-
lizado pelo Projeto IPTU LEGAL e apoio do FPAT na organizagao,
estruturacio, treinamento e capacitacdo das administracées tributa-
rias municipais. Os resultados do projeto podem ser conferidos no
relatério do Inquérito Civil 001.2021.025065, de acesso restrito em
razdo dos dados sensiveis ali contidos.

Alguns desafios das administragdes tributarias foram revelados
na pesquisa realizada pelo MPPB e TCE/PB.

Alegislacdo tributdria municipal da maioria dos municipios esta
desatualizada ou sequer inexiste. Falta de estrutura fisica com com-
putadores, certificados digitais para os fiscais tributarios, quadro de
fiscais insuficiente ou até inexistente.

0 trabalho das administrag¢des tributarias, antes de iniciar a fis-
calizacao em si, deve comecar pela elaboracgdo, ou revisao se for o
caso, das leis municipais que instituam e regulamentem os tributos
municipais.

8 Disponivel em: https://tce.pb.gov.br/paineis/indice-de-receitas-municipais.
Acesso em: 14. Jul. 23;
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Experiéncias da Fiscalizagao tributaria
do Municipio de Campina Grande - PB

Inicialmente, cabemos esclarecer que os dados informados a
seguir constam dos relatérios internos da Diretoria de Fiscalizagao
da Secretaria de Finang¢as do Municipios de Campina Grande. Foram
resguardados os dados sensiveis, em cumprimento a Lei Geral de
Protecdo de Dados - LGPD e o Sigilo Fiscal inerente as fungdes de
fiscal de tributos e auditor fiscal do autor. Bem assim, foram omiti-
das informagdes de natureza estratégica da atuacdo da fiscalizacao
tributaria.

As receitas tributarias de Campina Grande correspondem a
apenas 13,27% do total das receitas do municipio no ano de 2017.
Enquanto em Jodo Pessoa, Capital do Estado, as receitas préprias
correspondem a 22,24%° do total das receitas. Caruaru, cidade do
Estado vizinho e com economia semelhante a de Campina Grande,
tem um indice de receitas tributarias préprias de 19,38%. Olinda
(PE), chega a 20,92%. Mossoré (RN), consegue 17,39%.

Percebeu-se que o municipio tem um grande potencial de cres-
cimento. Campina Grande estava muito abaixo da média no que se
refere a geragdo de receita propria. Menos de 14% da receita advém
dos tributos cobrados pelo municipio, enquanto em cidades de porte
equivalente as receitas proprias representam mais de 20% do total
das receitas. Tomando por base o PIB de Jodo Pessoa, p.ex., conside-
rando que Campina Grande tem um PIB equivalente a 45,67% ao da
Capital, estimamos que o nosso municipio tem um potencial de cres-
cimento de 40% da atual arrecadacgao.

Entre os anos de 2017 e 2021, tivemos a oportunidade de exer-
cer o cargo de Diretor de Fiscalizacdo da Secretaria de Finanga do
Municipio de Campina Grande — SEFIN/PMCG. Procuramos, entdo,

9 Fonte: www.meumunicipio.org.br, Acesso em 05 de jan. 2018;

384


http://www.meumunicipio.org.br

colocar em pratica algumas mudangas no trabalho da fiscalizagio tri-
butaria do Municipio.

Desde o inicio, passamos a manter uma reunido mensal de plane-
jamento de avalia¢do. Aplicando o método PDCA'?, estimulamos o pla-
nejamento das ac¢oes e verificacdo dos resultados obtidos para entdo
redirecionar as ag¢des e corrigir os equivocos. Em 2017, adotamos um
procedimento de trabalho com divisdo da equipe de fiscalizacdo em
GTs (Cartérios, Eventos e Festas, Substitutos, Escolas e Universidades,
Simples Nacional, Construcao Civil, ITBI, Estacionamentos e Bancos).
Estes grupos foram responsaveis por planejar as a¢des de fiscalizacao
do segmento econdmico correspondente, verificar as inconsisténcias
num sistema de monitoramento fiscal e notificar os contribuintes
para regularizarem “espontaneamente” as irregularidades identifica-
das, sob pena de autua¢do multa e posterior execuc¢ao fiscal. E com
retorno positivo por parte dos contribuintes. Naquele ano foram
entregues mais 260 notificacdes.

