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1 INTRODUGAO

Este livro aborda um tema que até agora so6 vinha sendo tratado em artigos,
palestras e em alguns tépicos inseridos em obras que tratam do Direito Tributario em
sua totalidade.

O tema central — a exigéncia indevida de tributos — aparece com maior
frequéncia nas decisdes judiciais sobre a matéria, mas de forma quase inacessivel
ao estudante e ao leigo, pouco versados na interpretagéo jurisprudencial.

Foi publicado em primeira edicdo no ano de 1987, sob inteira e exclusiva
responsabilidade do autor, com apenas um mil exemplares, reproduzidos em off set,
a partir de sessenta e uma paginas datilografadas, que se esgotou em 1992.

De |14 para ca muita coisa mudou, a comegar pela promulgagdo de uma nova
Constituicdo Federal, que modificou, substancialmente, o Sistema Tributario,
especialmente no que diz respeito ao antigo ICM, que passou a ser designado como
ICMS e que hoje esta regulado em ambito nacional pela Lei Complementar N° 87/96,
mas, curiosamente, as situagdes em que se configuram as exigéncias indevidas de
tributos continuaram, basicamente, as mesmas.

Embora estejamos aguardando a tdo esperada reforma tributaria, o que, a
primeira vista, poderia invalidar totalmente a publicacdo de um livro baseado no
Sistema Tributario vigente, a publicacao se justifica plenamente porque continuaréao
sendo exigiveis os tributos cujos fatos geradores tenham ocorrido nos ultimos cinco
anos, mesmo que deixem de existir a partir da reforma, ou que com ela venham a
ser modificados. Além disso, varios tributos atualmente exigiveis continuardo a
existir depois da reforma, porque nenhum dos projetos em discussdo prevé a sua
extingdo, como € o caso do Imposto de Renda, das taxas e da contribuicdo de
melhoria.

O que nos levou a empreender a tarefa de reunir num texto, sob a forma de
livro, as multiplas situagbes de exigéncia indevida de tributos, foi a constatacédo de
gue a mais elementar observagao que se faga sobre o quanto se paga de tributos no
Brasil revela profunda disparidade entre o que as leis estabelecem como encargo
dos contribuintes e o0 que estes efetivamente sdo solicitados — e frequentemente

obrigados — a suportar. Quando nos referimos a fributos estamos falando de
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impostos, taxas e contribui¢des, instituidos por lei e compulsoriamente exigidos pelo
Poder Publico federal, estadual ou municipal.

Isso porque a ninguém é dado desconhecer que os poderes publicos n&o
criam riquezas, pois esta ndo é a sua finalidade. Por esta razdo necessitam recorrer
a receitas oriundas de tributos para alocar os recursos indispensaveis a realizagao
de obras e ao funcionamento dos servigos publicos, sem 0s quais nao preencheriam
as suas finalidades basicas. Criar riquezas € fungdo entregue a iniciativa privada
que, por sua vez, nao tem atribuigdes de funcido publica, a ndo ser em carater
excepcional.

Dai a necessidade imperiosa que o Estado tem de criar fontes de recursos,
para suprir 0s seus cofres do numerario, sem o qual ndo pode operar e perderia sua
razado de ser. A expressao “Estado” é aqui empregada como sinénimo de Poder
Publico, que tanto pode ser o federal, como estadual ou mesmo municipal.

Um dos objetivos deste livro é exatamente o de colocar a disposi¢ao dos
contribuintes orientagdo segura, ainda que modesta, para se posicionarem
contrariamente a exigéncias tributarias que exorbitem da autorizagdo legal,
mantendo-se firmes na defesa do seu direito de ndo pagar mais do que efetivamente
devido, em respeito a garantia constitucional de que ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei." Este é o principal objetivo
do presente livro.

Um segundo objetivo, relevante do ponto de vista pratico, e que concebemos
como decorréncia do primeiro, € o de fornecer as autoridades alguma contribuicao
no sentido de sanarem as falhas mais frequentemente cometidas no setor de
tributacao das reparticdes publicas.

Outro propdsito deste trabalho é o de simplificar um pouco o entendimento a
respeito de pontos especificos da matéria tributaria, que sabemos serem fonte de
impugnacgdes por parte dos contribuintes, em sua maioria, com grande dose de
razao.

Com isso ndao nos arvoramos em mestres em Administragdo Publica, mas
sabemos ser util a existéncia de trabalhos nascidos da observagao dos fatos, para

subsidiar a consideravel bibliografia ja existente, como fonte de consulta a

T Art. 5°, Il, da Constituicdo Federal.
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disposicdo de administradores publicos e encarregados do setor de tributagao,
atividade a cada dia mais complexa.

A pesquisa para a composigao deste livro foi feita a partir de consulta as
coletdneas de jurisprudéncia emanada dos Tribunais e fontes doutrinarias, tendo
sido de grande valia, neste particular, os escritos de Ilves Gandra da Silva Martins,
Hugo de Brito Machado, Aliomar Baleeiro e do nosso conterraneo Pedro Roberto
Decomain. Nenhum trabalho na area tributaria estaria completo sem a consulta a
Constituicdo Federal e ao Coddigo Tributario Nacional, nossas principais fontes
legislativas.

O desenvolvimento do tema principal foi precedido de indispensaveis
esclarecimentos preliminares, nos quais aparece, em destaque, a origem historica
da tributagao e do principio da legalidade, este dividido em dois tépicos.

A parte central do livro aborda, em sete tdpicos distintos, as principais
irregularidades na exigéncia de tributos, com destaque para o IR, para o ITR,
para o ICMS, para o IPTU, para o ISS, para a Contribuicdo de Melhoria e para as
Taxas. Esta é a parte que mais diretamente se originou da reiterada jurisprudéncia
dos Tribunais, porque é nela que se relevam as irregularidades na exigéncia de
tributos.

Em topico a parte, sdo abordados os efeitos da denuncia espontanea de
infragdes, assunto que s6 nos tempos mais recentes vem merecendo a atengéo que
Ihe é devida por parte da doutrina e da jurisprudéncia, porque na lei ele ja consta
desde 1966, quando foi editado o Cddigo Tributario Nacional.

Também num tépico destacado, é tratada a responsabilidade tributaria de
sécios e diretores de empresa, tema igualmente desconsiderado pela doutrina e
pela jurisprudéncia até bem pouco tempo e do qual resultou a inovadora tese da
desconsideragdo da personalidade juridica, hoje, expressamente prevista no art. 50
do novo Caodigo Civil Brasileiro.

Por ultimo, em consideragodes finais, o leitor € exortado a que efetivamente
se utilize do que no livro foi escrito, por ser fruto de experiéncia e de pesquisa, que
merecem ser levadas em consideragao no exercicio da cidadania com o alerta de
que nem tudo o que é exigido pelas autoridades a titulo de imposicao tributaria esta

fora da legalidade e da legitimidade.
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Ao contrario, na maioria das situagdes de exigéncia de tributos isto se da em
conformidade com o ordenamento juridico-legal que preside a tributagao no Brasil.

Nesse ponto, vale lembrar que a cidadania s6 € plenamente exercida quando
as pessoas cumprem as suas obrigagdes para com o poder publico, naquilo em que
a tanto sao compelidas pela lei, e isto s6 € possivel, na medida em que saibam
discernir com clareza entre o que efetivamente é devido e aquilo que indevidamente
Ihes é cobrado a titulo de tributos.

Este trabalho tem a pretensdo de contribuir, de alguma forma, para que a
tributagdo se torne mais justa, proporcione mais seguranga juridica aos cidadaos e
seja mais util aos Poderes Publicos, preenchendo adequadamente sua funcédo de
instrumento de obtencdo dos recursos financeiros indispensaveis a uma boa
atuacao estatal.

Assim, ficaremos satisfeitos se esta obra vier a atingir os seus objetivos,
contribuindo para maior tranquilidade do cidaddo no cumprimento do seu dever para
com o Poder Publico e, em relacdao a este, que lhe sirva de subsidio aos bons
servicos que deve prestar ao cidadao, evitando onera-lo em demasia e
desnecessariamente.

Para esta reedicdo tivemos a honra de contar com a valiosa colaboragao do
amigo Miguel Angelo Bernardi, que gentilmente procedeu a revisdo ortografica e
gramatical do texto.

Com isso espera-se que esta publicacdo venha a ser util aos estudantes de

Direito em particular e aos cidadados em geral.

O Autor
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2 ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES

Para compreender o fenbmeno da tributacdo € necessario entender que o
poder de tributar vem do proprio povo, que o detém por forca da Constituicao
Federal.?

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem instituir
impostos, taxas e contribuicbes e exigir o seu pagamento porque 0s proprios
contribuintes o autorizam, através de seus representantes legislativos (Deputados
Federais, Senadores, Deputados Estaduais e Vereadores).

A autorizacdo vem da Constituicao Federal, que para tanto atribui a
necessaria competéncia aos citados entes politicos para criarem e arrecadarem os
tributos, objetivando a obtengcdo dos recursos necessarios e suficientes ao
atendimento dos encargos decorrentes da execugao de obras e da manutencao dos
servigos publicos.?

Nado se trata de nenhuma novidade em termos histéricos. Ja em 1.096
realizavam-se na Inglaterra assembleias com a participagdo do clero, de condes,
bardes, leigos e, n&o raro, com a presenga do préprio rei, quando se deliberava pelo
consentimento ou n&o para a instituicdo de determinado tributo.

Nesse periodo, que antecedeu o chamado Estado de Direito, a legalidade em
matéria tributaria significava autotributagdo, ou sacrificio coletivamente consentido.*

Em 1.215 o Rei Jodo Sem Terra editou uma Carta Politica na qual proclamou
no tributation without representation.®

Atualmente, essa autorizacao para criar e arrecadar tributos é concedida pelo
povo através de seus representantes na Camara dos Deputados, no Senado
Federal, nas Assembleias Legislativas e nas Camaras de Vereadores.

Portanto, é o préprio povo que se impde o dever de pagar os tributos que os
seus representantes, em nome do mesmo povo, vierem a instituir usando do poder

que lhe foi conferido nas eleigcdes e os tributos serdao devidos na medida em que

°Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente (Art.
2°. paragrafo unico da Constituigdo Federal.

3 Artigos. 145, 153, 154, 155, 156 e 195 da Constituigdo Federal.

4 UCKMAR, citado por Eduardo Maneira, in Direito Tributario, Principio da N&o-Surpresa. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 19.

5 N&o havera tributagdo sem representacdo; ou Ndo havera tributagdo fora da representacéo.
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forem sendo praticados os atos ou acontecerem os fatos que as leis considerem
como situagdes geradoras de obrigacgdes tributarias.

Ja ao tempo em que Cristo viveu neste mundo, ao ser questionado sobre a
obrigacao de pagar tributo, teria ele respondido Dai a César o que é de César. Assim
sucede também com os contribuintes nos dias atuais. Se o tributo pertence ao Poder
Publico (que o César de hoje) a ele devemos entrega-lo. E assim que se legitima a
instituicdo e a cobranca dos impostos, das taxas e das contribuicdes federais,
estaduais e municipais.

A Constituicdo Federal, em seus artigos 145, 149, 153, 154, 155, 156 e 195
autoriza a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios a criarem impostos,
taxas e contribuicdes e lhes atribui a necessaria competéncia para instituir e
arrecadar tais tributos, objetivando ao atendimento dos encargos decorrentes da
execucgao de obras e manutencgao dos servigos publicos. “Competéncia tributaria” é
a capacidade que a Constituicdo Federal confere ao Poder Publico para instituir,
regulamentar e cobrar os tributos nela previstos.

O Cddigo Tributario Nacional, com forga de lei complementar, estrutura o
Sistema Tributario Nacional, minudeia os diversos tributos autorizados as trés
esferas de governo, lhes delineia os contornos, conceitua 0s seus principais
institutos e estabelece as normas gerais de direito tributario, a que terdo que se
submeter todos quantos tenham sob sua responsabilidade a apuracdo dos fatos
econdmicos de relevancia para o surgimento de obrigag¢des tributarias, o langamento
correspondente, a notificacdo dos sujeitos passivos e a cobranca do quantum
devido, uma vez definido o crédito tributario em favor da entidade competente para
exigi-lo.

Cédigo Tributario Nacional € uma lei ordinaria federal — Lei N° 5.172, de
25.10.1966 — a qual uma Emenda Constitucional conferiu o status de Lei
Complementar a Constituicao; Sistema Tributario Nacional, por sua vez, € um
conjunto harménico de principios, institutos e normas destinados a regular a criagéo
e arrecadagao de tributos e disciplinar as relagbes entre o Poder Publico e as
pessoas, fisicas e juridicas, sujeitas ao cumprimento de obrigagbes de natureza
tributaria.

Cada uma das trés esferas de poder autorizadas a instituir, langar e cobrar

encargos tributarios dos que lhe estdo sujeitos, tem competéncia para criar a norma
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legal instituidora do tributo — e normalmente o faz — nem sempre, porém, observando
fielmente as limitacbes estabelecidas pela Constituicdo Federal, pelo Cadigo
Tributario Nacional e pelas demais leis complementares.

E mais, ainda que tenha criado a norma nos contornos definidos pelas leis
maiores a que nos referimos, ao coloca-la em execugao, muitas vezes, o faz de
forma nao condizente com a norma por ela mesma criada.

E, sempre que assim procede, em desconformidade com o ordenamento
juridico-tributario, a autoridade viola um direito fundamental do contribuinte, que é o
direito de pagar somente aquilo que a lei lhe impde como obrigagcdo, nao mais que
isso, porque o ordenamento juridico tributario ndo permite que se cobre o que nao €
devido, e tampouco que se cobre mais do que o efetivamente devido.
Consideremos o ordenamento juridico como um contexto de normas com relagdes
particulares entre si.

E, se na esfera federal o fenbmeno esta presente — e até com relativa
frequéncia — muito mais ele se faz sentir nas instancias inferiores, onde é notéria a
falta de preparo do servidor responsavel pela administracao tributaria, principalmente
nas municipalidades interioranas, onde o despreparo para tao relevante tarefa é
quase total, seja porque o elemento humano qualificado ali ndo reside, seja porque,
ali tendo sua base de atuacao, prefere dedicar seu tempo a atividade privada como
empregado ou como profissional liberal auténomo.

Outras vezes, ainda que possivel fosse contar com pessoas qualificadas, os
administradores publicos usam de critérios outros que ndo o da capacidade para a
escolha dos seus auxiliares. Via de regra, escolhe-se para gerir uma secretaria de
finangas publicas aquele que foi o melhor cabo eleitoral na campanha, que culminou
com a conducdo do candidato a chefia do Poder Executivo.

Além disso, € muito constrangedor cobrar tributos de parentes, amigos,
vizinhos, compadres, correligionarios e financiadores de campanha politica. Por
falhas dessa natureza acaba pagando o contribuinte, mais do que efetivamente
deve.

Mas € necessario que atentemos para os varios fatores que condicionam as
autoridades administrativas quanto a extensao do seu poder de exigir o tributo criado
por lei, pois que elas s6 estdo autorizadas a cobrar aquilo que a lei estabelece; nada

mais, nem menos.
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E preciso, ainda, que se leve em consideragdo que nem tudo que é legal é
constitucional, legitimo e justo. S a cobranga fundada em lei constitucional, de
tributo legitimamente instituido em conformidade com os parametros da Justica
Fiscal € que se torna exigivel.

Outra fonte de exigéncias descabidas e ilegais de tributos sdo os orgamentos
mal elaborados. E muito facil inserir numa proposta orcamentaria para o exercicio
seguinte uma verba substancial a titulo de taxas, cujos fatos geradores nao existe a
minima condi¢cdo de prever se acontecerdo ou deixardo de acontecer no exercicio
futuro. Resultado: se nao acontecerem tantos fatos geradores quantos seriam
necessarios para gerar taxas suficientes para completar a receita prevista no
orcamento, as autoridades fazendarias tudo fardo para atingir aquela previséo,
langando mao, inclusive, de exigéncias que em muito excedem aquilo que a lei Ihes
autoriza a exigir dos contribuintes.

E esse o pensamento central que norteia o autor deste livro. Aquilo que aos
cofres publicos pertence a eles deve ser recolhido, mas a autoridade s6 dispde de
poder para compelir alguém a pagar o que a lei estabelece como obrigagdo do
contribuinte ou responsavel dentro dos limites constitucionais.

Ao contribuinte ou responsavel pelo pagamento do tributo sera sempre
assegurado o direito de saber o que Ihe esta sendo cobrado, qual o fundamento
legal da cobranga, quais os critérios utilizados na determinagdo do quantum a ser
pago (base de calculo e aliquota), sobre que fatos esta sendo langado o tributo e
quais as sanc¢des a que estara sujeito caso nao cumpra sua obrigacdo. Disso tudo
Ihe deve ser dado conhecimento prévio através da notificacdo de lancamento, para
que tenha oportunidade de conferir a legalidade da exigéncia e exatidao do valor
que se |lhe exige, assegurado sempre um prazo razoavel para eventual impugnagao
do langamento.

Por um lado, se o contribuinte se omite no seu dever de pagar o tributo
efetivamente devido esta se apropriando de um numerario que nao lhe pertence.

Da mesma forma, se a autoridade, seja ela federal, estadual ou municipal,
obriga o cidad&o a pagar mais do que o devido, esta se locupletando ilicitamente e
isso é ilegal e imoral, ainda que reverta em beneficio da coletividade, porque nem

mesmo em nome da coletividade € licito exigir de alguém mais do que o devido.
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Isso decorre de um dos principios fundamentais sobre que assenta o direito
tributario, que € o principio da legalidade, consagrado na Constituicdo Federal® e no
Codigo Tributario Nacional” ao qual o Estado deve se submeter antes de pretender
exigir do contribuinte obediéncia a lei.

O principio da legalidade € a seguranca maior do cidadao, especialmente no
que diz respeito as suas obrigagcbes para com o Fisco. Nao vamos nos estender
sobre o tema, porque n&o € este o objetivo deste livro, mas recomendamos, com
muito empenho, a leitura do excelente estudo sobre o assunto elaborado por Gerd
W. Rothmann, sob a sabia orientagdo de Ruy Barbosa Nogueira e que se acha
publicado na Revista Forense, em seu N° 248, p. 37 a 47.

Para sermos breves, limitamo-nos aqui a transcrever o topico N° 1 daquele
estudo, que bem introduz o assunto e nos da uma ideia bastante clara da
importancia do principio da legalidade em matéria tributaria e que muito nos auxiliara
no entendimento da sua importancia como limitagdo imposta as autoridades no
exercicio do seu poder de tributar.

O principio da legalidade tributaria, objeto do presente trabalho, é o
fundamento de toda tributagdo, sem o qual ndo ha como se falar em direito tributario.
De fato, é a necessidade de uma base legal que transforma a relagdo tributaria em
relac&o juridica, retirando-a do campo do mero arbitrio.

O Estado, quando se dirige aos cidaddos, a fim de exigir-lhes uma
contribuicdo pecuniaria destinada ao custeio dos servigos publicos encontra, por
parte destes, maior ou menor resisténcia & sua pretensdo. E exatamente neste
campo da tributacdo que o Estado e os cidaddos entram em choque mais direta e
frequentemente. Compor o conflito de interesses entre Estado e cidaddos é a
fungéo precipua do direito tributario, como disciplina juridica das relagbes entre o
Estado, na qualidade de Fisco, e os cidaddos, como contribuintes. Para tanto, o
direito tributario se baseia no principio da legalidade dos tributos, que, alias, constitui
a propria base do direito constitucional moderno, visto que o Estado de Direito

nasceu de razées tributarias.?

6 Art. 150, |, da Constituicdo Federal.

7 Artigos. 9° e 97 da Lei N° 5.172 (Codigo Tributario Nacional).

8ROTHMANN, Gerd W. O principio da legalidade. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 248, p. 37-47,
1974.

16
O tributo que vocé paga sem dever. 2. ed. (ISBN: 978-65-88712-98-6)



Esse fragmento do estudo de Rothmann é suficiente para ilustrar a
importancia do principio da legalidade em matéria tributaria. Esse principio esta
expresso na Constituicdo Federal como uma das muitas limitagbes ao poder de
tributar, que garantem ao cidadao o direito de nédo ser cobrado por um tributo que
nao tenha sido expressamente instituido e que esta instituicdo se tenha dado dentro

dos limites constitucionais.®

2.1 SEM DEFINICAO EM LEI NAO HA FATO GERADOR

O estudo a que nos propomos neste trabalho nao é de profundidade tedrica,
mas torna-se indispensavel colocarmos dois pontos, sem o0s quais nenhuma
compreensao do tema principal sera possivel.

Para que alguém possa ser compelido ao cumprimento de um dever de
ordem tributaria, € necessario que a lei tenha criado este dever e que nela prépria
esteja indicado o sujeito passivo da obrigagdo, antes que esta mesma obrigacéo
venha a existir no mundo dos fatos juridicos.

Uma vez estabelecido na lei que a ocorréncia de determinado fato econémico
de relevancia juridica originara uma obrigacdo para o sujeito passivo que com ele
tenha relacao direta, basta que o fato nela previsto aconteca efetivamente para que
a obrigagao surja, mas sem que isto ocorra n&o havera obrigagéo.

Dai ter Rothmann sintetizado o seu pensamento numa frase de meridiana

clareza. Diz ele no topico 7.12 do seu trabalho sobre o principio da legalidade:

“7.12 — Sem definicdo em lei ndo ha fato gerador, sem ocorréncia de fato

gerador ndo ha obrigagéo tributaria”.’®

A definicdo legal do fato gerador € um dos fundamentos do direito tributario,
pois dela é que se originam todas as demais consequéncias que culminardo com
estabelecimento do crédito tributario em favor do Poder Publico, que so6 sera extinto
por uma das formas previstas no Cédigo Tributario Nacional. Vé-se, pois, que a

definigdo legal da hipétese de incidéncia é de extrema importancia para a fixagao do

Art. 150 —[...] € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou
aumentar tributo sem que a lei o estabelega;
' ROTHMANN, p. 46
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ponto de partida de qualquer estudo que diga respeito ao assunto tributos. Por isso
nao pudemos nos omitir quanto a este ponto em nosso estudo.
Luciano da Silva Amaro, responsavel pela cadeira de Direito Tributario da

Faculdade de Direito Mackenzie, entende que:

Realmente, o que da nascimento a obrigagao tributaria ndo é a vontade do
sujeito passivo, dirigida a sua criagcdo; é a vontade da lei, somada a um
acontecimento fatico, que pode coincidir ou ndo com a pratica de um ato
ou negocio juridico; mesmo quando coincida, porém, a realizagdo do ato ou
negdcio juridico estara dando nascimento a obrigacao tributaria, ndo como
fruto da vontade de quem o pratique (a qual € irrelevante para tal efeito),
mas como fruto da vontade da lei."

Os doutrinadores costumam enfatizar que o administrador publico s6 pode se
pautar dentro da lei. A ela esta atrelado e somente a ela e ndo a outros comandos,
objetivando sempre o interesse publico. Esta ele vinculado a lei e s6 podera exigir
aquilo que lhe for legalmente permitido. Nada mais do que a lei autorizar.'?

