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A EXIGENCIA DE IPTU SOBRE IMOVEIS DE USO PUBLICO: REFLEXOES
JURIDICAS, SOB A LUZ DA TEORIA DOS PRECEDENTES.

Lara de Miranda F.S Aratjo

Ricardo Simoes Xavier

RESUMO: Este artigo tem como objetivo explorar a questdo da exigéncia de IPTU sobre
imdveis de uso publico, abordando aspectos juridicos, implicagdes fiscais, com enfoco em
imdveis de cessdo publica. Nesse sentido, a situagdo pode ser mais complexa, pois ha
divergéncia doutrindria no sentido de que esses imoveis, por serem de propriedade do poder
publico, mesmo que estejam cedidos a particulares por meio de concessdo, ainda deveriam se
beneficiar da imunidade ou isencdo do IPTU. Por outro lado, ha também quem defenda que
essa questdo de exigéncia envolve a finalidade do tributo e a capacidade contributiva. O tipo de
pesquisa a ser empregado serd pesquisa bibliografica, abrangendo a compreensao do objeto de
estudo e se fundamentando em livros, artigos, legislagdo e jurisprudéncia. Com relagdo a
abordagem, se dara por meios qualitativos, tomando como base a coletinea teodrica e a analise
jurisprudencial, e sua aplicagdo no problema proposto.
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ABSTRACT: This article aims to explore the issue of IPTU requirement on properties for
public use, addressing legal aspects, tax returns, with a focus on public concession properties.
In this sense, the situation may be more complex, as there is doctrinal divergence in the sense
that these properties, as they are owned by the public authorities, even if they are granted to
private individuals through concessions, should still benefit from immunity or be exempt from
IPTU. On the other hand, there are also those who argue that this question of requirement
involves the purpose of the tax and the ability to pay. The type of research to be used will be
bibliographical research, covering the understanding of the object of study and based on books,
articles, legislation and jurisprudence. Regarding the approach, it will be done by qualitative
means, based on the theoretical collection and the jurisprudential analysis, and its application
in the proposed problem.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a exigéncia de IPTU sobre imoveis de cessdao uso
publico. A exigéncia do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) sobre
imoéveis de uso publico ¢ um assunto de grande relevancia juridica que suscita reflexdes e
debates acerca de seus fundamentos e limites. O IPTU ¢ um tributo municipal de suma
importancia para a arrecadacdo dos municipios, incidindo sobre a propriedade imobiliaria
urbana. A funcdo principal do IPTU ¢ a arrecadacao de recursos financeiros para os municipios.
O IPTU ¢ um imposto de competéncia municipal, ou seja, ¢ instituido e cobrado pelos
municipios.

A imposi¢do desse imposto sobre imdveis destinados ao uso coletivo, como pragas,
hospitais publicos, rodovidrias, escolas e outros bens publicos, gera questionamentos acerca de
sua constitucionalidade e adequacdo aos principios tributarios. Em um contexto em que a
imunidade ou isen¢do tributdria ¢ aplicada aos bens de uso publico, ¢ preciso examinar as
situacdes em que essa imunidade pode ser questionada, especialmente quando hd uma utilizagao
privativa ou comercial desses imoveis. Nesse sentido, ¢ necessario ponderar a necessidade de
manter a isonomia tributaria, evitando beneficios indevidos, sem desconsiderar a natureza
publica desses bens e suas finalidades sociais.

Nessa perspectiva, a teoria dos precedentes desempenha um papel fundamental, pois
busca estabelecer diretrizes a partir de decisdes judiciais anteriores, promovendo a seguranga
juridica e a uniformidade na aplicagdo do direito. A andlise dos precedentes judiciais permite
identificar fundamentos utilizados pelos tribunais ao lidar com a exigéncia do IPTU em iméveis
de uso publico, contribuindo para a constru¢do de um entendimento consolidado sobre a
matéria.

A importancia juridica, politica e econdmica do tema ¢ evidente, pois ele visa delimitar
o conceito juridico de posse tributavel para fins de incidéncia do IPTU, de acordo com o
conceito constitucional de propriedade, que ¢ o niicleo material da hipotese de incidéncia deste
tributo. Diante desse contexto, ¢ que surge o seguinte problema de pesquisa: imoveis cedidos
no regime de concessao de uso publico que oferecem servigos que deveriam ser oferecidos pelo
Estado, devem ser obrigados a contribuir com o IPTU?

Para abordar o tema em questdo, serdo adotados métodos cientificos aplicados,
descritivos e qualitativos. A pesquisa terd uma abordagem inicial e serd realizada por meio de
andlise de obras e artigos que apresentem pertinéncia tematica. Para isso serdo realizadas

pesquisas bibliograficas e documentais.



Na primeira parte, serd uma apresenta¢do sobre o que ¢ o bem publico, seu contexto
historico, estudando os diversos tipos de bens trazidos pelo Cédigo Civil, trazendo os conceitos
de bem afetado, bem afetado de uso particular, permissao, autoriza¢do, concessdo e cessdo,
assim como, a sua natureza juridica, as prerrogativas conferidas aos cessionarios, e as diversas
formas administrativas de outorga de uso. Na segunda parte, sera discutida a imunidade
tributéria, trazendo seu contexto histdrico e conceito, imunidade tributaria reciproca, de onde
veio, porque essas imunidades estdo ligadas a impostos, o que tem no art. 150 da Constitui¢ao
Federal e como se relaciona com o tema do presente artigo, e correlacionando com os casos em
que o contribuinte do tributo em foco € o cessionario de uso publico.

Por fim, na terceira parte do trabalho, sera abordada a Teoria dos precedentes, o uso de
precedentes na tomada de decisdo, e como influéncia sobre a cobranga de IPTU sobre
cessionarios de bens publicos. Serd abordado como esses precedentes sdo importantes para
moldar e aplicar a lei nesse contexto e o julgamento do Recurso Extraordinario 601.720, cuja o
tema central abordado ¢ justamente a interpretacdo da imunidade tributdria reciproca, no
contexto dos cessiondrios de bens publicos, e fazendo uma andlise do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal anterior a esse julgamento, pois o entendimento ainda ndo ¢ tdo
consolidado.

Considerando que se trata de uma questdo que ndo ha uma legislagdo especifica para
lidar com potenciais conflitos que possam surgir em casos como esses, ¢ fundamental realizar
uma analise detalhada sobre o tema. Dessa forma, busca-se a utilizagdo de precedentes
anteriores a fim de garantir uma maior seguranga juridica e que o Direito seja aplicado de forma
efetiva. A aplicar a teoria dos precedentes, € notavel que a jurisprudéncia ainda possui lacunas
referentes a esse tema em questdo. ¢ uma ferramenta importante para a garantia da seguranga
juridica. Ela permite que a sociedade possa contar com a estabilidade das decisdes judiciais, o

que contribui para a confianga no sistema judiciario.



2. CESSAO DE USO DE BEM PUBLICO

Desde as sociedades mais remotas, ¢ evidente a necessidade de alguma forma de
dominagdo e regulamenta¢do do Estado sobre determinados bens. Afinal, a vida em sociedade
seria praticamente impossivel sem a existéncia de bens destinados ao cumprimento de
finalidades de interesse coletivo. Nos Estados Modernos, essa dominagdo e regulamentagdo sao
estabelecidas por um regime juridico adequado, que especifica a composicao e utilizagdo dos
bens publicos, além de criar regras de prote¢do contra atos ilegitimos ou danosos, quer
provindos de particulares, quer do préprio Estado (MORO; DE OMENA; LINDENKAMP,
2022).

