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RESUMO

As prestacdes exigidas pela Unido na exploracdo do uso de seus bens imoveis séo regradas
pela legislacdo federal, com a qual se instituiu os laudémios e o foro pablicos, as taxas de
ocupacdo, de legitimacdo e de utilizacdo, o aluguel e as cobrancas levadas a efeito com
fundamento no arrendamento mediante condicBes especiais, na cessao de uso e na permissao
de uso. Em razdo da estrutura normativa desses precos publicos vir a ser muito proxima da
assumida pelos tributos e considerando, ainda, que algumas das cobrancas imobiliarias em
questdo apresentam elementos proprios das espécies tributarias é necessario investigar no qué
se distinguem as normas tributarias das normas com as quais ingressam nos cofres publicos
tais prestacdes patrimoniais. Verifica-se ndo ser admissivel que a Unido aproveite elementos
tirados de seus atos de soberania para explorar os bens de seu patrimonio disponivel, pois,
nessa seara econdmica, o Estado atua despido de qualquer interesse publico, produzindo, com
os particulares, acordos de vontade que sdo regrados, essencialmente, pelo Direito Privado. A
auséncia na legislacdo de limites materiais e formais para a instituicdo dos pregos publicos
imobiliarios também ndo justifica a postura pela Unido de quaisquer normas juridicas para a
exploracdo de seus bens imdveis. Ha de se atender a causa e a funcéo dessas cobrangas, sendo
que, por desconsideram essas premissas firmadas, sdo impugnaveis os diversos abusos

legislativos praticados nesse dominio.

PALAVRAS-CHAVE: Definicdo de tributo, conceito fundamental de tributo, defini¢do
modular de tributo, receitas originarias, receitas patrimoniais, bens imdveis da Unido,
enfiteuse, aforamento, foro, laudémio, taxa de ocupacdo, taxa de legitimacdo, taxa de
utilizacdo, arrendamento mediante condicOes especiais, cessdo de uso, concessdo de uso

especial para fins de moradia, permissao de uso, potestade tributaria.



ABSTRACT

The rates required by the Brazilian Federal Government when exploring the use of its real
estates are ruled by federal legislation with which were established the emphyteusis payments,
the rates of occupation, legitimacy and use, the public rental and charges requested for rental
under special conditions, the public transfer of use and the permission to use. Because the
normative structure of these “public prices” are very close to those taken by taxes and also
considering that some of the real estate charges in question have themselves elements of the
tax species it is necessary to investigate on how these tax rules differ from real estate
collection. It is hereby demonstrated that it is not acceptable that the Brazilian Federal
Government takes elements drawn from its acts of sovereignty, like its taxing power, to
explore the public real estate of their available assets. In fact, in that economic field the State
operates without any public interest, producing, with the individuals, agreements that are
essentially ruled by Private Law. The absence of material and formal limits for the institution
of public real estate prices also does not justify the establishment by the State of any legal
standards to explore its real estates. To conclude we should always meet the cause and the
function of these collections, and when these premises are not observed the various legislative

abuses practiced in this area would be challenged.

KEYWORDS: Definition of tax, fundamental concept of tax, scope definition of tax,
originating revenue, income real property, public real estate, emphyteusis, emphyteusis
payments, rates of occupation, legitimacy and use, public rental, charges requested for rent

under special conditions, public transfer of use, permission to use, taxing power.
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INTRODUCAO

O propdsito que orienta este trabalho é testar a definicdo de tributo e de
suas espécies tributarias em face das cobrancas utilizadas pela Unido na exploracéo do

uso de seus bens imdveis.

As cobrancgas que regulam as receitas auferidas pela Uni&o por conta de
seu patriménio imobiliario desafiam, em diversos aspectos, a defini¢cdo e o conceito de
tributo, seja pela proximidade que mantém paralelismo de sua estrutura normativa com
a das espécies tributérias, seja pela sua interseccdo com dominios préoprios do Direito

Tributario, que por vezes o legislador atreve-se a invalidamente promover.

Diferentemente dos demais pregos publicos, o valor das prestacGes
exigidas pela Uni&o na exploracdo do uso de seus bens imoveis € apurado, em regra, por
meio de aliquotas e bases de calculo instituidas em lei, e ndo mediante acordo de
vontades firmado entre o Estado e os particulares, como naturalmente se esperaria de
cobrancas fundadas em atuacdo estatal orientada, primacialmente, pelo Direito Privado.
Nessas cobrancas, tem-se que o sujeito ativo é o Estado, sendo que seu valor é
determinado a partir de expressdes patrimoniais idénticas as do IPTU, do ITR e do
ITBI. Ndo deve causar surpresa, portanto, que o devedor conceba tais exacdes como
especies tributarias e se sinta injusticado pela multipla incidéncia de cobrancas sobre a

mesma expressao econémica.

A par disso, a reiterada pratica da Unido de exigir prestacdes

necessariamente contratuais sem dispor de instrumentos com os quais se formalize o



indispensavel acordo de vontades voltado para a explora¢do do uso dos bens dominicais
federais colabora para reforgcar no devedor a impressao de que de prestacfes contratuais
ndo se trata, mas, sim, de tributos. Situa¢cbes como essa demandam analise para que
sejam determinadas as consequiéncias de sua ocorréncia, o que pode culminar,

eventualmente, na invalidagéo parcial ou integral das cobrancas.

Ha, também, casos em que o proprio legislador federal institui, com
fundamento na exploracdo do uso dos bens imdveis da Unido, cobrancas permeadas da
potestade prdpria de seus atos de soberania, como a que é manifestada no exercicio da
competéncia legislativa tributéria. 1sso levanta discussfes acerca do abuso do poder de
legislar por parte da Unido, e, como consequiéncia, a possibilidade de serem invalidadas,
parcial ou integralmente, ja no plano das normas gerais e abstratas, as correspondentes

cobrancas.

A maior dificuldade enfrentada no tema, muito maior do que a
insuficiente producdo doutrinaria acerca dessas prestacdes, € lidar com aquilo que
Alfredo Augusto Becker (1998, p. 11-14) intitulava “sistema dos fundamentos obvios”.
Eis que a comunidade juridica tem firme a concluséo de que as prestacdes cobradas pela
Unido na exploracdo de seus imoveis “obviamente” ndo se tratam de tributos. E
satisfeita tal conclusdo, recebe toda a legislacdo federal que trata do tema acriticamente,
0 que contribui para perenizar a sua aplicacdo arbitraria e os abusos legislativos

existentes.

Até o Supremo Tribunal Federal, ao tangenciar o tema com a mesma

perspectiva deste trabalho, tributaria por exceléncia, afirmou, sem declinar qualquer



fundamento, que “Laudémio n&o é imposto™

. O extinto Tribunal Federal de Recursos,
também com argumentos pouco desenvolvidos, proferiu acérddo no qual afirmou que “a
taxa de ocupagdo de terreno de marinha ndo é tributo, mas contraprestagdo devida pelo

uso de bem imével da Uni&o, assim preco pablico™.

A antiga Consultoria Geral da Republica (1974), atual Advocacia Geral
da Unido, também analisando o tema sob esse enfoque tributario, negou a extensdo da
imunidade tributaria ao Banco Central do Brasil, que postulava o ndo pagamento de
“foros, laudémios e outros encargos decorrentes do contrato de enfiteuse de propriedade
da Unido” com base na Lei n® 4.595/64, que, em seu artigo 50, conferia aquela autarquia
federal o gozo de “favores, isen¢des e privilégios, inclusive fiscais, que sdo proprios da
Fazenda Nacional”. Saiu-se o parecer desse 6rgdo com a assertiva de que os tributos
“resultam do poder coercitivo do Estado”, sendo que as rendas patrimoniais “tém
carater contratual, segundo a classificacdo de Seligmam”. Sem desenvolver tal
classificacdo, nem a aplicacdo do seu modelo ao problema exposto, a Consultoria

”3, asseverando, sem

finalizou esse parecer com mais um “argumento de autoridade
outros fundamentos, que, “em um ponto todos concordam: a imunidade tributaria das
autarquias ndo compreende foro ou taxa de ocupacdo, porque se trata de obrigacdes

contratuais e, ndo, da manifestacéo do poder fiscal do Estado”.

Esse contexto leva o intérprete e o aplicador do Direito a crerem que seja
perda de tempo investigar a matéria. Efeito que os argumentos de autoridade costumam

provocar, ainda mais quando apoiados em julgados das Cortes Superiores, mesmo que

L Al n° 32.257/GB, STF-22 Turma, rel. Min. Lafayette de Andrada, j. 24/09/1965, negaram provimento,
v.u., DJ 10/11/1965.

2 AMS n° 90.794, TFR-42 Turma, Min. Carlos Mario Velloso, j. 13/04/1983, negaram provimento, v.u.,
Revista de Direito Administrativo, v. 153, p. 88-91, jul./set. 1983.

* Em Loégica, nomina-se tal recurso retérico como “argumentum ad verecundiam”, definido por Irving
Copi (1978, p. 81-82) como “o recurso a autoridade — isto é, ao sentimento de respeito que as pessoas
alimentam pelos individuos famosos — para granjear a anuéncia a uma determinada conclusao”.



ndo fundamentados, ou em trabalhos de juristas de qualidade inegavel, a despeito de

nunca terem debatido o tema com o viés imputado.

E assim vem sendo interpretada e aplicada a legislagéo federal que trata
da exploracdo do uso dos bens da Unido, sem qualquer critica ou andlise cientifica,
reproduzindo-se as mesmas férmulas que colaboram para perenizar o regime juridico
em questdo, que, no entanto, carece, no minimo, de tratamento sistematizado, para que
se faca mais claro, coerente e livre de vaguidades e ambiguidades, como as que d&o
causa e utilidade ao presente estudo; e, também, para que sejam suprimidas as nulidades

gue viciam sua validade.

A investigacdo das cobrangas utilizadas pela Unido na exploragdo do uso
de seus bens imdveis comporta diversas perspectivas: a do Direito Financeiro, a do
Direito Administrativo, a do Direito Tributario e até mesmo a da Economia e a das
Ciéncias das Financas. O propdsito desta dissertacdo € utilizar a perspectiva cientifica
de um observador situado dentro do sistema do Direito Tributario, para que seja levado
a cabo o intento de se comparar o regime juridico das cobrancas imobiliarias da Unido
com o regime juridico dos tributos. E a partir das interseccdes e dos paralelismos
surpreendidos, desenvolveremos as premissas, fundamentos e conclusdes que indicardo

em que medida é valida a cobranca das prestacdes patrimoniais enfocadas.

Com esse desiderato, e partindo de premissas firmadas da teoria geral do
conhecimento e na teoria geral do Direito, determinaremos o que se entende por
definicdo e conceito em termos cientificos, para entdo, no ambito da teoria geral do
Direito Tributario, firmamos o conceito e a definicdo de tributo. Firmados esses
pressupostos, iremos destramar a legislacdo que rege a exploracdo do uso dos bens

imdveis da Unido, dissertando a respeito das cobrancas que nela sdo fundamentadas.



O produto que se quer alcancar com essas reflexfes sistematizadas é
situar a matéria num plano mais consistente e coerente do que o legislador, a doutrina e
a jurisprudéncia até o presente momento lograram estabelecer. E, dai, colaborar para o

desenvolvimento de trabalhos de maior tomo, que se fagam, entdo, mais convincentes.



1. NOCOES PROPEDEUTICAS

Para construir um discurso cientifico coerente e consistente, a utilizacdo

de conceitos e defini¢cdes apresenta-se de utilidade manifesta.

A radicalizagdo do modelo, no entanto, pode empobrecer o discurso
juridico se sua énfase ficar adstrita a preocupagdes semanticas e sintaticas, uma vez que
a Ciéncia do Direito, assim como qualquer Ciéncia que se proponha a estudar objetos
culturais, ndo pode desprezar a dimensdo pragmatica do seu discurso, pois é por meio
desta que ingressam os valores e 0s usos ditados pelo ambiente social. Utilizando tal
modelo com moderagdo, no entanto, as pretensbes de precisdo do discurso juridico
cientifico podem ser bem atendidas, afastando ambigiidades e vaguidades que

contaminam a percepg¢éo do objeto analisado.

Para o desenvolvimento do tema desta dissertacdo, o0 instrumental
semantico e sintatico dos conceitos e das defini¢cbes sera imprescindivel, pois o que
queremos € tracar os limites da Ciéncia do Direito Tributario e do Direito Tributario
positivo, para entdo incluirmos ou excluirmos de suas fronteiras um rol determinado de
prestacdes cobradas pela Unido Federal. Trabalhar a dimensdo pragmatica dos textos
normativos, exclusivamente, ndo se apresenta como suficiente para esse mister, pois tal

analise tende a se dispersar na instabilidade dos usos da linguagem.

Sem perdermos de vistas os propdsitos juridicos a que este trabalho
propde-se, determinaremos 0 que seja uma “definicdo” e um “conceito”, ou seja,

apresentaremos uma definicdo de “defini¢cdo” e uma definicdo de “conceito”, de modo a



especificar as acepcOes em que utilizaremos esses dois termos na aplicacdo desse

ferramental tedrico ao temario que desenvolveremos.

1.1. Definicdo de “definicao” e definicédo de “conceito”

Consiste a “definicdo” na explicacdo analitica do significado de um
termo (COPI, 1978, p. 105 e 119), na enunciagéo verbal do conceito (ALVES, 2003, p.
225). Definir um termo, portanto, é expor o seu significado, enunciar seus elementos

essenciais.

No meio cientifico, em que a linguagem é fundada em racionalidade,
premissas e provas demonstraveis, o ato de definir é utilizado como recurso necessario e
util para atribuir precisdo ao discurso, capacitando-o a se postar de modo mais coerente
e convincente perante uma comunidade na qual a critica e a refutabilidade é condicao de

manutencdo, reproducao e evolugdo do processo comunicacional.

As definicdes podem ser subdivididas em dois grupos: (1) definicdes
denotativas e (2) definicdes conotativas. Nas (1) defini¢cbes denotativas, atribuem-se
exemplos de objetos ou exemplos de grupos de objetos componentes de uma classe; nas
(2) definicGes conotativas, sdo considerados 0s géneros e as diferencas das propriedades

dos termos (COPI, 1978, p. 119-123).

Tem-se, assim, como definicdo de “definicdo conotativa” a enunciacao
do significado de um termo por meio da explicitacdo daquilo que ele tem de essencial,
apresentando os elementos constitutivos de sua natureza, determinando sua pertinéncia

a uma espécie ou género, assim como sua distincdo em relagdo a outras espécies ou



géneros; e como definicdo de “defini¢do denotativa” a enunciacdo do significado de um
termo mediante a indigitacdo de um objeto que identifica esse termo (ALVES, 2003, p.

218).

E observavel que o método da definicdo conotativa demanda maior
elaboracdo que o método da defini¢do denotativa por utilizar estruturas mais complexas
do raciocinio, pois, naquela definigcdo, os significados sdo postos de modo analitico,
discursivo, dissertativo, sintaticamente organizado, enquanto nesta, os significados séo

inferidos a partir da mera apresentacdo dos objetos a que se referem.

Por conta dessa sofisticacdo, as definicbes conotativas estdo mais
expostas a ambiguidades e vaguidades. Para testar a qualidade de seus enunciados,
usam-se tradicionalmente cinco regras, a postularem, elas, que as defini¢des conotativas
(1) devem indicar os atributos essenciais da espécie; (2) ndo devem ser circulares; (3)
ndo devem ser excessivamente amplas nem excessivamente estreitas; (4) ndo devem ser
expressas em linguagem ambigua, obscura ou figurada; e (5) ndo devem ser negativas

guando podem ser afirmativas (COPI, 1978, p. 130-134).

Quanto a extensdo, as defini¢cbes que esgotam o objeto classificado ou
definido serdo, no vocabulario de Copi (1978, p. 124-125), defini¢cGes denotativas de
enumeracdo completa, de modo que seu uso nao deve ir além desse conjunto fechado. E
se nao houver o exaurimento dos componentes do objeto manipulado, de modo que seu
conteddo assuma carater exemplificativo, aberto, teremos uma definicdo denotativa de

enumeracdo incompleta.

Da definicdo distingue-se o conceito, que € definido conotativamente

como a representacdo mental derivada da contraposicdo do pensamento a um objeto que



se apresenta com consisténcia prépria, valendo-se da selegdo de coisas, fenébmenos,
propriedades, atributos, relaces dentre a multiplicidade de elementos que esse dado da
realidade apresenta, sem se buscar reproduzir esse objeto (VILANOVA, 2003, p. 4-19),
nem mesmo Se assumir necessariamente compromisso com a atribuicdo de organicidade
a todos os elementos selecionados. E o conceito, portanto, simples representagio
intelectual de um objeto, sem nada, a respeito deste, afirmar ou negar (ALVES, 2003, p.

168).

Sistematizando todas essas ideias, verifica-se uma correlacdo entre o
conceito e a definicdo conotativa. O conceito apresenta significados de um dado objeto
de forma esparsa, sem manifestar propdsito voltado a sua sistematizagdo. Dirigindo-se a
um conceito, a definicdo conotativa explicita de forma analitica os objetos que o
compdem (ALVES, 2003, p. 168). Portanto, a definicdo conotativa, tragando limites
sobre regides do conceito de forma a incluir e a excluir objetos que o integram, firma
explicitamente critérios de eleicdo de significados, sistematizando, portanto, o

conhecimento produzido, que até entdo se apresentava esparsamente enunciado.

Essas categorias operam peculiares efeitos no plano juridico, que sdo
decorrentes da especifica funcdo do Direito, como serd demonstrado com as definicdes
de conceito fundamental, de norma juridica e de sistema do direito positivo que adiante
serdo desenvolvidos. Também produzem efeitos significativos quando trabalhadas pelo
legislador, notadamente nas normas constitucionais que outorgam competéncia
legislativa aos entes politicos, por delimitarem o exercicio desse poder, 0 que também
sera objeto de estudos no capitulo em que trataremos do tema sob a perspectiva da

teoria geral do Direito Tributério.
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1.2. O conceito fundamental de uma ciéncia e o conceito fundamental da Ciéncia

do Direito

Nestas primeiras linhas, interessa-nos entender o que d& identidade a uma
ciéncia e como se processa a criacdo e a reproducdo de suas estruturas e de seus
elementos integrantes. Oportunamente, aplicaremos a Ciéncia do Direito, assim como,
mais especificamente, & Ciéncia do Direito Tributério, os fundamentos e as conclusdes

gue adiante serdo desenvolvidos.

Lourival Vilanova (2003) sustenta que, sob a perspectiva da logica, toda
e qualquer ciéncia consiste num conjunto de conceitos idealmente vinculados entre si,
conformando um todo logicamente sistematizado e organico que somente assumira
identidade se for possivel diferengé-lo dos demais ramos do saber cientifico, e, a partir
disso, isolar seus fatores integrantes de forma autdonoma e original. Indica, o autor, que
tal carater sistematico e organico de uma ciéncia € dado pela existéncia de um conceito
fundamental, que é a hipotese-limite em torno da qual gravitam todos os demais

conceitos cientificos que lhes sejam pertinentes.

Na doutrina de Lourival Vilanova, o conceito fundamental apresenta
aquilo que de essencial o objeto a ser analisado detém ou devera deter, apresentando-se
como um “esquema prévio” com o qual a realidade é perscrutada, e sem o qual ndo seria
possivel identificar, na complexa trama de fatos que a objetividade apresenta, aquilo que

se quer analisar.

Funcionando como ponto de partida das andlises cientificas, o que com o
conceito se tem em vista é aquilo que da realidade cabe nos seus limites, nada

impedindo, o que soi acontecer, que, “a posteriori”, conclua-se pela utilidade de se
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alterar, mesmo que radicalmente, o conceito, para que a realidade seja cientificamente
melhor acessada a partir de entdo — mas também ai ter-se-& um produto do trato

cientifico, que se terd necessariamente valido do “a priori” do conceito.

No ambito das cogitagbes juridicas, um conceito fundamental, na
acepcao gque adotamos, com apoio na doutrina de Lourival Vilanova, existe somente na
dimensédo ideal em que a Ciéncia do Direito se situa, por se tratar de uma estrutura
I6gica, que, nessa qualidade, como objeto ideal que é, ndo depende da realidade para
existir. O direito positivo, diferentemente, na sua qualidade de objeto cultural, somente
existe num dado espago e num dado tempo, vinculando-se aos valores que o substrato

social vem a lhe atribuir.

Portanto, é nos limites da Ciéncia do Direito, metalinguagem que se
debruga com propdsitos descritivos sobre sua linguagem-objeto, o direito positivo, que
se concebe uma racionalidade do tipo ideal como a que permeia a construcdo de um
conceito fundamental. Isso ndo quer dizer que o direito positivo ndo firme defini¢bes ou
conceitos, pois, como serd adiante demonstrado, esse fenbmeno da-se de modo que as
normas juridicas constituidas com esse propdsito ndo infirmem o carater prescritivo do
direito positivo, preservando-se a funcdo social que orienta suas estruturas e elementos
integrantes. O que se quer dizer € que o conceito fundamental, nos moldes em que
concebemos, situa-se no plano da Ciéncia do Direito, e ndo no do direito positivo - e
essa distingdo serd retomada mais adiante, quando se for tratar das conseqiiéncias das
definicbes e dos conceitos postos no direito positivo, que operam efeitos diferentes dos

que adquirem consisténcia na Ciéncia do Direito.

Expondo de anteméo as dificuldades existentes para se definir “Direito”,

Lourival Vilanova (2003, p. 1-3) dispde-se a trabalhar com o conceito fundamental de
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Direito, tendo-o0 como o conjunto de suas caracteristicas essenciais, dos elementos sem
0s quais seria incompreensivel uma norma ou um sistema juridico. Em seu entender, o
Direito é (1) normatividade; (2) dever-ser; (3) sistema regulador da conduta humana na

vida social; e (4) realizacdo de valores.

Partindo da premissa de que ndo existe ordenamento juridico composto
de uma s6 norma, por ndo ser possivel abarcar todas as condutas em uma Unica estrutura
normativa, ou mesmo por nao ser possivel conceber um ordenamento composto por
apenas uma norma que ordene ou proiba uma sé acdo, Norberto Bobbio (1994, p. 22-
34) apresenta uma definicdo de Direito que associa, este, a idéia de ordenamento

juridico, de conjunto de normas.

E de se observar nessas notas que, se entendermos o Direito como um
conjunto de normas juridicas, podemos assumir dois referenciais distintos: o do
conjunto (sistema juridico) ou o das unidades (normas juridicas) que compdem esse
conjunto. Sem aprofundarmos a questdo de se tratar o direito positivo de um sistema, de
haver, enfim, ordem ou racionalidade ideal no conjunto de normas que o compde,
verificamos que essa perspectiva dual também pode ser transferida para a Ciéncia do

Direito.

Para se estipular qual seja o conceito fundamental da Ciéncia do Direito
ndo é possivel, no entanto, adotar o referencial do conjunto, porque, do contrério, para
determina-lo, ainda haveria a necessidade de se recorrer as unidades que o compde —
recursividade que seria de todo inconveniente, uma vez que a construcdo ideal do
conceito fundamental demanda a edificacdo de uma hipdtese-limite a partir da qual se
constréi um sistema. Por esse motivo, sem desprezarmos a necessidade de se apreender

o Direito na forma de complexo de normas em que ele se apresenta em regra,
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adotaremos o referencial da unidade e assumiremos que o conceito de “norma juridica”

¢ o conceito fundamental da Ciéncia do Direito.

E, apenas ressalvando o carater de sistema atribuivel ao Direito, que ndo
¢, como justificado, considerado, neste momento, concebemos que 0s elementos
destacados por Lourival Vilanova na edificacdo do conceito fundamental de Direito séo
recorriveis ao conceito de norma juridica, seja porque o dever-ser também é elemento
integrante da norma que assume tal natureza, seja porque as aptiddes para regular as
condutas intersubjetivas e para realizar valores sdo elementos indicadores da fungéo

dessas normas.

Para um observador situado dentro do sistema juridico, portanto, a norma
juridica, como conceito fundamental do Direito, consiste na significagdo atribuida a um
enunciado (VILANOVA, 1976) dedntico estruturado para desenvolver a fungdo de
regular a conduta humana no ambiente social mediante a realizacdo de valores ditados

pela Sociedade.

1.3. Natureza das proposic¢des do direito positivo e da Ciéncia do Direito

No ambito do discurso do direito positivo e no da Ciéncia do Direito, a

linguagem utilizada assume diferentes funces.

Kelsen (1976, p. 111 et seq.) pontuou essa diversidade observando que as
normas juridicas ndo conformariam enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento,
tal como as proposicdes construidas no ambito da Ciéncia do Direito. As normas

juridicas consistiriam, sim, em mandamentos, comandos, imperativos, assim como
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permissoes e atribuicOes de poder ou competéncia, marcadas que seriam pela presenca

de um dever-ser em sentido prescritivo voltado para as condutas humanas.

Na mesma linha de raciocinio, Paulo de Barros Carvalho (19993, p. 1-4)
indica que o direito positivo é composto por um conjunto de normas juridicas, que nada
mais sdo que proposigdes prescritivas de condutas intersubjetivas concebidas a partir de
enunciados produzidos por érgaos juridicos. E que a Ciéncia do Direito é integrada pelo
conjunto de proposicdes descritivas das proposicOes prescritivas de conduta extraidas
do direito positivo, constituindo-se, assim, na sobrelinguagem que tem por objeto a
linguagem do direito positivo, o que significa dizer que, com este, deve, portanto,
manter necessaria relacdo de pertinencialidade, testada pela verdade ou falsidade de

suas assercgoes.

Para além da analise de estruturas gramaticais extrai-se do contexto do
discurso os propdsitos do emissor da mensagem (CARVALHO, 2005, p. 15-16), dando
passo ao temario das funcdes da linguagem. E é justamente pela diversa funcéo
linglistica que se determina a diferenca entre o direito positivo e a Ciéncia do Direito:
aquele, produz linguagem prescritiva, que se presta “a expedicdo de ordens, de
comandos, de prescricBes dirigidas ao comportamento das pessoas” (CARVALHO,
2005, p. 18); esta, produz linguagem descritiva do direito positivo, consistindo em um
“veiculo adequado para a transmissdo de noticias, tendo por finalidade informar o
receptor acerca de situacdes objetivas ou subjetivas que ocorrem no mundo existencial”

(CARVALHO, 2005, p. 17).

Até mesmo no ambito do direito positivo e no da Ciéncia do Direito
identifica-se mais de uma funcdo atribuida a linguagem utilizada. Nesses casos, a

identificacdo do efeito imediato provocado pelo discurso presta-se como critério de
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classificacdo da fungédo da linguagem, como proposto por Alf Ross (apud CARVALHO,

2005, p. 16-17).

Fenbmeno interessante ocorre quando uma descri¢do é posta numa norma
juridica. Exemplo sempre citado desse fendmeno é o artigo 18, paragrafo 1°, da CF/88,
a enunciar que “Brasilia é a Capital Federal”. Nesse dispositivo, o verbo “ser” indica um
predicativo (Capital Federal) associado a um sujeito (Brasilia). Abstraindo-se o
enunciado do seu contexto normativo, ter-se-ia que a forma da linguagem utilizada
descreveria um fato existente no plano da realidade. Quando posto numa norma juridica,
no entanto, com a prescritividade que lhe é insita, tal enunciado, de forma descritiva,
assume a fungdo prescritiva, denotando, como efeito imediato, preponderante, um
comando normativo cuja inobservancia, quando menos, é juridicamente sancionada com

a pecha de invalidade.

Quando a CF/88, em seu artigo 5°, “caput”, dispds que “Todos sdo iguais
perante a lei”, ndo apresentou uma informacao que dissesse respeito a um fato existente
na data da edi¢do ou da promulgacdo do texto constitucional. Apresentou um comando a
ser observado pelos cidaddos brasileiros nas multiplas facetas que a realidade pode
assumir, de modo que a inobservancia desse direito fundamental havera de ser tida

como um ato ilicito, antijuridico.

A par de declarar em sentido prescritivo, ao legislador é dado elaborar
definicbes no plano do direito positivo, atribuindo a esses enunciados a funcédo
prescritiva propria das normas juridicas. No seu artigo 1°, “caput”, a CF/88 definiu

denotativamente a RepuUblica Federativa do Brasil como a unido indissoluvel dos
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Estados e Municipios e do Distrito Federal*; da mesma forma o fez em seu artigo 2°
com a definigdo dos Poderes da Unido, ao se referir ao Legislativo, ao Executivo e ao
Judiciario. Tem-se, assim, didaticos exemplos de que, no contexto normativo, a funcao
exercida por uma proposi¢cdo emanada do direito positivo é prescritiva, mesmo que

assuma a forma declarativa.

Em estudo que tratou das defini¢Oes e classificagOes utilizadas no direito,
Eurico Marcos Diniz de Santi (1999, p. 296-301) também aponta que tanto as
classificacbes quanto as definicbes assumem natureza prescritiva quando postas pelo
direito positivo. Uma definicdo posta numa norma juridica, portanto, assume a funcéo

prescritiva que é propria dos comandos emanados do direito positivo.

Pode, por outro lado, impressionar o argumento de que uma definicéo
contida no direito positivo ndo teria natureza normativa por ndo ser possivel associar a
ela uma sancdo. Kelsen traz uma solucdo para esse problema ao tratar das normas
juridicas ndo auténomas, ligadas que seriam inexoravelmente a uma outra norma
contida no ordenamento juridico que haveria de prescrever uma san¢do. E como normas
dessa natureza indica as que conferem competéncia para produzir normas e as que
precisam o sentido de outras normas “definindo porventura um conceito utilizado na
formulacdo de uma outra norma ou interpretando autenticamente uma norma”

(KELSEN, 1976, p. 91-92).

E aqui cabe uma distincdo entre tipos de normas juridicas, extraida da

obra de Norberto Bobbio (1994, p. 31-34): a que separa as normas que regulam o

* Apesar desse dispositivo constitucional ndo mencionar expressamente a pessoa politica “Unio”, a
alianga indissoltvel dos Estados &, nas Federaces, a fonte geradora da Unido (TEMER, 1994, p. 73).
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comportamento das pessoas, que adiante denominaremos “normas de comportamento™,

das normas que regulam o processo de producdo de outras normas, que adiante

denominaremos “normas de estrutura”®.

Tal classificagdo de Bobbio distingue fenbémenos normativos cuja
diferenciacdo, para fins analiticos, apresenta-se Util, como demonstraremos adiante.
Parte, ela, da subsidiaria definicdo das normas de conduta, porque, se considerarmos
gue as normas juridicas regulam comportamentos humanos, concluiremos que todas as
normas haverdo de ser normas de comportamento - inclusive as normas de estrutura.
Dai ser necessario, para usar essa distin¢ao, pressupor um conjunto finito composto por
dois subconjuntos: o das normas de comportamento e o das normas de estrutura; e entéo
definir as normas de estrutura de modo que as normas que ndo couberem neste

subconjunto serdo, portanto, normas de comportamento.

Outro aspecto importante das normas vinculado a prescritividade do
Direito diz respeito a distincdo entre normas primarias e normas secundarias. Lourival
Vilanova (1977, p. 64-107) sustenta a dualidade estrutural da norma juridica, que seria
composta de uma norma primaria e de uma norma secundaria. Aquela toma por hipotese
situacOes faticas ou situacGes que ja estejam juridicamente qualificadas; esta tem por
hipbtese a ndo-observancia da norma primaria, atribuindo uma sancao estatal por conta

do inadimplemento.

> Expressdo sinénima de “normas de conduta”. A conduta normativamente regulada é tratada
didaticamente por Kelsen (1986, p. 120-133) como uma conduta prescrita objeto de uma proibicéo, de
uma imposicdo, de uma autorizagdo ou de uma permissao.

® Expressdo sindnima de “normas de competéncia”. Em estudo de tomo, Tarek Moysés Moussallem
(2000) listou seis significados experimentados pelo termo competéncia. A acep¢do que nos interessa
presentemente é a que trata do termo no sentido normativo, de norma juridica que reserva abstratamente a
alguém o poder juridico de criar outras normas juridicas. De outro modo dizendo, de norma que atribui a
qualidade de produzir normas juridicas a determinados individuos, exemplificados por Kelsen (1976, p.
208-223) como os o6rgdos legislativos, que produzem normas gerais, os Orgdos judiciais ou
administrativos, que produzem normas individuais mediante a aplicacdo de normas gerais, e os individuos
tidos como “pessoas privadas”, que, exercitando sua capacidade negocial e seus direitos subjetivos,
também produzem normas juridicas, gerais ou individuais.
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Desdobrando essas idéias, Lourival Vilanova (2000, p. 192-199) observa
a possibilidade de haver san¢cdo em normas primarias, como a estipulacdo de juros em
contrato de locagdo, devidos no caso de inadimplemento da avenga: a sangdo nessa
norma primaria seria pré-processual, de modo a se dar no ambito do direito material. Na
norma secundaria, tem-se san¢do nos dominios de uma relacdo juridica de natureza
processual, onde o Estado-juiz coloca-se angularmente entre os sujeitos de direito da
relacdo juridica posta na norma priméaria: nesse caso, o prejudicado dispora de sangédo
coercitiva, satisfazendo o inadimplemento mediante a imposicdo coativa’ da conduta

primariamente devida ou estatuindo uma conduta substitutiva reparadora.

Retomando o raciocinio acerca das definicdes normativas, tem-se que
estas operam efeitos no ambito da formacéo do tipo legal, na delimitacdo dos elementos
materiais, temporais e espaciais que compdem a hipotese de incidéncia de uma norma
juridica, assim como na especificacdo dos elementos integrantes da relacdo juridica
normativamente decorrente da conduta cogitada na hipotese de incidéncia. Voltam-se,
portanto, de modo prospectivo para a subsuncdo do fato a norma, minudenciando os
caracteres que um dado ato, fato ou sujeito de direito devem dispor para se sujeitarem a

uma dada norma, num movimento de simultanea incluséo e exclusao.

As definicbes postas nas normas de comportamento orientam o
comportamento intersubjetivo, firmando o modo com que se interpretam e aplicam
outras normas. Exemplo desse fendmeno é a definicdo legal de “vicio intrinseco da
coisa segurada” contida no artigo 784, paragrafo Unico, do CC/2002 (Cdédigo Civil de
2002), assim tido pelo legislador como “o defeito préprio da coisa, que se ndo encontra

normalmente em outras da mesma espécie”. Para efeito da lei, nada importa que as

’ Entenda-se como coacdo “o poder de efetivar a sancdo contida na vontade jurisdicional do Estado”
(VILANOVA, 2000, p. 198).
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Ciéncias Atuariais ou a Engenharia entendam o termo de modo diverso: somente se
cogitara dos deveres ou direitos subjetivos regulados no Cddigo no caso de se tratar do

vicio tal como definido em lei.

Quando se introduz uma definicdo numa norma de estrutura tem-se a
estipulagdo de um limite material ao poder normativo atribuido por um 6rgéo juridico
superior a um érgdo juridico inferior (BOBBIO, 1994, p. 53-58). Neste caso, a defini¢éo
colabora para restringir, pelo conteudo, o exercicio da competéncia para edi¢do de
outras normas que utilizardo tal norma de estrutura como seu fundamento juridico de
validade. E o que ocorre com a definicdo de “imperativo de consciéncia” contida no
artigo 143, paréagrafo 1°, da CF/88, tida como a circunstancia decorrente de crenca
religiosa e de conviccao filosofica ou politica alegavel para que alguém possa se eximir
de atividades de carater essencialmente militar. A lei prevista nesse dispositivo devera
observar tal definicdo ao estipular 0 modo com que sera atribuido, pelas Forcas

Armadas, o servico alternativo de que trata a Constituicéo.

Com esses parametros, dispde-se de elementos suficientes para se
construir a concepcdo de tributo como o conceito fundamental da Ciéncia do Direito
Tributério, para que, entdo, sejam acessados 0s conceitos e as definicdes de tributo que,

como dados da realidade social, séo veiculados no direito positivo.
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2. O CONCEITO FUNDAMENTAL DE TRIBUTO

Geraldo Ataliba (2002, p. 37-38) indica que o conceito juridico de tributo
€ o centro da construcdo sistemética do Direito Tributario. Refere-se, ainda, ao termo
tributo como instituto juridico central, instituto nuclear, conceito basico, conceito
primério e conceito fundamental do Direito Tributario. Mas é de se observar que esse
autor atenuou a forca da expressao “conceito fundamental” utilizada na obra de Lourival
Vilanova (2003), que lhe servira de inspiracdo, ao sustentar que o Direito Tributério
seria um sub-ramo do direito administrativo, ndo dispondo de autonomia cientifica,

mas, sim, didatica, apenas.

Preferimos adotar o termo na amplitude terminolégica de Lourival
Vilanova, concebendo a existéncia de conceitos fundamentais no ambito de toda e
qualquer ciéncia juridica particular. E inegavel que todos os sub-ramos da Ciéncia
juridica remontam ao conceito de Direito, que lhes € comum, e que esses dominios do
saber cientifico interagem na utilizacdo de conceitos comuns dados pela teoria geral do
Direito (p. ex., norma juridica, relacdo juridica, sujeitos de direito) ou mesmo por outros
sub-ramos do Direito (p. ex., salario, conceito que € dado pelo Direito do Trabalho e
que também é utilizado pelo Direito Tributario e pelo Direito Previdenciario). Mas
dessas correlagfes ndo se infere a inexisténcia de autonomia cientifica desses ramos do
saber juridico, pois ndo € possivel, como ja sustentado, identificar um determinado ramo

da Ciéncia sem diferencéa-lo, idealmente, dos demais.

A Ciéncia do Direito Tributario é um subsistema do supersistema da

Ciéncia do Direito. A linguagem-objeto descrita pela Ciéncia do Direito € composta
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pelas normas juridicas, sendo que, da mesma forma, a Ciéncia do Direito Tributario
descreve normas juridicas — s6 que especificamente as de natureza tributaria. Mas é ao
dispor de um conceito fundamental que a Ciéncia do Direito Tributario assume

identidade, imbuindo-se do autbnomo carater de um sub-ramo da Ciéncia do Direito.

Tratando-se de tributo como um conceito fundamental, tem-se que esse
termo juridico € o que possui maior nivel de abstracdo para a Ciéncia do Direito
Tributario, por se tratar do ponto de partida de todas as investigacOes desse especifico
ramo do conhecimento humano, a0 mesmo tempo em que, por também ser o ponto
terminal dessas cogitacdes, deve assumir instrumentalidade tal que possa transitar

fluentemente por todos os institutos juridicos tributarios.

A coeréncia dos estudos na esfera da Ciéncia do Direito Tributario sera
assegurada, portanto, quando todos os seus institutos forem construidos a partir do
conceito fundamental de tributo. Se esse primeiro trabalho for negligenciado, o produto
das investigacdes empreendidas podera ndo se diferencar de outras ciéncias proximas,
como a do Direito Financeiro e a do Direito Administrativo. Em certas circunstancias,

podera ndo se extremar até mesmo da Economia.

De modo a ser possivel isolar o conceito fundamental de tributo,
dispondo desse dado aprioristico para delimitar o especifico objeto com o qual se ocupa
a Ciéncia do Direito Tributario, partiremos de sua funcdo para apresentarmos, mais

adiante, o seu significado e sua dimensdo sintatica.
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2.1. Pragmatica do conceito fundamental de tributo

Viu-se que a possibilidade de determinacdo do conceito fundamental de
tributo diz respeito a capacidade que o Direito Tributério dispde de se destacar dos
demais ramos do conhecimento cientifico de forma autbnoma. Aqui estamos tratando,
portanto, de funcdo exercida pelo conceito fundamental de tributo para o préprio Direito
Tributario, versando sobre o elemento utilizado por esse sistema para se diferengar dos

demais.

A questdo da autonomia do Direito Tributario positivo vem de longa
data. Notdria é a polémica travada entre civilistas e publicistas na Franca da primeira
metade do século XX quanto a autonomia do Direito Fiscal frente ao Direito Privado, e
daquele frente a outros sub-ramos do Direito, como o Direito Administrativo e o Direito
Constitucional. A verve dos debates travados entre Francois Geny e Louis Trotabas, que
polarizam as discussdes, ecoou fortemente no meio juridico patrio ao ponto de até
mesmo influenciar na producdo de nossas leis tributarias. Nos dispositivos constantes
dos artigos 109 e 110 do nosso CTN, por exemplo, observa-se, nitidamente, a questdo

da autonomia do Direito Tributario como pano de fundo.

Geny (1950) refutou a “autonomia do direito fiscal” em prol do por ele
sustentado “particularismo do direito fiscal”. A premissa do autor estava apoiada na
nocdo de “justica fiscal”, prépria dos dominios do Direito Natural, atribuivel a
necessidade do Estado de arrecadar impostos para satisfazer os interesses sociais em
conformidade com a capacidade contributiva dos cidaddos. Dessa premissa o autor
extrai a conclusdo de que, se por um lado ha unicidade do Direito, sendo que suas
subdivisbes assumiriam exclusivo proposito de estuda-lo com ordem e método, por

outro lado a interpretacdo do Direito Fiscal poderia afastar-se das formulas do Direito
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Privado e do Direito Publico quando houvesse lei a permitir tal distingdo. Justificando
esse pensamento, Geny expOe que essas suas conclusdes haviam sido impulsionadas
como reacdo a por ele denominada “teoria da autonomia do direito fiscal”, que, segundo
seu relato, cogitava da existéncia de um poder fiscal criativo atribuido aos juizes a

margem da lei, voltado que seria a atender as necessidades especiais da fiscalidade.

Apoiando-se nas licbes de Geny, Trotabas (1951) deu, entdo, por
pacificada a questéo da possibilidade de haver algum grau de contradi¢do entre os sub-
ramos do direito positivo. Mas, divergindo daquele autor, defendeu a possibilidade do
juiz criar direito no caso de haver lacunas no Direito Fiscal sem lhe ser necessario valer-
se de normas do Direito Civil para suprir esse vazio legislativo, como sustentariam o0s
civilistas. Advogou, ainda, Trotabas (1995), a possibilidade de se utilizar, no Direito
francés, da analogia mesmo em matéria tributéria, em prol da interpretagdo idealista das
leis, como instrumento de defesa do contribuinte, alegando a necessidade de superacao
do “principio da interpretacdo literal das leis fiscal” em prol do poder criador do juiz
fiscal administrativo e judiciario. E, desenvolvendo outros argumentos, que néo € o caso
de colacionar no presente estudo, chegou a sustentar, ainda, que “a concep¢do juridica
da lei fiscal tdo longe esta da concepcao civilista que existe, no fundo, uma antinomia,
uma independéncia de algum modo ‘material’ entre as duas categorias de leis”

(TROTABAS, 1951, p. 39).

Rubens Gomes de Sousa (1975, p. 59), autor do anteprojeto do nosso
CTN, adotou, nesse particular, a posicdo de Trotabas, concluindo que “o Direito
Tributario é um ramo juridico autbnomo”. Nao deixou de salientar a organicidade do
Direito do ponto de vista cientifico, de modo que a autonomia por ele defendida nao

implicaria em independéncia do Direito Tributario com os demais sub-ramos do Direito,
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0 que o levou a identificar, entre esses polos, relagcdes, pontos de contato e de

entrelacamento.

Apenas na explicacdo acerca do modo como o Direito Tributario positivo
relaciona-se com o0s outros dominios do Direito é que a abordagem de Rubens Gomes
de Sousa mereceria, em nosso sentir, algum reparo. No entender desse autor, quando o
Direito Tributario positivo vale-se, por exemplo, de atos ou fatos regulados pelo direito
privado, interpreta os comportamentos humanos pelo seu viés econdmico, e nao
juridico, pois faz mencdo apenas aos indicios de riqueza denotativos de capacidade
contributiva que serdo autorizadores da incidéncia de tributos (SOUSA, 1975). Com
isso, apesar de conceber a autonomia da Ciéncia do Direito Tributario em relacdo aos
demais ramos do Direito, esse autor veio, por outro lado, a admitir a interpenetracdo dos

dominios da Economia no direito positivo.

Os conceitos econbémicos podem vir a ingressar no ambito juridico - sé
ndo o fazem em sua pureza nativa, em funcdo de terem de passar pelos filtros firmados
pela linguagem propriamente juridica. Como lecionado por Lourival Vilanova (1977, p.
46), o fato se faz juridico por ingressar no Direito “através da porta aberta que é a
hipotese”. E na hipdtese que se selecionam propriedades do ato e do fato que serdo
pertinentes a norma, e que serdo imputados as consequéncias normativamente
estatuidas. Também no conseqliente propriedades sdo selecionadas, para se determinar o
qué dos sujeitos de direito deva ingressar na norma para constituir a relacéo juridica e

seu objeto.

As notas conceituais de um fato social, de um fato econémico ou de um
ato juridico ingressam numa norma juridica tributaria na justa medida ditada pela

hipbtese tributaria; nada impede, por esse motivo, que, na hipotese tributaria,
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propriedades de atos e de fatos de quaisquer naturezas, mesmo que econémica, sejam
selecionadas para compor uma norma juridica. Porém, esse objeto juridicamente
descrito ndo sera jamais idéntico a seu equivalente conceito dado pelos outros dominios
da realidade social, por auséncia dos elementos essenciais ditados pela especifica

racionalidade destes.

Ha de ser encontrada no préprio direito positivo a forma com que os fatos
e atos ingressardo na norma juridica tributaria: com suas notas determinadas por outros
ramos do Direito ou mesmo da Economia, da Sociologia, da Politica, etc., lidas, porém,
por meio da linguagem propriamente juridica, ou com as notas diferenciais a eles
atribuidas pelo préprio Direito Tributario positivo, que, em certas circunstancias, pode
vir até mesmo a definir um conceito oriundo da Economia valendo-se de elementos que

a ela sejam estranhos.

Com base nessas razBes, optamos por uma assertiva forte na linha de
Trotabas: a Ciéncia do Direito Tributario é autbnoma em relacdo aos demais ramos da
Ciéncia do Direito. E essa autonomia é cientifica, e ndo meramente didética, vindo a ser
determinada pelo fato da Ciéncia do Direito Tributario dispor de um conceito
fundamental proprio, individual, qual seja, o de tributo, em torno do qual, para
utilizarmos a expressdo de Lourival Vilanova, gravitam todos os demais conceitos desse

ramo particular da Ciéncia.

Observa-se que a autonomia de um sistema ou de um subsistema é
necessidade ditada pelo seu ambiente, na busca de respostas mais consistentes e
eficientes a demandas mais complexas que ndo sejam atendidas pelas demais estruturas
sociais existentes. Quando essas demandas vém a ser supridas por um determinado

ramo da realidade social, produzem-se e reproduzem-se estruturas mais sofisticadas e
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especializadas que, quando desenvolvem uma especifica racionalidade, estabilizam-se
assumindo a identidade propria de um sistema ou subsistema, capaz de ser teorizado
individualmente e de apresentar um conceito fundamental que Ihe seja préprio. Esse
fendbmeno foi observado quando as normas juridicas que regulavam 0s ingressos
publicos originados da atividade financeira do Estado brasileiro, como decorréncia da
crescente demanda por servicos e financiamentos publicos, assumiram complexidade tal
gue, em meados do século XX, postularam o desenvolvimento do Direito Tributario

como ciéncia autbnoma.

A Ciéncia do Direito Tributario ha de ser estudada, portanto, partindo do
termo tributo como um “prius” I8gico. O labor do cientista podera ser facilitado quando
esse conceito fundamental puder ser derivado do direito positivo de forma inequivoca e
consistente, observando-se normas juridicas enunciadoras de categorias proximas ou
que evidenciem diferencas especificas dessa categoria juridica. E serd mais simples
ainda se o legislador vier a adotar uma definicdo de tributo logo no plano das normas de
estrutura, porque, assim, bastara ao jurista descrever o termo veiculado no direito
positivo, ndo Ihe sendo necessario remontar o conceito a partir de termos proximos e

remotos enunciados pelo legislador esparsamente.

Até agora, expusemos a funcdo exercida pelo conceito fundamental de
tributo para o proprio sistema da Ciéncia do Direito Tributario. Mas tem, o tributo, outra
dimensdo pragmatica que se projeta para fora dos limites da Ciéncia do Direito
Tributéario. Diz respeito as prestacbes que os demais sistemas sociais demandam do
Direito Tributario, e que, portanto, ele deve vir a satisfazer por meio do tributo. Em

outras palavras, refere-se ao “porqué” o tributo é cobrado e ao “para qué” ele serve.
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Tomando a idéia de que a causa é “condicdo dinamica” da existéncia do
efeito (CANTO, [19477], p. 2), dizemos, ao tratar de causa do tributo, acerca do
“porqué” ele é cobrado. A institui¢do do tributo instituido em conformidade com as suas
causas determinantes cria condigdes para que o Direito Tributario satisfaca as demandas
sociais que tiram suas origens daquelas causas — neste tema, investiga-se 0 “para qué” o

tributo serve.

Com a causa, tem-se uma demanda apresentada por um sistema social a
outro — a énfase é no “tomador” e na demanda que ele apresenta; com a funcdo, o que se
tem em vista é o “prestador” e a utilidade ou prestagdo que esta a cargo dele.
Transpondo essa idéia para na acep¢do que nos interessa, teremos como tomador a
Sociedade e como prestador o Direito Tributério. Dessa relacdo entre sistemas sociais
extrai-se que tributos sem causa ou sem funcdo sdo tributos arbitrarios, abusivos, que

questionam e frustram a concepcao de Estado Democrético de Direito.