Conta-nos um deles que, tendo proferido palestra em um congresso sobre
Municipios, um Prefeito-empresario levantou-se do auditério e, com um jeito
simpatico, mas sem qualquer piedade, passou a desancar o direito administrativo e
os franceses. Sob as gargalhadas e aplausos entusiasmados da plateia, composta
exclusivamente de Prefeitos, ele encerrou profeticamente seu quase discurso: “Ou a
gente acaba com o tal direito administrativo ou ele acaba com a gente!”

Na saida, nosso administrativista-palestrante foi abordado pelo dito Prefeito,
que dele se aproximou para pedir desculpas pelo excesso e para dizer que nada
tinha de pessoal em sua proposta e que estava apenas pensando no Brasil. Contou-
lhe, entdo, que depois de comandar durante 28 anos a empresa da familia, resolvera
candidatar-se ao cargo de Prefeito em sua cidade, prometendo ao eleitorado que iria
empregar na administracdo do Municipio a mesma férmula empresarial com que
tanto sucesso obteve.

Tendo sido eleito, levou para a Prefeitura, como secretarios e assessores, 0s
mais experientes empregados de sua empresa, inclusive o advogado de confianga,
responsavel pela montagem juridica de todos os negdcios importantes que realizara
na vida, tendo-o nomeado Procurador Geral do Municipio. No cargo, o agora

Procurador Geral perdeu o brilho e o impeto; virou um burocrata, apaixonado por

"AMARO, Luciano da Silva. Revista do Direito Tributario, jul./dez. 1983, p. 141.
2GONZALEZ, Antonio Manoel, In: Repertério IOB de Jurisprudéncia, n. 1/99, Cad. 1, p. 31-37.
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papéis, prazos, publicacbes e formalidades, passando a criar dificuldades para
qualquer coisa, uma verdadeira enxurrada de ndos sem fim. Quem diria? Logo ele,
que aparentava tanta cultura juridica, acabou também perdendo a autoconfianga.

O autor passa a relatar uma série de situacbes humilhantes que acabou
suportando no exercicio do cargo de Prefeito, uma seguida da outra, comegando
pela ordem do Juiz (quase um menino) proibindo o uso do aterro sanitario recém-
inaugurado, por problemas ambientais. Depois a Cédmara de Vereadores sustou um
contrato envolvendo toda a publicidade da Prefeitura, considerado ilegal pelo
Tribunal de Contas, por falta de licitagdo. Mas a gota d’agua foi a divulgagdo de um
parecer, da propria Procuradoria do Municipio (assinado pelo seu amigo Procurador
Geral), entendendo nulo, por ilegalidade, um ato do Prefeito, que acabou indo parar
nos jornais. Seu Procurador Geral pediu demissdao depois desse episddio. Outros
foram nomeados sucessivamente, inclusive um que ndo era advogado, mas sim
engenheiro, e que foi impedido por uma liminar (mais uma). Achando que a causa
dos seus problemas seria um compld, nosso estressado Prefeito pediu
aconselhamento a um desembargador aposentado, através do qual ficou sabendo
que nao havia complé: a causa era mesmo o direito administrativo, coisa dos
franceses.™

Esta passagem, tirada do livro de Sundfeld, vem para ilustrar e comprovar
que no direito administrativo como no direito tributario, as autoridades estao
submetidas ao império da lei e sua liberdade de agdo acha-se delimitada pelas leis,
inclusive no que diz respeito a tributagdo. Sem definicdo em lei nao ha fato
gerador.

Confirmado, portanto, mais uma vez, que é imprescindivel a existéncia da lei
preestabelecendo o fato gerador de um determinado tributo para que ele se torne
exigivel. A esta prévia definicdo em lei da-se tecnicamente o nome de hipoétese de
incidéncia.

Caberia aqui um estudo mais aprofundado do conceito juridico de LEI,
especialmente neste momento em que vemos com frequéncia o uso indevido de

Medidas Provisorias como instrumento de criagdo e de majoragéo de tributos.

8SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito ptblico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 102-
103.
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Limitamo-nos, no entanto, a deixar expressa nossa concepg¢ao de lei como
instrumento que o legislador utiliza para atribuir efeitos juridicos a determinados
fatos, de acordo com valores socioculturais por ele adotados.

Estudos sobre o conceito de lei e legislagdo existem muitos, a par da
jurisprudéncia dos Tribunais, em sentido convergente e também divergente.

Por isso, com o devido respeito, remetemos o leitor aqueles estudos e
decisdes, a medida que lhes interessar, preferindo ndo repeti-los aqui, por
desnecessario e por considerarmos perda de tempo e mera reprodugdo do ja

estudado e publicado.

2.2 SEM A OCORRENCIA DO FATO GERADOR NAO HA OBRIGAGAO

Para os que ja tém nogdes de direito tributario, tudo o que até aqui foi dito
nada de novo acrescenta. Até mesmo para o estudante nenhuma novidade foi
revelada até este momento.

O presente trabalho ndo tem nenhuma pretensdo de alargar as fronteiras
doutrinarias do direito tributario. Tem ele o propoésito deliberado de apenas colocar
em evidéncia o fato, ndo de todos conhecido, de que muito se cobra do contribuinte
brasileiro sem que a isso, a rigor, esteja obrigado. E, um dos fatores que tem
contribuido decisivamente para essa anormalidade ¢€é exatamente o
desconhecimento dos mais elementares principios de direito tributario, mesmo entre
as pessoas de alguma cultura, inclusive aquelas que trabalham nas reparticbes
publicas encarregadas da administragao tributaria.

O brasileiro simplesmente ndo quer se preocupar com esse aspecto da sua
vida. Prefere se conformar com a exigéncia, ainda que ilegal e abusiva.

Este livro € uma tentativa de fazé-lo despertar dessa injustificavel letargia em
que se encontra mergulhado e pela qual acaba pagando o que nao deve, ou, as
vezes, pagando mais do que o devido.

Pois bem, feitas estas ponderagdes, torna-se necessario esclarecer como é
gue nasce para o contribuinte a obrigagdo de pagar determinado tributo. Ela nasce
com o acontecimento do fato, tal como previsto e descrito na lei, previsdo e
descricdo que o antecedem e a qual os autores se referem como hipotese de

incidéncia.
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Esse acontecimento do fato tem sido chamado de fato gerador, expressao
que aparece nos textos legais, inclusive no Codigo Tributario Nacional, mas que nao
€ a mais apropriada para designar o fendmeno que da origem a obrigagdo de pagar
o tributo.

A expressao mais apropriada é fato imponivel, preferida pela grande maioria
dos tributaristas, ndo so brasileiros como também estrangeiros, para distinguir o fato
real (efetivamente acontecido) da mera previsdo legal, a que anteriormente nos
referimos como hipétese de incidéncia.

E o que é o fato imponivel? Para o Imposto de Renda é a aquisicdo de
disponibilidade econ6mica ou juridica de renda ou de proventos de qualquer
natureza, que no caso das pessoas fisicas corresponde a renda liquida obtida num
determinado periodo e no caso das pessoas juridicas corresponde ao lucro obtido
num periodo, em atividades mercantis ou de prestagao de servigos.

Ja para o ICMS, o fato imponivel é a realizacdo de operacdes relativas a

circulagado de mercadorias, ou a prestacéo de servicos de transporte interestadual ou

intermunicipal ou de comunicacdes. As operacdes e as prestacdes sdo o centro
(nucleo) da atengdo do legislador e do aplicador administrativo ou judicial das
normas pertinentes a este tributo.

Para a Contribuicdo de Melhoria o fato imponivel sera a valorizacéo
imobiliaria decorrente de obras realizadas pelo Poder Publico.

No caso das Taxas, 0 que faz nascer a obrigacao de paga-las é o exercicio

regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigco publico,

especifico e divisivel, prestado ao contribuinte, ou posto a sua disposigao.

Portanto, sempre que alguma situagaéo prevista em lei como necessaria e
suficiente a ocorréncia do fato gerador acontecer, efetivamente, no mundo dos
fendmenos normais e reais (ndo imaginarios), alguém que com ela tenha alguma
relacdo pessoal e direta, estara obrigado ao pagamento do tributo correspondente,
salvo se outra lei o dispensar, criando para o0 caso uma isencéo, ou uma hipétese de
nao incidéncia.

O fato imponivel (também chamado de fato gerador), para gerar a obrigagao
tributaria correspondente, tera que estar completo e acabado, preenchendo todos os

requisitos estabelecidos pela lei instituidora do tributo.
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Caso falte, ainda que apenas um daqueles requisitos, ndo nascera obrigacao
tributaria a ele correspondente.

Em resumo, sem que a lei estabele¢ca ndo ha fato gerador; sem fato gerador
nao havera obrigacéo tributaria e sem obrigagao tributaria ninguém € obrigado a
pagar tributo, seja ele imposto, taxa ou contribuigao.

Com essas consideracgdes preliminares cremos ter introduzido o leitor no tema
principal deste livro. Pode ser que o leitor as tenha considerado enfadonhas ou
cansativas, mas elas sado indispensaveis a compreensdo dos topicos especificos

relativos aos diversos tributos, que a seguir serao desenvolvidos separadamente.
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3 PRINCIPAIS IRREGULARIDADES NA EXIGENCIA DE TRIBUTOS

3.1 RELATIVAMENTE AO IMPOSTO SOBRE A RENDA

Embora considerado um dos tributos mais justos, o Imposto sobre a Renda é
o imposto mais sujeito a exigéncias descabidas, dai a razdo de Ihe ser dedicado

todo este primeiro topico versando sobre as irregularidades na exigéncia de tributos.

3.1.1 Lucro Inflacionario

O problema da incidéncia ou ndo do IR sobre o chamado “lucro inflacionario”
€ assunto que, em principio, seria encarado como matéria superada no momento em
que se esta a reeditar um livro que trata de tributos indevidamente cobrados, ja que
nao mais figuram na legislagao pertinente os dispositivos que tratavam da matéria, e
o direito a cobranca pelo Fisco estaria prescrito, deixando o tema de Ter qualquer
interesse para o contribuinte nos dias atuais, como alguém ja teve o cuidado de nos
advertir.

Contudo, ndo podemos esquecer que a Unido, na condicdo de Sujeito Ativo
do IR, tem cinco anos para efetuar o langamento do tributo, contados do primeiro dia
do ano seguinte aquele em que o langamento poderia Ter sido efetuado, naqueles
casos em que isso ndo ocorreu tempestivamente;'* que a Unido tera mais cinco
anos para efetuar a cobranca do crédito tributario correspondente, contados da data
da sua constituigdo definitiva’® e que os casos que estejam, ou estiveram, em
discussdo ou cobranga, na esfera administrativa ou esfera judicial, poderéo ter seus
prazos de decadéncia e/ou de prescrigdo retomados'®, & de ser considerado que o
tema ainda é merecedor da nossa atencéo.

Por isso, a nosso ver, persiste a pergunta: as corregdes da expressao
monetaria de valores implicam em aquisicdo de disponibilidade econémica ou

juridica de renda, para efeito de gerar obrigacado de pagar o IR sobre tais valores?

4 Art. 173, 1, do Cadigo Tributario Nacional
S Art. 174 do Codigo Tributario Nacional
8 Arts. 151, lll, IV, e 174, 1 a IV, do Cédigo Tributario Nacional
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Ha que se levar em conta também que muitas empresas tiveram o seu
Imposto de Renda diferido e podem ainda estar pagando o IR sobre o chamado
lucro inflacionario apurado em periodos mais recentes.

Trata-se do fenbmeno econémico cuja expressao monetaria era obtida a partir
do calculo de atualizagdo monetaria dos valores integrantes do ativo permanente e
do patrimdnio liquido (capital e reservas) das empresas, que s6 aconteceria no caso
de empresa que tivesse ativo permanente de valor superior ao patriménio liquido e a
diferenca entre eles fosse financiada por terceiros a taxas inferiores aos indices
inflacionarios, fendmeno bastante raro, é verdade, mas nao de todo impossivel.

De qualquer forma, a mecanica criada pelas autoridades fazendarias para
sujeitar os saldos credores de tais contas a tributacdo pelo IR foi um artificio
altamente discutivel a luz do Cédigo Tributario Nacional, pois € sabido que o fato
imponivel do IR é a aquisi¢cado da disponibilidade econémica ou juridica de renda e
proventos.'’

Existe um 6timo estudo feito por Candido H. Campos, que melhor esclarece o
assunto e que recomendamos para aqueles que tenham interesse em aprofunda-
lo."8

Ora, para que pudesse haver incidéncia do IR era necessario que o
contribuinte tivesse auferido renda, ndo s6 para que a exigéncia do tributo fosse
cabivel, mas também é sobre ela que haveria de ser calculado o montante devido.

E ai vem a indagacao: o resultado de meras operagdes de calculo de
atualizacdo monetaria de valores poderia ser considerado renda para efeitos
tributarios? E discutivel e a nosso ver a resposta é negativa, porque o conceito de
renda implica em acréscimo patrimonial (ou aumento do patrimdénio), o que no
caso da corregao monetaria nao se configura.

Em determinada época travaram-se intensos debates sobre o tema,
envolvendo grandes autores. Um destes momentos esta retratado com fidelidade por
Aliomar Baleeiro, em seu Direito Tributario Brasileiro, cujos tépicos principais séo a
seguir retratados, em homenagem aqueles que contribuiram para uma melhor

compreenséo do assunto.

7 Art. 43 do Cédigo Tributario Nacional
8CAMPOS, Candido H. Planejamento Tributario: imposto de renda. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 1985, p.
100
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[I. CONCEITO DE RENDA. — Para compreensao do fato gerador, segundo o
art. 43, | e |l, é utilissimo um resumo das controvérsias sobre o conceito de renda. O
CTN adotou dois conceitos, dando a um o nome de “renda” (inciso |) e ao outro o de
“proventos” (I1).

Ao capital, o Direito e a Economia Politica atribuem carater de estabilidade,
significando que s&o bens dos quais o possuidor, sem desfalca-los, tira utilidades,
quer se sirva deles, quer ceda o uso a terceiro. Esses servicos e utilidades do
capital, desfrutados diretamente pelo dono, ou concedidos a terceiros por uma
remuneragao (juros, aluguéis, etc.), ndo se confundem com a fonte, isto €, com os
bens que os fornecem.

Houve até quem admitisse a existéncia de rendimento de carater psicoldgico,
ou ‘rendimentos imateriais’, que alguém recebe da satisfagdo que lhe causa sua
galeria de obras d’arte, seu parque, suas coisas de aprazimento, etc.

Por outro lado, ha capitais que sé podem ser utilizados pela sua fragmentacgao
com a renda, até o ponto em que se exaurem de todo: as minas, os areais, as
pedreiras, e, até certo ponto, as florestas, enfim, bens que, do ponto de vista
econdbmico, servem de base as atividades extrativas.

O debate sobre esse assunto tem empolgado varios espiritos e pode ser
resumido em duas teorias, em que ambas tém sido invocadas pelas legislacdes
fiscais dos varios paises:

—Renda ¢é atributo quase sempre peridodico da fonte permanente da qual
promana, como elemento novo criado e que com ela ndo se confunde
(STRUTZ; FUISTING; COHN); a renda € o acréscimo de valor pecuniario do
patrimonio entre dois momentos (SCHANZ; HAIG; FISHER)."®

Pois bem, a simples correcao da expressao monetaria de valores, ou 0s seus
efeitos econdbmicos, ndo se enquadram em nenhum desses conceitos de renda,
concluindo-se, desde logo, que de renda nao se trata e que, portanto, ndo ha como
sobre eles fazer incidir o IR.

Em época de inflacdo elevada, um importante estudo sobre o tema foi

elaborado pelo entdo Consultor Contabil da Associagdo Comercial e Industrial do

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 181-
182.
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Parana, Edwal G. Santos, revelando os efeitos nefastos da chamada tributacdo do
“lucro inflacionario” sobre o capital de giro das empresas, provocando o pagamento
do IR sobre lucros ficticios, ao menos até o advento da Lei N° 6.404 e do Decreto Lei
N° 1.598.20

Outra ligdo, também oportuna, de sentido eminentemente pratico, encontra-se
na obra de Roque Jacinto, cuja leitura nés recomendamos aos leitores interessados
no assunto.?’

Consequentemente, considerados todos os aspectos destacados, resulta que

o IR sobre o chamado “lucro inflacionario” &€ também tributo indevido.

3.1.2 Diferencga entre IPC, BTN e BTNF

Na passagem da variagcédo do IPC para BTN e BTNF como fator de corregéao,
houve consideravel prejuizo para os contribuintes, especialmente as pessoas
juridicas que, apercebendo-se disso, reclamaram judicialmente e obtiveram ganho
de causa em primeira e segunda instancias, assegurando-lhes o direito a corregéo
plena, com os devidos efeitos sobre os resultados sujeitos a incidéncia do IR. A
jurisprudéncia nesse sentido é copiosa e ndo deixa margem a qualquer duvida.??

Também a doutrina se manifesta no sentido de que ndo podia a Unido
restringir o direito dos contribuintes a correcdo plena. Nesse sentido, existe um
alentado estudo de Misabel Abreu Machado Derzi, em resposta a uma consulta que
Ilhe foi feita a respeito da corregdo monetaria, demonstra¢des financeiras, conceito
de renda, lucros ficticios e direito adquirido a dedugdes e corregoes.

Naquele estudo, Misabel conclui, pela inconstitucionalidade das restricoes a
dedutibilidade da parcela dos encargos de inversao, que correspondem a diferenca
de correcao monetaria pelo IPC e pelo BTN Fiscal, relativa ao periodo-base 1990 e
pela ndo obrigatoriedade de ser adicionada ao lucro liquido aquela diferenga entre

IPC e BTNF para efeito de apuragao da base de calculo do IR, esclarecendo que,

2Este estudo nao foi publicado, ficando sua divulgagao restrita a apresentagdo em plenario de
reuniao da Federacgao de Associagdes Comerciais do Parana.

21JACINTO, Roque. Regulamento do Imposto de Renda Consolidado e Aplicado. S4o Paulo:
Leia, v. 3, p. 827 — 904.

22Repertorio 0B de Jurisprudéncia 7/95, p. 131; DJU 25.11.93; DJU 25.08.94; IOB 18/97, p. 429/430;
IOB 23/97, p. 554.
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caso fosse obrigatoria aquela adicdo, seria pelo valor nominal e ndo pelo valor
corrigido.??

Registre-se que em 11.04.1994 entrou em vigor um novo Regulamento do IR,
aprovado pelo Decreto N° 1.041, trazendo algumas inovagdes importantes sobre a
mateéria, desonerando, em parte, as empresas que eventualmente viessem a apurar
lucro inflacionario e desde 26.03.1999 vigora o mais recente Regulamento daquele
imposto, aprovado pelo Decreto N° 3.000, que manteve a sistematica de apuragéo
estabelecida pelo anterior Regulamento.

Ainda que, também, esta matéria aparente estar superada pelo decurso do
tempo, tal como aquela abordada no topico precedente, permanece de interesse
atual, se nao por outros fundamentos, ao menos como retrospecto histérico e pelo

fato de existirem ag¢des pendentes de julgamento no Supremo Tribunal Federal.

3.1.3 Retiradas de Pro Labore pelos Sdcios Dirigentes

O IR também vinha sendo indevidamente cobrado das empresas em razao de
restricdes a dedutibilidade das retiradas dos socios-diretores a titulo de Pro Labore,
gerando um lucro aparente, incompativel com o conceito de renda, ja que limitava os
valores dedutiveis a este titulo, fazendo com que as empresas tivessem que pagar
imposto sobre um valor que para elas era efetivamente uma despesa administrativa
e, portanto, dedutivel. Felizmente, essa restricao esdruxula foi corrigida a tempo pela
legislagdo mais recente, eliminando os limites do valor dedutivel a este titulo,
permitindo a dedugéo integral dos valores retirados pelos socios dirigentes a titulo de
Pro Labore, depois que muitas empresas ingressaram em Juizo contestando a
legitimidade do limite imposto pela legislagdo que vigorou por longo tempo.

O principal argumento que a Unidao apresentava para sustentar a validade do
limite imposto as retiradas de Pro Labore era o de que as retiradas acima daquele
limite estabelecido pela legislagdo correspondiam a uma verdadeira “distribuigdo
disfarcada de lucro”, o que era insustentavel, como acabou por decidir a Justi¢a, ja

nada autorizava a presuncgao por parte do Fisco, a ndo ser uma falsa ideia de que

2DERZI, Misabel Abreu Machado. Corregéo monetaria e demonstragdes financeiras: conceito de
renda: imposto sobre patrimonio: lucros ficticios: direito adquirido a dedugdes e corregdes: Lei N°
8.200/91. In: Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 59, p. 124-159.
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havia uma utilizacdo indevida do mecanismo de retiradas a titulo de Pro Labore
como subterfugio para a evasao de lucros.

Acresce observar que, se por um lado, ainda que remotamente, havia a
possibilidade de eventual evasdo de lucros via Pro Labore, subtraindo o valor
correspondente a incidéncia do IR da Pessoa Juridica, por outro lado, aquele
mesmo valor acabava sendo tributado pela incidéncia do IR na declaracéo de renda
da pessoa fisica dos socios dirigentes, tal como ocorre atualmente.

Também, relativamente a este tema, muitas foram as decisdes tomadas pelos
Juizes e Tribunais, fato que se encontra amplamente documentado nos repositorios
de jurisprudéncia a disposi¢cao dos interessados.

Fica aqui o registro dessa anormalidade na histéria do IR, até para evitar que
alguém venha a sugerir o retorno daquela nefasta sistematica em futuro préximo ou

distante.

3.1.4 Compensacéo de Prejuizos

Mais recentemente, a edicdo de leis reguladoras do IR veio restringir a
dedutibilidade dos prejuizos verificados num determinado periodo em relagdo aos
subsequentes periodos de apuragao, limitando-a a 30% do prejuizo verificado em
cada periodo, condigao que levou o Prof. lves Gandra da Silva Martins a afirmar que
se estava diante de uma situacdo em que a lei mandava pagar IR sobre o “nao
lucro”, ja que o prejuizo ocorrido num determinado periodo necessariamente tera
que ser subtraido do lucro do periodo seguinte, sob a pena de a pessoa juridica Ter
que pagar IR sobre prejuizo, ou sobre o “ndo lucro”, como disse ele.

Igualmente, neste caso a jurisprudéncia tem se inclinado no sentido de
reconhecer aos contribuintes o direito a compensagao plena dos prejuizos, sem

qualquer limitagdo.?*

3.1.5 Opcéao pelo Lucro Presumido

O pagamento do IR pelo regime do chamado lucro presumido, tdo ao gosto

de muitas empresas de pequeno porte, pode facilmente se transformar numa das

24 Repertorio 0B de Jurisprudéncia 16/97, p. 375.
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maneiras pelas quais o proprio contribuinte, por sua livre e espontanea vontade,
acaba por entregar ao Fisco Federal uma soma maior do que a efetivamente devida.
E isso porque, optando pelo lucro presumido, o contribuinte opta também por pagar
o IR mensal e regularmente, em quantia fixa, preestabelecida, que recolhera tenha
havido lucro, ou tenha havido prejuizo no periodo a que corresponde o recolhimento.