Na Idade Média, os bens publicos eram considerados propriedade do rei. Essa
concepcao era baseada na teoria do direito divino dos reis, que afirmava que o rei era o
representante de Deus na Terra e, portanto, tinha direito a tudo que era considerado sagrado ou
pertencente a comunidade. No entanto, essa concep¢do comecou a ser questionada a partir do
Renascimento, quando os estudiosos comegaram a resgatar os antigos textos romanos. Esses
textos, como o Cddigo de Justiniano, afirmavam que os bens publicos eram propriedade do
povo, que o rei apenas os administrava em nome da comunidade (DI PIETRO, 1983).

Quando um pais estd organizado politicamente, o governo tem controle de tudo que esta
dentro de suas fronteiras. Dentro desse cenario, alguns bens sdo pertencentes ao Estado; outras,
pertencem a particulares e sdo sujeitas as limitagcdes administrativas exigidas pelo Estado, e
outros ndo pertencem a ninguém, mas a sua utilizagdo também se submete ao Estado. Este
conjunto de bens que pertencem ou estdo sujeitos ao Estado, ¢ o chamado dominio publico,
com seus diversos desdobramentos.

Ao versar sobre o conceito de bens publicos, Dirley (2018, p. 391) determina que bens
publicos sdo todas as coisas materiais ou imateriais, moveis ou imdveis, que pertencem ao
Estado ou a uma entidade governamental, ou que sdo utilizados por uma pessoa juridica de
direito privado para a prestagao de servigos publicos.

O Cédigo Civil Brasileiro oferece ao Direito Administrativo em seu art. 99, importante
contribuicdo no tema em analise. Ele determina que os bens publicos se subdividem em trés
categorias levando em consideragao a destinacdo do bem.

Sdo elas:

L Os de uso comum do povo — Os bens publicos de uso comum sao aqueles
que podem ser utilizados por qualquer pessoa, sem restrigdes, como rios,
mares, estradas, ruas e pragas. H4 uma destinago especifica ao uso coletivo.



II. Os de uso especial — Sdo aqueles que sdo utilizados pelo Estado para a
prestagdo de servigos publicos especificos, como prédios publicos e
reparti¢des publicas.

1. Os dominicais - Sao aqueles que pertencem ao Estado e podem ser vendidos
ou transferidos para o dominio privado. Eles abrangem tanto bens moveis
quanto iméveis, como terrenos de marinha, terras devolutas, estradas de
ferro, ilhas formadas em rios navegaveis, sitios arqueoldgicos, jazidas de
minerais com interesse publico, o mar territorial, entre outros.

Dessa forma, observa-se que os bens publicos de uso comum do povo e os de uso
especial sdo inalienaveis porque tém destinacdo publica especifica, que deve ser mantida na
forma que determina a lei, ja no caso dos bens dominicais que ndo possuem destina¢do, podem
ser alienados contanto que sejam observados os requisitos da lei.

Nesse sentido, o regime juridico de um bem ¢ analisado de acordo com a sua fungao,
por meio do instituto da afeta¢do, que visa distinguir se um bem terd uma destinagao especifica
e uma funcdo publica. Segundo José dos Santos Carvalho Filho, a afetagdo “diz respeito aos
fins para os quais estd sendo utilizado o bem publico. Se um bem estd sendo utilizado para
determinado fim publico, seja diretamente do Estado, seja pelo uso dos individuos em geral,
diz-se que esta afetado a determinado fim publico” (CARVALHO FILHO, 2022, p.1042). Por
outro lado, ele determina que um bem publico estd desafetado quando ndo ¢ utilizado para
atender o interesse publico.

Dirley da Cunha Junior, leciona que “quando um bem publico passa de dominical para
de uso comum do povo ou uso especial, temos uma afetagdo; quando passa de uso comum do
povo ou uso especial para dominical, temos uma desafetacio” (CUNHA JUNIOR, 2018, p.
393). Ele também determina que a afetagdo e a desafetacdo serdo expressas quando forem
decorrentes de lei ou ato administrativo e tdcitas quando resultarem da atividade da
Administragao Publica.

Os bens publicos, via de regra, sdo inalienaveis. Todavia, tratando-se de um bem
afetado, ele precisa ser desafetado para que possa ser alienado. Isso significa que, enquanto
afetados, os bens publicos sdo absolutamente inalienaveis. (CUNHA JUNIOR, 2018, p 394).
Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que os bens publicos podem ser utilizados por particulares.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, “a utilizagdo de bens publicos pelos
particulares, como ¢ natural, depende do tipo de bem (bem de uso comum, de uso especial e
dominical), mas se propde em relacdo a quaisquer destas categorias. Assim devem ser
discernidas as modalidades de uso, conforme se trate de bem de uma ou outra tipologia”
(BANDEIRA DE MELLO,2013, p 941). Para que um particular se utilize de um bem publico

desafetado, ele pode utilizar titulos juridicos de direito privado, como locagdo, arrendamento,



comodato, enfiteuse ou aforamento, cessdo de uso e concessdo de direito real de uso. Em
contrapartida, no caso de um bem publico afetado, s6 poderdo ser utilizados mediante a
autorizacao, permissdo e concessao de uso.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “a autorizagcdo de uso de bem publico € o ato
unilateral pelo qual a autoridade administrativa faculta o uso de bem publico para utilizagao
episddica de curta duracdo”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p 944). Ela pode ser simples,
quando nao ha prazo, ou qualificada quando se fixa prazo, gratuita ou onerosa. Ja permissao de
uso trata-se de um ato administrativo em que a Administragao autoriza que o particular se utilize
do bem publico privativamente atendendo exclusivamente ao interesse publico, e ¢ nesse
quesito que difere da autorizacdo, pois neste instituto o uso privativo ¢ para atender a interesse
exclusivo do particular.

Para Celso Antonio Bandeira de Melo:

Permissdo de uso de bem publico ¢ o ato unilateral, precario e discricionario quanto a
decisao de outorga, pelo qual se faculta a alguém o uso de bem publico. Sempre que
possivel, sera outorgada mediante licitagdo ou, no minimo, com obediéncia a
procedimento em que se assegure tratamento isondmico aos administrados (como, por
exemplo, outorga na conformidade de ordem de inscri¢do). Foi dito “sempre que
possivel, pois, em certos casos, evidentemente, ndo haveria como efetua-la. Sirva de
exemplo a ja mencionada hipotese de solicitagdo, feita por quem explore bar ou

restaurante, para instalar mesinhas na calcada lindeira ao estabelecimento.
(BANDEIRA DE MELLO, 2013, p 945).

Por outro lado, a concessdo de uso de bem publico, no entendimento de Navarro Coelho
(2006, p. 27), € um instituto que envolve a transferéncia de uma atividade de interesse publico
para a iniciativa privada, por meio de contratos de concessdo ou parcerias publica-privadas. Ele
destaca que uma das questdes mais relevantes diz respeito a incidéncia de impostos sobre as
atividades realizadas no dmbito da concessdo publica, analisando a extensdo da imunidade
tributdria reciproca aos concessiondrios, ou seja, a possibilidade de que eles sejam isentos de
determinados impostos em virtude da relagao de parceria com o poder publico.