No inicio do ano foi feito um trabalho de orientacio (educa-
¢do fiscal) e notificados os principais tomadores de servicos para,
em cumprimento a nova legislacdo tributaria municipal (Cédigo
Tributario Municipal -LC116/16), realizarem de forma adequada a
reten¢do do imposto sobre os servigos tomados no municipio. O que
resultou num aumento expressivo na arrecadagao do ISS recolhidos
por substituicdo tributaria (103,05% em relacdo a 2016).

Apesar da crise financeira e econémica que assolou o nosso pais
desde o ano de 2015, a arrecadagdo prépria total, que incluem todos
os tributos municipais (ISS, IPTU, ITBI e Taxas) alcangou a marca
de R$84.907.296,46 (Oitenta e quatro milhdes, novecentos e sete
mil, duzentos e noventa e seis reais e quarenta e seis centavos). Um
aumento de 9,69% em relacdo a 2016 e 16,324% em relacdo a 2015.

10 PDCA (doinglés: PLAN - DO - CHECK - ACT ou Adjust) é um método interativo
de gestao de quatro passos, utilizado para o controle e melhoria continua de
processos e produtos.
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Esse crescimento da arrecadagdo deveu-se, especialmente, pelo
resultado da arrecadagao do ITBI, do IPTU, ISS Substitutos (retencao
pelos tomadores) e do SIMPLES NACIONAL. O ITBI teve um cresci-
mento de 22,037% na arrecadagao em relacao ao ano anterior. O IPTU
teve um crescimento de 34,910% na arrecadagdo. O ISS (Substitutos)
cresceu 103,057%. Ja a arrecadagdo do SIMPLES NACIONAL foi
11,223% maior do que o ano anterior.

Tendo assumido o setor em janeiro de 2017, a equipe de fiscais
designada para fazer o lancamento do imposto sobre a transmissao
de propriedade - ITBI, sob a supervisiao da Diretoria de Fiscalizacao,
deu inicio a um trabalho de reeducacao fiscal, adequacgao dos proce-
dimentos e metodologia de avaliacdo ao que preceitua a legislacao
em vigor. Até 2016 a fiscalizagdo e cobranca do ITBI no municipio era
feita por pessoal ocupante de cargo comissionado.

Num primeiro momento, houve muita resisténcia e questiona-
mentos, principalmente quanto as avaliacdes e a cobranga do ITBI
sobre as chamadas interveniéncias (cessdo de direito a aquisicdo).
Porém, a medida que foi-se demonstrando a seriedade do trabalho
feito, a isonomia de tratamento para todos os contribuintes, a lega-
lidade das agdes e foram feitos ajustes no método de avaliagio, con-
siderando a realidade atual do mercado, os embates diminuiram e a
rotina passou a fluir melhor. Atualmente, podemos afirmar que o mer-
cado absorveu o custo do imposto, que agora esta sendo calculado de
fato sobre o valor de mercado do bem transmitido. Ja seguindo a tese
posteriormente firmada pelo Superior Tribunal de Justica - ST] em
2021, por ocasido de julgamento do REsp 1937821 /SP (Tema 1113).

TEMA 1113/ST] - a) a base de calculo do ITBI
é o valor do imovel transmitido em condi¢Ges
normais de mercado, ndo estando vinculada a
base de calculo do IPTU, que nem sequer pode
ser utilizada como piso de tributa¢do; b) o valor
da transacdo declarado pelo contribuinte goza
da presungdo de que é condizente com o valor
de mercado, que somente pode ser afastada
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pelo fisco mediante a regular instauracdo de
processo administrativo préprio (art. 148 do
CTN); ¢) o Municipio ndo pode arbitrar previa-
mente a base de calculo do ITBI com respaldo
em valor de referéncia por ele estabelecido
unilateralmente.!!