Dai, conclui-se que, o recolhimento correspondente ao periodo em que houve
algum lucro sera de IR efetivamente devido, ao passo que aquele correspondente a
periodo em que, apesar de ter havido receita, nao houve lucro, sera um recolhimento
indevido, porque s6 existe obrigacdo de pagar IR quando houver lucro.

Hugo de Brito Machado alerta para o problema em interessante estudo no
qual constata que, nessas situagdes, a obrigacdo de pagar IR n&o estara nascendo
do lucro, mas sim da opgao por um regime alternativo de recolhimento do imposto, o
que esta em total desconformidade com o Sistema Tributario Brasileiro, que nao
prevé essa hipotese de incidéncia para o IR.

Segundo o mesmo autor, é valida a opg¢ao pelo regime do lucro presumido,
desde que o contribuinte possa se retratar a qualquer tempo, ou seja, voltar ao
regime normal, quando nao houver lucro, para evitar o pagamento de IR sobre lucro

inexistente.25

3.1.6 Despesas com Arrendamento Mercantil (Leasing)

Frequentemente tem acontecido de a Secretaria da Receita Federal
desconsiderar valores correspondentes ao pagamento de prestagdes com
arrendamento mercantil (Leasing) como despesa administrativa das pessoas
juridicas arrendatarias, sob o argumento de que o contrato respectivo estaria
desvirtuado, transformando-se em contrato de compra e venda e, portanto,
caracterizador de investimento e ndo de arrendamento, mas a Justica nesses casos
tem decidido, na maioria das vezes, em favor das empresas, considerando que a
contratagao € assunto de livre estipulacédo entre as partes (contratante e contratado),
em respeito ao principio da autonomia da vontade, dizendo que a Lei N° 6.099, ao

disciplinar as operagdes de arrendamento mercantil, ndo estabeleceu valor de

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 14.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 233
e Repertério IOB de Jurisprudéncia, n. 24/98, Cad. 1, p. 637-638.
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prestacdes, nem a uniformidade destas durante o prazo do contrato, deixando as
partes a possibilidade de convenciona-las livremente, o que, de igual modo, pode
ser feito com relagdo ao chamado valor residual, a ser pago por ocasido da opgéo
de compra.

Em caso recentemente decidido pelo Egrégio Tribunal Regional Federal da 4°
Regido, a empresa recorrente sustentava a validade do seu contrato de
arrendamento mercantii e a Receita Federal o desconsiderava para efeito de
dedutibilidade das prestagdes como despesa para efeito de apuragao do IR devido.
O Tribunal acolheu o recurso da empresa, reconhecendo-lhe o direito a deduzir os
valores pagos a titulo de arrendamento mercantil para efeito de determinacédo da
base de calculo do IR.%®

Algumas consideragdes a respeito do assunto foram por nds desenvolvidas, a
pedido de um escritério de contabilidade que, diante das inumeras intervengdes do
Fisco Federal, tinha interesse em orientar seus clientes na defesa dos seus
direitos.?’

Essas situagdes, em que a deducdo das parcelas correspondentes ao
pagamento das prestacbes de Leasing foi impedida pela Receita Federal,

igualmente configuram exigéncia indevida de Imposto de Renda.

3.1.7 Limitagao de Outras Despesas Dedutiveis

A legislacdo do IR tem variado bastante ao longo do tempo quanto a
dedutibilidade ou ndo de certas despesas na apuragao da renda liquida (base de
célculo do IRPF) e do lucro das empresas (base de calculo do IRPJ), tanto para
efeito de retencdo do imposto na fonte como para efeito de apuragao do resultado
final do periodo, de tal sorte que por vezes aquele direito sofre limitagbes que nao
poderiam ocorrer.

Assim, por exemplo, em determinados exercicios passados a legislagdo do IR
limitou as dedugdes das despesas hospitalares e com educacédo do contribuinte e

seus dependentes, fixando limites a sua dedutibilidade.

26Repertdrio 0B de Jurisprudéncia N° 6/97, p. 131
2’SCHMIEGUEL, Carlos. Direito aplicado: pareceres de direito administrativo e de direito tributario.
Mafra: Nosde e UnC, 1996, p. 114-120.
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Isso n&o é justo nem legitimo, porque implica ter o contribuinte que pagar o IR
sobre uma receita de que ele nado teve a disponibilidade, em razdo de té-la
despendido com aqueles gastos necessarios, a que néo se poderia furtar.

3.1.8 Imposto de Renda Retido na Fonte

Nao existe obrigatoriedade de retencao do IRF sobre as parcelas pagas a
titulo de compensacgédo pela perda de emprego, por férias ndo gozadas e seu
adicional e por indenizacdo de aviso prévio, nos casos de rescisdo de contrato de
trabalho, por ato unilateral do empregador, mas tem sido exigido pela Receita
Federal a retencédo e o recolhimento do IR sobre aqueles valores, numa atitude que
desrespeita a interpretacdo dada pelo Poder Judiciario, o que em muito contribui
para a inseguranga juridica, provocada exatamente por quem deveria zelar mais do

que os outros por este aspecto da vida social.

3.1.9 Em Sintese

Todas as situagbes abordadas nos topicos precedentes relativos ao IR
comportam pedido de restituicdo dos respectivos valores indevidamente pagos, com
fundamento no Codigo Tributario Nacional, segundo o qual:

Art. 165 — O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade de
pagamento [...] nos seguintes casos:

| — cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislacédo aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais
do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il — erro na identificacdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicavel, no calculo do montante devido ou na elaboragdo ou conferéncia de
qualquer documento relativo ao pagamento.

Melhor seria ndo compelir o contribuinte a pagar o que nao era devido, mas
se ocorreu o pagamento indevido, a lei o socorre com o direito a restituicao,

acrescida dos juros de mora e da multa que eventualmente tenha sido exigida pelo
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recolhimento em atraso (Art. 167 do CTN). Sobre a restituicdo de tributos

indevidamente pagos publicamos matéria em periodico de circulagéo regional.?®

3.2 RELATIVAMENTE AO IMPOSTO TERRITORIAL RURAL (ITR)

O ITR é um dos tributos mais irracionalmente administrado no Brasil. Primeiro,
porque ndo € cobrado — ou é desproporcionalmente cobrado — de quem realmente
tem capacidade contributiva (os proprietarios de latifundios, muitas vezes
improdutivos) e, segundo, porque quando cobrado dos proprietarios rurais nao leva
em consideragcdo os varios fatores de progressividade e regressividade a que se
refere a Lei N° 4.504, de 30.11.1964 (Estatuto da Terra) e o seu Regulamento
aprovado pelo Decreto N° 56.792, de 26.08.1965.

Do ponto de vista historico, o imposto sobre a propriedade rural, a antiga
Republica Romana, onde foi criado para as regides conquistadas, era cobrado
daqueles que permaneciam cultivando a terra e que, em razao da conquista,
deixavam de ser proprietarios, passando a ser simples “usuarios” das terras que lhes
pertenceram antes da conquista.

Ja naquela época era um imposto injusto e discriminatério porque, enquanto
as regides provinciais concorriam com pesadas rendas para os cofres romanos, as
glebas peninsulares n&o pagavam o tributo.

Enquanto Roma e uma area de cem milhas em redor eram totalmente imunes
a tributos, na prépria peninsula, as demais regides italicas sujeitavam-se ao
pagamento de contribuigdes.?®

Em Portugal, este imposto era pago em produto in natura e chamava-se
“‘dizimos”. Existe também, sob formas diversas de langamento, na Franga, na
Inglaterra e nos Estados Unidos.*°

Segundo informa Jodo Pedro da Veiga Filho, no Brasil a ideia da criagdo do
ITR vem desde 1808, tendo sido, varias vezes, lembrado, proposto e discutido, mas
nao criado. Propostas para a criacdo desse imposto foram apresentadas em 1843,
1849, 1867, 1874, 1877, 1878 e 1879, mas somente com a Republica & que foi

28SCHMIEGUEL, Carlos. Pagamento indevido de tributos. Jornal Tribuna da Fronteira, 13.08.98.
Mafra: Ed. Tribuna, 1998, p. 10.

2CAMPOS, Dejalma de. Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural. Sdo Paulo: Atlas, 1993, p.
26-27.

0CAMPQOS, 1993. p. 27.
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instituido no Brasil, por expressa autorizacdo da Constituicdo de 1891 (art. 9°). A
competéncia entdo era dos Estados e ndo da Unido.?' A implantagdo definitiva do
ITR, ja na competéncia privativa da Unido, so veio a se concretizar com o Estatuto
da Terra — Lei N° 4.504/64 — como ja referido anteriormente.

Em épocas mais recentes, aumentos, verdadeiramente absurdos, tém sido
verificados nos langamentos desse imposto, o que despertou o interesse dos
contribuintes para com este tributo, particularmente, no que diz respeito a férmula
adotada para se chegar a sua base de calculo. A mecéanica é tdo complexa e
obscura que, praticamente, coloca fora do alcance dos contribuintes a possibilidade
de discutir sobre a sua justeza e exatidao.

A sistematica de apuracao da base de calculo e da determinacgdo da aliquota
aplicavel a cada caso concreto, por sua complexidade, deixa quase que ao exclusivo
critério da autoridade, a escolha dos elementos que integrardo aqueles fatores,
decisivos para se chegar ao valor a ser pago.

Mas, ha um aspecto em que o proprietario do imével sujeito ao imposto pode
usar de inteligéncia para ndo ensejar cobranca indevida. E quando do
preenchimento do formulario do cadastramento do seu imével que ele deve prestar
muita atencgado, para evitar dissabores.

Vale aqui frisar que os dados cadastrais podem e devem ser atualizados ou
modificados periodicamente pelo contribuinte, devendo fazé-lo sempre que os dados
anteriormente declarados nao mais refletirem a realidade atual do imovel
cadastrado. Alguns dos dados cadastrais tém influéncia direta e decisiva sobre o
calculo do imposto que a partir deles sera langado e cobrado.

Segundo a lei e seu regulamento, a fixagdo do imposto obedecera a critérios
de progressividade e regressividade, levando-se em conta o valor da terra e das
benfeitorias, a area e dimensées do imovel e das glebas de diferentes usos, a
situagdo do imoével em relacdo a natureza e condicbes das vias de acesso e
respectivas distancias dos centros demograficos mais proximos, as condigcdes
técnicas e econémicas de exploracdo agropecuaria-industrial, a natureza da posse e
as condigcbées de contratos de arrendatarios parceiros e assalariados, a classificagdo

das terras e suas formas de uso e rentabilidade, a area total agricultavel do conjunto

$ICAMPOS, 1993. p. 27
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de imoveis rurais de um mesmo proprietario no pais (arts. 46, 49 e 50 da Lei N°
4.504).

Se por ai ja se nota consideravel complexidade, muito maior sera a surpresa
e apreensao quando se examinam as disposigdes regulamentares, que disciplinam
aquele capitulo do Estatuto da Terra (arts. 12 a 51 do Decreto N° 56.792).

Ai o caso assume dimensdes e complexidade verdadeiramente catastroéficas,
s6 decifraveis com o auxilio de computador, munido de programa especial para isso.
A regulamentagédo da lei ampliou o numero de fatores influentes na determinacéo
dos critérios basicos e incidentais para se chegar a composi¢éo do valor do tributo,

entrando ai, entre outros, um indice de localizacdo, um indice de dificuldade viaria

de acesso e certo grau de confianca, além do fator administracdo, do fator habitacdo

e saneamento e do fator escrituracdo, o fator utilizacdo da terra, o fator renda bruta,

o fator movel de investimento e o fator rendimento agricola.

Esses multiplos fatores apontados pela lei e pelo regulamento sao fornecidos
pelo proprietario da terra, em declaragcao que prestara em formulario proprio, ou
obtidos em levantamento cadastral efetuado pela autoridade.

A correcao das informacgdes prestadas € o ponto de partida para qualquer ato
contestatério da validade dos langcamentos. Se o proprio contribuinte fornece
informagdes incorretas, evidente que nao tera condigdes de impugnar o langamento
cuja incorregao resultou exatamente das informagdes por ele prestadas.

Dois aspectos merecem particular atencédo ao ser preenchido o formulario de
cadastramento, ou de atualizacdo cadastral do imével, para fins de langamento do
ITR:

— Observar e informar, corretamente, as areas ocupadas por culturas e
florestas, compreendendo estas Ultimas, as areas de preservacao
determinadas por lei (por exemplo, as areas localizadas as margens dos rios
e lagos) e as reservas florestais de iniciativa do proprietario (art. 5° da Lei N°
5.868);

— Informar com exatiddo as areas utilizadas para culturas, ainda que em
regime de rodizio, mas que, ao final de trés, quatro ou cinco anos, resulta na

utilizacao efetiva da area total do imovel;
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Observando estas recomendacgdes o proprietario de imével rural tera maiores
chances de nao ser contemplado com o langamento de um ITR acima daquilo que
efetivamente é exigivel e tera oportunidade de acompanhar e conferir, com base em
dados concretos, a exatiddo do que lhe é cobrado a cada ano e, ocorrendo alguma
discrepancia, exigir sua retificacdo em tempo habil, para evitar Ter que primeiro
pagar para depois pedir restituicido.

Em 12.12.1992 foi editada a Lei N° 5.868, a qual, através de seu art. 6°,
declarava que, para os fins de ITR, considerava-se imovel rural aquele que se
destinar a exploragado agricola, pecuaria, extrativa vegetal ou agroindustrial, com

area superior a 1 (um) hectare, independentemente de sua localizacdo, o que queria

dizer que, mesmo os iméveis situados dentro do perimetro urbano, seriam
considerados imoveis rurais, desde que destinados a exploragdo agricola ou
pecudria e que tivessem area superior a 10.000 m?.

Contudo, este dispositivo esdruxulo teve vida efémera, porque o Supremo
Tribunal Federal logo declarou a sua inconstitucionalidade através do Recurso
Extraordinario N° 93.850-8 de Minas Gerais.

Outro complicador no caso do ITR, que leva muitos contribuintes a pagarem
mais do que o efetivamente devido, é o generalizado desconhecimento do que seja
o “Mddulo Fiscal”’, a que inumeras vezes, se referem o Estatuto da Terra e seu
Regulamento.

O Moédulo Fiscal € uma medida utilizada para definir o tamanho do imodvel
necessario para dar condicdes de sustento e progresso a familia do proprietario do
imével, contribuinte do ITR. Por ele determina-se se a propriedade é suscetivel de
pagamento ou ndo do imposto.3?

O moddulo é calculado para cada Municipio, sendo que a determinagao do seu
tamanho da-se em razao do tipo de exploragcédo da terra mais comum no Municipio, a
renda obtida no tipo de exploragdo mais comum e outras exploragdes existentes no
mesmo Municipio.

Apesar da complexidade da férmula para se chegar ao valor do ITR a ser

pago em relagdo a cada imovel rural, valendo-nos do ensinamento do Prof. Campos

22CAMPQOS, Dejalma de. Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural. S0 Paulo: Atlas, 1993, p.
47
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podemos chegar aquela formula, descobrindo primeiro a area total do imével em
hectares e calculando em seguida a area inaproveitavel da propriedade.

A area total do terreno € aquela que consta do documento de propriedade,
posse ou dominio util, que geralmente é uma escritura de compra e venda, de
doagao ou de permuta, ou entdo um formal de partilha, quando o imoével é obtido por
heranca.

A area inaproveitavel é a soma das areas ocupadas por benfeitorias, terras
imprestaveis para culturas, criagcdes e exploracoes florestais e das terras ocupadas
por florestas de preservagao obrigatoria.

Para obter a area aproveitavel basta diminuir da area total a area
inaproveitavel e para calcular o numero de modulos fiscais basta dividir a area
aproveitavel pelo valor do médulo fiscal do Municipio onde esta localizado o terreno.
O valor do mddulo fiscal do Municipio pode ser obtido na Prefeitura Municipal, ou
diretamente nos taldes do ITR de outros imoveis situados no mesmo Municipio.

Uma vez descoberto o numero de mdédulos fiscais do terreno, fica
relativamente facil chegar ao valor basico do imposto a ser pago. Mas ainda
precisamos antes determinar o valor fundiario do imével, que é a chamada base de
calculo do ITR, de acordo com o art. 30 do Cédigo Tributario Nacional.

Ainda, segundo Djalma de Campos, a base de calculo para o langamento e
cobrancga do Imposto Territorial Rural, é o valor fundiario, ou seja, o valor da terra
nua, declarado pelo proprietario e ndo impugnado pela reparticao fiscal ou por estar
determinado por avaliagdo cadastral.3?

No Estatuto da Terra temos a seguinte disposigéo legal:

Art. 50 — O valor basico do imposto sera determinado em aliquota de dois
décimos por cento (0,2%) sobre o valor real da terra nua, declarado pelo proprietario
e n&o impugnado pelo 6rgao competente, ou resultante da avaliagdo cadastral.

Nesse ponto esclarecemos que o valor basico do imposto assim determinado
podera ser reduzido em razdo do grau de utilizacdo da terra, ou aumentado em
razao da nao exploragdo, ou da sua ma exploragdo, segundo critério legalmente
estabelecido, para se chegar ao valor efetivamente devido.

No inicio de 1994, a imprensa chegou a divulgar o encaminhamento de

projetos de lei (ou de medida proviséria) propondo a extingdo do moédulo rural e a

3 CAMPOS, 1993. p. 45-46, item 11.1

36
O tributo que vocé paga sem dever. 2. ed. (ISBN: 978-65-88712-98-6)



adogao de aliquotas multiplas (doze ao todo) para o calculo do ITR, o que néao
chegou a se concretizar sob a forma de efetiva alteragao da legislagao pertinente a

este imposto.®*

3.2.1 A Imunidade de Pequenas Glebas Rurais

Fundamental é ndo esquecer que glebas rurais com extensdo igual ou inferior
a 200.000,00 m2. (20 hectares) nao sofrem incidéncia do ITR, quando cultivadas
pelo proprietario, s6 ou com sua familia, desde que ndo possua outro imével.3®

Mas, para que a Secretaria da Receita Federal possa levar em conta a
condicdo de né&o incidéncia, é preciso que o contribuinte, ao cadastrar o seu imével,
preste as informagdes necessarias e completas para tanto, ndo esquecendo de
mencionar que se trata do unico imével que possui e que o cultiva s6, ou com o
auxilio exclusivo de seus familiares, ainda que sua familia seja composta so6 por ele
e sua mulher.

A imunidade sera reconhecida ao proprietario que o requerer a Secretaria da
Receita Federal, juntando cépia da escritura, ou titulo de propriedade que a
substitua e atestado da autoridade municipal, comprovando que reside no imével.

Com isso pensamos ter dado ao leitor uma sucinta ideia sobre o ITR e seus
mecanismos de langamento, acompanhada de algumas orientagbes quanto as
medidas a serem adotadas pelos proprietarios de imdveis rurais para evitar o

pagamento indevido deste tributo.

3.3 RELATIVAMENTE AO ICMS

No ICMS as situagdes que caracterizam exigéncia indevida desse tributo sdo
muito variadas, em fungdo da complexidade da legislagdo que o rege e da
multiplicidade de fatos que comportam sua incidéncia.

Vamos enfocar apenas algumas dessas situagdes, em especial, aquelas que

com maior frequéncia ocorrem e que assumem maior interesse para o contribuinte.

34Jornal “A Noticia” de Joinvile, edigdo de 26.01.1994, p. 6 e edigdo de 27.01.1994, p. 5.
35Art. 153, § 4°, da Constituigdo Federal, Art. 48, VI, da Lei N° 4.504 e Art. 31 do Decreto N° 56.792.
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3.3.1 Aplicacao da Pauta de Valores Minimos

Apesar de a Justica ja ter decidido inumeras vezes que a aplicagdo da pauta
de valores minimos, para determinacao da base de calculo do ICMS, s6 é valida
guando pelos meios normais nao for possivel determinar o efetivo valor da operagao
sujeita ao imposto, as autoridades fazendarias estaduais tém persistido na aplicagcao
indevida da pauta, mesmo em situagdes em que a base de calculo esta definida em
documento fiscal valido.

A pauta de valores minimos € uma listagem de produtos sujeitos a incidéncia
do ICMS, na qual as autoridades administrativas estaduais Ihes atribuem um valor
‘de tabela”, que se pretende seja reconhecido como “valor de mercado’,
previamente estabelecido.

E certo que a existéncia de tal tabela em nada contraria a lei, mas ela s6 pode
ser aplicada em casos muitos especiais e na falta de documento fiscal valido
registrando as operagdes e o seu valor efetivo. Ainda assim, a aplicagéo da tabela
sO é valida mediante a instauragcao de um processo administrativo especifico, com
oferecimento de oportunidade ao contribuinte para que apresente suas razoes e |lhe
seja assegurado o direito a uma avaliacdo contraditéria dos produtos, seja ela
administrativa ou judicial, em respeito ao que dispdée o Cdodigo Tributario Nacional
em seu art. 148.

Portanto, a aplicagdo da pauta de valores minimos s6 é valida e legitima
quando, através de processo administrativo regular, ficar demonstrado que o valor
consignado na nota fiscal ndo corresponde ao real valor da operagdo de que
decorrer a saida da mercadoria ou da prestagao de servico sujeita ao ICMS.

A base de calculo do ICMS é o valor da operagao de que decorrer a saida da
mercadoria descrita na nota fiscal, ou do servico prestado pelo contribuinte. Por
isso, as pautas fiscais ndo podem ser utilizadas aprioristicamente como presuncao
legal ou ficcdo da base de caélculo, pois sé se admitem quando inidbneos os
documentos e declaragbes prestadas pelo contribuinte, quando entdo, mediante o
processo regular acima referido, se podera arbitrar a base de calculo, utilizando-se
para isso o referencial da pauta de valores minimos.

O contribuinte ndo é obrigado a aceitar passivamente a exigéncia do ICMS

calculado com base nos valores constantes da pauta, sem a instauragdo de um
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processo regular, especialmente quando a operagao que estiver realizando (ou ja
tenha realizado) seja regular e esteja acobertada por documento fiscal corretamente
emitido.

Dai por que é legitima a oposi¢gao do contribuinte a aplicagdo indiscriminada
da pauta de valores minimos, cujo uso se tornou abusivo, principalmente nos postos

de fiscalizagdo localizados nas divisas dos Estados.3¢

3.3.2 Regime de Estimativa Fiscal

O chamado “Regime de Estimativa Fiscal’ é auténtica armadilha para os
incautos e os acomodados, que ndo querem se preocupar com a apuracao de ICMS
efetivamente devido pelas operacdes que realizam.

Preferem confiar na “estimativa” que o Fisco faz, com base na qual |hes sera
exigido o ICMS, mesmo sem ter ocorrido saida de mercadoria ou prestagdo de
servicos de transporte ou de comunicagcdo, em valores que correspondam ao
montante do imposto que através da estimativa lhes é cobrado.