Ele destaca que a interpretacdo adequada da legislagdo tributaria nesses casos requer
uma analise das caracteristicas a peculiaridades de cada concessdo especifica, considerando a
natureza dos servigos prestados e as obrigacdes contratuais e as prerrogativas conferidas aos
concessionarios. A concessdo diverge das permissdes e autorizagdes pois, ¢ formalizada através
de um contrato administrativo, enquanto as outras duas se formalizam por um ato
administrativo. A concessdo também necessita de prévia autorizacdo da Administracdo por

meio de uma licitagdo, como forma de resguardar o bem que sera utilizado.



Nesse sentido, o col. Superior Tribunal de Justi¢ga manifestou-se no julgamento do REsp
n°® 717/SC, ao concluir que a concessao de uso se assemelha aos contratos de locacdo e de
comodato, sendo assim, regidos pelo Direito Privado.

Confira-se:

ADMINISTRATIVO. CONTRATO INTITULADO "DE LOCACAQ", FIRMADO
PELA ADMINISTRACAO E POR PARTICULAR. NATUREZA JURIDICA DO
CONTRATO: CONCESSAO DE USO. REGRAS APLICAVEIS: DE DIREITO
PUBLICO. RECURSO NAO CONHECIDO.

I - AINDA QUE TENHA SIDO INTITULADO "CONTRATO DE LOCACAO", O
ACORDO FIRMADO ENTRE A ADMINISTRACAO E O PARTICULAR PARA
A INSTALACAO DE LANCHONETE EM RODOVIARIA MUNICIPAL
CONFIGURA CONCESSAO DE USO, DANDO ENSEJO A APLICACAO DAS
REGRAS DE DIREITO PUBLICO, E NAO DA LEGISLACAO CIVIL.

II - RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. "MANUTENCAO" DAS
DECISOES PROFERIDAS NAS INSTANCIAS ORDINARIAS.

(REsp 717/SC, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA, julgado
em 11/12/1997, DJ 16/02/1998, p. 53).

Como ja redigido anteriormente, os bem publicos desafetados também podem ser
utilizados por particulares. Os bens dominicais, também podem ser utilizados por um particular
por meio do instituto da autorizagdo, permissao e concessao de uso no caso dessa utilizagdo se
tratar de atender ao interesse publico. Entretanto, quando a intengdo ¢ de atender ao interesse
privado prevalece, esses bens podem ser utilizados mediante titulos privados, sendo objeto de
contratos regidos pelo Codigo Civil, ou por leis especificas, como a loca¢do, arrendamento,
enfiteuse, comodato e a concessdo de direito real de uso.

A locagao dos bens méveis da Unido se sujeita ao Decreto- lei 9.760/46, que prevé:

Art. 64. Os bens imoéveis da Unido ndo utilizados em servigo publico poderdo,
qualquer que seja a sua natureza, ser alugados, aforados ou cedidos.

§ 1° A locagdo se fara quando houver conveniéncia em tornar o imével produtivo,
conservando, porém, a Unido, sua plena propriedade, considerada arrendamento
mediante condigdes especiais, quando objetivada a exploragdo de frutos ou prestacao
de servigos.

§ 2° O aforamento se dard quando coexistirem a conveniéncia de radicar-se o
individuo ao solo e a de manter-se o vinculo da propriedade publica.

§ 3° A cessao se fard quando interessar & Unido concretizar, com a permissdo da
utilizacdo gratuita de imdvel seu, auxilio ou colaboracdo que entenda prestar. (LEI
9.760/46, art. 46 § 1°).

Ha também a figura do arrendamento, que ¢ uma modalidade de loca¢dao também
previsto no DL 9.760/46, e ocorre quando o objetivo do contrato ¢ a exploracao de frutos ou
prestagdo de servicos. Dirley da Cunha Jinior enfatiza que “terdo preferéncia para a locagao
sob essa modalidade os Estados e Municipios, que, porém, ficardo sujeitos ao pagamento da
cota ou aluguel fixado e ao cumprimento das obrigacdes estipuladas em contrato” (CUNHA

JUNIOR, 2018, p 401).
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No instituto da enfiteuse ou aforamento, hé a limitacdo apenas aos terrenos da marinha
e seus acrescidos. Nessa figura, nos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, “o
proprietario da coisa denomina-se senhorio e seu dominio ¢ chamado direto. O beneficiario do
direito real denomina-se foreiro ou enfiteuta e seus direitos sobre a coisa sao designados como
dominio ttil. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p 950).

Sobre a cessao de uso, Dirley da Cunha Junior (2018, p.402) descreve como um instituto
tipico de direito publico, disciplinado pela Lei n® 9.636/98. Para Dirley, “a cessdo de uso ¢
contrato de natureza pessoal. Ele somente se aplica aos bens de dominio privado do Estado,
apesar de ser um titulo de crédito publico. A cessdo se fard quando interessar a Unido
concretizar, com a permissdo da utilizacao gratuita de imdvel seu, auxilio ou colaboragdo que
entenda prestar (2018, p.402). A Administragdo publica, a seu critério, podera ceder, de forma
onerosa ou ndo, imdveis da unido a entidades publicas e pessoas fisicas ou juridicas.

De acordo com o paragrafo 1° do artigo 18 da Lei 9.636/98, com a alteragdo feita pela
Lei 11.481/2007, a cessdo também pode ser realizada sob o regime de concessao de direito real
de uso resoluvel, previsto no artigo 7° do Decreto-Lei n® 271!, de 28 de fevereiro de 1967, sendo
aplicavel, inclusive, a terrenos de marinha e acrescidos, dispensando-se o processo licitatorio
para associacdes e cooperativas quando se tratar de interesse publico ou social ou de
aproveitamento econdmico de interesse nacional.

Meirelles (2016, p. 296), destaca que a concessao de uso € um instituto distinto da cessao
de uso, que ¢ a transferéncia gratuita da posse de um bem publico de uma entidade ou 6rgao
para outro, constituindo uma forma de colaboragdo entre reparticdes publicas. Além disso, o
autor aborda que, a concessdo de uso pode ser dividida em duas modalidades: a concessdo
administrativa de uso, que concede ao concessionario um direito pessoal intrasferivel a
terceiros, e a concessao de direito real de uso, que atribui ao concessionario o uso do bem como
um direito real, que pode ser transferido a terceiros por ato Inter vivos ou por sucessao legitima
e testamentaria.

Para a analise da possibilidade de incidéncia do IPTU sobre imdveis publicos cedidos a
particulares mediante contrato de concessdo de uso, a distingdo entre concessdo comum e

concessao de direito real ¢ uma das questdes fundamentais, pois, conforme jurisprudéncia

! Institui a concessdo de uso de terrenos publicos ou particulares remunerada ou gratuita, por tempo certo ou
indeterminado, como direito real resoluvel, para fins especificos de regularizagdo fundiaria de interesse social,
urbanizacdo, industrializagdo, edificagdo, cultivo da terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preservagao
das comunidades tradicionais ¢ seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em areas
urbanas. Redacdo dada pela Lei n° 11.481, de 31 de maio de 2007. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 1 jun. 1967. Segao 1, p. 3859.).
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dominante do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, amparada por
grande parte da doutrina, o imposto s6 incide em caso de posse recorrente de relacdo de direito
real, e ndo pessoal.