Quanto ao IPTU, Com a aplicagdo da nova Planta Genérica
de Valores Imobilidrios - PGVI, através do novo Cddigo Tributario
Municipal - CTM (LCM n° 116/16), houve um aumento significativo
na receita do IPTU 34,910% maior do que a arrecadacgdo de 2016.

No ano de 2021, em plena Pandemia do COVID-19, houve um
aumento na arrecadagio do ISS de 22% (vinte e dois por cento) em
relacdo ao ano anterior. Bem acima da inflagdo para o mesmo peri-
odo, que foi de 10,06%.

Sem ter promovido qualquer espécie de “arrocho fiscal”, per-
cebeu-se que se implementadas algumas mudangas e feitos investi-
mentos no setor de fiscaliza¢do e arrecadagao da prefeitura, pode-se
alcangar resultados bem mais significativos na arrecadagao tributaria.

Mas, s6 se consegue melhorar essa realidade investindo, de
forma adequada e planejada, no setor de administragdo tributaria do
municipio.

O que fazer para melhorar a administragéo tributaria municipal

A partir da experiéncia do trabalho realizado e dos resultados
obtidos, pode-se sugerir alguns ajustes e investimentos no trabalho
da fiscalizagdo tributaria municipal.

11 Disponivel em:  https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetiti-
vos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_ini-
cial=1113&cod_tema_final=1113, Acesso em 19. Jul de 2023;
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a. Revisdo de Cadastro Mobilidrio — Novo Sistema de NFSe
(Ficha CeC)

Importante fazer e manter o cadastro de contribuintes do muni-
cipio, o chamado Cadastro Mobiliario. Em muitas situacdes faz-se
necessario o recadastramento de todos os contribuintes e tomadores
de servicos para habilitacdo em um novo sistema de emissao e geren-
ciamento do ISS e da NFSe - Notas Fiscais de Servicos Eletronicos.

b. Acompanhamento do procedimento de Cancelamento de
NFSe

Apés andlise de alguns procedimentos de cancelamento de
NFSe, a fiscalizacao identificou muitos casos de contribuintes que
cancelavam a NFSe alegando que o servigo nao havia sido prestado
a pedido do tomador. Mas, ao fiscalizar os tomadores de servigos, foi
identificado que os servigos haviam sido prestados e pagos.

Diante de problemas identificados no procedimento de cance-
lamento das NFSe, com indicios de sonegacao fiscal, foi restringido
o procedimento passando a depender de autorizacdo de um fiscal.
Foram 4.764 pedidos de cancelamento de NFSe analisados, sendo
2.839 APROVADOS e 1.925 REJEITADOS em 2019. Evitando assim, a
evasdo do tributo.

¢. Langamento e fiscalizagcdo do ITBI

Designar e treinar uma equipe de fiscais para fazer o lanca-
mento do imposto sobre a transmissdo de propriedade - ITBI, sob a
supervisdo continua e préxima da diretoria. Realizar a um trabalho
de reeducacao fiscal, adequacao dos procedimentos e metodologia de
avalia¢do ao que preceitua a legislacdo em vigor.

Para se ter uma noc¢ao, dois fiscais atuando exclusivamente no
setor de ITBI de Campina Grande, foram responsaveis por langar o
imposto em 4262 processos ao longo do ano de 2019. O que resultou
num aumento na arrecadacdo de 47% (quarenta e sete por cento),
sem aumentar a carga tributdria.
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d. Plantdo Fiscal

Estabelecer um Plantdo de Atendimento ao Contribuinte -
Plantdo Fiscal diretamente por um ou mais fiscais, a depender da
demanda do municipio. Diariamente, dentro do horario de expe-
diente, ou de um horario de expediente externo fixado pela gestdo, os
fiscais se revezam em regime de plantdo para atendimento aos con-
tribuintes, contadores, despachantes e representantes dos cartérios.

Esse tipo de atendimento ajuda a resolver pequenas demandas
e orientar o cidadao quanto ao cumprimento das obrigac¢des tribu-
tarias (principal e acessdrias). Isso diminui os litigios e promove a
resolucdo de demandas na esfera administrativa.

e. Simples Nacional

Considerando o grande volume de informacdes geradas pelos
contribuintes optantes pelo Simples Nacional e a necessidade de
cruzar os dados fornecidos pelo CGSN - Comité Gestor do Simples
Nacional, a verificagdo manual mostra-se ineficaz e ineficiente.