O principal atrativo do regime de estimativa desapareceu. Era a dispensa da
escrituragao fiscal que, ao menos na mais recente legislacdo do Estado de Santa
Catarina, foi suprimida, passando a ser exigida mesmo daqueles contribuintes
enquadrados neste regime.3’

A legislacao catarinense do ICMS foi mais adiante, criando norma impositiva
do regime de estimativa fiscal, de tal sorte que, o que antes era uma opg¢ao do
contribuinte, agora é uma faculdade do fisco, porque deixou a critério da
administracdo fazendaria o enquadramento e a cargo do sujeito passivo a
incumbéncia de impugna-lo, instaurando o processo administrativo contraditorio. E
mais, deverao ser obrigatoriamente enquadrados no regime de estimativa fiscal os
estabelecimentos de carater temporario.®

Possivelmente outros Estados n&do tenham chegado a tanto neste avango
supressivo de direitos dos contribuintes.

Na verdade, mesmo a época em que o regime de estimativa era uma opgao

do contribuinte e o dispensava da escrituragao fiscal, a vantagem era apenas

38Ver Repertorio I0OB de Jurisprudéncia N° 17/97, p. p. 403 e p. 556.
S7Art. 57, § 8°, do Regulamento do ICMS-SC, aprovado pelo Decreto N° 1.790, de 29.04.1997.
38 Art. 57, § 7°, do mesmo Regulamento.

39
O tributo que vocé paga sem dever. 2. ed. (ISBN: 978-65-88712-98-6)



aparente, porque mais do que beneficiar acabava prejudicando o sujeito passivo,
geralmente modesto comerciante nao afeito a leis e regulamentos.

Em primeiro lugar € preciso atentar para o fato de que o regime de estimativa
subtrai ao contribuinte o direito constitucional de se valer dos créditos de ICMS
destacados nas notas fiscais de entrada de mercadorias e/ou servicos. Nisso o
regime configura flagrante violacdo ao principio da n&o cumulatividade desse
imposto, expressamente previsto na Constituicdo Federal.3°

Em segundo lugar, ndo apurando o préprio contribuinte o quanto deveria
pagar a titulo de ICMS em cada periodo, corre o risco de pagar mais do que o
devido pelas operagcdes que realizar, ja que no regime de estimativa o valor do
pagamento mensal ja vem prefixado no documento de arrecadagao, sem alternativa
para sua adequacao ao valor efetivamente devido.

Em terceiro lugar, o contribuinte enquadrado no regime de estimativa sai
prejudicado porque nao lhe é assegurado o direito de transferir o crédito de um
periodo para o periodo seguinte de apuragédo do imposto.

Interessante observar que quanto menor a empresa do contribuinte maior é a
desvantagem com o regime de estimativa, ja que maior € a possibilidade de ter que
pagar ICMS em periodos nos quais possivelmente nenhuma operagao sujeita ao
imposto venha a ocorrer em seu estabelecimento, como é comum acontecer em
época de paralisagao de atividades mercantis, como é o caso dos periodos de férias
e de recessdo. No regime de estimativa nao existe més sem recolhimento.
Todos os meses sao de recolhimento obrigatério, sob pena de multa e outras
sancoes.

Melhor sera escriturar os livros fiscais, apurando o imposto efetivamente
devido em cada periodo pelo confronto entre débitos e créditos, como € usual e
normalmente previsto na legislagao.

Alids, o regime de estimativa é flagrantemente ilegal, porque tributa até
mesmo operagdes inexistentes, e quando existentes s&o tributadas por antecipacao,
0 que é vedado por lei.

Sobre a ilegalidade da imposicdo do regime de estimativa fiscal foram
realizados intensos debates por ocasiao da realizagdo do 3° Seminario sobre crimes

contra a ordem tributaria, na cidade de Sao Paulo, em abril de 1997; Raul Haidar,

39 Art. 155, § 2], |, da Constituicdo Federal.
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ilustre Conselheiro da OAB-SP, publicou, recentemente, um estudo sobre o tema no
qual conclui que o enquadramento ex officio (compulsorio) no dito regime caracteriza
violagédo de direito liquido e certo do contribuinte de continuar operando no regime
normal, mesmo que possua débitos para com a Fazenda do Estado.*°

Entende ele que o regime especial imposto pela autoridade pode ser
suspenso por mandado de seguranga, por representar auténtica interdicdo do
estabelecimento, contrariando as Sumulas numeros 70 e 547 do Supremo Tribunal
Federal e informa que inUmeras empresas ja obtiveram, por essa via, protegao
judicial contra tais medidas coercitivas.

O melhor mesmo é nao pedir e ndo aceitar a imposicdo do regime de
estimativa. Se ele for adotado ex officio pelas autoridades, cabe impugnagéo
administrativa perante a autoridade competente, para restabelecer o direito do
contribuinte a opgao pelo regime normal que, bom ou mau, € o que mais se
aproxima do sentido de justica nesta espécie de tributo, a que estdo sujeitos todos
quantos exergam alguma atividade mercantil que implique circulagdo de mercadorias
ou prestagao de servigos de transporte ou de comunicagéao sujeitos ao ICMS.

E, se ainda assim, a autoridade persistir na imposi¢ao do regime especial,
cabe a medida extrema do recurso ao Poder Judiciario, para restabelecer o direito a
opgao pelo regime normal de tributagdo, com a utilizacdo dos créditos pelas
entradas e calculo do imposto devido proporcional as operacdes efetivamente

realizadas, para evitar o pagamento de tributo indevido.

3.3.3 ICMS no Fornecimento de Alimentacéo e Bebidas

Embora seja hoje matéria disciplinada pela Lei Complementar N° 87/96, com
eliminagdo dos principais pontos de discussao sobre o assunto, a questdo da
incidéncia ou ndo do ICMS no fornecimento de alimentagdo e bebidas em bares,
restaurantes, churrascarias, lanchonetes e similares, foi motivo de muita polémica
antes da edigdo daquela Lei e ainda comporta discussdo, embora tenha sido
reduzido o grau de incerteza. Continuam tramitando pedidos de restituicdo dos

valores indevidamente pagos até aquela data, ja que ainda ndo se passaram cinco

40HAIDAR, Raul. ICMS: llegalidade dos regimes especiais ex officio, in Revista Literaria de Direito,
edicdo, n. 28, mar./abr. 1999, Sao Paulo: Ed. Literaria de Direito, 1999, p. 33-34.
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anos e os processos em andamento que aguardam decisao final negando validade a
exigéncia de recolhimento do ICMS em casos dessa natureza.

A questdo de fundo € a duvida sobre se o fornecimento de alimentacéo e
bebidas para consumo naqueles locais pode ou nado ser considerado operagdo
relativa a circulagdo de mercadorias, ja que as mercadorias, nesse caso, Sao
consumidas no proprio estabelecimento fornecedor e, portanto, nao circulam.

Outra duvida pertinente refere-se ao fato de que no fornecimento de
alimentacao e bebidas para consumo no préprio local ha sempre uma boa parcela
de servicos integrando o prego pago pelo consumidor. E tais servigos sao daqueles
nao sujeitos ao ICMS, mas sim ao ISS. Dai que nao se pode dizer que o preco pago
pelo cliente por um almogo correspondente a pagamento de mercadoria, mas sim de
mercadoria e servicos.

Mas qual o valor das mercadorias e qual o valor dos servigos? As legislagdes
estaduais até agora nao lograram resolver satisfatoriamente este problema.
Algumas, como por exemplo, a de Santa Catarina, optaram por estipular
aleatoriamente em 60% do preco cobrado o valor que corresponderia a mercadorias
e, portanto, base de calculo do ICMS, ficando os restantes 40% para serem
tributados pelo Municipio, a titulo de ISS.

Mas, evidentemente que tal solugdo ndo € satisfatéria, até porque numa
refeicdo de restaurante de primeira linha, com musica ao vivo, tapete vermelho,
cristais da Boémia, ar condicionado e gargom poliglota, o prego € composto mais
pelos servicos do que pelo custo da alimentagdo, enquanto que numa refeigao
servida em lanchonete modesta, destituida daqueles luxos, o preco corresponde
quase que exclusivamente ao custo da alimentacéo e das bebidas consumidas.

E claro que o assunto comporta discuss@o mais ampla, envolvendo os varios
aspectos de que se reveste uma obrigagao tributaria, dentre os quais avulta o
aspecto temporal, exatamente aquele que caracteriza e define 0 momento em que a
obrigagcdo se torna efetiva, e que no caso do ICMS é o momento em que a
mercadoria sai do estabelecimento, aperfeicoando-se ai o fato imponivel.

Finalizando, cumpre lembrar que o fornecimento de alimentagdo e bebidas,
por envolver a concomitante prestacdo de servigos n&o sujeitos a incidéncia do

ICMS, servigos estes que integram o preco final cobrado do cliente, gera um sério
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conflito de competéncia entre o Estado e o Municipio, que evidentemente tem
interesse em cobrar o ISS sobre o valor dos servigos que integram a operagao.

Para melhor entendimento do assunto recomenda-se a leitura atenta de uma
obra de autoria do Prof. Roque Antonio Carrazza, na qual o tema é tratado e
desenvolvido com grande maestria e muita propriedade.*'

De tudo o que ficou exposto quanto a este tdpico, resta evidente que o
pagamento do ICMS sobre o prego das refeicbes servidas em restaurantes,
churrascarias, lanchonetes e similares caracteriza pagamento indevido e, portanto,

suscetivel de pedido de restituicao.

3.3.4 Venda ou Transferéncia de Bens do Ativo Fixo

O deslocamento de bens pertencentes ao ativo fixo da empresa seja por
venda ou simples transferéncia entre estabelecimentos da mesma empresa, ou para
estabelecimento de outra empresa, ainda que situado em outro Estado, nao
caracteriza hipotese de incidéncia do ICMS, por n&o se tratar de operacao relativa a
circulagado de mercadorias.

Bens incorporados ao ativo imobilizado e que nele permanegam por um prazo
de pelo menos doze meses, perdem a caracteristica de mercadoria e,
consequentemente, deixam de sofrer incidéncia do ICMS na hip6tese de sua venda
ou transferéncia.*?

Em recente pronunciamento, o Supremo Tribunal Federal, tendo como
Relator o Ministro MARCO AURELIO, decidiu que a incidéncia do ICMS pressupde
circulagdo de mercadorias, considerada a atividade desenvolvida pelo contribuinte.*3

Ora, se uma empresa ndo se dedica a atividade de venda de veiculos, a
eventual venda de um dos seus veiculos, integrado ao ativo imobilizado, ndo se
caracterizara como operacao de circulacdo de mercadorias e, portanto, ndo sofrera
incidéncia do ICMS. De igual modo, se a empresa ndo comercializa moéveis e
equipamentos, caso venha a vender alguns dos moveis e equipamentos

pertencentes ao seu ativo imobilizado n&do estara obrigada a pagar o ICMS sobre

41CARRAZZA, Roque Antonio. Conflitos de Competéncia: um caso concreto. Rio de Janeiro:
Revista dos Tribunais.

42Conferir em Repertdrio 0B de Jurisprudéncia N° 20/97, p. 483; N° 22/97, p. 531; e N° 24/97, p. 580.

43 Recurso Extraordinario N° 196.339-SP.

43
O tributo que vocé paga sem dever. 2. ed. (ISBN: 978-65-88712-98-6)



tais operacdes, ja que nao estara realizando com isso uma operacao relativa a
circulacdo de mercadorias, na exata acepcéo juridica dessa expresséo. E o que nos
ensina novamente Roque Antonio Carrazza, titular da Cadeira de Direito Tributario
da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, onde é

Mestre, Doutor e Livre Docente na disciplina.**

3.3.5 Transferéncia de Mercadorias

Outra situacdo em que as empresas, por vezes, acabam recolhendo
indevidamente o ICMS é o caso de simples transferéncia de mercadorias de um para
outro estabelecimento da mesma empresa. Nao havera incidéncia do ICMS nestes
casos. Por exemplo, se a empresa transfere mercadoria da matriz para uma das
suas filiais, ou para um depdsito, assim como no caso de retorno das mesmas
mercadorias para a matriz, ndo havera obrigagdo de pagar o ICMS sobre tais
transferéncias, porque, para que se configure uma obrigagao tributaria relativa a este
imposto € imprescindivel que ocorra a mudanga de titularidade, ou seja, é
necessario que a mercadoria mude de dono, que haja uma venda, uma doagao ou
permuta, transferindo a propriedade da mercadoria de quem a remete para quem a
recebe. Sem isso ndo ha fato gerador do ICMS. E o que estabelece a Sumula 166
do Superior Tribunal de Justi¢a, que tem a seguinte redacéo:

Né&o constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadorias
de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.

Portanto, ainda que a legislagdo estadual venha a considerar como fato
gerador do ICMS a transferéncia de mercadorias de um para outro estabelecimento
da mesma empresa, nao estara ela obrigada a recolher o tributo, nem mesmo a
escriturar a operagdo como sujeita ao imposto diferido, porque fato gerador nao

existe nestes casos.*®

3.3.6 Transporte de Mercadoria Propria em Veiculo Préprio

Outra situagao, que as vezes gera exigéncia indevida do ICMS, é aquela em

que a mercadoria € transportada pelo préprio comerciante, antes que se configure a

44CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 111, item 2.11.11.
45 Conferir em Repertorio 0B de Jurisprudéncia N° 24/97, p. 580.
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transferéncia de propriedade da mercadoria ao adquirente, ou entdo, nos casos em
que o préprio adquirente transporta a mercadoria do estabelecimento do vendedor
até o estabelecimento dele comprador, utilizando-se para isso de veiculo de sua
propriedade.

Em nenhum destes casos havera prestacao de servigco de transporte,
atividade que geraria obrigacado de pagar o ICMS, se existente. No primeiro caso
nao se caracteriza a prestacao de servigco de transporte porque o comerciante
vendedor (que até o momento da venda ainda é o dono da mercadoria) estara
transportando mercadoria de sua propriedade e assim n&o estara prestando um
servico de transporte, porque ninguém presta servico a si mesmo. E o caso, por
exemplo, do comércio ambulante, em que o comerciante desloca suas mercadorias
de um ponto a outro, transportando-as em veiculo de sua propriedade. Ele ndo pode
cobrar frete dele mesmo. Por isso ndo ha prestacdo de servico no caso e, nao
havendo prestagao de servico, ndo havera fato gerador do ICMS, nem obrigacao de
pagar este tributo.

Situacdo semelhante se configura na Segunda hipétese acima referida, na
qual o adquirente transporta a mercadoria em veiculo de sua propriedade. Ele é o
dono da mercadoria e também do veiculo que a transporta. Portanto, ndo havera
frete a ser pago, porque ninguém cobra frete de si mesmo. Nao havendo prestacéo
de servigo de transporte ndo havera frete a ser pago e, portanto, também n&o
havera fato gerador do ICMS.

Observe-se que o ICMS ndo devido nestes casos é aquele relativo a
prestacdao do servigco de transporte e nido aquele que incide sobre a operacao
relativa a circulagao das mercadorias. Sao fatos geradores distintos, embora ambos

estejam previstos na mesma legislagao.

3.3.7 Imunidade do Transporte

Da mesma forma que as operagdes com livros, jornais e periddicos e o papel
destinado a sua impressdo gozam de imunidade quanto aos impostos*®, as
prestacbes de servicos do seu transporte estardo livres da incidéncia do ICMS,

segundo recentes decisdes de alguns tribunais do pais.

46 Art. 150, VI, d, da Constituicdo Federal
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3.3.8 Imunidade do Papel Fotografico

Também as operagdes com papel fotografico utilizado na composi¢cdo de
livros, jornais e periddicos goza de imunidade tributaria, razéo pela qual o ICMS nao
incide sobre as operagdes com ele assim realizadas, inclusive as de importagdo. De
resto, todo e qualquer produto (papel, cola, grampos, tinta, etc.) que se destine a
producao de livros, jornais, revistas e outros periddicos estara imune a incidéncia do
ICMS por forga de expressa disposi¢cao constitucional, que ndo pode ser ignorada

pelas autoridades.*’

3.3.9 Crédito pela Entrada de Bens de Consumo

Os bens adquiridos pelas industrias e que se consomem no processo de
producao geram direito a crédito do ICMS pelas suas entradas no estabelecimento
adquirente. Utilizando tais créditos a empresa recolhera menos ICMS quando da
venda dos bens que produzir. Dai segue-se que a empresa que nao se credita do
ICMS destacado em notas fiscais de compra de lixas, fresas e serras, que
geralmente se consomem no processo de produgado de outros bens (como moveis,
por exemplo), estara pagando ICMS indevidamente sobre o valor do crédito nao
aproveitado. E um tributo que ela paga sem dever. Neste sentido, existe uma

recente decisdo da 6° Camara Civil do Tribunal de Justica do Parana.*®

3.3.10 ICMS de Veiculos Automotores

Como um dos objetivos deste livro é alertar para o pagamento indevido de
tributos, mister se faz, colocar duas situacbes em que pode ocorrer exigéncia
indevida do ICMS em operagbes com veiculos automotores, realizadas por
empresas revendedoras de veiculos novos ou usados, sem entrar na discussao da

chamada “substitui¢ao tributaria”, que tem rendido muita polémica.

47 Ver Repertorio 0B de Jurisprudéncia N° 24/97, p. 580.
48 Ver Repertorio 0B de Jurisprudéncia N° 12/97, p. 276.
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a) Venda por preco inferior ao da tabela

A primeira hipotese € a da venda de veiculos por concessionarias, que 0s
recebem da fabrica com o ICMS embutido no preco, inclusive aquele relativo a
venda futura. Nesse caso, por forca de determinacgdo legal, o fabricando do veiculo
esta obrigado a recolher antecipadamente o ICMS na fonte, inclusive sobre as
vendas futuras que o revendedor vai realizar. E o chamado “regime de substituigao
tributaria”, cuja validade juridica ainda esta em discuss&o nos tribunais.

Nesses casos, como a venda s6 vai se realizar no futuro, o fabricante, ao
remeter veiculos para o revendedor, calcula o ICMS sobre o preco de tabela (que
presumivelmente o revendedor vai utilizar por ocasido da venda) e cobra do
destinatario o valor do imposto, incluindo-o no preco do veiculo. O revendedor,
consequentemente, paga ao fabricante o ICMS junto com o prego do veiculo por ele
adquirido. Logo, o revendedor ja pagou o ICMS por antecipagao, sobre o preco de
tabela para revenda (um preco ficticio).

Acontece que nem sempre este veiculo é vendido pelo preco de tabela do
fabricante. Em época de muita oferta e pouca procura o que geralmente ocorre é
que o revendedor tera que vender o veiculo por um preco inferior ao da tabela, sob
pena de ficar com o veiculo em estoque por longo tempo. Vendendo por precgo
inferior ao da tabela, o revendedor ficara no prejuizo, porque pagou
antecipadamente o ICMS sobre uma base de calculo irreal, ficticia.

A legislacdo prevé que o imposto sera restituido ao revendedor no caso de
ele ndo vender o veiculo, ou seja, na eventualidade de ele n&o realizar uma
operagao sujeita ao ICMS com aquele veiculo, como ocorre no caso em que 0O
revendedor fica com o veiculo para ser utilizado na propria empresa, mas a
legislagao nao prevé a restituicdo do ICMS para o caso de venda por prego inferior
ao da tabela.

Ainda que a legislagdo ndo preveja a restituicdo nesta hipotese, a justica tem
entendido que é cabivel o pedido de restituicdo do ICMS pago a mais pelo
revendedor ao fabricante e deste para o Estado, ao qual tenha sido recolhido o
imposto.

Igualmente, se o revendedor realizar operagdes com veiculos por prego
inferior ao de tabela, ainda que nao tenha havido recolhimento do ICMS pelo

fabricante, ndo cabe a exigéncia do imposto sobre a diferenca entre o preco da
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venda e o valor da tabela. Nesse sentido existe decisao do Tribunal de Justica do

Estado de Minas Gerais.*°

b) Veiculos em consignagao

As empresas que intermedeiam negocios entre proprietarios de veiculos
usados podem aceita-los em seus estabelecimentos sob o regime de consignacéo e,
caso algum veiculo venha a ser restituido ao proprietario, por ndo Ter sido
encontrado comprador, a saida se dara sem débito do ICMS, devendo, no entanto,
a operagao ser devidamente acobertada por nota fiscal, na qual ndo havera
destaque do ICMS, mas devera constar a anotacado de que se trata de restituicao de
veiculo deixado em consignagcdo e todos os demais requisitos necessarios a
identificacdo da operagdo como tal, inclusive com meng¢ao do numero da nota fiscal
de entrada sob este regime.

Orientacao nesse sentido foi dada, em carater oficial, pela Secretaria da
Fazenda do Estado de S&o Paulo, através da sua Consultoria Tributaria, em

resposta a consulta formulada por contribuinte estabelecido naquele Estado.%°

3.3.11 ICMS com Base em Presuncoes

Algumas legislacdes estaduais se permitem o Iuxo de considerar,
presumidamente, existentes “operacdes tributaveis nao registradas” por tras de
situagcdes que as autoridades fazendarias entendem nao deveriam acontecer dentro
de um estabelecimento comercial, industrial ou prestador de servigos, porque nao
enquadraveis em parametros que o fisco se arroga o direito de estabelecer, em
assunto de algada exclusiva do Direito Comercial ou Civil.

Assim, se faltar numerario no caixa da empresa e 0 seu proprietario, ou um
dos seus sécios tirar dinheiro do préprio bolso para socorré-la, pagando uma
duplicata vencida, sem tomar a precaugao de emitir em seu préprio favor uma nota
promissoria documentando o “empréstimo”, vem logo a presuncao de que, se faltou
dinheiro em caixa, € porque operagdes tributaveis foram realizadas sem o devido

registro; se um fiscal fizer o cotejo entre as saidas registradas e o resultado do

49 Ver Repertorio 0B de Jurisprudéncia N° 21/97, p. 514.
%0|CM, ICMS: Respostas da Consultoria Tributaria. S&o Paulo: LTr, 1997, v. 4, p. 131-135.
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levantamento fisico de estoque, que esta autorizado a efetuar no estabelecimento,
acrescentando ao valor das mercadorias uma arbitraria margem de lucro e ai
encontrar uma “diferenga”, a lei o autoriza a “presumir’ que houve sonegagao (ou
ocultagdo) de operagdes tributaveis no valor correspondente aquela suposta
diferenca; se as despesas da empresa forem superiores ao lucro bruto auferido na
venda de mercadorias (vale dizer, se a empresa teve prejuizo operacional), a lei
presume a existéncia de operagao tributavel ndo registrada por tras disso; se, por
ventura, o levantamento fisico do estoque existente no estabelecimento
fiscalizado — que é feito por estimativa, ou aproximagao — indicar que o registro de
saidas nao corresponde aos indices de rotagao de estoques apurados através de
dados coletados em estabelecimentos do mesmo ramo, havera presuncido de que
“‘operagoes tributaveis” ndo foram registradas; se for apurada diferenca entre o
movimento tributavel médio, apurado em regime especial de fiscalizagdo, e o
registrado nos meses imediatamente anteriores, presumir-se-a a existéncia de
operagbes tributaveis ndo registradas e assim por diante, até a exaustéo.
Presuncdes e mais presuncgdes, sempre em favor do fisco, nunca em favor do
contribuinte.

