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RECURSO ESPECIAL N° 1.303.543 - RJ (2010/0170845-3)

RELATOR . MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

RECORRENTE : CRISCO EMPREENDIMENTOS S A

ADVOGADO : NANCI GAMA E OUTRO(S)

RECORRIDO : MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

PROCURADOR : GUSTAVO DA GAMA VITAL DE OLIVEIRA E OUTRO(S)
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO, PROCESSUAL CIVIL E
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DE
CONTRADICAO OU OMISSAO. ARTS. 594 DO CC E 110 DO CTN. OFENSA NAO
DEMONSTRADA. ACAO ANULATORIA DE LANCAMENTO TRIBUTARIO. ISSQN.
TRANSMISSAO TELEVISA, LICENCIAMENTO DE PRODUTOS E PROPAGANDA
ESTATICA. DIREITO DE USO E EXPLORACAO DE IMAGEM DE CLUBE DE
FUTEBOL, COM O QUAL A RECORRENTE FIRMARA CONTRATOS DE LICENCA
PARA USO DE MARCA E DE EXPLORACAO DE ESPACOS PUBLICITARIOS.
ATIVIDADES EQUIPARADAS PELA AUTORIDADE FISCAL A LOCACAO DE BENS
MOVEIS, QUANDO DO AUTUACAO. MODIFICACAO DO CRITERIO JURIDICO
ADOTADO PELO FISCO NO LANCAMENTO PELO JUDICIARIO, PARA INCLUIR AS
ATIVIDADES DA EMPRESA EM OUTRO ITEM DA LISTA DE SERVICOS. ERRO DE
DIREITO. INADMISSIBILIDADE. ARTS. 142 E 146 DO CTN. APLICABILIDADE DA
SUMULA VINCULANTE 31/STF. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO
E, NESSA PARTE, PARCIALMENTE PROVIDO, PARA CANCELAR O AUTO DE
INFRACAO APENAS QUANTO A COBRANCA DE ISSQN E MULTA DECORRENTES
DAS ATIVIDADES EQUIPARADAS A LOCACAO DE BENS MOVEIS, SEM PREJUIZO
DA RENOVACAO DA AUTUACAO, EM FORMA REGULAR, SE FOR O CASO.

1. Ausentes a contradicdo ou a omissao alegadas, porque o
acordao impugnado solveu a controvérsia integralmente, ndo se reconhece qualquer
maltrato ao art. 535, incisos | e Il do CPC.

2. A ora recorrente propdés acdo objetivando a anulacdo de
langcamento tributario efetuado pelo Municipio do Rio de Janeiro para a cobranca de
ISSQN, mais multa por descumprimento de obrigacdo acessoria (ndo emissao de notas
fiscais), sobre atividades de licenciamento de produtos e propaganda estatica, ambas
equiparadas a locacéo de bens moveis, conforme legislacao tributaria municipal.

3. Essas atividades eram decorrentes de contrato de licenciamento
com clube de futebol, por meio do qual foi assegurado a empresa, mediante
remuneracdo, o direito exclusivo de utilizar e explorar, no territério brasileiro e no
exterior, os direitos a denominacdo e ao simbolo do licenciante, as marcas registradas
ou pendentes de registro em seu nome, bem como o direito ao saldo positivo de parcela
das receitas das vendas de ingressos e bilheteria cabiveis ao licenciamento, além do
direito de explorar aimagem do clube e de seu patriménio para todos os fins comerciais
licitos, incluindo, exibicdo fotografica, reproducdo audiovisual, fixagdo, transmissédo e
retransmissao junto ao publico de quaisquer atividades desportivas, eventos ou
espetaculos de que participasse o licenciante.
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4. O Tribunal Estadual assentou que os bens disponibilizados
onerosamente em favor de terceiros pela apelante no desempenho de seu mister
pertencem a outrem (o clube de futebol); por isso, mostra-se equivocado o
entendimento de que tal relagcdo consubstancia uma locacdo e ndo um servico; aduziu,
ainda, que a atividade desempenhada pela apelante configuraria efetivamente a
prestacdo de servico exigida para o fim de incidéncia do ISS, a uma, porque é prestada
a terceiros, a duas, porque se relaciona com bens que ndo sao da sua propriedade.

5. Compete privativamente a autoridade administrativa fiscal
verificar tanto a ocorréncia da hip6tese de incidéncia, ou seja, a descricdo legislativa de
acontecimento ou situacdo que pode desencadear o nascimento de uma obrigacdo
tributaria, como o fato imponivel, ou o fato gerador concreto, ou seja, aquele emergente
da situacéo singular e que se subsume a hipotese de incidéncia, nos exatos termos do
art. 142 do CTN.

