Comarca da Capital – 12ª Vara de Fazenda Pública
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Ação proposta por Cinematográfica Franco-Brasileira Ltda. em face do Município do Rio de Janeiro, na qual postula a declaração de inconstitucionalidade do lançamento do IPTU fundado em alíquota progressiva, bem como das taxas de iluminação pública e de coleta de lixo e limpeza pública. Outrossim, formula pleito de restituição de indébito. Como causa de pedir, sustenta ser inconstitucional seja a adoção de alíquotas progressivas para o IPTU, seja a imposição das pré-faladas taxas. Com a petição inicial, os documentos de fls. 21/261. Contestação às fls. 268/341, aduzindo, preliminarmente, a ilegitimidade ativa para litigar com relação a alguns imóveis objeto do pedido. Afirma que houve prescrição do direito de pedir a repetição dos valores pagos até 20/03/95 e que há impossibilidade jurídica do pedido de juros e correção monetária na forma pleiteada. Argumenta, também, que não houve delimitação do pedido quanto ao IPTU e TCDL referente ao ano de 1999. Aduz que o IPTU cobrado de 1995 a 1999 não é progressivo e, sim, proporcional. Quanto às taxas mencionadas, pugna pela sua constitucionalidade. No mais, quanto ao pleito de repetição do indébito, alude ser possível a aplicação de efeitos ex nunc em matéria tributária, tendo em vista o relevante interesse público municipal. Réplica às fls. 343/349. As partes informaram que não tinham mais provas a produzir, conforme fls. 352 e 353/363. Documentos juntados pela parte autora às fls. 371/375. O Município manifestou-se às fls. 381/382, requerendo o acolhimento da preliminar de ilegitimidade ativa quanto aos imóveis indicados. Promoção do Ministério Público às fls. 384/387, opinando pelo reconhecimento da ilegalidade referente à cobrança do IPTU em tarifas progressivas e pela anulação parcial do lançamento tributário para retirada dos valores atinentes à TIP e TCLLP. É O RELATÓRIO. DECIDO. Inicialmente, é de ser acolhida a preliminar de ilegitimidade ativa apenas com relação aos imóveis situados na Praia de Botafogo, 340, loja 13, Botafogo, e Estrada Velha da Pavuna, 586, Del Castilho, tendo em vista que os documentos de fls. 233/240 e 254/255 indicam contribuintes que não se tratam da parte autora. A legitimidade quanto aos demais imóveis apontados na contestação foi comprovada às fls. 371/375. Não merece acolhimento a preliminar de impossibilidade jurídica quanto à TCDL, eis que tal preliminar confunde-se com o mérito. Da mesma forma, não pode ser considerado que foi formulado pedido genérico, uma vez que houve possibilidade de oferecimento de contestação, especificamente. Rejeito, outrossim, a preliminar de impossibilidade jurídica quanto à condenação aos juros e correção monetária, eis que se tratam de pedidos acessórios, os quais são aplicados na forma da lei e não de acordo com o pedido da parte. Em relação à alegada prescrição, a utilização de formulação de defesa com base no Decreto 20.910/32 não se sustenta, eis que tratando-se de indébito tributário, há regra específica no CTN, conforme segue. O Código Tributário Nacional, ao tratar do pagamento indevido, isto no artigo 165 e seguintes, não deixa dúvida de que o sujeito passivo da obrigação tributária, se esta for indevida ou maior do que a devida, tem direito a ser restituído, do total, ou da parte indevidamente acrescida, que solveu, desde que observado determinado prazo. No que tange à extinção do direito a obter a repetição do indébito, tendo sido ajuizada a demanda em 14.12.2000, todos os pagamentos efetuados anteriormente a 14.12.1995 já não mais possibilitam a repetição, face ao que disciplina o art. 168 do CTN. A proposição acentuada integra-se ao dispositivo para o efeito da fixação do quantum debeatur. Conforme se observa da Súmula 668, o Supremo Tribunal Federal já consolidou