Em matéria das presuncoes, a palavra do fisco é sempre verdadeira e a do
contribuinte sempre mentirosa. S6 uma ressalva é feita: em alguns casos, a
presuncao nao perdurara se em contrario provarem os langamentos efetuados em
contabilidade revestida das formalidades legais.

E de se perguntar por que ndo imputar ao Agente Fiscal a incumbéncia de
verificar desde logo se os langamentos contabeis ndo elidem aquela presungéo
absurda, ja que esta autorizado a examinar todos os livros, registros e documentos
da empresa? Por que deixar ao contribuinte o encargo de desfazé-la?

Esta patente que o objetivo é transferir ao contribuinte a responsabilidade de
demonstrar o contrario, sempre que o Agente Fiscal ndo for capaz de descobrir por
si mesmo se uma operagao tributavel existe efetivamente, ou apenas aparenta
existir.

Com efeito, é facil colocar na lei e no regulamento que “presumem-se
existentes” operagdes tributaveis nédo registradas. Dificil € demonstrar que a

presuncao nao é verdadeira.
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Disso se valem os agentes fiscais para langar contra todo e qualquer
estabelecimento a acusacdo de ter omitido intencionalmente em seus registros
“operacgdes tributaveis”, sempre que algum indicio aparece, por mais leve que seja.
Ora, transformar mera irregularidade na escrita em fato gerador do ICMS é o maior
dos absurdos.

Ensina-nos a boa doutrina que as operacgdes e prestagdes, para ensejarem a
exigéncia do ICMS devem estar cabalmente demonstradas, sem que paire qualquer
duvida sobre a presenga de todos os elementos caracterizadores do fato gerador da
obrigacao tributaria relativa ao imposto.

Em Portugal também vigorava em matéria tributaria o principio de que os atos
da Administragdo Publica presumiam-se legais até que o contribuinte provasse o
contrario, mas, apesar das aparentes virtualidades desse poder, ele nunca mostrou
eficacia para reprimir a fraude fiscal, quando esta tinha lugar através do falseamento
das declaragbes exigidas, que poderiam, em principio, ser substituidas por
presungbes da Administragdo, cuja veracidade o contribuinte tinha o 6nus de

demonstrar.>?

O principio, de inicio aceito sem criticas por alguma doutrina e pela
jurisprudéncia, foi sendo gradualmente posto em causa, pela
emergéncia de novos principios, como os que asseguram a veracidade
das declaragées e dos meios de prova fornecidos pelo contribuinte,
sempre que a Administracdo néao tivesse elementos concretos que os
permitissem p6r em causa. (destaques nossos).>?

No caso das presungdes, o que temos € uma mera possibilidade de que as
operagdes tenham ocorrido, n&do uma certeza, nem mesmo uma realidade palpavel,
apenas uma presuncdo, o que desautoriza a cobranca do ICMS respectivo,
enquanto ndo se comprovar definitiva e cabalmente a ocorréncia das operacdes que

gerariam a obrigagdo. Enquanto isso ndao ocorrer, o imposto nao sera devido.

51SANCHES, J.L. Saldanha. O novo processo tributario. /n: Revista do Direito Tributario, n. 59. Sdo
Paulo: Malheiros, s.d. — p. 47-55.
52SANCHES, p. 54-55.
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3.3.12 Exigéncia Antecipada do ICMS

Muito frequentemente temos encontrado casos em que nitidamente se
vislumbra a exigéncia indevida de ICMS, porque, na verdade, seu fato gerador, que
ensejaria a ocorréncia de deébito tributario, ainda néo se concretizou.

E o caso do chamado “pagamento por ocasido da saida”, quando na verdade
saida ainda ndo houve e ja se esta exigindo o ICMS correspondente a operacéo de
que decorrera a saida futura. E que os regulamentos costumam estabelecer que o
documento fiscal comprobatério do recolhimento devera acompanhar a mercadoria,
para fins de transporte e de aproveitamento do crédito pelo destinatario.

SO por ai ja se evidencia a impropriedade da exigéncia porque, se a
mercadoria deve seguir acompanhada do comprovante de recolhimento, é evidente
que o recolhimento tera que ser feito antes da saida da mercadoria do
estabelecimento. Vale dizer, o contribuinte tem que pagar o ICMS sobre uma
operagao que apenas se iniciou, mas ainda nao esta concluida porque sua
conclusao s6 se dara com a saida da mercadoria do estabelecimento vendedor.

Em tais casos, o Estado na verdade esta instituindo e exigindo indevidamente
um auténtico empréstimo compulsério, o que lhe é vedado pela Constituigcao
Federal.

Outro comportamento das autoridades fazendarias que caracteriza exigéncia
antecipada do ICMS, por vezes amparada em legislagdo mal elaborada, € o que
obriga o contribuinte a escriturar notas fiscais segundo a data da sua emisséao e
recolher o ICMS correspondente ainda que a mercadoria nao tenha sido remetida
ao adquirente. Sdo os chamados negécios para entrega futura.

Consideremos o caso de uma industria que vendeu 1.000 quilos de
determinado produto no més de margo, para ser entregue em cinco remessas de
200 quilos cada uma, sendo a primeira em abril, a Segunda em maio, a terceira em
junho, a Quarta em julho e a Quinta em agosto. O negdcio € um sé e uma soO € a
operacao sujeita ao ICMS, embora as saidas sejam varias.

Nesses casos ndo ¢ licito ao Estado exigir o ICMS correspondente aos 1.000
quilos no més de margo, pois que o fato gerador sé se completa com a efetiva saida

da mercadoria do estabelecimento vendedor e ndo antes que isso ocorra, ainda que,
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para efeito de simples faturamento, tenha sido emitida nota fiscal unica, consignando
os 1.000 quilos e o valor correspondente ao total da venda.

Trata-se de exigéncia infundada, porque contraria toda doutrina sobre o fato
imponivel do ICMS que, como ja dito e repetido, s6 se aperfeigoa com a efetiva
saida da mercadoria do estabelecimento remetente, ndo antes.

O contribuinte pode evitar complicagcbes com o fisco em casos dessa natureza
emitindo e escriturando uma nota fiscal para cada remessa, pela ordem de saida da
mercadoria, como se fossem varias operacdes, mas isso inviabiliza o faturamento
global por ocasiao da realizagao do negdcio.

Decisdes varias proferidas pela Justica desobrigando empresas do
recolhimento do ICMS antes da efetiva saida da mercadoria do estabelecimento e
um excelente estudo doutrinario confirmam a tese da inexigibilidade antecipada

nestas hipoteses.®?

3.3.13 Correcao dos Créditos Fiscais

Por razbes diversas muitas empresas acumulam créditos fiscais do ICMS
resultantes das entradas de mercadorias, 0s quais permanecem por longo tempo na
escrita fiscal, até que surja uma oportunidade de aproveita-lo, seja abatendo nos
débitos por operagdes tributadas, seja transferindo-os para outro estabelecimento da
mesma empresa, ou ainda, cedendo-os a outros contribuintes, conforme lhes seja
facultado pela respectiva legislacao estadual.

Em épocas bastante recentes, em que valores monetarios ndo podiam
permanecer sem correcdo, sob a pena de perderem sua expressao econdmica,
surgiram divergéncias entre os titulares dos créditos acumulados e os Estados aos
quais aqueles titulares estivessem vinculados, porque, via de regra, os Estados nao
admitiam que os valores originarios fossem atualizados, corrigindo-se o saldo credor
em conta grafica, para entdo ser compensado com débitos do mesmo imposto, no
caso de sua utilizacdo nas situagdes previstas na legislacdo pertinente. Isso

caracterizava a subtracdo de um direito que o contribuinte tem perante o Estado.

53Recurso Extraordinario N° 68971, 1° Turma do STF; R.E. N° 72.541-MG e N° 74.696-SP; SEABRA,
Antonio Fernandes. Deslocamento do Fato Gerador. Sao Paulo: Bushatski, 1982.

52
O tributo que vocé paga sem dever. 2. ed. (ISBN: 978-65-88712-98-6)



Atendendo solicitacdo de uma grande empresa, um Ministro aposentado do
Supremo Tribunal Federal manifestou-se favoravel ao reconhecimento do direito a
atualizacdo dos saldos credores, em longo parecer de sua lavra e que ainda pode
ser utilizado como referencial doutrinario para aquelas situagdes em que o direito a

utilizagéo de créditos acumulados nio esteja fulminado pela decadéncia.>

3.4 RELATIVAMENTE AO IPTU

IPTU é a designagao utilizada abreviadamente para designar o Imposto sobre
a Propriedade Predial e Territorial Urbana, de competéncia dos Municipios. Para que
alguém possa ser considerado contribuinte do IPTU, duas coisas s&o necessarias: a)
— que exista uma lei municipal instituindo este imposto; b) — que a pessoa seja
proprietaria, possuidora ou detentora do dominio util sobre algum imovel situado no
perimetro urbano do Municipio.

A lei municipal tera que definir com precisdo o fato gerador, estabelecer sua
base de calculo e determinar a aliquota, que € um percentual a ser sobre ela
aplicado, para chegar ao valor devido a titulo de IPTU. Sem isso a municipalidade
fica impossibilitada de langar e arrecadar este imposto.

Além disso, o Codigo Tributario Nacional condiciona o langamento e a
cobranca do IPTU a existéncia de pelo menos dois melhoramentos urbanos
proximos ao imoével, sem o que se torna ilegitima a sua cobranga, por caracterizar
uma hipétese de nao incidéncia, ja que estara faltando um dos requisitos exigidos
pelo CTN para completa-la.

Os melhoramentos urbanos que o Cédigo Tributario Nacional reclama sao:
meio-fio, calgamento com canalizacdo de aguas pluviais (aguas de chuva),
abastecimento de agua, sistema de esgotos sanitarios, rede de iluminagéo publica,
escola primaria e posto de saude.

Sem que existam pelo menos dois desses melhoramentos servindo o imével,
nao sera devido IPTU, porque a area onde se localiza n&o sera considerada urbana,

por faltar um minimo de presenga do Poder Publico no cumprimento do seu dever.

5ALBUQUERQUE, Xavier de. ICMS — corregdo monetaria de créditos acumulados. /n Revista do
Direito Tributario, n. 59, Sdo Paulo: Malheiros, s.d. p. 56-72.
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Sabe-se que, mesmo assim, muitas Prefeituras lancam o IPTU sem que
existam proximos ao imével pelo menos dois daqueles melhoramentos acima
referidos. Nestes casos, os proprietarios dos imoveis s6 pagam o imposto se
quiserem contribuir voluntariamente com a Prefeitura, pois obrigagdo nio existe.

Por outro lado, a lei municipal pode considerar como urbanas — para efeito de
IPUT — as areas urbanizaveis, ou de expansao urbana, constantes de loteamentos
aprovados pelo 6rgdo competente da Prefeitura, desde que destinados a habitagao,
a industria ou ao comércio, mesmo que localizadas fora do perimetro urbano, desde
que servidas por pelo menos dois dos melhoramentos ja mencionados.

Ha quem entenda que também o contrario podera acontecer. Um imovel,
embora situado dentro do quadro urbano, se tiver destinagdo rural (lavoura,
pecuaria, etc.) ndo sera tributado pelo IPTU, mas sim pelo Imposto Territorial Rural
(ITR).

3.4.1 Base de calculo do IPTU

Por expressa determinagdo do Cédigo Tributario Nacional, a base de calculo
do IPTU sé podera ser o valor venal do imével (Art. 33). Isso tem relevancia
porque é exatamente sobre este valor que vai ser aplicada a aliquota (percentual),
de onde resultara o valor do IPTU a ser pago pelo proprietario do imovel.

Valor venal é o valor pelo qual o imével poderia ser vendido na data da
ocorréncia do fato gerador do imposto, sem considerar o valor dos bens mdveis nele
mantidos para efeito de sua utilizagao, exploracédo, aformoseamento ou comodidade.

As maiores divergéncias entre as Prefeituras e os proprietarios de iméveis
normalmente surgem em funcéo do valor a eles atribuidos, ou entdo em razao das
atualizagdes perioddicas dos valores atribuidos aos imoveis urbanos. O que mais
exaspera um contribuinte do IPTU é constatar que a Prefeitura “reavaliou” o seu
imoével, elevando o valor cadastral, sem que tenha havido efetiva valorizacdo dos
imoéveis situados na localidade.

Existem épocas em que, por razdes diversas, inclusive de ordem politica, as
Prefeituras, por longo tempo, deixam de atualizar os valores cadastrais dos imdveis
sujeitos ao IPTU. Depois, quando os valores ja estdo muito defasados, vem outra

Administracdo Municipal e tenta atualizar os valores. Isso repercute no valor do
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imposto, provocando um salto no montante a ser recolhido naquele ano e a
consequente furia dos contribuintes, acostumados que estavam a pagar valores
abaixo do que seria efetivamente devido.

Este € o grande drama (ou dilema) das administragdes municipais
interioranas, tdo sujeitas a alteragbes bruscas, em razado da ineficiéncia das
maquinas administrativas, sempre sujeitas a injungdes politicas de ultima hora.

A dificuldade esta em estabelecer com precisdo o valor dos imoveis sujeitos
ao IPTU. Normalmente as Prefeituras partem de um valor declarado pelo
proprietario no momento em que cadastra o seu imovel na reparticdo encarregada
do langamento do imposto, valendo como base de calculo para o langamento do
imposto naquele ano em que ocorreu o cadastramento.

Mas os valores dos imdveis ndo permanecem sempre 0s mesmos, variando
em funcao de fatores diversos, dentre os quais o principal € a oferta e a procura de
iméveis, mas também a realizagdo de obras publicas pode determinar sua
valorizagdo. Se estas circunstancias ndo forem imediatamente registradas no
cadastro, para efeito de atualizacdo do valor venal dos iméveis, futuramente
provocarao aquele salto a que anteriormente nos referimos.

Como qualquer variacdo na base de calculo implica automaticamente em
variagdo do imposto a pagar, resulta dai que as atualizagdes dos valores cadastrais
dos imédveis ficam sempre na dependéncia de aprovacdo pela Cadmara de
Vereadores porque, na conformidade do nosso ordenamento juridico-tributario, é
vedado exigir ou aumentar tributo sem que a lei o estabelega (Art. 150, |, da
Constituicdo Federal, combinado com o Art. 97, Il, do Codigo Tributario Nacional),
salvo no caso de mera atualizagdo monetaria dos valores, que nao ultrapasse os
indices oficiais, porque neste caso nao estara havendo aumento, mas sim mera
atualizacdo, razao pela qual poderia ser feita através do Decreto do Prefeito.

Com a extingdo dos indices de correcao monetaria pelo Governo Federal, a
polémica em torno do assunto perdeu sua razao de ser e, a partir de entdo, toda e
qualquer alteragao na base de calculo (valor venal dos iméveis), dependera sempre
de lei aprovada pela Camara de Vereadores, tornando-se inviavel tal providéncia por
Decreto do Prefeito.

Embora destituido de interesse relativamente aos anos mais recentes,

persistem as razdes da polémica no que diz respeito aos langamentos relativos aos
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anos anteriores a extingdo da correcao monetaria, o que justifica a manutencao
deste tdépico em nosso trabalho.

De qualquer maneira, o contribuinte que quiser evitar este tipo de problema
com o fisco municipal, tem a seu dispor a op¢do de se antecipar a acao da
Administracdo Publica Municipal, atualizando anualmente os dados cadastrais dos
seus imoveis junto a Prefeitura, que ficara com a responsabilidade de demonstrar
que os valores atribuidos aos imdoveis nao correspondem ao seu valor venal.

Nao estamos aqui recomendando nenhum tipo de esperteza, para livrar o
contribuinte do pagamento do IPTU, ou para atribuir valores irreais aos seus imoveis,
no sentido de amenizar o valor do imposto. Trata-se tdo somente de racionalizar
procedimentos antecipatérios a agao do Fisco Municipal, que nem sempre € feliz nos
seus procedimentos fiscais.

Algumas Prefeituras, por sua vez, também tentam racionalizar os
procedimentos de atualizacdo dos valores dos imoveis para efeito do IPTU
elaborando as chamadas “plantas de valores”, que ndo sdo mais que estimativas
prévias dos valores pela média de prego dos imdveis em cada regido urbana, o que
nem sempre € uma alternativa adequada, porque a maior ou menor valorizagédo (ou
eventualmente até uma desvalorizagdo) é resultante de inumeros fatores, néo

apenas daqueles que as Prefeituras tém por habito adotar.

3.4.2 As Aliquotas do IPTU

O montante do IPTU que o contribuinte vai pagar resulta da aplicacédo de um
percentual sobre a base de calculo. A este percentual é que se da o nome técnico
de aliquota do tributo. Como no caso do IPTU n&o existe limite fixado para as suas
aliquotas, as comunas ficam livres para fixa-las segundo critério préprio, em funcao
das necessidades financeiras locais. O limite sera a capacidade econémica dos
contribuintes para suportar uma maior ou menor carga do tributo. Tém sido
adotadas, como regra, aliquotas que variam de 1% a 5% para os terrenos e de 1% a
3% para as edificacoes.

A aliquota adotada pela legislagdo municipal do IPTU obrigatoriamente tera
que ser informada ao contribuinte na notificacdo de langcamento do imposto,

juntamente com o valor que foi atribuido ao seu imével para efeito de calculo, de tal
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forma que ele tenha plenas condigdes de conferir o calculo e verificar sua exatidao,
além de poder conferir também se o valor atribuido ao imdével corresponde ao seu
valor venal e se a aliquota aplicada efetivamente é aquela autorizada por lei.

Se algum desses dados |he for subtraido, ou se o calculo do imposto estiver
incorreto, como é frequente acontecer, o contribuinte tera assegurado o direito de
reclamar junto ao setor de tributacdo da Prefeitura, exigindo o fornecimento das
informacdes e a retificacdo do valor do imposto, podendo até mesmo anular o
langamento por vicio formal, ficando dispensado do seu pagamento até que novo
langamento seja efetuado, com as devidas corre¢cdes. Nesse caso nado pagara o
contribuinte qualquer acréscimo, seja ele a titulo de multa ou de juros de mora,

porque dele ndo foi a culpa pelo atraso no recolhimento do tributo.

3.4.3 Progressividade das Aliquotas do IPTU

A Constituicdo Federal de 1988 criou a possibilidade de os Municipios
instituirem aliquotas progressivas no tempo para o IPTU, relativamente aos iméveis
urbanos sem utilizagado, ou subutilizados, que ndo cumpram sua fung¢do social, para
compelir os proprietarios a lhes darem uma destinagdo social adequada em cada
comunidade.

Desde o inicio as Prefeituras vém tentando implantar o sistema de aliquotas
progressivas, mas o fazem de forma amadoristica, precipitada e sem orientagao
juridica adequada, com enormes dificuldades em fazer valer a autorizagao
constitucional.

No momento, ndo mais se justificam as hesitagbes neste assunto, tendo-se a
disposicdo das autoridades inumeros estudos elaborados por conceituados
doutrinadores, que esclarecem todos os pontos pertinentes a progressividade das
aliquotas do IPTU.

Um dos primeiros a se ocupar do assunto foi Vittorio Cassone, Professor
titular de Direito Tributario das Faculdades Campos Salles e Professor Assistente no
Centro de Estudos Universitarios de S&o Paulo. Ja em 1990, portanto logo em
seguida a promulgacdo da Constituicdo vigente, Cassone atualizou o texto de sua

obra Direito Tributario pela nova Constituicdo e nela ndo esqueceu de inserir um
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estudo sobre a progressividade do IPTU, no que andou muito bem, pois na época
ninguém ainda havia se aventurado nesta seara.

Percebeu muito bem Cassone — antecipando-se aos que depois dele viriam a
confirmar esta sua percepgédo — que as diretrizes fundamentais da progressividade
do IPTU haviam sido colocadas pelo legislador constituinte de 1988 nao no capitulo
da tributagdo, mas sim no Titulo VII, dedicado a Ordem Econémica e Financeira,
cujo Capitulo Il trata da Politica Urbana.>®

Na oportunidade o autor alertou que a faculdade conferida aos Municipios
pelo § 1° do Art. 156 da Constituicdo Federal, sé poderia ser exercida se inserida na
Lei Organica e que somente poderia haver progressividade do IPTU com a
exacerbagcdo da aliquota no tempo e, para fazé-lo, mister seria, estar diante de
propriedades urbanas: nao edificadas; que nao cumprem sua funcdo social; que
estejam em areas definidas pelo Plano Diretor; cujo proprietario, apesar de
compulsoriamente instado a parcelar ou edificar, ndo o faga no prazo assinalado em
lei.56

Também, Hugo de Brito Machado, na obra ja citada, dedica um tépico a
questdo da progressividade das aliquotas do IPTU %/, no qual destaca a existéncia
de duas posi¢cdes doutrinarias divergentes sobre o assunto e se posiciona
favoravelmente aquela que defende a progressividade em sentido amplo,
contrariamente aquela que entende sO estar autorizada a progressividade restrita,
prevista pela prépria Constituicdo Federal, em seu Art. 182, § 4°, inciso Il.

Efetivamente, existe uma doutrina que sustenta ser possivel instituir aliquotas
progressivas para o IPTU até mesmo em fungdo do numero de imoveis pertencentes
a um mesmo contribuinte, ainda que o Supremo Tribunal Federal ja tenha firmado
entendimento contrario (Simula N° 589) 58 e de que a progressividade do IPTU s6 é
admissivel para o fim extrafiscal de assegurar o cumprimento da fungao social da
propriedade, dada a sua condigcdo de imposto de natureza real, ndo se levando em

consideracao a capacidade econdmica do contribuinte.®

S5CASSONE, Vittorio. Direito Tributario atualizado pela nova Constituigdo. 2.ed. Sao Paulo: Atlas,
1990, p. 191-194.

% CASSONE, p. 192.

5" MACHADO, tépico 1.4, p. 285-287.

58Sumula N° 589 - E inconstitucional a fixagdo de adicional progressivo do Imposto Predial e
Territorial Urbano em fungao do nimero de iméveis do contribuinte.

SSDECOMAIN, Pedro Roberto. Anotagdes ao Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 142.
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Esta corrente doutrinaria entende que, mesmo antes da atual Constituicéo,
nada impedia o estabelecimento de aliquotas progressivas para o IPTU.8°

A outra corrente doutrinaria, que vem se formando e afirmando desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, sustenta que qualquer espécie de
progressividade do IPTU anterior a vigéncia da CF/88 sera ilegal e inconstitucional,
porque soO a partir dai € que esta autorizada e, ainda assim, depende de lei federal
que defina o que seja fungéo social da propriedade, sem esquecer que sera sempre
necessario preencher os requisitos estabelecidos pelo Art. 182, § 4° da Constituigao,
apontados por Cassone, como anteriormente ja referimos.

Efetivamente, as mais recentes decisdes do STF tém sido no sentido de que
a instituigdo da progressividade do IPTU em ambito municipal depende da edi¢do de
lei federal e de lei municipal especifica, que contemplem todos aqueles requisitos,
sem o que qualquer tentativa de sua implantagdo sera invalida e, portanto,

suscetivel de contestacao.