Ambas, causa e funcdo, dizem respeito ao mesmo fenémeno visto sob
perspectiva diversa, como as duas faces de uma Unica moeda. Tém em vista a mesma
relacdo entre sistemas sociais, sendo que a causa mira o tomador e a demanda, enquanto
que a funcdo considera o prestador e a utilidade. A conexdo da causa com a funcao,
portanto, tira a prova da legitimidade do objeto analisado visto sob sua perspectiva
pragmatica. No tema das normas juridicas, diz respeito a existéncia de consentimento
fundando no poder emanado do povo, que, numa democracia representativa como a
nossa, da origem ao poder constituinte originario. Em matéria tributaria, do mesmo
modo, diz respeito a legitimidade do tributo, a0 minimo de consentimento necessario

para sua instituicdo e cobranca.
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Mas tanto a causa quanto a fungédo externa do tributo ndo sdo inteligiveis
apenas por meio de normas juridicas tributarias: consistem, a causa e a funcdo,
respectivamente, num “prius” € num “posterius” do tributo, num “aquém” e num “além”
do trato normativo consubstanciado nesse instituto. Para utilizar o vocabulrio
luhmanniano, o Direito Tributario, por meio das normas juridicas tributarias, produz e
reproduz suas estruturas utilizando-se como cédigo o binémio “licito/ilicito”, de modo a
ndo lhe ser possivel processar informag¢Bes que ndo assumem consisténcia normativa
tributéria. Mas o intérprete e o aplicador do Direito Tributario devem se sensibilizar
pelos estimulos (ou irritacbes, como também diria Luhmann) provindos das demandas
apresentadas pelos demais sistemas sociais e juridicos, sob pena das normas juridicas
tributérias constituirem-se em proposicdes “autistas”, que, por ndo atenderem a qualquer

causa ou funcdo, ndo se justificam e também para nada servem.

E nesse contexto que se entende o artigo 4° inciso Il, do CTN. A
estrutura normativa do tributo ndo é afetada pela destinacéo, pela sua causa e pela sua
funcdo. Mas a validade o é, de modo que tratar de causa e funcdo externa da definicéo
de tributo € uma necessidade cientifica, aléem de ser recomendavel que dela se trate no
proprio direito positivo, como sugerido por Rubens Gomes de Sousa no seu Anteprojeto
do CTN®, para que o legislador, o intérprete e o aplicador do Direito tenham sempre

presente a adverténcia de que inobservar esses parametros da margem a invalidacdo do

® Anteprojeto do CTN: Art. 23. Tributo é toda exacdo instituida em lei pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, em beneficio da Fazenda Publica respectiva, para obtencdo, nos
termos previstos na referida lei, de receita proveniente do patrimoénio das pessoas naturais ou juridicas a
que se refere o art. 139, destinada ao custeio das atividades gerais ou especiais de sua competéncia ou
atribuigdo em seu carater de pessoa juridica de direito publico interno.
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tributo pela frustracdo da causa, pelo desvio de finalidade, pelo abuso do poder de

legislar®.

A pertinéncia da anélise dessa dualidade causa/fungdo, portanto, é dada
pelas circunstancias de que ela condiciona o ato de conhecer o Direito Tributéario
cientificamente'®. Também da margem ao controle administrativo e jurisdicional da
validade das normas tributérias e do ato de aplicagdo do Direito tributario, o que se faz

mediante a anélise do seu fundamento, a ser investigado por meio da observacdo de

% O temério do abuso do poder de legislar foi debatido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
ADI/MC n° 162-1/DF (STF-Plenario, Min. Moreira Alves, j. 14/12/1989, indeferiram a medida cautelar,
por maioria, DJ 19/09/1997), em que se tratou do carater politico da determinacdo, pelo Presidente da
Republica, da relevancia e da urgéncia necessarias para a edigdo de medidas provisorias. Nesse julgado,
consignou-se que esses conceitos de que trata o artigo 62 da CF/88 “decorrem, em principio, do Juizo
discricionario de oportunidade e de valor do Presidente da Republica, mas admitem o controle judiciario
[quanto] ao excesso do poder de legislar” (ementa). A faculdade do exercicio de uma competéncia
legislativa encontra, como s6i acontecer na outorga de qualquer poder normativo, limites relativos ao
contelido e a forma (BOBBIO, 1994, p. 54), aos quais, ainda, deve-se acrescer os limites relativos a causa
e a funcdo. E nessa dimensdo causalista e funcional que se rejeita a concepcéo de que o Estado pode
arrogar-se poder ilimitado sob o manto da discricionariedade da analise politica ou da facultatividade do
exercicio de uma competéncia legislativa qualquer. A esses abusos ndo se presta a Constituicdo de um
Estado de Direito.

19 No Brasil, o temario da causa e da funcéo do tributo ndo logrou desenvolvimento doutrinario por largo
tempo. Desde Gilberto de Ulhda Canto (CANTO, [19477]), Aliomar Baleeiro (1951), Rubens Gomes de
Sousa (SOUSA, 1975) e dos trabalhos da Comissdo Especial do CTN (MINISTERIO DA FAZENDA,
1954) ndo se tangencia essas questdes. Muito pouco se dizia quanto a funcéo antes da CF/88, mas o tema
indiretamente era tratado pela perspectiva da causa e quando se dizia a respeito da destinagdo do produto
da arrecadacdo dos tributos. A explicacdo para o abandono desses estudos funda-se provavelmente, como
adverte Marco Aurélio Greco (2005, p. 178-179), na derrogacdo, operada pela EC 18/65, do artigo 202 da
CF/46, que tratava da pessoalidade dos tributos e da capacidade econdmica dos contribuintes. Mais um
fato soma-se a esse: No julgamento do RE 86.595/BA (rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. 17/05/1978,
recurso néo conhecido, v.u., DJ 30/06/1978, p. 04849) e do RE 100.790/SP (rel. Min. Francisco Rezek, j.
15/08/1984, ndo conheceram do recurso, v.u., DJ 13/03/1987, p. 03882), o Plenario do Supremo Tribunal
Federal manifestou o entendimento de que a natureza tributéria das contribui¢@es sociais fora suprimida
com a edicdo da EC 8/77, que alterou a EC n° 1/69 no seu artigo 21, paragrafo 2°, inciso I, e no artigo 43.
As contribuicdes, por terem causa e fungéo especificas, favorecem o debate acerca desses fendmenos, de
modo que esses julgados do Supremo Tribunal Federal colaboraram para suprimir tais discussdes no
dominio do Direito Tributdrio. Com a CF/88, o debate da causa e da funcdo foi retomado, pois a
Constituigdo vigente promoveu a reinsercdo do principio da capacidade contributiva no plano das normas
constitucionais, assim como tratou das contribuicdes no artigo 149 da CF/88 dentro do capitulo do
Sistema Tributario Nacional, de modo que levou a doutrina e a jurisprudéncia predominantemente a
reatribuir a natureza tributéria a tais exac@es, trazendo novamente para a seara do Direito Tributario as
cogitacOes acerca da destinacdo e da finalidade constitucionalmente afirmada nessas exacgdes. Até entao,
na vigéncia da EC 18/65, da CF/67 e da EC 1/69, a producéo cientifica brasileira do Direito Tributario
concentrou seus pressupostos na obra de Hans Kelsen, que privilegia a andlise estrutural das normas
juridicas e do sistema juridico em detrimento da fungédo (BOBBIO, 2007, p. 204-210).
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regras e principios necessariamente nao-tributarios'’. N&o se controla causa e funcéo
externa somente com estruturas proprias do sistema de referéncia a que elas se referem;
de modo mais claro, afirmamos que somente com normas juridicas tributarias ndo se
controla causa e fungéo externa de normas juridicas tributarias. E necessario, para tanto,
observar o ambiente do Direito Tributario, a Sociedade e outros subsistemas juridicos,
de modo que a interpretacdo e a aplicagcdo das normas juridicas sejam sensibilizadas

com esse aprendizado.

A causa e a fungdo do tributo serdo ditadas segundo a racionalidade
determinada pelo sistema a que pertencer cada “tomador” dessas prestacdes, 0 que
colabora para explicar o fato de ndo haver uma Unica causa e uma Unica funcdo de
tributo. Veja-se que, para o Estado-Administracdo, o tributo tem como causa a
necessidade de se captar recursos para financiar suas atividades; para a Economia, a
causa ¢ ditada pela necessidade de se transferir de riquezas do particular para o Estado;
para a Politica, a causa € a necessidade de se viabilizar a administracdo do bem publico.
Para o Direito Financeiro, a causa é a de funcionar como um “prius” das normas que
disciplinam os ingressos publicos. Tém-se diversas causas e fun¢Ges para 0 mesmo

instituto. Para todas essas causas, 0 tributo, como norma juridica, tem por funcao

11 A capacidade contributiva e o principio do ndo-confisco, apesar de veiculados por meio de normas
juridicas (constitucionais), tém contedo essencialmente econémico vinculado a causa e a fungdo do
tributo. Consistem em estruturas que, apesar de jurisdicizadas, sdo ditadas pela Economia, trazidas que
foram para o Direito com as notas diferencias que lhes foram atribuidas pelas normas constitucionais,
tendo, porém, no minimo, sido mantida sua esséncia originariamente econdmica. E por isso que Aliomar
Baleeiro (1951, p. 257), em vista do artigo 202 da CF/46, que versava sobre o carater pessoal dos tributos
e da sua graduacdo segundo a capacidade econdémica do contribuinte, lecionou que “A possibilidade de
imprimir-se carater pessoal a determinado tributo é problema técnico-financeiro, do mesmo modo que a
graduacdo conforme a capacidade econdmica do contribuinte”. Em ultima instdncia, a capacidade
contributiva e o principio do ndo-confisco nem precisariam constar de normas juridicas para condicionar
a instituicdo e a cobranca de tributos. A causa e a fungdo ndo sdo totalmente controlaveis por autoridades
juridicas, pois dizer “quid iuris” passa pela verificacdo do desvio de finalidade e da inutilidade ou
ineficacia das normas juridicas, vicios que até mesmo podem ser provocados por tais autoridades. Do
contrario, assistiriamos a supressdao da prescritividade das proposicGes emanadas pelo Direito em
situacdes de abuso sem se dispor de qualquer via que desse vazdo ao controle desses atos do Estado, o
gue ndo ¢é admissivel.



31

primordial a de manter no tempo a expectativa do Estado de perceber dos contribuintes
as prestacOes de natureza tributaria, criando condig¢Ges juridicas para condicionar o

adimplemento dessas prestacoes.

N&o iremos nos propor a arrolar todas as causas e funcées do tributo, o
gue demandaria um especifico estudo de tomo. Iremos nos ater a causa e a
correspondente funcgdo que sdo tidas como as principais do tributo, ditadas que sdo pelos
mais diversos sistemas sociais (Economia, Politica, Sociedade) e entramados
normativos (Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Financeiro, Direito
da Concorréncia) que atribuem relevancia ao fendmeno tributario: como causa, a
necessidade do Estado de arrecadar de pecunia dos particulares para o Estado, e como
funcdo, a de garantir a expectativa normativa do Estado de perceber esses recursos.
Genericamente, apenas para atribuir maior fluéncia ao discurso, trataremos de causa e
funcdo arrecadatoria de tributo quando ndo for necessario sofisticar o tema com o0s

desdobramentos que trouxemos.

Geraldo Ataliba (2002, p. 29), em capitulo intitulado “O tributo como
instrumento juridico de abastecimento dos cofres publicos” no seu “Hipdtese de
Incidéncia Tributaria”, dizia acerca desse fendmeno como a “finalidade ultima” da lei
tributaria. Celso Ribeiro Bastos (1992, p. 98) o tinha como “finalidade primacial”.
Sintoma dessa relevancia atribuida a arrecadacdo é que a CF/88, dentro do capitulo do
Sistema Tributario Nacional, assim como CTN, ao longo de todo o seu texto, remetem-
se a essa caracteristica em diversas passagens ao tratar de exigir, cobrar, arrecadar

tributos.

Gilberto de Ulhéa Canto ([19477], p. 2) dissertou sobre o tema da

perspectiva da causa do tributo. Preferindo tratar de “fundamento do direito do Estado
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aos tributos”*?

, acolheu, esse jurista, as licbes de VVanoni e definiu tal expressdo como a
“necessidade do poder publico contar com meios econémicos com que preencher seus

fins coletivos” (CANTO, [19477], p. 23).

Da perspectiva externa do Direito, tem-se como mais importante causa
(ou fundamento) do tributo a necessidade arrecadatéria do Estado™. Essa causa esté
fundada em outras causas ditadas pelas Sociedade por conta das demandas suas que
devem ser satisfeitas primordialmente com a captacdo de recursos viabilizada pelas
normas tributarias. Nao é necessario ir tdo longe, neste trabalho, investigando-se as
causas das causas. E suficiente, assim, trabalharmos apenas com a necessidade

arrecadatdria do Estado.

Diremos, entdo, da arrecadacdo como viés principal da causa e da funcao
do tributo, que pressupBe a capacidade econémica dos contribuintes, a clausula de
isonomia na reparticdo do 6nus de financiar os cofres publicos e a sujeicdo de toda a
atividade arrecadatoria aos principios e regras tributarios. Explicita ou implicitamente
contida em toda e qualquer causa ou funcdo atribuida ao instituto, infere-se que a

necessidade arrecadatoria do Estado determina a especifica causa e a especifica funcéo

12 A0 invés do termo “causa”, o autor sustenta que é preferivel tratar de “fundamento” da obrigacio
tributaria sempre que “ndo seja licito ao contribuinte criar por ato seu a incidéncia ou a isencdo”, tendo
em vista que, quando isso ocorre, “faltard o elemento causal como entendido nas obrigagGes oriundas da
vontade, face a impossibilidade de um juizo de valoracdo, Unico que permite atingir o conceito de
interésse”. Cf. Canto ([19477], p. 23).

3 Gian Antonio Micheli (1978, p. 59-60) disserta a respeito da “potestade tributaria”, que define como
um aspecto da func¢do legislativa, e que, assim sendo, é “intimamente ligada & soberania do Estado [...], j&
que a atividade financeira e, em particular, aquela tributéria, constitui o meio essencial para assegurar a
prépria sobrevivéncia do Estado e dos outros entes publicos institucionais, aos quais a lei estabelece
finalidades a perseguir e disciplina as atividades a cumprir.” Aproveitamos essas ligdes do autor para o
estudo das causas do tributo, apesar dele afirmar o “pouco resultado no plano juridico positivo” da
doutrina “causal”. Em nosso entender o conceito da potestade tributaria por ele firmado diz respeito a
investigacdo das causas do tributo, pois seja o0 poder (ou potestade) ou mesmo a soberania, assim como o
carater contraprestacional de certos tributos e mesmo a capacidade contributiva sdo institutos situados
fora do Direito Tributario, dizendo respeito ao pressuposto da producdo e da aplicacdo das normas
juridicas afetadas a esse especial campo da normatividade (MICHELI, 1978, p. 90-91).
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que o Direito Tributario assume perante todos os sistemas sociais e juridicos que dele se

valem.

Com essas palavras, cobrimos a dimensdo pragmatica do tributo, tanto
relacionada a um observador situado dentro do sistema da Ciéncia do Direito Tributério,
e dai dizermos da funcéo cientifica do conceito fundamental de tributo, quanto para um
observador situado fora desse sistema — e, entdo, diremos da causa e da funcdo

arrecadatéria do tributo.

2.2. Dimensdo semantica do conceito fundamental de tributo

Toda ciéncia que tem por tema um objeto cultural deve deitar suas
analises no plano da realidade, onde adquirem consisténcia os atos e fatos que lhe
interessa. Porém, como anotou Lourival Vilanova (2003, p. 4-18), ndo é possivel ao
cientista perscrutar a realidade sem a definicdo dos marcos que orientardo seu trabalho,
0 que é necessario fazer para que, diante do infinito universo de sensacdes que o real
provoca, seja possivel selecionar aquilo que importa, que cabe no estudo a que se da

Curso.

Por se tratar o presente estudo de um trabalho que postula propdsitos
cientificos, portanto, sera arbitrado aprioristicamente, com o conceito fundamental de
tributo (objeto que adquire consisténcia no @mbito da Ciéncia do Direito Tributario),
aquilo que da realidade nos interessa. Assim, se por um lado a Ciéncia do Direito
Tributério descreve normas juridicas, antes de indicar quais delas iremos analisar iremos
firmar o critério de eleicdo de normas que norteara nossas analises, para que o Direito

Tributério positivo seja acessado de modo cientifico.
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Em licdo classica, Paulo Barros Carvalho (1999b, p. 76-79) arrolou sete
significacbes do termo tributo utilizadas no direito positivo, na doutrina e na
jurisprudéncia, a saber: (1) quantia em dinheiro; (2) prestacdo correspondente ao dever
juridico do sujeito passivo; (3) direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo; (4)
sinbnimo de relacdo juridica tributaria; (5) norma juridica tributaria; (6) norma, fato e
relacdo juridica; e, como ultimo significado, extraido das licdes de José Souto Maior
Borges, tratou do (7) “procedimento completo de instauracdo de normas, desde a
primeira autorizagdo competencial, até as ultimas providéncias normativas para a

satisfacdo do direito subjetivo da entidade tributante” (CARVALHO, 1999b, p. 77-78).

A Ciéncia do Direito Tributério constitui-se num subsistema da Ciéncia
do Direito, do que se infere experimentar a mesma composic¢éo estrutural desta. Desse
modo, se o direito positivo é tido como um conjunto de normas juridicas, o Direito
Tributério positivo nada mais é que um conjunto de normas juridicas tributarias, sendo
que a Ciéncia do Direito Tributario nada mais faz que descrever essas particulares

normas juridicas.

O tributo, como conceito fundamental da Ciéncia do Direito Tributario,
portanto, s6 pode ser estudado na acepc¢do de (5) norma juridica tributaria, em torno da
qual gravitam e se remetem todas as normas juridicas afetadas a esse especial ramo do
conhecimento cientifico. Mas ndo serad qualquer norma juridica tributaria que poderéa ser

alcada a mencionada condicao de conceito fundamental.

Todas as normas juridicas, quando classificadas segundo sua estrutura
I6gica, enquadram-se em uma de quatro espécies: (1) gerais e abstratas; (2) gerais e
concretas; (3) individuais e abstratas; e (4) individuais e concretas. O carater geral ou

individual das normas diz respeito a abrangéncia dos destinatarios mencionados nas
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prescri¢Bes juridicas — se se referem a uma classe de pessoas, dizem-se gerais; se a um
individuo singular, dizem-se individuais; ja o carater abstrato ou concreto das normas
estd vinculado & amplitude das agdes, dos comportamentos referidos nas prescri¢des
juridicas — se tratam, as normas, de classes de acGes, dizem-se abstratas; se tratam,

diferentemente, de uma agéo singular, diz-se concretas (BOBBIO, 2003, p. 180-183).

O Direito, como sistema cuja unidade indecomponivel é a norma
juridica, é composto por normas que se enquadram, individualmente, em uma dessas
quatro espécies; da mesma forma, o Direito Tributario tem por objeto de analise normas
juridicas que, versando sobre matéria tributaria, assumam uma dessas espécies em

questao.

Considerando-se que o conceito fundamental de uma ciéncia, como
demonstrado, trata-se de um esquema abstrato formado por linhas ideais e em torno do
qual se reune uma classe de conceitos a ele subordinados, desprezando, desse modo
aprioristico, as variantes da realidade, o isolamento do conceito fundamental do Direito
Tributario somente se pode dar no plano das leis tributarias em sentido amplo, onde se
situam as normas gerais e abstratas relacionadas a tematica tributaria, que abstraem os

sujeitos de direito singularmente considerados e seus comportamentos em concreto.

Na sua acep¢do normativa, o tributo, pertencendo ao dominio do Direito
Tributario material, € norma juridica primaria. Porém, na definicdo de tributo ndo basta
0 acento na primariedade: para que se o distinga como um todo original frente as demais
prestacdes pecuniarias devidas ao Estado, € necessario subtrair do conjunto de relacdes
que lhe dao causa as sang¢des por ato ilicito, como muito bem o fez o artigo 3° do CTN.
O que implica em se dizer que o tributo é norma juridica do tipo priméria néo-

sancionadora.
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Semanticamente, portanto, o conceito fundamental de Direito Tributéario
é dado por uma norma juridica tributaria primaria, ndo-sancionadora, geral e abstrata,
que institui o dever juridico atribuido ao contribuinte de dar ao Estado uma prestacéo

pecuniaria.

E necessario refinar ainda mais o conceito fundamental de tributo; mas,

antes, devemos abordar a dimensédo sintatica do termo.

2.3. Estrutura légica do conceito fundamental de tributo

O Direito, como todo e qualquer objeto cultural, ndo pode ser reduzido a
analise semantica, nem mesmo a analise sintatica das normas juridicas. O contexto
social em que as normas juridicas estdo inseridas influem decisivamente na sua
aplicacdo e na sua interpretacdo, pois € nele que o Direito capta os valores firmados pela
Sociedade, de modo que a investigacdo dos significados e das estruturas das normas

juridicas deve ser também associada a sua analise pragmatica.

E por esse motivo que o trabalho enciclopédico do cultor da Ciéncia do
Direito de nada serve sem que seu conhecimento observe o ambiente social. Também
por esse motivo é que, por mais convincentes que sejam os instrumentos de analise
dados pela ldgica juridica, por meio dela ndo se apreende a dimenséo social e os valores
que preenchem as estruturas sintaticas das normas juridicas (VILANOVA, 1977, p.
251-252). A integral compreensdo do fendmeno juridico passa pelas andlises

semanticas, sintatica e pragmatica da norma juridica.
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Ao se propor a definir o conceito fundamental de tributo, o presente
trabalho esbogou sua analise pragmatica, tratando de sua causa e fun¢do no ambito da
Ciéncia do Direito, além de ja ter empreendido uma analise semantica do termo, o que

se fez isolando um de seus significados, qual seja, o de norma juridica tributaria.

Para além dessas analises pragmaticas e semanticas, € de se verificar que
as normas juridicas, dentre elas, as tributarias, constituem-se, individualmente, cada
uma delas, em uma estrutura atomicamente formada por uma hipdtese associada a uma
consequiéncia. As investigagcdes acerca desse fendmeno, portanto, colocam acento na
analise sintatica das normas juridicas, demandando a utilizagdo do ferramental

disponibilizado pela logica juridica.

A minuciosa elaboragdo da estrutura I6gica da norma juridica tributaria
voltada para as condutas intersubjetivas é trabalho de destaque na obra de Paulo de
Barros Carvalho (1999b, p. 79-81), que a ela se refere como “norma tributaria em
sentido estrito”, que “assinala o nucleo da percussdo juridica do tributo, isto €, a

77

‘norma-padrdo’ ou ‘regra-matriz de incidéncia’”. Reportando-nos as licdes desse autor
(CARVALHO, 19994, 1999b, 2002) para tratamos do tema da construcdo doutrinaria da
regra-matriz de incidéncia tributéria, limitamo-nos, no presente estudo, a colacionar

apenas breves consideracdes a respeito, na medida em que sejam adequadas ao n0sso

limitado propdsito.

Sintaticamente, toda norma juridica € composta por uma hipdtese
associada a uma conseqiéncia. Na hipotese, descrevem-se abstratamente as
propriedades de um ato ou de um fato observados no mundo fenoménico,
consubstanciados em comportamentos humanos que, situados no tempo e no espaco,

expressam uma a¢do, um estado ou uma qualidade. A esses comportamentos sdo
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imputadas as consequiéncias normativamente previstas, onde teremos uma relagdo

juridica composta por sujeito ativo, sujeito passivo e objeto juridico.

A regra-matriz de incidéncia, situada na seara do Direito Tributério,
apresenta essa estrutura comum a todas as normas juridicas, com a particularidade de ter
em vista, por conta de seu objeto, uma relacdo juridica de natureza patrimonial -
pecuniaria mais especificamente falando. Por esse motivo, a hipdtese, imbricada a
consequiéncia, ha de ser composta por um comportamento do contribuinte que denota
alguma expressdo econémica, de modo a permitir que desta seja retirada uma parcela de
riqueza a ser entregue ao Estado. Referida expressédo econdémica do comportamento do
contribuinte é denominada base de célculo, sendo que sua associa¢do a uma aliquota

resultara na prestacdo pecuniaria de que trata o artigo 3° do CTN.

Para isolamento desses elementos integrantes da regra-matriz de
incidéncia, Paulo de Barros Carvalho (1999a) arrola “critérios de identificacdo” das
propriedades de cada um deles definidas pelo legislador, tratando, assim, de (1) critério
material, que descreve o comportamento das pessoas - a esse critério denominaremaos,
no curso do presente trabalho, por materialidade; de (2) critério espacial e de (3) critério
temporal, que aludem, respectivamente, ao local e ao tempo em que mencionado
comportamento se da; de (4) critério pessoal, que faz mencdo aos sujeitos de direito
envolvidos na relacdo juridica tributéria, quais sejam, o Estado e o contribuinte; e de (5)
critério quantitativo, que da as notas da expressdo patrimonial que o contribuinte devera

entregar ao Estado por conta de sua atividade arrecadatéria.

De antemdo verifica-se que a destinacdo do produto da arrecadacdo do
tributo ndo cabe na estrutura normativa ditada pela regra-matriz de incidéncia. Nesse

modelo teorico, que adotamos, a destinacdo é objeto de outra norma juridica, de Direito
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Financeiro, na qual o arrecadador da citada quantia em dinheiro sera visto como sujeito
passivo, sendo que o sujeito ativo serd o titular de um fundo legal ou
constitucionalmente instituido para abrigar os recursos financeiros arrecadados.
Voltaremos mais adiante a esse tema, ao tratarmos da pertinencialidade da finalidade e
da destinacdo do produto da arrecadacgéo de tributos ao tema da defini¢do e do conceito

de tributo.

No que tange, portanto, ao seu aspecto estrutural, o conceito fundamental
de tributo reporta-se a uma norma juridica composta por uma hipétese de incidéncia que
descreve uma conduta denotadora de riqueza, associada a uma consequéncia de natureza
patrimonial com a qual o Estado tem o direito subjetivo de exigir que a ele seja dada,

pelo contribuinte, peclnia.

2.4. Enunciado do conceito fundamental de tributo

A Ciéncia do Direito, assim como o direito positivo, tratando-se de
estruturas de linguagem que trafegam no processo comunicacional, comportam estudos
no plano da Semiética'®, sujeitando-se, portanto, a anélises semanticas, sintaticas e

pragmaticas.

De igual modo, a norma juridica e o conceito fundamental de tributo
dispdem de consisténcia suficiente para se submeterem a essa analise tridimensional. O
acento na pragmatica ignora o dado objetivo provindo dos enunciados prescritivos do

Direito; a énfase na sintaxe e nas estruturas normativas leva ao vazio do logicismo; e o

! pPara uma introducéo ao tema da Semidtica, Cf. GUIBOURG et al. (2004); para acessar a matéria sob a
otica especificamente juridica, Cf. ARAUJO (2005).
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apoio exclusivo na semantica descamba para a perplexidade causada pelo assistematico
e descontextualizado conhecimento que venha a ser produzido. E com esse nivel de
sofisticacdo fundada na Semiotica que trataremos do tema, portanto, analisando o

tributo segundo a triplice dimensdo linglistica que Ihe pode ser imputada.

Partindo das notas preliminarmente firmadas, e tendo em mente essa
tridimensionalidade do termo tributo, passaremos em revista 0os conceitos e definicGes
de tributo apresentados pela doutrina com vistas a enunciar, ao final, o conceito

fundamental do tributo que sera utilizado no presente estudo.

H& quem sustente, a exemplo de Hugo de Brito Machado (2000, p. 330-
331), que a definicdo de tributo constante no artigo 3° do CTN basta para tratar do tema
no plano cientifico. Esse autor, de fato, satisfaz-se de tal modo com os preceitos do
Codigo que declara ndo haver qualquer utilidade na investigacdo dos conceitos

elaborados pelos juristas e financistas a respeito.

Em nosso entender, a definicdo modular de tributo firmada no CTN
desenvolve bem o seu papel de regra de estrutura, mas ndo da conta de todas as nuances
cientificas que o termo pode acarretar - para citar apenas as mais 6bvias, tal defini¢éo
ndo versou sobre a causa e a funcdo do tributo. Dai a necessidade da doutrina, assim
como da jurisprudéncia, de integrar essas lacunas, de modo a se apreender mais

profundamente o fenémeno juridico-tributario.

Na esteira da definicdo do CTN, significativa parcela dos doutrinadores
de escol define tributo tomando o termo por prestacdo devida pelo sujeito passivo ou
entdo por relacdo juridica, e ndo como norma juridica, a exemplo do que nos propomos

fazer. Mas ainda assim é possivel utilizarmos como ponto de partida de nossas analises
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as diversas defini¢ces doutrinarias disponiveis para, oportunamente, fazermos os ajustes
necessarios para tratarmos do termo tributo na acepgdo de norma juridica que estamos

utilizando.

Definindo tributo como obrigacéo, e atribuindo a esse termo o sinénimo
de relagdo juridica tributéria, Geraldo Ataliba (2002, p. 34) enuncia que, juridicamente,
tributo é “obrigacgdo juridica pecunidria, ex lege, que se ndo constitui em sancdo de ato
ilicito, cujo sujeito ativo é uma pessoa publica (ou delegado por lei desta), e cujo sujeito
passivo € alguém nessa situacdo posto pela vontade da lei, obedecidos os designios
constitucionais (explicitos ou implicitos)”. Sacha Calmon Navarro Coélho (1982, 2004),
definindo tributo como prestagdo do sujeito passivo, acolhe as licbes de Geraldo

Ataliba.

Méarcio Severo Marques (2003, p. 88) parte da definicdo de tributo
enunciada por Geraldo Ataliba para elaborar a sua prépria, atribuindo-lhe o sentido de
norma juridica. E assim que trata de tributo como “norma juridica de tributacdo ou
simplesmente norma tributaria, por meio da qual imputa-se ao sujeito passivo o dever
de recolher ao erério determinada soma em dinheiro, em razdo de ter-se realizado, no
plano existencial (mundo fenoménico), o fato descrito pelo antecedente normativo
(hipoGtese ou apodose da endonorma tributaria), tal como expressamente previsto em
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lei”.

No sentido de relacdo juridica, Roque Antonio Carrazza (2001, p. 337)
define tributo como ““a relacdo juridica que se estabelece entre o Fisco e o contribuinte
(pessoa colhida pelo direito positivo), tendo por base a lei, em moeda, igualitaria e
decorrente de um fato licito qualquer”. Em acepc¢do mais estrita, de dever do sujeito

passivo, Luciano Amaro (2005, p. 25) sustenta que “Tributo é a prestacdo pecuniaria
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ndo sancionatoria de ato ilicito, instituida em lei e devida ao Estado ou a entidades nao

estatais de fins de interesse publico™.

Trilhando outro caminho, que se revelara Gtil para 0s nossos propositos,
Valdir de Oliveira Rocha (1992, p. 89) agrega a definicdo de tributo do CTN, de
natureza conotativa, a definicdo denotativa do termo constante na cabeca do artigo 145
da CF/88, sustentando que “tributos sdo impostos, taxas e contribuicdo de melhoria,
estabelecidos em lei como prestacGes pecuniarias, que ndo constituam sangdo de ato

ilicito e cobradas mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Os autores até aqui citados estruturaram suas defini¢des partindo da
estrutura da norma juridica tributéria e de seus elementos integrantes. Consistem em
definicbes com acento na sintaxe do tributo, no seu aspecto formal, que, diga-se, séo

ecos da definicdo de tributo adotada pelo CTN.

Rubens Gomes de Sousa (1975, p. 39), de outra forma, definia tributo
sob a perspectiva do Direito Financeiro, atribuindo ao termo o significado de “receita
derivada que o Estado arrecada mediante o emprego da sua soberania, nos termos
fixados em lei, sem contraprestacdo diretamente equivalente, e cujo produto se destina
ao custeio das finalidades que Ihe sdo proprias™. Arglia esse autor que o tributo, como
especie de receita, constituir-se-ia num instituto proprio do Direito Financeiro - que, por

sua vez, teria como seu sub-ramo o Direito Tributario®®.

5 0 autor do Anteprojeto do CTN, partindo dessa perspectiva, sujeitou-se a criticas por definir o objeto
do Direito Tributario como sendo as “receitas que correspondam ao conceito de tributos” (SOUSA,
1975, p. 40). Apreciando as licGes de Rubens Gomes de Sousa, Bernardo Ribeiro de Moraes (1973, p. 12-
14) alegava que “A palavra definida ndo deve fazer parte da definicdo, sob pena de tornar esta
incompreensivel”. Em Gltima andlise, a aflicdo desse Gltimo autor deita origens na sua expectativa de
definir o Direito Tributario previamente a elaboragdo do conceito de tributo, o que é de todo impossivel,
em termos cientificos, pois, como ja demonstrado, o conceito fundamental é aprioristico em relacdo a
Ciéncia que nele se constroi, de modo que a critica ndo procede, portanto.
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E proveitosa a visualizagdo do Direito Tributario como uma “subespécie
do Direito Financeiro” (BORGES, 1998, p. 118). Ndo implica na infirmagdo da
autonomia do Direito Tributéario, ao passo que afirma a preeminéncia da sua funcéo

arrecadatdria em relagéo as demais funcGes externas deste sistema.

Mas o tributo assume mais uma fungdo que néo a arrecadatéria. Como ja
demonstramos, presta, ele, como conceito fundamental da Ciéncia Direito Tributério,
uma funcdo interna para esse sistema cientifico: a de se constituir no “prius” légico
desse trato cientifico, de modo que todos os elementos do Direito Tributario deitam

origem no tributo, e nele se ajustam “a posteriori”.

Diferentemente do que representa para o Direito Tributario, o tributo é
apenas mais um dos muitos conceitos que gravitam em torno do conceito fundamental
do Direito Financeiro®, que é a “atividade financeira do Estado”, assim entendida como
“0 conjunto das atividades do Estado e dos entes por ele criados para a obtencdo de
receitas e realizacdo de despesas, no cumprimento de suas atividades essenciais”

(OLIVEIRA, 2006, p. 88).

No Direito Tributario, o tributo é, na sua acepcdo de conceito
fundamental, tido como norma juridica que tem o Estado e o contribuinte como seus
sujeitos de direito; no Direito Financeiro, a perspectiva sobre o tributo diz respeito a

relacdo juridica que o Estado mantém com seus agentes administrativos para que as

% 0 Direito Financeiro ndo logrou elaborar um conceito fundamental seu nos moldes de uma norma
juridica, a exemplo do conceito fundamental de tributo de carater normativo. N&o por outro motivo torna-
se dificil diferencar seu ambito de cogitacdes das Ciéncias das Finangas e da Economia, assim como, no
ambito juridico, do Direito Administrativo e do Direito Constitucional. A solucdo desse problema no
Direito Tributario comecou a ser dada pela definicdo de relacdo juridica tributaria. O mesmo caminho
poderia vir a ser trilhado pelos cientistas do Direito Financeiro, definindo relacdo juridica financeira do
Estado como aquela que tem como sujeito ativo o Estado, como sujeito passivo o administrador publico e
como objeto o dever de gerir (arrecadar, gastar e investir) os recursos publicos de natureza financeira. Por
enquanto, ainda se espera que a doutrina do Direito Financeiro apresente uma solucao satisfatoria para tal
questao.
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receitas tributarias sejam arrecadadas e ainda venham a ser bem empregadas nas

finalidades publicas previstas em lei.

N&o é possivel, portanto, sustentar, como o fez o autor do Anteprojeto do
CTN, que o tributo seja instituto proprio do Direito Financeiro, de forma que com a
substancia determinada por aquela ciéncia, com aquela pureza originaria viria a
ingressar no Direito Tributario. A dimensdo funcional do tributo desconfirma essa
solucdo, indicando que o instituto é tratado pelo Direito Tributario e pelo Direito

Financeiro de modos diferentes — para um e para outro, tributo é coisa distinta.

Posteriormente, outros autores também utilizarem conceitos de Direito
Financeiro para definir tributos, como o fez José Eduardo Soares de Melo (1997, p. 42),
para quem “Tributo é a receita publica derivada do patriménio dos particulares, de
cardter compulsorio e instituido em lei, consoante as materialidades e respectivas
competéncias constitucionais, fundamentada em principios conformadores de peculiar

regime juridico”.

E outros juristas retomaram um aspecto cogitado por Rubens Gomes de
Sousa na defini¢do de tributo, mas que a doutrina pouco ventilou nos ultimos anos: a
indicacdo da causa/funcdo do tributo ja na definicdo do termo, op¢do que, como
comentado, fora adotada no Anteprojeto de CTNY’, mas que néo prevaleceu no texto do

Projeto apresentado pela Comissdo Especial (MINISTERIO DA FAZENDA, 1954)™,

7 Anteprojeto do CTN: Art. 23. Tributo é tdda exacdo instituida em lei pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, em beneficio da Fazenda Publica respectiva, para obtencdo, nos
termos previstos na referida lei, de receita proveniente do patriménio das pessoas naturais ou juridicas a
que se refere o art. 139, destinada ao custeio das atividades gerais ou especiais de sua competéncia ou
atribuicdo em seu carater de pessoa juridica de direito publico interno.

'8 Projeto de CTN: Art. Tributo é tdda prestacdo pecuniéria instituida por lei com carater compulsério
pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no uso de competéncia
constitucional inerente a sua condicdo de pessoa juridica de direito pablico.
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Em José Artur Lima Gongalves (2002, p. 176) visualiza-se esse resgate.
Sua definicdo de tributo parte do conceito de prestacdo e termina com a colocacgdo de
acento na causa e na funcdo do instituto. Para esse autor, os tributos sdo “prestagdes
coativas, patrimoniais ou pecuniarias, unilaterais, postas por lei, de forma genérica, em
decorréncia de ato tipico e licito, para custeio das despesas do Estado e em beneficio do

interesse comum”.

Rumos similares foram tomados por Aurélio Pitanga Seixas Filho
(2003a, p. 159), que assevera que tributo é “uma contribuicdo em dinheiro, exigida por
lei, para custear as despesas governamentais or¢camentarias, na medida da capacidade
econdmica do contribuinte””. O acento colocado na capacidade econdémica, ademais,
tem amparo na autoridade de Aliomar Baleeiro (1951, p. 252), para quem, em ultima
analise, alguém é obrigado a pagar tributo porque tem capacidade contributiva, de modo

que esta seria a causa, a razao eficaz para a tributacao.

Ricardo Lobo Torres (2005b, p. 588-599), partindo da acepcao de dever
juridico do sujeito passivo de que trata o artigo 3° do CTN, assume essas idéias e
sustenta que a prestacdo cogitada pelo Codigo submete-se as diretivas “dos principios
constitucionais da capacidade contributiva, do custo/beneficio ou da solidariedade e
com a finalidade principal ou acessoria de obtencdo de receita para as necessidades

publicas ou para atividades protegidas pelo Estado”.

No tema da inser¢do da funcdo do tributo na definicdo desse instituto,
outro aspecto importante ha de ser considerado. Diz respeito ao tratamento a ser dado a

destinacdo do produto da arrecadacdo e as finalidades das contribuicdes constantes do
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artigo 149 da CF/88", que versam sobre a Seguridade Social, a intervencio no dominio

econdmico e o atendimento do interesse das categorias profissionais ou econdémicas.

Desde a promulgacdo da Constituicdo vigente, observa-se que a doutrina
e a jurisprudéncia caminham no sentido de tratar as contribuicdes do artigo 149 da
CF/88 como espécie tributaria. O que pouco se Vé ¢ a integracdo das especificidades das

contribuicGes nas defini¢des doutrinarias de tributo.

Mas é natural que seja assim. Tanto a prestagdo consubstanciada no
dever do sujeito passivo de pagar o tributo quanto sua correspondente relagéo juridica
tributéria integram, inequivocamente, a estrutura da norma juridica tributéaria, de modo
que a utilizagdo exclusiva desses elementos (dever/relagdo) atribui maior fluéncia ao
discurso cientifico. As normas juridicas tributarias, em seu aspecto formal, bastam para
dar cabo dessa tarefa. Dificil &, sem romper com as estruturas do Direito Tributario,
tratar no ambito desta ciéncia de conceitos como destinacdo e finalidade, que sao

proprios do Direito Financeiro.

Em estudo rico pela diversidade de temas abordados e pela profundidade
com que sdo todos tratados, Humberto Avila (2003) também adota a definicdo de
tributo do CTN, que em seu entender seria compativel com os ditames da CF/88.
Sustenta a inexisténcia de correspondéncia biunivoca entre a natureza tributaria das
contribuicdes e seu regime juridico, e, com essa assertiva, nao vislumbra necessidade de
adaptar a definicdo de tributo a tais exacdes, que teriam por caracteristica a vinculacdo
de sua arrecadacdo a uma finalidade ideal. Mas se coloca na paradoxal situacdo de

entender haver um diferencial importante nessas contribui¢cbes e, a0 mesmo tempo,

% De ora em diante, denominaremos as contribuicdes do artigo 149 da CF/88 simplesmente por
“contribuicBes”, com as quais ndo confundiremos a contribuicdo de melhoria tratada no artigo 145 da
CF/88.
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ignorar tal caracteristica essencial do regime juridico das contribui¢des como questdo

que pudesse afetar a defini¢do de tributo.

Em Filosofia, dizer da natureza de algo é tratar dos elementos essenciais
desse algo. Dizer da natureza juridica de um instituto, portanto, é tratar dos “requisitos
ou atributos essenciais” (SILVA, 1993, v. Ill, p. 230) desse instituto no plano da
Ciéncia do Direito, 0 que se perfaz enunciando um conceito ou uma defini¢do afetados
ao termo em questdo®’. O regime juridico de um instituto agrega todo o conjunto de
regras e principios afetados a esse instituto. No regime juridico temos o “todo”; na
natureza juridica, diferentemente, temos a “esséncia”, do que se infere nela ndo se ter o
“todo”. N&o por outro motivo assiste razdo a Humberto Avila ao sustentar a auséncia de
correspondéncia biunivoca entre a natureza juridica e o regime juridico das
contribui¢bes - esses dois fendmenos tém funcdo diversa, de modo que eventual
identidade entre eles desembocaria, necessariamente, na inutilidade do enunciado da

natureza juridica.

Mas se enunciar a natureza juridica tem a ver com determinar a
“esséncia” de algo, tem-se aqui um ponto de decisdo: ou a destinacdo/finalidade do
artigo 149 da CF/88 ¢ essencial para compor a definicdo do género tributo ou ndo o é.
Se o for, ndo faz sentido cientifico ignora-la ao se definir tributo, pois, como ja foi
exposto, uma das regras para testar a qualidade e a adequacdo de uma definicdo

conotativa enuncia que ela “deve indicar os atributos essenciais da espécie”.

A destinacdo e a finalidade de que trata o artigo 149 da CF/88 tém como

“prius” logico o pagamento da exacdo. Se a contribui¢do ndo for paga, nada havera a ser

20 Como visto nas primeiras linhas deste trabalho, definir um termo é expor o seu significado, enunciando
seus elementos essenciais; e conceituar um termo significa enunciar propriedades de um objeto colhidas
da realidade sem nada a respeito dele negar ou afirmar.
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destinado e nenhuma finalidade, qualquer que seja, sera atendida - e nem por isso a
relagdo juridica concretamente instaurada deixara de existir. Sem seguir a sorte dos
dispositivos da norma juridica tributaria, os dispositivos que versam sobre a destinacao
e a finalidade permanecerdo no plano da abstragdo, aguardando indefinidamente a

satisfagdo do crédito tributario para virem a ser aplicados.

Esse fendbmeno indica que o tributo e a destinacdo/finalidade das
contribuicGes estruturam-se em normas juridicas diversas, como observado por Marcio
Severo Marques (2000, p. 194). Nado integram a regras ou principios de Direito
Tributario. Mas se relacionam de modo especial com as contribuigdes, como
pressuposto de sua instituicdo e como prestacdo que, por injungdo constitucional,
compete-lhe apresentar aos sistemas sociais que a demandam. Em outras palavras,

dizem respeito a causa e a funcdo das normas juridicas afetadas a tais exagdes.

No seu ambito interno, a Ciéncia do Direito Tributario propbem-se a
analisar as relacdes derivadas da fenomenologia juridica que vai da constituicdo do
tributo até sua extincdo (CARVALHO, 1999a, p. 16-17 e 30-31), sendo que 0s temas
que se colocam além desse tracado assumem uma dentre duas naturezas possiveis: ndo
possuem qualquer relevancia para o Direito Tributario ou para ele sdo relevantes — e
neste Ultimo caso, necessariamente referem-se ao temario da causa ou da funcdo do

tributo.

Se “Apo6s a entrada do dinheiro, tem o Estado que aplica-lo nos fins
previamente tracados” (OLIVEIRA et al., 1993, p. 62), a destinacdo do produto da
arrecadacdo de um tributo torna-se matéria afetada essencialmente a despesa publica.

Sera estudada primordialmente no dmbito do Direito Financeiro se for tida no viés
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juridico-normativo, ou no dmbito das Ciéncias das Finangas se se tratar daquilo que

José Souto Maior Borges (1998, p. 29) denominou por “fatos financeiros”.

Mas as normas juridicas, para além de sua estrutura sintatica, possuem
dimens&o funcional, o que abre sua analise & pragmatica do discurso normativo. E nesse
sentido que se entende que “o ambito de analise coberto pelo Direito Tributario envolve
a receita publica como um todo, vista como exigéncia feita a sociedade” (GRECO,
2006, p. 321). Caso ndo coubessem andlises das normas juridicas nessa dimensédo
também ndo seria possivel cogitar de temas como fraude & Constituicao, abuso do poder
de legislar e desvio de finalidade na aplicacdo de normas juridicas. Prestar-se-ia o
Direito a amparar qualquer abuso do Estado praticado por meio de normas juridicas,
como se a este fosse permitido, sé para ficarmos na esfera da competéncia legislativa
tributaria, exigir, com base na soberania, “o razoavel e o justo, mas também o iniquo e o

antiecondmico” (BALEEIRO, 1951, p. 249)*.

Todos os tributos tém como causa/funcdo as necessidades arrecadatorias
do Estado. O que se passa com as contribuicdes € que sdo exacdes orientadas por dupla
causa/funcao: alem dessas necessidades arrecadatorias pertinentes a qualquer tributo,
h4, ainda, os objetivos que se visa atender por meio do artigo 149 da CF/88 (custeio da
Seguridade Social, intervencdo no dominio econdmico e preservacdo do interesse das
categorias profissionais ou econémicas), seja por meio da destinacdo dos recursos
arrecadados, seja pela via da incidéncia dessas cobrancas naquilo que se tem por

extrafiscalidade.

2 Vide, a respeito, a dissertagio de Aliomar Baleeiro (BALEEIRO, 1951) sobre o entendimento de
Giannini de que a lei “seria livre de decretar o “piu iniquo o antieconomico dei tributi’” (p. 253-254) e a
respeito daquilo que se denominou “cliché sedutor de Marshall” (p. 163-164), para quem “the power to
tax involves the power to destroy” (p. 58-67).
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Quando a Constitui¢do usa, dentro ou mesmo fora do capitulo reservado
ao Sistema Tributario Nacional, o termo contribuigdes na outorga de competéncia para
sua instituicdo faz mencdo a duas normas de competéncia legislativa distintas: uma de
Direito Tributario, que podera consistir num imposto, numa taxa ou numa contribuigdo
de melhoria, e outra de Direito Financeiro, que dird respeito a especifica
destinagdo/finalidade da norma juridica tributéria a ela vinculada. A dupla causa/funcéo
dira respeito a norma juridica tributaria; quanto a norma de Direito Financeiro, ndo se
tera causa/funcdo propriamente, mas, sim, dever juridico imputado ao gestor publico
dos recursos arrecadados de aplicar o produto recolhidos dos contribuintes do tributo

nas finalidades constitucionalmente estabelecidas.

As contribui¢cbes ndo configuram, portanto, uma espécie tributaria
autbnoma, mas, sim, uma exagcdo composta pela conjugacdo de duas normas de
diferentes naturezas que apenas se tocam em dois pontos: pertencem, ambas, ao
supersistema do Direito Financeiro, que abrange o subsistema do Direito Tributario; e a
causa/funcdo da norma juridica tributaria, que é ditada pela norma de Direito

Financeiro.

O legislador, quando da instituicdo de uma contribuicdo, devera construir
a regra-matriz de incidéncia de um imposto, de uma taxa ou de uma contribuicdo de
melhoria, assim como uma norma de Direito Financeiro que diga respeito a
finalidade/destinacdo do produto da arrecadacdo do tributo. Esta ultima norma juridica
tera, como sujeito passivo, aquele que figurou como sujeito ativo na regra-matriz de
incidéncia tributaria; e, como sujeito ativo, o titular de um fundo legal ou

constitucionalmente instituido para abrigar os recursos financeiros arrecadados.
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Essas duas normas juridicas devem atender aos parametros
constitucionais que lhes sdo individualmente atribuidos, além dos parametros
especificos previstos na Constituicdo para esse conjugado de normas. Desse modo,
eventual inconstitucionalidade da norma de Direito Financeiro instituida pela Unido
para versar sobre a destinacdo/finalidade do produto da arrecadacdo de uma
contribuicdo ndo afetard necessariamente a validade da norma de comportamento
propria do Direito Tributario®. A invalidacdo somente ocorrera se a norma juridica
tributéria ndo puder subsistir autonomamente como um imposto, uma taxa ou uma
contribuicdo de melhoria, por incompatibilidade com as normas de estrutura que
regulam a instituicdo dessas espécies tributarias ou por eventualmente caracterizar-se

frustracdo da causa ou desvio da finalidade da norma juridica tributéria instituida®.

