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RESUMO

Cuida-se de trabalho em que o autor, buscando elementos
juridicos e metajuridicos, preocupa-se em analisar a
juridicidade da cobranca de Imposto Predial e Territorial
Urbano (IPTU) sobre timulos e similares.

PALAVRAS-CHAVE
[PTU. Moralidade. Propriedade. Dominio util. Posse. Tdmulo.

1 INTRODUCAO

As Fazendas Publicas de alguns Municipios brasileiros exigem o reco-
lhimento do imposto sobre propriedade predial e territorial urbana sobre a
titularidade de espagos destinados a inumacio de cadéveres, ou seja, sobre
sepulturas. O objetivo deste trabalho é analisar essa pritica — e a exegese
constitucional e legal que busca sustentd-la —, demonstrando sua
inconformidade com o Direito.

2 A BASE NORMATIVA

A vigente Constitui¢io da Republica, em seu art. 156, I, autoriza os
Municipios a instituir imposto sobre a propriedade predial e territorial urba-
na. Tal autorizacio constitucional recepcionou o art. 32 do Codigo Tributé-
rio Nacional que no plano infraconstitucional, d4 regulamentacéo a hipéte-
se de incidéncia tributéria, a prever a tributagdo de relagdo juridica que
caracterize propriedade, dominio ttil ou posse de bem imdével por natureza
ou por acesso fisica, como definido na lei civil.

Sobre o IPTU, anota José Afonso da Silva, em trabalho que, embora
vetusto, nao perde a sua atualidade tratar-se de “imposto é sobre a proprie-
dade”, sendo que “o predial e territorial urbano sdo circunstancias objetivas
do fato gerador, que distinguem objetivos de incidéncia do imposto”.! As-
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sim, embora haja uma sé licenga constitucional, anotada no art. 156, I, da
Carta, poder-se-ia concluir dois objetos distintos que ddo margem 2 inci-
déncia do tributo: (1°) a propriedade de terreno e (2°) a propriedade de
prédio. Em ambas as hipéteses, é indispensavel que o objeto da relagio de
direito real (terreno ou prédio) estejam localizadas na zona urbana, diferen-
ciando-se da hipétese autorizada no art. 153, VI, da Constituigio, referente
a propriedade territorial rural.

Volvendo os olhos para o Cédigo Tributario Nacional, serd indispen-
sdvel concluir que a caracteristica urbana do objeto da relagdo de direito
real que se pode tributar nio é meramente geogrifica. Afinal, exige-se que
o objeto da propriedade esteja situado em regiio onde existam pelo menos
duas qualidades de melhoramentos entre as cinco arroladas pelo § 1° do art.
32 do CTN, a saber: (I) meio-fio ou calgamento, com canalizacio de dguas
pluviais; (II) abastecimento de 4dgua; (III) sistema de esgotos sanitarios; (IV)
rede de iluminacio piablica, com ou sem posteamento para distribui¢do do-
miciliar; e (V) escola priméria ou posto de satide a uma distAncia méxima de
trés quildometros do imével considerado. Ainda segundo o CTN, a base de
calculo do tributo é o valor venal do imével, sem que sejam considerados,
para tanto, o valor dos bens méveis mantidos, em cardter permanente ou
temporario, no imével, para efeito de sua utilizagdo, exploracgio,
aformoseamento ou comodidade (art. 33, pardgrafo tnico, CTN). Por fim, é
considerado contribuinte, segundo o art. 34 do mesmo diploma, o proprieta-
rio do imével (aplica-se, aqui, os artigos 524 e seguintes do Cédigo Civil), o
titular do seu dominio ttil (de acordo com o que se encontra disposto nos
arts. 678, 683, 686, 818, IV, 858 e 861 do Cédigo Civil) ou o seu possuidor a

qualquer titulo (deve-se aplicar os artigos 485 e seguintes do Cédigo Civil).