[...] ndo havendo lei federal a respeito da fungao social da propriedade, nem
editado o plano diretor do municipio, nem lei municipal a respeito de imovel
‘ndo edificado”, ou “subutilizado”, ou “ndo utilizado”, é descabida a
implantagdo da progressividade tributaria, em desarmonia com o texto
constitucional vigente.®

José Souto Maior Borges, uma das maiores autoridades no assunto, emitiu
extenso parecer logo que foi editada, pelo Municipio de S&o Paulo, uma lei tentando
implantar a progressividade naquela metrépole.5?

Alguns tépicos daquele parecer sdo muito elucidativos e merecem ser
transcritos para uma melhor compreensao do assunto pelo leitor, especialmente os
selecionados entre os de numeros 6.8 a 6.16 e 6.23, este ultimo como sintese do
pensamento do autor.

6.8 — Uma vez aprovado pela Camara Municipal, o plano diretor é lei (CF, art.
182, § 1°, 1" parte). E sé lei especifica para area incluida no plano diretor [...] pode
autorizar o poder publico municipal [...] a exigir do proprietario do solo urbano néo

edificado, subutilizado ou nao utilizado o seu adequado aproveitamento. (p. 86)

OMACHADO, p. 285-285.

8" DECOMAIN, citando Decisdo do 1° Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, RT 716/99, op. cit. p. 143

62 BORGES, José Souto Maior. IPTU: Progressividade, in Revista do Direito Tributario N° 59, p. 73-
94.
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6.10 — O Municipio, no tocante ao solo urbano, esta investido de competéncia
originaria para legislar sobre seu parcelamento e edificacdo compulsérios nao,
porém, sobre desapropriagdes. [...] A expressdao “nos termos da lei federal” é
equivalente a ‘observada, no que couber (isto €, no plano das normas gerais), a lei
federal’ ndo, porém, a ‘observada a lei federal prévia’. [...] Se antecedente, a lei
municipal € defeso desconsiderar, ja quando da sua edicdo, as normas gerais
editadas pela Unido e que por isso mesmo lhe dever ser aplicaveis. Se
subsequente, a lei federal suspendera a eficacia da lei municipal, no que se lhe
contrapuser, ou [...] a derrogara ou ab-rogara. [...] condicionar o exercicio da lei
municipal a preexisténcia de lei federal sobre implicar na invalidagao do principio da
autonomia municipal, inviabilizara, pondo-a em suspenso, a vinculagao do IPTU a
sua caracteristica mais eminente, porque desvinculada da mera percepcdo de
recursos financeiros, a de assegurar a fungao social da propriedade (art. 156, § 1°).
(p. 86)

6.11 — A expressao ‘mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor’ ndo tem, portanto, o sentido de uma dupla e inelutavel exigéncia de leis
municipais: 1°) a lei do plano diretor; 2°) a alei do IPTU temporalmente progressivo
interpondo-se as duas a lei federal que estabeleca as cominagdes sucessivas [...]
Seria burocratizar demasiado a fungao legislativa. (p. 87)

6.12 — A area a ser incluida no plano diretor corresponde apenas a
demarcacao do ambito territorial de validade das normas municipais respectivas. A
lei federal ndo pode dilargar ou restringir esse ambito de validade especial. Seria
penetrar na esfera do peculiar interesse do Municipio. (p. 87)

6.15 — [...] a propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacgao da cidade, expressa no plano diretor (§ 2°).
Ou a previsédo do IPTU progressivo no tempo sera inclusa no plano diretor (mesmo
independentemente de lei federal especifica) ou, se nédo estiver, as diretrizes da
politica urbana nao serdo a rigor gerais € nao lhes sera possivel assegurar o pleno
desenvolvimento. [...] (p. 88)

6.16 — Todos os requisitos para aplicacdo imediata desse imposto estdo
constitucionalmente prefixados: a) sujeicdo passiva precisamente determinada, o ser

proprietario de imével; b) ambito material de validade: solo urbano nao edificado,

60
O tributo que vocé paga sem dever. 2. ed. (ISBN: 978-65-88712-98-6)



subutilizado ou nao utilizado e bem assim; c) seu ambito temporal de validade, posto
que recai sobre o IPTU progressivo no tempo. (p. 88).

6.17 — Agora, se a lei federal de normas gerais, no seu ambito de
aplicabilidade, sobrevier ou anteceder a adog¢ao dessas medidas, o Municipio ha de
compatibilizar-se com ela. Devera adaptar a sua legislagdo a regéncia da matéria na
lei da Unido. E este um caso excepcionalissimo em que cabe, no direito brasileiro, a
aplicacao da regra: direito federal corta direito local. (p. 88)

6.21 — O fechamento dessa argumentacéo é procedido por Roque Carrazza:
‘Permitimo-nos observar que a eventual existéncia de lei federal a que alude o
precitado § 4° do art. 182 da CF, nao inibe o Municipio de, com base em lei local,
tomar as providéncias ali referidas. Por igual modo, tal lei federal deve limitar-se a
estabelecer normas gerais; ndo podera descer a ‘assuntos de interesse local’, de
competéncia privativa dos municipios, ex vi do art. 30, |, da carta suprema. (Curso
de Direito Constitucional Tributéario, 32, ed. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 111). (p. 89)

6.23 — Essas consideragdes iluminarao a exegese do art. 182, particularmente
no tocante a fungao social da propriedade urbana e da lei federal a que se reporta o
dispositivo. Porque é de fungao social que se trata, ndo ha que aguardar o Municipio
lei federal alguma para que sua propria legalidade, e no que lhe incumbe, a garanta,
complementando-a na ordenacgéo do plano diretor ou outra lei municipal. (p. 90).

Sobre este assunto € interessante verificar o que vem decidindo o STF mais
recentemente, pois suas decisbes, embora ndo de orientagdo obrigatoria, tém sido

levadas em conta pelos Juizes e Tribunais de instancias inferiores.%3

3.4.4 Sobre o Langamento do IPTU

O IPTU tem sido langado de forma aleatdria, sem a minima observancia dos
preceitos expressos no CTN, o que o torna invalido como instrumento de
constituicdo do respectivo crédito tributario. Por isso, cabe aqui algumas
consideragdes a respeito.

A partir do momento em que as Prefeituras Municipais passaram a contar

com sistemas de processamento de dados via computador surgiu o conhecido

63\/. Acordao do STF Pleno no Recurso Extraordinario N° 194.036-SP de 24.04.1997 e de sua 12
Turma no Recurso Extraordinario N° 201.306-4/SP em 01.04.1997.
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‘carné de pagamento do IPTU”. A emissao de carnés por computador em si nada
tem de irregular, porque equivale a uma emissao datilografada (como nos velhos
tempos), desde que ela ocorra apés terem sido cumpridos todos os procedimentos
determinados pelo Codigo Tributario Nacional e pela legislagédo local disciplinadora
do langamento, ou seja, aqueles atos administrativos indispensaveis a verificagao da
ocorréncia do fato gerador (fato imponivel) da obrigacdo de pagar o IPTU, a
determinagdo da matéria tributavel, ao calculo do montante devido e a identificagéo
dos sujeitos passivos, atividades estas privativas da autoridade administrativa.

Computador nunca foi “autoridade administrativa” e, portanto, ndo pode
efetuar tais operagdes por si mesmo, pois, como ja afirmado, elas séo privativas da
autoridade, que a elas esta vinculada por lei.

A observacado mais elementar constatara que as municipalidades limitam-se a
fornecer as empresas processadoras 0 nome do contribuinte e os dados de
identificacdo do imével, entregando tudo o mais a responsabilidade da maquina, que
vai emitindo carnés automaticamente, enderegando-os aos contribuintes, sem
sequer passarem pelas maos de um funcionario para verificacdo e aposicao de
assinatura pelo responsavel legalmente investido de poderes para tanto.

Lancamentos dessa espécie podem ser facilmente impugnados, exatamente
porque ausente um dos requisitos essenciais a validade daquele ato juridico, qual

seja a indispensavel participacdo do agente capaz, que, no caso, seria o funcionario

ou autoridade responsavel pelo langamento.

Além disso, via de regra, os carnés de cobranga ndo contém os dados
indispensaveis a validade do langamento, como por exemplo, o dispositivo legal em
que se fundamentou a cobranga do tributo, nem tdo pouco se revestem das
caracteristicas que a lei atribui a notificacdo, colocando o contribuinte em situacéo
dificil para identificar os elementos caracterizadores da obrigagdo, o que, por si s,
seria suficiente para invalidagéo do ato.

Lancamentos irregulares do IPTU sdo comuns em todas as Prefeituras
Municipais que, como ja dito, ndo primam no cuidado pela observancia das normas
mais elementares sobre o assunto.

As irregularidades mais frequentemente encontradas séo as de langamentos
feitos sem observancia dos requisitos estabelecidos pelo CTN, e mesmo daqueles

estabelecidos pela legislagdo do proprio Municipio; emissdao de carnés por
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computador, ndo precedida do lancamento indispensavel a validade de qualquer
exigéncia de tributo, pois que nao se pode fundir num sé os procedimentos de
langamento, notificagdo e cobranga, limitando-se as municipalidades a emisséo dos
carnés, que ficam aguardando o compare- cimento dos contribuintes para vir
apanha-los e pagar o tributo.

Observe-se, que em tais casos, em que sO existe a emissdo de carné de
cobranga, sem que seja ela precedida do indispensavel langamento e notificagéo,
estdo sendo suprimidas duas etapas fundamentais do processo, que deveria
observar a seguinte sequéncia: langcamento > notificagdo > cobranca.

Perdem muito as Prefeituras com este procedimento inadequado. Primeiro,
porque a rigor o contribuinte ndo pode ser considerado notificado, para os efeitos
legais; segundo, ndo tendo sido validamente notificado, contra ele n&o correm os
prazos de recolhimento, e, portanto, dele ndo poderao ser cobrados juros e multa, ja
que nao se caracteriza a mora; e, terceiro, porque, ndo estando o contribuinte
obrigado a comparecer a reparticdo para tomar ciéncia da notificacdo e langamento
(a reparticdo € que deve ir a ele), passados cinco anos, contados do langamento,
estara prescrito o direito da Prefeitura a cobranga do imposto e, consequentemente,
a obrigagao de pagar por parte do contribuinte.

Erros elementares no ato de lancamento, tais como falta de mengao ao
dispositivo legal instituidor do imposto, falta de referéncia expressa aos dados
essenciais a caracterizagao de langamento valido (como base de calculo e aliquota
aplicada), falta de assinatura de servidor legalmente habilitado, etc., tornam o
langamento ineficaz para produzir os efeitos juridicos que Ihe sdo proprios, ou seja,

os efeitos de constituir o crédito tributario e notificar o sujeito passivo.

3.5 RELATIVAMENTE AO IMPOSTO SOBRE SERVICOS

O Imposto sobre Servigos, que € de competéncia municipal, incide sobre a
prestagao dos servigos relacionados na Lista anexa a Lei Complementar N° 56, de
15.12.1987. Somente os servigcos que constarem expressamente da lista € que
poderdo ser incluidos na legislagdo municipal que os sujeitara a incidéncia do
imposto. Os que dela nao constarem nao poderdo ser submetidos ao ISS, mesmo

que constem da legislagcéo ordinaria do Municipio.
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Isso é relevante porque as novas modalidades de prestacdo de servigos, que
surgem em razao da diversificacdo das atividades econémicas, ndo estarao sujeitas
ao ISS enquanto ndo forem incluidas na lista anexa a Lei Complementar. Este
fendbmeno vem acontecendo de forma mais acentuada na area de informatica, onde
novos servicos vém sendo criados a cada momento.

Portanto, se vocé é prestador de servigos e 0 servigco que vocé presta nao
consta da lista que acompanha a Lei Complementar, N° 56, vocé nao esta obrigado
a pagar o ISS sobre os servigos que vem prestando. Por outro lado, ndo basta que
o servigo conste da lista anexa a Lei Complementar. E preciso que conste também
da lista que acompanha a lei municipal que tenha instituido o ISS em seu respectivo
ambito de competéncia.

Além disso, vale sempre repetir, a titulo de reforgo, que s6 a previsao legal
nao obriga ninguém a pagar o imposto. Para que exista a obrigacdo € necessario
que tenha havido uma efetiva prestacdo de servico, ou seja, que exista o fato
imponivel. E bastante comum as Prefeituras pretenderem cobrar um ISS “anual” no
més de janeiro de cada ano, antes mesmo que alguém tenha tido oportunidade de
prestar algum servico sujeito ao imposto. Ndo ha obrigacdo de pagamento
antecipado.

Outro caso comum de tentativa de cobranga antecipada do ISS é o das
construtoras que, tendo contratado a execucao de uma obra de construgao civil, séo
compelidas a pagar o ISS sobre um percentual do valor da obra, antes mesmo da
sua execucao. Nao tendo ainda havido prestacdo de servigcos, nao havera
obrigagcdo de pagar o ISS sobre qualquer das parcelas contratadas. S6 apos a
execugao é que se lhe podera exigir o recolhimento do imposto correspondente.

Ainda, no ambito da construgdo civil, € também comum as empresas
construirem casas ou apartamentos por conta propria, para depois vendé-los a quem
quiser e puder comprar. N&o existe obrigagdo de pagar o ISS sobre os servigos
utilizados na construgdo, porque nédo esta havendo prestagao de servigcos, mas
apenas e tdo somente execugao de servigos, ja que nestes casos nao existe um
prestador e um tomador, como ja decidido pelo Egrégio Superior Tribunal de

Justica, com fundamento nas Sumulas, N° 282 e 356 do STF.%*

64 VVer Repertorio 0B de Jurisprudéncia N° 24/96, p. 534.
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Advirta-se, no entanto, que se a construtora executa obras por empreitada
estara havendo prestagao de servigcos, onde ela € a prestadora e o dono da obra é o
tomador do servigo e ai entdo incidira o ISS sobre o preco dos servigos contratados
e executados.

Por sua vez, os profissionais liberais, quando prestam servigco de natureza
pessoal, sob responsabilidade individual (médicos, dentistas, advogados,
engenheiros) ndo podem ser tributados pelo ISS diretamente sobre o montante dos
honorarios profissionais que cobram dos seus clientes ou pacientes, porque sobre
estes valores ja incide o Imposto de Renda e dois tributos ndo podem incidir sobre a
mesma base de calculo.

Por isso, para poderem cobrar o ISS desses profissionais, as Prefeituras
devem criar uma base de calculo, diferenciada da base de calculo do IR, dela
desvinculada, ou entdo cobrar o imposto por meio de aliquotas fixas, como por
exemplo, o valor de uma UFIR por unidade de servigo prestado, ou outra modalidade
de base de calculo, que n&o seja idéntica a do IR.

Recapitulando: caso a Prefeitura da sua cidade pretenda cobrar o ISS sobre
algum servigo que nao consta da Lista anexa a Lei Complementar N° 56, ou mesmo
constando daquela lista, ndo conste da lei municipal que instituiu o ISS vocé néao
estara obrigado a paga-lo, porque nesses casos nao esta configurada a hipotese de
incidéncia e sem ela ndo existe obrigagao tributaria.

Do mesmo modo, n&o sera devido o ISS quando houver apenas servigo, ou
execugao de servigco, sem que esteja caracterizada uma prestacao de servigo. E
sO existe prestagao de servigo quando existe de um lado o prestador e de outro
lado o tomador do servico, como resultado de uma contratacdo devidamente

remunerada.

3.6 RELATIVAMENTE A CONTRIBUIGCAO DE MELHORIA

A Contribuicdo de Melhoria € um tributo que tem ensejado grandes
controvérsias entre as Prefeituras Municipais e os proprietarios de imoveis, dos
quais, pretende-se cobra-la a titulo de recuperacado do investimento feito em obras

publicas.
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A Contribuicdo de Melhoria ndo se confunde com os impostos, nem com as
taxas, com os empréstimos compulsérios e contribuicdes sociais e especiais. E uma
espécie tributaria autbnoma, como costumam dizer os entendidos. E um tributo
exigivel pelo poder tributante em razdo de beneficio imobilidrio decorrente de uma
obra publica. 8°

Antecedentes historicos da Contribuicio de Melhoria. Este tributo
especial tem uma longa e interessante histéria, cujos aspectos principais merecem
ser destacados, para que o leitor possa melhor perceber sua importancia.

Os mais remotos precedentes deste tributo encontram-se no Direito Romano
66 e, no Brasil, nas Ordenagbes Manuelinas, que estabeleciam ‘fintas’ para custear o
‘fazimento ou refazimento de muros, pontos e grades’ pela Lei de 6.7.1576. ¢’

Na cidade de Florenga, em 1.296, em razdo da ampliagdo de uma nova
praca, exigiu-se dos proprietarios que tiveram os seus imoveis valorizados em razao
da obra publica, uma determinada contribuic&o.

Na Inglaterra, em 1.605 a Contribuicdo de Melhoria foi idealizada por lei para
fazer face a despesas realizadas no rio Tamisa, afim de torna-lo mais navegavel. E,
em 1.662, a mesma pratica é adotada para o alargamento das ruas de Westminster
e para a reconstrug¢ao de Londres, em 1.667, em virtude de um incéndio.

Mais tarde a pratica inglesa atravessa o Atlantico e passa a ser adotada por
suas colénias americanas, sendo em 1.691 publicada em Nova York uma lei
instituindo o mesmo tributo, nos moldes da metrépole britanica.

No Século XIX passa a ser utilizada pelas cidades americanas e, a partir de
entdo, ndo mais perdera a sua forca, o que se pode notar ao verificarmos que, em
1.946, as cidades americanas com mais de 25.000 habitantes arrecadaram 31
milhGes de ddlares, apenas a titulo de Contribuigdo de Melhoria. 68

Na Franga, por Decreto de Luiz XIV, foi criada espécie semelhante a
Contribuicdo de Melhoria (1.672, 1.678 e 1.710). Tratava-se de uma imposi¢cao

sobre a mais valia imobiliaria.

85MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva. A Contribuigdo de Melhoria e seu perfil no Direito
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar. 1993, p. 66.

86 Digesto, Liv. I, T. 47, § 1°.

67 MARTINS, op. cit. p. 66.

S8MARTINS, op. cit. p. 67.
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O termo ‘contribuigdo de melhoria’ foi langado em 1.896 pelo financista
italiano Roncalli que, em artigo publicado na Rivista Riforma Socialle, faz alusado a

por ele denominada contributi di miglioria. °

No Brasil, as primeiras experiéncias nesse campo surgiram no periodo
imperial, seguindo o modelo portugués das ‘fintas’. As ‘fintas’ eram impostas para
custear obras publicas. Dessa forma foram estabelecidas ‘fintas’ em Minas Gerais e
na Bahia.

Ja no inicio da fase republicana nascem varias imposi¢cbes assemelhadas a
Contribuicdo de Melhoria. O Decreto N° 1.029, de 1.905, expedido pelo Distrito
Federal, criava uma taxa de calgamento, cujo objetivo era arrecadar dos
proprietarios dos imoveis alcancados pela obra metade do custo da mesma. Tal
decreto desencadeou inumeras leis pelo pais instituindo exagdes semelhantes.
Dentre estas podemos citar a Lei 89/31, do Municipio de Taguatinga (SP).

A Contribuicdo de Melhoria é erigida em plano normativo constitucional com o
advento da Constituicdo de 1.934, cujo art. 124 estabelecia que Provada a
valorizagdo do imovel por motivo de obras publicas, a administragdo, que as tiver
efetuado, podera cobrar dos beneficiados contribuigdo de melhoria. 7°

Mas, é na Constituicdo de 1.946 que vemos pela primeira vez a Contribuicdo
de Melhoria ser inserida constitucionalmente no plano da ‘ordem tributaria’,
determinando o art. 30, |, e paragrafo, a competéncia da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios para cobrar contribuicdo de melhoria sempre que ocorresse
valorizagdo imobiliaria decorrente de obra publica, limitada a cobranga ao imovel
beneficiado. Em 1.949, a Unido, através da Lei 854/49, legislou sobre o tributo,
procurando complementar a Carta Magna entao vigente.

Com a Emenda Constitucional N° 18/65, a Contribuicdo de Melhoria é
definitivamente colocada como espécie tributaria distinta dos impostos e das taxas.

Seu art. 19, ao tratar da Contribuicido de Melhoria, estabelece:

Art. 19. Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuigdées, cobrar contribuicdo
de melhoria para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra
valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como

9 MARTINS, op. cit. p. 67.
0 MARTINS, op. cit. p. 67.
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limite individual o acréscimo de valor que da obra resultou para cada imoével
beneficiado.

A Contribuicdo de Melhoria é tributo cobrado para custear obras publicas,
mas que tem como causa de sua imposicao a valorizagao imobiliaria decorrente das
mesmas obras publicas. Seu fato gerador é o beneficio trazido ao imdvel pela
realizacdo da obra. "

O custo da obra é ressarcido pelo rateio proporcional entre os imdveis
beneficiados. Por isso, cada proprietario contribuira no maximo com o quantum do
beneficio imobiliario advindo.”?

A Contribuicdo de Melhoria ao ser cobrada pelo poder publico tem duas
balizas claramente identificadas pela lei: a) ndo podera exceder o custo da obra
(limite global); b) n&o podera exceder o beneficio imobiliario (limite individual), limites
que permanecem vigentes, apesar da Emenda Constitucional N° 3 ter retirado da
Constituicdo a referéncia a valorizacdo imobiliaria, porque se nao houvesse limite
individual o fisco poderia, a seu bel-prazer, exigir contribuicdo de melhoria de
qualquer cidadao, independentemente de averiguar a vantagem advinda para os
imoveis.”

O Supremo Tribunal Federal ja fixou seu entendimento no sentido de que a
valorizagdo imobiliaria inclui-se no fato gerador da contribuicdo de melhoria. Sem
valorizacdo do imovel nao ha fato gerador da contribuicdo de melhoria, segundo o
entendimento do Ministro CARLOS VELOSO, manifestado em pronunciamento feito
em evento promovido pela Academia Brasileira de Direito Tributario, na cidade de
Sao Paulo.

Até aqui a histéria da Contribuicdo de Melhoria e a caracterizacao do seu fato
gerador, segundo o entendimento predominante, aspectos sobre os quais ndo ha
muito a discultir.

O grande problema com a Contribuigdo de Melhoria surge no momento da
sua instituicdo e cobranca pelas Prefeituras Municipais, na maioria das vezes sem
muito critério, ja que a Unido e os Estados pouco ou nada se importam com isso,
porque nao costumam instituir e cobrar este tributo, mesmo que tenham realizado

obras publicas que valorizam imoveis.

" MARTINS, op. cit. p. 69.
2 MARTINS, op. cit. p. 71.
3 MARTINS, op. cit. p. 71.

68
O tributo que vocé paga sem dever. 2. ed. (ISBN: 978-65-88712-98-6)



As normas gerais relativas a Contribuicdo de Melhoria estao nos artigos 81 e
82 do Cddigo Tributario Nacional, que devem ser combinadas com o texto do
Decreto Lei N° 195, de 24 de fevereiro de 1967, que dispde sobre o processo de
cobranca deste tributo.

Essas normas legais — de observancia obrigatéria pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, por serem complementar a Constituicdo — pelo fato de
estarem sendo desrespeitadas, tém sido a fonte de irregularidades cometidas pelos
poderes publicos na instituicdo e cobranca do tributo que estamos comentando.