E por isso que ndo convence o entendimento de Marcio Severo Marques
(2000, p. 194), de que a edicdo das normas juridicas que tratem da destinacdo ou da
finalidade de uma contribuicdo seja “condicdo de validade da norma tributaria”. Se
houver vicio de constitucionalidade na instituicdo da contribuicdo por defeito da norma
que disciplina a destinacdo/finalidade, ainda persistira a norma tributaria se se puder
fundamenta-la em outra norma de estrutura que discipline um imposto, uma taxa ou

uma contribuicdo de melhoria e na causa/funcdo da norma juridica tributaria

?2 No julgamento do RE n° 103.778-4/DF (STF-Plenario, rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 18/09/1985, n&o
conheceram do recurso, por maioria, DJ 13/12/1985, p. 23.210), que teve por tema o Decreto-lei n°
1940/82, que instituiu 0 FINSOCIAL, o STF posicionou-se no sentido de que a inconstitucionalidade da
norma que tratava da destinacdo ndo invalidava o tributo, pois se entendeu que, apesar do vicio apontado,
as normas de competéncia que versavam sobre a instituicdo de impostos restaram atendidas naquele caso.
2% Aqui se trata de vicio no plano abstrato da norma juridica de Direito Financeiro que disponha acerca da
destinacdo do produto da arrecadacdo de uma dada contribuicéo, e ndo de descumprimento, pela Unido,
no plano concreto, dos dispositivos dessa norma. Para esse Ultimo caso, estamos diante de um ato ilicito, e
ndo de incompatibilidade entre essa norma e a que lhe serve de fundamento juridico de validade, como
bem versado pelo Ministro Carlos Velloso: “(...) se o produto da arrecadacdo for desviado de sua exata
finalidade, estara sendo descumprida a lei, certo que uma remota possibilidade do descumprimento da lei
ndo seria capaz, evidentemente, de torna-la inconstitucional” (RE n° 138.284-8/CE, Supremo Tribunal
Federal-Plenério, rel. Min. Carlos Velloso, v.u., negaram provimento, j. 01/07/1992, DJ 28/08/1992, p.
13456).
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isoladamente considerada®’. Somente se ndo atendidos esses dois requisitos de validade

é que se devera fulminar a cobranca.

De todo esse raciocinio extrai-se que ndo € necessario tratar da
destinagdo/finalidade propria das contribuigdes na defini¢cdo de tributo como conceito
fundamental do Direito Tributéario, assim como também ndo é necessario dissertar a
respeito da extrafiscalidade de outros tributos. Para compor o enunciado dessa
definicdo, o foco do tributarista deve estar dirigido para a norma juridica tributaria que
integra a dualidade constitutiva das contribuicfes e, genericamente, para 0 acento na
necessidade de se examinar a causa e a funcdo da norma juridica para se testar a

validade desta.

E chegada a hora de irmos & guisa de conclusdo, dirigindo-nos &
elaboracdo de um enunciado de conceito fundamental de tributo, que comporte as
dimensdes pragmaticas, sintaticas e semanticas do temo que ja desenvolvemos. E bem
verdade que esse enunciado firmara um signo que sera estabilizado semanticamente em
prejuizo de futuras inflexbes da dimensdo pragmatica do termo. Mas esse dado

aprioristico € necessario como ponto de partida dos estudos do Direito Tributario.

Exercendo a fungédo de ponto de partida e de ponto terminal dos estudos
da Ciéncia do Direito Tributario, o tributo, instituto em torno do qual gravitam todos 0s
conceitos desse especial ramo do conhecimento cientifico, constitui-se na norma

juridica primaria, ndo-sancionadora, geral e abstrata, composta por uma hipotese de

24 Essa era a soluco adotada por Rubens Gomes de Sousa no seu Anteprojeto de CTN, que ndo persistiu,
nos moldes em que elaborada, no Projeto apresentado pela Comissdo Especial, nem no CTN sancionado.
Anteprojeto - Art. 25. (...). Paragrafo Gnico. A discordancia entre a natureza juridica especifica do tributo
e a denominacdo que lhe seja atribuida pela lei que o instituir ndo importara em sua inconstitucionalidade
ou ilegalidade, quando o tributo, pela sua natureza juridica especifica, apurada nos térmos déste artigo,
esteja compreendido na competéncia tributaria da pessoa juridica de direito publico interno que o tenha
instituido, e ndo infrinja qualquer das limitagces da referida competéncia, contidas na Constituigdo
Federal, nas Constituicfes dos Estados ou nas Leis Organicas dos Municipios.
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incidéncia que descreve um comportamento denotador de riqueza, e por uma
consequiéncia de natureza patrimonial que consigna o dever juridico de dar peclnia aos
cofres puablicos que é atribuido por lei ao contribuinte com vistas a atender as

necessidades arrecadatérias do Estado.
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3. CONCEITO E DEFINICAO POSITIVADOS DE TRIBUTO

O mesmo grau de coeréncia e organicidade atingido pela Ciéncia do
Direito ndo é exigivel do direito positivo. Como ja salientado, a Ciéncia do Direito
trata-se de um objeto ideal, ao passo que o direito positivo trata-se de um objeto
cultural. Por esse motivo, o conceito fundamental de tributo, operando no ambito dos
objetos ideais, exercendo a funcdo de uma categoria I6gica, pode ndo se identificar
perfeitamente com um conceito ou com uma definicdo de tributo utilizados pelo
legislador - e essa diferenca héa de ser compreendida a partir da diversa fun¢do que um e

0 outro objeto assumem.

Em termos de melhor técnica, os legisladores poderiam valer-se da
coeréncia prépria de um cientista do Direito. Mas o “ser jurista” ndo é critério de elei¢éo
dos legisladores patrios; e nem € possivel dizer que, se o fosse, 0 produto legislado teria
melhor qualidade cientifica. Num Estado Democratico de Direito nos moldes do
brasileiro, qualquer cidaddo pode assumir a condicdo de legislador - e é desejavel que
assim o seja. A racionalidade politica dita predominantemente o modo de producéo
legislativo, sendo que o resultado desse processo, quando transformado em leis, ha de
ser, qualquer que seja ele, trabalhado pelo intérprete, pelo aplicador e pelo cientista do
Direito, que, em face de imperfeicGes, poderdo valer-se de critérios juridicos para
solucdo de lacunas e antinomias sem corromper as estruturas do direito positivo, que

sdo capazes de suportar essas contingéncias.

No direito positivo, conceitos e definicdes podem ser erigidos em normas

de comportamento ou em normas de estrutura.
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Quando postos em uma norma de comportamento estdo voltados a
regular os deveres e direitos subjetivos especificamente tratados na proposicao

normativa em que estéo inseridos - trata-se de uma questéo intranormativa, portanto.

Porém, quando postos, 0s conceitos e defini¢des, em normas de estrutura,
tracam limites em que as normas que as tenham por fundamento haverdo de ser
enunciadas - significam que operam efeitos internormativos. E deste fendmeno que

iremos tratar no capitulo corrente.

3.1. Conceito modular de tributo e definicdo modular de tributo

Particular efeito juridico é deflagrado na colocagdo de um conceito ou de
uma definicdo numa norma de estrutura. N&o se estara, aqui, diante de uma proposi¢do
cientifica ou de uma ilustracdo que se prestara simplesmente a orientar a interpretacdo e
a aplicacdo do Direito, mas, sim, de uma norma juridica cujo destinatario principal é o

legislador que dessa norma recebe competéncia legislativa.

No direito positivo patrio, observa-se a existéncia de conceito e de
definicédo de tributo desse jaez colocados na Constituicdo e nas normas gerais de Direito
Tributério. A esses tipos especiais de conceito ou definicdo de tributo postos em normas
de estrutura, que projetam efeitos sobre outras normas juridicas, atribuiremos a
denominacdo, conforme o caso, de “conceito modular de tributo” ou de “definicdo
modular de tributo”, pretendendo que a remissdo a figura do “modulo” preste-se a
firmar a idéia de fixacdo de parametros, de limites dentro dos quais a competéncia

legislativa deva ser exercitada.
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Em ultima analise, estrutura e mddulo sdo termos que possuem
significados sinGnimos no contexto em que serdo utilizados. Ambos significam limites.
E proposital a escolha, porque, com essa terminologia, utilizamos a redundancia como
figura de linguagem Util para destacar a dupla restricdo que se aplica ao exercicio da
competéncia fundado numa regra de estrutura que contém um moédulo: o limite
estrutural que é proprio do enunciado da norma de estrutura e o limite que decorre da

defini¢do ou conceito positivados.

O conceito modular de tributo e a definicho modular de tributo, nas
acepcdes que utilizamos no presente estudo, adquirem consisténcia nas (1) normas
constitucionais de competéncia tributaria ou nas (2) normas gerais de Direito Tributario
de que trata o artigo 146, inciso Ill, da CF/88 - que, em ultima analise, também séo
normas de estrutura, ditando o0 modo como deve ser exercida a competéncia legislativa

tributaria pela Unido e por Estados, Distrito Federal e Municipios.

As lacunas, as antinomias, as vaguidades e as ambiglidades sdo
estranhas ao conceito fundamental de uma Ciéncia, visto que esta é construida com a
racionalidade ideal que um sistema deve assumir. Mas podem, elas, existir no &mbito do
direito positivo. Nada impede que a Constituicdo enuncie um conceito modular que
esteja em descompasso com o emanado das normas gerais de Direito Tributario, ou que
determinada lei ordinaria o faca em testilha com outras leis, ou mesmo com a
Constituicdo. No ato de aplicacdo do Direito € que esses conflitos haverdo de ser
resolvidos, mesmo que mediante a decretacdo da invalidade de um dispositivo para que

outro em face dele venha a prevalecer.

O que deve ser afirmado peremptoriamente, enfim, é a invalidade da

instituicdo de um tributo em desconformidade com o conceito modular ou com a
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definicdo modular dados a esse termo pela Constituicdo ou pelas normas gerais de
Direito Tributario. Aqui, ja no plano do direito positivo, a competéncia legislativa
tributéria foi exercida de modo a extravasar 0 mddulo constante da norma de estrutura
que serve de fundamento juridico de validade da norma de comportamento com a qual

se instituiu o tributo.

No plano do Direito Tributario positivo, o conceito e a definicdo de
tributo exsurgem como delimitadores do exercicio da competéncia legislativa tributaria.
Nesse ambito de consideragdes tem-se que o termo em questdo ndo exerce a fungéo de
um conceito fundamental, pois essa categoria é reservada, como demonstrado, aos
conceitos cientificos. Nao é, ele, um ideal pélo atrativo de outros conceitos, como 0 é o
conceito fundamental de tributo para a Ciéncia do Direito Tributario, mas, sim, um
limite material a atividade legislativa voltada para a producdo de normas juridicas

tributérias.

Com esses caracteres, passaremos, agora, a identificar os conceitos e as

defini¢cbes modulares de tributo constantes do direito positivo patrio.

3.2. Definicdo modular de tributo de carater denotativo

Atingiu o “status” de fundamento ébvio a assertiva de que a CF/88 nédo
trouxe uma definicédo de tributo, o que somente teria sido feito pelo CTN, em seu artigo

3°.

Se se for mais longe ainda e se disser qgue nem mesmo um conceito de

tributo foi trazido pela Constituicdo, desaguar-se-4 num paradoxo: ter-se por tributo
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aquilo que o Codigo define como tal, partindo-se, para tanto, de uma norma
infraconstitucional - e dai, atribuir significado as normas constitucionais valendo-se

dessa definicdo legal do CTN.

Em se tratando a Constituicdo do fundamento juridico de validade de
todo o sistema do direito positivo patrio, e, portanto, do proprio CTN, valer-se de um
ponto de partida infraconstitucional importa em clara subversdo da ordem dedutiva
disposta por um sistema juridico fundado no vetor constitucional. A Constituicdo é
categoria aprioristica do ordenamento juridico, o que evidencia a impropriedade do
cacoete de interpreta-la a partir de lei que a tenha como fundamento, como regra de

estrutura.

Tratando especificamente da definigéo legal de tributo, Geraldo Ataliba
(2002, p. 33) observou, nesse sentido, a impropriedade de se interpretar a Constituigéo a
partir de normas infraconstitucionais quando lecionou que “Direitos constitucionais
pressupostos ou definidos ndo podem ser “redefinidos” por lei. Admiti-lo é consentir
que as demarcagOes constitucionais corram o risco de ter sua eficacia comprometida”.
Entdo, para se desfazer o paradoxo, a analise do tema deve transitar, em primeiro lugar,
no plano das normas constitucionais, o que, diga-se, deve ser feito na interpretacdo e na

aplicacdo de toda e qualquer norma juridica.

H& que se considerar, no minimo, o observado por Roque Antonio
Carrazza (2001, p. 337), no sentido de que, “ao ter cuidado de figuras afins (como a
desapropriacdo, a requisicdo, o servico militar, a pena privativa de liberdade, o
perdimento de bens, o servico eleitoral, o servico do Juri, a pena pecuniaria etc.), a
Constituicdo acabou, num verdadeiro jogo de contrastes, por nos oferecer uma nogao

geral de tributo”. Aqui, argutamente, observou o emérito jurista categorias proximas e
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diferencas especificas de tributo veiculadas pela CF/88 que s&o Uteis para formular um

conceito constitucional do termo.

Estando nitido que ao menos um conceito de tributo existe nas normas
constitucionais, ha, ainda, de se investigar a assertiva de que a CF/88 ndo definiu esse
termo. Antes, porém, faremos uma pequena digressdo que tera por base a experiéncia da
codificacdo do Direito Tributario no Brasil, ocasido em que se discutiu largamente a

adocao de definicdes no plano legislativo.

Partindo da premissa de que firmar conceitos tedricos ndo seria funcao
atribuivel as leis, Geraldo Ataliba (2002, p. 32-33), amparado nas licdes de Sainz de
Bujanda, sustentou a natureza de “precepto didactico” da defini¢do de tributo constante
no artigo 3° do CTN?. As razées que fundamentavam entendimentos como esse foram
enfrentadas pela Comissdo Especial do Cddigo Tributario Nacional de forma
interessante, sendo que o material produzido nas analises feitas a época sdo valiosos

para reflexdo sobre o tema.

Consta nos trabalhos da Comissdo Especial que, dentre as “Sugestbes
oferecidas ao Anteprojeto de Cddigo Tributario Nacional”, constaram duas (numeros
349 e 677) dirigidas a supressdo da definicdo de tributo apresentada no texto do
Anteprojeto elaborado por Rubens Gomes de Sousa, com as quais se argumentou que as
definicbes deveriam ser reservadas a doutrina. No relatorio aprovado pela Comissédo
Especial justificou-se a rejeicdo dessas duas sugestbes com a alegacdo de ser

indispensavel definir tributos por conta das constantes remissdes da CF/46

%> Geraldo Ataliba (Cf. SOUSA et al., 1975, p. 35-47), em simposio proferido em 1972 acerca do CTN
em conjunto com Rubens Gomes de Sousa e Paulo de Barros Carvalho, deu seu depoimento no sentido de
ter passado a compreender a necessidade e utilidade das definicdes do Codigo, declarando ter acolhido,
assim, os argumentos do autor do Anteprojeto do CTN. Nessa ocasido, lecionou que “a composicao de
uma série de hipdteses — a que correspondem diversos mandamentos, contidos nesse Cddigo — depende da
rigorosa circunscri¢do do conceito de tributo e dai a propriedade da insercdo de tal conceito no Codigo”.
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(Constituicdo Federal de 1946) ao termo, além de se constituir, ela, em premissa das
definicBes de imposto, taxa e contribuicdo de melhoria, e também pela necessidade de
se “afastar interpretacdes indevidamente restritivas das disposi¢des constitucionais” que

se referiam ao instituto (MINISTERIO DA FAZENDA, 1954, p. 115).

Também consta no relatorio que se quis, com a insercao de defini¢cdes no
CTN, “assegurar ao Cadigo a plenitude de sua eficacia” e eliminar “controvérsias de
interpretacdo” (MINISTERIO DA FAZENDA, 1954, p. 88-89). N&o foi acidental,
portanto, a opcdo do CTN pela enunciacdo de uma definicdo legal de tributo, assim
como a adocgéo de diversas outras definigdes que constam no seu texto, dentre as quais a
de imposto (artigo 16), de renda e de proventos de qualquer natureza (artigo 43, inciso
Il e 1), de taxas (artigo 77), de poder de policia (artigo 78), de contribuicdo de
melhoria (artigo 81), de sujeito ativo (artigo 119) e de sujeito passivo da obrigacdo

tributaria (artigo 121), de lancamento (artigo 142).

O modelo adotado em 1966 com o CTN mostrou-se Util, sendo que seus
dispositivos resistiram ao controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal
desde sua sancdo na vigéncia da CF/46 e da Emenda Constitucional n°® 18/65, até a
promulgacdo das Constituicdes supervenientes (CF/67, EC 1/69 e CF/88). Mencéo
particular merece a CF/88, que até mesmo dedicou um dispositivo para tratar da funcdo
reservada as normas gerais de Direito Tributério veiculadas no vigente CTN, de definir
tanto os tributos e suas espécies, quanto os fatos geradores, bases de calculos e

contribuintes dos impostos discriminados na Constituicéo.

A resisténcia doutrinéria quanto a eleicdo de defini¢des legais decorre da

percepc¢do de que as normas juridicas teriam natureza prescritiva, e ndo descritiva, como
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se daria no ambito cientifico; assim, as defini¢fes legais, que se prestariam apenas a
explicar a realidade do direito positivo, contraditariam, segundo esse entender, a fungéo
normativa dos enunciados juridicos. Em linhas anteriores fornecemos subsidios para
evidenciar que esse entendimento visualiza apenas parte do fenémeno linguistico
envolvido no tema, uma vez que nédo se apercebe da diferenca entre forma e funcéo de

linguagem.

Nas normas juridicas, a funcdo da linguagem utilizada €, como visto,
prescritiva. A linguagem normativa pode, no entanto, assumir “forma” declarativa e
ainda preservar sua “funcdo” prescritiva (a forma diz respeito as estruturas gramaticais
utilizadas, enquanto a funcio refere-se ao propésito da emissio da mensagem). E por
isso que Copi (1978, p. 54), didaticamente, ressalta que a forma declarativa de uma
expressao ndo apresenta um indicativo seguro, inequivoco de que o discurso utilizado
tem funcdo informativa. E necessario observar o contexto em que a expressio é

produzida para se determinar a funcéo utilizada.

Ha, de fato, inconvenientes na postura de defini¢cBes legais no direito
positivo, e a propria Comissdo Especial dissertou a respeito disso (MINISTERIO DA
FAZENDA, 1954, p. 88-89). Dentre eles, a possibilidade do enunciado da definicdo vir
a ser imperfeito ao ponto de ndo ser adequado ao proprio objeto definido, seja por
imperfeicdo de seus termos, seja pela superveniente alteracdo de institutos versados em
normas hierarquicamente superiores a norma definitéria que venha a tornar, esta, de

todo indutil.

No entanto, o legislador constitucional ou infraconstitucional pode adotar
defini¢cbes como técnica de limitacdo do exercicio da competéncia legislativa ou mesmo

de reducdo daquilo que Kelsen (1976, p. 464-469) denominou de “margem de livre
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apreciacdo” do aplicador do Direito, de faixa de “relativa indeterminacdo do ato de
aplicacdo do Direito”, de “moldura dentro da qual existem varias possibilidades de
aplicacdo” do Direito. E disso que tratam as idéias de definicdo modular e de conceito

modular que desenvolvemos neste trabalho.

Enfim, uma definicdo legal ou constitucional assume a natureza propria
das normas juridicas, que é dada pela prescritividade - o que indica que a primeira visdo
de Geraldo Ataliba sobre o tema e as ponderagfes contidas nas Sugestes 349 e 677 ao
Anteprojeto de CTN ndo traduzem a melhor interpretacdo. Para superar essas criticas,
Basta consignar a adverténcia de que o legislador deve ponderar os inconvenientes a
que tal opcdo definitdria estd exposta, dentre os quais, os que foram anteriormente

declinados, para que possa fazer bom uso desse recurso.

Adentrando na matéria tributria versada constitucionalmente, é
observavel, contrariando o senso comum, que a CF/88 trouxe, na cabeca de seu artigo
145, uma definicdo de tributo - ndo uma definicdo da mesma natureza que a do artigo 3°
do CTN, conotativa, como visto, mas uma definicdo de carater denotativo. Também &
relevante notar que a definicdo de tributo da CF/88 e a do CTN ndo tratam do mesmo
objeto, apesar de haver, em algum sentido, pontos de contato com a matéria por ambos

versada.

O citado artigo 145 da Carta Magna vigente, em seu “caput”, ao permitir
que seja o tributo instituido por Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, indica,
por meio do verbo “instituir”, que a acepcao de tributo expressada nesse enunciado da
lei constitucional é a de norma juridica de competéncia legislativa tributaria, por atribuir

poder de editar lei sobre o tema as pessoas politicas citadas nesse dispositivo. De outro



63

modo, o CTN refere-se ao termo tributo no sentido de prestacdo devida pelo sujeito

passivo, que € um dos elementos que integram a relacgdo juridica tributaria.

Nesse artigo 145 estdo contidos todos os grupos de objetos integrantes da
classe tributo, o que significa dizer que, no dispositivo sob foco, adotou-se, para o
termo, uma definicdo denotativa de enumeracdo completa por grupo de objetos. De
outro modo dizendo, na medida em que o constituinte outorgou competéncia legislativa
tributéria as pessoas politicas para que instituissem somente uma das trés modalidades
de tributo arroladas no artigo 145 da Carta Magna, ndo tendo outorgado permissdo para
que nenhuma outra mais o fosse, adotou o que em Logica se diz “principio do quarto
excluido”, de modo que qualquer outro ingresso publico que nédo se trate de imposto, de

taxas ou de contribuicdo de melhoria ndo terd natureza tributéria.

H& doutos entendimentos doutrinarios discordantes dessa interpretacgéo,
como o de Marcio Severo Marques (2003), que defende que as contribuicBes, por
exemplo, ndo estariam compreendidas no artigo 145 da CF/88 por tratar esse dispositivo
dos tributos que os entes federados detém competéncia legislativa concorrente para
instituir. Argui esse autor que, como as contribuicdes sdo objeto da competéncia
privativa da Unido firmada no artigo 149 da CF/88, ndo seria o caso, portanto, de serem

citadas no artigo 145 da CF/88.

A tese da definicdo denotativa de enumeracdo completa por grupo de
objetos aplicada ao artigo 145 da CF/88 €, em nosso entender, mais convincente, além
de ser mais coerente com o principio federativo, por evidenciar, de forma mais
contundente, que, na instituicdo das contribui¢bes, por exemplo, ndo pode ser utilizada
pela Unido materialidade de impostos afetada aos Estados e Municipios, nem mesmo

servigco publico cuja competéncia administrativa ndo seja atribuida a Unido. Também
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mantém sintonia entre os termos da CF/88 firmados no artigo 145 e 146, inciso |11, letra
“a”, e os termos do CTN, que, em seu artigo 5°, enuncia que “Os tributos sdo impostos,

taxas e contribui¢cOes de melhoria”.

Vé-se, entdo, que definir tributos pode ser questdo colocada no plano do
direito positivo, e ndo somente no da Ciéncia do Direito. No caso da cabeca do artigo
145 da CF/88 tem-se um caso de delimitacdo de competéncia tributaria posta por meio
de uma definicdo constitucional, da qual se infere que os entes federados ndo tém poder
para instituir outras modalidades de tributo que ndo as especificadas exaustivamente
nesse dispositivo constitucional. Estdo, as pessoas politicas, adstritas & defini¢do

modular de tributo constitucionalmente talhada.

H4, ainda, no tema do conceito modular de tributo, de ser enfrentada a
definicdo conotativa versada no CTN, para que seja, ela, contraposta a ja desenvolvida
definicdo constitucional denotativa de tributo, temario sobre o qual iremos nos debrucar

no préximo item.

3.3. Definicdo modular de tributo de carater conotativo

Quando o artigo 146, inciso 111, da CF/88 reserva a lei complementar a
competéncia para estabelecer a definicdo de tributos e de suas espécies esta fazendo
mencdo a algo que no texto constitucional ndo se tratou. Ndo h4, de fato, na CF/88 uma
definicdo conotativa da classe tributo nem das suas subclasses (ou subespécies), de
modo que os critérios de uso desses termos, segundo os ditames constitucionais, devem

ser firmados pela lei complementar.
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Adequando-se ao disposto no artigo 34, paragrafo 5°, do ADCT (Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias), o CTN foi recepcionado pela sob o “status”
de lei complementar por tratar das normas gerais de Direito Tributario a que o artigo
146, inciso 111, da CF/88 faz mencdo. Observa-se que, na letra “a” desse mesmo artigo
da Constituicdo o poder constituinte originario referendou inequivocamente o modelo
adotado pelo CTN de adotar definicdes de “tributos e de suas espécies” ao reservar a
disposicdo do tema a lei complementar que versar sobre ditas normas gerais. E nesse
contexto que se insere o artigo 3° do CTN, que, ao lado de dispor de amparo juridico na
Constituicdo Federal, resistiu ao controle de constitucionalidade do STF desde a sangéo

do Cddigo até os dias de hoje, sem nunca ter sido sua validade coarctada ou suprimida.

Mas ndo é o caso de se sustentar que o artigo 3° do CTN foi
“constitucionalizado” pela CF/88, como o fez Ricardo Lobo Torres (2005b, p. 560-562),
para quem “sO se admitiria a modificacdo simplesmente redacional da definicdo
codificada, sem alteracbes substanciais”. Para se atribuir a matéria dimensédo
constitucional ndo é necessario chegar-se a tanto, pois, como demonstrado, a CF/88
assume uma definicdo sua de tributo, de carater denotativo, no seu artigo 145, ao passo
que o CTN define o termo sob o viés conotativo. O artigo 3° do CTN somente pode ser
interpretado como uma leitura da CF/88, ndo havendo que se colocar seu enunciado no
mesmo patamar das leis constitucionais, sob pena de se chegar a conclusdo de gque sua
ab-rogacdo ou sua derrogacdo somente poderiam ser operadas por meio de emenda
constitucional; ou até mesmo se dar margem aos entendimentos de que o Cdédigo
poderia estar tratando de tema afetado a clausulas pétreas, de modo que ndo seria

permitido nem ao poder constituinte derivado promover sua ab-rogacdo ou derrogacéo.
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Ndo goza, portanto, a definicdo do artigo 3° do CTN do “status” de
norma constitucional porque é fruto do fenémeno juridico da recepc¢édo, assumindo o
carater da lei complementar de que trata o artigo 146, inciso Ill, letra “a”, da CF/88, de
forma a vir a ser interpretado como um desdobramento da definicdo e do conceito de

tributo contido na Constituicéo.

Portanto, a CF/88 colocou uma definicdo modular de tributo de carater
denotativo de enumeracdo completa e 0 CTN firmou uma defini¢do modular de tributo
de carater conotativo. Assim, no processo de aplicacao e interpretacdo do termo tributo
deve-se, primeiramente, (1) tracar o conjunto de elementos integrantes da definicdo
constitucionalmente firmada, que é formado exclusivamente por impostos, taxas e
contribuicdo de melhoria, e, posteriormente, (2) valer-se do CTN para apresentar 0s
géneros proximos e diferencas especificas que o tributo e suas espécies tributarias
agregam. E esse modelo, ou médulo, que o legislador, ao instituir uma regra-matriz de
incidéncia tributaria, deve observar, e que o intérprete e o aplicador do direito positivo
devem se remeter para tratar do tema. A CF/88 remete-se ao CTN, mas o Codigo esta
limitado pelas normas constitucionais: as defini¢cdes constitucional e legal coexistem e

se completam.

Adentrando na seara da definicao de tributo versada no CTN, observa-se
a existéncia de inumeras obras juridicas de qualidade que tratam com propriedade do
tema, dissecando o artigo 3° nas diversas expressfes compostas em seu enunciado e
atribuindo sentido a cada uma delas. A comecar por Aliomar Baleeiro (1990, p. 62-63) e
Bernardo Ribeiro de Moraes (1973, p. 227-229), passando por Geraldo Ataliba (2002, p.
32-36), Paulo de Barros Carvalho (19992, p. 24-27), Luciano Amaro (2005, p. 18-25) e

outros tributaristas de igual tomo - para ficarmos apenas com aqueles que trabalharam a
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definicdo do termo no aspecto juridico®. N&o é o caso de repetirmos o que tio bem e

detalhadamente ja foi dito a proposito pelos mestres citados.

H4& apenas uma questdo acerca da definicdo modular do CTN que merece
melhor desenvolvimento por estar referido a aspectos fundamentais de que adiante serdo
usados: trata-se da expressdao “instituida em lei” e da qualidade “compulséria”

constantes do artigo 3° do Cadigo.

Nos trabalhos da Comissao Especial justificou-se a manutengéo do termo
“instituida em lei” contido no Anteprojeto de CTN para caracterizar “o tipo de atuacdo
juridica empregado pelo Estado” na obtengdo do tributo, qualificado como “ato
legislativo compulsério” (MINISTERIO DA FAZENDA, 1954, p. 115). Em outros
termos, quis-se consignar que o tributo tratar-se-ia de uma prestacdo instituida por meio
de lei imperativa, que viria a estipular o dever (e ndo uma permissdo ou uma faculdade)
de dar pecunia ao Estado como conseqiiéncia da pratica da conduta descrita na hipotese

tributéria.

Quanto a qualidade “compulséria” inserida no Projeto do CTN, resultou,
ela, do acolhimento da Sugestdo ao Anteprojeto de n° 265, para que se fosse lograda “de
maneira implicita, porém suficiente, a distin¢do entre o tributo e o precgo, acentuada, por
outro lado, pela subordinacdo do exercicio da competéncia tributaria a objetivos
condizentes com o carater publico da entidade tributante” (MINISTERIO DA

FAZENDA, 1954, p. 116).

Como visto, ambas as categorias estdo imbricadas ao ponto de se

remeterem ao mesmo fenémeno, como apontado por Luciano Amaro (2005, p. 21-22),

%6 para uma abordagem financeira e econdmica dos tributos, cf. GUIMARAES (1975).
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que teceu severas criticas a qualidade “compulsoria” consignada no artigo 3° do CTN.
Observou o jurista que todas as prestacoes juridicas seriam dotadas de compulsoriedade,
e ndo so o tributo, de modo que essa qualidade ndo expressava nenhuma especificidade
do instituto. Também afirmou que se o intento do legislador fora significar que o tributo
seria uma prestacdo “ex lege”, a qualidade “compulsoéria” seria redundante com a

expressao “instituida em lei”.

Geraldo Ataliba (2002, p. 35), tratando da expressdo “ex lege”, observa
que “a obrigacdo tributaria nasce da vontade da lei, mediante a ocorréncia de um fato
(fato imponivel) nela descrito”; e arremata seu pensamento afirmando que tal obrigagédo
“N&o nasce, como as obrigacGes voluntérias (ex voluntate), da vontade das partes”, pois

“Esta € irrelevante para determinar o nascimento deste vinculo obrigacional”.

E vetusta e assente na doutrina classica como um “fundamento 6bvio” a
distingdo “ex lege” e “ex voluntate”, usada para diferencar os tributos das obrigacdes

contratuais — dentre elas, o preco publico.

Eurico Marcos Diniz de Santi (1999, p. 301-302) critica essa distin¢cdo
agudamente, afirmando ndo ser ela sustentavel em razdo de haver obrigacdes postas em
lei em que a vontade assume relevancia, o que demonstra nao haver oposicao (diferenca
especifica, de outro modo dizendo) entre os critérios que separam um termo do outro, e
também em razdo de, com fundamento no principio da legalidade, todas as obrigacoes,
no sentido juridico, virem a ser postas por meio de lei, 0 que evidencia a tautologia da
expressao obrigacdo “ex lege”. Para solucionar o problema, esse autor indica que, nos
tributos, mesmo que sua hipdtese de incidéncia atribua relevancia a manifestacdes de

vontade, como no caso de um negdcio juridico, esta é tratada como um “fato do
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negocio”, e ndo da norma juridica tributaria, de modo a ser possivel abstrair-se a

complexidade da formacao do vinculo contratual.

Tangenciando esse fendmeno, Marco Aurélio Greco (1974, p. 57-58),
apoiando-se na obra de Kelsen, define tributo como “a norma juridica, secundéria,
heterbnoma que prevé uma entrega de dinheiro conectada a um fato qualquer”.
Esclarece, o autor brasileiro, que o termo “heterdbnomo” indica que “ndo ha prestigio da
vontade, a existéncia da norma independe (juridicamente) da manifestagédo de vontade
da pessoa afetada”; ou seja, “Nao se trata de criacdo voluntaria por parte da pessoa que
vai ficar adstrita ao cumprimento do dever, mas esta surge por for¢a de manifestacéo do

Estado”.

Em Kelsen (2005, p. 294-295), no seu “Teoria Geral do Direito e do
Estado”, norma auténoma é aquela em cuja cria¢do participa o individuo a ser obrigado
(sujeito passivo), como s0Oi acontecer nas obrigacdes contratuais; e norma heterénoma é
a que prescinde da participacdo do obrigado, como em regra ocorre na constituicao das
obrigacBes tributarias®’. Daf se dizer que a criacdo das normas juridicas no Direito
Privado estar vinculada ao principio da autonomia, enquanto no Direito Publico tem-se
o principio da heteronomia. E esse, enfim, o fendémeno visado pela Comiss&o Especial

do CTN ao ter se referido a compulsoriedade e a instituicdo em lei do tributo.

A norma juridica instituidora da obrigacdo tributaria relata, na sua
hipdtese, um comportamento humano qualquer, jurisdicizado ou ndo - significa dizer

que a hipotese pode descrever “possivel estado-de-coisas, natural ou juridicamente ja

2" Norberto Bobbio (2003, p. 89-92) trata do contrato como norma auténoma para dizer que, nele,
“aqueles que estabelecem as regras e aqueles que devem segui-las sdo as mesmas pessoas”. Nos
imperativos heterbnomos, diferentemente, “quem formula a norma e quem a executa Sdo pessoas
diversas”.
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qualificado como conduta” (VILANOVA, 1977, p. 103). Se no ambito da hipdtese o
comportamento humano constituido for um acordo de vontades, teremos uma norma

autdbnoma.

Mas se ndo for constituido qualquer acordo de vontades no ambito da
hipotese, teremos, entdo, uma norma heterbnoma. E ai, duas situacbes podem ser
verificadas: ou ha acordo de vontades firmado em outras normas juridicas, de modo que
a norma heterénoma a ele atribui relevancia indiretamente, ou simplesmente tal norma

ndo remonta a qualquer acordo de vontades.

Vejamos, entdo, como se processa com a norma juridica tributaria geral e
abstrata do imposto sobre servicos de qualquer natureza: sua hipdtese tem por
materialidade uma relacdo juridica constituida entre tomador e prestador de servico,
consistente em uma obrigacdo de fazer. Logo, em casos como esse, duas normas
juridicas estdo imediatamente imbricadas: uma de natureza civil, que tem por hipétese
um acordo de vontades, e, como consequéncia, uma obrigacdo de fazer, que norteia a
correspondente relacdo juridica civel; e outra norma juridica, de natureza tributaria, que
toma em sua hipdtese aquela relacdo juridica civil, imputando-lhe a conseqiiéncia de
pagar o imposto sobre servigos. Tem-se como heterdnoma a norma juridica do 1SS em
razdo dela atribuir relevancia a um acordo de vontades que nao foi constituido no seu
dominio, de forma que o sujeito passivo ndo colabora para a constituicdo da relacdo

juridica firmada.

Assim nos parece poder ocorrer, sempre, com 0 imposto, que ndo cogita
de acordo de vontades constituido no ambito de sua estrutura normativa. Tal espécie
tributéria tipifica, em sua hipdtese, atos ou fatos juridicos em que se atribui relevancia a

manifestaces de vontade constituidas em outra norma juridica que ndo a norma
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tributaria, ou entdo pura e simplesmente ndo se remete, mesmo que indiretamente, a
qualquer acordo de vontades. Também assim se passa com a contribuicdo de melhoria,
com a taxa de policia e com a taxa de servigo de potencialmente utilizado (artigo 79,
inciso 1, letra “b”, do CTN). Sdo, todos esses casos, exemplos de normas heterdbnomas,
portanto, nas quais a vontade do sujeito passivo, o contribuinte, ndo concorre para a

constituicdo da relag&o juridica tributaria.

O complicador da discussdo, que colabora para inflamar a controvérsia
existente entre taxas e precos publicos, surge quando se verifica 0 que ocorre com as
taxas que tém por hipdtese de incidéncia um acordo de vontades firmado entre o Estado
e 0 usuério de servigo publico efetivamente utilizado (artigo 79, inciso I, letra “a”, do
CTN). Aqui temos um caso evidente de norma autbnoma na qual a vontade do
contribuinte concorre efetivamente para a constituicdo da relacdo juridica tributaria, o
que evidencia que a heteronomia nao é carater distintivo das normas juridicas

tributérias.

N&o ha que se alegar, nesse caso, que a natureza contratual dessas taxas
restaria suprimida pela suposta auséncia de pluralidade de prestadores ou pela cogéncia
do oferecimento do servico publico constitucionalmente dirigida ao Estado, nem mesmo
que a impossibilidade de livre pactuacdo das clausulas que norteiam a prestacdo do
servico publico eliminaria a autonomia da vontade, tipica das relacGes juridicas
contratuais. 1sso porgue “o contrato é um acordo de vontades, na conformidade da lei, e
com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir
direitos” (PEREIRA, 1995, p. 2), elementos que estdo todos presentes na utilizacdo
efetiva de servico publico. Por menor que seja a liberdade de se escolher com quem

contratar, e sob tais ou quais clausulas, ainda restardo as partes contratantes de servico
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publico o elemento essencial desse vinculo, que é o acordo de vontades: a vontade do
Estado, consistente no prestar servigo publico, que concorre com a vontade do usuério,

de tomar efetivamente o servico puablico.

Orlando Gomes (1993, p. 11), ao conceituar contrato como 0 “negocio
juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta idonea a
satisfacdo dos interesses que regularam”, apresenta, também, elementos fundamentais
verificaveis na constituicdo de uma obrigacdo de natureza contratual. Se somarmos a
este conceito 0s canones constitucionais e a legislagdo que impdem ao Estado a
obrigatoria conduta de prestar o servigo publico sempre que haja inequivoca provocagao
para tanto, teremos que o vinculo contratual nesse caso sera formado assim que
manifestado o interesse do usuério na prestacdo estatal, indiferentemente desta vir a ser
gratuita ou onerosa — conseqiéncia direta do que Celso Anténio Bandeira de Mello
(2005, p. 634) nominou, ao tratar do servigco publico e de seus principio, como “dever

inescusavel do Estado de promover-lhe a prestacdo™?®.

Significa dizer que o Estado ndo dispde da faculdade de prestar ou nao
prestar o servico publico: deve presta-lo incontinente a todos que demandarem a
atividade. Mas o Estado, no caso de taxa de servico efetivamente prestado, ndo esta
autorizado a cobrar por sua atividade sem que o tomador dela venha a usufruir (artigo
79, inciso I, letra “a”, do CTN), do que se infere ser necessario que o interesse do
contribuinte no servi¢o seja manifestado inequivocamente para o uso da utilidade estatal
em questdo. E isso se d& por meio da manifestacdo de vontade do tomador

(contribuinte), que oferece a paga pelo servigo publico (taxa), e do prestador (Estado),

%% Em edigBes anteriores dessa obra citada, o autor tratava do “principio da obrigatoriedade do
desempenho da atividade publica” e de seu subprincipio, o “da continuidade do servico publico”
(MELLO, 1995, p. 29-30).
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que, em face dessa manifestagdo e dessa paga oferecida, deve executar a atividade
demandada®®. Tem-se inequivocamente nesse caso a celebracdo de um contrato,
portanto, por mais limitado que seja, pela lei, 0 exercicio da autonomia da vontade pelas

partes contratantes*’.

Logo, nem sempre a horma juridica tributaria que adote em sua hipotese
de incidéncia um acordo de vontades como fato juridicamente relevante o terd como
“fato do negdcio”. Nas taxas de servigos publicos efetivamente utilizados o acordo de
vontades celebrado entre o Estado e o usuario é “fato da norma juridica tributaria”, por
vir a ser constituido na mesma estrutura normativa em que se erige a obrigacdo
tributéria. Tem-se, aqui, portanto, uma norma juridica autbnoma, o que desestrutura
toda a argumentacdo de que o tributo seja uma norma juridica heterénoma, que a
prestacdo pecuniaria por ele cogitada seja “ex lege”, “compulséria” ou “instituida em

Iein31

A qualidade “compulsoria” e a expressao “instituida em lei” contidas no
artigo 3° do CTN dizem respeito ao mesmo fenbmeno, portanto. E por se aplicarem

tanto a normas autdbnomas quanto a normas heterbnomas consistem em enunciados

2 A questdo da forma em que se opera a manifestacdo da vontade do Estado estd bem posta por Celso
Antonio Bandeira de Mello (1981, p. 61), que, ressaltando ndo dispor a pessoa juridica de “vontade nem
acdo, no sentido de manifestacdo psicoldgica e vida animica prdprias”, reservadas aos seres bioldgicos,
concebe que disponha de vontade e agdo no sentido juridico, e que vém a ser externadas “na e pela
vontade e atuacdo dos seres fisicos prepostos a condigdo de seus agentes, na medida em que se
apresentam revestidos desta qualidade”.

% Gilberto de Ulhda Canto ([1947?], p. 23) dissertou a respeito de servicos publicos em que “o
contribuinte é livre de aceitar ou recusar”, anotando que, nesses casos, “embora seja a obrigacdo ‘ex
lege’, limita-se a lei a regulamentar e tabelar a prestacdo de servigos, assimilando-se a hip6tese a um
contrato de adesdo”. E arremata asseverando que “A causa sera, assim, a contraprestacao.”

3 Rubens Gomes de Sousa (1975, p. 37-39), apds a codificacio, ainda chegou a sustentar que a expressao
“cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” que foi integrada ao artigo 3° do CTN
seria 0 elemento distintivo dos tributos em relacdo as demais receitas publicas, reconhecendo que a
compulsoriedade e a legalidade ndo seriam tipicos dos tributos. Ricardo Lobo Torres (Cf. 2005b, p. 562),
no entanto, com propriedade, acentua que nem mesmo esse elemento seria proprio dos tributos, pois ele é
observado na cobranga de precos publicos.
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tautolégicos®?, de modo que, se por um lado nada explicam, também nada atrapalham na

definicdo do termo.

N&o ha, para definir conotativamente as trés espécies tributarias
mencionadas no artigo 145 da CF/88, uma férmula que seja capaz de, no plano do
direito positivo, colher identidades ou géneros proximos fundados na existéncia ou na
inexisténcia de acordo de vontades entre o Estado e o contribuinte, portanto. Essa
distincdo é inutil para explicar o termo, em vista da demonstrada existéncia de tributos
auténomos e de tributos heterbnomos, e nem mesmo que se colocar acento na sua
compulsoriedade ou na sua instituicdo em lei. No nivel cientifico, a melhor solucéo é a
de incluir na definicdo do conceito fundamental de tributo a causa do tributo - ou
fundamento, como prefere Gilberto de Ulhéa Canto ([19477]) - e sua funcéo, tarefa da

qual ja demos cabo.

Para enunciar a definichio modular de tributo, que usa dados
exclusivamente colhidos do direito positivo para preservar a objetividade que se exige
de uma regra de estrutura, a melhor solugéo vai na linha das licGes de Valdir de Oliveira
Rocha, que, em sua defini¢do de tributo, supra transcrita, conjugou os termos do artigo
145 da CF/88 e do artigo 3° do CTN. Com isso, associam-se uma definicdo denotativa
de enumeracdo completa e uma defini¢cdo conotativa, op¢do que, se ndo é perfeita, €
consistente e coerente com a producdo jurisprudencial e legislativa sucessivamente

afirmada na vigéncia das Constitui¢es que foram supervenientes a codificacéo.

% COPI (1978, p. 251) explica que “Uma forma de enunciado que s6 tem exemplos de substituicdo
verdadeiros é uma forma de enunciado tautoldgico ou uma tautologia”. A verdade do enunciado é
assegurada pela sua forma, sendo que “sua verdade poderia ser conhecida independentemente de qualquer
investigagdo empirica”. Porém, o enunciado tautologico ndo tras informacdo alguma sobre a experiéncia
(Cf. ECHAVE et al., 2002, p. 67-70).
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A proposicao prescritiva resultante desse enunciado ndo alcangara o nivel
de perfeicdo cientifica que se espera de um conceito fundamental, mesmo porque é
elaborada a partir de enunciados do direito positivo, que sdo dados reais, e, ndo, ideais.
Mas serd, ela, mais do que suficiente para, na qualidade de definicdo modular, guiar o
legislador na instituicdo das regras-matrizes de incidéncia tributaria, firmando um norte
seguro e objetivo a ser seguido no exercicio da competéncia legislativa tributaria

outorgada pela Constituigéo.

Concluindo: na sua definicdo modular, tributo é o grupo de normas de
estrutura voltadas para a instituicdo de impostos, de taxas ou de contribuicdo de
melhoria, e que ainda ttm em comum a circunstancia de veicularem presta¢oes
pecuniérias que ndo constituem sancdo de ato ilicito, que sdo instituidas em lei e que séo

cobradas mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

E possivel estender-se muito mais no tema, incluindo na definicdo de
tributo os principios tributarios, as limitacGes constitucionais ao poder de tributar e as
garantias e deveres individuais que orientam a tributacdo. Mas ai a definicdo assumiria
tal amplitude que ja estariamos enunciando o regime juridico do tributo, e ndo as
caracteristicas essenciais deste®, de modo que, no que tange & definicdo de tributo,

desenvolvemos o suficiente para os propositos deste trabalho.

% As definigBes conotativas ndo devem ser excessivamente amplas nem excessivamente estreitas,
conforme advertido por COPI (1978, p. 132).
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3.4. As espécies tributarias na definicdo modular de tributo

Visando construir uma definicdo modular de tributo, desenvolvemos, no
capitulo precedente, uma definicdo conotativa de tributos apoiada nas normas
constitucionais e no CTN, arrolando os géneros proximos e as diferencas especificas

desse termo.

Ainda no tema da definicdo modular de tributo, também demonstramos,
em topicos anteriores, que a CF/88 firmou uma definicdo denotativa desse termo,
exaurindo, por meio de exemplos, os elementos que compdem tal classe de objetos.
Com lastro nessa definicdo, entende-se por tributo a norma de estrutura que detenha
propriedades de um imposto, de uma taxa ou de uma contribuicdo de melhoria, que séo

as trés espécies tributérias constitucionalmente cogitadas e definidas pelo CTN.

E cada uma das espécies tributarias individualmente consideradas
comporta, também, uma definicdo conotativa de carater modular extraivel de géneros
proximos e diferencas especificas de suas propriedades enunciadas na Constituicdo e no

CTN.

Para melhor adentrarmos no tema, utilizaremos, como ponto de partida
de nossas analises desse trato normativo, as licbes de Geraldo Ataliba (2002, p. 130-
136), que dividiu os tributos em vinculados e nao vinculados, considerando, para tanto,
0 aspecto material expressado na hipotese de incidéncia tributaria. Segundo essa
proposta, os tributos sdo classificados segundo a vinculacdo ou desvinculacdo ao fato
descrito na sua hipotese de incidéncia a uma atividade estatal (ou repercussdo desta); no
primeiro caso, teremos taxas e contribuicdes, sendo que, no segundo caso, teremos

impostos.
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Dispde o CTN, em seu artigo 16, que “Imposto € o tributo cuja obrigacao
tem por fato gerador uma situacao independente de qualquer atividade estatal especifica,
relativa ao contribuinte”. Assim, a definicdo de imposto é dada por exclusdo: se
estivermos diante de um tributo cuja hipétese de incidéncia tributaria ndo seja vinculada
a qualquer prestacdo estatal, teremos um imposto. E se tal hipotese é desvinculada de
qualquer atividade do Estado somente havera de descrever, portanto, um
comportamento do contribuinte ou uma situacdo juridica na qual ele se encontra (Cf.

CARRAZZA, 2001, p. 441).

Nos impostos, a CF/88 adotou a técnica da reparticdo de competéncias
tributarias observando a materialidade destes, que veio a ser atribuida a cada um dos
entes federados. Residualmente, a Carta Magna reservou a Unido Federal a competéncia
para instituir, mediante lei complementar, outros impostos que ndo os que lhe foram
constitucionalmente atribuidos, com a condicdo de ndo serem cumulativos e de ndo
terem fato gerador ou base de célculo proprios dos impostos discriminados no texto
constitucional (artigo 154, inciso I); também estipulou que a Unido Federal podera, na
iminéncia ou no caso de guerra externa, instituir impostos extraordinarios

compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria (artigo 154, inciso I1).