Como facilmente se constata, ndo se encontra, na imediata definicio
juridica do tributo comentado, a solug¢do para o problema aqui analisado.
Em fato, ao exigir o recolhimento de IPTU sobre os tdmulos, a Fazenda
Municipal parte de uma interpretagio das normas acima elencadas, conclu-
indo tratar-se de uma situacio que se insere na hipétese de incidéncia. O
problema, vé-se, nio se coloca no plano do que Sacha Calmon Navarro Co-
elho chama de potestade legislativa e regulamentar, ja que néo esta posicionado
na face legislativa do poder de tributar; coloca-se, isto sim, no plano do que
o autor chama de potestade administrativa, onde o poder de tributar apresen-
ta-se como (1°) interpretacdo das normas autorizativas e (2°) imposicio e
cobranga de tributo?. Porém, nestes sitios, “a administracio fiscal deve agir
secundum legem, sem desvio ou excesso de poder” *, o que conduz a necessi-
dade de se verificar se 0o seu comportamento (1°) hermenéutico e (2°) de
aplicagdo normativa atendem aos principios juridicos. Afinal, “o tributo ha
de ser cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada”,
nunca arbitrdria (“em cujo desempenho a autoridade nido sofre qualquer
limite”)*. Vale dizer,
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a autoridade administrativa ndo pode preencher com seu juizo
pessoal, subjetivo, o campo de indeterminacio normativa,
buscando realizar em cada caso a finalidade da lei. Esta deve ser
minudente, prefigurando com rigor e objetividade os pressupostos
para a prética dos atos e o contetido que estes devem ter. [...]
Nada fica a critério da autoridade administrativa, em cada caso.

A lacuna — ou indeterminagdo — normativa, como se constata, nio
traduz uma licenca para que o Fisco Municipal possa estender a imposicio
tributdria para onde bem quiser. Ndo poder4, por exemplo, aproveitar a equi-
paragio legal dos navios aos iméveis para tributar embarcagdes. Ha limites,
para fora dos quais ndo se pode estender o poder de exigéncia tributaria.
Destarte, ¢ indispensavel explorar a relacdo havida entre a previsio legal de
um imposto que incida sobre a propriedade predial e territorial urbana e a
pretensdo de fazé-lo alcangar cemitérios e sepulturas.

3 INADEQUACAO A AUTORIZACAO LEGAL

A interpretacio construida pelas Fazendas Municipais é bem simples
— ou, talvez, seja mesmo simpléria: tdmulos sdo espagos fisicos destinados a
inumacio dos corpos daqueles cuja vida se findou. Esses espacos possuem,
por exigéncia legal, um registro e um proprietrio que, portanto, esta obriga-
do ao pagamento do IPTU. A simplicidade do raciocinio, porém, é engano-
sa. Abandona diversos aspectos da mais alta relevancia. ¢ E, quando se des-
tina ao problema aqui examinado o olhar minucioso da Ciéncia Juridica,
percebe-se com facilidade nio haver adequacio no comportamento do Fis-
co Municipal.

Logo de inicio, ainda no plano dos conceitos, a pretensio mostra sua
fragilidade. Tome-se por referéncia o magistério de José Afonso da Silva:
“como em razdo dessa distincdo do objeto de incidéncia, torna-se possivel
dar tratamento politico-fiscal diverso, quando o imposto incide sobre a pro-
priedade predial ou quando recai sobre terrenos, pareceu-nos conveniente
separa-los para estuda-los distintamente”. 7 Neste sentido, mesmo reconhe-
cendo uma “unidade tributdria” ou “unidade de imposto”, a partir da “iden-
tidade dos elementos essenciais do fato gerador, da base de célculo e do
contribuinte”,® o renomado constitucionalista produz anélises em separado
do que denomina “imposto sobre a propriedade territorial urbana” e “impos-
to sobre a propriedade predial urbana”, hipdteses a justificar, inclusive,
aliquotas distintas.’