A entidade publica que pretenda se ressarcir do dinheiro investido numa obra
tera que observar e seguir rigorosamente todos os tramites estabelecidos nao so6
pelos artigos 81 e 82 do Cadigo Tributario Nacional, como também o que estabelece
o Decreto Lei N° 195. E nado é pouco o que eles exigem, para que a instituicdo e a
cobranga da contribuicdo de melhoria possam ser consideradas regulares,
viabilizando a sua exigéncia.

Pode parecer demasiado apego as formalidades, mas a verdade é que sem
elas o cidadao estaria exposto a voracidade do fisco, sem qualquer critério ou limite,
como bem advertiu o Prof. Leo Krakowiak, em artigo do qual tomamos a liberdade
de transcrever alguns trechos muito ilustrativos.’

No mundo moderno, a tributagédo se justifica enquanto necessario a geragao
de recursos para o Estado exercer as fungdes que lhe competem, num determinado
contexto histérico e social. A partir desta 6tica a tributacido deve estar informada
pelos principios da razoabilidade e justica, consideradas a partir do principio da
capacidade contributiva e da prestacdo de servigos e utilidades pelo Estado. Ou
seja, cada um deve contribuir para o custeio das despesas publicas de acordo com
sua aptiddo econbmica; Por outro lado, tais despesas devem se materializar em
servigos e utilidades de qualidade e em dimensao que a populacdo em geral possa
usufruir condignamente. A inobservancia destes critérios leva inevitavelmente a
contribuigao abusiva. (p. 260)

O abuso nao esta na dimensao da carga fiscal, mas no direcionamento da
tributagdo comparado com a aptiddo econdmica daqueles que sdo chamados a
contribuir. (p. 260)

T“KRAKOWIAK, Leo. Reflexos para uma reforma tributaria. /n Revista dos Tribunais, out./dez. 1992.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 260 — 263.
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A simplificagdo possibilitaria maior eficiéncia e economia na arrecadacao,
fiscalizacdo mais eficaz e maior liberdade para os contribuintes, que disporiam de
mais tempo para suas atividades produtivas ao invés de dispensarem parte
significativa do mesmo a controles contabeis e burocraticos, ou entdo a busca de
medidas de contestagdo as inumeras cobrangas sem base legal ou constitucional,
em verdadeira posicdo de autodefesa as investidas fiscais que sofrem. Todos
sabem que em nosso pais, infelizmente, pagar tributos, que deveria ser um ato
corriqueiro de menor significado na vida, acaba, por vezes, se transformando em um
tormento diario, invertendo valores fundamentais, pois 0 empresario deve ‘pagar
impostos porque produz’ e nao ‘produzir para pagar impostos’. (p. 263)

A jurisprudéncia ndo se manteve alheia quanto a complexidade do processo
de langamento e cobranga da contribuigdo de melhoria. Vejamos uma decisdo da
Segunda Camara Civel do Egrégio TJ-SC, em processo que teve como Relator o
Desembargador Pedro Manoel Abreu. °

O processo que visa a cobranga da contribuicdo de melhoria € ato juridico
complexo, que compreende uma série de atos preparatérios e declaratorios,
previstos em lei, cuja preterigdo pode determinar a anulagdo do langamento do
tributo.

Assim, o edital onde a administragao publica da conhecimento da cobranca,
nao pode ser publicado simultaneamente com o demonstrativo de custos, que
precede o langamento, porque deve ser preservado um prazo de trinta dias para as
impugnacgdes dos interessados.

Se o poder publico se omite quanto aos tramites que a lei estabelece para a
instituicdo, langamento e cobranga da contribuicdo de melhoria, esta subtraindo ao
cidadao o direito de verificar todos os aspectos do processo de que vai resultar para
ele uma obrigacgao legal de contribuir para os cofres publicos.

A lei ndo cria formalidades inuteis, s6 pelo prazo de cria-las. Ela as cria como
instrumento de garantia ao cidad&o, para evitar que Ihe venha a ser cobrado algo
que a lei ndo autorizou — ou entdo a mais do que legalmente autorizado.

Por isso, quando vocé, leitor, for “convidado” a comparecer a Prefeitura para

pagar uma contribuicdo de melhoria, saiba que tem todo o direito de verificar se de

75 TJ-SC - Acordao unanime da 2° Camara Civel na Apelagdo Civel em Mandado de Seguranga N°
5.124, DJSC de 27.10.94, p. 10 e Jurisprudéncia Catarinense N° 48, p. 75-78.
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fato uma obra publica foi realizada, quanto foi gasto no planejamento e execugéao
dessa obra, se da obra resultou efetivamente valorizagao para o seu imével e se o
lancamento foi precedido da publicacdo de edital, no qual tenham sido informados
todos os dados relativos a obra, seu custo total e o demonstrativo da valorizagao
atribuida ao imovel de sua propriedade, em decorréncia daquela obra, a partir de
cuja publicacdo vocé tera um prazo de trinta dias para conferir os dados e
apresentar impugnacao, se for o caso.

A falta de publicagcdo do edital, a auséncia dos dados essenciais para a
conferéncia da exatiddo da cobranga, ou a supressdo do prazo para impugnacgao
pelo contribuinte, acarretam a nulidade do langcamento e, consequentemente da
cobranga do tributo, conforme decidiu o Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao
Paulo 7® e também o Tribunal de Justica de Santa Catarina, na mesma decis&o ja
referida.

Lembre-se, que a Prefeitura ndo pode arrecadar com a contribuicdo de
melhoria mais do que gastou com a obra e que ndo pode cobrar de vocé mais do
que a valorizacdo que o seu imovel teve em decorréncia da realizagdo da mesma
obra.

Por ultimo, vale lembrar que nem toda obra publica valoriza os imdoveis que
Ihe estdo proximos. Ja aconteceu de algumas Prefeituras terem feito calgamento e
paralelepipedos ou lajotas em determinadas ruas e, passado algum tempo, fazem
um recapeamento asfaltico sobre o mesmo calgamento, pretendendo cobrar duas
contribuicdes de melhoria: uma pelo calgamento e outra pelo recapeamento
asfaltico. A Justica repudia este procedimento, que considera ilegal. Sé se admite
uma unica contribuicdo de melhoria nessas hipoéteses.

Na contribuicdo de melhoria, como em qualquer outro tributo, sé pague o que
for efetivamente devido. Nao mais do que isso. Se Ihe exigirem o0 que nao é devido,
ou mais do que o devido, ndo deixe de se valer do direito de impugnacao e defesa,
assegurado pela Constituicdo Federal, pelo Cédigo Tributario Nacional e pelas leis

ordinarias, porque esse direito esta assegurado no ordenamento juridico brasileiro.

6 \Ver Repertorio 0B de Jurisprudéncia 8/97, Cad. ‘1, p. 181-182.
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3.7 RELATIVAMENTE AS TAXAS

A taxa € um tributo diferente do imposto, porque, ao contrario do imposto, o
fato gerador da taxa depende sempre de uma atividade estatal (ou seja, do poder
publico) dirigida ao contribuinte, de acordo com o art. 145, Il, da Constituigao
Federal”” e art. 77 do Codigo Tributario Nacional.”®

Dois tipos de atividade estatal voltada ao contribuinte podem gerar obrigagao
de pagar taxa:

A — a atividade de policiamento da administragao publica quanto a seguranca,
a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo e do mercado, a
tranquilidade publica e ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos;”®

B — servigo publico, especifico e divisivel, prestado ao contribuinte, ou posto a

sua disposi¢ao.8°

A taxa também ndo se confunde com a tarifa, que a pessoa (fisica ou
juridica) paga pela utilizagdo de servigcos publicos executados em regime de
concessao a empresas privadas ou publicas, como é o caso do consumo de energia
elétrica e de agua, ou a utilizagdo dos servigos de telefonia e transporte coletivo de
passageiros, embora haja quem defenda o carater tributario das tarifas. Os que
defendem o carater tributario das tarifas formam uma corrente isolada e minoritaria,
ainda que alguns nomes que a compdem sejam respeitados como grandes
tratadistas no assunto. Era o caso do Prof. Geraldo Ataliba, que tendia a enfocar as
tarifas sob a ética do direito tributario. E também o caso do Prof. Sacha Calmon
Navarro Coelho. Ambos sustentavam suas posi¢cdes ao abrigo do entendimento de
que o consumo de energia elétrica e de agua e a utilizagado dos servigos de telefonia

e transporte coletivo de passageiros se tornaram de consumo obrigatério, ja que,

TArt. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos: | — impostos; Il — taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagéo, efetiva
ou potencial, de servigos publicos, especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposicao.

"8As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito
de suas respectivas atribuigbes, tém como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a
utilizagao, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposicao.

0 Art. 78 do Codigo Tributario Nacional.

80 Art. 79 do Codigo Tributario Nacional.
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sdao (ou eram) monopodlio estatal, livre de qualquer concorréncia, no que
evidentemente estavam equivocados. De modo particular, agora que nao mais existe
o monopolio estatal no fornecimento de energia elétrica, agua e transporte de
passageiros (com a privatizagdo dos servigos publicos), aquela posi¢ao doutrinaria
se tornou insustentavel. &'

Portanto, ninguém paga taxa de luz, agua ou transporte, exatamente
porque tais servigcos publicos ndo sao de utilizagcdo compulséria, mas sim facultativa.
Nada impede que o cidadéo instale seu préprio gerador de energia elétrica para uso
e consumo particular, tampouco ha impedimento para que alguém cave um pogo
artesiano em sua propriedade e dele extraia a agua que utiliza no dia a dia. E
comum vermos empresas comerciais ou industriais se utilizando desta faculdade,
sem qualquer problema. O caso do transporte € ainda mais elucidativo, ja que uma
consideravel massa de cidadaos se vale de veiculo préprio para fazer longos ou
pequenos percursos, sem que com isso esteja violando qualquer norma do
ordenamento juridico brasileiro. O mesmo se diga, em reforgo, que existe a livre
op¢ao entre transporte terrestre, aéreo ou maritimo para percursos maiores.

Em um dos tdpicos subsequentes teremos oportunidade de comentar o caso
da tristemente célebre taxa de iluminagao publica, que merece comentarios a
parte, pela frequéncia com que o assunto marcou presencga na vida dos brasileiros.

Em outras palavras, os fatos que originam as obrigagbes de pagar impostos
nao dependem de qualquer ato de autoridade voltado ao contribuinte, bastando que
este pratique um ato previsto na lei como fato gerador de imposto para que fique
obrigado ao seu pagamento. E o caso das operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias, que geram obrigacdo de pagar o ICMS; é, também, o caso da
industrializagao de produtos, que gera obrigagao de pagar o IPI, situagdes nas quais
0 poder publico ndo tem qualquer participacéao.

Ja no caso das taxas, € imprescindivel que o poder publico tenha praticado
algum ato, dentre aqueles mencionados na letra a, ou tenha realizado algum servigo,
direta e efetivamente em favor do contribuinte, ou entdo que tenha colocado a sua
disposigéo algum servigo publico de utilizagdo compulsoria.

Assim, por exemplo, o contribuinte estara obrigado a pagar uma taxa se

precisar de Alvara de Licenga (autorizagdo da Prefeitura) para colocar um cartaz de

81 O Prof. Geraldo Ataliba ¢ falecido e deixou-nos um legado imenso como tributarista.
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propaganda em local publico, porque a colocagao de painéis de propaganda em
locais publicos esta sob controle das autoridades, para evitar que os painéis sejam
colocados em local improprio, impedindo ou dificultando a visibilidade de placas
indicativas de transito, de escolas, hospitais e reparticdes publicas, ou entdo que
impegam ou dificultem a visualizagdo de semaforos.

Também é devida a taxa de coleta de lixo, no caso de existir na cidade um
servico de coleta efetivamente funcionando no local em que reside o contribuinte, ou
tenha ele imovel sendo utilizado para alguma atividade econédmica ou né&o.

Percebe-se por ai que existe sempre uma atividade administrativa voltada ao
contribuinte por tras da exigéncia do pagamento de uma taxa. Multiplas sdo as
situagbes em que as taxas tornam-se efetivamente devidas, desde que o poder
publico exerga regularmente o seu poder de policia, ou preste algum servigo,
especifico e divisivel, ao contribuinte. Servigos genéricos e indivisiveis (como € o

caso da iluminacgao publica) ndo geram taxa.

3.7.1 Taxa de Renovacgao Anual de Licenca

A mais comum das exigéncias indevidas de taxa € a da chamada taxa de
renovacdo anual de licenga, que as Prefeituras insistem em cobrar dos
estabelecimentos comerciais, industriais e de prestacao de servigos, a cada ano.

Via de regra, as Prefeituras exigem o pagamento dessa taxa quando da
expedi¢ao do alvara de funcionamento, ao inicio de cada ano, sob o pretexto de que
assim o autoriza a legislagdo municipal.

Duas sao as peculiaridades a serem observadas nestes casos. Em primeiro
lugar, é preciso verificar se a municipalidade exerce efetivamente o seu poder de
policia em relagdo as atividades industriais, comerciais e de prestacdo de servigos
em seu territorio, pois s6 com o efetivo exercicio € que se justificaria a exigéncia da
taxa, ja que ndo existe obrigacdo de pagar taxa sem que lhe corresponda uma
contraprestacao de servigo publico.

Se a municipalidade ndo exerce o poder de policia através de um 6rgdo com
competéncia para tal, isto €, se a Prefeitura nao verifica a cada ano os pressupostos

que autorizariam o funcionamento do estabelecimento comercial, industrial ou de
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prestacdo de servicos, nas condicdes em que |lhe foi fornecido o alvara inicial,
nenhuma taxa podera ser exigida a este titulo.

Mas se a Prefeitura, a cada inicio de ano, efetivamente destaca um ou mais
funcionarios para percorrer os estabelecimentos e verificar as condicbées do seu
funcionamento, anotando os dados para confronta-los com aqueles existentes no
cadastro inicial, entdo sim estara caracterizado o exercicio do poder de policia e
devida sera a taxa de renovacgéo anual de licenga.

Caso esta verificagdo anual nao ocorra, s6 a taxa de expediente é que
podera ser cobrada, em valor infimo, necessario apenas para cobrir os custos de
expedicao do alvara, tais como o custo do impresso, o tempo do funcionario para
datilografa-los (ou digita-lo) e para colher a assinatura da autoridade responsavel
pela expedicao.

Em segundo lugar, € preciso considerar que nem todas as atividades
profissionais de prestagdo de servigcos estdo sujeitas ao poder de policia da
administragdo publica municipal, pois o exercicio de profissdes regulamentadas por
lei e fiscalizadas por o6rgdos especificos esta fora do poder de policia da
administragao municipal.

E o caso dos médicos, dentistas, engenheiros, arquitetos, advogados,
contadores, psicologos, economistas e administradores de empresas, cuja atividade
profissional fica sujeita a fiscalizagdo pelos respectivos conselhos regionais (CRM,
CRO, CREA, OAB, etc.)

Nesses casos, mesmo que a Municipalidade pretendesse exercer o poder de
policia sobre a atividade realizada pelos profissionais em suas respectivas areas,
ainda assim nao poderia cobrar a respectiva taxa de renovacao de licenga para o
funcionamento, pois estaria exercendo uma fiscalizagdo que esta fora da sua
competéncia legal.

A fiscalizacdo exercida pela municipalidade, nesses casos especificos, nao
seria um exercicio regular do poder de policia, mas sim um exercicio irregular
do poder de policia, contrariando o art. 78 do CTN.

O Supremo Tribunal Federal ndo reconhece as Prefeituras Municipais
competéncia para fiscalizar a atividade de profissées regulamentadas por lei federal.
Esse posicionamento da nossa Suprema Corte de Justica decorre da interpretacao

de dispositivo expresso do Cdodigo Tributario Nacional (art. 80), segundo o qual para
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efeito de instituicdo e cobrancga de taxas considera-se compreendidas no ambito das
atribuicbes dos municipios, aquelas que, segundo a Constituicdo Federal, as
Constituigbes Estaduais e as Leis Organicas dos Municipios e a legislagdo com elas
compativel, competem a cada uma dessas pessoas de direito publico.

Ora, nenhuma lei municipal que atribua ao Municipio a cobranga de taxa pelo
exercicio do poder de policia sobre atividade regulamentada por lei federal, podera
ser considerada compativel com a lei federal que tenha regulamentado o exercicio
das profissdes referidas, porque com ela sera sempre incompativel.

Como ja dito, a municipalidade podera cobrar a taxa de expediente relativa a
expedicdo do alvara de licenga correspondente a cada novo exercicio, 0 que nao
pode nem deve ser confundido com taxa de renovagao de licenga, geralmente de
valor bem mais elevado do que o valor da taxa de expediente, embora ambas sejam
normalmente cobradas na mesma oportunidade e até na mesma guia de
recolhimento, porém, sob cddigos e nomes distintos.

O Contribuinte, ao se deparar com a exigéncia do pagamento de taxas dessa
natureza deve, antes de tudo, certificar-se do que exatamente lhe estd sendo
exigido. Essa constatagao é facil, pois bastara verificar as notificacbes que lhe sao
enviadas pela Prefeitura, ou o taldao que Ihe é apresentado no momento do seu
comparecimento a reparticdo publica municipal ao inicio de cada ano.

Neles aparecera em destaque cada uma das verbas correspondentes as
taxas que lhe estdo sendo exigidas. Pagara a taxa de expediente, mas se recusara
a pagar a taxa de renovacao de licenga, pois sO aquela é legitima e n&o esta.

A jurisprudéncia confirma o que acima foi dito. Pode-se conferir examinando
algumas decisdes do Superior Tribunal de Justica relativamente aos Municipios de
Joinvile (SC) e Salvador (BA)82.

3.7.2 Taxa de Conservacao de Estradas
Embora este tema tenha perdido muito da sua atualidade, porque a maioria

das Prefeituras deixou de cobrar esta taxa, ainda assim é valido comentar algo a

respeito, ja que continuam saindo decisbes em processos nos quais foram

82 \/er Diario da Justica da Unido |, 13.10.1997, p. 51.571 e 29.06.1998, p. 140, respectivamente.
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examinadas exigéncias indevidas do tributo em épocas recentes e até porque a
febre das cobrancas ilegais costuma ter suas recaidas.

Muitas Prefeituras estavam viciadas em expedir avisos de langamento e
cobranca de “Taxa de Conservagao de Estradas Municipais” ao inicio de cada ano,
exigindo o seu recolhimento por parte dos proprietarios de iméveis rurais localizados
no Municipio, as vezes, com o0 beneplacito da Justica, que em casos raros
reconheceu-lhes a validade da cobranga de taxas a este titulo.

Os procedimentos adotados para o calculo e langamento da taxa variavam de
um Municipio para outro, mas podem ser agrupados em trés tipos basicos:

— Cobra-se do proprietario um percentual sobre cada hectare do imovel de
sua propriedade, atingindo todos os imoveis do Municipio, desde que
situados em zona rural;

— Cobra-se dos proprietarios de imoveis rurais um valor arbitrariamente
estabelecido em lei municipal, por metro linear de estrada rural que passe
pelo seu imovel, podendo esse valor ser o resultado da divisdo do custo
anual dos servicos de conservacdao das estradas pela soma de metros
lineares das estradas do Municipio;

— Cobra-se dos proprietarios de imoveis rurais um valor equivalente ao custo
da conservacdo das estradas no ano anterior, dividido pelo numero de
hectares de area rural que tem o Municipio e multiplicado pelo numero de

hectares que tem cada imével rural.

No entanto, todos os trés sistemas de langamento s&o inconstitucionais,
porque inconstitucionais sdo as leis municipais que os criaram. Assim vem sendo
decidido pelo Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais Estaduais, do que
resultou a Sumula N° 595 do STF, que sedimentou o entendimento judicial a respeito
nos seguintes termos:

E inconstitucional a taxa municipal de conservacdo de estradas de
rodagem, cuja base de calculo seja idéntica a do Imposto Territorial Rural.

A declaragdo de inconstitucionalidade decorre de varias irregularidades
encontradas na elaboracido e aplicacdo das leis municipais instituidoras e

disciplinadoras da taxa.
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Em primeiro lugar deve-se atentar para o fato, ja anteriormente mencionado
neste estudo, de que o fato gerador das taxas é sempre a utilizagao, efetiva ou
potencial, de um servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposigao, ou o exercicio regular do poder de policia.

No caso da conservacédo de estradas rurais nao existe prestacdo de servigo
publico especifico e divisivel, mas sim um servico genérico e indivisivel, que nao é
prestado exclusivamente ao contribuinte (proprietario de imével rural), mas a toda e
qualquer pessoa que transite pela estrada, dela fazendo uso e se beneficiando da
sua conservagao, seja ou nao proprietario de imdveis rurais, seja ou nao morador da
regido servida pela estrada, podendo ser até mesmo pessoa que nem sequer reside
no Municipio que pretende cobrar a taxa.

Numa das suas decisdes sobre esta espécie de taxa, o Tribunal de Alcada

Civil do Estado de Sao Paulo se baseou no seguinte fundamento:

[..] ndo é possivel a cobranca de taxa de conservacado de estradas, as
quais beneficiam pessoas indeterminadas e em nimero que nao se
pode determinar, pessoas proprietarias e nao proprietarias, algumas
que ndo sdo sequer municipes e que passam pelo local apenas uma
vez ou esporadicamente, outras que usam a estrada com freqiiéncia
que chega a ser superior a dos moradores locais, mas nao sao
proprietarias lindeiras. [...] tem-se entendido que tais servigos
publicos de carater geral, beneficiando toda comunidade, devam ser
suportados com o produto da arrecadagdao dos impostos e ndo das
taxas, ante da auséncia dos requisitos de especificidade e
divisibilidade. Nao se cuida de servigo especifico e divisivel. &

De acordo com as legislagdes municipais, € devedor da taxa a pessoa que
seja proprietaria de imovel rural, independentemente de ser ou nao proprietaria de
veiculo, de transitar ou ndo pela estrada que atravessa o imovel. Essa
irregularidade por si s6 ja seria suficiente para caracterizar a ilegalidade da exigéncia
da taxa porque, de acordo com o Art. 121, paragrafo unico, |, do CTN, contribuinte
de um tributo é aquele que tem relagao pessoal e direta com a situagdao que
constitua o fato gerador da respectiva obrigagao.

Ora, quem se utiliza de estradas conservadas pela Prefeitura s6 pode ser
guem possua algum veiculo, independentemente de ser ou nao proprietario de
imével rural. E preciso levar em conta que muitas pessoas ndo proprietarias de

imoveis rurais transitam pelas estradas da zona rural, como é o caso dos taxistas e

83 Ver Repertdrio 0B de Jurisprudéncia N° 4/1997, Cad. 1, p. 83 7/1997, Cad. 1, p. 151.
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dos transportadores de produtos agricolas e que, na hipotese prevista nas
legislagdes municipais, embora, utilizando-se das estradas, ndo estdo obrigadas a
pagar a taxa de conservagao.

Nao se pode, pois atribuir exclusivamente aos proprietarios de imoveis rurais
a condigao de contribuintes da taxa de conservagao de estradas, porque ndo sao os
unicos a delas se utilizarem. Ao contrario, podem até nem ser usuarios das
estradas, caso ndo sejam proprietarios de veiculos.