As taxas, por sua vez, tém sua hipdtese de incidéncia vinculada a
atividades estatais que, nos termos do artigo 145, inciso Il, da CF/88 e do artigo 77 do
CTN consistirdo em uma modalidade dentre as trés adiante enunciadas: i) taxas
decorrentes do exercicio do poder de policia; ii) taxas decorrentes da efetiva utilizacdo

de servigcos publicos especificos e divisiveis; e iii) taxas decorrentes da potencial
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utilizacdo ou da disponibilizacdo de servicos publicos especificos e divisiveis**. Em
vista dessas premissas, Geraldo Ataliba (2002, p. 152) veio a definir taxa como “tributo
vinculado cuja h.i. [hipGtese de incidéncia] consiste numa atuacdo estatal direta e

imediatamente referida ao obrigado”.

Quanto a contribuicdo de melhoria, a CF/88 dispds em seu artigo 145,
inciso 111, que tal tributo incide sobre as melhorias decorrentes de obras pablicas, 0 que
justifica sua classificacdo, proposta por Geraldo Ataliba (2002, p. 148-149), como
tributo vinculado mediatamente a uma atuacdo estatal — mediatamente porque a
referibilidade entre atuacdo estatal e contribuinte é interpolada pela valorizagdo
imobiliaria. O CTN ainda faz mencéo ao “limite individual” do tributo, que sera dado
pelo acréscimo de valor que da obra resultar para cada imovel beneficiado, distin¢éo

que cabe nos termos da norma constitucional vigente.

O que o CTN agrega de diferente nas contribuicbes de melhoria em
relacdo a CF/88 trouxe da Emenda Constitucional n° 18/65, que igualmente tratava da
finalidade de se fazer face, com o tributo, ao custo de obras publicas de que decorra
valorizacdo imobiliaria, de modo que o “limite total” da cobranca seria estabelecido
com base na despesa assumida pelo Estado no empreendimento. Aqui temos uma norma
de Direito Financeiro posta no CTN na condicdo de causa do tributo, e também temos
um dispositivo que, sintonizado com essa norma de Direito Financeiro, colabora para
construir 0 aspecto gquantitativo da contribuicdo de melhoria, ajustando-o ao custo das

obras publicas de que decorra valorizacdo imobiliaria.

% Lucia Valle Figueiredo (2003, p. 78-79) define servigo publico como “toda atividade material fornecida
pelo Estado, ou por quem esteja a agir no exercicio da funcdo administrativa se houver permissao
constitucional e legal para isso, com o fim de implementacéo de deveres consagrados constitucionalmente
relacionados a utilidade publica, que deve ser concretizada, sob regime prevalente de Direito Publico”
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Né&o h& descompasso dos termos definitdrios da contribui¢do de melhoria
no CTN com a CF/88, pois o Cddigo ndo transbordou da definigdo modular
constitucional do tributo, atendendo aos propositos definitérios firmados no artigo 146,

inciso 111, letra “a”, da Constituicao.

Geraldo Ataliba (2002, p. 152) propde, ainda, que contribuicdo “é o
tributo vinculado cuja h.i. [hipdtese de incidéncia] consiste numa atuagdo estatal
indireta e mediatamente (mediante uma circunstancia intermediaria) referida ao
obrigado.” Porém, diferentemente desse insigne doutrinador, entendemos que as
contribui¢bes do artigo 149 da CF/88 ndo configuram espécies tributarias distintas,
preferindo sustentar que todos os tributos estdo enumerados exaustivamente no artigo

145 da Constituigéo vigente.

Se tivermos em vista os termos do artigo 4° do CTN, a dispor que “A
natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacdo, sendo irrelevante para qualifica-la (...) a destinacdo legal do produto da sua
arrecadacao”, deitaremos no tema nossas atencdes sobre a fenomenologia do tributo
verificada desde sua constituicdo até sua extin¢do, fenomenologia que foi adotada pelo

Constituinte ao definir denotativamente as espécies tributarias.

Com essa perspectiva é que se identifica nas contribuicdes do artigo 149
da CF/88, como dito, duas normas juridicas: uma delas, caracterizada por um dos
tributos dispostos no artigo 145 da Constituicdo, e a outra por uma norma de Direito
Financeiro que disponha acerca do destino a que se deva dar ao “quantum” arrecadado
pelo Estado com fundamento na norma juridica tributaria, dispondo-se acerca de uma

das finalidades constitucionalmente firmadas, quais sejam, o financiamento da
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Seguridade Social, a intervencdo no dominio econdmico e o atendimento do interesse

das categorias profissionais ou econdmicas:

De modo similar se passa com os empréstimos compulsérios incluidos na
competéncia legislativa tributaria da Unido por forca do disposto no artigo 148 da
CF/88. O significado desse termo esta referido a trés normas: uma norma juridica
tributéria e duas normas juridicas de Direito Financeiro — dentre estas, uma disciplina o
destino do produto da arrecadacdo do tributo “a despesas extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia” ou a “investimento publico de
carater urgente e de relevante interesse nacional”; e a outra disciplina 0 modo com que o

Estado devolvera aos particulares, cedentes do empréstimo, 0 montante arrecadado.

Por fim, apenas para esgotar as exagdes que a Constituicdo menciona no
seu capitulo do “Sistema Tributario Nacional”, cumpre afastar a natureza tributaria do
pedagio (artigo 150, inciso V, da CF/88). Do que se extrai dos parcos termos com que o
legislador constitucional referiu-se a tal cobranca, tem-se que sua “materialidade” deve

ter em vista a “utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico”.

Quando se diz “vias conservadas”, pressupde-se remotamente atividade
do Estado ou de seus concessionarios voltada a manutencdo das condicBes de uso das
vias publicas. A tdnica da cobranca, no entanto, é dada pela acdo praticada pelo usuario
da via publica, e ndo pela conservacdo desta. Sem se desconsiderar a
imprescindibilidade da manutencdo das vias publicas, observa-se que, com base na
materialidade do pedagio, paga-se, com ele, pelo uso, e ndo pela conservacdo. Em
outras palavras, a atividade estatal € mediatamente cogitada na materialidade desta

exacao.
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Antes de mais nada, de imposto ndo se trata, porque se cogita de uma
atividade estatal na materialidade da cobranga, o que desatende ao disposto no artigo 16
do CTN. Nem de contribuicdo de melhoria, porque sua cobranga ndo decorre de
melhoria de imdvel do sujeito passivo. E, inequivocamente, também ndo se trata de taxa

de policia.

Assemelha-se, 0 pedégio, a taxa de servico num aspecto: ambos
consistem em normas auténomas. E dai que vem a proximidade de ambos. Resulta sua
cobranca de um acordo de vontades celebrado entre o usuario e o Estado (ou
concessionario deste). De outro modo dizendo, atribui-se relevancia, para a cobranca, a
um acordo de vontades constituido no &mbito da propria estrutura da norma juridica que

estipula o pagamento. Mas a semelhanca termina ai.

No pedagio, ndo se estd primordialmente diante da prestacdo de servico
publico, na qual se contrata uma obrigacdo de fazer, mas, sim, de uso de via publica,
que é aperfeicoado por meio de uma obrigacdo de ceder ao usuario o direito de fruir de
leito carrocavel mantido pelo Estado ou por seus concessionarios. A énfase esta no uso,
0 que, em ultima andlise, poderia até mesmo permitir a cobranca na auséncia de

manutencdo da via publica, se suas condic¢des de trafego forem adequadas.

Ao pedagio ndo se aplicam as regras e principios que orientam o regime
juridico tributario, sendo que sua inclusdo no capitulo da Constituicdo que versa sobre o
“Sistema Tributario Nacional” deu-se apenas para que a restricdo a instituicdo de
tributos que viessem a limitar o trafego de pessoas e bens posta no artigo 150, inciso V,
da CF/88 ndo fosse analogicamente estendida a ele. E hipdtese de preco publico,

podendo o legislador ordinario dispor a respeito dele livremente, atentando-se apenas



82

para suas notas firmadas na Constituicdo, quais sejam, que sua instituicdo tenha em

vista a cobranca “pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico”.

3.5. Diferencas especificas entre taxa de servico, preco publico e tarifa

Uma das passagens mais curiosas dos trabalhos da Comissé@o Especial do

CTN diz respeito ao enfrentamento da distingdo entre tributo e prego publico.

Foi apresentada a Comissdo uma sugestdo, a qual se atribuiu 0 nimero
265, para se definir preco publico de modo a se extremar esse termo dos tributos (Cf.
MINISTERIO DA FAZENDA, 1954, p. 444). A sugestio foi, nesse aspecto, rejeitada e
se disse a respeito que “A Comissdo ndo considerou seja essa a melhor técnica
legislativa, pois ndo é proprio da lei definir conceitos estranhos ao seu alcance”
(MINISTERIO DA FAZENDA, 1954, p. 116). Aproveitou-se dessa sugestdo o
acréscimo da qualidade “compulsoria” a definicdo de tributo, que persistiu no texto
sancionado do CTN, consignando a Comissdo, nesse ensejo, que “assim se atinge, de
maneira implicita, porém suficiente, a distin¢do entre o tributo e o pre¢o, acentuada, por
outro lado, pela subordinacdo do exercicio da competéncia tributaria a objetivos
condizentes com o carater publico da entidade tributante” (MINISTERIO DA

FAZENDA, 1954, p. 116).

Como ja demonstrado, a qualidade “compulsoria” nada colaborou para a
definicdo de tributo. Também nada colaboraram os aspectos referidos pela Comissédo na

mencdo ao “exercicio da competéncia tributaria” que constava no texto do artigo 17 do
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Projeto do CTN® por ela aprovado, pois a definicdo do que seja competéncia tributaria
demanda a prévia determinacdo do que seja tributo. Para a definicdo de tributo, esses
aspectos eram de todo inuteis, pois ndo excluiam inequivocamente de seu dominio os
precos publicos, que, apesar de serem contratados perante o Estado, tiram seu

fundamento da lei, assim como também o fazem qualquer obrigacao ou dever juridicos.

Alguns pregos publicos, ainda, prescindem, irregularmente, até mesmo
de acordo de vontades constituido em sua estrutura normativa, extraindo todos os
elementos de sua cobranga exclusivamente da lei, como se resultassem de um ato de
soberania tipico da potestade tributaria. A legislagdo federal que disciplina a exploracéo
de imoveis da Unido é rica em exemplos de precos publicos dessa natureza, como mais

adiante verificaremos.

Eis que a definicdo de tributo apresentada no Anteprojeto de Rubens
Gomes de Sousa também ndo resolvia o problema®, pois se prendia a géneros que, além
de serem proprios do Direito Financeiro, eram tdo generalizantes que, igualmente a
definicdo do Projeto, ndo se extremavam nem dos precos publicos, nem mesmo das

multas cobradas pelo Estado.

Houvesse Rubens Gomes de Sousa e a Comissao Especial antecipado as
interminaveis polémicas que o tema geraria até os nossos dias, passados quarenta anos
da publicacdo do CTN, assim como as conseqiéncias juridicas e econémicas relevantes

que cada concepcdo acarreta, e teriam, provavelmente, consignado no Projeto Cédigo

% Art. 17. Tributo é toda prestagdo pecuniéria instituida por lei com caréater compulsério pela Unigo,
pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no uso de sua competéncia constitucional
inerente a sua condi¢do de pessoa juridica de direito publico.

% Art. 23. Tributo é toda exacdo instituida em lei pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, em beneficio da Fazenda Publica respectiva, para obtencdo, nos termos previstos na
referida lei, de receita proveniente do patriménio das pessoas naturais ou juridicas a que se refere o art.
139, destinada ao custeio das atividades gerais ou especiais de sua competéncia ou atribuicdo em seu
carater de pessoa juridica de direito pablico interno.
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uma definicdo de preco publico, mesmo que convencidos de alguma impropriedade

técnica que a sua enunciagdo num corpo de normas tributarias poderia acarretar.

Ricardo Lobo Torres (2005b, p. 562) critica a definicdo de tributo
adotada pelo CTN por ndo tratar, ela, de diferencas especificas do termo, apegando-se
apenas a seus géneros proximos. A pertinéncia dessa observacdo é comprovada pelas
regras de elaboragdo de definicdo derivadas da logica, as quais ja nos referimos, a
enunciarem que, ao indicar os atributos essenciais da espécie, uma definicdo conotativa
deve ter em vista géneros proximos e diferencas especificas. A titulo de exemplo, é
inegavel a utilidade a exclusdo da “sancdo de ato ilicito” do universo dos tributos
consignada no artigo 3° do texto sancionado do CTN, pois se trata de uma diferenca
especifica que exclui de modo eficiente parcela considerdvel de prestagcBes cobradas
pelo Estado com causa e finalidades diferentes das utilizadas nas cobrangas de natureza

tributéria.

E possivel, no entanto, elaborar uma satisfatoria definicdo modular de
tributo mediante a conjugacdo das defini¢cbes que esse termo assume no CTN e na
CF/88, e destas com as defini¢cbes de cada uma das espécies tributarias aperfeicoadas
pela Constituicdo e pelo Cddigo, tal como ja fizemos em linhas anteriores. Com isso,
extremam-se as taxas de servico efetivamente prestado, precos publicos e tarifas, que
sd0 as cobrancas que polarizam as interseccdes de dominios que a doutrina e os julgados

promovem, gerando equivocidades e ambiguidades.

Marco Aurelio Greco (1974, p. 57) afirmou que “o elemento da definicdo
de tributo que serve para extreméa-lo do preco € ser uma norma juridica de formacéo
heterbnoma”. Mas essa afirmativa € desfeita quando se observa que a taxa de servico

efetivamente prestado constitui-se numa norma juridica autbnoma, que atribui
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relevancia a um acordo de vontades celebrado entre o Estado e o particular. E
necessario, portanto, aperfeicoarmos o conceito de taxa de servico efetivamente

prestado, para que seja possivel diferenca-lo das tarifas e precos publicos.

Antonio Carlos Cintra do Amaral (1997) sustenta que 0S Servicos
publicos prestados sob regime de concessao seriam remuneraveis por meio de tarifas,
entendimento que estaria amparado no artigo 175, paragrafo tnico, inciso Ill, da CF/88,
que, por remeter a lei a disposic¢do acerca da “politica tarifaria” aplicavel a esses casos,
teria afastado a aplicagdo do regime tributério as atividades concedidas. Tal lei seria a
de n° 8.987/95%, que prevé a pactuacdo de mecanismos de revisao de tarifas com vistas

a preservar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessao e permissao.

Nessa linha de pensamento, Luciano Amaro (2005, p. 40-46) afirma que,
se é bem verdade que a CF/88 tratou, em seu artigo 145, inciso Il, apenas da taxa como
remuneracao de servi¢cos publicos, ndo se teria, com isso, que a contraprestacdo desses
servigos publicos ndo se pudesse dar mediante a cobranca de outras receitas, uma vez
que o artigo 175, paragrafo Unico, inciso Ill, do texto constitucional daria abertura a
cobranca de tarifas quando da prestacdo de servigo publico nos casos em que especifica.
No entender desse doutrinador, o Estado deveria adotar a taxa caso 0 servico por ele
executado fosse realizado por imperativo de ordem publica® - em caso contrario,

poderia o legislador optar entre ser remunerado tal servico por meio de preco ou de taxa,

¥ “Dispde sobre o regime de concess&o e permissao da prestagdo de servicos publicos previsto no art. 175
da Constituicao Federal, e da outras providéncias.”

% Esses servicos seriam aqueles que Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005, p. 645) nominou como
“servicos de prestacdo obrigatoria e exclusiva do Estado”. Didaticamente, este autor tratou, ainda, de
“servicos de prestacdo obrigatoria do Estado e em que é também obrigatorio outorgar em concessao a
terceiros”, de “servicos de prestacdo obrigatoria pelo Estado, mas sem exclusividade” e de “servigos de
prestacdo ndo obrigatoria pelo Estado, mas [que] ndo os prestando é obrigado a promover-lhes a
prestacao, tendo, pois, de outorga-los em concessdo ou permissdo a terceiros”.
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sendo que até mesmo a prestacdo potencial do servigo poderia ser remunerada por prego

publico, se isso fosse objeto de contrato.

Geraldo Ataliba (2002, p. 159-170) iguala os conceitos de preco e de
tarifa, lecionando que sé cabe prego publico quando existe disponibilidade da coisa,
caracteristica tipica do regime privado — informado que é pela autonomia da vontade,
que congrega a liberdade de contratar, a liberdade contratual, a perseguigéo do lucro.
Aponta, esse autor, que tais caracteres sdo, todos, incompativeis com 0 regime
administrativo, que postula a indisponibilidade da coisa publica, a satisfacdo de uma
utilidade publica, o regramento decorrente de lei tanto no que se refere a obrigacdo do
Estado de executar o servigo, quanto do particular de pagar por ele. Por esse motivo,
conclui que o preco publico seria aquele cobrado pelo Estado na exploragdo de
atividade econdmica (artigo 173, “caput”, da CF/88) e que de taxas sempre se tratara a
remuneracao por servico publico. A essa idéia, Estevao Horvath (1994 ou 1995) agrega
a de que a expressao “politica tarifaria” contida na Constituicdo ndo trata da
remuneracao de servicos publicos, mas, sim, das rela¢es juridicas havidas entre Estado

e concessionarios/permissionarios.

No plano ideal, a concep¢do que mais impressiona com argumentos
fundados nas regras constitucionais é a que sustenta a exclusiva remunerabilidade dos
servigos publicos por meio de taxas, como resultado da interpretacdo da literalidade do
texto do artigo 145, inciso Il, da CF/88. Mas essa solucdo juridica ndo atende ao
interesse publico por expor a prejuizos ndo s6 0 concessionario, mas, também, o Estado

e 0s proprios usuarios dos servigcos concedidos.

De fato, se, uma vez concedido um servico publico, aplicarem-se as

regras (limites objetivos) e principios tributarios as cobrancas levadas a efeito para
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remunerar 0s servigos, dai cogitando-se, por exemplo, de principio da estrita legalidade
e da anualidade, criar-se-40 amarras ao exercicio da concessdo que, no caso de
desequilibrio econémico-financeiro do contrato, impedirdo a imediata reparacdo das

perdas sofridas pelos concessionarios/permissionarios.

E pior: como € assegurada ao concessiondrio a indenizacdo pelos
prejuizos decorrentes da execucao do contrato (artigo 23, inciso XI, da Lei n°® 8.987/95),
esses gastos assumidos por conta da aplicagdo do regime tributario serdo suportados
diretamente pelo Estado, ao invés de o serem, preferencialmente, pelos usuarios do
servigo publico. E, com isso, o interesse publico vem a ser multiplamente atingido:
agride-se o patriménio do Estado com gastos que, em principio, devem ser assumidos
pelo efetivo usuério do servi¢o publico que fruiu da utilidade oferecida; ameaga-se a
continuidade do servigo publico pela inviabilizagcdo econdmico-financeira das operagdes
do concessionario; concentra-se a cobranca dos reajustes nos futuros usuarios, ao invés
de permitir que seja imediatamente pulverizada a assuncdo dos custos majorados;
sujeita um célculo primordialmente econdmico ao ato politico de editar leis, com 0s
riscos tipicos que apresenta a tramitacdo de projetos duplamente impopulares (aumento
de tributos e rentabilidade de concessionarios/permissionarios). Sem contar que as
discussGes sobre as perdas sofridas pelos concessionarios e permissionarios pode

desaguar em litigios interminaveis e de consequéncias imponderaveis.

E curioso, ademais, notar que a tese da exclusiva remunerabilidade dos
servicos publicos pelas taxas ndo € satisfatoria nem mesmo no plano formal da
legislacdo constitucional, pois repartir por meio de fundos publicos (o que significa

dizer com toda a Sociedade) as perdas deflagradas na execucdo dos contratos de
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concessdo e permissdo atentaria contra a constitucional clausula da divisibilidade

imputada a esse tributo, que postula seu custeio pelos usuarios do servigo publico.

Toda a controvérsia tem como pano de fundo as “profundas mudancas
verificadas na organizagdo e no funcionamento do Estado, no Brasil e no mundo”
(CAMPILONGO, 2005, p. 46). Nesse contexto, o apriosionamento dos Sservicos
publicos em formas e conceitos que ndo observam a realidade e as demandas sociais
pode decretar a incapacidade do Direito colaborar na constru¢do do debate acerca de
uma nogdo compreensiva de servico publico que seja adequada as citadas mudancas

observadas no modo de atuacéo do Estado.

Se isso ocorrer, 0 Direito sera ignorado nas discussdes sobre o temario do
servico publico e, o que € pior, o debate pode vir a ser capturado com foros de
exclusividade pela Economia e pela Politica, dando margem ao utilitarismo ou ao
autoritarismo que o atuar desses sistemas sociais a margem de regras juridicas pode
gerar. Para que isso ndo ocorra, a estratégia mais eficiente é a de fazer com que o
Direito ndo se exclua do debate acerca do modo com que ele pode contribuir para
atender as demandas sociais existentes, produzindo teoria capaz de acompanhar, até o

ponto em que juridicamente isso seja possivel, as transformacdes sociais.

No caso concretamente versado, restringir o regime juridico da
remuneracdo do servico publico as taxas apresenta-se ser uma resposta que pode até
ganhar em termos de seguranca juridica, por aparentar ser a mais perfeita em termos
formais. Mas € evidente que essa resposta, que em termos formais é “includente”, por
compreender no ambito das taxas todos os servicos publicos, é “excludente” em termos

funcionais, tornando-se artificial e vazia de utilidade em razdo de estar sendo
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sistematica e completamente ignorada pela Sociedade, especificamente pela Economia e

pela Politica.

Com esses fundamentos, tomando por base a classificacdo dos servigos
publicos proposta por Celso Anténio Bandeira de Mello (2005, p. 645), reservaremos a
remuneracao por servigcos publicos de prestagdo obrigatoria e exclusiva do Estado o
regime juridico tributario, mais especificamente o das “taxas por servigos publicos
efetiva ou potencialmente prestados”. E adotaremos o termo “tarifa” para nominar as
prestacdes devidas pelos usuarios de servico publico prestado sob o regime de

concession’®.

Residualmente, teremos por “preco publico” pelos demais servigos
publicos diretamente prestados pelo Estado, quando se tratar de “servicos de prestacéo
obrigatoria pelo Estado, mas sem exclusividade” e de “servicos de prestacdo nao
obrigatoria pelo Estado, mas [que] ndo os prestando é obrigado a promover-lhes a
prestacdo”. Também como espécies de preco publico teremos o pedagio, que serd a
cobranca que cogita de uso de vias publicas conservadas pelo Poder Publico, e todas as
demais cobrancas estatais fundadas na producdo de bens, na prestacdo de servigo
privado ou em normas juridicas autbnomas voltadas para a alienacdo e para a
exploracdo do patriménio publico, as quais a doutrina tradicionalmente refere-se como

receitas publicas originarias (Cf. MORAES, 1973, p. 224).

% A CF/88, em seu artigo 175, trata de “regime de concessao ou permisséo”. A Lei n® 8.987/95 acentua a
distincdo entre concessdo e permissao, definindo separadamente esses institutos. Lucia Valle Figueiredo
(2003, p. 106-109), no entanto, ndo identifica diferencas normativas entre essas figuras, pois ambas
seriam marcadas pela bilateralidade, precedidos de licitacdo e decorrentes de contrato. Ainda afirma que a
contratualidade atribuida pela lei a permissdo suprimiu a “precariedade” que lhe era doutrinariamente
associada, caracteristica que consiste na imediata revogabilidade que for necessaria ao interesse publico,
mas que somente veio a ser cogitada na “autorizagdo de servico pablico”.
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Firmados os géneros proximos e as diferencas especificas de tributos,
tarifas e precos publicos, utilizaremos essas notas, de ora em diante, como premissas
dos fundamentos e conclusdes a serem desenvolvidos nos capitulos em que trataremos

das cobrancas levadas a efeito pela Unido na exploracao do uso de seus bens imoveis.
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4. AS PRESTACOES COBRADAS PELA UNIAO NA EXPLORACAO DO USO

DE SEUS BENS IMOVEIS

O Decreto-lei n° 9.760/46, que “Dispde sbbre os bens imdveis da Unido e
d& outras providéncias”, é o ato normativo no qual o regime juridico da exploragéo de
bens imoveis da Unido esta essencialmente estruturado. Nele, encontram-se a maior
parte das prestagdes cobradas pela Uni&o acerca das quais iremos tratar de ora em

diante.

Na cabeca do artigo 64 do Decreto-lei n° 9.760/46 esta disposto que “Os
bens imoveis da Unido ndo utilizados em servico pablico poderdo, qualquer que seja a
sua natureza, ser alugados, aforados ou cedidos”. Nos demais paragrafos desse artigo
sdo apresentadas as finalidades que deverdo orientar o Estado na escolha do regime
juridico mais apropriado para a exploracdo dos bens integrantes do seu patriménio

disponivel.

No paragrafo 1° desse artigo estipula-se que a locacdo deverd ser
utilizada quando a Unido pretender preservar a plena propriedade do imével ao mesmo
tempo em que sua exploracdo for desejavel e economicamente viavel. Nesse mesmo
dispositivo, ensaia o legislador as caracteristicas do “arrendamento mediante condicdes
especiais”, modalidade de contratacdo dirigida para o proposito de ceder a outrem a
exploracdo de frutos ou a prestacdo de servicos cujas condicdes ja foram viabilizadas

pelo Estado nas dependéncias do imével objetado.

Adiante, no paragrafo 2°, o aforamento, modalidade de contrato

celebrado com amparo no regime enfitéutico, € reservado para as situacfes em que
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“coexistirem a conveniéncia de radicar-se o individuo ao solo e a de manter-se o vinculo
da propriedade publica”. Em ultima analise, ambos os requisitos ndo distam daqueles
que historicamente foram utilizados na constitui¢do das enfiteuses privadas, mediante as
quais o senhorio direto busca, com a modicidade do pre¢o do foro e com a oferta da
perpetuidade do direito real oferecido, radicar o enfiteuta ao solo, a0 mesmo tempo em

que preserva a propriedade do imdvel.

Por dltimo, trata o paragrafo 3° da cessdo de uso, que consiste na
“permissdo da utilizacdo gratuita de imdvel”, contratdvel quando a Unido pretender
prestar “auxilio ou colabora¢do” a outrem, como por exemplo “entidade da
Administracdo Publica Federal indireta” (artigo 79, paragrafo 3°, do Decreto-lei n°
9.760/46). Nesse caso, por se tratar de contrato ndo-oneroso, nada ha a ser dito em

relacdo a prestagdes cobradas pelo Estado.

Em notas gerais, trataremos, de ora em diante, desses citados institutos.
Mas antes de ferir cada uma das prestacbes cobradas pela Unido com lastro neles,
apresentaremos um panorama geral do enquadramento constitucional do Decreto-lei n°
9.760/46 ao tempo de sua edicdo e ao longo da vigéncia das Constituicdes que lhe
sucederam, analise que sera util no desenvolvimento do paralelo que pretendemos tracar

entre as cobrancas fundadas nesse ato normativo e as prestacdes de natureza tributaria.
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4.1. Evolucdo do enquadramento constitucional dos tributos e das prestacfes

patrimoniais

O Decreto-lei n® 9.760/46 foi editado em 05/09/1946 — na vigéncia,
portanto, da CF/37 (Constituicdo Federal de 1937), e as vésperas da promulgacdo da

CF/46 (Constituicdo Federal de 1946), dada em 18/09/1946.

Como denotado no predmbulo do Decreto-lei n° 9.760/46, esse ato
normativo foi editado com base no artigo 180 da CF/37, a dispor que “Enguanto ndo se
reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica terd o poder de expedir
decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Unido”. Tal
Constituicdo havia dissolvido a Céamara dos Deputados, o Senado Federal, as
Assembléias Legislativas dos Estados e as Camaras Municipais (artigo 178), de modo
gue ao Presidente da Republica fora outorgado o poder de legislar por meio de decreto-
lei com as limitag6es mencionadas no artigo 13 dessa Constitui¢do, que fazia mencao,
dentre outras matérias, a “alienacdo e oneracdo de bens imoveis da Unido” (letra “h”) e

a “impostos” (letra “d”).

Em sendo assim, para se entender que o Presidente da RepuUblica
dispunha de competéncia legislativa para editar o Decreto-lei n® 9.760/46 em questdo é
necessario admitir-se que esse ato normativo ndo trataria, aquele tempo, dentre outros
temas, de alienacdo ou oneracdo de bens imdveis da Unido, e nem de impostos — 0 que

ndo se faz com tranquilidade.

Comecando pelo quesito mais ébvio, que é o primeiro deles, nota-se que,
pelo menos em parte, o decreto-lei em questdo trata “Da Alienacdo dos Bens Imoveis da

Unido”, expressdo que nomina o Titulo Il desse decreto-lei. O contraste desses



94

dispositivos do Decreto-lei n® 9.760/46 com a CF/37 é, portanto, evidente; mas sobre ele
ndo iremos nos estender, por ndo tangenciar temas de interesse do trabalho corrente, que

dizem respeito a exploracao do uso dos bens imdveis da Unido.

O segundo quesito ja envolve um exercicio interpretativo mais longo,
resultado da imprecisdo com que a CF/37 e a legislagdo infraconstitucional versaram
naquele tempo a matéria tributaria, o que é compreensivel dado que o ramo da ciéncia
qgue estuda seus fendmenos nos primordios de seu desenvolvimento teoérico e

jurisprudencial.

Ao tempo da edicdo da CF/37, o estudo do Direito Tributario ndo havia
ainda se extremado das Ciéncias das Financas. Essa auséncia de contornos claros entre
as duas disciplinas colaborava para a citada auséncia de precisao e sistematizacdo com
que o legislador tratava da matéria tributaria naquele tempo ndo s6 no nivel
constitucional, mas também no nivel das normas juridicas infraconstitucionais. A
Exposicdo de Motivos do Projeto de Codigo Tributario Nacional, da lavra do Ministro
Oswaldo Aranha, e 0 Relatorio da Comissdo Especial do Cddigo Tributario Nacional

d&o mostras claras daquela realidade (MINISTERIO DA FAZENDA, 1954).

A CF/37 reservava privativamente a Unido a competéncia para legislar
sobre “as financas federais” (artigo 16, inciso VI), sem, portanto, tratar especificamente
das normas de Direito Tributario como pertencentes a um ramo individualizavel do
direito positivo. No artigo 68, a Constitui¢do até fazia mencao ao termo “tributo”, mas
ndo se dedicou a extremar seu conceito das “rendas” e dos “suprimentos de fundos”
nesse mesmo dispositivo mencionados, nem mesmo a definir essa triade de ingressos
publicos que compunham o orgcamento. A defini¢do denotativa de tributo como sendo o

género que congrega impostos e taxas ndo se tirava de um Unico dispositivo
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constitucional, nem de um dnico capitulo, mas, sim, de enunciados esparsamente
colocados na Constituicdo em titulos como “Da Organizacdo do Estado”, “Da Camara
dos Deputados” e “Da Elaboragdo Orcamentaria”. E nitido, portanto, que no tratou, a
CF/37, da matéria tributaria de forma suficientemente precisa e sistematizada para

extremar o Direito Tributario das Finangas Publicas e do Direito Financeiro.

A par da auséncia de sistematizacdo dos dispositivos tributérios, a CF/37
néo apresentou suficientes contornos de uma definicdo de impostos e taxas. E a auséncia
de contornos precisos das materialidades constitucionalmente firmadas dessas espécies
tributarias (artigos 20, 23, 24 e 28) carecida de precisdo até mesmo para que elas fossem
estremadas uma da outra, o que gerou, no plano dos fatos, a sobreposicdo desses
tributos e deturpacdes da reparticdo constitucional das competéncias tributarias que o
Supremo Tribunal Federal e demais Tribunais lograram corrigir (BALEEIRO, 1990, p.

335).

Também ndo havia na legislacdo infraconstitucional uma definicdo
modular que suprisse essa vaguidade da CF/37 - naquele tempo, ndo se cogitava de
normas gerais de direito tributario®. O legislador, portanto, ndo havia limitado a
competéncia legislativa tributaria dos entes federados por meio da lavra de uma

definicdo modular desse tributo de carater conotativo.

0 A categoria das normas gerais surgiu no Direito Constitucional positivo com a CF/34 (Constituicdo
Federal de 1934), que, em seu artigo 5°, inciso XIX, letra “i”, tratava de “normas gerais sobre o trabalho,
a producdo e o consumo”. Na CF/37, delas ndo se tratou, sendo que somente com a CF/46 retomou-se sua
concepc¢do no patamar das normas constitucionais. No artigo 5°, inciso XV, dessa Constituicdo, atribuiu-
se & Unido a competéncia para legislar sobre “normas gerais de direito financeiro”, o que poderia ser
feito, naquele tempo, por meio de lei ordinaria, mesmo porque a CF/46 néo tratou de leis complementares
produzidas pela Unido. Foi com base nesse dispositivo constitucional que se editou o CTN, tendo
constado tal circunstancia no artigo 1° desse Cddigo, que também fez mencdo a EC 18/65. Para um
historico das leis complementares. Cf. MORAES (1973, p. 150, nota 181).
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Como a CF/37 ndo definia conotativamente os impostos e as taxas, nem
havia norma geral que o fizesse, e diante da insuficiéncia da defini¢cdo constitucional
denotativa de tributos e de suas espécies, o recurso a legislacdo infraconstitucional, a
doutrina e aos julgados dos Tribunais era necessario para se apreender os géneros
proximos e as diferencas especificas dessas cobrancas. A época, subsidiavam a
interpretacdo das normas tributarias o Decreto-lei n® 1.804, de 24/11/1939, que instituiu
normas orcamentarias, financeiras e de contabilidade para os Estados e Municipios,
assim como o Decreto-lei n® 2.416, de 17/07/1940, com o qual foram revistas as normas
do primeiro decreto-lei e também estendida a aplicagdo dos novos dispositivos ao

Distrito Federal e ao Territorio do Acre (MINISTERIO DA FAZENDA, 1954, p. 83).

Os propositos desses atos normativos estavam declaradamente voltados
para a padronizagdo das normas afetadas as financas publicas, ndo reunindo, em
principio, condi¢des juridicas para enunciar uma definicdo modular de tributo. N&o
tinham, tais decretos, o carater de norma geral — categoria de normas que ndo existia no
ambito da CF/37 — mesmo porque seus dispositivos nem mesmo estavam dirigidos a
todos os entes politicos, uma vez que a Unido Federal ndo era destinataria das

obrigacdes neles estatuidas.

Na pratica, no entanto, os decretos-leis em questdo resultaram por
ultrapassar o “campo da técnica” da atividade financeira publica, vindo a elaborarem
“regras substantivas, por exemplo no que se refere a conceituacdo de certas figuras
tributarias”, como se fez constar no citado Relatorio da Comissdo Especial do Codigo
Tributario Nacional (MINISTERIO DA FAZENDA, 1954, p. 83). Significa dizer que,

sem assumirem o “status” formal de normas gerais de tributario, acabaram, na pratica,
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assumindo o papel de norte para a producdo legislativa dos entes politicos e para a

interpretacdo das normas tributarias*’.

No texto do Decreto-lei n°® 2.416/40, os “impostos” foram definidos
como “tributos destinados a atender indistintamente as necessidades de ordem geral da
administracdo publica”; e as “taxas” como tributos “exigidos como remuneracdo de
servicos especificos prestados ao contribuinte, ou postos & sua disposicdo”*. E esses
atos normativos, nos mesmos dispositivos em que definiram impostos e taxas, também
vieram a definir as contribuicdes de custeio de atividades especiais, ditas pelo Decreto-
lei n° 2.416/40 como as “do Estado ou do Municipio, provocadas por conveniéncia de
caracter geral ou de determinados grupos de pessoas” - mas tal enunciado, assim como
0 seu correspondente do Decreto-lei n° 1.804/39, ndo associou o termo “tributo” a essas
contribui¢gfes. Logo, no ambito dos atos normativos em questdo, o género “tributo”
seria composto por impostos e taxas®, o que se compatibiliza com a definicdo modular

de tributo de caréater denotativo firmada pela CF/37.

Os decretos-lei sob lume ainda trataram de “receitas patrimoniais”, sem

as definir, no entanto. Apenas vieram a dispor que o termo “receita” subdividia-se em

* Particularmente no que se refere as taxas, diversas criticas foram dirigidas pela doutrina ao Decreto-lei
n°® 2.416/40. Cf. BALEEIRO (1990, p. 32-37).

*2 Nessa definicdo de taxa ndo cabia a taxa de entrada, saida e estada de navios e aeronaves cogitada pela
CF/37 (artigo 20, inciso Il), que ndo tomava por materialidade “servigos”, negécios juridicos com os
quais o tomador obtém uma utilidade como contraprestacdo, mas, sim, fatos juridicos despidos de
natureza negocial

* A CF/37 néo tratou da contribuicdo de melhoria. A CF/34 o havia feito em seu artigo 124 no seu
“Titulo IV - Da Ordem Econdmica e Social”, separadamente dos impostos e taxas, versados no “Titulo I -
Da Organizacao Federal, Capitulo I - Disposi¢des Preliminares”, de modo que sua natureza tributaria era
duvidosa. Sua cobranga foi retomada pelas normas constitucionais somente com a CF/46, que dela tratou
no seu artigo 30. Essa Constituicdo também ndo deixou clara a natureza tributaria da contribuicdo de
melhoria, ndo sendo possivel, ademais, sustentar que o artigo 30 houvesse firmado uma defini¢do
denotativa de tributo que a incluisse, pois ele tratava, além das taxas, de cobrancas que fossem
decorrentes de “quaisquer outras rendas que possam provir do exercicio de suas atribuicdes e da
utilizacdo de seus bens e servicos”, expressdo cuja latitude obviamente abarca prestacfes que ndo sejam
de tributo. O Decreto-lei n° 1.804/39 e o Decreto-lei n® 2.416/40 também nédo trataram da contribuicao de
melhoria, pois foram editados na vigéncia da CF/37, que, como dito, dessa cobranga ndo tratou. Acerca
do histérico da contribuicdo de melhoria no direito patrio e comparado, Cf. BARRETO et al. (1975, p. 4-
5).
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(1) receita ordinaria e em (2) receita extraordinaria; a (1) receita ordinaria compreendia
as categorias (1.1) receita tributaria, que abrangia os (1.1.1) impostos e as (1.1.2) taxas;
(1.2) receita patrimonial, (1.3) receita industrial e (1.4) receitas diversas; a rubrica (2)
receita extraordinaria, por sua vez, agregava ingressos auferidos com a alienacdo de
bens patrimoniais, com a cobranca da divida ativa, com indenizacGes e restituicoes,

guotas de loterias etc.

Assim, ao terem distinguido as “receitas patrimoniais” das “receitas
tributarias”, os decretos afirmaram a diversidade de tratamento que haveria de ser dada,
no plano juridico, as cobrangas de que tratavam. Apesar de ndo terem sido definidas, as
“receitas patrimoniais” sdo entendidas como aquelas decorrentes da exploracdo do
patrimdnio publico, ao passo que as “receitas tributarias” sdo as originadas de
“impostos” (que, como dito, era definidos como “tributos destinados a atender
indistintamente as necessidades de ordem geral da administracdo publica”), e de “taxas”
(definidas como as prestacdes cobradas a titulo de “remuneracao de servigos especificos
prestados ao contribuinte, ou postos a sua disposicao”). Trata-se, enfim, de
diferenciacdo que, em ultima andlise, leva em conta a causa e a funcdo das cobrancas:
nas receitas patrimoniais, tem-se como causa a exploracdo de bens publicos, a obtencao
de recursos financeiros por meio do patriménio do Estado; nos impostos e taxas, tem-se

por causa a arrecadacdo®®, a potestade tributaria.

Tanto as receitas patrimoniais quanto as tributarias visavam fomentar o
interesse publico — tinham, em certo sentido, causa e funcdo arrecadatorias, por assim

dizer. As exacOes que geravam “receitas patrimoniais” eram arrecadadas para os cofres

* As taxas de servico publico efetivamente prestado deve-se acrescer mais uma causa, qual seja, a
contraprestacdo (CANTO, [19477], p. 23), resultado da exploracédo de servigos publicos contratados com
o0 Estado.
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da Unido sem qualquer afetacdo a fundo ou despesa governamental - de outro modo
dizendo, seus recursos também eram “destinados a atender indistintamente as
necessidades de ordem geral da administracdo publica”, como se dispbs acerca dos
impostos no Decreto-lei n® 2.416/40. Mas, se por um lado as receitas patrimoniais e as
receitas tributarias tinham por causa e funcdo a arrecadacdo de recursos financeiros, as
de natureza patrimonial tinham uma nota diferencial em relagdo as tributarias: versavam
sobre a exploragdo de bens imdveis do poder publico, remunerando o Estado pelo

proveito que seu patrimdnio imobiliario gerava ao particular.

O artigo 14 da CF/37 outorgava ao Presidente da Republica poder para
“expedir livremente decretos-leis sobre [a] administracdo federal”, expressdo cuja
latitude, associada ao contexto daquela Constitui¢do, evidencia a competéncia atribuida
a tal autoridade para legislar sobre a exploracdo de bens iméveis por meio de decreto-
lei, da forma que aprouvesse aguela autoridade, desde que obedecidos os limites do
artigo 13 da CF/37, que, como demonstrado, ndo foram transbordados no que se refere

aos impostos.

Questdo que surge, por tangenciar a matéria tributaria, é se por meio de
decreto-lei poderiam ter sido instituidas as taxas que sdo objeto do Decreto-lei n°
9.760/46, quais sejam, as taxas de ocupacdo, de legitimacdo e de utilizacdo. Essa
questdo merece analise que melhor cabe no item deste estudo no qual iremos tratar
dessas prestacdes. Por hora, é suficiente afirmar que a instituicdo de taxas ndo estava
limitada pelo artigo 13 da CF/37, de modo que o Presidente da Republica poderia cria-

la, naquele tempo, por meio de decreto-lei, com base no citado artigo 14 da CF/37.
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Conclui-se que o Decreto-lei n°® 9.760/46, a0 menos em principio®, néo
estava, ao tempo de sua edicdo, em testilha com as vedagdes expressadas no artigo 13
da CF/37 no que se refere a exploracdo do uso do patriménio imobiliario do Estado
(Unido), sendo determinantes para essa analise a causa e a funcdo arrecadatorias das

prestacdes que com aquele ato normativo foram instituidas.

A CF/46, por sua vez, manteve o critério de repartir entre 0s entes
politicos a competéncia legislativa tributaria dos impostos por meio da enunciagdo da
sua materialidade. Tratou, ainda, em seu artigo 30, da instituicdo da cobranca de
contribuicdo de melhoria, de taxas e de “quaisquer outras rendas que possam provir do

exercicio de suas atribui¢Ges e da utilizacdo de seus bens e servigos”.

Somente com muita concessao interpretativa é que se afirma a existéncia
de uma definicdo modular de tributo na Constituicdo de 1946, dada a auséncia de
preocupacdo a esse respeito revelada pelo constituinte com a mengdo a “quaisquer
outras rendas”. Dificulta ainda mais essa analise o fato de que o artigo 21 da CF/46
ainda atribuiu a Unido e aos Estados o poder de decretar “outros tributos” além dos que
foram previstos naquela Constituicdo, o que reafirma o aberto significado por ela dado

ao termo “tributo”.

Havia, no artigo 30, uma definicdo denotativa que abrangia ndo s6 os
tributos (salvo impostos que, neste artigo, ndo foram mencionados), e dada a expressao
“outras rendas”, todas as demais prestacGes cobradas pelo Estado na qualidade de

receitas publicas, assim entendidas como as que pudessem provir, nos termos desse

** Essa concluséo aprioristica tem em vista a constitucionalidade formal do Decreto-lei n® 9.760/46. Mais
adiante, nossas analises tratardo de cada uma das cobrancas instituidas por esse ato normativo, para que
sua validade seja confirmada ou infirmada com maiores subsidios.
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dispositivo da CF/46, “do exercicio de suas atribui¢bes e da utilizacdo de seus bens e

Servigos”.

Apesar de todas essas dificuldades, a interpretagdo mais razoavel dessa
Constituicdo é a de que, ao lado dos impostos, as contribuicdes de melhoria e as taxas
tratar-se-iam de tributos, pois a mencdo a “outras rendas” contida nesse artigo 30
exporia a separacdo entre dois conjuntos: o conjunto dos tributos, integrado pelos
impostos, mencionados inequivocamente como tal no corpo da CF/46, assim como por
aquelas duas espécies tributarias referidas nos incisos | e Il desse artigo 30, quais sejam,
as contribuicdes de melhoria e as taxas; e 0 conjunto das “outras rendas” mencionadas
no inciso 11, que abrigaria as demais prestacdes de natureza nao-tributéria, cujo viés
normativo seria objeto de investigacOes afetadas ao Direito Financeiro. De outro modo
dizendo, a CF/46 adotou uma definicdo modular de tributo de carater denotativo
enunciada pela composicdo dos seus artigos 30, incisos | e Il, 15, 16, 19, 20, 21, 29 e

31.

Mesmo que se nos apegassemos a vaguidade do texto daquela
Constituicdo sobre o tema para defender que a CF/46 ndo teria ditado uma definicédo
modular de tributo, ainda assim se dispunha, naquele tempo, dos citados Decretos-leis
n°® 1.804/39 e n° 2.416/40 para tratar do tema. Nesse caso, como ja demonstrado,
somente seria possivel dizer que integraria o universo dos tributos os impostos e as
taxas, pois nos decretos-leis apontados ndo se tratou de contribuicdo de melhoria. Mas
ndo € essa a interpretacdo que adotamos: preferimos a anterior, a postular que, naquela
Constituicdo, integravam o género tributo os impostos, as taxas e a contribuicdo de

melhoria.
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Enfim, também na vigéncia da CF/46, a constitucionalidade formal do
Decreto-lei n® 9.760/46 ndo foi infirmada, amparando-se sua validade em conjunto das
distincBes trazidas pelos Decretos-leis n° 1.804/39 e n° 2.416/40, acerca das quais ja
desenvolvemos o suficiente, de modo que nos reportamos, aqui, ao que ja foi dito a
respeito, com apenas um acréscimo: foram, tais decretos-leis, recepcionados pela CF/46
sob o “status” de normas gerais de direito financeiro”, por forga do disposto no seu

artigo 5°, inciso XV, letra “b”.

Dessas imprecisdes ndo padeceu a EC 18/65 (Emenda Constitucional n°
18/65), que atribuiu um teor de organicidade ao Direito Tributario positivo que as
Constituicdes a ele precedentes ndo haviam atingido. J& no artigo 1° dessa emenda se
fez constar que “O sistema tributario nacional compdem-se de impostos, taxas e
contribuicfes de melhoria”, do que se infere ter ela reservado a acepgdo do termo
tributo a essas trés categorias juridicas. Aqui temos uma definicdo denotativa de tributo
de enunciacdo completa, com todos os elementos para formar uma definicdo modular de

tributo de nivel constitucional postos num Unico enunciado prescritivo.

Sem apresentar uma definicdo conotativa de imposto, a EC 18/65
repartiu a competéncia legislativa para sua instituicdo seguindo o consagrado critério de
enunciacdo das materialidades desse tributo. Quanto as taxas e as contribuicbes de
melhoria, apresentou notas suficientes para firmar as definicdes modulares dessas

especies tributarias.

N&o tendo sido suprimida ou coarctada a validade do artigo 5°, inciso
XV, letra “b”, da CF/46, os Decretos-leis n° 1.804/39 e n° 2.416/40 mantiveram sua
funcdo de “normas gerais de direito financeiro” até que, ainda na vigéncia da CF/46

integrada pela Emenda Constitucional n® 18/65, foi editada a Lei n° 5.172/66,
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instituindo o CTN (Cddigo Tributario Nacional), que assumiu aquele papel até entdo
exercido pelos decretos-lei. E ja no artigo 3° do Cddigo fez-se constar uma definicéo
conotativa de tributo, sendo que no seu artigo 5° também foi enunciada, acerca desse
termo, uma definicdo denotativa de enumeracdo completa, composta por impostos,
taxas e contribui¢des de melhoria; mais adiante, o Codigo também enunciou uma
definicdo conotativa para cada uma dessas espécies tributarias (artigos 16, 77 e 81)

sendo que seus termos persistem até os dias de hoje.

A CF/67, ao seu turno, reservou um capitulo especifico para tratar da
temética tributaria, adotando, em seu artigo 18, a mesma redagdo do artigo 1° da EC
18/65, firmando como categorias integrantes do sistema tributario nacional 0s
“impostos, taxas e contribuicdes de melhoria”. Mais adiante, no seu artigo 19, foram
novamente arrolados nos incisos | a Il essas trés espécies do género tributo,
apresentando notas conceituais e definitorias delas, e ainda, no paragrafo 1°, reservando
a lei complementar o papel de tratar de “normas gerais de direito tributario”, o que

indicava a recepc¢do do CTN sob o “status” dessa modalidade de lei.

Nesse capitulo do Sistema Tributario ainda se tratou de empréstimos
compulsorios (artigo 19, paragrafo 4°) e de pedagio (artigo 20, inciso Il), mas sem
espaco para cogitar da atribuicdo da natureza tributaria a tais cobrancas, dados os termos
herméticos em que a CF/67 se expressou no artigo 18, firmando um rol exaustivo de
tributos que ndo as comportava. Pelo mesmo motivo, ndo se atribui a qualidade de
tributos as contribuicdes tratadas no Titulo “Da Ordem Econémica e Social”, destinadas
ao custeio dos servicos e encargos da intervencdo no dominio econdmico e da
instituicdo de monopolio de determinada industria ou atividade (artigo 157, paragrafo 8°

e 99), a previdéncia social (artigo 158, inciso XVI) e ao custeio da atividade dos 6rgdos
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sindicais e profissionais e para a execugdo de programas de interesse das categorias por

eles representadas (artigo 159, paragrafo 1°).