Esse corte contém em si a propria historia do imposto; € o que ensina

Hugo de Brito Machado:

A Constitui¢io de 1934 [...] colocou na competéncia dos
Municipios o imposto predial, que arrolou juntamente com o
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territorial urbano, considerando-os dois impostos diferentes e
determinando que o primeiro fosse cobrado sob a forma de
décima ou cédula de renda (art. 13, § 2°, II). Na Constituicio de
1937 também foi feita distincio entre imposto predial e territorial.
Aos Estados foi atribuido o imposto sobre a propriedade territorial,
exceto a urbana (art. 23, inc. I, letra “a”). J4 aos Municipios foi
atribuida competéncia para instituir o imposto predial e o
territorial urbano. A partir da Constituigio de 1946 parece ter
havido uma unificagio desses impostos, que passaram a integrar
um s6, gom o nome de imposto predial e territorial urbanos (art.

24,11).

Essa distingcdo entre as hipdteses de incidéncia, lembra Contreiras de
Carvalho, seguia tendéncias encontradas no Direito comparado:

Em época remota, muitos paises ja tributavam essas duas espécies
de propriedade. Assim, quanto A primeira, era o imposto territorial
denominado, na Franga, impdt foncier; na Itélia, imposta sui terrini;
na Inglaterra, land-tax, e na Alemanha, Grundsteuer. Ja o imposto
predial tinha, na Franga, a denominacio de imposto de portas e
janelas (impot de portes et fenétres); na Itdlia, imposto sobre
construgdes (sui fabbricati); na Alemanha, imposto sobre edificios
(ngaudesteyer) e, finalmente, na Inglaterra, direitos sobre
habitacoes (inhabited-house duty).

Todas essas notas deixam bem claro serem dois os fatos geradores do
IPTU: (1) a propriedade territorial (de terrenos) e (2) a propriedade predial
(de construgdes, edificacdes). Pois bem, é pertinente submeter a questdo a
situacdo examinada e questionar: o timulo é um terreno ou um prédio?
Haveria uma distingdo de tratamento fiscal entre sepulturas sem monumen-
tos funerarios daquelas em que had monumentos funerarios, dos mais singe-
los, por alguns chamados carneiros, aos mais trabalhados, as denominadas
criptas? Essas e muitas outras perguntas poderiam ser feitas e, mais do que as
respostas, importa atentar para a propria ddvida, cuja existéncia leva a uma
constatacdo ébvia: é no minimo desrespeitoso, e chega a avangar pelas raias
do absurdo, pretender submeter os cemitérios aos critérios adotados que permi-
tem a incidéncia do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana.

Mas se buscarmos as respostas para aquelas perguntas, a davida se
transformard numa certeza: tGmulos ndo sdo propriedades prediais ou
territoriais urbanas, nos termos das normas autorizadoras constitucional e
legal. Com efeito, ndo se poderia falar em terreno, pois, ainda segundo José
Afonso da Silva, haveria “uma circunstincia objetiva contida na palavra
terreno (propriedade de terreno, ndo de outra coisa), que o separa do impos-
to sobre propriedade predial”; e essa circunstincia objetiva é estar “o solo
sem benfeitorias ou edificacdes”.!? Terreno, portanto, ¢ a terra nua, sem
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intervencio ttil do ser humano ou melhor, que aguarda a intervencéo ftil
do ser humano. No timulo, porém, j4 houve uma interven¢io humana.

Dir-se-ia, entfo, tratar-se de um prédio. Mas aqui, uma outra vez
mais, ndo se vé com perfeicdo subsumir-se a situagdo a definigio legal. Volto
a José Afonso da Silva:

a palavra predial refere-se a edificios. Importa, para caracterizagio
de seu fato gerador, a existéncia de imével edificado. Considera-
se tal o terreno com as respectivas construcdes ou edificacdes
permanentes, que sirvam para habitac#o, uso, recreio ou para o
exercicio de qualquer atividade, seja qual for sua forma ou seu
destino aparente ou declarado.