Na concessdo de direito real de uso, regrada pelo art. 7° do Decreto-Lei n.° 271, de
28/02/1967, a Administragdo transfere ao particular o uso de terreno publico, mediante
remunera¢do ou gratuitamente, como direito real resolivel. O concessiondrio pode usufruir do
bem plenamente para os fins estabelecidos no contrato, e é responsavel por todos os encargos
civis, administrativos e tributarios que recaiam sobre o imével e suas rendas.

Sendo assim, a natureza juridica do contrato celebrado com a Administragdo, seja de
direito real ou pessoal, ¢ de fundamental importancia para a defini¢do da possibilidade de
incidéncia do IPTU sobre o imovel. A verdade ¢ que, no Brasil, ndo existe um regime inico
para concessdes de uso. Algumas sdo concedidas por meio de contrato, como no caso das areas
e dependéncias de aeroportos e das que acompanham concessdes de servigo publico. Outras sdo
concedidas por ato unilateral, seja por decreto do Poder Executivo, seja por inscricdo na
reparticdo competente.

Portanto, uma vez que o IPTU incide sobre a propriedade, conforme manda a
Constituicao, somente a posse decorrente de relacao de direito real, e ndo apenas obrigacional,

poderia ser tributada.
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3. AIMUNIDADE RECiPROCA

A origem da palavra “imunidade” estd no latim immunitas, que significa isengao,
dispensa ou liberacdo. Em outras palavras, ¢ a condi¢ao de quem ndo esté sujeito a um encargo,
onus ou penaliza¢do. A imunidade tributdria surgiu no Direito Romano, como uma forma de
proteger certos bens e atividades da tributagdo. No inicio, a imunidade tributéria era concedida
por meio de leis ou decretos, mas com o tempo, ela passou a ser reconhecida como um direito
fundamental (NOVAES, 2011).

No Brasil, a imunidade tributdria foi introduzida pela Constituicdo de 1824, que
estabelecia que "ndo serdo tributados os bens do dominio publico e os templos de qualquer
culto". A Constitui¢do de 1891 ampliou a lista de imunidades tributarias, incluindo os templos
de qualquer culto, os bens das associagdes religiosas, os bens dos partidos politicos, as
instituicdes de educagao e assisténcia social sem fins lucrativos e os bens dos sindicatos.

Para alguns doutrinadores, a imunidade tributiria ¢ uma limitacdo constitucional ao
poder de tributar. Em um primeiro momento, a Constituicdo outorga aos entes politicos a
competéncia tributiria e em um segundo momento, ele retira essa competéncia em relacao as
situacdes que se pretende imunizar. Baleeiro (2005) ¢ um dos defensores da teoria da imunidade
como limitacdo constitucional ao poder de tributar e argumentava que as imunidades tributérias
sdo necessarias para proteger direitos e garantias fundamentais, como a liberdade de expressao,
o direito a educacgdo e o direito a saude. Ele também defendia que as imunidades tributdrias sdo
uma forma de promover a justica social, evitando que os tributos recaiam sobre os mais
necessitados.

Por outro lado, hd outros doutrinadores que preceituam que a imunidade tributéria
consiste na exclusdo ou supressdo da competéncia tributaria. Nesse caso, o legislador ordinario
competente instituiria o tributo, mas, em um segundo momento utilizaria a prerrogativa
recebida para desonerar as situacdes que se pretende imunizar. No entanto, hd doutrinadores
que entendem que as imunidades tributdrias sdo regras constitucionais que impedem os entes
politicos de tributar determinadas situagdes ou individuos.

Esta posicdo, que contraria as demais, afirma que a imunidade tributaria ndo ¢ uma
limitacdo ao poder de tributar, nem mesmo a exclusdo ou supressiao deste poder. Isso porque
ndo ha um campo competencial atribuido as autoridades tributantes. Portanto, como ndo ha
competéncia tributaria, ndo se pode argumentar que, posteriormente, a imunidade retiraria parte
dessa competéncia atribuida pela Constitui¢do, pois essa prerrogativa nunca existiu.

Na visdo do professor Luciano Amaro:
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A imunidade, configura simples técnica legislativa por meio da qual o constituinte
exclui do campo tributdvel determinadas situagdes sobre as quais ele ndo quer que
incida este ou aquele gravame fiscal, cuja instituigdo ¢ autorizada, em regra, sobre o
género de situagdes pelo qual aquelas estariam compreendidas. Nao se trata de uma
amputagdo ou supressdao do poder de tributar, pela boa razdo de que, nas situagdes
imunes, ndo existe (nem preexiste) poder de tributar. (AMARO, 2006, p 151).

As imunidades tributarias se encontram em grande parte no art. 150 da Constitui¢do
Federal. Em primeiro lugar, e de suma importancia para o estudo da problematica apresentada
neste trabalho, o artigo arrola a chamada imunidade reciproca. A imunidade tributaria reciproca
surge no século XIX, no direito norte-americano, como uma forma de proteger a autonomia e
independéncia dos entes politicos. A ideia era que os entes politicos, ao serem tributados por
outros entes, estariam sujeitos a sua vontade, o que poderia prejudicar o seu funcionamento e a
sua capacidade de prestar servigos a populacdo (NOVAES, 2011).

No Brasil, ela foi prevista pela primeira vez na Constituicdo de 1934. Com a vinda da
Carta de 1988 ela foi mantida, e ampliada para abranger também as autarquias e as fundagdes
publicas. A Constituicdo Federal de 1988, no art. 150, VI, "a", proibe que os entes federativos
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) instituam impostos sobre patrimonio, renda ou
servicos uns dos outros. O paragrafo segundo desse dispositivo estende a imunidade as
autarquias e as fundagdes mantidas pelo Poder Publico, quanto ao patrimonio, a renda e aos
servigos vinculados a suas finalidades ou delas derivadas.

J& o paradgrafo terceiro exclui a aplicagdo desta imunidade ao patrimonio, a renda e aos
servicos relacionados com exploracdo de atividades econOmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja pagamento de pregos ou tarifas pelo
usudrio, bem como ndo exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto
relativamente ao bem imovel. Apesar de a Constitui¢do Federal restringir a imunidade reciproca
aos impostos sobre o patrimdnio, a renda e os servigos, Carrazza (2013) defende que a
imunidade se estende a todos os impostos, sob o argumento de que a Constituicao utilizou uma
linguagem econdmica nessa passagem.

A imunidade reciproca, no entanto, com fundamento nos principios constitucionais da
livre iniciativa e da livre concorréncia, ¢ limitada pelo § 3° do art. 150 da Constitui¢do Federal,
que permite a tributagao dos entes politicos quando estes desempenham atividades tipicamente
privadas, isto €, atividades econdmicas, com ou sem finalidade lucrativa, alheias as atividades
tipicamente estatais e sob o regime de direito privado. Além disso, também se fundamenta no

principio da isonomia das pessoas politicas, que estabelece que todos os entes federados sao
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iguais perante a lei. Essa norma impede que um ente federado seja tributado de forma mais
elevada que outro, o que poderia gerar distor¢des no sistema tributario.