Outro aspecto que compromete a legalidade da taxa de conservagédo de
estradas € que tem sido adotado como base de calculo o valor do imovel rural, ou a
sua area, dados estes ja utilizados na determinacdo da base de calculo do Imposto
Territorial Rural (ITR), cobrado pela Unido, o que contraria disposigao constitucional,
como reconhecido pelo STF na Sumula N° 595 ja mencionada anteriormente.

Para que a taxa de conservagao de estradas municipais pudesse ser
legitimamente cobrada, a sua base de calculo deveria ser o valor de cada ato de
utilizacdo em relagdo ao total despendido pela municipalidade com a conservagao
da estrada utilizada, ou ainda, o resultado da divisao proporcional dos gastos da
Prefeitura em relacdo ao numero de usuarios do Municipio que efetivamente
transitam pela estrada conservada.

Se a Prefeitura ndo tiver condi¢cdes de determinar com precisao todos aqueles
que se utilizam ou possam se utilizar desse servico, entdo o valor do mesmo é
incobravel como taxa. Isso decorre de um ensinamento deixado por PONTES DE
MIRANDA, segundo o qual ”Se indivisivel o servigo, por mais alto que seja o
interesse, nao seria possivel a distribuicdo do quantum. Se o servigo publico
néao é especifico, ou se nao é divisivel, a entidade estatal ndo pode taxa-lo.” 8

Com estes esclarecimentos o leitor ja podera se posicionar no caso de |Ihe vir
a ser exigido o recolhimento de uma eventual taxa de conservagao de estradas,
possibilidade esta que hoje se apresenta muito remota, ja que as tentativas feitas
pelas Prefeituras resultaram frustradas pela Justica, em respeito ao direito dos
cidadaos de nao serem tributados sendao na medida em que a isso estejam obrigado
na conformidade do Sistema Tributario Nacional, que n&do permite cobrancas

ilegitimas ou ilegais.

84MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituigdo de 1967, Tomo Il. S3o Paulo: RT, s.d. p. 370.
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3.7.3 Taxa de Coleta de Lixo

E bastante comum a cobranca da taxa de coleta de lixo de moradores nao
atendidos por esse servigo. So6 € licita a cobranca da taxa de coleta de lixo em
relagdo aos moradores que tém a sua disposicao o servigco, geralmente prestado
pela municipalidade.

Se os caminhdes da Prefeitura, ou da empresa privada contratada para
coletar o lixo, ndo passam regularmente pela rua onde reside o contribuinte, néo tera
este, obrigacdo de pagar a taxa correspondente, porque o servico nao lhe esta
sendo prestado, nem posto a sua disposi¢ao.

Caso o recolhimento da taxa venha a ser exigido pela Prefeitura, seja em
cobranga autbnoma, seja por inclusdo no carné de pagamento do IPTU, ou de
qualquer outro tributo municipal, estara havendo exigéncia abusiva, ilegal e
inconstitucional.

Infelizmente, € sabido que abusos dessa natureza ocorrem com maior
frequéncia do que se possa imaginar e s6 vao cessar quando os cidadados se
conscientizarem de que nao estdo obrigados a se submeter a exigéncias abusivas e

ilegais, recusando-se a cumprir toda e qualquer cobranga ndo ampara em lei.

3.7.4 Taxa de Limpeza Urbana

A moda mais recente em matéria de taxa € cobrar uma sob a rubrica de Taxa
de Limpeza Urbana ou, como preferem algumas legislagdes municipais, taxa de
servigos urbanos, ou ainda, taxa de conservagao de vias publicas, todas elas
ilegais e inconstitucionais, seja qual for o nome que se lhe dé, pois padecem do
mesmo vicio por |Ihes faltarem os requisitos da especificidade e divisibilidade do
servigo publico a que correspondem tal como ja comentado nos topicos anteriores.

Além disso, algumas municipalidades cometem o erro de adotar como base
de calculo da taxa o valor venal dos imdveis urbanos, afrontando o disposto no § 2°
do art. 145 da Constituicdo Federal, que proibe tenham as taxas base de calculo
idéntica a dos impostos nela previstos.

Uma decisao do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, proferida contra

a Prefeitura Municipal de Sao Paulo, diz textualmente que ndo se revela exigivel a
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taxa de servigos urbanos cuja base de calculo tenha como amparo elementos
que se identifiquem com o conteudo da base de calculo do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana [...] &

E mais recentemente, num extenso acorddo, o mesmo STF, por sua 1°
Turma, também decidiu contra a Prefeitura de S&o Paulo, especificamente em
relagdo a Taxa de Limpeza Urbana instituida pelo Municipio, considerando-a
inconstitucional, juntamente com a Taxa de lluminac&o Publica (TIP), de que vamos

tratar mais adiante. 86

3.7.5 Taxa de lluminagao Publica

Conhecida pela sigla TIP, a taxa de iluminagdo publica € uma das formas
mais insidiosas de que se tém utilizado as administragdes publicas municipais para
arrecadar recursos, embora seja por demais conhecida a posicao dos Tribunais

sobre a ilegalidade deste tributo. Vejamos um exemplo tipico:

Tributdrio — Taxa de lluminagdo Publica — llegalidade — E ilegal a
cobranga de taxa em razdo da prestacdo de servico de iluminagao
publica, por seu carater genérico e indivisivel, prestado a coletividade

como um todo, sem beneficio direto para determinado contribuinte. 87

Varias das decisbdes por nés compiladas resultaram do exame da invalidade
de leis que instituiram a TIP em cidades de S&o Paulo, Rio de Janeiro, Parana,
Santa Catarina e do Rio Grande do Sul, todas elas considerando ilegal a cobranca
da taxa de iluminacao publica e que possivelmente serdo objeto de publicagdo em
volume apartado, para consulta pelos interessados.

Também o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina ja
examinou por varias vezes questdes pertinentes a TIP e invariavelmente decidiu
pela ilegalidade da sua cobranca. Numa dessas decisdes a Terceira Camara Civil
do TJSC diz que A TIP incide em inconstitucionalidade (CF, art. 145, Il e seu §

2°) porquanto, além de ter base de calculo propria dos impostos, nao

85 VVer Repertdrio 0B de Jurisprudéncia N° 21/97, Cad. 1, p. 510.

8 \Ver Repertdrio 0B de Jurisprudéncia N° 22/97, Cad, 1, p. 528-528.

87 Ac. Unanime da 2° T. do STJ no Rec. Especial N° 38.186-RJ, tendo como Relator o Ministro
Peg¢anha Martins, em 20.02.1997, In: Diario da Justica da Uniao |, de 24.03.1997, p. 8.993.
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corresponde a servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposic¢do. &

O Orgao Especial do mesmo Tribunal julgou inconstitucionais leis municipais
que instituiram a taxa de iluminagao publica em varios municipios catarinenses, o
que pode ser conferido no volume N° 76 da Jurisprudéncia Catarinense, onde estéao
publicados acordaos neste sentido as pags. 326, 327 e 455. Em todos eles a tdnica
€ a mesma: o servigo de iluminagdo publica é genérico e indivisivel e, portanto, ndo
pode ser fato gerador de taxa. Seu custo ha de ser suportado pelos recursos
arrecadados com os impostos, pelo seu carater genérico, ndo especifico.

Tudo isso é reforcado por recentes manifestacbes do Egrégio Superior
Tribunal de Justica que, por sua Primeira Turma, também decidiu que o servigo de
iluminag&o, por ter carater genérico e indivisivel, prestado a toda coletividade, ndo
contém os requisitos da divisibilidade e da especificidade, desservindo para fins de

fato gerador de taxa. &°

3.7.6 Taxa de Calgamento?

Como se ja nao bastassem as multiplas taxas que povoam o cenario da
tributacdo no Brasil, surgiu mais uma figura inusitada, fruto de inventividade de
alguns “experts” na matéria. O leitor talvez tenha estranhado o sinal de interrogacéo
no titulo do topico, e com razdo. Ele aparece para suscitar uma duvida, que por
sinal ja foi satisfatoriamente dirimida pela Justica.

Nado existe a figura juridica da Taxa de Calgamento, ou da Taxa de
Asfaltamento e nem poderia existir, porque calcamento e asfaltamento nao sao
servigos publicos, mas sim obras publicas e obras publicas ndo geram taxas, como
ja tivemos oportunidade de esclarecer em tépicos precedentes.

Nao obstante, ter a Justica, mais de uma vez esclarecido que obra publica
ndo gera taxa, mas sim contribuicdo de melhoria, ainda assim, as Prefeituras
continuam insistindo na instituicdo e cobranca de taxa como meio de recuperagao

dos recursos investidos em obras de calgamento e asfaltamento de vias publicas,

8 Conferir em Jurisprudéncia Catarinense, vol. 73, p. 289-290.
89 Conferir em Repertorio |OB de Jurisprudéncia N° 9/97, Cad. 1, p. 200 e N° 22/97, Cad. 1, p. 528-
528.
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pretendendo cobrar um tributo que néo existe no Sistema Tributario Nacional. Em
alguns poucos casos a Justica entendeu que o nome, no caso, € irrelevante.

De qualquer forma, o que interessa € que, se ndo houver prestagdo de
servigo publico, especifico e divisivel, nao havera taxa a ser paga. E se vocé paga

uma taxa de calgamento, ou de asfaltamento, estara pagando um tributo sem dever.

3.7.7 Taxa de Seguranca Contra Delitos

O Cadigo Tributario Nacional, ao definir o fato gerador da obrigagao tributaria
principal estabelece que é a situagcao definida em lei como necessdria e
suficiente a sua ocorréncia, isto € necessaria e suficiente para a ocorréncia da
obrigagdo de pagar o tributo. %

As situagdes que geram taxa dizem respeito ao exercicio do poder de policia
ou a utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos, especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte, ou postos a sua disposigao. °'

Fora desses limites € impossivel a instituicdo valida de taxa. Além disso, a lei
tributaria instituidora da taxa deve especificar as situagdes enquadraveis nos limites
constitucionais. Assim, o poder publico s6 estara autorizado a exigir taxa do
contribuinte se houver atividade diretamente a ele vinculada. Se o0s servigos
prestados sao difusos, ou seja, se atingem pessoas indeterminadas ou a
coletividade como um todo, ndo havera fato gerador da taxa.

O essencial na taxa é a referibilidade da atividade estatal ao obrigado ao seu
pagamento. A atuacado estatal que constitui fato gerador da taxa ha de ser relativa
ao sujeito passivo desta e ndo a coletividade em geral. %

Por isso o servigco de seguranga contra delitos, tipica atividade estatal de
policiamento voltado para a coletividade toda, ndo se presta como fato gerador de
taxa. Dai ser ilegal a chamada Taxa de Seguranga contra Delitos, ou como
preferem alguns, Taxa de Seguran¢a Ostensiva contra Delitos. Nao importa o
nome que se lhe dé, sera ela sempre inexigivel e se vocé a paga estara pagando um

tributo sem dever, como advertimos a cada passo neste livro.

% Ver o Art. 114 do Cédigo Tributario Nacional.

91Art. 145, 1I, da Constituigdo Federal e Art. 77 do Cédigo Tributario Nacional.

92NASCIMENTO, Carlos Valder, In: Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 140.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 315.
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3.7.8 Outras Taxas Diversas

Até aqui, vimos abordando casos especificos de taxas indevidamente
cobradas, dando-lhes os nomes pelos quais s&o conhecidas do publico, mas existem
inumeras outras taxas, com nomes os mais diversos, que também s&o cobradas
indevidamente.

Assim, por exemplo, tém sido cobradas “taxas de coleta especial de lixo
séptico”, “taxas de classificacdo de produtos de origem vegetal’, “taxas de
conservagao de vias publicas”, “taxa de limpeza urbana”, “taxa de servigos urbanos”
e assim por diante.

Existe uma séria polémica em torno da validade ou ndo da cobranga da
chamada “Taxa de Combate a Incéndios”, que ainda nao foi satisfatoriamente
resolvida, porque ainda ndo se chegou a uma conclusdo definitiva sobre a
especificidade e a divisibilidade do servico de combate a incéndios, prestado pelas
Policias Militares, através das suas corporacées de Corpo de Bombeiros.

Uma recente decisdo do Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sao Paulo diz
que os servigos de prevengao e combate a incéndios, de busca e salvamento e de
prevencdo de acidentes estdo a disposi¢cao da populagdo em geral, ou seja, de
todas as pessoas, habitantes ou ndo do Municipio, destinados a salvaguarda de
pessoas e bens, moveis ou imoveis e que, como tal, ndo geram obrigagdo de pagar
a taxa correspondente. %

Algumas destas taxas até podem ser legitimas ou legais, mas sua cobranca
estara sempre condicionada ao atendimento dos requisitos exigidos pelos artigos. 77
e 78 do Cadigo Tributario Nacional, sem o que NENHUMA TAXA SERA DEVIDA.

3.7.9 Recomendacéo Final
O leitor que tiver interesse em aprofundar o estudo sobre as taxas podera

fazé-lo pela leitura de um excelente trabalho escrito pelo Prof. Flavio Bauer Novelli,

intitulado Taxa — Apontamentos sobre o seu conceito juridico. %

%4Ver Repertorio IOB de Jurisprudéncia N° 9/97, Cad. 1, p. 203-204.
9NOVELLI, Flavio Bauer. In Revista do Direito Tributario, v.. 59. S&o Paulo: Malheiros, p. 95 a 123.
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4 EFEITOS DA DENUNCIA ESPONTANEA DE INFRAGOES

O leitor talvez se surpreenda com a afirmacédo que aqui vamos fazer, porque
diz respeito a uma situagao bastante comum e que, no entanto, tem sido pouco
comentada publicamente, mesmo nos livros que tratam sobre a matéria.

Trata-se daquelas situagdes em que alguém em débito com o Poder Publico
(federal, estadual ou municipal), resolve quita-lo, mesmo estando vencido ha algum
tempo, mas ainda nao exigido oficialmente através de notificacao fiscal.

Ou seja, existe um débito de natureza tributaria (IR, ICMS, IPTU, ISS, IPVA,
INSS), de que o contribuinte ou responsavel tem pleno conhecimento e o reconhece
como devido, mas ainda ndo o pagou.

Pois bem, este contribuinte sabe que cometeu uma infragédo ao ndo pagar seu
débito no prazo estabelecido em lei ou regulamento e por isso, em principio, estaria
sujeito a alguma penalidade, além do tributo. Esta penalidade pelo descumprimento
da obrigacgéao tributaria normalmente é representada por multas, que sdo cobradas
pelo atraso no pagamento de qualquer tributo, juntamente com os juros de mora.

Mas (e ai vem a afirmagao a que de inicio nos referimos) se este contribuinte
fizer perante o credor uma denuncia espontanea do descumprimento da obrigacéo,
podera efetuar o pagamento SEM MULTA, bastando pagar o montante do tributo
devido, acrescido dos juros de mora. Esse direito do contribuinte esta assegurado
pelo Cédigo Tributario Nacional, em seu art. 138, segundo o qual a responsabilidade
por infracdes é excluida pela denuncia espontanea da infragdo, acompanhada do
pagamento do tributo e dos juros de mora.

Isso € direito reconhecido ao contribuinte pela lei (Art. 138 do CTN) e pela
Jurisprudéncia, que neste sentido vem se manifestando seguidamente, como

provam as ementas de decisdes de alguns dos nossos Tribunais.

Denunciado espontaneamente ao Fisco o débito em atraso,
acompanhado do pagamento do imposto corrigido e dos juros de
mora, nos termos do art. 138 do CTN, nao cabe a exigéncia de multa de

mora prevista na legislagao do Imposto de Renda. 96

%Decisdo da 7° Camara do 1° Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, em 11.05.1993,
publicada no Repertério IOB de Jurisprudéncia N° 5/97, Cad. 1, p. 114.
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E interessante observar que esta decisdo ndo foi tomada por algum 6rgéo
judicial em favor do contribuinte, mas sim por um 6rgao da propria Administracao
Publica Federal, que o Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda.
Portanto, é decisdo que se valida por si mesma, ja que € o proéprio credor do tributo

que reconhece indevida a penalidade pelo atraso no recolhimento.

A denuncia espontianea de infragdo exclui o pagamento de qualquer
penalidade, tenha ela a denominacdo de multa moratéria ou multa

punitiva [...] como expressamente previsto no art. 138 do CTN. 97

Nesse ponto, vale observar que, mesmo nos casos de pagamento parcelado
de débito é indevida a multa, se houve denuncia espontdnea por parte do
contribuinte devedor, como reconheceu o Superior Tribunal de Justica na decisao

cuja ementa segue, a titulo ilustrativo.

Procedendo o contribuinte a denuncia espontianea de débito tributario
em atraso, com o devido recolhimento do tributo, ainda que de forma

parcelada, é afastada a imposi¢cdao de multa moratoria. 98

Uma conhecida empresa de Santa Catarina obteve o reconhecimento do
direito ao pagamento da COFINS sem multa, mesmo fora do prazo legal, porque

optou pela denuncia esponténea do débito. Vejamos a ementa da deciséo.

Na hipotese de denuncia esponténea, realizada formalmente, com o
devido recolhimento do tributo, é inexigivel a multa de mora incidente
sobre o montante da divida parcelada, por for¢ca do disposto no art.
138 do CTN. %°

Observe o leitor que qualquer débito de natureza tributaria pode ser pago
SEM MULTA, mesmo estando fora do prazo de pagamento, desde que seja
formalizada por escrito a denuncia espontanea perante o Fisco competente,
acompanhada do pagamento do tributo devido, acrescido dos juros de mora, ou

entdo acompanhada de um pedido de parcelamento do débito.

9Decis&o unanime da 2° Turma do Tribunal Regional Federal da 4° Regido, em 27.02.1997, publicada
no Repertdrio IOB de Jurisprudéncia N° 12/97, Cad. 1, p. 279.
9% Decisdo unanime da 1° Turma do Superior Tribunal de Justica em 16.06.1997, publicada no
Repertério IOB de Jurisprudéncia N° 18/97, Cad. 1, p. 439.
9Decisd0 unanime da 1° Turma do Superior Tribunal de Justica em 18.08.1997, publicada no
Repertorio IOB de Jurisprudéncia N° 23/97, Cad. 1, p. 559-560.
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Diante disso, muitas vezes, surge na mente das pessoas (principalmente do
servidor encarregado da fiscalizacao e arrecadacao de tributos) a seguinte pergunta:
“‘Mas, se a lei determina que, o tributo em atraso deve ser pago com multa, como se
podera descumprir a lei pagando sem multa?”

E simples. O Cddigo Tributario Nacional é uma lei complementar da
Constituicdo Federal e por isso € de hierarquia superior a das leis ordinarias,
aquelas leis que fixam os prazos de pagamento dos tributos e estabelecem as
multas para os pagamentos fora do prazo. Se o CTN, que ¢ lei colocada acima das
leis ordinarias — sejam elas federais, estaduais, municipais — autoriza o pagamento
de tributos sem multa, desde que haja denuncia espontanea da infragdo, desde que
devidamente formalizada a denuncia, prevalece o que esta no Cédigo Tributario, em
detrimento do que esta na lei ordinaria.

Para finalizar, lembramos que isso vale tanto para tributos federais como para
os tributos estaduais e municipais, porque o Cdédigo Tributario Nacional se aplica,

igualmente, a todos eles sem disting&o.
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5 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DOS SOCIOS E DIRETORES

Pagar conta alheia? Pois saiba que é comum as autoridades tentarem cobrar
dos sécios, ou dos dirigentes de empresas, os débitos das sociedades de que fazem
parte. Ou seja, a divida é da empresa, mas tenta-se cobra-la dos seus socios ou
dirigentes, embora tal procedimento ndo esteja autorizado em lei sendo em casos
muito especiais. Os sdcios s6 excepcionalmente respondem pelas dividas da
sociedade. Nesse caso € preciso que sejam citados como substitutos tributarios [...].
Sendo a execucdo contra a sociedade, os socios sdo estranhos, tendo direito
subjetivo de livrar seus bens através dos embargos de terceiro.’%

Existem muitas outras decisdes, de outros Tribunais Estaduais e dos
Tribunais Superiores (STF e STJ) confirmando o entendimento judicial no sentido de
que os socios e/ou dirigentes de sociedades s6 respondem por dividas da empresa
a que pertencem nos casos em que estiver configurada a violagdo da lei ou do
contrato social, ou entdo naqueles casos em que o dirigente excede os poderes que
Ihe foram conferidos pelo contrato social, pelo estatuto ou por procuracgao.

E isso decorre de um preceito legal existente no Brasil desde 1917, inserido
no Art. 20 do Cddigo Civil Brasileiro, segundo o qual as pessoas juridicas tém
existéncia distinta da dos seus membros.

O Dr. Pedro Roberto Decomain dedica varias paginas das suas Anotagdes ao
Cadigo Tributario Nacional ao estudo deste tema, para onde remetemos o leitor, que
muito lucrara com a sua leitura atenta, principalmente se ele for um sdécio-gerente ou
diretor de empresa mercantil. Ali, além de tecer seus comentarios pertinentes, o

autor cita inimeras decisdes judiciais relativas ao assunto ora enfocado. "0’

100Decis&o unanime da 3° Turma Civel do Tribunal de Justica de Santa Catarina, publicada no DJSC
de 29.12.1993, p. 4.

9'DECOMAIN, Pedro Roberto. Anotagdes ao Codigo Tributario Nacional. Sao Paulo: Saraiva,
2000, p. 496-515.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao concluir esta abordagem das principais irregularidades na cobranga de
tributos espera-se do leitor que, efetivamente, utilize-se do que foi dito, pois é fruto
de uma experiéncia e de pesquisa, que merecem ser levadas em consideragao no
exercicio da cidadania. Sem essa utilizagcao efetiva de nada servira a leitura deste
livro, ja que n&o se trata de literatura de entretenimento, mas sim de um manual de
orientacao de inegavel utilidade.

Se ao leitor tiver ficado a impressao de que tudo esta errado em matéria de
tributacao, fica aqui o esclarecimento de que isso ndo corresponde a realidade. Na
verdade, uma parcela muito significativa de procedimentos na area fiscal e tributaria
se opera dentro da normalidade, com observancia de todo o conjunto normativo,
sem que, se possam questionar tais procedimentos, cabendo ao cidadao
contribuinte cumprir sua parte no dever que lhe cabe de dar sustentagao a atividade
estatal, pois sem recursos financeiros nada se conseguira, por mais habil e
competente que seja o administrador investido de cargo publico.

O que se espera da Administracdo Publica ndo é que se abstenha de cobrar
tributos, até porque, isto nem seria possivel, ja que a lei € imperativa e determina
que os tributos sejam devidamente langados e arrecadados compulsoriamente.

Espera-se, que tenha ficado claro que apenas uma pequena parte dos
procedimentos fiscais ocorre em desconformidade com as leis e com o
ordenamento juridico, e que, na sua maior parte, tém assegurados sua validade e
sustentacdo na Constituicdo Federal, nas Leis Complementares, nas Constituicoes
Estaduais, nas Leis Organicas dos Municipios e na legislacdo ordinaria federal,

estadual e municipal.
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