Com novas ferramentas de gestdo e fiscalizacao disponiveis nos
novos sistemas de NFSe (WEBISS, Consdrcio CIGA, etc.) é possivel
cruzar as divergéncias dos contribuintes com as informacdes pres-
tadas no PGDAS de forma automatica, rapida detalhada e precisa.
Tratam-se de ferramentas que auxiliam os fiscais na busca de erros
ou infracdes cometidas pelos contribuintes optantes pelo Simples
Nacional. O que pode resultar numa a¢ao estimulo a autorregulariza-
¢do e em ultimo caso lancamento oficio dos tributos.

f. Acompanhamento do IPM/ICMS

Importante fonte de receita do municipio estd no repasse da
Cota-parte do ICMS. Nos termos da Constituicdo, o Estado deve repas-
sar para os municipios 25% do ICMS arrecadado em cada periodo, de
acordo com o Indice de Participacdo do Municipio - IPM/ICMS.
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Este indice é formado com base nas regras gerais e critérios
estabelecidos na Lei Complementar 63, de 11 de janeiro de 1990. O
principal fator de formacao deste indice é a propor¢ao do valor adi-
cionado nas operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e nas
prestacdes de servicos, realizadas em seus territdrios (art. 3°, inciso
I, LC 63/90).

O valor adicionado corresponderd, para cada Municipio: I - ao
valor das mercadorias saidas, acrescido do valor das presta¢des de
servicos, no seu territério, deduzido o valor das mercadorias entra-
das, em cada ano civil; II - nas hipéteses de tributacao simplificada a
que se refere o paragrafo Unico do art. 146 da Constituicao Federal,
e, em outras situacdes, em que se dispensem os controles de entrada,
considerar-se-a como valor adicionado o percentual de 32% (trinta e
dois por cento) da receita bruta. (art. 3%, § 1%, da LC 63/90, com reda-
¢do dada pela Lei Complementar 123, de 2006)

O Estado fica responsavel de compilar esses dados e divulgar
anualmente os indices de cada municipio para o exercicio financeiro
seguinte. A partir da divulgacdo do indice preliminar, abre-se um
prazo para os municipios impugnarem. Para isso, é necessario que o
municipio faca um trabalho préprio, interno, de acompanhamento e
formacdo do indice, apurando os valores adicionados gerados pelos
contribuintes de sua base.

Desde o ano de 2009, ndo vinha sendo feito esse trabalho de
acompanhamento do IPM/ICMS no Municipio de Campina Grande.
Ao longo dos anos, verificou-se uma queda vertiginosa no IPM/ICMS
do municipio e o crescimento do indice de outros municipios que
vinham fazendo o trabalho. Em 2018, duas fiscais foram destacadas
para atuar no acompanhamento do IPM/ICMS. Gragas a este trabalho
conseguimos retomar o crescimento do indice do municipio.

A andlise e verificacdo dos contribuintes e informacdes geradas
pelo Estado da Paraiba gerou mais de 30 processos de impugnacdo
em cada ano.
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Os trabalhos desenvolvidos pelo grupo do IPM-ICMS, com rela-
¢do ao indice de 2021, tiveram inicio em setembro de 2019, com a
emissdo de notificagdo fiscal aos contribuintes, para entrega da EFD,
sob a qual foram apurados os valores adicionados e comparados com
o publicado pelo Estado, levando a varias divergéncias da apuragdo
feita pelo grupo de trabalho em relagdo a publicagdo, o que gerou
diversas impugnacgdes ao indice publicado para Campina Grande.

A Procuradoria Juridica do Municipio deve judicializar as
demandas que ndo forem resolvidas administrativamente. Isto por-
que nem sempre as impugnacdes administrativas com fundamento
legal e precisam ser atacadas judicialmente.

g. Notificagdo de Inadimplentes

A partir dos relatérios disponiveis no sistema de emissdo de
NFSe, gestdo do ISS e demais tributos, pode-se identificar os contri-
buintes e responsaveis tributarios inadimplentes.