A importancia da imunidade reciproca ¢ evidente, pois ela impede que os entes
federados tributem uns aos outros, o que contribui para a defesa da unidade da federagdo. Essa
norma ¢ considerada uma cldusula pétrea, ou seja, ndo pode ser alterada nem mesmo pelo poder
constituinte derivado reformador. Tendo isso em vista, Carrazza (2013), possui entendimento
no sentido de que, a imunidade tributaria reciproca ndo se aplica as atividades economicas
desenvolvidas pelos entes politicos quando ndo ha repasse dos custos aos usuarios. Isso porque,
nesse caso, 0 imposto acabaria incidindo sobre a renda ou capital dos entes politicos, o que,
contrariaria o disposto no art. 150, VI, ‘a’, da Constituicao Federal.

Na hipoétese do caso em exame, o Fisco sustenta que a imunidade reciproca nao se aplica
a imoveis de pessoas juridicas de direito publico cedidos a particulares para o exercicio de suas
atividades economicas. Isso porque, na sua visdo, a imunidade reciproca poderia violar os
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Tércio Sampaio (2003, p. 190), descreve que a livre concorréncia ¢ uma forma de
protecdo ao consumidor, pois a competicdo entre os agentes economicos leva a uma distribui¢ao
de recursos a pregos mais baixos. Do ponto de vista politico, a livre concorréncia garante
oportunidades iguais para todos os agentes. Do ponto de vista social, a competitividade gera
uma sociedade mais equilibrada, com a criacdo de extratos intermediarios entre os grandes e
pequenos agentes econdmicos.

Nesse sentido, Godoi (2011) entende que, nos casos de imdveis cedidos a particulares
para atividades econdmicas privadas, com fins exclusivamente lucrativos e privados, sem
nenhum vinculo a servigos publicos, ndo haveria imunidade reciproca do ente publico, pois,
nesses casos, a cobranca do imposto ndo implica em nenhum problema entre os entes publicos
e nem prejudica o patrimdénio dos entes estatais. Isso porque o imposto incide sobre a
capacidade econdmica dos particulares, que, sem a cobranca do imposto, teriam vantagens
competitivas sobre os concorrentes que ocupam imoéveis tributados pelo IPTU.

Destaca-se:

(...) da incidéncia do imposto, nesses casos, ndo deriva qualquer risco de tensdo ou
desiquilibrio federativo, nem se onera diretamente o patrimonio dos entes estatais, ja
que a capacidade economica atingida pelo imposto ¢ dos particulares, os quais, sem a
cobranc¢a dos impostos, de fato se veriam em condigdes competitivas mais favoraveis
em detrimento dos concorrentes que ocupam imoveis tributados pelo IPTU. (Godoi,
2011, p.244).
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Compensatoriamente, Brechbiihler (2015, p. 31), sustenta a impossibilidade da
cobranca de IPTU nesses casos, porque o imovel ¢ de propriedade de um ente publico e a
imunidade reciproca protege os entes publicos de serem tributados uns pelos outros. Acrescenta
que, se o municipio ndo pode cobrar [PTU do real proprietario do imdvel em razdo da
imunidade reciproca, com muito menos razdo pode cobrar de um mero detentor do bem a titulo
precario e temporario.

O citado autor, também afirma que o IPTU ndo incide sobre a capacidade econdmica do
contribuinte, portanto, ndo importa se o cessiondrio usa o imovel para fins lucrativos. Além
disso, a excegdo prevista no § 3° do art. 150 da Constituicdo Federal ndo se aplica a particulares,
mas apenas a entes publicos que exercem atividades privadas.

O principal debate relativo a esse tema se encontra justamente na possibilidade ou ndo
da extensdo da imunidade tributéria reciproca aos cessionarios de bem publico, nos casos em
que este particular ndo se utiliza do bem cedido com o unico intuito de explorar atividade
econdmica, e sim desempenhando uma fun¢do que a priori, deveria ser do Estado.

Ocorre que, no caso de cessdo de bem publico, o ente federativo cedente transfere o
dominio util do bem ao cessionario, que passa a usufruir do bem como se fosse seu proprietario.
Isso gera a duvida de se o cessiondrio, por se tornar possuidor do bem, estaria sujeito a
incidéncia de impostos sobre ele, como, por exemplo, o Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU).

Por um lado, a extensdo da imunidade tributaria reciproca aos cessiondrios pode ser uma
forma de garantir a continuidade e a qualidade da prestagdo desses servigos. Isso porque, ao
isentar o cessionario do pagamento de impostos sobre o bem cedido, o ente federativo cedente
reduz o custo da prestacdo do servico publico, entretanto, a extensdo da imunidade tributaria
reciproca também pode gerar perdas de arrecadacdo para os entes federativos, o que pode

prejudicar o financiamento de politicas publicas.
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4. A (IM) POSSIBILIDADE DE COBRANCA DO IPTU SOBRE O CESSIONARIO DE
USO DE BEM PUBLICO

Para tratar da possibilidade ou impossibilidade da cobranga de IPTU sobre o cessionario
de bem publico, ¢ imprescindivel entender se a imunidade tributaria reciproca, se aplica aos
cessionarios de bem publico. Nesse sentido, ¢ necessario avaliar os precedentes judiciais, que
se trata de uma decisdo judicial tomada a partir de um caso concreto onde podera ou ndo servir
como pardmetro para o julgamento posterior de casos semelhantes. No Brasil, a teoria dos
precedentes € aplicada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de justica, por
meio do sistema de precedentes vinculantes.

Na visdo de Luiz Guilherme Marinoni:

Para constituir precedente, a decisdo tem que enfrentar todos os principais argumentos
relacionados a questdo de direito do caso concreto, além de necessitar de inimeras
decisdes para ser definitivamente delineado. O precedente ¢ a primeira decisdo que

elabora a tese juridica ou ¢ a decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a
cristalina. (Marinoni,2011).

Portanto, precedente ¢ um fundamento para a criagdo de uma norma juridica que pode
ser aplicada a casos futuros analogos, com o objetivo de garantir a seguranca juridica e a
igualdade de tratamento aos jurisdicionados. O artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, trata
da teoria dos precedentes judiciais no Brasil e estabelece que os precedentes judiciais sdo
vinculantes, ou seja, devem ser seguidos por todos os juizes e tribunais, salvo em excegdes
expressamente previstas em lei.

Vale ressaltar que nem todos os precedentes judiciais sdo vinculantes, alguns nao
possuem forga obrigatéria, conhecidos como precedentes persuasivos, entretanto podem ser
considerados pelos juizes e tribunais na fundamentagdo de suas decisdes. A controvérsia em
questao comegou a se delinear nos procedimentos do RE 93.078-7 SP, presidido pelo Ministro
Djaci Falcao. Nesse contexto, foi examinada a viabilidade de a administragdo municipal de Sao
Vicente/SP efetuar a cobranga tributdria relativa ao IPTU sobre uma propriedade com
caracteristicas de bem publico, cuja propriedade era da DERSA (Desenvolvimento Rodoviario
S.A.), uma entidade de economia mista que atua como concessionaria de servi¢os publicos.