Como facilmente se constata, ndo é confortiavel a submissio de um
tamulo a tal defini¢do. Ainda que se possa, ndo sem deixar alguns tipos de
sepultura (e cemitérios) de fora, defini-lo como construcdo ou edificacdo per-
manente, ndo hd habitagio, recreio ou atividade; sua utilizagao é excepcio-
nal: usam-nos os mortos, pois ali se guardam seus restos materiais, o que é —
e deve ser — suportado por sua familia, os entes que lhes querem bem e que
para tanto estdo obrigados pela moral e pelos bons costumes, ainda que na
contramio de uma sociedade de consumo, alienada e em visivel e avangado

processo de degeneracéo.

Em suma: a sepultura ¢ algo diferente de uma propriedade. Mais: por
seu papel e sua funcio dentro da sociedade, o timulo ¢ algo diferente de um
prédio ou de um terreno. O timulo é um dnus, assim como a morte. Um dnus
para os vivos, que a temem, que a sofrem e que a suportam em relagio aos
entes queridos.

4 AUSENCIA DE CARACTERISTICA URBANA

Por outro 4ngulo, nio deixa de ser relevante observar que, para os fins
a que se destinam os cemitérios, de nenhuma valia possuem os melhoramen-
tos indicados no § 1° do art. 32 do Cédigo Tributdrio Nacional. Aos mortos,
meio-fio ou calcamento, abastecimento e canalizacdo de dguas e esgotos,
iluminagio publica, com ou sem posteamento, além de escolas e postos de
satide de nada adiantam, razio pela qual em diversos municipios o cemitério
dista alguma caminhada do aglomerado urbano.

Ressalte-se, aqui, que os elementos colocados no supracitado art.
32, § 1°, do CTN ndo exercem uma fungdo meramente formal: nio sdo ele-
mentos desprovidos de razdo, cuja mera presenca satisfaz o requisito de con-
texto urbano para a imposi¢do da obrigacdo tributdria'*. Os elementos ali
elencados deixam patente a necessidade de uma atuagio util ao uso (efeti-
vo ou potencial) do imével, marcando uma expressa necessidade de
contraprestacio na atuagio do Poder Puablico. Porém, aqueles elementos de
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urbanismo s@o de todos inoperantes no que alude aos cemitérios, certo que
estes ndo dependem de urbanismo. Pelo contrario, sdo por si s6 — e isolada-
mente — elementos civilizantes, areas de preservacio da qualidade de vida,
nos seus planos sanitério, moral e espiritual. Os cemitérios nio se beneficiam
(efetiva ou potencialmente) da urbanidade; sdo um 6nus da urbanidade.

Essa particularidade aponta, como tantos outros elementos, na mesma
direcdo: cemitérios ndo sdo terrenos nem sio prédios urbanos; também nao sao
terrenos rurais. SAo terra sagrada, destinada a um fim santo que é suportado
como um Onus social. Sua destinagio especifica - e insélita, no plano usual do
emprego da terra (seja rural, seja urbano) -, coloca os cemitérios 2 margem de
uma tributagdo que tem por objeto a propriedade imével pura e simples.

Ao se destinar um pedago de terra para a inumacio, ndo ha mais
falar em propriedade imével, pois seus elementos ndo estio completos. Nio
h4 pleno poder de gozo e de frui¢ao; ndo hé pleno poder de alienacio, nem
plena liberdade para se gravar de dnus. A sepultura estd separada, no meio
social, para uma finalidade especifica e incontornivel. Nem é propriedade
ou posse. Nio se aliena, ndo comporta plena fruigio.

5 AUSENCIA DE PROPRIEDADE, DOMINIO UTIL OU POSSE

Em outra frente a impropriedade da exigéncia se manifesta: para que
haja tributacio ¢ indispenséavel haver propriedade, dominio atil ou posse. E,
por 6bvio, que tais relagdes sejam plenas, permitindo, assim, a exacio.