A EC 1/69 (Emenda Constitucional n® 1/69), que, a pretexto de emendar
a CF/67, pura e simplesmente exauriu a matéria da Constituicdo emendada (dai dizer-se
que consistia numa nova Constituicdo), tratou, no capitulo reservado ao Sistema
Tributario, de impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsério e
contribuigdes. Ndo dispunha, a exemplo da EC 18/65 e da CF/67, de um dispositivo
assertivo como o contido, respectivamente, nos artigos 1° e 18 dessas normas
constitucionais, fechando em um enunciado apenas 0s elementos integrantes do sistema

tributario brasileiro.

A despeito dessa falta de assertividade, entendemos que o artigo 18 da
EC 1/69 exauria o rol dos tributos com a mencgdo a impostos, taxas e contribuicdo de
melhoria firmada no seu “caput” e nos seus incisos | e I, de modo a enunciar uma
defini¢do constitucional denotativa de tributo de enumeracdo completa formada por tal
triade de cobrancas. Isso porque o paragrafo 1° desse artigo 18, logo ap6s a mencao a
esses objetos, ja dispunha a respeito da edicdo de lei complementar que estabeleceria
“normas gerais de direito tributario”, o que deixa claro que tal lei aplicar-se-ia somente
as figuras arroladas nesse dispositivo até entdo, mesmo porque o CTN, que foi recebido

pela EC 1/69 como lei complementar, definia tributos adotando essa triade de termos.

A EC 1/69 ainda dispds que o empréstimo compulsério, também citado
nesse capitulo do Sistema Tributario, ndo seria objeto das normas gerais de direito
tributario. Isso porgue, no artigo 21, paragrafo 2°, inciso Il, remeteu a instituicdo dessa
cobranca a lei complementar distinta da que estabeleceria as “normas gerais de direito

tributario”. E no mesmo dispositivo, também se consignou que aos empréstimos
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compulsorios aplicar-se-iam “as disposi¢des constitucionais relativas aos tributos e as
normas gerais do direito tributario”. Disso tudo, infere-se que a EC 1/69 ndo considerou
se tratar tal cobranca de tributo, apesar de serem a eles aplicadas as limitacdes

tributarias estipuladas por tal Emenda Constitucional e pelo CTN.

No que se refere as contribuicbes, sua mengdo no capitulo da
Constituicdo que trata do Sistema Tributario deu-se apenas para se aproveitar nessas
exacOes a faculdade atribuida ao Poder Executivo da Unido de alterar as aliquotas e as
bases de céalculo do imposto de importagdo, faculdade que fora disciplinada no artigo
21, inciso | — artigo, esse, que, no seu paragrafo 2°, inciso I, tratava dessas contribuicdes
e se remetida a faculdade em questdo. Tanto que as contribui¢es foram mais detida e
propriamente definidas no Titulo “Da Ordem Econémica e Social”, fora do capitulo do
Sistema Tributério, quando se dispds acerca das contribui¢bes destinadas ao custeio dos
servicos e encargos da intervencdo no dominio econdmico e da instituicdo de
monopolio de determinada industria ou atividade (artigo 163, “caput” e paragrafo
unico), a previdéncia social (artigo 165, inciso XVI) e ao custeio da atividade dos
orgdos sindicais e profissionais e para a execucdo de programas de interesse das

categorias por eles representadas (artigo 166, paragrafo 1°).

Posteriormente, a EC 8/77 (Emenda Constitucional n® 8/77) alterou o
texto do artigo 21, paragrafo 2°, inciso I, e também o enunciado do artigo 43 da EC
1/69, ao qual foi acrescido um inciso de numero X, modificacdes que, no entender do
Plenéario do Supremo Tribunal Federal, acabaram por suprimir a natureza tributaria das

contribuicdes*. Preferimos sustentar que as contribuicdes, no plano das normas

*® RE 86.595/BA (rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. 17/05/1978, recurso ndo conhecido, v.u., DJ
30/06/1978, p. 04849) e do RE 100.790/SP (rel. Min. Francisco Rezek, j. 15/08/1984, ndo conheceram do
recurso, v.u., DJ 13/03/1987, p. 03882).
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constitucionais, ndo dispunham de natureza tributaria desde a edicdo da EC 1/69, de
modo que a EC 8/77 somente veio a esclarecer algo que ja estava posto

inequivocamente no texto da EC 1/69.

Como conclusdo, temos que a CF/67 e a EC 1/69 firmaram uma
definicdo de tributo denotativa de enumeragdo completa composta somente pela triade
dada por impostos, taxas e contribui¢cdes de melhoria, convivendo essa definicdo com as
definicOes conotativa e denotativa de tributo dadas pelos artigos 3° e 5° do CTN,

emoldurando, esse entramado de normas, uma definigdo modular de tributos.

A CF/88 também arrolou todos os tributos em um s6 artigo, o 145,
incrustado no capitulo do “Sistema Tributario Nacional”. H& quem sustente ter tal
dispositivo apenas arrolado os tributos de competéncia concorrente, mas nao € esse 0
entendimento que adotamos. O artigo 145 da CF/88 associa 0 verbo “instituir’ a
expressao “os seguintes tributos”, do que se extrai que somente poderiam ser instituidos
os tributos arrolados naquele dispositivo constitucional, quais sejam, 0s impostos, as

taxas e a contribuicdo de melhoria.

Além do mais, a CF/88, em seu artigo 146, inciso Ill, letra “a”, reservou
a lei complementar o papel de definir tributos e suas espécies, o que ja tinha sido feito
no CTN ao tempo da edi¢do da Constituicdo vigente. E, como dito, o CTN, no seu
artigo 5°, definia denotativa tributos valendo-se exclusivamente dessas trés espécies
mencionadas no artigo 145 da CF/88. A harmonia resultante da conjugacdo desses trés

dispositivos reforca nosso entendimento, portanto.

Os empréstimos compulsoérios somente sdo citados no capitulo do

Sistema Tributario Nacional pela utilizacdo por parte dessas cobrancas de uma das
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limitacOes constitucionais ao poder de tributar, qual seja, a mencionada pelo artigo 148,
inciso Il, consubstanciada no artigo 150, inciso IlI, letra “b”, que trata do principio da
anterioridade tributaria. No mais, o Constituinte de 1988 teve até mesmo o cuidado de
nédo fazer mencdo a tal cobranga no mesmo dispositivo em que define denotativamente
tributos, afastando as imperfeicdes de que padeciam o artigo 19 da CF/67 e o artigo 18

da EC 1/609.

Quanto ao pedagio, sua men¢do no Sistema Tributario Nacional da CF/88
(artigo 150, inciso V) somente se deu para esclarecer a possibilidade de sua cobranca
como excecdo a regra geral da Constituicdo que veda de cobranca de tributos

intermunicipais ou interestaduais que pudessem limitar o trafego de pessoas ou bens.

No caso das contribui¢cdes, a CF/88, em seu artigo 149, atribuiu a Unido
o0 dever de observar o disposto no artigo 146, inciso Ill, que, em sua letra “a”, remete-se
aos tributos e suas espécies. Por esse motivo, € nosso entendimento que a Constituicdo
vigente optou, para a instituicdo de uma contribuicdo, por se utilizar de um tributo,
assim tido como uma das cobrancgas previstas no artigo 145, conjugado as destinacdes
ou finalidades de que trata o artigo 149, quais sejam, as vinculadas a Previdéncia Social,
a intervencdo no dominio econémico e ao interesse das categorias profissionais ou
econdmicas. Desse modo, também aqui ndo se tem uma espécie tributaria, mas uma das
especies tributarias as quais se associam destinacdes e finalidades constitucionalmente

firmadas.

Enfim, dos termos da CF/67, passando pela EC 1/69, assim como pela
EC 8/77 e terminando na CF/88, nada pode ser tirado das definicdes modulares de
tributo e das espécies tributarias que seja conflitante com as prestacfes cobradas pela

Unido na exploracdo do uso de seus imoveis.
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O maior rigor conceitual adotado pela legislacdo constitucional no
tratamento da matéria tributaria desde a EC 18/65, assim como o advento do CTN,
colaboraram, como demonstrado, para, em termos gerais, extremar os tributos das
cobrancas de natureza patrimonial em questdo, que ndo se confundem com impostos,
taxas e contribuicdo de melhoria. Se por um lado ndo logrou o legislador uma definicéo
mais precisa das cobrancgas que dao origem as receitas patrimoniais, seus limites foram
claramente apartados dos que demarcam os tributos pelo rigoroso tratamento atribuido a
estes pelas normas de estrutura constitucionais e pelo CTN, das quais se tiram
diferencas especificas entre as duas categorias de cobrancas, destacadas principalmente

pelo acentuado contraste dado aos tributos pelo legislador desde entéo.

Apesar do direito positivo dispor de poucos elementos a respeito do
tema, ainda assim € possivel definir as receitas patrimoniais como aquelas decorrentes
da exploracdo do patrimdénio publico. Regis Fernandes de Oliveira (2006, p. 99)
conceitua receita originaria como aquela que “decorre da exploracéo, pelo Estado, de
seus proprios bens”, acrescendo, ainda, a esse rol a receita que o Estado aufere ao
“exercer atividade sob o que se denomina de direito publico disponivel”. Portanto, os
termos “receita patrimonial” e “receita originaria” ndo sdo univocos: este € mais amplo
do que aquele, abrigando ndo sé a as receitas que tém origem nos préprios do Estado,
mas também as que sdo provenientes de atividades estatais remuneradas com precos
publicos, assim como as receitas auferidas com fiancas, com indenizacbes e com as

atividades de empresas estatais, dentre outros exemplos arrolados pelo citado autor.

Também ha& de ser observado que nem todas as receitas publicas
patrimoniais provéem do patriménio imobiliario do Estado. Exemplo de receita

patrimonial ndo-imobiliaria é a “participacdo no resultado” ou “compensacdo
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financeira” de que trata o artigo 20, paragrafo 1°, CF/88, que, no entender do Supremo
Tribunal Federal, sufragado no julgamento do RE n° 228.800-5/DF (STF-12 Turma, rel.
Min. Sepulveda Pertence, j. 25/09/2001, ndo conheceram do recurso, Vv.u., DJ
16/11/2001, p. 21), teriam natureza patrimonial por ter como causa “bens integrantes do
patrimdnio da Unido”. E no sentido de receitas patrimoniais imobiliarias, portanto, que
devemos entender as licGes de Cretella Junior (1975, p. 288) quando este jurista leciona
gue as receitas originarias provéem dos bens dominicais, “objetos com os quais 0
Estado tem relacéo de propriedade”, explorados que sdo “com intuito de lucro, gracas a
atividades diretas exercidas sobre eles”. Como acentua Cretella Janior, é da classe dos
“bens patrimoniais disponiveis do Estado” (expressdo univoca a de “bens dominiais”)
que se extraem aquelas receitas — que, mais precisamente, constituem-se em receitas

publicas patrimoniais imobiliarias.

Especificamente em relacdo aos impostos, distingliem-se as prestacdes
decorrentes das receitas patrimoniais pela sua materialidade, que diz respeito a
exploracdo de bens publicos pelo Estado, enquanto que 0s impostos nao estdo
vinculados a qualquer atividade estatal. Quanto as taxas também néo se confundem, por
ndo dizerem respeito ao exercicio de poder de policia, nem mesmo a prestacdo de
servigos, pois explorar imovel tem pertinéncia com obrigacdo de dar (0 uso ou a
propriedade) e ndo com obrigacdo de fazer, tal como se tem nos servigos. Também néo
se confundem com contribuicdo de melhoria, pois as receitas patrimoniais ndo postulam

melhorias decorrentes de obras publicas.

Ademais, as receitas (ou prestacfes, cobrangas) patrimoniais sdo normas
autbnomas, em cuja constituicdo participa o sujeito passivo, o que exclui sua confusdo

com impostos, contribuicdo de melhoria, taxas de policia e taxas de servicos
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potencialmente utilizados. Em relacdo aos servigos publicos efetivamente utilizados, a
distincdo diz respeito, como dito, & natureza da obrigagdo de que tratam (obrigacdo de

dar ou obrigacéo de fazer).

O panorama normativo ditado pelas sucessivas alteragdes processadas
nas normas constitucionais ndo tiveram o condao de agredir os dispositivos do Decreto-
lei n® 9.760/46, que saiu incolume delas todas. E a distin¢do sobre a qual tal decreto-lei
se apoia, entre receitas tributarias e receitas patrimoniais, permaneceu sendo tirada dos
Decretos-leis n°® 1.804/39 e n° 2.416/40, de modo que os limites ora tratados sdo

observaveis desde a edi¢do daquele ato normativo até os dias de hoje.

Dessa visdo geral do Decreto-lei n® 9.760/46, do seu contexto normativo
e do seu enquadramento constitucional, extraem-se os elementos indispensaveis para
testarmos a validade das cobrangas fundadas nesse ato normativo, o que serd adiante

desenvolvido.

4.2. A enfiteuse e as prestacdes cobradas pela Unido sob o regime enfitéutico

O regime juridico enfitéutico de bens da Unido destoa significativamente
da enfiteuse de bens imoveis particulares disciplinada pela legislacao civil, resultado da
conjugacdo de um instituto juridico regulado essencialmente pelo direito privado com
normas juridicas ditadas com amparo no interesse publico e nos principios que

amparam os bens juridicos tutelados nessa seara.

A constituicdo da enfiteuse, pablica ou privada, opera-se por meio de

acordo de vontades firmado entre o proprietario do imovel e aquele que se faz enfiteuta
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— e dai se dizer da bilateralidade desse direito real sobre coisas alheias. Mesmo
constando como figurante da enfiteuse a Unido, dotada de todas as prerrogativas que
albergam o interesse publico por ela patrocinado, a dimensdo essencialmente civilistica
e consensual do direito real em questdo ndo pode ser perdida. Com a enfiteuse, a Unido
ndo manifesta o seu poder de império. Explora economicamente o patriménio publico
sob sua gestdo, reservando ao enfiteuta a opcdo de manter o dominio util ou de
abandonar gratuitamente ao senhorio o prédio aforado, tal como se extrai do artigo 691
do CC/1916 (Cddigo Civil de 1916). Na enfiteuse, o enfiteuta consente na constituicédo e

na manutencdo de um direito real que recai sobre propriedade alheia.

H&, de fato, pouca margem para o enfiteuta negociar os termos da
enfiteuse com a Unido, pois eles vém determinados ja no plano da lei. Esse tratamento
legislativo diferenciado, que coloca a Unido em situacdo juridica muito mais
privilegiada que a do senhorio de imovel particular aforado, tem por funcdo proteger o
patriménio publico, mas ndo deve assumir a condicdo de outorgar ao Estado a
prerrogativa de se arrogar poderes de senhor feudal, explorando o uso de bens publicos
com a impositividade que é prépria das manifestacfes de soberania, como a potestade

tributéria (MICHELL, 1978, p. 56-60).

E por esse motivo que ndo se concebe a exigéncia de foros e laudémios
despida de acordo de vontades firmado com o ocupante do imoével, dirigido a
constituicdo da enfiteuse. As cobrancas do regime enfitéutico devem manter a natureza
juridica de normas juridicas autdbnomas propria dos precos publicos, fundando-se em
acordo de vontades constituido no ambito da prépria norma que institui a prestacdo
devida pelo sujeito passivo, 0 que impede sua exigéncia na forma de norma juridica

heterobnoma, como se de tributo se tratasse. De outro modo dizendo, o enfiteuta deve
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participar, por meio da manifestacdo do acordo de vontades dirigido a constitui¢do do
regime enfitéutico, da producdo da norma juridica que veicula o dever de pagar o foro e
o laudémio, de modo que a inobservancia dessa premissa determina a inexigibilidade da

cobranga.

Os excessos contidos no Decreto-lei n® 9.760/46, que tendem a
desconsiderar a natureza essencialmente civilistica e consensual da enfiteuse, criando
regras incompativeis com os moldes do instituto delimitados pelo CC/1916 e atribuindo
a Unido prerrogativas desmesuradas de modo a colocar o enfiteuta em situacdo de
completa vassalagem, sdo reflexos do ambiente totalitdrio em que foi editado tal ato
normativo, na vigéncia da CF/37. N&o raro o Poder Judicidrio vem a corrigir tais vicios
desse decreto-lei, reconduzindo o regime juridico enfitéutico praticado pela Unido ao

seu prumo juridico, como adiante sera relatado.

Feito esse predmbulo, aprofundaremos nossas investigacdes sobre o
perfil da enfiteuse ditado pela legislacdo civil, adequando-o, entdo, a legislacdo que rege
a enfiteuse publica, para desse modo colher os subsidios necessarios para concluir a
analise das cobrancas utilizadas pela Unido nessa seara e identificar os excessos
constantes na legislacdo ordinaria que devem ser equacionados na sua interpretacédo e

aplicacéo.

4.2.1. Escorco historico da enfiteuse e 0 caminho que levou a extingdo de novos

aforamentos

Como nos da conta José Carlos Moreira Alves (1983, v. I, p. 419-423), a

enfiteuse, traduzida do grego como “acdo de plantar em”, deita suas origens no direito
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helénico, assumindo “origem e evolugdo historica [...] acidentadas e ndo bem
conhecidas”; nos moldes praticados modernamente, afirma o autor parecer resultar, o
instituto da enfiteuse, da fusdo de trés arrendamentos existentes no direito pré-
justinianeu: os dos “agri uectigales”, proveniente do Direito romano, e os decorrentes da
concessdo do “ius emphyteuticum” e do “ius perpetuum”, concebidos nos dominios

orientais do Império Romano.

Dissertando a respeito das terras do Estado Romano (“ager publicus™),
trata o emérito jurista, ainda, das terras arrendadas pelo Estado*’ aos particulares
temporariamente, porém por largo tempo, ou mesmo perpetuamente (“ager uectigalis”),
atribuindo-se ao arrendatario o pagamento de um “canon” anual (“uectigal”)*. Pelo
tempo atribuido ao arrendamento, fosse ele temporario ou perpétuo, o pagamento do

149

“canon” assegurava ao detentor do “ager uectigalis”™™ a manutencdo de seus direitos

territoriais, além do direito de transmiti-los “inter vivos” ou “mortis causa”.

Sobre os outros arrendamentos praticados na parte oriental do Império
Romano, voltados para a exploracdo de grandes areas ndo cultivadas, José Carlos
Moreira Alves (1983, p. 422-423) noticia que se tratavam de concessdes outorgadas aos
particulares por meio das quais se assegurava ao cessionario, mediante o pagamento de
um “canon” anual, o direito de possuir a terra, cultivando-a e percebendo seus frutos, e

de poder transmitir hereditariamente o arrendamento concedido. E indica que,

"0 autor ainda relata a existéncia de registros de adogdo dessa modalidade de arrendamento também
pelos municipios e pelas associagoes religiosas.

*8 Cretella Junior (1970, p. 194) refere-se a “canone” como palavra que seria derivada do grego “canon”,
que significa “regra”.

* Ao tratar dessa modalidade de arrendamento como “jus in agro vectigali”, Cretella Janior (1970, p.
192) refere-se a ela como “direito sobre o campo tributavel, j4 que o vectigal é um tributum”. Essa
observacdo do autor desperta curiosidade acerca da possibilidade de se ter atribuido, no Direito Romano,
a natureza de tributo a essa prestacdo auferida pelo Estado na exploracdo de seus imoéveis. Mas, em nosso
entender, essa aproximacao ndo é possivel porque, no Direito Romano, ja existia 0 que se tem hoje por
comisso, que consiste na extingdo, no distrato do arrendamento pelo ndo pagamento do “vectigal”. O
inadimplemento do tributo, diferentemente, importa na incursdo estatal no patriménio particular,
consequéncia que se afasta muito das de natureza contratual, praticadas no “ager vectigalis”.
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provavelmente, assim se distinguiriam esses dois arrendamentos: os decorrentes do “ius
emphyteuticum” teriam por objeto terras de propriedade privada do principe concedidos
temporariamente (porém por largo tempo) para exploragdo produtiva pelos particulares
— e, dai, a obrigatoriedade do cultivo da terra; e 0s do “ius perpetuum” aplicar-se-iam a
terras do Estado destinadas a obtencdo de uma renda fixa e imutavel (“canon”), de
modo que o cultivo dessas terras seria facultativo, assegurando-se, ainda, a perpetuidade

do exercicio dos direitos em questao.

Até entdo constitutivos de “direito meramente pessoal”, aqueles trés
arrendamentos foram fundidos por Justiniano sob o epiteto de “enfiteuse”, vindo a ser
esta concebida como “direito real sobre coisa alheia” que também seria constituivel

pelos particulares em geral (ALVES, 1983, p. 423).

Na Idade Média, pensou-se a enfiteuse como modalidade de propriedade,
0 que teve em vista a amplitude das faculdades que o enfiteuta tinha sobre o imoével. Da
percepcdo da enfiteuse como “modalidade de propriedade, inferior, porém, a do
proprietario”, é que se originou a expressdo “dominio Gtil” para nomear o plexo de
direitos do enfiteuta, reservando-se o termo “dominio direto” aos direitos detidos pelo

senhorio direto (ALVES, 1983, p. 419-420).

Clovis Bevilaqua ([19--?], p. 277), comentando o direito portugués,
noticia que diversas “influéncias feudais e costumeiras” foram agregadas a enfiteuse ao
longo do tempo, de modo a atribuirem aos enfiteutas deveres estranhos ao instituto,
dentre os quais “prestacfes de servicos pessoais”, “lutuosas” (pagamento devido por
conta da morte do enfiteuta) e outras “exigéncias onerosas” e “abusos” estipulados pelos
senhorios que persistiram até mesmo no direito compilado, quando vigiam as

Ordenacdes. Caio Mario da Silva Pereira (1993, p. 169), também comentando a
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enfiteuse que vigorou nas Ordenacdes sob a denominagdo de emprazamento ou prazo de
aforamento, classificou-a com um “complexo de privilégios aristocraticos” que
vigoraram até o século XVIII, quando, entdo, o Marqués de Pombal patrocinou a

restricdo desses excessos, “quase logrando recuperar as linhas romanas da institui¢do”.

O CC/1916 manteve-se fiel a matriz romana da enfiteuse, concebendo-a
como direito real sobre coisas alheias — e, assim, como direito real que ladeia o direito
de propriedade (artigo 674, “caput”). E de seu texto foram extraidos 0s excessos que 0
direito portugués registrava no passado, o que fora feito com o propdsito de se retornar

a “simplicidade romana” (BEVILAQUA, 1953, v. 3, p. 244).

E essa a enfiteuse que sobrevive no nosso direito positivo, definida por
Clovis Bevilagua (1953, v. I, p. 278) como o “direito real de posse, uso e gozo de
imdvel alheio, aliendvel e transmissivel por heranga, conferido, perpetuamente, ao
enfiteuta, obrigado a pagar uma pensdo anual invaridvel (féro) ao senhorio direto”.
Acrescam-se a essa definicdo as notas dadas por Caio Mario da Silva Pereira (1993, v.
IV, p. 171-172), esclarecendo que o direito real em questdo “revela total amplitude, que
retira ao proprietario quase todas as faculdades inerentes ao dominio, deixando-lhe
somente alguns resquicios externos”, o que reflete na designacao que se da ao complexo

de direitos enfitéuticos do foreiro e do senhorio direto: “dominio atil” e “nua
propriedade”, respectivamente. Pontes de Miranda (1957, p. 166), nho mesmo sentido,
considera que a “importancia quantitativa dos elementos que compdem o contetudo do

direito enfitéutico” pareceria ter reservado ao dominio “a pele da propriedade”.

A enfiteuse, historicamente, assumiu o0 proposito de gerar renda ao
Estado e as instituicdes que dela fizessem uso, além do de preservar o bom estado do

bem enfitéutico. Clovis Bevilaqua ([19--?], v. I, p. 279), visando o CC/1916, acentua
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como “fim econémico da enfiteuse” o “facilitar, pela modicidade do preco, o

aproveitamento das terras incultas ou abandonadas”.

Ha registros de que, no Brasil dos séculos XIX e XX, esse direito real
tenha se apresentado util. Caio Mério da Silva Pereira (1993, p. 170) da-nos noticia de
gue a enfiteuse havia apresentado bons resultados nesse periodo por ter “proporcionado
0 aproveitamento de terras incultas, a urbanizacdo de &reas proximas aos grandes
centros, e, no que [fora] mais prestadio, a instalagcdo de ndcleos industriais ou ‘cidades
industriais’ em varios pontos do territorio patrio”. Mesmo assim, segundo o autor, havia
manifestacdes contrarias a enfiteuse principalmente fundadas no argumento de que ela
se prestava a “conservar privilégios e beneficios como fonte enorme de vantagens a

titulo de sua transferéncia inter vivos”, por dar azo a cobranca do laudémio.

Mais adiante, Caio Mario desenvolve interessante relato acerca dos
movimentos contrarios a manutencdo do instituto na legislacdo patria, ao qual nos
remetemos sem nos aprofundar, diante dos modestos propositos deste trabalho, o que

nos levaré a suprimir os detalhes que, por esse motivo, ndo sdo pertinentes.

Tratou, esse autor, de um primeiro movimento de ataque a enfiteuse
tocado em 1950, quando o Governo Federal, visando a “supressdo total” do instituto do
plano do direito positivo, criou uma Comissdo de juristas (Orozimbo Nonato,
Philadelpho Azevedo, Sabdia de Medeiros, Agripino Veado e Hahnemann Guimaraes)
encarregada de elaborar um projeto de lei para tanto. Relata que, apds ter transitado no
Congresso Nacional sem despertar receptividade, o projeto foi abandonado pelo

Governo.
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Também deu noticia, Caio Mario, de que, na elaboragdo do Projeto de
Cddigo Civil de 1965, a extingdo da enfiteuse foi novamente cogitada, tendo sido
adotada, pela Comisséo encarregada desse Projeto (Orozimbo Nonato, Orlando Gomes
e Caio Mario da Silva Pereira), a proibicdo de novas enfiteuses e a feitura de algumas
limitagBes as existentes. Tendo, o Governo, encaminhado o Projeto ao Congresso
Nacional, foi, ele, retirado sob pressao de uma campanha patrocinada pela Sociedade de
Defesa da Familia, Tradicdo e Propriedade. Por fim, o autor relatou a elaboracdo de
outro projeto tratando da extingdo da enfiteuse elaborado pelo Ministério da Justica apos

a Reforma Constitucional de 1969.

E induvidoso que a rejeicdo a enfiteuse tem suas origens nas
reminiscéncias dos odiosos privilégios feudais que grassaram no Direito portugués.
Agravou-se essa repulsa, no Brasil, pelo fato de que os herdeiros da Familia Real
brasileira recebem ainda hoje foros e laudémios decorrentes do regime enfitéutico
constituido por Dom Pedro Il em sua antiga Fazenda Corrego Seco, posteriormente
denominada Fazenda Imperial, localizada em Petrépolis (ALVES NETTO, 2002).
Apesar dessa enfiteuse versar sobre imoveis pertencentes ao patriménio particular da
Familia Real, sempre vém a tona ilacdes de que se trata de um privilégio concedido pelo

Governo brasileiro aos descendentes de Dom Pedro Il.

No caso da enfiteuse da Unido, a rejeicdo ao instituto tem diversas
origens. Uma delas tem fundamento econémico, por incidir a cobranca do laudémio
devido pela transferéncia onerosa entre vivos de direito enfitéuticos sobre a base de
calculo tomada pelo ITBI (Imposto sobre a transmissao “inter vivos", a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais

sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicdo),
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além de incidir o foro de bens imoéveis da Unido e a taxa de ocupacéo sobre a base de
calculo tomada pelo IPTU e pelo ITR. Outra diz respeito aos “terrenos acrescidos de
marinha” formados natural ou artificialmente, pois, no caso da construcdo de aterros, 0s
foreiros situados a mais de 33 metros da linha do preamar manifestam resisténcia em
continuar sujeitando-se & enfiteuse™. Ainda hé de se registrar as infindaveis discussées
acerca da aplicabilidade do regime enfitéutico sobre os “terrenos dos extintos
aldeamentos de indios” de que trata o artigo 1°, letra “h”, do Decreto-lei n® 9.760/46.
Um panorama geral acerca dessas discussdes estd bem retratado em relatério elaborado
pela SPU (Secretaria do Patrimbnio da Unido do Ministério do Planejamento,

Orgcamento e Gest&o) no ano de 2001 (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, 2001).

Na CF/88, incrustou-se no artigo 49 do ADCT> a demanda pela edicio

de lei que viesse a tratar da enfiteuse de imdveis urbanos, cogitando-se, nesse

%0 Cf. item 97.5.6.6 de relatério preparado pela Secretaria do Patrimdnio da Unido (MINISTERIO DO
PLANEJAMENTO, 2001).

*! para determinaco dos terrenos de marinha, utiliza-se a “linha do preamar-médio de 1831” (artigo 2° do
Decreto-lei n® 9.760/46).

%2 Aforamento desse tipo é o da regido de Guarulhos, Sdo Miguel e Barueri (que agrega os Condominios
Alphaville e Tamboré), pertencente ao antigo “Aldeamento de indios de Sio Miguel e Guarulhos”. No
julgamento do RE n° 212.251-3/SP (Min. lImar Galvdo, j. 23/06/1998, ndo conheceram do recurso, Vv.u.,
DJ 16/10/1998, p. 18), a 1* Turma do STF descaracterizou a regido como aldeamento indigena desde
antes da Constituicdo de 1891, dispondo que, na qualidade de terras devolutas, teria sido transferida ao
Estado de S&o Paulo por forca do artigo 64 dessa Constitui¢do. No julgamento do RE n° 212.983-3/SP (j.
09/12/1998, ndo conheceram do recurso, v. u., DJ 17/09/1999, p. 59), que tinha em vista terras
compreendidas na mesma regido, o Min. Marco Aurélio apontou que somente a partir da CF/67, e ai
passando-se pela EC 1/69 e pela CF/88, tratou-se de terras indigenas, concluindo, no entanto, que
nenhuma delas integrou dentre as pertencas da Unido as que tivessem sido ocupadas pelos indios em
“tempos memoraveis”. No seu voto, o Min. Nelson Jobim sustentou que o termo “tradicionalmente” de
que trata a CF/88 para caracterizar a ocupacdo indigena envolveria “requisito fatico e histdrico da
atualidade da posse”. Os interessados no afastamento do regime enfitéutico da Unido naquelas terras
defendem que, com a CF/1891, foram elas transferidas para o dominio do Estado de S&o Paulo, que, por
sua vez, ndo demarcou a area, assim como também nédo o fez a Unido, o que da margem a aquisicdo de
propriedade pelos particulares por meio de usucapido. Em estudo elaborado por sociedade de moradores
do Condominio Alphaville Residencial Il (SOCIEDADE ALPHAVILLE RESIDENCIAL II, 2003)
também se sustenta que aquelas terras deitam origens em titulos de sesmaria outorgados pela Coroa
Portuguesa aos indios, assistidos, no ato de concessdo, por missionarios catdlicos; e que 0s sesmeiros,
assim assistidos, e na qualidade de titulares do dominio pleno, aforaram tais terras a Familia Penteado, de
modo que a Unido ndo poderia, assim, ter constituido o regime enfitéutico na regido, como fora feito no
ano de 1966. A controvérsia é objeto de diversas a¢Ges judiciais, cujos processos ainda estdo em curso no
Poder Judiciério.

>3 CF/88, ADCT: Art. 49. A lei disporé sobre o instituto da enfiteuse em iméveis urbanos, sendo facultada
aos foreiros, no caso de sua extingdo, a remicdo dos aforamentos mediante aquisi¢cdo do dominio direto,
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dispositivo, da extingdo do instituto e firmando-se regras que pudessem ser aplicadas
para remicdo dos aforamentos ja constituidos quando no ato constitutivo desse direito
real ndo se dispusesse a respeito. Nesse mesmo dispositivo constitucional, no seu
paragrafo 3°, consignou-se que “A enfiteuse [continuaria] sendo aplicada aos terrenos
de marinha> e seus acrescidos™, situados na faixa de seguranca, a partir da orla

maritima”®.

Eis que o CC/2002 vedou, em seu artigo 2.038, “caput”, a constituicdo
novas de enfiteuses e subenfiteuses, assegurando, no entanto, a aplicacdo das
disposi¢des do CC/1916 aos direitos reais em questdo constituidos até o termo inicial de
vigéncia do novo Cadigo®’. Por ndo ter ressalvado os iméveis rurais, o legislador do
novo Codigo foi mais além do que a CF/88, ndo se limitando a extinguir somente a
enfiteuse de imdveis urbanos mencionados na cabeca do artigo 49 do ADCT®®. No
paragrafo 2° desse artigo 2.038 do CC/2002 foi excepcionada de tal vedacdo a

“enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos”, que, nos termos do CC/2002, haveria

na conformidade do que dispuserem os respectivos contratos. § 1° - Quando nédo existir clausula
contratual, serdo adotados os critérios e bases hoje vigentes na legislagdo especial dos imdveis da Unido.
8§ 2° - Os direitos dos atuais ocupantes inscritos ficam assegurados pela aplica¢do de outra modalidade de
contrato. § 3° - A enfiteuse continuara sendo aplicada aos terrenos de marinha e seus acrescidos, situados
na faixa de seguranga, a partir da orla maritima. § 4° - Remido o foro, o antigo titular do dominio direto
devera, no prazo de noventa dias, sob pena de responsabilidade, confiar a guarda do registro de iméveis
competente toda a documentacao a ele relativa.

> Decreto-lei n° 9.760/46: Art. 2° Sao terrenos de marinha, em uma profundidade de 33 (trinta e trés)
metros, medidos horizontalmente, para a parte da terra, da posicéo da linha do preamar-médio de 1831: a)
o0s situados no continente, na costa maritima e nas margens dos rios e lagoas, até onde se faca sentir a
influéncia das marés; b) os que contornam as ilhas situadas em zona onde se faca sentir a influéncia das
marés. Paragrafo Unico. Para os efeitos déste artigo a influéncia das marés é caracterizada pela oscilagdo
periddica de 5 (cinco) centimetros pelo menos, do nivel das aguas, que ocorra em qualquer época do ano.
>> Decreto-lei n° 9.760/46: Art. 3° So terrenos acrescidos de marinha os que se tiverem formado, natural
ou artificialmente, para o lado do mar ou dos rios e lagoas, em seguimento aos terrenos de marinha.

% para entendimento da problemética que envolve a demarcagéo, a gest&o e a fiscalizacdo dos terrenos de
marinha e acrescidos, cf. relato da SPU (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, 2001).

7 CC/1916: Art. 2.038. Fica proibida a constituicio de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as
existentes, até sua extincdo, as disposicdes do Codigo Civil anterior, Lei no 3.071, de 1o de janeiro de
1916, e leis posteriores. § 10 Nos aforamentos a que se refere este artigo é defeso: | - cobrar laudémio ou
prestacdo anéaloga nas transmissdes de bem aforado, sobre o valor das construgdes ou plantagdes; Il -
constituir subenfiteuse. § 20 A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei especial.

*® Nenhuma inconstitucionalidade, nesse tocante, foi praticada, pois a competéncia constitucional para
legislar sobre direito civil (artigo 22, inciso |, a CF/88) permitia que se fosse a tanto. N&o era necessario
tratar-se da matéria por meio de normas constitucionais.
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de ser regulada por lei especial, papel que atualmente é exercido pelo Decreto-lei n°

9.760/46.

Logo adiante, serd mais detidamente tratado o regime enfitéutico de bens
da Unido. Mas ja é possivel adiantar que o CC/2002 vedou a constituicdo de novas
enfiteuses tanto pela iniciativa privada quanto pelo poder publico, ressalvando somente
o0s terrenos de marinha e acrescidos, que ainda podem vir a ser submetidos pela Uniéo
as regras da enfiteuse dispostas no CC/1916 e no Decreto-lei n® 9.760/46. Até entdo, o
artigo 64, “caput” e paragrafo 2°, do Decreto-lei n® 9.760/46, assim como seus artigos
99 a 124, permitiam aplicar-se o aforamento a qualquer bem imével da Unido Federal®,
o que fundamentou a constituicdo de enfiteuses publicas até mesmo sobre antigos

aldeamentos indigenas, acerca dos quais ja nos referimos.

A par de ter vedado a constituicdo de novas enfiteuses, o CC/2002
inovou no ordenamento juridico ao instituir o direito de superficie, que igualmente
constitui-se num direito real sobre coisas alheias. Sob essa rubrica, tratou 0 novo
Caodigo, em seu artigo 1.369, da possibilidade do proprietario “conceder a outrem o

direito de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado”.

O que de comum a enfiteuse tem a superficie, valendo-nos das palavras

utilizadas por Clovis Bevilagua e de Caio Mario da Silva Pereira ao tratarem de

59 CF/88, Art. 20 - S&o bens da Unido: | - os que atualmente Ihe pertencem e os que lhe vierem a ser
atribuidos; Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificagcbes e construcdes
militares, das vias federais de comunicacao e a preservagao ambiental, definidas em lei; 111 - os lagos, rios
e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de
limites com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem como os
terrenos marginais e as praias fluviais; 1V - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros
paises; as praias maritimas; as ilhas oceénicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede
de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servico publico e a unidade ambiental federal, e as
referidas no art. 26, 1l (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 46, de 2005); V - 0s recursos
naturais da plataforma continental e da zona econdmica exclusiva; VI - o mar territorial; VII - os terrenos
de marinha e seus acrescidos; VIII - os potenciais de energia hidraulica; IX - 0s recursos minerais,
inclusive os do subsolo; X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e pré-historicos;
X1 - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.
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enfiteuse, € a posse, 0 uso e 0 gozo de imdvel, além da possibilidade da alienacdo e da
transmissdo por heranca do direito em questdo, de modo a concentrar no beneficiario
praticamente todos os direitos dominiais atribuidos ao proprietario. O que as diferencia
é a perpetuidade e a onerosidade da enfiteuse, assim como a imutabilidade da prestacéo
anual (foro, pensdo) devida pelo enfiteuta ao proprietario e também a impossibilidade

de transferéncia onerosa do direito de superficie por parte do superficiario.

Em termos gerais, pode-se concluir que a superficie assumiu parte
expressiva do plexo de direitos e deveres vinculados ao regime enfitéutico de imdveis
privados, excluindo de seu ambito, em Gltima analise, aquilo que, historicamente, mais
repugnava aos criticos da enfiteuse: sua perpetuidade e a cobranga dos laudémios. Por
esse motivo, aquilo que a enfiteuse dispunha de inequivoca utilidade “perpetuou-se” no

direito de superficie.

4.2.2. Configuracdo da enfiteuse privada e da enfiteuse publica no direito positivo

vigente

O CC/1916 trata com univocidade os termos “enfiteuse”, “aforamento” e
“emprazamento” (artigo 678). Valendo-se de uma dessas designacdes, qual seja,
aforamento, o Decreto-lei n° 9.760/46 tratou do regime enfitéutico para os proprios da
Unido reservando-o para “(...) quando coexistirem a conveniéncia de radicar-se o
individuo ao solo e a de manter-se o vinculo da propriedade publica” (artigo 64,
paragrafo 2°). E tanto o CC/1916 quanto o Decreto-lei n® 9.760/46 tratam univocamente
os termos “propriedade plena” e “dominio pleno”, que se constituem, ambos, no

somatorio do plexo de direitos decorrentes do “dominio til” detido pelo foreiro com o
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plexo de direitos decorrentes do “dominio direto” (nua propriedade) detido pelo

senhorio direto (a Unido, no caso da enfiteuse publica).

Eis que, no Decreto-lei n°® 9.760/46, dispbe-se, em seu artigo 64, “caput”,
que “Os bens imodveis da Unido ndo utilizados em servigo publico poderdo, qualquer
gue seja a sua natureza, ser alugados, aforados ou cedidos”; mais adiante, no artigo 100,
dispbe-se que o regime de aforamento aplica-se a terras da Unido, sendo que em
diversas outras passagens desse mesmo decreto-lei trata-se também de terrenos da
Unido. S&o mais vulgarmente utilizados pelo legislador os termos “terras devolutas”,
“terras situadas na faixa da fronteira”, “terras indigenas” e “terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios”, assim como “terrenos de marinha”, “terrenos acrescidos de
marinha”, “terrenos marginais dos rios”, “terrenos aluviais” e “terrenos ribeirinhos”,
mas ndo ha uma distin¢éo juridica capaz de extremar os termos “terras” e “terrenos” —
ambos possuem o mesmo significado juridico, portanto. Assim, temos que, dentre 0s
bens imoveis elencados no artigo 1° do Decreto-lei n® 9.760/46, os terrenos, ou terras,

da Unido podem ser objeto de aforamento, qualquer que seja sua natureza.

Nesse rol se incluem os terrenos beneficiados com construcdo constituida
de unidades autbnomas, 0 que se deve ao artigo 99, paragrafo Unico, do Decreto-lei n°
9.760/46. Esse dispositivo contrasta com o artigo 680 CC/1916, que reserva a aplicacdo
da enfiteuse a “terras ndo cultivadas ou terrenos que se destinem a edificacdo”, donde se
extrai que, sob a Gtica do direito privado, terrenos ja edificados ndo poderiam ser

aforados.

Consolidando as diferencas relevantes entre o regime juridico da
enfiteuse de imdveis privados e o da enfiteuse dos imoveis publicos temos que, naquele,

0 CC/1916 atribui invariabilidade e certeza ao valor da pensdo ou foro anual (artigo
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678), a perpetuidade da enfiteuse (artigo 679) e a reserva de tal modalidade de contrato
as terras ndo cultivadas e a terrenos que se destinem a edificacdo (artigo 680); neste,
estipula-se o reajustamento anual do foro (artigo 101, “caput”, do Decreto-lei n°
9.760/46), a revogabilidade por meio da manifestacdo unilateral de vontade da Unido
(artigo 103, inciso V, do Decreto-lei n°® 9.760/46, com redacdo dada pela Lei n°
11.481/2007) e a possibilidade de sua contratacdo em terrenos beneficiados com

construcdo (artigo 99, pardgrafo Unico, do Decreto-lei n° 9.760/46).

Essa diversidade de tratamento legislativo faz com que coexistam no
direito positivo patrio, como ja noticiado, dois regimes juridicos enfitéuticos: um
aplicavel a terras e terrenos particulares, e outro aplicavel a bens da Unido Federal. Essa
diversidade de tratamento, no entanto, somente sera admissivel até o ponto em que o
legislador da Uni&o néo vier a desfigurar aquilo que o CC/1916 ditou como essencial ao

instituto da enfiteuse.

E de Clévis Bevilaqua ([19--?], v. I, p. 291) a assertiva de que “A
enfiteuse dos terrenos de marinha sempre se regeu por lei especial, ainda que se lhe
aplicassem preceitos do direito comum, naquilo que ndo havia provisdes proprias desse
caso particular de aforamento”. Tinha em vista, 0 renomado jurista, o entdo vigente
Decreto-lei n® 2.490/40, que dispunha acerca do aforamento dos terrenos de marinha,
dizendo se tratar, esse ato normativo, da “lei especial” a que o CC/1916, em seu artigo
694, fazia referéncia. Observa-se que esse cenario ndo se alterou com a promulgacao da
CF/88 e com a sancdo do CC/2002, mas se deve acentuar a necessidade de se testar a
validade das normas veiculadas na legislacdo especial dos bens da Unido frente a causa
e a funcdo do instituto da enfiteuse, para que se afastem abusos eventualmente

praticados no plano das normas gerais e abstratas federais.
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Temos que a justa medida das discriminagOes adotadas no regime
enfitéutico da Unido alcanga-se com o uso do critério de que a legislacdo especial que
disponha a respeito somente podera acrescer regras ao regime das enfiteuses firmado no
CC/1916, de modo a ndo se admitir a supressdo de elementos deste, nem mesmo a
inclusdo de elementos que desnaturem o instituto, de modo a se assegurar, assim, a

preservacao de seus tragos essenciais estipulados no Cédigo.

H& julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justica que enfrentaram
essa questdo diretamente e com suficiente profundidade, sugestionando a solugéo
harmonizadora das diferencas de que tratamos. Foram, esses julgados, lavrados quando
da apreciagéo das alteragcdes promovidas pela Lei n® 7.450/85 na redagéo da cabeca do

artigo 101 do Decreto-lei n°® 9.760/46, que firmaram a atualizacdo anual do foro.

No julgamento do REsp n° 33.696-3/PE®, dispos-se que “a corregdo dos
débitos ndo é nada mais do que o simples ajustamento a expressdo monetaria dos
valores contratados ou inseridos na relacdo juridica”; e que “Essa adequacdo pode ser
feita pela aplicacdo dos principios inerentes ao sistema juridico, como exigéncia da
igualdade entre as partes e da equivaléncia das prestaces”. Dai, se concluiu que em
nenhum vicio havia incorrido a Lei n° 7.450/85, de modo que a correcdo anual seria
aplicavel até mesmo as enfiteuses firmadas anteriormente a tal lei, como forma de se
preservar a expressdo patrimonial do “dominio pleno” de que tratava a redacgdo

originaria do artigo 101, “caput”, do Decreto-lei n® 9.760/46.

%0 STJ-42 Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 17/08/1994, v.u. negaram provimento, DJ
12/09/1994, p. 23.766.
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Mais tarde, no julgamento do REsp n° 212.060/RJ®, o Superior Tribunal
de Justica pronunciou-se no sentido de que, apesar de ser possivel a atualizacdo anual
do foro, tal como vinha admitindo aquela Corte desde o REsp n° 33.696-3/PE, nédo seria
admissivel a “modificacdo, por critérios proprios da administracdo, da base de célculo
do foro, qual seja, o valor do respectivo dominio pleno (art. 101 do Decreto-lei
9.760/46), que se lastreia no valor de mercado do bem, sabidamente oscilante a cada
ano, de regra quase que absoluta, com acréscimos”; isso porque, no entender daquela
Corte Superior, “N&o se pode perder de vista [...] o principio basico norteador da prépria
concepgdo do aforamento, de que o valor do foro é certo e invariavel” (grifado no

original), o que se tira do disposto no artigo 678 do CC/1916.

Quando do julgamento de preliminar de incompeténcia suscitada no
citado do REsp n° 33.696-3/PE, constou, no voto-desempate proferido pelo Ministro
Salvio de Figueiredo, que a enfiteuse firmada entre a Unido e o particular ndo se trata de
“contrato administrativo, ndo podendo ser assim entendido o contrato de que
simplesmente participe ou tenha interesse a administracdo publica”. No entender do
Ministro, “o ajuste sobre o qual se controverte foi firmado entre a Unido e um
particular, sem que se pretendesse assegurar por meio de sua execu¢do o funcionamento
de um servico publico ou qualquer interesse publico imediato”. Dai concluir que
“conguanto submetido ao regime especial concernente ao aforamento de bens da Unido,
ndo se acha o contrato subordinado as normas de direito pablico, uma vez que, durante
sua execucdo, a administracdo ndo goza de prerrogativas estipuladas em detrimento de

outro contratante”.

®1 STJ-42 Turma, rel .Min. Cesar Asfor Rocha, j. 27/11/2001, deram provimento ao recurso, por maioria
de votos, DJ 01/07/2002, p. 343.
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E importante realgar que o caso sob julgamento tinha por objeto terrenos
de marinha, e ndo um terreno alodial ou pertencente ao dominio privado do Estado®.
Mesmo nesse caso, portanto, apesar de haver “interesse imediato em assegurar 0
dominio direto dos aludidos terrenos [de marinha] pelo Estado, a fim de poder ali
construir as defesas que se tornarem necessarias a protecdo de nosso territorio”
(CRETELLA JUNIOR, 1975, p. 296), ainda assim tal interesse que da causa a enfiteuse

da Unido n&o lhe suprime a natureza de “contrato”®

regido pelo direito privado, como
se extrai do REsp n° 33.696-3/PE, pois a Unido e o particular (foreiro), com essa
avenca, ndo asseguram, “por meio de sua execucdo o funcionamento de um servigo

publico ou qualquer interesse publico imediato”.

E por isso que cabe a assertiva lavrada pelo Ministro César Asfor Rocha
no citado REsp n°® 212.060/RJ de que “Quando o foreiro contrata a enfiteuse, seja ela
publica ou privada, parte da premissa basica de que se submetera a todas as regras a ela
inerentes, dentre as quais a da inalterabilidade do foro, pois que da propria natureza do
instituto”; assim como sua conclusdo de que “a alteracdo unilateral do valor do foro,
pela administracdo, anualmente, constituiria uma mudanca substancial no contrato

original”.

Das apontadas diferencas de tratamento entre a enfiteuse publica e a
privada, firma-se a regra geral de que ambas tém como lastro o CC/1916, sendo que a

legislacdo especial dos bens da Unido somente pode acerca dela dispor naquilo que de

62 Cretella Janior (1975, p. 107) nomina esses bens do dominio privado do Estado como “bens
patrimoniais disponiveis”, que seriam “aliendveis e prescritiveis”, e que, assim, “podem ser vendidos,
permutados ou explorados economicamente, do mesmo modo que 0s bens privados, desde que a operacdo
beneficie o Estado e sejam obedecidos certos requisitos prescritos em lei”. Distingue tais bens dos bens
patrimoniais indisponiveis (porque afetados a uma finalidade publica), dos bens de uso comum e dos bens
de uso especial, que sdo, todos eles, inalienaveis (p. 288).