Nesse contexto, a posi¢do estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal foi a de que o
mencionado tributo ndo se aplicaria, com a justificativa de que a natureza publica da
propriedade implicaria na aplicagdo da imunidade reciproca, mesmo quando utilizada por uma
entidade de natureza privada. Dessa forma, a decisdo mencionada iniciou uma corrente de

entendimento que se solidificou, especialmente nas instancias do Excelso Superior Tribunal de



17

Justica, como predominante. Essa corrente aplica a imunidade tributaria reciproca sempre que
um imovel de propriedade da Unido estiver envolvido, independentemente da natureza juridica
de quem o detém.

Em relacgdo a essa linha de pensamento, o RE 265.749-2 SP, sob a relatoria do Ministro
Mauricio Corréa, discutiu a aplicacdo da imunidade tributaria reciproca a CODESP, que
recebeu a concessao de imoveis localizados no porto de Santos, uma area de dominio publico
da Unido, conforme previsto no artigo 16 da Lei de concessdes portuarias. Novamente, a
decisdo favoreceu a aplicacdo da imunidade tributaria reciproca com base na natureza do
imdvel, ndo levando em considerag@o a natureza do detentor, mesmo que a CODESP, apesar
de ser uma entidade de natureza privada, esteja envolvida na prestagcdo de servigos publicos.

Além disso, hd também um segundo argumento utilizado nos julgamentos supracitados,
que se baseia na interpretacao do artigo 34 do Codigo Tributdrio Nacional, que enumera como
posse capaz de acarretar a incidéncia do IPTU aquela que pode conduzir a propriedade,
caracterizada por uma posse com animus domini, € ndo apenas qualquer forma de posse. A
jurisprudéncia busca assegurar que o cessionario do contrato de concessdo de uso tenha total
autonomia para desfrutar do bem concedido e cumprir as obrigacdes estipuladas no referido
acordo, conferindo-lhe a finalidade desejada pela Administragao Publica.

No entanto, ao longo do tempo, surgiram situagdes em que o cessionario do bem, além
de ser uma entidade juridica de natureza privada, ndo o utiliza com o propdsito de exercer uma
finalidade publica, mas claramente com a intencdo de explorar atividade econdmica, em
completo desacordo com os principios que orientam o contrato de concessdo de uso. Como
exemplo, menciona-se o caso de um Recurso Extraordinario decidido pelo Excelso Supremo
Tribunal Federal em 22.08.2006, registrado sob o nimero 451.152-RJ, movido pelo Municipio
do Rio de Janeiro contra a Rio Sport Center Academia LTDA. Esta empresa adquiriu a posse
de um imovel no aeroporto de Jacarepagua por meio de um contrato de cessdo de uso firmado
com a INFRAERO, com o propdsito de instalar uma academia no local.

A instalagdo de uma academia em um imoével de propriedade da Unido evidencia
claramente que a atividade exercida tem como unico objetivo a exploragdo econdmica por uma
empresa privada. Esta empresa adquiriu a posse do imével por meio de um contrato de
concessao de uso. No seu voto, o Ministro Gilmar Mendes destacou que a posse da Academia
sobre o imovel seria precdria, ou seja, ndo possuia um titulo legitimo, motivo pelo qual a
jurisprudéncia concluiu que ela ndo poderia ser considerada no lado passivo da relagdo
tributéria, indeferindo o recurso. O caso mencionado ilustra a total inconsisténcia perpetuada

pela maioria da jurisprudéncia adotada, que permitia a utilizagao de propriedades da Unido por
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particulares para a exploragdo economica, concedendo-lhes ainda "beneficios fiscais" com base
tanto na natureza do contrato celebrado quanto na caracteristica do proprio imével.

Nesse contexto, ¢ importante ressaltar que, durante a anélise do caso mencionado, o
Ministro Gilmar Mendes expressou sua preocupagdo com o uso inadequado dos iméveis sob o
patrocinio da Unido, conforme evidenciado em um trecho de seu voto: "E necessario realizar
uma analise adicional do ponto de vista das consequéncias, ou seja, a possibilidade de Estados,
Municipios ou até mesmo a Unido avaliarem se determinados bens estdo ou ndo sendo
utilizados em uma atividade prépria certamente provocara uma tensdo federativa, que o
dispositivo da imunidade tributaria reciproca tenta evitar." (RE 451.152-RJ).

Essa andlise especifica ocorreu durante o julgamento do Recurso Extraordindrio n°
601.720-RJ, ao qual foi atribuido o tema de repercussdo geral n® 437. Nesse processo, discutiu-
se a viabilidade de atribuir a responsabilidade pelo pagamento do imposto municipal aos
cessionarios que utilizam o bem para a exploracdo de atividade econdmica, como sera
examinado a seguir.

O julgamento do Recurso Extraordinario n® 601.720/RJ, o qual foi admitido como um
caso paradigma para a defini¢do de diretrizes em recursos similares, foi selecionado como
representativo da controvérsia (tema de nimero 437), buscando estabelecer um entendimento
consolidado sobre a matéria. O tema central abordado ¢ justamente a interpretacdo da
imunidade tributaria reciproca, no contexto dos cessionarios de bens publicos. Em face desse
julgamento, de relatoria do Ministro Edson Fachin, foi fixado pela Suprema Corte o Tema 437,
decorrente da andlise fatica pertinente a um imoével cedido pela empresa “Infraero” a “Barrafor
Veiculos”, para que, de tal forma, fosse desenvolvida a atividade de comercializacdo de
veiculos de marca Ford e a prestacdo de servicos realizados a veiculos automotores.

Destarte, o julgamento decorre da seguinte situacdo fatica: uma concessiondria de
automoveis, € ndo uma concessiondria prestadora de servigos publicos, estaria ocupando um
bem publico para desenvolver uma atividade privada, ao qual consiste em revender automoveis
e prestar servicos de natureza automobilistica. Isto posto, o posicionamento que deu origem a
Tese de Repercussdo Geral n® 437 foi firmado como decorréncia de uma situagdo em que a
finalidade dada pela empresa ao imovel publico era estritamente econdmica e de natureza
privada, com o intuito exclusivamente lucrativo, ndo demandando nenhum tipo de interesse
publico.

Por outro prisma, ao se tratar de um contrato de concessdo de bem imdvel em que um
dos sujeitos ¢ uma pessoa juridica de direito privado, bem este que ¢ pertencente ao Estado,

cuja finalidade ¢ a prestacdo de um servi¢o publico, ndo ha de se falar em animus domini, ao
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qual que, como orienta Aliomar Baleeiro (2005), consiste na intencdo de ser o verdadeiro
proprietario do bem, exercendo poderes e prerrogativas inerentes a propriedade, nada ha de ser
comparado com o Tema posto previamente. Nao obstante, fica afastada também a incidéncia
do IPTU sobre o imével, em razdo do art. 32, Codigo Tributario Nacional, prever a imunidade
tributdria reciproca aos entes federativos, protegendo-os da incidéncia de tributos de um ente
em face dos demais, desde que se trate de suas atividades essenciais.

Desta forma, na hipdtese de o servigo exercido pela pessoa juridica de natureza privada
no imoével publico atender a uma atividade de competéncia do Estado, ndo se trata de um
simples desenvolvimento de atividade econdmica com fins lucrativos, uma vez que a situagao
narra a concessao de servigo publico da qual a pessoa juridica desenvolveu uma atividade de
competéncia do Estado, e através desse processo, acaba por assumir o papel do proprio Estado.
Assim, a referida tese tem aplicabilidade restrita aos empreendimentos que, a partir do imével
publico arrendado, exploram atividade econdmica com finalidade essencialmente lucrativa.