Ora, se voltarmos nossos olhos para a Lei Civil, colocada pelo legisla-
dor como requisito necessério a defini¢do legal das hipéteses de incidéncia
do tributo comentado, vé-se que um cemitério nio é um terreno passivel de
propriedade, dominio ttil ou posse, no sentido completo e mais adequado de
tais conceitos. Segundo Caio Mério da Silva Pereira, os direitos reais (iura in
re) “traduzem uma dominacéo sobre a coisa, atribuida ao sujeito, e oponivel
erga omnes”. ¥ Essa dominagio, nos termos do art. 524 do Cédigo Civil,
assegura ao proprietario “o direito de usar, gozar e dispor de seus bens”. Tal,
porém, nio ocorre nas hipdteses de terrenos destinados ao enterramento de
pessoas, onde nio hi falar em liberdade para o uso ou gozo: tais locais, por
sua fungio, possui fim especifico, alheio as livres disposicoes de vontade dos
seres humanos, atrelados que estdo as obrigaces religiosas, ou, no minimo,
culturais de respeito e guarda dos mortos, cuja importincia é tamanha que
culmina com uma protegio penal correspondente.

Em verdade, nfio se pode pretender que terrenos destinados ao sepul-
tamento constituam propriedade territorial ou predial urbana: essas “cida-
des dos mortos” (necropolis, no grego) nio sdo imdveis cuja propriedade,
dominio ttil ou posse comportem livre disposi¢do; ndo ha ampla liberdade de
uso e gozo. Tais locais cumprem uma fungio sagrada (dai a denominagio
“solo santo”), como bem frisou Rui Barbosa:
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Nada mais pio, mais repassado da poesia da imortalidade do que
este culto aos mortos, mais antigo, na raga indo-européia, do que
a concepcio do indra indostanico e do Zeus grego, essa religido
dos tdmulos coeva da primeira idade da raca ariana, que, através
das crencas ridentes do Olimpo helénico, estendeu sua influéncia
até o bergo do cristianismo; que, no comego, fazia de cada
antepassado up nume, de cada lapide uma ara, de cada sepulcro
um santuario.

Roberto Lyra, comentando tal passagem, destaca que tais palavras
“mostram que o culto aos mortos nfo pertence, originariamente, a determi-
nada religiio, nem est4 ligada sempre ao sentimento religioso”. Prossegue:

o Cédigo Penal vigente, como o italiano, retine, no mesmo titulo
(n. V), os bens juridicos — sentimento religioso e respeito aos
mortos — classificando-os crimes contra um e outro como species
do mesmo genus |[...]. Einegével o respeito dedicado aos mortos
pelas religides em geral, mas tal respeito nao tem sempre fundo
religioso. ‘Les mortes vont vite...” sim, mas para os incapazes de
buscar e apreender os sons, as imagens, os vestigios de cada
existéncia. Destacados ou nio pela Histéria, perduram todos na
comunhio das presencas acumuladas, eternamente, no espaco.
[...] O tempo nfo diminui a saudade, mas apenas muda o seu
lugar dentro de nés, rerr}ovendo—a da fachada teatral para os
alicerces mais profundos.

Todas essas particularidades, narradas com fascinante poesia, acabam
por demonstrar o 6bvio: cemitério sdo espacos sui generis. Nao ha proprieda-
de, dominio dtil ou posse, no sentido pleno que tais institutos possuem no
Direito. Retornemos a Rui Barbosa:

o cemitério, como cemitério, ndo pode constituir propriedade
individual. Esta, na plenitude de sua existéncia, supde duas
condigdes essenciais: o direito de transformacéo e o direito de
exploragdo, exercidos pelo dono, ou seus representantes, sobre o
objeto apropriado. E jus do proprietario transformar a sua
propriedade: arrasar até o chio os seus edificios, trocar um cultivo
noutro absolutamente oposto, converter em baldio os campos
lavrados, um vergel num pasto, uma seara num jardim, um prado
num areal, ceifar as suas messes; transplantar as suas arvores;
escavar o seu terreno; erguer-lhes montes; corta-los de fossos;
irrigd-lo de veias d’agua. A esse direito liga-se, e freqiientemente
identifica-se, o de explorar, mediante aplicacdes de que o
proprietario € juiz, a coisa senhoreada. Essas aplicagoes s6
obedecem a uma lei econdmica: a de fornecerem ao interessado
améxima soma de renda possivel. [...] Pois bem: reconheceis aos
individuos, ou as associagdes, o direito de transformar o cemitério
particular, enquanto as cinzas humanas confiadas 2 sua guarda
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ocuparem-lhe os jazigos, enquanto cemitério for cemitério?
Decididamente nio: o primeiro corpo que ali se deu 4 sepultura,
apagou daquele torrdo o cunho da propriedade civil, que nio se
renovard antes de extraida a derradeira ossada e dispersas as
Gltimas cinzas. Admitis, em relacio ao cemitério, a faculdade
livre, ampla, sem limites, de exploragio, inerente sempre ao
dominio completo, 2 verdadeira propriedade? Mas seria autorizar
no enterramento dos mortos um comércio odioso, uma inddstria
repugnante ao sentimento de humanidade, incompativel com a
civilizagdo, desconhecida até hoje.