Para evitar um crescimento na inadimpléncia, que dificulta
a recuperacdo dos valores, deve-se fazer um trabalho continuo de
cobranca do ISS declarado e nao recolhido.

Esse trabalho de cobranga dos inadimplentes deve ser feito por
um setor proprio de arrecadacdo e cobranga. Nao precisa ser feito
diretamente pelos fiscais de tributos.

Em Campina Grande, por exemplo, foram emitidas e entregues
notificacoes fiscais (geradas manualmente) para os 100 (cem) maio-
res inadimples. Isto gerou uma demanda consideravel para o PEP
2021 (Programa de Parcelamento Especial), que ficou aberto até
31/12/21. Contudo, a inadimpléncia continua crescendo e precisa
ser combatida de forma programatica.

h.  Fiscalizagdo direcionada

Foco nos maiores contribuintes; ag¢des fiscais com intuito
educativo (fiscalizacdo preventiva focado em grupos de atuacio;
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formalizacdo de convénios de cooperagdo técnica com Receita Federal,
Receita Estadual e Ministério Publico; Convénio com o Consoércio
CIGA, da Federagdo dos Municipios de Santa Catarina para ter acesso
aos sistemas de acompanhamento e cruzamento de informagdes do
Simples Nacional, dentre outras solugdes; contratacdo de um sistema
mais completo, com mais ferramentas de cruzamento de dados para
auxiliar o trabalho da fiscalizagdo sdo importantes e necessarias para
direcionar as a¢des de fiscaliza¢do a partir dos dados obtidos.

i.  melhorar a eficiéncia na cobranga dos créditos tributdrios:

Foco nos grandes devedores; efetivar a cobranca administrativa
das Certiddes de Divida Ativa - CDA’s sdo necessarios para reduzir o
estoque de dividas. Aconselha-se, inclusive a realizacdo de um Forga
tarefa na entre o setor de Arrecadacdo e Procuradoria Municipal.

Contudo, deve-se avaliar o custo/beneficio de uma Execucdo
Fiscal versos Cobran¢a Administrativa. Instrumentos com negati-
var SPC/SERESA, Protesto, Call Center, tem se mostrado eficazes na
cobranca de dividas.

J.  instituicdo de um programa de educagdo fiscal

Projetos de educagdo fiscal visando estimular a populagdo
a pagar seus tributos (Ex.: Campanha para onde vai seu IPTU);
Programas de incentivo a pedir Nota Fiscal (Ex: Premia¢des, descon-
tos etc.); Programa de Educacgao Fiscal nas Escolas, Faculdades, SABs;
Transparéncia e participagdo popular na destinacdo dos recursos
arrecadados devem ser estimulados pelas gestdes municipais.

k. Investimentos no setor de fiscalizagdo e arrecadagdo

Concurso para novos fiscais para o quadro, proporcional ao
numero de habitantes; Valorizacio da carreira dos Fiscais de Tributos
com a aprovacdo de um plano de cargos, carreira e remuneragio.

Em razdo da baixa remuneracdo oferecidos por alguns munici-
pios, os concursos acabam nao atraindo mao de obra qualificada e os
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aprovados continuam estudando para outros municipios ou carrei-
ras que remunere melhor. Necessdria a valorizacdo da categoria para
prender bons profissionais.

Demandas estruturais também devem ser observadas pela
gestdo municipal. Estruturacdo do departamento de Fiscalizacao e
Arrecadacdo; aquisicdo de computadores; estrutura fisica adequada
para a realizacdo do trabalho, contratacido de servidores administra-
tivos qualificados para atendimento ao contribuinte.

Atencio especial merece o Cadastro Imobiliario Municipal. E a
partir dele que sdo gerados os lancamentos do IPTU e ITBI. Portanto
deve existir e estar sempre sendo atualizado.