Nos autos da Reclamacao Constitucional n® 32717/SP, o Relator, Min. Luiz Fux, reforca
que, nas situacdes em que o agente privado realiza atividades de servicos publicos, ¢ afastada a
incidéncia da Tese de Repercussdo Geral n® 437, tendo em vista que devem ser separadas as
situagdes que envolvem aplicabilidade da imunidade reciproca as empresas privadas
exploradoras de atividade econdmica e aquelas prestadoras de servi¢o publico.

Ainda com base na Reclamagdo supramencionada, foi apontado pelo Ministro Relator
que qualquer pessoa juridica, ostentando a natureza publica ou privada, mesmo que visem a
obtencdo do lucro, ndo ensejard na incidéncia do Tema 437, ja que seus efeitos possuem
aplicabilidade restrita aqueles empreendimentos que, a partir do imovel publico arrendado,
exploram atividade econdmica com finalidade essencialmente lucrativa.

Nestes termos, o simples fato de a empresa privada utilizar, mesmo com animo
lucrativo, um imoével de propriedade do Poder Publico, ndo significa que ela se torna
automaticamente devedora do tributo em foco.

Desta forma, a imunidade tributdria acompanha o imdvel publico enquanto o bem
estiver vinculado a finalidade publica para o qual este foi destinado, razdo pela qual afasta
qualquer fundamentag¢ao no sentido de que seria “patente a exploragdo de atividade economica
visando precipuamente o lucro”. No caso de uma empresa publica desenvolver, em um bem
publico, uma atividade essencialmente econdmica, como a venda de veiculos, como demonstra
a decisdo exarada pelo Ministro Luiz Fux nos autos da Reclamag¢ao n®32717/SP, ha a incidéncia

das consequéncias advindas da repercussdo geral do Tema n°® 437, pois, nesta hipotese, a
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empresa publica, utilizando o imoével publico, estaria explorando atividades com fins
meramente lucrativos.

Nesse sentido, aplicando a teoria dos precedentes, e utilizando suas técnicas de
aplicagdo, como o “distinguishing”, ndo seria possivel aplicar o Tema 437, ocasido na qual, foi
firmado a partir de uma situacdo em que a finalidade dada pela empresa ao imével publico era
estritamente econdmica e de natureza privada, com intuito exclusivamente lucrativo e que ndo
demanda qualquer interesse publico, a uma empresa que ocupa um bem pertencente ao Estado
para prestacdo de um servigo publico, cedido por concessdo de direito real de uso, para
desenvolver uma atividade de competéncia do Estado, pois, ndo se trata de desenvolvimento
de atividade econdmica.

No entendimento do professor Fredie Didier Jr “O distinguishing ¢ um processo de
raciocinio juridico que consiste na identifica¢do de diferencas relevantes entre um caso concreto
e um caso precedente, de modo a justificar a ndo aplicagdo da decisdo proferida neste ultimo ao
primeiro." (Fredie Didier Jr., Curso de Direito Processual Civil, 2022, p. 507)”.

Assim, deve-se separar o que decorre de servigo publico e o que decorre de atividade
essencialmente privada que ndo demanda qualquer interesse publico. No caso de uma empresa
privada que atua desenvolvendo uma atividade que deveria ser do Estado, hd uma clara e
evidente distin¢do do quanto decidido pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, uma vez que
ndo se trata de uma mera explorag¢do de atividade econdmica, mas, sim, de uma prestacao de
servigo publico concedido através de licitacao.

Confira-se, alids, o voto exarado pelo Exmo. Sr Ministro Luiz Fux nos autos da

reclamagdo n°® 32717:

Destarte, verifica-se que as discussdes ora em comento comportam dois aspectos
envolvendo o pagamento de tributos: um ¢ a aplicabilidade da imunidade tributéria
reciproca as empresas que, embora utilizem imovel publico, explorem atividades com
fins lucrativos (Tema 437 de Repercussdao Geral) e o outro ¢ a aplicabilidade da
imunidade reciproca as empresas que, a despeito de ostentarem natureza privada,
prestem servigos essencialmente publicos. (RE 253.472).

Todavia, qualquer empresa, ostentando natureza publica ou privada, podera ter lucro,
entretanto, de acordo com a decisdo exarada, mesmo que seja de natureza privada, ndo havera
a incidéncia do tema 437 quando uma empresa desenvolve servigos essencialmente publicos.
Confira-se, outro excerto da referida decisdo que reafirma essa ideia: “Com efeito, nota-se que
a referida tese (437) tem aplicabilidade restrita aqueles empreendimentos que, a partir do
imovel publico arrendado, exploram atividade econdmica com atividade essencialmente

lucrativa”.
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Nesses termos, ndo ¢ apenas o fato de a empresa privada utilizar, mesmo com animo
lucrativo, um imével de propriedade do Poder Publico que a tornaria devedora do tributo. A
imunidade tributaria acompanha o imével publico enquanto o bem estiver vinculado a
finalidade publica para o qual foi destinado.

No caso de uma empresa desenvolver, em um bem pulblico, uma atividade
essencialmente econdmica, como, a titulo de exemplo, a venda de veiculos, nesta hipotese,
como demonstra a decisdo exarada pelo Exmo. Sr Ministro Luiz Fux, incide o Tema 437, pois,
ai, a empresa, embora utilizando o imodvel publico, explora atividade com fins meramente
lucrativos, o que ndo ¢ o caso de uma empresa que presta servigos publicos.

Destaca-se também, o que o Excelso STF, em sede de repercussio geral e ao apreciar o
RE 594.015, também fixou o seguinte Tema 385, ao decidir que “a imunidade reciproca,
prevista n art. 150, VI, a, da Constituicdo ndo se estende a empresa privada arrendataria de
imovel publico, quando seja ela exploradora de atividade econdmica com fins lucrativos. Nessa
hipotese ¢ constitucional a cobranca de IPTU pelo Municipio.”

Todavia, esse Tema 385, foi firmado em decorréncia de um terreno arrendado a
Petrobrds no Porto de Santos- SP, para desenvolvimento de uma atividade essencialmente
econdmica em regime privado.

Assim, pois, pelos mesmos argumentos destacados em relagdo ao Tema 437, esse Tema
385 também ndo se aplica ao caso de uma cessionaria de bem publico com finalidade de
prestacdo de servigos publicos, pois o posicionamento do E. STF, que deu origem a ambas
Teses de Repercussdo Geral, foi firmado a partir de situagdes em que a finalidade dada pelas
empresas aos imdveis publicos eram estritamente econdmica e de natureza privada, com intuito
exclusivamente lucrativo, e que ndo demanda qualquer interesse publico.

Sobre o tema, Sasha Calmon Navarro Coelho (2006, p. 391), leciona que o Codigo
Tributario Nacional (CTN) ndo tributa qualquer posse, mas apenas a posse de pessoa que ja é
ou pode vir a ser proprietaria da coisa. Ou seja, ¢ imprescindivel a presenca de animus domini
para que o tributo venha a ser cobrado. O Cddigo Civil, por sua vez, adota a teoria da
exterioriza¢do da propriedade, segundo a qual a posse ¢ a manifestagdo exterior do direito de
propriedade. Assim, somente quando a posse exterioriza a propriedade ¢ possivel tomé-la como
nucleo do fato jurigeno criador da obrigagao tributaria do IPTU.