%% Como j4 ressaltado, a enfiteuse resulta de acordo de vontades que constitui um direito real sobre coisa
alheia, de modo a ndo se tratar, o instituto, propriamente de contrato, como se fez constar no REsp n°
33.696-3/PE.
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especifico um bem puablico deve comportar. Deve-se, portanto, preservar as regras
gerais da invariabilidade e da certeza do valor da pensdo ou foro anual (artigo 678), da
perpetuidade da enfiteuse (artigo 679) e da reserva de tal modalidade de contrato as

terras ndo cultivadas e a terrenos que se destinem & edificacdo (artigo 680).

Conciliam-se tais disposi¢cdes com o reajustamento anual do foro (artigo
101, “caput”, do Decreto-lei n° 9.760/46), com a extingdo da enfiteuse por meio de
manifestacdo unilateral de vontade da Unido, desde que fundada em interesse publico
demonstravel e mediante pagamento prévio de indenizacdo (artigo 103, inciso V, do
Decreto-lei n® 9.760/46, com redacgéo dada pela Lei n® 11.481/2007) e a possibilidade de
sua contratacdo em terrenos beneficiados com construcdo (artigo 99, paragrafo Unico,
do Decreto-lei n° 9.760/46), desde que, para se atender ao disposto no artigo 680 do
CC/1916, somente as terras ou o terreno sejam aforados, submetendo-se as construc¢oes
a outro modo de exploracdo de bens da Unido (arrendamento, cessdo de uso, permissdo

de uso).

N&o se admite que, com a enfiteuse, a Unido se valha do instituto para
instituir em seu beneficio privilégios e prerrogativas desmesurados, como se estivesse
no exercicio de poder soberano, a exemplo do que perfaz no desempenho de sua
potestade tributaria, para utilizarmos a expressdo de Micheli (1978). A causa e a funcéo
das regras instituidoras desse discrimen é a protecao do interesse publico, e ndo eventual

interesse arrecadatério da Unido.

No mais, a causa e a funcdo da enfiteuse publica em nada difere da
privada, pois a exploracdo de bens do patriménio privado da Unido por meio da
enfiteuse orienta-se por causas e fun¢des comuns as enfiteuses privadas, quais sejam, a

obtencdo de proveito econémico desses bens, assim como “a conveniéncia de radicar-se
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o individuo ao solo” (artigo 64, paragrafo 2°, do Decreto-lei n® 9.760/46), aspectos
totalmente consonantes com a dimensdo essencialmente civilistica e consensual da

relagéo entre senhorio direto e enfiteuta firmada no CC/1916.

Centrando nossas atencOes nas cobrangas utilizadas pela Unido na
exploracdo de seus bens imdveis gravados pelo regime enfitéutico, é possivel
identificarmos trés classes delas: o foro, o laudémio devido no resgate do aforamento e
o laudémio devido na transferéncia onerosa entre vivos. Acerca delas iremos nos ocupar

adiante.

4.2.3. Foro de bens iméveis da Unido

No artigo 678 do CC/1916 dispbOe-se que o enfiteuta deve pagar ao
senhorio direto “uma pensdo, ou foro anual, certo e invariavel”. Para os terrenos da
Unido Federal, o foro é apurado mediante a aplicacdo da aliquota de 0,6% sobre o valor
do dominio pleno anualmente atualizado (artigo 101, “caput”, do Decreto-lei © 9.760/46,

com redacdo dada pela Lei n° 7.450/85).

A materialidade do foro da Unido € dada pelo fato de manter o foreiro o
dominio util de terreno da Unido Federal sob o regime enfitéutico (regime de
aforamento, na diccdo do legislador), como se extrai dos artigos 99 e 101 do Decreto-lei
n° 9.760/46. Pressupde sua cobranca, portanto, acordo de vontades entre a Unido e o
foreiro dirigido para a constituicdo do direito real de enfiteuse, do que se segue estar

configurada numa norma juridica autdnoma.
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Da anualidade do foro da Unido (artigo 101 do Decreto-lei n® 9.760/46)
extrai-se que passa tal prestacdo a ser devida a partir do Gltimo dia de cada ano, o que
ndo dissente dos termos estipulados na legislagéo civil (artigo 678 do CC/1916). O
prazo de pagamento, portanto, pode ser, no ato constitutivo da enfiteuse, fixado em
qualquer data posterior ao término do ano civil em que o dominio pleno for mantido

pelo foreiro.

Também em consonancia com legislacédo civil (artigo 678 do CC/1916),
o devedor do foro é o foreiro, titular do dominio pleno do terreno da Unido (artigos 66;

101, paragrafo Unico; 103, paragrafo 1°; 118; e 119 do Decreto-lei n® 9.760/46).

No caso de transferéncia do dominio atil com posterior verificagdo da
pendéncia de pagamento parcial ou integral do foro, o dever de satisfazer o débito, que €
de natureza “propter rem”, havera de ser assumido pelo foreiro que se fez adquirente,
que se sub-roga nos direitos e deveres afetados ao imdvel. Isso porque compete ao
enfiteuta “satisfazer os impostos e 0s dnus reais que gravarem o imével”, como disposto

no artigo 682 do CC/1916.

E bem verdade que a divida referente a prestacdes enfitéuticas nio tém a
natureza de impostos®®, nem s&o propriamente 6nus reais — sdo derivadas do dnus
enfitéutico, do direito real sobre coisas alheias em que se constitui a enfiteuse. Mas o
que o legislador tinha em vista com o artigo 682 do CC/1916 é que 0S encargos

constituidos sobre o bem enfitéutico fossem transmitidos ao novo foreiro

% A Comissdo Especial do CTN (MINISTERIO DA FAZENDA, 1954, p. 241) da conta de seu intento
voltado para reproduzir no Cédigo “com melhor adequagdo terminolégica, a norma do § Gnico do art. 677
do Cddigo Civil [de 1916] sbbre a transmissao, aos sucessores, dos 6nus fiscais sdbre imoveis, estendida
a tédas as figuras tributarias e ndo somente restrita aos impostos”. No texto definitivo do CTN, fez-se
constar, no artigo 130, a proposta de adequagdo constante do Anteprojeto e do Projeto do CTN, com um
ajuste importante, que veio a excluir do rol de tributos subrogaveis a taxa devida pelo exercicio do poder
de policia, o que se fez no texto do Cédigo mencionando-se apenas, a titulo de taxas, as que se referiam a
“prestacdo de servigos” vinculada aos imoveis.
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acompanhando o direito real de enfiteuse, formula que, ademais, havia sido
similarmente utilizada, ao tratar de todos os direitos reais, pelo artigo 677, “caput” e
paragrafo Unico, do CC/1916%, cuja Gltima redaco Ihes foi atribuida pelo Decreto do

Poder Legislativo n°® 3.725, de 15/01/1919.

No que tange ao valor do foro, observa-se que o da legislagdo civil é
apurado mediante livre acordo entre as partes contratantes, enquanto que o foro de
imdveis da Unido é apurado por meio de uma aliquota prevista em lei. A certeza e a
invariabilidade do foro civil (artigo 678 do CC/1916) ndo é um fator distintivo entre ele
e o foro da Unido, que esta sujeito a atualizacdo anual de sua base de célculo (artigo 101
do Decreto-lei n° 9.760/46, com redacdo dada pela Lei n°® 7.450/85), pois 0 que se
entende a respeito dessa atualiza¢do, na linha dos julgados do Superior Tribunal de
Justica, € a incidéncia de corregdo monetaria sob valor do dominio pleno. Mas tanto o
foro civil quanto o foro publico devem se sujeitar a atualizacdo monetaria, que nada
mais representa do que a preservacdo da dimensdo monetaria da prestacdo cobrada, sem
que se configure, em Ultima instancia, qualquer alteracdo das condi¢Ges da enfiteuse

pactuada.

A base de célculo do foro publico revela uma perplexidade. Em
principio, o foreiro estd sujeito ao pagamento do foro como contraprestacdo pela
manutencdo do dominio atil do imoével. De fato, o aforamento preserva no patriménio
do senhorio direto a nua propriedade (ou dominio direto) do bem enfitéutico - a
enfiteuse, portanto, ndo tangencia a nua propriedade. Mas o decreto-lei impde a

cobranca do foro sobre o valor do dominio pleno (que, como visto, representa o

% Art. 677. Os direitos reais passam com o imével para o dominio do adquirente. Parégrafo tnico. O
onus dos impostos sobre prédio transmite-se aos adquirentes, salvo constando da escritura as certiddes do
recebimento, pelo fisco, dos impostos devidos e, em caso de venda em praca, até o equivalente do preco
da arrematacdo.
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somatério do plexo de direitos do dominio direto com o do dominio util), quando

deveria recair exclusivamente sobre aquilo que é objeto da enfiteuse - o dominio util.

N&o hé justificativa juridica ou econdmica para essa incongruéncia entre
0 bem juridico explorado (dominio util) e o valor da base de célculo da prestacdo
pecuniaria cobrada (dominio pleno). E caso nitido de abuso do poder de legislar,
configurada na utilizagdo pela Unido de uma base de célculo financeiramente inflada,
maior do que a decorrente dos principios que orientam o regime enfitéutico e do

contetido econdmico do bem juridico explorado.

E da auséncia de limites no CC/1916 dirigidos a determinacdo da base de
calculo do foro ndo se infere que essa dimensdo econémica pode vir a ser fixada pela
Unido ao seu talante, pois o exercicio da competéncia legislativa, para além dos limites
materiais e formais, ainda deve guardar respeito aos limites determinados pela causa e
pela funcdo dos institutos a que dizem respeito. A causa do foro é a atribuicdo do
dominio util ao foreiro, de modo que a Unido ndo deve ter a expectativa maior do que a

de receber remuneracdo pelo bem juridico efetivamente por ela explorado.

Portanto, a base de célculo do foro ndo deve ser o valor do dominio pleno
do terreno, como enunciado pelo artigo 101 do Decreto-lei n°® 9.760/46, com redacgédo
dada pela Lei n° 7.450/85. Ha de sé-lo, em principio, o valor do dominio atil, que, como
0 préprio legislador reconheceu e arbitrou no artigo 103, paragrafo 2°, do Decreto-lei n°
9.760/46, com redacdo dada pela Lei n® 9.636/98, representa 83% do valor do dominio

pleno®.

% Esse dispositivo atribui ao dominio direto, detido pela Unido, o valor que resulta da aplicacdo do
percentual de 17% sobre o valor do dominio pleno. Como ja vimos, o valor do dominio pleno representa
o valor da propriedade desonerada, despida da enfiteuse ou de qualquer dnus real, como se alodial o
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Nas situacOes em que o valor do foro assuma propor¢do manifestamente
incompativel com o proveito econdmico que se possa extrair do dominio util, havera de
ser reduzido ou até mesmo majorado o seu valor, conforme o caso. E de todo
indesejavel a formula criada pelo Decreto-lei n® 9.760/46 de atribuir um valor ao foro
gue ndo seja determinado diretamente pelo proveito econdmico que o dominio util gera.
Os excessos e insuficiéncias econdmicas causadas pelo modelo adotado pelo Decreto-lei
n® 9.760/46, fundado na fixacdo de aliquota e de base de calculo, somente podem ser
suprimidos e supridos caso a caso, com a determinagdo econémica do dominio Util

fruido pelo foreiro.

Quanto a atualizacdo anual do foro em confronto com a invariabilidade
postulada no artigo 678 do CC/1916, remetemo-nos aos comentarios que ja
desenvolvemos anteriormente a respeito do REsp n° 212.060/RJ, com o qual o Superior
Tribunal de Justica firmou o entendimento de ser possivel a atualizacdo monetaria da
prestacdo, mas ndo, a pretexto da utilizacdo do termo “dominio pleno” contido na
cabeca do artigo 101 do Decreto-lei n° 9.760/46, a modificacdo anual da base de calculo

do foro pela consideracdo do valor de mercado do imovel aforado.

N&o é a toa, enfim, que o foreiro da Unido sinta-se diante de um tributo
ao pagar o foro. A estrutura normativa do foro € muito préxima a de um tributo: trata-se
de prestacdo pecuniaria apurada por meio de uma base de célculo e de uma aliquota,
cobrada pelo Estado em conformidade com parametros previstos em lei, sem qualquer
margem para negociacao entre o ente publico e o particular. E a base de célculo do foro
é idéntica a do IPTU e a do ITR, pois em ambas se toma a expressao econdmica do

direito de propriedade, materializada naquilo que se tem por dominio pleno do imdvel.

imovel fosse. Os demais 83% apurados sobre o dominio pleno representam, portanto, o valor do dominio
atil, detido pelo foreiro por conta da constituigdo do direito real de enfiteuse.
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Mas uma desigualdade é determinante para afastar a natureza tributaria
do foro. Apesar da diversidade de tratamento existente entre o regime enfitéutico
estruturado pelo CC/1916 e o da Unido, regrado pelo Decreto-lei n°® 9.760/46, ndo €

possivel identificar o foro com qualquer uma das espécies tributarias.

N&o se trata de contribui¢do de melhoria por aspectos 6bvios - ndo cogita
de melhoria em imdveis decorrente de obras publicas. Também néo se trata de imposto
porque sua cobranca tem em vista uma atividade estatal especifica, qual seja, a
atribuicdo do dominio util de imovel da Unido, de modo que tal prestagdo ndo cabe nos
termos do artigo 16 do CTN. Especificamente no caso do IPTU e do ITR, apesar da
identidade existente as bases de célculo, a materialidade do foro é radicalmente diversa,
seja porque, como dito, cogita o foro de uma atividade estatal, coisa que ndo se concebe
nos impostos, assim como porque tal prestagdo patrimonial tem como hipdtese de
incidéncia o uso de imdvel, enquanto que nos impostos em questdo tem-se o dispor da

propriedade de imovel.

Como visto, a Unica espécie tributaria que atribui relevancia a acordos de
vontade firmados entre os sujeitos de direito que figuram em uma relacdo juridica de
natureza tributaria é a taxa de servico ptblico tomado efetivamente pelo usuario. E dela,
portanto, que mais se aproxima o foro de bens imdveis da Unido, em cuja hipotese de
incidéncia tem-se a atribuicdo do dominio Util ao foreiro mediante o ato constitutivo do
aforamento. Ocorre que esse acordo de vontades pactuado entre o foreiro e a Unido
Federal, que é pressuposto normativo das relacdes juridicas enfitéuticas em cujo cerne
tem-se a obrigacédo de se pagar o foro, ndo esta orientado para uma prestacdo de servigcos

publicos, como numa taxa dessa natureza tem-se em vista.
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Se prestar servico é decorréncia de uma obrigacdo de fazer, nada tem isso
a ver com a enfiteuse, que decorre de uma obrigacdo de dar o senhorio ao enfiteuta o
dominio util do imovel, transmitindo-lhe, mediante a assuncéo do dever de pagar o foro,
o direito de possuir, usar e gozar a propriedade imobiliaria, e também de dispor dos

direitos enfitéuticos.

Essa perspectiva da prestacdo de servicos, que a vincula a uma obrigagéo
de fazer, é extraida da ja classica doutrina que defende a divisdo das obrigagdes
positivas em prestacOes de coisas e em prestacOes de fatos. Nessa concepgdo, as
prestacdes de coisas materializam-se na entrega de um bem, enquanto que as prestagoes
de fatos constituem-se em atividade pessoal do obrigado (ATALIBA et al., 1990, p. 55).
Logo, constando o acordo de vontades manifestado pelas partes contraentes da enfiteuse
no suporte fatico da norma juridica na qual se constitui a obrigacdo de pagar o foro
mediante a prestacdo de coisa (dar o dominio Gtil), ndo se tem, no caso, prestacao de
fatos (servicos), e, portanto, prestacdo de servigos publicos, o que ndo da margem para a

taxa sob lume.

Roque Antonio Carrazza (2001, p. 454) da-nos conta da existéncia, no
direito comparado, de “taxas de uso”, que “tém por hipdtese de incidéncia a utilizacédo
de bem pertencente ao dominio publico”, sistematica que, em seu entender, por nds
compartilhado, ndo se compadece com o regime constitucional patrio, que reservou as
taxas para a remuneracdo do exercicio do poder de policia e de servigos publicos de
prestacdo obrigatdria e exclusiva do Estado. De fato, no Brasil, o legislador optou por
remunerar o uso de bens da Unido por meio de precos publicos, cuja natureza permeia

também as prestacdes impropriamente intituladas “taxas” no Decreto-lei n° 9.760/46
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(taxas de ocupacéo, taxas de utilizacdo e taxa de legitimagéo), sobre as quais iremos

adiante nos debrugcar.

Assim, se ndo estamos, no caso do foro, diante de um tributo, nem,
portanto, de taxa, de sancao por ato ilicito, de indenizacdo, de empréstimo compulsorio
ou pedagio, teremos, inequivocamente, um preco publico, cujo regime juridico sera
essencialmente o firmado pelo Direito Privado, e com esse norte privatistico serdo
orientados os direitos e deveres decorrentes do acordo de vontades firmado entre o

senhorio direito e o enfiteuta na constituigédo do aforamento.

Regis Fernandes de Oliveira (1994, p. 115) conclui, igualmente, tratar-se
o foro de preco publico, mas por motivo diverso. Para chegar a essa conclusdo, atribui,
0 emérito autor, irrelevancia a “contratualidade” do foro - dai sustentar ser possivel sua
instituicdo “em decorréncia de lei”. O relevante para o tema, no seu entender, é tratar-se
de entrada originaria, advinda da exploracdo do patriménio publico. Ndo é esse o
mesmo raciocinio que adotamos. As taxas de servi¢o publico efetivamente utilizado
decorrem da exploracdo do patriménio puablico com a qual se aperfeigoa a prestacao de
utilidade ao contribuinte, assumindo, portanto, a natureza de entrada originaria, e nem

por isso se confundem com os pregos publicos.

Se a “voluntariedade™® fosse suprimida do aforamento n&o haveria
justificativa para sua cobranca que ndo fosse o poder de império do Estado - e ali,
teremos uma prestacdo cuja estrutura normativa seria idéntica a de um tributo, que, no

entanto, seria cobrada a margem da Constituicdo, por ndo dispor a Unido de

%7 Como o aforamento é direito real de garantia, e ndo, propriamente, modalidade de contrato, o destaque
a ser dado no tema deve recair sobre 0 acordo de vontades firmado entre senhorio direto e enfiteuta no ato
constitutivo da enfiteuse. Por esse motivo, ao invés de “contratualidade”, afigura-se mais apropriado
tratar de “voluntariedade”.
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competéncia legislativa para instituir uma exagdo com a sintaxe propria de uma norma
tributaria, mas que ndo esteja respaldada em uma das espécies tributarias arroladas no

artigo 145 da CF/88.

De qualquer modo, a conclusdo é a de que ndo existe vicio de
constitucionalidade na cobranca do foro dada a voluntariedade que marca sua hipotese
de incidéncia. Esse elemento preserva a necessaria autonomia da norma juridica que
estipula a cobranca, afastando-a da sobreposi¢cdo com as espécies tributarias, e até
mesmo da Unica espécie que se constitui em norma juridica autbnoma, qual seja, a taxa
de servigo efetivamente prestado, pois de tomada de servico ndo se trata o0 pacto

enfitéutico.

Solucdo juridica diversa tem-se no caso da exigéncia de foro a margem
de acordo de vontades firmado com foreiro, com o0 ocupante ou com 0 posseiro do
imével. Em nosso entender, situacdo como essa, que, na pratica, soi acontecer com 0s
bens imdveis publicos explorados pela Unido, jamais poderia amparar a cobranca de
foro. Quando despida a cobranca de pacto enfitéutico, adota-se exigéncia com estrutura
normativa prépria de um tributo heterébnomo, que, no entanto, ndo dispde de respaldo na
definicdo modular de tributo firmada no artigo 145 da CF/88 e nos artigos 3° e 5° do
CTN. Portanto, o ato administrativo de aplicacdo das normas do foro que assim seja

dirigido serd, evidentemente, ilegal.

4.2 4. Laudémios de bens iméveis da Unido

Tanto no CC/1916 quanto na legislacdo federal que trata dos bens

imdveis da Unido Federal extraimos duas espécies de laudémio: uma, que tem por
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hipbtese o resgate do aforamento; e, outra, que tem por hipotese a transferéncia onerosa
entre vivos de direitos enfitéuticos. Tem-se, portanto, quatro cobrangas distintas sob o

epiteto “laudémio”, sendo duas de natureza civil e duas de natureza publica.

Esses quatro laudémios pressupdem a existéncia de direito enfitéutico
constituido. A adverténcia aparenta ser de obviedade pueril, mas ndo quando se trata de
enfiteuse de bens da Unido, pois, ndo raro, a SPU exige pagamento de laudémio a

revelia de pacto enfitéutico firmado com o ocupante de proprio federal.

Adiante serdo tecidos comentarios acerca dos dois laudémios publicos,
passando-se em analise sua estrutura normativa disposta na legislagdo imobiliaria da
Unido. Os dois laudémios privados serdo mencionados apenas para argumentar, por nao
ferirem diretamente o objeto de nossos estudos, que € a exploracdo do uso de bens da

Unido.

4.2.4.1. Laudémio devido pelo resgate do aforamento de bens iméveis da Unido

Vimos que a perpetuidade da enfiteuse era a caracteristica que mais
repulsa provocava em seus criticos. Ndo por outro motivo a primitiva redacdo do artigo
693 do CC/1916, assim como sua redacdo dada pela Lei n° 5.827/72, asseguravam a
irrenunciabilidade do direito de extinguir a enfiteuse pelo resgate do aforamento, como

modo de contornar essa caracteristica impopular do instituto.

Pontes de Miranda (1957, p. 165-166) visualizava dois fendmenos
simultaneos deflagrados com o resgate do aforamento, quais sejam, um “modo de

extincdo da enfiteuse” e um “exercicio de direito pelo enfiteuta”. E de forma
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interessante considerava também o resgate, como “fato de aquisi¢do da propriedade”,
consubstanciando, portanto, um modo de desapropriagdo praticado pelo enfiteuta, pela

unido, no seu acervo patrimonial, do dominio [direto] e do direito enfitéutico.

O direito ao resgate, na primeira redacdo do CC/1916, constituia-se,
salvo diversa convengdo firmada entre os contratantes, trinta anos apos a celebracéo do
aforamento, e se dava mediante o pagamento de vinte pensdes anuais pelo foreiro. Apds
a alteragcdo promovida no artigo 693 do CC/1916 pela Lei n°® 5.827/72, o prazo de trinta
anos foi reduzido para dez anos, assim como foi disposto que seria aplicavel essa
modalidade de extincdo da enfiteuse até mesmo sobre os aforamentos constituidos
anteriormente a vigéncia do Codigo. A Lei n® 5.827/72 também alterou o valor do
laudémio, que deixou de ser equivalente a vinte pensdes anuais para ser calculado sobre
dez pensdes anuais somadas a 2,5% do valor atual da propriedade plena. E foi mantida a
possibilidade das partes disporem de modo diverso a respeito do prazo e do valor do

resgate, do mesmo modo que foi mantida a irrenunciabilidade do direito de invocéa-lo.

O artigo 49 do ADCT, que postulou a edicdo de lei que viesse a
regulamentar a enfiteuse em imoveis urbanos, facultou aos foreiros a remicéo (remissao,
resgate)®® do aforamento seguindo as clausulas previstas no contrato com o qual se
instituiu o regime enfitéutico. No paragrafo 1° desse artigo, dispds-se que, ndo havendo
clausula tratando da remissdo, haveria de se seguir os critérios e bases estipulados na

legislacdo especial da Unido. Portanto, para esse caso, de auséncia de clausula de

% No seu unico dispositivo que trata de enfiteuse, a Constituicéo trata de “remigdo” (artigo 49, “caput”,
do ADCT). O CC/1916 utiliza “remissdo” (artigo 687). O Decreto-lei n° 9460/46 ora faz mencdo a
“remissdo” (artigo 103, inciso 111, com redacdo dada pela Lei n® 11.481/2007, 122 e 123), ora a “remicao”
(artigo 123, com redacdo dada Lei n® 9.636/98), apesar do titulo da Secdo V ter optado por “remisséo”
desde a redacéo original do decreto-lei. Pontes de Miranda (1957, p. 167) prefere o termo “resgate”, que
consta no artigo 124 do Decreto-lei n°® 9.760/46. Os termos “remissdo” e “remi¢do” sdo univocos, como
demonstram os léxicos (Cf. HOUAISS, 2004, p. 2425). Adotaremos, neste estudo, o termo “resgate”, que,
assim, sera sindnimo de “remissdo” e “remicgao”.
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resgate firmado na constituicdo de enfiteuse privada, a CF/88 suprimiu o prazo de dez
anos previsto no CC/1916, além de ter afastado o método de calculo do laudémio
devido na operacdo que constava da legislagdo civil, adotando, assim, aquele que é
previsto na legislacdo de bens da Unido - o que redundou no aumento da aliquota dessa
cobranca de 2,5% para 17% sobre o valor do dominio pleno do terreno e na supressao

do pagamento das dez pensées anuais®.

Quanto a enfiteuse de bens da Unido, a materialidade do laudémio em
questdo é dada pelo ato de extinguir o aforamento pelo seu resgate, a ser concedido pela
SPU “nas zonas onde ndo mais subsistam os motivos determinantes da aplicagdo do
regime enfitéutico” (artigo 103, inciso 111, do Decreto-lei n° 9.760/46, com redacdo dada
pela Lei n® 11.481/2007, e artigo 123 do Decreto-lei n® 9.760/46, com redacdo dada pela

Lei n°9.636/98).

Questdo que se apresenta diz respeito a ser ou ndo devido esse laudémio
no caso de vir a ser extinta a enfiteuse por meio do “acordo entre as partes” de que trata
o artigo 103, inciso I, do Decreto-lei n® 9.760/46, com redacdo dada pela Lei n°
11.481/2007. Entendemos que nédo é devido laudémio nesse caso, pois a materialidade
da prestacdo esta claramente reservada para o ato juridico consubstanciado na remicédo
(remissao, resgate) da enfiteuse, tal como disposto na atual redacdo do artigo 123 do
Decreto-lei n® 9.760/46. Aqui, o laudémio publico difere do privado, porque, neste, o
resgate é livremente pactuado entre o senhorio direto e o enfiteuta; naquele, s6 é
aplicavel no bojo de um procedimento administrativo com o qual a Unido concluir que,

em relacdo a determinadas zonas, ndo mais subsistam o0s motivos determinantes da

% Nao é possivel determinar abstratamente se essa alteragio importou em majoracdo dos encargos
devidos a titulo de laudémio sobre o resgate de bens sujeitos a enfiteuse privada, pois o resultado desse
calculo depende do valor pactuado a titulo de foro (penséo anual, na dic¢do do CC/1916).
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aplicacdo do regime enfitéutico, e, com isso, venham a expedir a autorizagdo para o

resgate do aforamento de que trata o artigo 122 do Decreto-lei n°® 9.760/46.

A legislacédo federal ndo permite a SPU autorizar o resgate do aforamento
a revelia do procedimento administrativo de que trata o artigo 122 do Decreto-lei n°
9.760/46. E como também néo dispde acerca das bases em que o acordo voltado para a
extingdo da enfiteuse possa ser estipulado, o artigo 103, inciso I, do Decreto-lei n°
9.760/46, na sua atual redacdo, na prética, € letra morta, porque dificilmente um
servidor publico prestar-se-ia a celebrar tal ato juridico extintivo pelos riscos a que esta
exposto de ter seu procedimento questionado com base no principio da impessoalidade

gue deve pautar os atos administrativos, consagrado no artigo 37, “caput”, da CF/88.

De qualquer modo, a previsdo legal para a extingdo do aforamento por
meio de acordo existe, e, se for utilizada, porém mediante a imposic¢ao do pagamento de
um preco a ser estipulado no acordo™, ndo podera esse montante ser inferior a 17% do
dominio pleno, valor que ¢ atribuido ao laudémio devido no resgate da enfiteuse, e que
deve ser tido como o “piso” do acordo, para que ndo seja alienado o patriménio publico

por preco vil, nem seja atribuida perda patrimonial & Uni&o nessa operag&o’".

Quanto ao “teto” do acordo, devera ser, ele, determinado pelo valor do
dominio pleno, que, se oferecido pelo enfiteuta, ndo podera ser recusado pela Unido,

salvo em caso no qual seja possivel determinar que, a despeito do preco proposto, a

0 Esse preco juridicamente ndo tem a natureza de laudémio. Trata-se de preco publico devido pela
compra e venda da nua propriedade celebrada no ambito do acordo entre a Unido e o foreiro.

™t O artigo 103, paragrafo 2°, do Decreto-lei n° 9.760/46, com redacdo dada pela Lei n° 9.636/98, dispde
que, “Na consolidacdo pela Unido do dominio pleno de terreno que haja concedido em aforamento,
deduzir-se-4 do valor do mesmo dominio a importancia equivalente a 17% (dezessete por cento),
correspondente ao valor do dominio direto”. Significa dizer que a Unido, ao integrar no seu patriménio
bem submetido a aforamento, registrara contabilmente o valor do preco de aquisicdo deduzido do valor
do dominio direto apurado pelo percentual de 17%, valor que para a Unido o imdvel dispunha
anteriormente a consolidacdo. Portanto, o valor do dominio Util estimado pelo legislador corresponde a
83% do dominio pleno.
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alienacdo do dominio direto (nua propriedade) atentaria contra algum interesse pablico
demonstravel como no caso das terras e terrenos arrolados no artigo 20 da CF/88, dentre
0s quais as terras devolutas ditas constitucionalmente “indispenséveis a defesa das
fronteiras, das fortificagcdes e construcdes militares, das vias federais de comunicacédo e

"2 assim como no caso dos terrenos de marinha e seus

a preservacdo ambiental
acrescidos, para 0s quais o artigo 49, paragrafo 3°, do ADCT destina a aplicacdo do

regime enfitéutico.

Nota-se gque, nesta cobranga, mais uma vez o legislador langcou méo do
dominio pleno do terreno como base de calculo. Vimos que assim o fez quanto ao foro,
suprimindo a relacdo entre a cobranca (que incide sobre o dominio pleno) e o bem
juridico explorado (cujo valor é dado pelo dominio atil do imdvel). No caso do
laudémio sobre o resgate do aforamento, cabem as mesmas criticas de auséncia de
correspondéncia entre a forma de apuracdo do valor devido a Unido e o bem juridico

envolvido.

Com o resgate, o enfiteuta extinguira a enfiteuse e consolidard em seu
patrimonio todos os elementos do direito de propriedade do imovel, adquirindo a
propriedade plena, o dominio pleno, e assim se fazendo proprietario de imdvel alodial,
desagravado. O laudémio devido no resgate do aforamento, portanto, tem como

hipdtese de incidéncia o ato juridico com o qual o foreiro adquire do senhorio direto

2 A vedacdo ao resgate decorre do fato desses bens estarem gravados com clausula constitucional de
inalienabilidade, expressada no verbo “ser” utilizado pelo constituinte da cabeca do artigo 20. Utilizado
como verbo de ligagdo, o verbo “ser” indica um estado ou uma qualidade, circunstancias que até podem
vir a ser delimitadas no tempo ou por uma condicdo - opg¢Bes que o Constituinte ndo adotou. Dessa
auséncia de associacao do verbo “ser” a qualquer termo ou condicdo conclui-se tratar o artigo 20, “caput”,
de estados e qualidades permanentes dos bens da Unido arrolados — ou que pelo menos assim o sejam até
que a Constituicdo seja nesse tocante emendada ou ab-rogada. De fato, tal limitagdo encontra respaldo nos
interesses publicos que, apesar de ndo terem sido verbalizados nos enunciados do artigo 20 da CF/88,
devem ser preservados por assumirem manifesta pertinéncia com principios e valores fundamentais do
Estado e do povo brasileiro, como a soberania, a defesa e a seguranca nacionais, as vias comunicagéo e de
transito nacionais, 0 meio-ambiente, 0s recursos naturais e energéticos e a identidade nacional.
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aquilo que do bem imdvel ainda nédo tinha: o dominio direto, a nua propriedade. Nao faz
sentido que tal prestacdo seja apurada sobre todo o valor da propriedade (dominio
pleno), pois, assim sendo feito, o laudémio vem a ser pago, em principio, até mesmo
sobre o valor do dominio atil, que, obviamente, ja é pertenca do foreiro, por integrar o
plexo dos direitos reais que j& haviam sido concedidos a ele quando da pactuagdo da

enfiteuse.

E bem verdade que o valor da prestagdo é apurado segundo 0o mesmo
método utilizado pela Unido para avaliar o dominio direto de seus bens enfitéuticos
(artigo 103, paragrafo 2°, do Decreto-lei n°® 9.760/46, com redagdo dada pela Lei n°
9.636/98), de modo que o resultado da aplicacdo da base de calculo a aliquota prevista
na legislacdo mantém correspondéncia com o valor atribuido pela legislacdo federal ao
dominio atil objeto do resgate. Mas essa valoracdo tem efeito meramente contébil, para
fins de “consolidacdo pela Unido do dominio pleno de terreno que haja concedido em
aforamento”, tendo sido fixada arbitrariamente pelo legislador adotando-se uma férmula
geral a ser aplicada a todo e qualquer imovel publico. O método de apuracdo do
laudémio ndo guarda correlacdo direta com o valor do dominio direto adquirido pelo
enfiteuta com o resgate, que somente poderia vir a ser apurado caso a €aso, em

conformidade com as caracteristicas do imovel em questéo.

Solucdo mais justa serd, ao menos em principio, apurar o valor desse
laudémio segundo o percentual arbitrado pelo legislador para o dominio direto, qual
seja, 17% do dominio pleno (artigo 103, paragrafo 2°, do Decreto-lei n° 9.760/46, com
redacdo dada pela Lei n® 9.636/98). Mas no caso de haver dissociacdo entre o valor do
laudémio apurado e o valor atual do dominio direto, devera ser assegurado ao devedor o

ajustamento da prestacdo a dimensdo econdmica em jogo.
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Outra circunstancia inadmissivel é, a pretexto de utilizar o “dominio
pleno do terreno” de que trata o “caput” do artigo 123 do Decreto-lei n° 9.760/46, com
redacdo dada pela Lei n® 9.636/98, ter determinado o legislador federal a apuracdo da
base de calculo do laudémio com o acréscimo do valor de acessfes e benfeitorias que

tenham aderido ao imovel por ato do enfiteuta.

Tal discussdo foi levada a julgamento no REsp n° 16.469/PR", que tinha
em vista uma enfiteuse regulada exclusivamente pelo direito privado. A causa de pedir
préxima daquele feito consistia no artigo 693 do CC/1916, que, na redacdo que lhe foi
atribuida pela Lei n°® 5.827/72, estipulava a incidéncia do laudémio devido no resgate do
aforamento “sobre o valor atual da propriedade plena”. Apesar da diversidade
terminoldgica adotada pelo CC/1916, a expressdao “propriedade plena” tem o0 mesmo

significado de “dominio pleno” utilizada pelo Decreto-lei n°® 9.760/46.

No voto para acérddo da lavra do Ministro Eduardo Ribeiro foi
ponderado que “A enfiteuse supde sempre ‘terras ndo cultivadas ou terrenos que se
destinem a edificacdo’ (Codigo Civil, artigo 680). E instituto que, historicamente, visou
propiciar a ocupacdo de terrenos nao explorados. E se o enfiteuta efetua essa
exploracdo, edificando e plantando, isso havera de redundar em seu beneficio e ndo do

senhorio”.

Com esse fundamento, tracando um paralelo com o foro (penséo anual),
prosseguiu 0 Ministro em seu voto sustentando que, “Quando se cuida do foro, dispde a
lei que sera ‘certo e invariavel’ (artigo 678). Significa que ndo sofrera ele alteracéo,

como observa CAIO MARIO, ‘ndo obstante a valorizacio futura da coisa ou 0 aumento

® STJ-32 Turma, rel. p/ acérddo Min. Eduardo Ribeiro, j. 03/12/1996, por maioria ndo conheceram do
recurso, DJ 03/03/1997, p. 4.637. Nesse caso, 0 senhorio direto era 0 Municipio de Curitiba, que pactuou
a enfiteuse nos moldes do CC/1916.
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da rentabilidade decorrente da exploracdo’ (Instituicdes de Direito Civil — v. IV. — p.
173 — 72 ed.). As construgdes que vierem a ser erigidas ndo serdo consideradas para
calculo do foro”. E arremata seu voto desse modo: “Tenho que de modo idéntico se
haver4 de proceder quando se trate do resgate. Valorize-se o trabalho do foreiro,

evitando-se um injustificavel enriquecimento para o senhorio”.

O julgado bem colocou a questdo. Cobrar do enfiteuta laudémio sobre
patrimdnio que néo foi por ele edificado materializa enriquecimento sem causa por parte
do senhorio direto. E nada importa que o senhorio direto seja um particular ou a Uniéo
Federal: é juridicamente injustificado e inadmissivel esse procedimento, de modo que
deve ser afastado, para que somente o dominio til seja tomado como fator de apuracao

do laudémio em questé&o.

Essas nuvens também pairam sobre as enfiteuses privadas que ndo
disponham de clausula que trate dos parametros do resgate, de modo a adotarem 0s
“critérios e bases [...] vigentes na legislacdo especial dos imdveis da Unido” (artigo 49,

paragrafo 2°, do ADCT).

Nesse laudémio publico que incide no resgate do aforamento a prestacao
devida é consequéncia de ato (acordo de vontades) no qual tomam parte tanto o sujeito
ativo, a Unido, quanto o sujeito passivo, o foreiro. A exemplo do que formalmente
ocorre com as taxas de servico publico efetivamente prestado, tal laudémio assume a
natureza de norma juridica autbnoma, portanto — 0 que o distancia inequivocamente dos
impostos, que sdo normas juridicas heteronomas por exceléncia. E mesmo como normas
autbnomas, ndo ha coincidéncia entre a estrutura normativa desse laudémio e a das

citadas taxas, por ndo tratar, ele, de remuneracao pela prestacéo de servico publico.
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Tem-se, no caso, portanto, um preco publico, cujo regime juridico serd o
ditado para o Direito Privado, porém qualificado pelas notas de Direito Financeiro

veiculadas pelo Decreto-lei n® 9.760/46.

Exigir tal cobranca a revelia de pacto enfitéutico, por outro lado,
desnatura o laudémio, pois sua norma juridica postula, na hipétese de incidéncia, as
qualidades de senhorio direito e de foreiro atribuidas as partes por meio de direito real
de enfiteuse constituido nos termos da lei. A norma juridica individual e concreta assim

constituida seré invalida, portanto.

4.2.4.2. Laudémio devido pela transferéncia onerosa entre vivos de direitos

enfitéuticos relativos a bens imdveis da Uniao

O outro laudémio publico tem como materialidade o ato de transferir, de
modo oneroso e entre vivos, o dominio Util de terreno da Unido ou direitos sobre
benfeitorias nele (terreno) construidas, assim como o ato de ceder a terceiros direitos

relativos ao imovel (artigo 3°, “caput”, do Decreto-lei n® 2.398/87).

Desdobrando em termos mais claros as prescricdes expressas na
legislacdo federal, é devido o laudémio (1) na transferéncia do dominio atil de terreno
aforado pela Unido, (2) na transferéncia de direitos sobre benfeitorias construidas em
imével dessa natureza e (3) na cessdo de direitos relativos ao bem em questdo.
Rigidamente, portanto, tem-se trés materialidades distintas sob o epiteto desse laudémio

— e, portanto, trés diferentes tipos legais de prestacdes pecuniérias devidas & Unido™.

" Na Orientagdo Normativa GEARP-001, de 28/09/2000 (editada pela Secretaria do Patriménio da Unido
e aprovada pela Portaria n® 156, de 21/09/2001), dispds-se que, “Além da compra e venda, incide ainda o
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Por opgdo didatica, iremos trata-las sob uma Unica rubrica, a de laudémio sobre a

transferéncia de direitos enfitéuticos.

Do mesmo modo que o laudémio devido no resgate do aforamento, a
cobranca do laudémio ora tratado deve, sob pena de vir a ser anulada, ter em vista
imével sobre o qual tenha sido pactuada a enfiteuse, sob o rito legal. De fato, as trés
materialidades desse laudémio estdo vinculadas a expressdo “dominio til de terreno da
Unido” contida no artigo 3°, “caput”, do Decreto-lei n°® 2.398/87, sendo inequivoco, no
plano normativo, que a expressdo “dominio Gtil” € juridicamente reservada a bens sobre
0s quais pesa o direito real de enfiteuse. Logo, ndo é qualquer transmissao ou cessao
que tem o cond&o de gerar o dever de pagar tal laudémio: somente aquelas efetuadas
com base em bens enfitéuticos sdo capazes de tanto, o que afasta as operacgdes

realizadas sob regime de ocupacéo, cessdo de uso, arrendamento ou permisséo.

laudémio nas seguintes transacGes: na promessa de compra e venda irretratavel e irrevogavel, na dagao
em pagamento, adjudicacdo ou arrematacéo judicial, na integralizacdo de capital social, na incorporagéo,
fusdo e cisdo de pessoas juridicas e nas desapropriagdes de dominio Gtil de iméveis da Unido”, e, ainda,
“na permuta de imoveis, por tratar-se de contrato sujeito as disposi¢des da compra e venda, na forma da
legislacéo civil” (dispositivo incluido pela Portaria n® 165, de 24.09.2001, também editada pela Secretaria
do Patrimonio da Unido). Essa Orientacdo Normativa também declarava que “N&o incide o laudémio nas
seguintes transagdes: partilha de bem comum, nos casos de divorcio e separacgao judicial, e na extingdo ou
sucessdo de sociedades”. A SPU (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, 2002, p. 129-130) também
entendia sujeitar-se ao laudémio, além da cessdo de direitos de ocupacdo com preferéncia a aforamento
sobre as quais nos referimos, as doacGes judicialmente declaradas simuladas; também declarava nédo
incidir tal cobranca na transformacdo de sociedades. Com a Portaria n® 293, 04/10/2007, editada pelo
Secretario-Adjunto do Patriménio da Unido, foi ab-rogada a Orientacdo Normativa GEARP 001, de
28/09/2000, e operou-se a distin¢do entre “Transacdes ndo onerosas”, a saber, “as de doacdo, sucessdo,
meacdo, extingdo, cisdo e incorporacdo”, e “Transagdes onerosas”, que seriam “as de compra e venda,
permuta, dagio em pagamento, fusio e promessa de compra e venda”. Aquelas, o pagamento do laudémio
ndo representa condi¢do para a emissdo de autorizacdo para transferéncia. Significa dizer que, com esse
ato normativo, em principio, a SPU afastou expressamente a incidéncia de laudémio sobre a cisdo e a
incorporacdo de sociedades, tidas por esse ato normativo como ndo-onerosas; deixou de incluir no campo
de incidéncia dessa cobranca a adjudicacdo ou arrematacéao judicial, a integralizagdo de capital social e as
desapropriacGes de dominio Gtil de imoveis da Unido; também deixou de tratar como caso de ndo-
incidéncia a partilha de bem comum, nos casos de divércio e separacdo judicial; ndo dispds acerca da
transformacdo de sociedades; preferiu dispor expressamente como caso de ndo-incidéncia a doagdo, a
sucessdo e a meagdo; e, por fim, criou mais uma hipotese de incidéncia para o laudémio: a cessdo da
ocupacgdo de imével dominial da Unifo. E assombroso, no entanto, que essa novel portaria tenha
promovido todas essas alteragdes sem que fosse acompanhada de qualquer mudanca no texto do Decreto-
lei n®2.398/87, que se constitui no seu fundamento juridico de validade.
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A SPU entende, no entanto, que se sujeitaria ao laudémio a “cessdo de
direitos de ocupagdo com preferéncia a aforamento” (MINISTERIO DO
PLANEJAMENTO, 2002, p. 129). De fato, na Orientacdo Normativa GEARP-001, de
28/09/2000, da lavra da entdo Secretaria do Patriménio da Unido, foi editado um item
de n° 3.3 intitulado “Cessdo de direitos relativos a ocupacdo de imdveis da Unido e
benfeitorias existentes”, no qual se fez constar que “Denomina-se cessao de direitos
relativos & ocupacgdo de imdveis da Unido e benfeitorias existentes o instrumento pelo

gual o ocupante de imovel da Unido cede a terceiros os direitos a ele relativos”.

Revogada essa Orientagcdo Normativa GEARP 001, de 28/09/2000, pela
Portaria n°® 293, 04/10/2007, editada pelo Secretario-Adjunto do Patrim6nio da Unido,
este novo ato normativo também tratou da incidéncia de laudémio sobre a cessédo (artigo
48), sendo que, ao lado da “cessdo de direitos de ocupacdo com preferéncia a
aforamento”, agora denominada ‘“cessdo (transmissdo) do direito decorrente de
promessa de transferéncia a aquisicdo do dominio util”, criou outra hipéotese de

incidéncia da cobranca: a cessdo da ocupacao de imovel dominial da Unido (artigo 40).

No entanto, na primeira das transferéncias onerosas cogitadas no artigo
3° do Decreto-lei n° 2.398/87™ tem-se em vista a alienacdo do “dominio (til”
propriamente dito. Na outra transferéncia, leva-se em conta “direitos sobre benfeitorias
neles construidas” — com o termo “neles” entenda-se “nos terrenos da Unido submetidos

a enfiteuse”’®. E na cessdo, vém a ser considerados “direito a eles relativos” — “eles”, no

> Decreto-lei n° 2.398/87: Art. 3°. Depender4 do prévio recolhimento do laudémio, em quantia
correspondente a 5% (cinco por cento) do valor atualizado do dominio pleno e das benfeitorias, a
transferéncia onerosa, entre vivos, do dominio atil de terreno da Unido ou de direitos sobre benfeitorias
neles construidas, bem assim a cessdo de direito a eles relativos.

’® Onde no Decreto-lei n° 2.398/87 se 1& “neles”, leia-se “nele”, termo que se refere & expressao “terreno
da Unido”. Ha erro de grafia no texto legal.



148

caso, sdo, igualmente, “os terrenos da Unido submetidos a enfiteuse” e também “os

direitos sobre benfeitorias construidas nesses terrenos enfitéuticos”.

Ndo ha, portanto, respaldo legal para o entendimento de que incide
laudémio na ocupacgédo de terreno da Unido, pois todas as trés materialidades desse
laudémio publico expressadas no artigo 3°, “caput”, do Decreto-lei n°® 2.398/87 tém
como ponto de contato o “dominio util de terreno da Unido”. Ocupante ndo tem
dominio util - s6 o tem aquele que se faz enfiteuta, foreiro, mediante a constitui¢do do

direito real de enfiteuse sob o rito estipulado em lei.

A criatividade do legislador ordinario ja foi ao ponto de conceber o
pagamento de laudémio sobre a transferéncia de dominio util sobre o qual a Unido
jamais ird valer-se do direito de op¢do pela preferéncia na alienagdo - ja nesse ponto,
portanto, o laudémio publico, como adiante ser4 demonstrado, distou-se muito e de
modo inadmissivel do seu equivalente regulado pelo CC/1916. Conceber a cobranca de
laudémio sobre imoveis ndo aforados, no entanto, constituir-se-ia em um excesso mais
grave ainda, pois faria pressupor uma cobranca a revelia de qualquer acordo de
vontades, mais especificamente daquele que aperfeicoa o direito real de enfiteuse, o que
nos colocaria diante de uma norma juridica heterbnoma, de uma norma cuja
constituicdo ndo contaria com a participacdo do foreiro, nem mesmo teria como causa

uma contraprestacdo da Uniao.

Uma norma heterbnoma assim concebida assumiria a forma, a estrutura
propria de um imposto, portanto. E pior, contaria com a materialidade
constitucionalmente reservada aos Municipios, a titulo de ITBI (artigo 154, inciso I, da
CF/88), que, do mesmo modo que esse laudémio, cuida de “transmissdo ‘inter vivos’, a

qualquer titulo, por ato oneroso, [...] de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
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garantia, bem como cessédo de direitos a sua aquisi¢do”. Por esse motivo, o laudémio em
questdo, quando muito, somente devera ter em vista imdveis enfitéuticos, sob pena de
ter-se como imposto invalidamente constituido, que invade a competéncia legislativa
tributéria dos Municipios. Ndo se admite sua incidéncia sobre a cessdo de direitos de

ocupacdo com preferéncia a aforamento, como disposto em ato normativo.

Passando para o montante desse laudémio, observa-se ser ele
determinado com base no valor atualizado do dominio pleno e das benfeitorias, sobre o
qual se aplica a aliquota de 5% (artigo 3°, “caput”, do Decreto-lei n° 2.398/87). Também
aqui cabem importantes consideragdes quanto a base de calculo utilizada - mais uma

vez, o dominio pleno do terreno, acrescido, agora, de suas benfeitorias.

Nenhum dos trés laudémios devidos nas transferéncias e na cessdo de
direitos enfitéuticos poderia ter em vista 0 dominio pleno do imdvel, por ndo haver
correspondéncia entre o ato juridico que lhes da causa, que é o ato constitutivo da

enfiteuse, e a base de calculo utilizada, que é o dominio pleno somado as benfeitorias.