L. Criagdo de um fundo de administragdo tributdria:

Vinculacgdo de parte da receita para investimento na administra-
¢do tributaria. Alguns municipios, a exemplo de Fortaleza - CE, aten-
dendo a solicitagdo do fisco municipal, vinculou 1% das receitas a um
fundo especifico para modernizacao da estrutura da administra¢dao
tributaria municipal. Os municipios de Jodo Pessoa - PB e Cabedelo -
PB estdo criando fundos equivalentes a este. A nossa SUGESTAO seria
vincular 5% do incremento real da arrecadagdo (descontada e infla-
¢do) para este fundo.

m. Separagdo das atribuicées de Finangas e Receita:

Dependendo do porte do municipio, recomenda-se a criagcdo
de um Secretaria de Receita. Pode ser uma Secretaria Executiva de
Receita vinculada a Secretaria de Finangas. Ou um Secretaria com
dotacdo orcamentdaria propria.

Uma Secretaria de Receita, executiva ou ndo, terd mais autono-
mia e foco para desenvolver projetos e planejamentos voltados para a
geracao de receita propria, elaboracdo de planos de desenvolvimento
econOmicos e sécias, com base em incentivos fiscais, e gerenciamento
da arrecadacdo. Além de favorecer a promogao do fortalecimento do
fisco municipal.
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Consideragdes Finais

Sao muitos os desafios para a fiscalizacdo tributaria municipal.
A comegar pelo convencimento da gestao atual em investir na admi-
nistracao tributaria. Concurso para fiscal de nivel superior com remu-
neracdo adequada, investimentos em treinamentos, em tecnologia,
formalizacdo de convénios de cooperagio técnica com 6rgios como a
Secretaria da Receita Federal do Brasil, Receita Estadual Fazenda ou
Financas (conforme o caso), Tribunais de Contas - TCEs, Ministério
Publico Estadual - MP, Ministério da Educa¢do - MEC, dentre outros.
Além da possibilidade legal de realizar consultas sobre movimen-
tacdes financeiras diretamente junto as instituicdes financeiras
quanto a contribuintes que estejam sendo alvo de fiscaliza¢do (LC n°
105/2001, RE n° 601314 e ADIs n°s 2859, 2390, 2386 e 2397). Basta
que regulamentem o processo administrativo a ser instaurado para
a obtencdo das informacgdes bancarias dos contribuintes, tal como a
Unido fez através do Decreto 3.724/2001.

As fiscalizagbes tributarias precisam estar minimamente orga-
nizadas, estruturadas, equipadas e devem planejar suas a¢des com
vistas a obtencao de resultados e incrementar a arrecadagao propria
municipal.

Buscando aprimorar os procedimentos de fiscalizacdo, com pes-
soal qualificado é possivel aumentar a arrecadacgio tributaria sem a
necessidade de aumentar a carga tributaria.
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0 volume IV do Curso Avancado de Direito Tributario
Municipal ¢ em homenagem ao Prof. Rogue Carrazza que,
também, serd homenageado no V Congresso Paraibano de
Direito Tributario sediado em Campina Grande/PB.

Prof. Carrazza ¢ membro da Unido dos Juristas Catolicos de
Sdo Paulo (UJUCASP); da Academia Paulista de Letras Juridicas
(cadeira de nuimero 27); da Academia Paulista de Direito
(cadeira de nimero 39); da Academia Brasileira de Direito
Tributario (cadeira numero 19), aléem de participar de
inameros consclhos, dentre eles: do Conselho Superior de
Direito da Federacdo do Comércio do Estado de Sao Paulo e do
Conselho Juridico da Federacao das Induastrias do Estado de
Sdo Paulo, scempre sc¢  destacando pela seriedade c¢
compromisso com a justica fiscal e sua busca incessante pela
harmonia na relacdo juridico obrigacional entre o sujeito ativo
(fisco) e o sujeito ativo (contribuinte e responsavel tributario).

Sem duavida, Roque Carrazza ¢ um verdadeiro icone do
Direito Tributario brasileiro, cujo brilhantismo intelectual e
paixdo pelo ensino continuardo inspirando futuras geracoes
de tributaristas com ¢tica ¢ cCompromisso.
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