Menciona-se o seguinte precedente:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO

RECURSO ESPECIAL. IPTU. CONTRATO DE CONCESSAO DE USO DE
IMOVEL PERTENCENTE A UNIAO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
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I - O IPTU deve ser cobrado do proprietario ou de quem detém o dominio 1til ou a
posse por direito real do bem, no caso, a recorrida, cessionaria do direito de uso, possui
relacdo de direito pessoal com o imével, razdo pela qual ndo pode ser contribuinte do
IPTU.

IT - Sendo a Unido a cedente-proprietaria do bem imdvel, caberia a ela o pagamento
do tributo, no entanto, goza tal ente publico da imunidade tributaria prevista no art.
150, inciso VI, alinea 'a', da CF/88, o que faz com que o IPTU deixe de incidir sobre
o imével em tela. (...)

IV - Agravo regimental improvido." (AgRg no REsp 685.308/RJ, 12 Turma, Rel. Min.
Francisco Falcdo, DJ de 27.3.2006).

O julgamento da Reclamagdo n°® 60.726 foi uma vitéria para as empresas privadas
concessionarias de servicos publicos, pois, do ponto de vista constitucional, a decisdo estd em
consonancia com o carater do IPTU enquanto imposto de natureza real. Isso porque o instituto
da imunidade tributaria reciproca ¢ fundado sob a otica da perspectiva patrimonial, que

considera a titularidade e a finalidade ultima do bem.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Com base na doutrina e nas normas vigentes, o IPTU tem a propriedade como nucleo
material de sua hipdtese de incidéncia. No entanto, existe doutrinas que defendem que o termo
propriedade, para fins de incidéncia do tributo, deve ser interpretado a partir de seu sentido
estritamente juridico, afastando, assim, o dominio 1til e a posse. Essa interpretagcdo, portanto,
ndo ¢ a mais adequada, pois o direito de propriedade ¢ tido pelo ordenamento juridico como
sendo o direito de usar, gozar e dispor da coisa.

Dessa forma, com fundamento no principio da capacidade contributiva e isonomia
tributarias, a possibilidade juridica concreta de o possuidor vir a ser proprietario, somado com
o fato de jé& usufruir algum dos atributos inerentes a propriedade, como ocorre no dominio util
e na posse, devem ser igualmente tributados. Ficou constatado, no presente trabalho, que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, estabelece que a imunidade reciproca, ndo se
aplica as empresas que exploram atividades econdmicas com fins lucrativos em imoéveis
publicos.

No entanto, essa imunidade deve ser interpretada de forma restrita, de modo a nao
prejudicar a prestacdo de servigos publicos. Assim, nos casos em que a empresa privada se
utiliza do imovel publico para prestar ervigos publicos, ndo hé de que se falar em incidéncia do
IPTU. Essa interpretagao ¢ justificada pelo fato de que a imunidade tributéria reciproca visa
proteger o patrimonio dos entes federativos, bem como garantir a sua autonomia financeira. No
entanto, essa protecdo ndo deve ser interpretada de forma a prejudicar a prestacdo de servicos
publicos, que ¢ essencial para o Estado.

Ademais, ¢ de se ressaltar que a questdo da imunidade reciproca, no que se refere aos
imoveis publicos cedidos a particulares mediante contrato de cessdo de uso, ndo ¢
preponderante para a defini¢do da sujei¢ao passiva direta desse particular a incidéncia do IPTU.
Isso porque, somente pode ser considerado contribuinte do imposto aquela pessoa que preenche
todos os requisitos previstos na regra-matriz de incidéncia tributaria necessarios a pratica do
fato gerador.

No caso, a incidéncia do IPTU depende da definicdo da natureza juridica da posse
exercida pelo cessionario sobre o imdvel utilizado. Dessa forma, sendo a propriedade, conforme
mandamento constitucional, o nucleo material da hipétese de incidéncia do IPTU, como posse
tributavel so cabe ser entendida aquela que se revela como exteriorizacdo da propriedade, sendo
invidvel a incidéncia do imposto sobre outra modalidade de posse da qual ndo haja possibilidade

de o possuidor vir a ser proprietario.
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Assim, a Constitui¢do, ao definir propriedade como nucleo material da hipdtese de
incidéncia do IPTU, a cobranga desse imposto s6 € possivel nos casos em que ha posse com
animus domini. Dessa forma, a posse sem animus domini ndo se configura como tributavel,
pois essa posse, diferentemente daquela que pode vir a se tornar propriedade, ndo ¢é reveladora
de qualquer disponibilidade econémica sobre o bem.

Portanto, sendo a posse decorrente de contrato de cessdo de uso fundada em direito
pessoal, sem animus domini, e sem exercer atividades que tenham a finalidade exclusivamente
lucrativas, ndo hé qualquer possibilidade de o cessionario, como contribuinte direto, ser sujeito

passivo do IPTU.



25

REFERENCIAS

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia,
DF: Senado, 2015.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988.

BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidente da Republica, 2016.

BRECHBUHLER, Gustavo. Imunidade Reciproca e IPTU: A indevida pretensdo de cobranca
de IPTU pelas municipalidades sobre propriedades da Unido cedidas a iniciativa privada

mediante contrato tipico de concessdo de uso. Revista Tributaria e de Financas Publicas,
Sao Paulo, ano 23, n. 120, jan./fev. 2015, pp. 29-72.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 36. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2022.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 16.ed. Salvador:
JusPODIVM, 2018.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem ptiblico por particular. Revista
dos Tribunais, 1983.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativoe. 31. ed. rev. Sao
Paulo: Malheiros, 2013.

MORO, Carolina Corréa; DE OMENA, Michel Tadeu RN; LINDENKAMP, Teresa Cristina
Magro. Discutindo as Concessdes de Uso Publico em Unidades de Conservagao
Brasileiras. Biodiversidade Brasileira, v. 12, n. 3, p. 224-233, 2022.

NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006.

NOVAES, Diogo Macedo de. A imunidade reciproca e o fendmeno da repercussiao
tributaria: Analise jurisprudencial e doutrindria. 2011.

BRASIL. Decreto-Lei n° 271, de 28 de fevereiro de 1967. Redagdo dada pela Lei n® 11.481,
de 31 de maio de 2007. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1 jun.
1967. Secao 1, p. 3859.



26

DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil v.1 ¢ Introducdo ao Direito
Processual Civil, Parte Geral e Processo do Conhecimento. 24.ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora JusPodivm, 2022.

FERRAZ, Tércio Sampaio. A economia e o controle do estado. O Estado de S. Paulo. Sao
Paulo, 4 jun. 1989. Apud GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988.
8* ed. Sdo Paulo: Malheiros.

GODOI, Marciano Seabra de. Imunidade reciproca e ordem econémica: O caso da cessdo
do uso de bens imoveis de propriedade dos entes publicos e o IPTU. Grandes questdes atuais
do Direito Tributario. 15. vol. Sao Paulo: Dialética, 2011, pp. 243-270.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2016