A comecar pelo disparate mais Obvio, a base de céalculo eleita pelo
legislador é apurada no mesmo montante quer se trate da transferéncia do dominio util
de terreno aforado pela Unido, ou entdo da transferéncia de direitos sobre benfeitorias
construidas em imovel dessa natureza, ou até mesmo da cessdo de direitos relativos ao
bem em questdo. A perda da referéncia ao valor do bem juridico negociado chegou aqui
ao ponto de se atribuir o mesmo valor a bens juridicos que, no plano dos fatos,
dificilmente assumiriam idéntica expressdo patrimonial, a ndo ser por uma casual e

pouco provavel conjugacdo de variaveis.
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Numa situagdo limite, caso o enfiteuta, fundado em razGes negociais,
realizasse sucessivamente as trés materialidades, a comecar pela cesséo de direitos sobre
o imovel, seguida da transferéncia de direitos sobre suas benfeitorias e, por fim,
promovendo a transferéncia do dominio Util do terreno, pagaria trés laudémios de

idéntico valor.

Outro fator que causa espécie é que, independentemente do preco do
negocio juridico que vem a ser realizado, o valor do laudémio sera sempre 0 mesmo,
pois a expressao patrimonial tomada como sua base de célculo invariavelmente é, como

dito, o dominio pleno somado &s benfeitorias’’.

Em tal impropriedade ndo incorreu 0 CC/1916. O laudémio privado que é
equivalente a este laudémio publico de que hora nos ocupamos é cobrado sobre o valor
da transferéncia do dominio atil por venda ou dacdo em pagamento, valendo-se,
portanto, de base de calculo coerente com o bem juridico alienado. E bem verdade que
esse preco estd definido no Cddigo para o caso do titulo de aforamento ndo dispor a
respeito de valor diverso. Porém, podemos afirmar que, a0 menos conceitualmente, os
termos da legislacdo civil definidores da base de célculo do laudémio sdo adequados a

materialidade de que ele trata.

O critério utilizado pelo legislador do laudémio publico ndo dispde,

portanto, do mesmo mérito que o adotado pelo artigo 686 do CC/1916. No plano dos

" A Portaria n° 293, de 04/10/2007, editada pelo Secretario-Adjunto do Patrimdnio da Unido, criou
método de apuracdo do laudémio que, sinteticamente, considera: no caso de transferéncias (artigo 47
combinado com o artigo 37): o maior valor apurado entre (1) o valor da transacdo, constante do titulo
transmissivo, (2) o valor da base de célculo do ITBI e (3) o valor de avaliagdo do imovel calculado pelo
préprio sistema de processamento de dados da Unido, denominado SIAPA (Sistema de Administracdo
Patrimonial). Se se tratar de imoveis urbanos nos quais haja impossibilidade de obtencdo de documento
que informe o valor da base de célculo do ITBI, serd considerado, ainda, (4) o valor base de célculo do
IPTU; no caso de cessao de direito (artigo 48), o valor atribuido a cessdo. A dissociacdo entre a base de
calculo da Portaria e o valor do dominio (til do terreno apurado ao tempo do ato constitutivo da enfiteuse
permeiam o ato normativo de ilegalidade manifesta, em testilha que esta, ele, com o artigo 3°, “caput”, do
Decreto-lei n°® 2.398/87.
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fatos, por distar do valor avencado, a base de célculo do laudémio publico podera até
mesmo importar na inviabilidade financeira do negdécio juridico caso o valor do
laudémio pago a Unido seja igual, superior ou pouco inferior ao bem juridico que se

queira transferir ou ceder.

Como se nédo bastasse, portanto, ter desnaturado a enfiteuse estruturada
no CC/1916, as incongruéncias apontadas demonstram que o legislador federal andou
mal ao regrar esse laudémio publico, provocando perplexidades incompativeis com a
causa e a fungéo do instituto, desvirtuando o fundamento econdmico do direito real em
questdo. Deveria ter sido mantida como Unica hipotese de incidéncia do laudémio a
transferéncia do dominio Util, e, como base de célculo dessa cobranca, o valor do preco
da alienag&o cogitado pelo CC/1916. N&o ha que se cogitar de laudémio na transferéncia
onerosa de benfeitorias, nem na cessdo de direitos referentes a terrenos aforados, pois

esses dois casos tém em vista a alienacdo de dominio util.

A invalidade da legislacdo federal que versa sobre o tema é suprimivel
com a aplicacdo da materialidade (transferéncia de dominio util) e da base de calculo da
cobranca previstas no artigo 686 do CC/1916 (valor da alienacdo), mantendo-se do

Decreto-lei n® 2.398/87 apenas a aliquota, de 5%.

A enfiteuse é direito real constituido sobre do dominio util de terreno, de
forma que benfeitorias ndo sdo a ela pertinentes, pois “S6 podem ser objeto de enfiteuse
terras ndo cultivadas ou terrenos que se destinem a edificacdo (artigo 680 do CC/1916).
Ainda mais no caso das benfeitorias terem sido realizadas pelo foreiro, porque ai
teriamos, a toda prova, enriquecimento sem causa por parte do Estado, que lancaria méo

de pedaco do patriménio particular sem ter concorrido para constitui-lo.



152

Na apuracdo do laudémio, portanto, ndo devem as benfeitorias integrar o
valor do dominio (til transmitido’®, nem mesmo virem a se sujeitar, singularmente, a tal
cobranca levada a efeito sob a rubrica de transferéncia de direitos sobre benfeitorias ou

de cessdo de direitos.

Passa a ser devido esse laudémio com a transferéncia ou cesséo, mas seu
recolhimento aos cofres pablicos é exigido previamente a realizagdo desses negdcios
juridicos (artigo 3°, “caput”, do Decreto-lei n°® 2.398/87), como condi¢do para que 0s
Cartorios de Notas e os de Registro de Imdveis lavrem ou registrem as escrituras
publicas que tenham por objeto tais operagdes (artigo 3°, paragrafo 2°, inciso I, letra “a”,
do Decreto-lei n° 2.398/87, com redacdo dada pela Lei n® 9.636/98). Com a lavratura e
registro da escritura, que hdo de ser feitos a vista do comprovante de pagamento do

laudémio, tem-se a extin¢do do dever juridico de pagar tal prestagéo.

Ao tratar do sujeito de direitos a quem compete pagar do laudémio, o
legislador nomeou como tal o “interessado” (artigo 3°, paragrafo 2°, inciso I, letra “a”,
combinado com o paragrafo 4° do mesmo artigo do Decreto-lei n® 2.398/87, ambos com
sua redacdo dada pela Lei n® 9.636/98), termo que pode se referir tanto ao transmitente
(foreiro) quanto ao adquirente do dominio Util. De duas, uma: ou sdo ambos devedores
do laudémio, ou somente um deles; e neste ultimo caso, os demais dispositivos da
legislacdo indicariam um deles. A equivocidade é dissolvida quando se reconstroi a
sucessdo de atos que envolvem a transferéncia em questdo, mister que se faz necessario
uma vez que o artigo 3° do Decreto-lei n° 2.398/87 ndo apresenta as condutas em ordem

cronoldgica.

® Nesse aspecto, reportamo-nos ao que foi dito no topico anterior quando da anélise do REsp n°
16.469/PR, no sentido da ndo inclusdo de acessdes e benfeitorias na apuracdo do dominio pleno utilizado
na apuracdo da base de calculo do laudémio devido no resgate.
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Em primeiro lugar, deve o interessado apresentar & SPU solicitacdo para
calculo do valor do laudémio (artigo 3°, paragrafo 3°, com redagdo dada pela Lei n°
9.636/98). Aqui, o interessado sO pode ser o transmitente, pois, para todos os efeitos,
como nem foi lavrada a escritura de transferéncia dos bens e direitos enfitéuticos,
somente a ele, na qualidade de foreiro, é possivel apresentar-se a SPU como interessado

no pagamento do laudémio.

De posse desse calculo, deve o transmitente providenciar o recolhimento
do laudémio, pois o correspondente comprovante sera necessario mais adiante, quando
Ihe for cobrada pela SPU a demonstracdo da realizacdo desse ato juridico. Também
deve o transmitente certificar-se de sua regularidade referente as obrigaces imobiliarias
junto & Unido, assim como obter autorizacdo para realizar a transferéncia, que somente
sera dada se o imdvel ndo estiver localizado em area de interesse do servigo publico
(artigo 3°, inciso 1, letras “b” e “c”, do Decreto-lei n° 2.398/87, com redacdo dada pela

Lei n° 9.636/98).

Posteriormente, o transmitente deve obter junto a SPU a certiddo de que
trata o artigo 3°, inciso I, do Decreto-lei n® 2.398/87 (com redacdo dada pela Lei n°
9.636/98), na qual constara o recolhimento do laudémio, sua regularidade quanto as
obrigacdes junto a SPU e a autorizacdo desse 6rgdo para que a transferéncia seja levada
a efeito. Somente a vista dessa certidao é que os Cartdrios de Notas e 0s de Registros de
Imoveis poderdo, mais tarde, lavrar e registrar as escrituras de transmissao (artigo 3°,

paragrafo 2°, do Decreto-lei n® 2.398/87, com redacao dada pela Lei n® 9.636/98).

Lavrada a escritura no Cartorio de Notas e registrado o instrumento no
Cartdrio de Registro de Imoveis, o adquirente deve requerer a SPU “a transferéncia dos

registros cadastrais (do imdvel) para o seu nome” (artigo 3°, paragrafo 4°, do Decreto-lei
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n® 2.398/87, com redacdo dada pela Lei n® 9.636/98). Somente a partir desse instante é

que o adquirente passa a ser sujeito de direitos de obrigacdes enfitéuticas perante a SPU.

Observa-se, portanto, que o legislador faz mencdo ao adquirente somente
para estipular deveres que estardo a seu cargo posteriormente a transmissao do dominio
atil. Aparece, ele, perante a SPU, quando “Concluida a transmissdo” (artigo 3°,
paragrafo 4°, do Decreto-lei n® 9.760/46, incluido pela Lei n° 9.636/98), para que seja
requerida “a transferéncia dos registros cadastrais para o0 seu nome”. Até entdo, somente
do enfiteuta (foreiro, transmitente) se trata, o que indica claramente ser este o0 sujeito
passivo do laudémio’. Corroboram essa conclusio o CC/1916, que revela melhor
técnica também nesse quesito, ao arrolar como devedor do laudémio privado o

“alienante” do dominio util (artigo 686).

Também neste laudémio, a exemplo do que se opera com o foro, o dever
de pagar eventual diferenca sobre o valor pago a titulo de laudémio que seja verificada
posteriormente a transferéncia do dominio til serd sub-rogada na pessoa do adquirente,
em face da natureza “propter rem” dos direitos e deveres enfitéuticos. Nesse temario,
remetemo-nos aos comentarios empreendidos no capitulo do foro, que se aplicam

integralmente ao laudémio ora versado.

" Comentando o artigo 3°, paragrafo 2°, inciso I, letra “a”, do Decreto-lei n° 2.398/87, com redacao dada
pela Lei n° 9.636/98, a SPU (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, 2002, p. 131, nota 273) anotou que,
“Ao exigir do ‘interessado’ que comprove o recolhimento do laudémio, a norma nédo altera o sujeito
passivo da correspondente obriga¢do, desenganadamente o alienante, mas estabelece exigéncia que impde
as partes prévio ajuste acerca da respectiva responsabilidade financeira, agora transformada em requisito
para a transferéncia”. Em ultima instancia, essa alteracdo promovida demonstra a indiferenca do
legislador quanto a quem assumird o dnus financeiro pelo laudémio. Porém, essa omissdo pode gerar
conseqiiéncias na determinacdo do devedor de diferencas devidas por conta de erro no célculo do
laudémio, fraude no seu pagamento ou qualquer outro fato que justifique nova cobranca da integra ou de
parte dessa prestagdo. Naquilo que o legislador descurou, o intérprete e o aplicador do Direito devem
emendar. Como demonstrado, ndo é necessario 0 recurso a analogia para determinar o sujeito passivo
dessa prestacdo, bastando reconstruir os atos vinculados a transmissdo para que se coloque as claras o
devedor.
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Como ja dito, o laudémio sob lume possui paralelo com o que é objeto do
artigo 686 do CC/1916, detendo, no entanto, notas diferenciais importantes, sobre as
quais ja nos debrugamos. Porém, um dos tragos diferenciais mais importantes para o0s
fins deste estudo refere-se ao fato de que, quanto aos imdveis privados, o laudémio
somente € pago no caso de o senhorio direto ndo vir a fazer valer sua opgdo pela

aquisicdo do dominio util.

No julgamento do REsp n° 208.351/PE®®, o Superior Tribunal de Justica
esteve as vistas com caso em que a Unido cobrava laudémio sobre transferéncia operada
por meio de ciséo de sociedade, tendo sido debatida a natureza da opcao exercitada pelo
senhorio nesse caso. Consignou-se, no voto do relator, o Ministro Cesar Asfor Rocha,
que “o laudémio é uma espécie de compensagdo que o senhorio ou titular do dominio
direto percebe, por forca de lei e de contrato, do proprietario do dominio util,
consubstanciada em um certo percentual sobre o preco por quanto foi vendido este
dominio atil, por ndo ter o senhorio direto exercitado a faculdade que a lei Ihe confere
de reaver o dominio pleno do bem aforado, quando o dominio atil for transferido por

venda ou dacdo em pagamento”.

Prosseguiu, 0 Ministro, sustentando que “ndo é a mera transferéncia do
dominio util que confere ao senhorio o direito de receber o laudémio”, uma vez que
haveria de estar presente na transmissdo, cumulativamente, o requisito da onerosidade
no ato translativo do dominio atil. Nas transferéncias ndo-onerosas, portanto, ndo é
devido o laudémio, porque “nédo tendo o senhorio, nesses casos, o direito de preferéncia
na aquisicdo do dominio util transferido, por decorréncia l6gica nédo teréa ele o direito de

receber, como compensacao, o valor correspondente ao laudémio”.

8 STJ-42 Turma, Min. Cesar Asfor Rocha, j. 09/10/2001, ndo conheceram do recurso, v.u., DJ
04/02/2002, p. 369.
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Pontes de Miranda (1957, p. 116-117), ponderando que o enfiteuta pode
dispor de seus direitos enfitéuticos por meio de negécio juridico ou “mortis causa”,
anotou que o senhorio dispBe do direito de preferéncia & aquisicdo do dominio util de
modo alternativo com o direito a percepcdo do laudémio. Significa dizer que o senhorio
assente com o negdcio juridico ou exerce o direito de preferéncia. E define laudémio
como “a prestagdo que deve o enfiteuta pela alienagdo do direito enfitéutico nos casos
em que o senhorio poderia preferir ao adquirente” (PONTES DE MIRANDA, 1957, p.

125).

A cobranca de laudémio s6 faz sentido, portanto, quando é exercitavel,
pelo senhorio direito, o direito de preferéncia, “Como compensagdo pelo ndo exercicio
da opcdo” (PEREIRA, 1993, p. 176). Trata-se, o laudémio, de uma participacdo do
negocio juridico paga pelo transmitente ao senhorio direto, que tem como pressuposto,
portanto, a exploracdo econémica do imovel sobre o qual pesa a enfiteuse. Nos negocios
juridicos ndo-onerosos tal exploracdo ndo existe, de modo que nao ha fundamento
econémico que sustente o laudémio — e dai a onerosidade préopria da venda e da dacédo

em pagamento consignada pelo legislador no artigo 686 do CC/1916.

Do mesmo modo, a supressdo do exercicio do direito de preferéncia
desnatura o laudémio, pois 0 pagamento dessa prestacdo tem como causa estimular o
uso produtivo do imovel, que vem a ser prejudicado em favor de propdsitos
especulativos sempre que o senhorio direto decide pela consolidacdo da propriedade em

seu patrimonio.

Para os imdveis da Unido Federal estava assegurado o exercicio do
direito de opcdo na primitiva redacdo do artigo 102 do Decreto-lei n° 9.760/46, que

dispunha que “Nas transmissfes onerosas, a Unido tera direito de opcéo e, quando ndo o
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exercer, cobrara laudémio de 5% (cinco por cento) s6bre o valor do dominio pleno do
terreno e benfeitorias”. E vigorou esse dispositivo até sua temeraria revogacdo operada
pelo Decreto-lei n° 2.398/87%'. Temeréria, diga-se, para a preservagdo do direito de se
perceber, de se arrecadar o laudémio, comprometida que foi pela desnaturagéo da

cobranga ao ponto de identifica-la com um tributo.

Eis que, diferentemente do laudémio devido no resgate do aforamento,
ndo se cogita, neste outro laudémio publico, da operacionalidade de qualquer instituto
de natureza obrigacional levado a efeito entre foreiro e Unido Federal que constitua a
cobranga. No caso em questdo, o legislador passou a adotar como hipotese de incidéncia
do laudémio o “fato do negdcio” consistente no acordo de vontades erigido entre o
foreiro e o adquirente dos direitos transferidos ou cedidos, avenca da qual a Uniédo

Federal ndo participa.

Teremos, assim, um negocio juridico de natureza civil, praticado entre
particulares, dotado de relevancia para a constituicdo de uma obrigacdo entre o Estado e
0 adquirente dos direitos transferidos ou cedidos, num fenémeno que identifica a
estrutura normativa desse laudémio a estrutura normativa propria de tributos. E todo o
problema é causado pela inexisténcia de acordo de vontades firmado entre a Unido
Federal e o foreiro que sustente sua natureza de obrigacao enfitéutica, a exemplo do que

ocorre com o laudémio devido no resgate do aforamento.

8 Tratando do tema, a SPU (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, 2002, p. 80) traz as seguintes
informacdes: “No regime atual do Decreto-Lei no 2.398, de 1987, a Unido ndo se reserva “direito de
opcao” ou preferéncia a consolidar o dominio. Sujeitam-se, contudo, as transferéncias ao prévio
assentimento do 6rgdo competente (SPU), para que verifique ter o interessado recolhido o laudémio
devido; estar o transmitente em dia com as demais obrigacdes junto ao Patrim6nio da Unido; e estar
autorizada a transferéncia do imovel, em virtude de ndo se encontrar em area de interesse do servigo
publico (art. 30, 8 20, I, Il e H1I).
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Se o direito de opgéo da Uni&o houvesse persistido na legislacdo néo se
cogitaria desse vicio. Isso porque a materialidade desse laudémio publico haveria de ser,
entdo, composta pela manifestacdo de vontade do senhorio direto (Unido Federal, no
caso) dirigida a ndo opc¢éo pelo direito de preferéncia na aquisicdo do dominio util, nos

moldes do artigo 686 do CC/1916.

A supressdo de um dos pressupostos da cobranga, assentado no direito de
opcao, retirou a capacidade da Uni&o de participar da producdo da norma do laudémio,
atribuindo-lhe indevidamente a natureza de norma heterdbnoma. E se a Unido nédo disp6e
mais do direito de optar pela consolidacdo da propriedade ao invés de receber o
laudémio, esta prestacdo deixou de ter a fungdo para a qual foi concebida, que € a de

estimular o senhorio direto a desistir do direito de preferéncia.

Nem ha que se dizer que a Unido participa das tratativas que ddo causa
ao laudémio ao expedir a autorizacdo para a transferéncia do imovel de que trata o
artigo 3°, paragrafo 2°, inciso I, letra “c”, com redacdo dada pela Lei n® 9.636/98. Isso
porgue, como o direito de preferéncia ndo sera exercido, por auséncia de previsdo legal,
tal tratativa ndo assume natureza negocial, como postulado pelo artigo 683 do CC/1916.
Essa autorizacdao ndo é imputavel a Unido na qualidade de senhoria direta, mas, sim, na
condicdo de Estado, como detentora do exercicio de poder de policia voltado para a

verificacdo do atendimento de interesse do servi¢o publico na operacéo.

E também ndo cabe a atribuicdo da natureza de taxa de policia a esse
laudémio, pois ndo ha qualquer correlacdo entre a atividade estatal e 0 modo de
apuracdo de seu valor, além da base de calculo em questdo ser propria de impostos

(ITBI), o que é vedado pelo artigo 145, paragrafo 2°, da CF/88.
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Em ultima instancia, ademais, essa autorizacdo é de todo abusiva. A
enfiteuse atinge bens dominicais, imoveis pertencentes ao patrimdénio disponivel da
Uni&o™, e ndo bens patrimoniais indisponiveis (afetados a uma finalidade publica), bens
de uso comum e ou bens de uso especial. Sua exploragdo, portanto, segue
primacialmente o regime de direito privado. O unico interesse publico exercitado com a
enfiteuse pablica esta claramente enunciado no artigo 64, paragrafo 2°, do Decreto-lei n°
9.760/46, consubstanciado “na conveniéncia de radicar-se o individuo ao solo e a de
manter-se 0 vinculo da propriedade publica”. Ora, esse interesse publico ndo é
exercitavel mediante a outorga de direitos “intuito personae”, uma vez que qualquer
individuo que se preste a radicar-se em terreno da Unido é capaz de satisfazer a funcao
legalmente reservada a enfiteuse. Para a Unido, deve ser indiferente que o atual

enfiteuta ou outra pessoa qualquer detenha o dominio Util de seus terrenos.

Além do mais, se qualquer interesse publico indicar a Unido a

necessidade de assumir a posse direta do imovel, deve, ela, imediatamente desapropriar

82 A alienabilidade dos terrenos de marinha e seus acrescidos no é pacifica, tendo sido tangenciada em
diversos julgados do Supremo Tribunal Federal nos quais se discutiu a venda de imdveis dessa natureza
operada na regido do Porto de Salvador pela Companhia Docas da Bahia. No julgamento do RE n°
29.495/DF (STF-12 Turma, rel. Min. Afranio Antonio da Costa, j. 05/09/1957, ndo conheceram do
recurso, v. u., DJ 06/11/1957) apreciaram-se clausulas do contrato celebrado entre aquela Companhia e a
Unido, no qual se outorgou a empresa a possibilidade de venda do dominio pleno de iméveis, mesmo que
se tratando de terrenos de marinha e seus acrescidos, quando fossem havidos como desnecessarios aos
fins da concessdo. Nesse julgado, foram citados posicionamentos doutrinarios no sentido de que a venda
operava-se “sobre o dominio pleno, mas resollvel”. Prevaleceu o contrato, de modo que as vendas
realizadas pela concessionaria foram tidas como validas. No julgamento do ED n° 53.984/BA (STF-
Plenario, rel. Min. Victor Nunes, j. 16/11/1967, recebidos os embargos, v.u., DJ 17/10/1969, p. 4.869), as
vendas realizadas na regido do mesmo Porto foram novamente validadas, porque aprovadas pela
legislacdo federal (Decreto Legislativo n® 4.116/1920 e Decreto n°® 14.787/1921). O Decreto-lei n°
3.438/41 dispde que “A Unido ndo reconhece e tem por insubsistentes e nulas quaisquer pretensées sobre
0 dominio pleno de terrenos de marinha e seus acrescidos”. A melhor interpretagdo é considerar os
terrenos de marinha e seus acrescidos aliendveis, desde que, na avenga, tome parte a Unido; e, assim,
considerar tais imoveis como bens dominicais, assim entendidos os que sejam integrantes do patriménio
disponivel do Estado (Cf. CRETELLA JUNIOR, 1975, p. 287-301). N&o é necessario que seja mantido o
regime enfitéutico sobre esses terrenos para que os interesses afetados a seguranca nacional sejam
preservados. Basta que se acolha o entendimento, exposto no citado RE n° 29.495/DF, de que seja
resollvel a propriedade plena de imoveis dessa natureza que venham a ser alienados. Nesse caso, 0 Unico
resultado pratico verificado serd a ndo-incidéncia de foro e laudémio nesses terrenos, pois 0 Estado
preservara a prerrogativa de, demonstrado inequivocamente o interesse publico afetado a seguranca
nacional, desapropriar o imével, indenizando o titular da propriedade segundo os parametros definidos em
lei.
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o dominio util “mediante prévia indenizacdo”, tal como disposto no artigo 103, inciso
V, do Decreto-lei n° 9.760/46, incluido pela Lei n°® 11.481/2007, reunindo em seu
patriménio o dominio atil e o dominio direito, de modo a extinguir a enfiteuse, assim, a
enfiteuse e fazer do terreno imovel alodial. O que ndo é aceitavel é conceber que a
Unido ndo venham conceder a autorizacdo para a transferéncia, ndo venha a exercer o

direito de preferéncia e também nédo venha pagar qualquer indenizagéo ao foreiro.

Essa autorizagdo, portanto, em ultima andlise, ndo se presta a nada
autorizar. Como a Unido ndo exercera seu direito de preferéncia, apenas assume a
utilidade de fazer com que o alienante e o adquirente do dominio Gtil venham a
comunicar a transmisséo para que, nos cadastros da SPU, passe a constar o novo foreiro,
e contra ele sejam constituidas as cobrancas dos foros, assim como dirigidos 0s demais
deveres e direitos a este sujeito de direito que se faz superveniente titular do dominio
atil. A enfiteuse, assim, é direito real que integra o patriménio do foreiro, que pode dela
livremente dispor com a unica condi¢do de comunicar o senhorio direto nos moldes do

artigo 683 do CC/1916, para que este exerca o direito de opcao.

Problema idéntico j& existia no caso das ‘“cessdes de direitos
concernentes a terrenos aforados” de que tratava o artigo 103, paragrafo 3°, do Decreto-
lei n° 9.760/46, também revogado pelo Decreto-lei n°® 2.398/87, que prescindia de
manifestacdo de vontade da Unido dirigida ao ndo exercicio do direito de opcéo pela
aquisicdo. Mas a nulidade do laudémio desse caso € ditada muito antes de se conceber o
direito de opcdo, pois a cessdo, como ja exposto, ndo pode dar causa a tal cobranca:

somente a transferéncia do dominio util o pode.

Enfim, com a supressdo do direito de opc¢éo, a estrutura normativa desse

laudémio identificou-se com a de um imposto, uma vez que sua materialidade nédo esta
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vinculada a qualquer atividade estatal especifica que relacione a Unido ao contribuinte
(artigo 16 do CTN). E pior: além de ter estrutura normativa de imposto, sua
materialidade coincide com a do ITBI, que, nos termos do artigo 156, inciso Il, da
CF/1988, enquadra-se na competéncia tributaria dos Municipios. 1sso porque, sob essa
rubrica, outorga-se competéncia legislativa para se instituir imposto sobre “transmissao
‘inter vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou

acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto 0s de garantia, bem como cessao

de direitos a sua aquisicdo” (grifamos). Desnecessario dizer que essa duplicidade, além

de agredir a reparticdo constitucional da competéncia dos impostos, ndo se enquadra
dentre as excecOes em que esse “bis in idem” poderia ser praticada pela Unido, a saber,
aquelas do artigo 154, inciso Il, da CF/88, que trata dos impostos extraordinarios

instituiveis na iminéncia ou no caso de guerra externa.

Nem mesmo ha que se dizer que a causa dessa cobranca, consistente no
direito da Unido explorar seu patriménio, asseguraria sua validade. Em primeiro lugar,
essa discussdo ndo se pde, porque, mesmo que de prestacdo de natureza negocial se
tratasse, essa origem financeira, econdmica ndo é sustentada pelo direito positivo, dada
sua incompatibilidade com o CC/1916, que dita as regras essenciais do regime
enfitéutico. E, em segundo lugar, porque, com a supressdao do direito de opc¢do, a
exploracdo do patrimdénio da Unido deixou de ser causa imediata da cobranca para se
tratar de causa mediata, remota, nos moldes de uma norma juridica heterénoma,
qualidade que s6 se admite aos impostos — jamais a um preco publico, que se perfaz em

normas juridicas autbnomas.

Por todos esses motivos, a cobranca do laudémio devido na transferéncia

do dominio atil de terrenos da Unido € inadmissivel, o que se debita a supressdo do
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direito de opcéo, que, como visto, desnaturou de tal modo o instituto que lhe suprimiu a
legitimidade. Pelos motivos também expostos, ndo sdo validos os dispositivos que
instituiram a cobranca do laudémio na transferéncia singular de benfeitorias de bens

enfitéuticos, nem na cesséo de direitos relativos aos bens em questéo.

4.3. Taxas de ocupacao e indenizacOes pela posse ou ocupacéao ilicita de terrenos da

Uniao

Nos tdpicos precedentes, tratou-se de prestacOes pecunidrias cobradas
pela Unido em fungdo do regime enfitéutico. Doravante, trataremos das cobrancas que
igualmente resultam da exploragdo de bens imoOveis da Unido, mas que sao

desvinculadas do regime enfitéutico.

Este € o lugar para solucionar a questdo mais evidente: se as prestacdes
denominadas “taxas” pelo Decreto-lei n® 9.760/46 de fato teriam a natureza atribuida a

tal espécie tributaria. E por esse tema que iremos iniciar nossas analises.

Como ja demonstrado, a CF/37 ndo havia tratado as normas tributaria de
modo organico, nem mesmo vindo a oferecer elementos suficientes para se construir
uma definicao das espécies tributarias. No seu texto, como demonstrado, havia mencdes
esparsas a impostos e taxas sem qualquer sistematizacdo, o que era sinal dos tempos, em
que os estudos do Direito Tributario como ciéncia juridica autbnoma eram, entao,

incipientes.

Naquele tempo, para tratar de matéria tributaria, apoiava-se o intérprete e

o0 aplicador do Direito na doutrina, na jurisprudéncia e em normas de direito financeiro,
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como o Decreto-lei n° 1.804/39 e o Decreto-lei n°® 2.416/40. Este decreto-lei definia
impostos como “tributos destinados a atender indistintamente as necessidades de ordem
geral da administragdo publica”, e as taxas como tributos “exigidos como remuneracéo

de servicos especificos prestados ao contribuinte, ou postos a sua disposi¢ao”.

No caso de ocupacgdo de imovel da Unido, ndo ha espaco para se cogitar
de servicos prestados ao contribuinte ou postos & sua disposi¢do, de modo que era
evidente que as prestagdes patrimoniais instituidas ndo se poderiam se tratar de taxa
desde a edicdo do Decreto-lei n°® 9.760/46. Apesar da CF/37 ndo definir tributo, e nem
mesmo enunciar quais seriam as espécies tributarias, havia, portanto, elementos na
legislagdo infraconstitucional para que o Decreto-lei n°® 9.760/46 ndo incorresse nas
impropriedades terminoldgicas que acabou cometendo no uso impréprio do termo

“taxa”.

Ou o legislador errou de modo grave ao ndo ter atentado para essa
identidade de termo, ou negligenciou a pesquisa por um termo juridicamente cabivel
(preco, por exemplo) ou esteve sempre confiante de que essa confusdo jamais poderia
acarretar quaisquer consequéncias juridicas, amparando-se, desse modo, no fundamento
Obvio de serem tais “taxas” outra coisa que ndo tributo. Erro, negligéncia ou temeridade

- 6 disso que se cogita no caso, portanto®.

Na vigéncia da CF/88, divida igualmente ndo ha: as prestacdes
patrimoniais em questdo ndo sdo propriamente “taxas”, sendo que a prova dessa

assertiva é extraida do artigo 145, inciso Il, da Constituicdo, a dispor que as taxas s6 sdo

8 Num comentério especialmente dirigido ao Decreto-lei n° 9.760/46, mais precisamente aos termos
“remissdo” e “remicdo” utilizados indiscriminadamente nesse ato normativo, Pontes de Miranda (1957, p.
165-166) testemunha que “A balburdia de terminologia reflete a meia-ciéncia dos elaboradores de leis, no
periodo de 1930-1956".
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cabiveis em duas hipoteses: em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicdo. Nem de um caso, nem de outro se trata a

ocupacao de terrenos.

A despeito dessas impropriedades terminoldgicas, o que juridicamente
importa é a regular conformagdo normativa dessas cobrancas, que sejam elas validas
formalmente, materialmente e em termos de causa e funcgdo, aspectos que iremos passar

em revista de ora em diante.

Nos préximos tdpicos, analisaremos cinco cobrancgas distinguidas pelas
suas diferentes materialidades, que envolvem, elas todas, um mesmo comportamento
humano juridicamente qualificado: ocupar terrenos da Unido, conduta que € configurada
na posse de imovel ndo amparada em titulo outorgado pelo Estado. Dentre essas
prestacdes, trés sdo nominadas “taxas” e duas intitulam-se “indenizacfes”, como sera

demonstrado.

4.3.1. Taxa de ocupacao de terreno da Unido com inscri¢ao requerida ou aprovada

Dispondo a Lei n° 9.636/98 acerca da regularizacdo, administracao,
aforamento e alienacdo de bens imoveis de dominio da Unido, nela consta uma série de

acOes atribuidas a SPU para a regularizacdo de ocupac6es desses imdveis.

Entenda-se como regularizacdo o devido cadastramento e inscri¢do da

utilizacdo dos imdveis da Unido, atos que precedem a outorga ao posseiro/ocupante de
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titulo que possa formalizar a posse mediante a celebracéo de contratos ou a constituicdo

de direitos reais que melhor se adaptem aos propdésitos do uso do imdvel.

Na regularizacdo, a SPU poderd, de outro modo, identificar hipteses em
que serd melhor atendido o interesse publico com a alienacdo do imével ou até mesmo
com a retomada de sua posse, como, por exemplo, no caso de ocupacdo de areas de uso
comum do povo e de areas essenciais para seguranga nacional ou para a preservacao

ambiental.

Os requisitos para que a SPU promova a inscri¢do da ocupagdo sao o
efetivo aproveitamento do terreno pelo ocupante (artigo 7°, “caput” e paragrafo 1°, da
Lei n® 9.636/98, com redacdo dada pela Lei n® 11.481/2007) e ter ocorrido a ocupacao
até 27/04/2006 sem agressdo ao interesse publico (artigo 9°, incisos | e Il, da Lei n°
9.636/98, com redacdo dada pela Lei n® 11.481/2007). Com a mera inscri¢ao, nao se ira,
ainda, outorgar titulo definitivo ao possuidor/ocupante, mas, sim, atribuir titulo precario
a posse, para gue esta seja tida, entdo, como justa, reservando-se tal qualidade a posse

que “ndo for violenta, clandestina ou precéaria” (artigo 1.200 do CC/2002).

Fundada a ocupagdo em posse justa, tem 0 ocupante ou possuidor
assegurada, mesmo no caso de se determinar a desocupacdo do imdvel, a manutencédo
da posse até que o prazo legal para restituicdo do terreno seja cumprido (90 dias, quando
imével urbano, ou 180 dias, quando imovel rural), contado da data do recebimento da
notificacdo que consigne essa determinacdo (artigo 132 combinado com o artigo 89,
paragrafo 3° do Decreto-lei n® 9.760/46). Sdo garantias derivadas do titulo precario de

dominio detido pelos ocupantes que estejam em situacao regular.
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As materialidades que ddo causa a essa taxa descrevem o fato do
ocupante, tendo demonstrado o efetivo aproveitamento do terreno, vir a ter sua
ocupacdo inscrita na SPU (Art. 7°, “caput”, da Lei n° 9.636/98, com redacdo dada pela
Lei n° 11.481/2007), ou entdo, do ocupante, tendo requerido a inscricdo de sua
ocupacdo na SPU, ter pendente a aprovacgdo do seu pedido (artigo 1° do Decreto-lei n°
2.398/87). E além dessas duas materialidades, mais uma pode ser colocada sob o
mesmo epiteto dessa taxa, por também pressupor a inscricdo da ocupacdo: ocupar
imével rural considerado produtivo e destinado a atividade agropecuaria sob
administracdo da SPU, independentemente da data de inscricdo (artigo 26 da Lei n°

11.481/2007).

A base de célculo dessa taxa de ocupacdo é determinada pelo valor do
dominio pleno do terreno anualmente atualizado, expressdo patrimonial que se
aproxima da utilizada pelo IPTU e pelo ITR. Porém, a exemplo do que se concluiu neste
estudo a respeito do foro, ndo é possivel identificar essa taxa com qualquer uma das
especies tributarias, essencialmente porque o foro e a taxa de ocupacdo descrevem em
sua materialidade atividade estatal especifica, qual seja, a atribuicdo do dominio util de
imdvel da Unido, que passa longe de configurar taxas, por ndo se identificarem com
uma das hipoteses descritas no artigo 145, inciso I, da CF/88, ao mesmo tempo em que

a atuacdo do Estado indigitada afasta a caracterizacdo de um imposto.

Mas diferentemente do que foi apontado quanto ao foro e ao laudémio, a
base de célculo dessa taxa ndo apresenta nulidades. Nela, o bem juridico explorado é a
propriedade alodial, e ndo o dominio util, a exemplo do que ocorre com as prestacdes

cobradas sob 0 manto do regime enfitéutico.
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As aliquotas dessa taxa sdo 2% (1) para as ocupacg0es ja inscritas na SPU
até 31 de marco de 1988 (artigo 1°, inciso I, do Decreto-lei n® 2.398/87), (2) para as
ocupac0es cuja inscri¢do tenha sido requerida & SPU até 31 de marco de 1988 (artigo 1°,
inciso I, do Decreto-lei n° 2.398/87) e (3) para as ocupacdes que se refiram a imdvel
rural considerado produtivo e destinado a atividade agropecuéria sob administracdo da
SPU, independentemente da data de inscricdo (artigo 1°, inciso I, do Decreto-lei n°
2.398/87, combinado com o artigo 26 da Lei n° 11.481/2007); e 5% (4) para as
ocupacdes cuja inscricdo seja requerida a partir de 1° de abril de 1988 ou (5) promovida

“ex officio” a partir de 1° de abril de 1988.

A discriminacdo das aliquotas efetuadas pelo legislador, em ultima
instancia, distingue materialidades sobre as quais 0s percentuais indicados sao
associaveis. Por esse motivo, é possivel se dizer que, sob a rubrica “taxa de ocupacao de
terreno da Unido com inscricdo requerida ou aprovada”, tem-se a cobranca de cinco
diferentes taxas: taxa devida pela ocupacéo inscrita na SPU até 31/03/1988; taxa devida
pela ocupacdo inscrita na SPU partir de 1°/04/1998; taxa devida pela ocupacdo com
pedido de inscricdo apresentado até 31/03/1988, mas pendente de aprovacdo; taxa
devida pela ocupacdo com pedido de inscri¢cdo apresentado partir de 1°/04/1998, mas
também pendente de aprovacdo; e taxa devida pela ocupacdo de imoével rural
considerado produtivo e destinado a atividade agropecudria sob administracdo da SPU,

independentemente da data de inscricéo.

O sujeito passivo dessa prestacdo é o ocupante ou posseiro, sendo por ele
devida a taxa a partir do ultimo dia de cada ano de ocupacéo (artigo 127 do Decreto-lei
n® 9.760/46). N&o se dispde especificamente quanto a essa taxa ser devida nos casos em

que a ocupacdo ndo completar um ano inteiro. Apesar de ndo ser possivel exigir
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integralmente a taxa pela ocupagdo que durar um ano fracionado, a solucgdo juridica
mais adequada para o0 caso, em termos equitativos, € proporcionaliza-la pelo tempo da

ocupacdo, para que o uso do imovel seja justamente remunerado.

Comparando essa prestacdo com a estrutura normativa dos tributos,
verifica-se que ela ndo se aproxima nem de uma contribuicdo de melhoria, nem, como ja
dito, propriamente de taxa, apesar assim denomina-la o legislador. E ndo se tem em

vista nessa taxa o exercicio do poder de policia, nem a prestacdo de servico publico.

Nem é possivel arguir-se que o ato de cadastrar ou inscrever o imdvel na
SPU poderia caracterizar o exercicio do poder de policia, porque a materialidade dessa
taxa tem como pressuposto a ocupacdo do imével. O exercicio do poder de policia, tal
como disposto no artigo 78 do CTN com redacdo dada pelo Ato Complementar n°
31/66, tem em vista a limitagdo ou a disciplina de direitos, interesses ou liberdades
publicas, o que ndo é o caso, pois 0 pagamento da taxa de ocupacao nao tem por objeto
a regulacdo de condutas, mas, sim, a retribuicdo pelo uso de imével. A base de céalculo
da taxa, ademais, confirma essa conclusdo, pois mede, ela, a expressdo econdmica da
materialidade que descreve a utilizacdo de um bem imdvel, e ndo um ato do Estado

voltado para o exercicio do poder de policia.

Com imposto essa taxa também ndo se confunde. Tal cobranca tem por
objeto imovel da Unido cuja ocupacdo ja tenha passado pelo processo de inscricdo nos
registros da SPU ou tem em vista imovel da Unido cuja inscricdo da ocupacao ja tenha
sido requerida pelo ocupante. Esse ato administrativo de inscri¢do, mesmo que se diga
“precario, resoltvel a qualquer tempo” (artigo 7°, “caput”, da Lei n® 9.636/98), ajusta-se

ao que, “contrario sensu”, dispGe o artigo 16 do CTN, pois se trata de atividade estatal
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especifica relativa® ao contribuinte. E se se tem na materialidade de uma cobranca a
descricdo de atividade estatal, ndo estaremos diante de um imposto, mas, sim, de uma

norma de natureza autbnoma, elaborada com o concurso do Estado e do ocupante.

Disso tudo se conclui que, quanto a essa impropriamente denominada
“taxa”, tratamos, em verdade, de um prego publico, que, portanto, seguira as regras € 0s

principios proprios das prestagdes que assumem essa natureza.

4.3.2. Taxa de ocupacao de terreno da Unido sem inscri¢do requerida ou aprovada

Tanto nesta taxa quanto na anteriormente tratada nao se dispde de titulo
definitivamente outorgado pelo Estado - e dai dizer-se “ocupacdo”. A nota diferencial
da taxa sobre a qual iremos presentemente tratar em relacdo a anterior é a auséncia do
reconhecimento formal do Estado (com a inscri¢do da posse na SPU) ou da instauragdo
de procedimento administrativo tendente a tanto (com o qual se mantém a pendéncia da
apreciacdo de requerimento dirigido a essa inscricdo), quanto a justa qualidade da posse
do terreno. Com esse reconhecimento, ou na pendéncia dele, confere-se ao ocupante
titulo precario que o resguarda de a¢Ges possessorias moviveis pela Unido, atribuindo-se
ao titular as garantias acerca das quais ja tratamos anteriormente. Sem esse

reconhecimento, tem-se uma ocupacdo ilicita.

Trata, o legislador, de trés comportamentos sobre 0s quais essa taxa

incide: (1) ocupar terrenos da Unido sob posse injusta quando o posseiro nao tiver

8 Aqui, estenda-se o termo “relativa”, utilizado no artigo 16 do CTN, ndo no sentido de expressar uma
contraprestagdo do Estado ao contribuinte, mas, sim, no de se vincular ao contribuinte mesmo que a ele
n&do se apresente qualquer utilidade. De outro modo dizendo, se houver qualquer atividade estatal relativa
ao contribuinte, teremos uma taxa ou uma contribuicdo de melhoria; jamais um imposto.
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atendido a notificacdo emitida pela SPU para requerer a inscricdo de sua ocupagéo
naquele 6rgdo no prazo de 180 dias (artigo 127, paragrafo 3° do Decreto-lei n°
9.760/46, com redacdo dada pela Lei n° 9.636/98); (2) ocupar terrenos da Unido sob
posse injusta quando o posseiro, tendo atendido a tal notificagdo, ndo reunir, ao final, as
condigdes previstas em lei para obter a inscricdo da ocupacgdo na SPU (artigo 127,
paragrafo 3°, do Decreto-lei n° 9.760/46, com redagdo dada pela Lei n® 9.636/98); e (3)
ocupar terrenos da Unido sob posse injusta antes mesmo de ser notificado o posseiro a
inscrever sua posse (artigo 128, paragrafo 1°, do Decreto-lei n® 9.760/46, com redacao

dada pela Lei n° 9.636/98).

Rigidamente, portanto, temos trés cobrancas distintas tratadas sob o
mesmo epiteto, sendo que duas delas pressupdem a anterior emissao de notificacdo pela
SPU para que 0 ocupante viesse a requerer o cadastramento de sua ocupagdo naquele

0rgao, e, outra, que prescinde dessa notificacéo.

Assim como na taxa de ocupacdo citada no capitulo anterior, o sujeito
passivo da prestacdo € o ocupante ou posseiro e sua base de calculo é dada pelo dominio

pleno do terreno.

A aliquota, no entanto, € mais gravosa: 10%, o0 que demonstra o
desestimulo estatal a ocupacdo na modalidade de que trata, deflagrada a margem de sua
inscricdo na SPU ou de procedimento administrativo tendente a aperfeicoa-la. Mas se
com isso o legislador buscou estimular o ocupante buscar a atribuir a sua ocupacéo o
estado de regularidade, o fez de modo de todo indesejavel, porque, com 0 mesmo ato,
acabou por desestimular o Estado a agir no mesmo sentido. Isso porque é mais

vantajoso a Unido, em termos arrecadatérios, perenizar o estado de irregularidade da
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ocupacdo para continuar cobrando valor maior do que aquele que lhe seria devido com a

posse justa e com o regime de aforamento.

Nao é admissivel facultar-se a Unido a escolha entre dormir (e, com isso,
mais arrecadar) e recuperar ou regularizar a posse de bem integrante do seu patrimonio.
A propriedade publica ndo atende a sua fungéo social enquanto as atividades do Estado
ndo sejam voltadas para a erradicacdo da posse injusta e da ocupagdo ilicita. Normas
gue asseguram ao Estado o direito de mais arrecadar com a posse injusta e com a
ocupacdo ilicita do que sobre as posses tituladas, ainda mais quando desacompanhadas
de outras sancdes que promovam a funcdo social da propriedade, ndo podem ser
consideradas juridicamente vélidas. A inércia do Estado ndo pode ser injustamente

premiada — deve ser coibida no minimo por meio de um aparato juridico eficiente.

Deve, a Unido, atribuir aos seus imdveis uso compativel com a legislacéo
que regula a exploracdo de seus bens, o0 que se atinge mediante a preferencial outorga de
titulo que ampare juridicamente a posse direta que sobre 0s seus bens seja mantida pelos
particulares. Com isso, preservam-se bens juridicos dos mais fundantes dentre os
assegurados pela CF/88, como a funcdo social da propriedade, a defesa do Estado de
Direito, da legalidade, da seguranca juridica, do bem-estar social, da harmonia social,
assim como se praticam atos concretos para erradicar a marginalizacdo da posse injusta
e da ocupacdo ilicita. Além de estimular o quase sempre esquecido e maltratado

principio da eficiéncia administrativa.

Afastando, por um breve instante, esses questionamentos, que seriam
juridicamente suficientes para suprimir a cobranca em questao, voltaremos a analise dos
seus dispositivos legais, de modo a abordar satisfatoriamente os principais aspectos do

tema.
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Em dltima instancia, nas duas primeiras materialidades, a injustica da
posse ja foi até mesmo reconhecida administrativamente, pois o ocupante ignorou a
chamada da Unido para cadastrar a ocupagdo ou ndo logrou obter a inscricdo por
contrastar sua ocupagdo com os termos da lei; na dltima delas, o ocupante nem mesmo
dirigiu esforcos para o reconhecimento da justica de sua posse. Com a imposi¢do de um
onus financeiro mais elevado a essas trés materialidades em relagdo as cobradas pelas
posses tituladas, da, o legislador, ainda que de modo inadmissivel juridicamente, a

tonica da indesejabilidade dessas ocupacdes, como ja foi dito.

E devida, a taxa, no Gltimo dia de cada ano inteiro de ocupagdo. Ha
previsdo legal para sua cobranca também no caso de fracdo de ano de ocupacao, que,
guando ocorre, importa no dever de pagar integralmente a taxa em questao (artigo 128,

paragrafo 3°, do Decreto-lei n°® 9.760/46, com redacdo dada pela Lei n° 9.636/98).

Caso o sujeito passivo seja notificado pela SPU a requerer em 180 dias o
cadastramento de sua inscri¢do naquele érgdo e atenda ao chamado estatal nos termos e
prazos legais, tal 6rgdo federal atribuird a ocupacdo a qualidade de posse justa,
assegurando o direito, no caso de se determinar a desocupacdo do imovel, de ser
mantida a posse até que o prazo legal para restituicdo do terreno seja cumprido (90 dias,
quando imodvel urbano, ou 180 dias, quando imdvel rural), contados da data do
recebimento da notificacdo que consigne tal determinacéo (artigo 132 combinado com o
artigo 89, paragrafo 3° do Decreto-lei n°® 9.760/46). Nesse caso de atendimento ao
chamado do SPU, assim como no de apresentacdo do requerimento de cadastramento da
ocupacdo a SPU, afasta-se a cobranca da taxa em questdo, cuja aliquota é de 10%, para
que se faca incidir a taxa de ocupacao desenvolvida no item anterior, cujas aliquotas séo

menos gravosas (2% ou 5%, conforme o caso).
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O beneficio esperado, portanto, com a apresentacdo do requerimento é o
reservado pelo ordenamento juridico as posses justas, que podem ser mantidas valendo-
se das garantias e termos legais, além da reducdo do valor da taxa de ocupacgdo desde a

apresentacdo do pedido a SPU.

Situacgéo curiosa vem a se configurar quando o requerimento de inscri¢cao
da ocupacéo € indeferido. Numa situagdo hipotética, o ocupante estara sujeito até a data
da apresentacdo do requerimento & taxa de ocupacdo sem inscricdo requerida ou
aprovada (aliquota de 10%); dessa data até o indeferimento do pedido estard sujeito a
taxa de ocupagdo com inscricdo requerida ou aprovada (aliquotas de 2% a 5%,
conforme o caso); e, a partir do indeferimento, voltara a se sujeitar a taxa de ocupacéao

sem inscri¢do requerida ou aprovada (aliquota 10%).