entendimento, em controle difuso, de que é inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional nº 29/2000, alíquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da função social da propriedade urbana. Com a devida venia da defesa, não há que se falar de proporcionalidade, mas, verdadeira progressividade, tal e como se observa da Lei nº 691, de 24 de dezembro de 1984, art. 67, com redação dada pela Lei nº 2.080, de 30 de dezembro de 1993. A definição é de alíquota gradual, em razão de fatores que exsurgem da disposição do referido texto de lei. Ora, se assim é, de proporcionalidade não se cogita, com só variação de base de cálculo, mas tributo progressivo. Aliás, mesmo se não fosse a argumentação majoritária da Suprema Corte, com a Emenda Constitucional nº 29, de 13 de setembro de 2000, se dúvida ainda pudesse haver quanto ao acerto da conclusão de que a progressividade do IPTU aconchego não tinha no texto constitucional, a não ser para cumprir a finalidade extra fiscal ( art. 182, § 4º, inciso II da CF ), esta não mais remanesce, visto a nova redação, acrescida, dada ao art. 156, § 1º da Carta Política. Ora, se precisou acrescer para contemplar, era porque não havia autorização para a imposição progressiva. E na sintonia do acima alinhado, em relação ao IPTU, a restituição há que ser parcial, pois o indébito só se acomoda com o que adentra à progressividade, devendo ser deduzido o valor correspondente à aplicação da alíquota mínima que diga respeito aos imóveis residenciais e não residenciais, respectivamente. A Taxa de Iluminação Pública - TIP, se encontra com a mesma pecha de inconstitucionalidade. O serviço não comporta divisão, e como instituído o tributo, agride o art. 145, inciso II, da CF. Iluminação pública, não há como mensurar por unidade de contribuinte, estando no rol dos serviços gerais dispensados à coletividade, sem natureza contraprestacional. Sobre o fato do serviço específico a ensejar taxa como contraprestação, pontifica Ruy Barbosa Nogueira, em seu Curso de Direito Tributário, 8ª. ed., p. 174, Saraiva, 1987: ´ ... Serviço específico, necessário para a instituição da taxa, é o suscetível de utilização individual pelo contribuinte e divisível é o destacável em unidade autônoma. Não há, assim, possibilidade de confusão com os serviços gerais. ... ´. Serviço de iluminação pública tem caráter genérico, sem benefício direto para determinado contribuinte ante o grau de coletivismo que encerra. Relativamente à Taxa de Coleta de Lixo e Limpeza Pública -- TCLLP, a eiva de inconstitucionalidade também ressalta. Entrevejo como malferido o art. 145, § 2º, da CF. ´ ... As taxas não poderão ter base de cálculo própria de impostos ... ´, diz a norma. Segue-se daí, e considerando o que vai no art. 107, do CTM, foram eleitos para cálculo da base, os mesmos elementos e fatores econômicos utilizados para o IPTU, área, testada do imóvel, edificação e etc .... A sustentação do município réu, ao negar a identidade dos elementos e fatores econômicos de valoração da base de cálculo, na verdade não seduz, e nem autoriza a ilação de legalidade. A identidade é indubitável, sendo o fator de preponderância a TCLLP, a área do imóvel e sua extensão. Registre-se, por oportuno, que tão reconhecida a ilegalidade, falta de compatibilidade com o art. 145, § 2º, da CF, que a nova redação, com a definição da Taxa de Coleta Domiciliar de Lixo, afasta-se do fator econômico imóvel, para estabelecer como função para o cálculo, a produção de lixo do imóvel, conforme Lei 2.687, art. 3º, de 26 de novembro de 1998. Ademais, ressalte-se que a inconstitucionalidade também repousa no fato de que a taxa de coleta de lixo se encontra vinculada à limpeza de logradouros públicos, serviço indivisível, incompossível de ser contraprestado pela imposição de taxa. Nesse diapasão, observe-se o acórdão em agravo nº 245539/RJ, do