E, partindo dessa base, o grande jurista baiano (alcunhado de Aguia
de Haia) conclui, merecendo destaque: ora, uma propriedade intransformdvel
e inexplordvel ndao é uma propriedade ‘como qualquer outra’, ndo constitui propri-
edade no sentido exato das relacées que essa palavra significa.’

Nao vamos encontrar uma andlise distinta em Themistocles Brandao
Cavalcanti: “O cemitério sob o ponto de vista juridico sugere um certo ni-
mero de problemas do maior interesse, principalmente sob o ponto de vista
patrimonial e administrativo. [...] E que cemitérios sdo de uso comum por
natureza e por destino, embora sujeitos a um regime especial, a certas restri-
¢oes e 4 administracio municipal”.

A legislacio penal também demonstra a forte limitagdo no direito de
uso e de gozo do fundum quando este se destina ao sepultamento dos mortos.
Basta conferir o art. 211 do Cédigo Penal que define como crime passivel de
reclus@o de um a trés anos “violar ou profanar sepultura ou urna funeraria”.

Assim, nido havendo propriedade no sentido juridico exato, nio po-
dendo haver dominio ttil na vastiddo completa do conceito, nio havendo
posse na ampliddo do conceito juridico, ndo h4 falar em hipétese de incidén-
cia tributéaria.

6 AUSENCIA DE VALOR ECONOMICO

Sabe-se que “a base de calculo do IPTU € o valor venal. Segundo
Hugo de Brito Machado, “valor venal é aquele que o bem alcancgaria se
fosse posto a venda, em condigdes normais.”?! Essa referéncia nos conduz a
um outro aspecto relevante: por sua fungio, o terreno destinado ao cemité-
rio nfo estd inserido no Ambito das “coisas comercidveis”. Ninguém “vende”
a sepultura dos seus; ninguém compra um terreno onde alguém estd inumado.
Trata-se de solo santo, nunca de solo econdmico.

Tenham-se firmes os escélios de Amilcar de Aratjo Falcdo, apontan-
do como elemento relevante para a caracterizacdo do fato gerador a circuns-
tAncia de constituir “um fato juridico, na verdade um fato econémico de
relevancia juridica” que se torna “pressuposto de fato para o surgimento ou a
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instauracio da obrigagio ex lege de pagar um tributo determinado”.  Adi-
ante, retorna o renomado autor ao tema: “Em sua esséncia, substincia ou
consisténcia é o fato gerador um fato econdmico, ao qual o Direito empresta
relevo juridico”. 2 Hugo de Brito Machado néo discorda, em nada, dessa
ligdo, asseverando nio haver divida “de que o tributo é uma realidade eco-
ndmica. A rela¢do tributaria é de contetdo econdmico inegavel”.”* Esse
aspecto, segundo o autor, deve ser considerado nos processos de hermenéutica
tributdria: “A natureza econdmica da relacio de tributagdo é importante
para que o intérprete da lei tributaria, porque faz parte integrante do proprio
conteddo de vontade da norma, sendo elemento seguro de indicagio do fim
ou objetivo visado pela regra juridica”. »

Nesta mesma dire¢io, encontraremos Gilberto Etchaluz Villela, pro-
curador da Fazenda Publica Nacional, para quem “o ato fiscal nio tem o
condio de constituir o crédito tributdrio. Este surge com a obrigagio, vale
dizer, com a ocorréncia do fato econdmico sobre o qual incidiu uma lei
impositiva”. %