Obviamente, se for apurado que o ocupante, sabedor da inexisténcia dos
requisitos previstos em lei para autorizar a inscricdo do imdvel na SPU (efetivo
aproveitamento do terreno pelo ocupante, ter ocorrido a ocupacdo até 27 de abril de
2006 e ndo ter havido agressdo a interesse publico firmado em lei, por exemplo), valeu-
se, de ma-fe, do expediente de apresentar o requerimento visando reduzir o montante da
taxa a ser paga pelo tempo em que estiver pendente a andlise, restara caracterizada
simulacdo, de modo a ser-lhe aplicada ininterruptamente a norma juridica que estrutura

a taxa de ocupacdo sem inscricao requerida ou aprovada, com sua aliquota de 10%.

Ao confrontarmos essa taxa com as espécies tributarias extraem-se

perplexidades juridicas interessantes.

N&do se trata, tal cobranca, de contribuicdo de melhoria, porque sua

materialidade ndo se refere a obra publica que tenha causado valoriza¢do imobiliaria.
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Nem de taxa, apesar do seu nome de batismo atribuido pelo legislador, pois ndo envolve

exercicio do poder de policia, nem prestagdo de servigo publico.

Nem se alegue que a emisséo da notificacdo pela SPU ou mesmo a
anélise do pedido de inscri¢cdo da ocupacgdo resultaria do exercicio do poder de policia
que justificasse a cobranga de taxa. Isso porque esses atos administrativos séo
empreendidos pelo Estado na qualidade de proprietario dos bens imdveis ocupados, e
ndo de fiscalizador da ordem publica, de sujeito imbuido de funcéo policial dirigida a
disciplinar direitos, interesses ou liberdades. Ao notificar o ocupante a inscrever sua
ocupacdo, requisito legal necessario para a cobranga da taxa (artigo 127, pardgrafo 3°,
do Decreto-lei n° 9.760/46, com redacdo dada pela Lei n° 9.636/98), a SPU deve ter
como pressuposto de seu ato o fato do imovel pertencer ao rol daqueles cuja ocupacéao
pelo particular ndo atenta contra o interesse publico. Dai ser possivel o interesse
econémico do Estado na exploracdo do terreno, o que despe a cobranca dessa taxa de

qualquer natureza policial.

Mas quando se compara a natureza juridica dessa taxa com a de um
imposto, observam-se similitudes que impressionam. Isso porque, ao prescindir de
acordo de vontades firmado entre a Unido e os ocupantes voltado para a exploracédo do
terreno, o legislador criou uma cobranca fundada numa norma heterbnoma, em cuja

producdo ndo participa o sujeito passivo.

As trés cobrancas grafadas tém em comum a negativa do Estado em
prestar atividade ao particular, qual seja, a de outorgar titulo precario que regularize a
ocupacdo deste. Algo como se a Unido se mantivesse inerte em face da ocupacéo
indesejavel de proprio seu, e ainda assim percebesse uma contraprestacdo imposta ao

ocupante sem que ele houvesse assentido nos termos e condicdes estabelecidos para a
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exploracdo do terreno. E essa situacdo fica ainda mais insustentavel quando taxas séo
cobradas de ocupantes que possuem o imovel com animo de dono em areas nado
discriminadas ou demarcadas, ainda mais nas situacbes em que 0Ss ocupantes

manifestam oposi¢éo a pretensdo dominial da Unido.

Os precos publicos somente sdo cabiveis em bases negociais, quando ha
margem para o Estado e o particular assentirem, no minimo, quanto a conveniéncia de
contratar. Nos casos em que as bases contratuais ja vém determinadas em lei, ter-se-a
aquilo que Gilberto de Ulhda Canto ([19477?], p. 23) anotou para algumas taxas de
servico em que “o contribuinte é livre de aceitar ou recusar”, de modo similar “a um
contrato de adesdo”, mas ainda assim 0 sujeito passivo deve consentir na assung¢ao dos
termos e condi¢des proprios da utilidade fruida. Ndo ha margem no ordenamento

juridico para a cobranga coativa de precos publicos.

A injustica ou irregularidade a qualquer titulo da posse ndo geram para o
Estado o direito de explorar o uso do imdvel da forma pretendida pelo legislador com a
taxa de ocupacdo sem inscri¢do requerida ou aprovada. Assegura-se, a Unido, no caso
de posse de ma-fé de imovel seu, a recuperacao dos frutos colhidos e percebidos e dos
que deixou de perceber por culpa do posseiro (artigo 1.216 do CC/2002), assim como
indenizar-se pela perda ou pela deterioracdo da coisa (artigo 1.218 do CC/2002). Se a
ocupacdo ndo € desejavel, por ser ilegal ou irregular, deve o Estado providenciar a

imediata retomada do imdével e, se for o caso, indenizar-se, nos termos da lei.

Ao valer-se de sua competéncia legislativa para dispor instituir tal taxa, a
Unido abusou do seu poder de legislar. Sob o pretexto de criar uma prestacdo de

natureza patrimonial, que deveria assumir a feicdo de um preco publico, instituiu uma
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cobranca baseada numa norma heterbnoma, atribuindo-lhe indevidamente elementos

tributérios préprios de um imposto.

Os vicios apontados tangenciam apenas 0s excessos do legislador. A
cobranca da taxa de ocupagdo sem inscricdo requerida ou aprovada, em suas trés
materialidades, é fulminada, preservando-se, no entanto, com os fundamentos citados
no capitulo anterior, a cobranca da taxa de ocupagdo com inscricdo requerida ou
aprovada. Naquela taxa cobranga, nenhum vicio é identificado por estar ela fundada no
acordo de vontades firmado entre Unido e particular, constitutivo de titulo de dominio

precério com o qual se regulariza a ocupacao.

Assim, no artigo 128, paragrafo 1°, do Decreto-lei n°® 9.760/46, com
redacdo dada pela Lei n° 9.636/98, ha de se invalidar a clausula final “devida desde o
inicio da ocupacdo”, para que seja assim entendido esse dispositivo: “A falta de
inscri¢cdo ndo isenta 0 ocupante da obrigacdo do pagamento da taxa”. Assim, a falta de
inscricdo que autoriza a cobranca da taxa é somente aquela caracterizada na pendéncia
do requerimento devidamente apresentado, enquanto este ainda ndo tiver sido

indeferido.

No paragrafo 3° desse mesmo artigo 128 do Decreto-lei n° 9.760/46,
também com redacdo dada pela Lei n° 9.636/98, tem-se por igualmente invalido o
trecho “sem prejuizo da cobranca das taxas, quando for o caso, devidas no valor
correspondente a 10% (dez por cento) do valor atualizado do dominio pleno do terreno,
por ano ou fracdo”. O restante do artigo assegurard a Unido o poder-dever de recuperar
a posse direta do imdvel, afastado o ocupante ou posseiro que |4 estiver estabelecido. E

esse 0 ato que se espera da Unido no caso de uso ilegal de terrenos publicos, e ndo a
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perpetuacdo da exploragdo economicamente vantajosa do imdvel em condigbes

irregulares.

4.3.3. Indenizacéo pela posse ou ocupacdao ilicita de terreno da Uniéo

O legislador federal definiu como ilicitas as condutas de (1) possuir ou
ocupar imovel da Unido sem efetivo aproveitamento do terreno pelo ocupante (artigo
10, “caput” e paragrafo Unico, da Lei n°® 9.636/98), (2) possuir ou ocupar imdvel da
Unido ndo tendo exercido o ocupante o direito de preferéncia na aquisicdo do dominio
atil do terreno (artigo 13 combinado com artigo 15, paragrafo 7°, da Lei n°® 9.636/98) e
(3) possuir ou ocupar imovel da Unido ndo tendo exercido o ocupante o direito de opgédo
pela celebragcdo de contrato de cessdo de uso onerosa por prazo indeterminado (artigo
15, paréagrafos 2° e 7°, da Lei n® 9.636/98). E, com essas trés materialidades, imputou ao

ocupante o dever de indenizar o Estado.

Vamos, entdo, a primeira materialidade. Para inscricdo da ocupacdo na
SPU, ato administrativo que ird gerar o dever de pagar a taxa de ocupag¢do com inscricdo
requerida e aprovada, vimos que € necessario ao ocupante demonstrar o “efetivo
aproveitamento do terreno”. Quando o legislador atribui ao ocupante o dever de
indenizar a Unido se vier a ser “Constatada a existéncia de posses ou ocupacdes em
desacordo com o disposto nesta Lei” (artigo 10, “caput”, da Lei n® 9.636/98), dispbe que
esse efetivo aproveitamento deve ndo sé ser demonstrado no ato de sua inscri¢do, mas
também pelo tempo que durar a ocupac¢do. Caso assim nado se dé, incidira a indenizacéao

estipulada.
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Quanto a segunda e a terceira materialidades, tratam, elas, da ocupagéo
tida por ilicita ap6s o ocupante nado ter se utilizado de seu direito de preferéncia para
adquirir da Unido o dominio util do bem ocupado (artigo 13 e artigo 15, paragrafo 2°, da
Lei n°® 9.636/98), nem ter manifestado a opcéo pela celebragéo de contrato de cesséo de
uso onerosa por prazo indeterminado que a lei lhe faculta (artigo 15, paragrafos 2° e 7°,
da Lei n°® 9.636/98). Tais indenizagdes passardo a ser devidas caso ndo seja desocupado
0 imovel em 60 dias contados dos prazos definidos em lei para que sejam exercidos,
conforme o caso, o direito de preferéncia para aquisi¢do do dominio Gtil ou o direito de

opcao para celebrar o contrato de cessdo (artigo 15, paragrafo 7°, da Lei n® 9.636/98).

O sujeito passivo dessas indenizacdes é 0 posseiro ou ocupante. Serdo,
tais prestacdes, apuradas segundo a aliquota de 10% a ser aplicada sobre o dominio
pleno do terreno (artigo 10, paragrafo Unico, da Lei n° 9.636/98; artigo 15, paragrafo 7°,
da Lei n° 9.636/98), e devidas no Gltimo dia de cada ano inteiro de ocupacdo ou fracdo

de ano em que ocorrer a ocupacao.

Nota-se que a criatividade do legislador no desenvolvimento da matéria
chegou ao ponto de instituir prestaces devidas pelos ocupantes a titulo de
“indenizacBes” definindo um modo de apura-las que em muito passa ao largo da
natureza juridica atribuida a esse fato. Ao invés de se ter em vista a liquidacdo de danos
eventualmente sofridos, a legislacdo estipula que essas indenizacBes devem,
invariavelmente, ser apuradas sobre o valor do dominio pleno, que nada mais é que o
valor da propriedade, submetida tal base de calculo a também invariavel aliquota de

10%.

Didaticamente, o CC/2002 trata do termo indenizacdo no sentido de

reparacao por perdas e danos causados em decorréncia da préatica de ato ilicito (artigo
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944 combinado com artigo 927). Como ilicito conceitua o Cddigo o ato que venha a
violar direito de alguém mediante omissdo voluntaria, negligéncia, imprudéncia ou
exercicio irregular de direito, assim tido como o que manifestamente exceda aos limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (artigos
186 e 187). E também trata, o Cddigo, da necessaria correspondéncia entre a
indenizacdo e a extensdo do dano (artigo 944, “caput”), de modo a até mesmo permitir
ao juiz reduzir eventual desproporgdo excessiva entre a gravidade da culpa e o dano

causado (artigo 944, paragrafo Unico).

Entdo, a indenizacao pressupde: (1) interesse juridicamente protegido, (2)
ato que o agrida (e assim se faga ilicito), (3) dever de reparar, recompor, ressarcir o
dano verificado, (4) razoavel correspondéncia entre a indenizagdo e o dano e (5)

razodvel proporcionalidade entre a gravidade da culpa e o dano.

Considerando esses parametros é que, em casos similares a esses que dao
causa as indenizacGes ora tratadas, o artigo 952 do CC/2002 veio a dispor que
“Havendo usurpacdo ou esbulho do alheio, além da restituicdo da coisa, a indenizacdo
consistird em pagar o valor das suas deterioracBes e o devido a titulo de lucros
cessantes; faltando a coisa, dever-se-a reembolsar o seu equivalente ao prejudicado”.
Tem-se, aqui, nitida correspondéncia da obrigacao de indenizar com o valor dos danos

(deterioracdes e lucros cessantes).

Faltam, enfim, dois dados elementares para que a cobranca intitulada
indenizacdo pela posse ou ocupacdo ilicita seja considerada, de fato, uma indenizacéo,
no sentido juridico do termo: (4) correspondéncia entre a indenizacdo e o dano e (5)
proporcionalidade entre a gravidade da culpa e o dano. A forma abusiva que o

legislador instituiu a essas prestaces permitiu a Unido prescindir de qualquer prova de
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lesdo, e até mesmo da apuracdo da extensdo das perdas e danos verificados como
decorréncia dessa lesdo, 0 que é necessario fazer para que seja, na justa medida,

recomposto o patriménio afetado da Unido.

Se o0 ocupante abandonar o imdvel ou restituir sua posse direta a Unido
um dia apos o prazo legal de 60 dias, sera devedor da indenizagdo apurada em 10% do
valor do dominio pleno. E se o imdvel estiver localizado em area que ndo desperte o
interesse de qualquer licitante na aquisicdo de sua propriedade ou de seu dominio (til, e
para sempre ficar abandonado, seu ocupante sera devedor da indenizacdo da mesma
forma, e mesmo que a posse seja assumida pela Unido com o imovel intacto ou até

mesmo dispondo de benfeitorias irrestituiveis.

N&o sendo juridicamente tais cobrancas indenizagdes, também ndo se
tratam, do mesmo modo, de lucros cessantes, nem mesmo de repara¢do por prejuizos
efetivos, porque a legislacdo abstraiu esses dois conceitos na apuracao do valor devido
pelo ocupante ao ter optado pelo absurdo arbitramento, feito a revelia das condicdes

faticas que sdo argliidas como danosas ao patriménio publico.

A apuracdo, no caso concreto, do dano, assim como de eventual lucro
cessante ou prejuizo efetivo € indispensavel, sob pena de se enriquecer o Estado sem
qualquer causa juridicamente admissivel, a pretexto de indenizar-se quando se locupleta
a custa do particular. Também ndo sdo, tais prestacdes, tributos, pois estes ndo podem
ter como pressuposto a pratica de ato ilicito (artigo 3° do CTN), sendo que é disso, de

ato ilicito, que trata o pressuposto das indenizagdes sob comento.

Se pretendia, o legislador, com a imposi¢cdo dessas cobrancas, motivar o

ocupante ou posseiro a Ihe devolver ou a abandonar a posse do imovel, o fez de modo
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de todo inaceitavel, abusando do seu poder de legislar. Dispde, a Unido, de instrumentos
juridicos para recuperar a posse de imovel ocupado ilicitamente, quais sejam, as acdes

possessarias, e delas tem o poder-dever de utilizar.

Além do mais, cabem aqui as mesmas criticas tecidas a taxa de ocupacao
sem inscricdo requerida ou aprovada. Sua cobrancga desestimula a Unido a regularizar a
ocupacdo ilicita de que tratam, pois se d& em montante muito superior ao devido nos
casos de ocupacéo inscrita e de aforamento. E com isso, consubstancia-se em norma que
atenta contra a funcdo social propriedade, que ndo é atendida com o estimulo normativo
a manutencdo do estado de ilegalidade e de irregularidade das ocupacdes de bens

publicos, consubstanciando um norma indutora de conduta reprovéavel.

Sdo, portanto, invalidas as normas que instituem as cobrancas dessas
indenizagdes, de modo que os danos eventualmente causados pelos particulares aos
proprios da Unido haverdo de ser reparados mediante sua liquidacdo, do modo
estipulado na legislacdo que regula a responsabilidade civil. Ndo ha a minima
necessidade de se recorrer a elas para que o patrimdnio publico usado seja recomposto,

ao passo em que também sdo despidas de qualquer legitimidade.

4.3.4. Taxa de legitimacéo de posse de terras devolutas da Uniéo

O Decreto-lei n® 9.760/46 estipulava, ainda, a cobranca da hoje extinta
taxa de legitimacdo de posse de terras devolutas cujo dominio viesse a ser atribuido a
Unido. Entende-se por terras devolutas aquelas que, ndo se incorporando ao dominio
privado, nem dispondo de destinacdo publica especifica, incluem-se no dominio

publico.
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Definia, esse decreto-lei, o rito da discriminagdo das terras da Unido,
expressdo gque agregava tanto o procedimento administrativo quanto, no caso deste ndo
ser vidvel, a acdo de descriminacdo de terras da Unido, que tinham, ambos, o propdésito
de descrever, medir e extremar esses imoveis do dominio particular (artigo 19 e

seguintes do Decreto-lei n° 9.760/46).

A via judicial era utilizada quando a via administrativa (denominada
“amigavel” pelo legislador) ndo surtia ou ndo poderia surtir efeitos ou quando era o caso
desta ser dispensada em funcdo de se ter verificado ser “de todo ou em grande parte
ineficaz pela incapacidade, auséncia ou conhecida oposi¢do da totalidade ou maioria dos

interessados” (artigo 21 do Decreto-lei n® 9.760/46).

No caso do procedimento administrativo, estatuiu-se que ndo seriam
devidas custas pelo particular, salvo quanto aquelas que fossem incorridas em funcéao de
“diligéncias a seu exclusivo interesse e pela expedicdo das cartas de discriminacdo”. No
caso de acdo discriminatoria, no entanto, incidia a taxa de legitimacdo de posse de terras

devolutas de que ora tratamos.

A materialidade cobranca era dada pela conduta do ocupante ou posseiro
de legitimar a posse de areas reconhecidas ou julgadas devolutas e declaradas como
pertencentes ao dominio da Unido mediante acdo de discriminacdo de terras movidas

com esse desiderato (artigo 164 e 165 do Decreto-lei n® 9.760/46).

A base de célculo da taxa era determinada pelo valor solo, excluido do
valor de benfeitorias, culturas, animais, acessorios e pertences do legitimante (artigo
167 do Decreto-lei n° 9.760/46). Entenda-se por valor do solo o valor do dominio pleno

do terreno.
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As aliquotas variavam conforme o tempo de posse e a presenca ou
auséncia de titulo de dominio (artigo 168 do Decreto-lei n° 9.760/46): 5% caso 0
ocupante detivesse titulo e sua posse fosse datada entre dez e vinte anos; 10% caso 0
ocupante detivesse titulo e sua posse fosse datada em menos de dez anos; 20% caso 0
ocupante ndo detivesse titulo e sua posse fosse datada em menos de quinze anos; e 15%

caso 0 ocupante ndo detivesse titulo e sua posse fosse datada entre quinze e trinta anos.

Era devida essa taxa uma Unica vez, como condi¢do para que a SPU
expedisse o titulo de legitimacdo da posse em nome do ocupante (artigo 169 do
Decreto-lei n°® 9.760/46), titulo, esse, que era averbavel em cartério de registro de

imoveis.

A Lei n® 6.383/76 veio a dispor integralmente sobre o processo
discriminatorio de terras devolutas da Unido, de modo a ter ab-rogado tacitamente os
dispositivos do Decreto-lei n°® 9.760/46 que tratavam do mesmo tema. No que concerne
a taxa de legitimacdo de posse de terras devolutas, ndo persistiu ela no texto da lei
derrogatoria, trilhando o legislador bom caminho ao se negar a manter uma cobranca
que tinha por nitida funcdo penalizar aqueles que tomassem parte da acdo judicial de
discriminacdo de bens. Em ultima instancia, assumia o viés de sancdo pela precipitacdo
da via judicial, como se tomar parte de uma acdo judicial pudesse caracterizar um ato

ilicito.

A “sancdo” cabivel a quem da causa a uma ac¢do judicial é a de incorrer
em verbas sucumbenciais a que se deu causa no caso de insucesso da demanda, ndo

sendo despiciendo lembrar que, com pagamento das custas processuais, que nada mais
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sd0 do que taxas pela utilizacdo do servico publico de administracdo da justica®®, o
Estado ja € ressarcido pela mobilizagdo do aparato judiciario. A iniglidade da cobranca

dessa taxa, portanto, era patente.

O absurdo da cobranga também se manifestava de modo gritante quando
se observava que, caso determinado ocupante ndo tivessem dado causa a acao
discriminatoria, mas seus vizinhos em idéntica condigdo o fizessem ao manifestarem a
resisténcia da “maioria dos interessados” (artigo 21 do Decreto-lei n® 9.760/46),
situacdo que era uma das que poderiam inviabilizar o procedimento administrativo
discriminatorio, reuniam-se as condi¢des para se cobrar a taxa de legitimacdo. Ou seja, a

sangdo, no caso, passava para além da pessoa do acusado.

N&o se confundindo com contribuicdo de melhoria, essa taxa também néo
se identificava com a espécie tributéaria que leva o mesmo nome, pois sua materialidade
ndo tinha qualquer correspondéncia com o exercicio do poder de policia ou com a
prestacdo de servico publico. Nem de um imposto se poderia dizer tratar porque sua
materialidade pressupunha uma atividade estatal, qual seja, a outorga do titulo de

legitimacdo da posse.

A cobranca mais se aproximava de preco estipulado pela compra e venda
do titulo precario de posse do terreno, habil a afastar as conseqiiéncias da iminente
retomada do imoOvel que eram decorréncia natural da execucdo da sentenca
homologatoria do processo de discriminacdo de terras, a comportar pedido de imissdo
da posse por parte da Unido (artigo 171 do Decreto-lei n°® 9.760/46). Tratava-se,

portanto, de um preco publico, carregado, no entanto, das inconveniéncias supracitadas.

8 Sobre a natureza de taxas assumidas pelas custas judiciais, cf. GRECO (1982).
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Valem, portanto, as reminiscéncias dessa taxa para se ter em vista seu
exemplo odioso de cobranca juridicamente abominavel, para, com isso, ter-se claro que

nunca mais devera ser repetida a sua formula.

4.4, Taxas de utilizacao de imdveis da Uniéo

O servidor publico federal civil a quem seja determinada a residéncia
obrigatoria estd sujeito ao pagamento da taxa de utilizacdo de imdveis em servigo
publico federal. Tem-se como “residéncia obrigatéria” a que for indispensavel “por
necessidade de vigilancia ou assisténcia constante” (artigo 80 do Decreto-lei n°

9.760/46).

Sob essa rubrica agregam-se trés materialidades: (1) residir, em caréater
obrigatorio, em proprio nacional ou em outro imodvel utilizados em servigo publico

federal, situados no perimetro urbano e ndo alugados (artigo 76, inciso Il, e artigo 80 do

Decreto-lei n° 9.760/46); (2) residir, em carater obrigatorio, em imovel urbano ou rural

alugado pela Unido e utilizado em servico publico federal (artigo 76, inciso I, artigo 80
e artigo 81, paragrafo 1°, do Decreto-lei n°® 9.760/46) e (3) residir, em carater
obrigatério, em préprio nacional ou em outro imdvel utilizados em servi¢o publico

federal, situados na zona rural e ndo alugados (artigo 76, inciso 11, artigo 80 e artigo 81,

paragrafo 4°, do Decreto-lei n® 9.760/46).

Assim sdo determinados os valores das prestagfes: (1) no caso de

imoveis situados no perimetro urbano e ndo alugados, a base de célculo serd o valor

atualizado do imdvel ou da parte nele ocupada, sendo que a aliquota serd de 3% ao ano

(artigo 81, “caput”, do Decreto-lei n® 9.760/46); (2) quando se tratar de imdvel urbano
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ou rural alugado, ter-se-a como base de calculo o valor do aluguel da parte do imével

ocupada, sobre a qual sera aplicada a aliquota de 50% ao ano (artigo 81, “caput” e
paragrafo 1°, do Decreto-lei n°® 9.760/46); e, por fim, (3) tendo-se imdveis situados na

zona rural e ndo alugados, aplicar-se-4, a titulo de base de calculo, o valor atualizado do

imével ou da parte nele ocupada, tendo por aliquota o percentual de 0,5% ao ano (artigo

81, “caput” e paragrafo 4°, do Decreto-lei n® 9.760/46).

O sujeito passivo dessas cobrancgas é o servidor publico federal civil que
seja ocupante do imovel em carater obrigatorio (artigo 76, inciso Il e artigo 81, “caput”
e paragrafos 1° e 4°, do Decreto-lei n® 9.760/46), que devera sofrer o desconto mensal
em folha de pagamentos do valor das prestacdes (artigo 81, paragrafo 2°, do Decreto-lei
n® 9.760/46). Logo, tendo em vista a especifica regra que estipula esse desconto mensal,
apura-se anualmente o valor das taxas, tal como disposto na legislagdo, e se procede ao
desconto mensal de 1/12 (um doze avos) dos montantes envolvidos no contracheque do

servidor.

H4&, ainda, na categoria das taxas de utilizacdo de imoveis da Unido, a
taxa de uso por ocupacdo de préprio nacional residencial (PNR) que é aplicavel aos
militares integrantes das Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica), tratada na
Medida Provisoria n°® 2.215-10, de 31/08/2001, e regulamentada pelo Decreto n°
4.307/2002. O tratamento diferenciado do uso de imovel da Unido pelos militares ja
vem previsto no artigo 81, paragrafo 5°, do Decreto-lei n® 9.760/46, incluido pela Lei n°
9.636/98, a enunciar que a taxa devida nesse caso “é regida pela legislacdo especifica

que dispde sobre a remuneracao dos militares”.

O valor dessa taxa € arbitrado em conformidade com a regulamentacao

expedida pelo Ministério da Defesa e pelo Comando de Forca a que o militar esta
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submetido, devendo observar o limite de 10% do valor do soldo do posto ou da
graduacdo do militar (artigo 84 do Decreto n°® 4.307/2002, com redacdo dada pelo
Decreto n° 4.808/2003), tendo sido estipulado seu pagamento mensal, a ser feito
preferencialmente mediante desconto em folha de pagamentos. Ha isen¢do para o caso
de residéncia fixada em alojamentos militares ou em instalages semelhantes (artigo 81,
paragrafo 3°, inciso Ill, e paragrafo 5° do Decreto n® 4.307/2002, incluido pela Lei n°

9.636/98).

Institui-se, também, na ocupacgdo de préprio nacional residencial (PNR)
levada a efeito por militares, a multa pela ocupacgdo irregular do imovel (artigo 83,
inciso 1, e artigo 85, “caput”, do Decreto n° 4.307/2002), situagéo caracterizada quando
0 usuario ou seus dependentes permanecem no imovel apos o prazo estabelecido para
sua desocupacdo. Seu montante € equivalente a dez vezes o valor da taxa de uso do
imdvel até entdo exigida, podendo ser renovada sua cobranca a cada trinta dias contados
da data da caracterizacdo da ocupacdo irregular (artigo 85, paragrafo 1° e 3°, do Decreto

n®4.307/2002).

A contratualidade dessas cobrancas suprime qualquer discussao acerca de
sua natureza juridica tributaria, pois a autonomia das normas que as estipulam é
evidente. Constituem-se, essas normas, mediante acordo de vontades voltado para a
prestacdo de uma utilidade (uso de imével) em face do pagamento de uma prestacdo
(taxa de uso). E esse acordo de vontades ndo diz respeito a um servico publico, pois ndo
se tem aqui uma obrigacdo de fazer, como de um servico se espera, mas, sim, uma
obrigacdo de dar, a exemplo do que ocorre num contrato de locacdo ou de

arrendamento.
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N&o h&a margem para discussdo quanto & natureza de preco publico que
assumem, portanto, nem mesmo da multa estipulada pela ocupacdo irregular, pois
mesmo esta tem como “prius” o acordo de vontades firmado entre o militar e a Unido

dirigido ao uso do imdvel.

4.5. Locacao, arrendamento mediante condigdes especiais, cessao de uso, concessao

de uso especial para fins de moradia e permissdo de uso

A legislagdo que rege a exploracdo de bens imoveis da Unido ainda
cogita de outras cobrangas que consistem, todas elas, em normas autbnomas nas quais
se tem por hipotese acordos de vontade constituidos entre o sujeito passivo e a Unido
voltados para a disposicdo de uma utilidade em troca de um preco, sendo que em
nenhum desses casos dispde-se acerca da prestacdo de servico publico que seja

subsumivel a uma taxa.

Por esses motivos, tais cobrancas ndo assumem natureza juridica
tributaria, nem despertam discuss@es juridicas a respeito. Delas iremos tratar, portanto,
com brevidade suficiente apenas para percorrer, com algum grau de compreensividade,

0s principais temas que afetam a exploracdo do uso dos bens da Unido.

No aluguel de bens imdveis, tem-se como materialidade o ato de locar®®
imével da Unido (artigo 64, pardgrafo 1°, do Decreto-lei n°® 9.760/46), sendo que se

constituem em sujeitos passivos dessa cobranca aqueles que se possam fazer locatérios

8 Regis Fernandes de Oliveira (2006, p. 166), apoiado nas licBes de Hely Lopes Meirelles, entende que o
termo “locacao” utilizado pelo Decreto-lei n° 9.760/46 é inapropriado, pois 0 que se tem nesse texto
normativo sao “diversas formas possiveis de uso e ocupagdo do patriménio imobiliario do Poder Publico,
mediante pagamento de um preco, tanto que é feita a locacdo através de licitacdo, ‘pelo maior preco’
(arts. 95, paragrafo Unico, e 94, § 1°, do Dec.-lei 9.760/46)".
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dos imdveis — mais especificamente (1) autoridades federais ou outros servidores
federais cujo uso do imdvel for definido no interesse do servigo publico, o (2) servidor
publico federal em carater voluntario ou (3) quaisquer interessados no uso de imdével
cuja exploracdo seja conveniente & Unido (artigo 64, paragrafo 1°, e 86 do Decreto-lei

n°®9.760/46).

O valor do aluguel seré arbitrado pela SPU sem concorréncia, no caso de
(1) autoridades federais ou de outros servidores da Unido quando o uso do imdével for
definido no interesse do servigco publico; (2) mediante concorréncia que avaliard as
qualidades preferenciais do candidato, se se tratar de residéncia voluntaria de servidor
da Unido; ou (3) determinado em concorréncia pelo maior preco oferecido, em se
tratando de locagdo a quaisquer interessados que ndo sejam servidores publicos (artigo
92, paragrafo Unico, artigo 94, paragrafo 1°, e artigo 95, paragrafo tnico, do Decreto-lei

n°® 9.760/46).

No caso da cobranca pelo arrendamento mediante condicGes especiais,
tem-se como materialidade a conduta de explorar onerosamente frutos ou a prestacéo de
servigos em imoveis da Unido (artigo 64, paragrafo 1°, do Decreto-lei n® 9.760/46). De
outro modo dizendo, a exemplo da locacdo, em que a Unido obriga-se a dar o uso de
imdvel, aqui é dado o direito de se extrair frutos ou de se prestar servigos em imoveis

incluidos dentre as pertencas desse ente publico.

Nada especial dispde-se acerca das qualidades que deve assumir o sujeito
passivo do arrendamento. E 0 montante a ser pago pelo arrendatario a Unido como
contraprestacdo pelo arrendamento havera de ser arbitrado pela SPU mediante
condicdes especiais aprovadas pelo Ministro da Fazenda (artigos 67 e 96 do Decreto-lei

n® 9.760/46).



190

Na cobranga pela cessdo de uso, tem-se, como materialidade, o ato de se
ceder, mediante condicdes especiais, imoveis da Unido a Estados, ao Distrito Federal, a
Municipios ou a entidades sem fins lucrativos das &reas de educacéo, cultura, assisténcia
social ou saude e a pessoas fisicas ou juridicas, em se tratando de interesse publico ou
social ou de aproveitamento econémico de interesse nacional (artigo 64, paragrafo 3°, e
artigo 79, paragrafo 3°, do Decreto-lei n°® 9.760/46 e artigo 18 da Lei n° 9.636/98). O
que distingue essa materialidade da locagdo, portanto, € a qualidade do sujeito passivo

que pratica o ato ou a finalidade atribuida ao uso do imovel.

Essa modalidade de cessdo pode até mesmo dar causa a estipulagdo de
clausula definindo sua gratuidade. Se se tratar de execucdo de empreendimento de fim
lucrativo, a cessdo devera ser necessariamente onerosa (artigo 18, paragrafo 5°, da Lei
n° 9.636/98). Em qualquer caso, a cessao sera autorizada pelo Presidente da Republica,
sendo que esse poder pode vir a ser delegado ao Ministro de Estado da Fazenda, que,

por sua vez, podera subdelega-lo (artigo 18, paragrafo 4°, da Lei n°® 9.636/98).

H4&, também, a cobranca pela cesséo de uso sob o regime de concessdo de
direito real resolivel. Sua materialidade correspondente, se ndo for estipulada a
gratuidade da cessdo, ao ato de tomar o uso de terrenos publicos ou particulares por
tempo certo ou indeterminado para fins especificos de regularizacdo fundiaria de
interesse  social, urbanizacdo, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra,
aproveitamento sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades tradicionais e
seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social verificado em
areas urbanas (artigo 18, paragrafo 1°, da Lei n® 9.636/98 e artigo 7°, “caput”, do

Decreto-lei n® 271/67 com redacdo dada pela Lei n® 11.481/2007).
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Os termos da cesséo, inclusive sua eventual gratuidade, ou, no caso de
ser onerosa, 0 montante da prestacdo devida pelo cessionério, deverdo constar de ato
autorizativo a ser firmado mediante anuéncia prévia do Ministério da Defesa e dos
Comandos da Marinha, do Exército ou da Aeronautica, quando se tratar de imoveis que
estejam sob sua administracdo, ou do Gabinete de Seguranga Institucional da
Presidéncia de Republica (artigo 7°, “caput”, do Decreto-lei n® 271/67, com redagédo

dada pela Lei n° 11.481/2007), nos demais casos.

No caso da cobranga pela permissdo de uso tem-se, como materialidade,
0 uso, a titulo precario, de areas de dominio da Unido, que devera ser destinado a
realizacdo de eventos de curta duragdo, de natureza recreativa, esportiva, cultural,

religiosa ou educacional (artigo 22, “caput”, da Lei n° 9.636/98).

Tem-se por titulo precério o que decorre de avenga que possa Vir a ser
destratada a qualquer tempo, sem prévio aviso — diferentemente do que ocorre, portanto,
com o detentor do direito de uso a titulo definitivo, cuja desocupacdo estd sujeita a
termos previstos em lei. Quer nos parecer, no entanto, que o diferencial da permisséo de
uso ndo seja a precariedade enunciada pelo legislador, mas, sim, a associacdo do
instituto a uma condicdo resolutéria consistente no término da duragdo do evento a que
se propde; a exploracdo a titulo definitivo (aforamento, locacdo, arrendamento),

diferentemente, da-se a termo certo (um dia, um més, um ano, etc.).

Sera sujeito passivo da cobranca o permissionario, sendo que 0s termos
da permissdo de uso serdo firmados em ato da SPU publicado no Diario Oficial da
Unido (artigo 22, paragrafo 1°, da Lei n® 9.636/98), que devera determinar, inclusive, o

valor devido pela utilizacdo do imovel.
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Cabe, ainda, mencdo a concessdo de uso especial para fins de moradia,
tipificada em lei como o ato administrativo conferido aquele que possuia como seu, até
30/06/2001, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposic¢éo, até duzentos e cinqiienta
metros quadrados de imdvel pablico situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, desde que ndo fosse proprietario ou concessionario, a
qualquer titulo, de outro imdvel urbano ou rural (artigo 1° da Medida Proviséria n°
2.220/01 e artigo 22-A da Lei n° 9.636/96, incluido pela Lei n° 11.481/07). E, no
entanto, gratuita essa concessao, de modo a ndo ser cabivel divagar a respeito de
cobrancas que a tenham como causa (artigo 1°, paragrafo 1°, da Medida Provisoria n°

2.220/01).
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CONCLUSOES

Ao longo desta dissertacdo, testamos o0s elementos normativos das
cobrancas instituidas pela Unido na exploracdo do uso de seus bens imoveis, utilizando

como paradigma a definicdo de tributo e de suas espécies tributarias.

Sistematizando a legislacdo federal que trata do tema, concluimos, numa
primeira analise, que, é possivel atribuir a natureza de preco publico as normas gerais e
abstratas que estruturam juridicamente o ingresso das receitas publicas provindas do uso
do patriménio imobiliario disponivel da Unido, como decorréncia de sua origem
negocial. E ndo somente é possivel como é necessario, porque, sendo certo que ndo se
identificam com san¢fes por atos ilicitos e com outras cobrangas levadas a cabo pelo
Estado, também ndo cabem, conceitualmente, nos dominios do Direito Tributario, por
ndo se confundirem com impostos, taxas (de policia e de servigo) ou contribuicdo de

melhoria.

Demonstramos que o0s problemas que expdem a questionamentos
juridicos algumas dessas cobrancas estdo vinculados, essencialmente, a existéncia, em
suas estruturas normativas, de elementos que ao Estado é facultado lancar méao
exclusivamente no desempenho de atos de soberania, a exemplo do exercicio do poder

de tributar.

Como visto, ndo é dado a Unido utilizar-se de caracteres proprios de sua
potestade tributaria na exploracdo de bens de seu patrimdnio disponivel, pois, nesta
seara econdmica, o Estado atua despido de qualquer interesse publico, praticando atos

em pé de igualdade com os demais particulares que também extraem rendas de seus
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bens imoveis. Nesse dominio, ha, nas relacbes entre Unido e particulares, que se
preservar aquilo que de essencial o Direito Privado assegura a ambas as partes na
regulacdo dos acordos de vontade entre elas firmados, sendo que as normas de Direito
Publico aplicaveis devem ser dirigidas a gestdo publica dos bens naquilo que orienta o
exercicio das fungdes publicas dos agentes da Administragdo Publica nas suas relacdes

com o Estado.

A concluséo inicial de que tais cobrancas devem se enquadrar na
categoria dos precos publicos deve vir, em sendo assim, acompanhada de outro
requisito, qual seja, o de que a exploracdo de que tratam seja orientada pelas notas
essenciais do Direito Privado que dizem respeito a regulagdo dos acordos de vontade
firmados nesse ambito entre a Unido e os particulares. 1sso porque, na exploragdo dos
bens integrantes de seu patrimonio disponivel, ndo exerce o Estado nenhum interesse
publico que lhe permita arrogar-se qualquer supremacia sobre os interesses dos
particulares que com ele contratam e pactuam. Atua, nesse ambito, o Estado, como
agente econdémico que negocia 0 seu patriménio em igualdade de condi¢bes com 0s

demais particulares.

E se por um lado as normas juridicas afetadas as receitas publicas
patrimoniais ndo dispdem de limites relativos ao conteudo e a forma enunciados na
Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional na feitura de uma definicdo modular
similar as erigidas para os tributos e suas espécies, por outro lado ha limites funcionais

suficientes para afastar a institui¢do abusiva dessas cobrancas.

Da dimensdo pragmatica dessas normas juridicas, em analise a causa e a
funcdo que lhes sdo atribuiveis, extrai-se que a Unido, ao explorar bens de seu

patrimoénio disponivel, exercita seu poder negocial primacialmente na seara do Direito
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Privado, ndo lhe sendo permitido, nesse dominio juridico, invocar a potestade que é

propria dos seus atos de soberania.

Entdo, a potestade e a auséncia de limites materiais e formais postos na
lei para a instituicdo dessas cobrangas ndo justificam a postura por parte da Unido de
qualquer norma juridica editada com o propoésito de explorar seus bens imdveis.
Eventuais abusos praticados pelo legislador federal na estruturacdo das cobrangas em

questdo sdo passiveis de impugnacao, portanto.

Descendo para o nivel das normas gerais e abstratas instituidas pela
Unido na exploracdo do uso de seus bens imoveis, aplicamos tais premissas a cada uma

das cobrancas instituidas nesse ensejo.

No regime enfitéutico, constatamos que o legislador federal ndo pode, ao
regular esse direito real constituivel sobre seus bens imdveis, distar dos tragos essenciais
atribuidos a enfiteuse pelo CC/1916, que imputam dimensao civilistica e consensual a
tal instituto. O acréscimo ou a supressao de regras e principios que tratem do tema
somente podem ser levados a cabo pela Unido, ao dispor acerca desse direito real
aplicavel a seus bens, se respeitado esse limite, o que implica em serem preservadas a
invariabilidade e a certeza do valor do foro, a perpetuidade da enfiteuse e a aplicacdo do

instituto exclusivamente sobre as terras ndo cultivadas e ndo edificadas.

E necessario, assim, na enfiteuse, que o foreiro manifeste vontade
dirigida a constituicdo desse direito real, de forma que as normas juridicas individuais e
concretas com as quais a Unido cobra o foro e o laudémio assumam o carater de normas
autébnomas, assim entendidas como aquelas em cuja producéo participam tanto o sujeito

ativo quanto o sujeito passivo da relacdo juridica versada. O consenso, enfim, é



196

indispensavel para a constituicdo da enfiteuse, o que implica dizer que ndo é dado
exigir-se foro ou laudémio a margem de direito enfitéutico regularmente constituido

segundo os ditames da lei.

A invariabilidade e certeza do foro ndo ddo margem ao reajuste da base
de calculo dessa cobranca segundo o valor de mercado do imdvel; o que se admite é,
exclusivamente, a atualizacdo monetaria da prestagdo. Pelos mesmos motivos, também
ndo é admissivel, a pretexto de se utilizar o valor atualizado do dominio pleno, o
acréscimo da base de calculo do foro com acessdes e benfeitorias agregadas ao imovel
pelo foreiro. E como a enfiteuse esta voltada para o dominio util, ndo se concebe que
acessfes e benfeitorias pre-existentes a constituicdo da enfiteuse, sejam elas de
responsabilidade da Unido ou de anterior proprietario ou ocupante a qualquer titulo,

componham a expressao patrimonial sobre a qual venha a incidir o foro.

Também é de todo inaceitavel que o valor do foro seja determinado a
partir do dominio pleno do bem enfitéutico, pois a Unido, com a enfiteuse, explora o
dominio atil, que o proprio Decreto-lei n°® 9.760/46 concebe representar 83% do valor
do dominio pleno. Sobre esse montante equivalente a 83% do dominio pleno, portanto,
deve, em principio, incidir a aliquota de 0,6% atribuivel ao foro, suprimindo-se
eventuais excessos ou suprindo-se insuficiéncias imputéaveis a tal solucdo arbitrada
mediante a apuracdo, caso a caso, do proveito econdmico auferido pelo foreiro com o

dominio util.

Quanto ao laudémio devido no resgate, a dissociacdo de sua base de
calculo com o valor do dominio direto é resolvida, no caso de haver distorcdes
provocadas pelo arbitramento previsto em lei a razdo de 17% sobre o dominio pleno,

com o ajustamento da prestacdo a realidade negocial. E assim como no caso do foro,
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ndo se admite a inclusédo, nesse montante, de acessdes e benfeitorias que tenham aderido
ao imdvel por ato do enfiteuta ou que até mesmo sejam pré-existente a constituicdo do

direito enfitéutico.

No laudémio devido pela transferéncia onerosa entre vivos de direitos
enfitéuticos, concluimos que, se devido ele fosse, a Unica dimensdo econdmica
utilizavel como sua base de célculo seria o prego da alienagédo firmado entre o foreiro e
0 adquirente, nos moldes do artigo 686 do CC/1916. E que ndo é vélida a cobranca de
laudémio na transferéncia de benfeitorias, pois a enfiteuse se constitui apenas sobre
terras ndo cultivadas e terrenos ndo edificados; também se atestou ndo haver margem
para se levada a efeito a cobranca de laudémio sobre a cessdo de direitos referentes a
terrenos aforados, uma vez que somente a transferéncia de dominio util €, nos moldes da

legislagdo civil, subsumivel a exigéncia em quest&o.

Mas verificamos que a cobranca desse laudémio publico sobre a
transferéncia em questdo, em ultima andlise, foi fulminada com a supressdo da
legislacdo federal do direito de opc¢do que era exercitavel pela Unido desde a primitiva
redacdo do artigo 102 do Decreto-lei n® 9.760/46 até a revogacdo deste dispositivo
operada pelo Decreto-lei n° 2.398/87. O que sobrou, da extirpacdo do direito de opcao,
foi uma cobranca que é invalida por assumir dimensdo heterénoma propria imposto, em
cuja constituicdo nao toma parte a Unido, mas, sim, exclusivamente, o foreiro e o
adquirente dos direitos enfitéuticos. Tem-se, aqui, mais um caso de invalido exercicio

de potestade pela Unido em situacdo que nao lhe é dado assim agir.

Concluimos, declinando fundamentos juridicos suficientes para tanto,
que as taxas de ocupacdo, de legitimacdo e de utilizacdo ndo possuem natureza

tributaria, sendo que o termo “taxa” foi a elas impropriamente atribuido desde a edicao
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do Decreto-lei n° 9.760/46. Com a espécie tributaria “taxa” aquelas cobrangas ndo se

confundiram em nenhuma das Constitui¢es supervenientes, nem mesmo na CF/88.

Fortes no fundamento de que as receitas auferidas pelo Estado com seu
patriménio imobilidrio disponivel somente podem assumir feicdo negocial, concluimos
que é ilegitima a taxa de ocupagdo de terreno da Unido sem inscri¢do requerida ou
aprovada. Nela, como ndo ha reconhecimento formal do Estado quanto a justica da
posse mantida pelo ocupante, de modo que ndo ha, portanto, acordo de vontades
celebrado para abrigar negocialmente a exploracdo do imdvel, tem-se a invalida
constituicdo de uma norma juridica heterénoma, assim tida porque de sua elaboracdo o
particular ndo participa. Como dito e repisado fartamente ao longo desta dissertacédo, 0s
precos publicos somente podem ser cobrados por meio de normas autbnomas, nao sendo

dado a Unido cobra-los como se resultassem de ato de soberania.

Também dedicamos atencdo a “indenizacdo pela posse ou ocupacdo
ilicita de terreno da Unido”, que de indenizacdo nada tem, eis que, a despeito dos fatos a
que se reporta, apresenta base de calculo (dominio pleno) e aliquota (10%) definidos ja
no plano das normas juridicas gerais e abstratas. Por ndo dispor de correspondéncia
entre a indenizacdo e eventual dano, assim como por prescindir da avaliacdo da
proporcionalidade entre a gravidade e da culpa e o dano, essa cobranca ndo se legitima e
é claramente invalida, sendo que a Unido, caso tenha préprio seu sujeito a perdas e
danos, deve liquidar os prejuizos casuisticamente, considerando, ainda, os parametros

indenitarios previstos em lei.

Verificou-se que a extinta taxa de legitimacdo tinha viés sancionatorio,
por ser cobrada apenas dos que dessem causa, direta ou indiretamente, a acdo

discriminatoria de terras da Unido. N&o era ela devida no caso da discriminagdo dar-se
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pela via administrativa. Sancionar, no entanto, a precipitacdo de um processo judicial a
margem dos Onus sucumbenciais, ainda mais quando tal via ndo era necessariamente

escolhida por ato do ocupante, constituia-se em abuso evidente.

Finalizamos nossos estudos passando em revista o aluguel e as cobrancas
levadas a efeito com fundamento no arrendamento mediante condi¢Oes especiais, na
cessdo de uso e na permissdo de uso (a concessdo especial para fins de moradia €
gratuita, nada havendo a ser dito a respeito de cobrancgas dela originadas, portanto). Em
todas elas, concluimos, partindo da andlise da legislacdo federal que as institui, pela
auséncia de elementos que pudessem aproxima-las do regime tributario, de modo que

assumem a condicdo de precos publicos sem vicios que invalidem sua exigibilidade.

A principal conclusdo que alcangamos é a de que todas as cobrancas
derivadas da exploracdo do uso de bens imdveis da Unido configuram-se,
inequivocamente, como precos publicos, sendo que foram expostos ao longo desta
dissertacdo elementos suficientes para suportar esse entendimento. Porém, imbricada a

tal conclusdo, tem-se outras.

N&o é dado a Unido explorar o uso de seus bens imdveis valendo-se de
expedientes proprios de seus atos de soberania, como aqueles que sdo fundados na sua
potestade tributaria, desfigurando, para atender a seus propdsitos arrecadatérios, os
precos publicos mediante sua fusdo com notas préprias dos tributos. Em nenhuma
hipbtese, por exemplo, pode-se conceber a estruturacdo de um preco publico como uma

norma heterdbnoma, tal como se de um imposto se tratasse.

E inadmissivel que a Unido abuse do seu poder de legislar desnaturando

institutos juridicos com o propoésito de tirar proveito econémico de sua condicao
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privilegiada de Estado. O exercicio, pela Unido, de sua competéncia legislativa deve
atender a causa e a funcdo dos institutos por ela legislados, ndo Ihe sendo facultado,
parafraseando Aliomar Baleeiro em passagem ja citada, exigir “o iniquo e o

antiecondmico”.

A legislagdo que rege a exploragdo do uso de bens imoveis da Unido,
portanto, apresenta deficiéncias serias, a comecar pela auséncia de tratamento
sistematico minimamente razoavel, passando por impropriedades e abusos que deitam
origens na veia autoritaria do Decreto-lei n® 9.760/46, que, ndo se pode esquecer,
consubstancia-se em ato do Poder Executivo manifestado sob regime de excegdo, no
Estado Novo. Deficiéncias que, além de ndo terem sido suprimidas pela legislagdo
superveniente, foram e vém sendo convenientemente aproveitadas desde 1946 até os
dias de hoje pela Unido, que atualiza os dispositivos legais que regem o tema sem

contraditar a maioria de seus tracos primitivos.

E se ndo ha qualquer sinal da alteracdo desse quadro no plano das normas
gerais e abstratas, resta, ao menos, o controle jurisdicional das apontadas injuridicidades

que a legislacéo federal revela.
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