STF. Prosseguindo, e para dúvida não pairar, a nova Taxa de Coleta Domiciliar de Lixo - TCDL, que a antiga TCLLP substituiu, a partir do exercício de 1999, não nutre o mesmo vício, pois, como explicitado acima, é calculada em função da produção de lixo do imóvel. Nesse diapasão, legal a sua imposição, e devida a cobrança, até porque, na forma como disciplinada e considerando a função, consubstancia serviço divisível e específico. Por assim ser, e estando reconhecida a inconstitucionalidade do IPTU progressivo, da Taxa de Iluminação Pública e da Taxa de Coleta de Lixo e Limpeza Pública, como preceito, razões de decidir, direito assiste aos autores em obterem a justa restituição, até porque, o que é inconstitucional, mesmo reconhecido em controle difuso, tamanho o vício, nenhum efeito produz na relação entre as partes. Cabe observar, porém, que na forma do artigo 396 do CPC, incumbe às partes produzir, desde logo com suas primeiras manifestações, todos os documentos que não sejam novos, ou seja, todos os documentos disponíveis que embasam sua pretensão. Ora, em se tratando de repetição de indébito tributário, os comprovantes de pagamento devem instruir a inicial, eis que somente se pode repetir aquilo comprovadamente pago. Assim, a repetição aqui pretendida deverá ter por suporte os comprovantes acostados à inicial, com a ressalva acerca da ilegitimidade ativa acima declarada e abaixo confirmada, quanto a dois dos imóveis. Nos limites estritos do caso concreto, submetido a julgamento, não é compossível a definição/modulação dos efeitos de declaração de inconstitucionalidade; ou seja: se retroativo e/ou prospectivo. A declaração não é objeto da ação, e a compatibilidade ou não da norma frente a CF é só um aspecto incidental do julgamento. O objeto da ação é a condenação do Município a restituir tributos ditos indevidos. O fato do conflito, destarte, é o indébito tributário e a inexistência de relação obrigacional fulcrada na progressividade do IPTU e imposição de taxas. ISTO POSTO: a) Reconheço a ilegitimidade ativa da parte autora com relação aos imóveis situados na Praia de Botafogo nº 340, loja 13, Botafogo, nesta, e Estrada Velha da Pavuna, 586, Del Castilho, nesta, julgando EXTINTO O PROCESSO, com fulcro no inciso VI do artigo 267 do Código de Processo Civil, com relação ao pedido formulado no que se refere a tais imóveis; b) Pronuncio a prescrição do direito à repetição de indébito para além de 14.12.1995, nos termos do artigo 168 do CTN; c) JULGO PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO, para, na linha da fundamentação: a) nulificar parcialmente, ante o reconhecimento da inconstitucionalidade, seja os lançamentos fiscais relativos ao IPTU, no que tiverem excedido à alíquota mínima concernente aos imóveis residenciais e não residenciais, respectivamente, seja os lançamentos fiscais que digam respeito às taxas TCLLP e TIP. B) Condenar o MRJ réu a restituir à parte autora os valores de IPTU, quanto ao excesso derivado de progressividade, e o total desembolsado a título de TIP - Taxa de Iluminação Pública e TCCLP - Taxa de Coleta de Lixo e Limpeza Pública, que comprovadamente tenham sido pagos no período de 14.12.1995 a 31.12.1999. O quantitativo deverá ser apurado em liquidação de sentença, com a correção monetária desde cada recolhimento e acréscimo de juros de mora de 1% ao mês (art. 161, § 1º do CTN), estes contados do trânsito em julgado (Súmula 188 do STJ). Condeno o Município ao ressarcimento de 50% das custas, na forma do § 1º do artigo 17 da Lei 3.350/99, compensando-se os honorários advocatícios, na forma do artigo 21 caput do Código de Processo Civil. Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Ciência ao MP. Ultrapassado o prazo, com ou sem recurso voluntário, subam ao Egrégio Tribunal de Justiça. 
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