Bem a propésito o exame do Direito Romano, onde se encontra, nas
Institutas de Justiniano (sec. VI), base de todo o Direito ocidental, a divisdo
das coisas em (1) res in patrimonio e (2) res extra patrimonium; a coisa que
integram o patrimoOnio é coisa no comércio, passivel de negociagio; a coisa
fora do patrimdnio estd, por seu turno, fora do comércio. No Ambito da res
extra patrimonium perfila-se a res divini iuris (coisas destinadas ao plano das
divindades), em trés categorias: (1) res sacrae (coisas empregadas no culto
religioso, como templos, imagens etc), (2) res sanctae (coisas de uso publico,
mas que tinham sido postas sobre a guarda de algum padroeiro, como os
muros ou os portdes de uma cidade) e, finalmente, (3) res religiosae, ou seja,
tudo o que se destinava aos mortos.?”’

Tais referéncias apontam para a ilegitimidade da pretensio fiscal que
¢ aqui combatida. Para que se pudesse falar em valor venal do imével, indis-
pensavel seria que esse fosse afeto ao comércio, que fosse passivel de utiliza-
cdo econdmica, de sucessdo juridica. No entanto, é de sabencga geral que
cemitérios sdo bens fora do comércio. Ninguém os quer, quanto muito os
suportam. Seu terreno, mesmo que dali fossem retirados todos os restos mor-
tais e seus marcos mortudrios (estelas, carneiros, criptas etc), jamais sera
aceito pela sociedade para outro fim.

Nio hé economicidade no timulo. Nao h4 fato econ6mico na
titularidade de uma sepultura. E nio ha pois a propriedade de um timulo,
nao é um negbcio, ndo é um investimento; ndo se usa, nem se goza uma
sepultura; nfo se aplica em covas mais do que a matéria inerte, sem vida,
para que o ciclo anunciado no Génesis® se complete. Se nio h4 vanta-
gem econdmica, mas Onus social, nio h4 falar em hipétese de incidéncia
tributaria.

114 o n.4- 2004.2



Cobranga de IPTU sobre timulos e similares

7 IMORALIDADE DA EXIGENCIA

Entre os tantos aspectos que se assomam na analise da pretensio de
tributar os timulos, um outro se coloca: a exigéncia é imoral e, por essa via,
inconstitucional. Nao se pode olvidar que a vigente Constituicio da Repi-
blica lista, entre os principios que devem reger a Administragio Publica, a
moralidade pablica que, nas palavras de Ives Gandra Martins “é principio
essencial. O mais relevante, aquele que se destaca de forma absoluta. Que
torna a Administracio confidvel perante a sociedade e que faz do adminis-

trador publico um ser diferenciado”.”

E necessdrio ter um cuidado todo especial na compreensio desse prin-
cipio. Ouga-se, bem a propésito, Celso Ribeiro Bastos:

A nogio de moralidade administrativa esta, em sua origem,
vinculada & idéia de desvio de poder. Dessa forma, inicialmente,
acabou por ficar englobada pelo conceito de legalidade. E a idéia
(ainda valida) de que se o ato praticado pela autoridade
administrativa ndo guarda correspondéncia com a finalida
legal norteadora do caso, o ato padece de vicio de legalidade.

Essa visdo, contudo, evoluiu. Assim, ainda segundo Bastos,
hodiernamente possui uma outra amplitude:

o conceito do que seja a moralidade est4 umbilicalmente ligado
a0 senso moral subjacente em determinada sociedade. Mas no
é fAcil tarefa a de se identificar o contetdo desse senso moral. Os
valores de fato, sdo varidveis no tempo e no espago, € nem sempre
os padroes de conduta adotados pela maioria seguem os valores
ideais. Mas nao h4 davida de que é facil identificar pelo menos
aquelas situacdes extremas em que, indubitavelmente, se pode
afirmar qug a conduta é moral ou imoral, segundo a ética da
instituicio.

Em suma: nfo se aceita, dentro do contexto de um Estado Democrati-
co de Direito (art. 1°, caput, CF) constituido pelos representantes do povo e
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais (PreAm-
bulo, CF) e no qual todo o poder emana do povo, que o exerce direta ou
indiretamente (art. 1°, paragrafo tnico, CF), que o Estado se poste acima da
moral social, como que a definir uma moral prépria. O Estado nao ¢ mais
autor de uma moral que dispde na norma juridica, mas estd comprometido
com os valores éticos e sociais da sociedade que o constitui. Coerente com
esse ponto de vista, lembra Maria Teresa de Almeida Rosa Carcomo Lobo
que “sob o prisma da moralidade a satisfagio dos requisitos da legalidade
nio ¢é suficiente”, sendo certo que “a sua pesquisa é muito mais dificil e mais
exigente.” Completa: “Deve ela incidir criteriosamente sobre o objeto, em
relacdo direta com o interesse publico especifico e sobre a finalidade, tendo
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em vista ndo sé os vicios eventuais a contaminar o ato tributirio, mas, tam-
bém, a influéncia que esses vicios possam ter na moralidade da Administra-
cdo Publica, a enfraquecer as estruturas éticas da Nagao.”?

Indispensavel falar, portanto, numa eticizacdo do Direito brasileiro, cujo
vetor é justamente a exigéncia de que os atos administrativos (inclusive
tributarios, além dos legislativos e judicidrios) sejam morais, ou seja, respei-
tem a moral social. Cuida-se, via de conseqiiéncia, de mais um limite ao
poder de Estado, estabelecido em proveito da sociedade.

Nio se pode esquecer que o pensamento juridico incide sobre a
discussao dos valores e dos fundamentos da vida em sociedade, com
particular énfase para o valor Justica, aprofundando-se a ‘era dos direitos’
e que os tributos podem destruir o cidaddo, quando alijados do progresso
da sociedade, atentos somente a arrecadacdo de fundos para cobrir —
quantas vezes — criminosos rombos de caixa!™

Partindo destes sitios, onde o Direito por sua face mais moderna exige
o aprimoramento das relagdes sociais, e caminhando de volta ao problema
aqui estudado, chega-se acompanhado de uma tnica conclusdo: nio é mo-
ral o comportamento do Administrador Municipal quando quer transformar
a sepultura em um fato econdmico, em desprezo a todos os valores mais arrai-
gados de nossa sociedade, onde os mortos sdo preservados cuidadosamente,
lembrados com saudade, wvisitados.

Moral ¢é respeitar os mortos, é dar-lhes e preservar-lhes o descanso, é
acolher com respeito os restos fisicos de sua existéncia. Moral é ter o timulo
como um pequeno santudrio, onde o Sinal Divino marca o desejo da preser-
vagio eterna da Luz sobre os que se foram. Moral é perceber que o regime
dos mortos (e dos espacos a eles destinados) é excepcionalissimo em toda e
qualquer cultura, em todo e qualquer tempo. Moral é resistir a toda a ga-
nancia que desconsidera tais valores basilares de nossa sociedade.

8 CONCLUSAO

De todo o estudado, e coerente com os elementos que foram perquiri-
dos, parece-me inconteste nfo ser licita a exigéncia do recolhimento do
imposto sobre propriedade predial e territorial urbana sobre a titularidade de
espagos destinados & inumagio de cadédveres. Com efeito, o espago ocupado
pelo timulo foge por completo 2 idéia de propriedade territorial ou predial
urbana, como se viu. Ademais, a exa¢io é, indubitavelmente, imoral, na
medida em que toma por bem economicamente passivel de aferi¢do de ri-
queza tributéria o 6nus moral de conservar adequadamente o espago sagra-
do destinado ao repouso dos antepassados.
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ABSTRACT

In the paper, the author, using juridical and non-
juridical elements, works on the analysis of the legal
character of charging the Urban Real Estate Tax (the
Brazilian IPTU) upon tombs and similar locations.
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