6. No caso concreto, o que se constata é que a autoridade
administrativa reconheceu o fato gerador concreto para fins de incidéncia do ISSQN
como sendo uma locacdo de bens moveis, embora, essa ndo seja a real atividade
desenvolvida pela empresa, como bem captaram o Julgador Singular e o Tribunal
Estadual; todavia, ndo cabe ao Judiciario substituir a Autoridade Fiscal, para dar outra
qualificacao juridica aos fatos por ela ja analisados, corrigindo, dessa forma, tipico erro
de direito do lancamento, pois isso afronta o principio da legalidade, do qual o principio
da tipicidade fechada é corolério, bem como o da seguranca juridica.

7. A Primeira Secdo desta Corte encampou a Sumula 227/TFR,
segundo a qual a mudanca de critério juridico adotado pelo Fisco n&o autoriza a revisdo
de lancamento: REsp. 1.130.545/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 22/02/2011, julgado sob o
regime do art. 543-C do CPC.

8. Se a Autoridade Fiscal enquadrou a atividade da recorrente como
locacédo de bens moveis, e o STF ja decidiu que sobre ela néo incide ISS (Sumula
Vinculante 31), mostra-se ilegal a modificacéo judicial desse critério juridico, para fins de
validar o lancamento efetuado.

0. Ante 0 exposto, conhece-se parcialmente do recurso e, nessa
parte, da-se-lhe parcial provimento para julgar parcialmente procedente o pedido da
acdo anulatéria, cancelando-se as cobrancas descritas nos itens | a VI do auto de
infracdo, que remanesce, no entanto, quanto ao mais, sem prejuizo de novo
lancamento, de forma regular, se for o caso.

10. Tendo em vista a sucumbéncia reciproca, determina-se a
compensacao, por igual, das despesas e dos honorarios advocaticios.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, ha conformidade dos votos e das notas
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taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer parcialmente do recurso especial €,
nessa parte, dar-lhe parcial provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Benedito Gongalves, Francisco Falcdo e Teori Albino Zavascki votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Licenciado o Sr. Ministro Arnaldo Esteves Lima.

Dra. ALEXANDRA COSTA PIRES, pela parte RECORRENTE: CRISCO
EMPREENDIMENTOS S/A.

Brasilia/DF, 27 de marc¢o de 2012 (Data do Julgamento).

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
MINISTRO RELATOR
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RECURSO ESPECIAL N° 1.303.543 - RJ (2010/0170845-3)

RELATOR

. MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

RECORRENTE : CRISCO EMPREENDIMENTOS S A

ADVOGADO

: NANCI GAMA E OUTRO(S)

RECORRIDO : MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO
PROCURADOR : GUSTAVO DA GAMA VITAL DE OLIVEIRA E OUTRO(S)

RELATORIO

1. Trata-se de Recurso Especial interposto por CRISCO

EMPREENDIMENTOS S/A, com fulcro nas alineas a e ¢ do art. 105, lll da CF, em
adversidade a acordao prolatado pelo TIRJ, assim ementado:

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. ISS. AGCAO
ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. SOCIEDADE ANONIMA CUJO OBJETO
SOCIAL CONSISTE NA REALIZACAO DE EMPREENDIMENTOS
RELACIONADOS A EXPLORACAO COMERCIAL DE MARCAS E
SIMBOLOS ESPORTIVOS. RENDAS AUFERIDAS PELA COMPANHIA COM
O LICENCIAMENTO DE PRODUTOS, PUBLICIDADE ESTATICA E
TRANSMISSOES TELEVISIVAS DOS JOGADORES DO CLUBE DE
REGATAS VASCO DA GAMA. NAO EMISSAO DAS NOTAS FISCAIS NO
PERIODO COMPREENDIDO ENTRE 2000 E 2002. AUTOS INFRACIONAIS
LAVRADOS PELA MUNICIPALIDADE. SENTENGCA A QUO QUE JULGOU
IMPROCEDENTE A DEMANDA ANULATORIA. APELO OFERTADO PELA
PARTE AUTORA. ALEGACAO DE NAO INCIDENCIA DO ISS, POR
ENTENDER QUE SUAS ATIVIDADES CARACTERIZAM MERA LOCAGAO
DE BEM MOVEL, CUJAS FUNCOES DE LICENCIAMENTO SE RESUMEM
NUMA OBRIGAGAO DE DAR, CIRCUNSTANCIA OPOSTA DA PRESTACAO
DE SERVICOS QUE SE CONSUBSTANCIA NUMA OBRIGAGCAO DE
FAZER. MOSTRA-SE PERFEITAMENTE CONSTITUCIONAL SUJEITAR A
AUTORA A IMPOSICAO DO IMPOSTO EM COMENTO CUJO FATO
GERADOR E A EFETIVA PRESTACAO DE SERVICOS. MANUTENGCAO DO
DECISUM. LEGALIDADE DO ATO. A EMPRESA, AO CAPTAR UM CLUBE
NA QUALIDADE DE INTERMEDIADORA QUE E, PRESTA SERVICOS
TIPICOS DE DIVULGACAO E COMERCIALIZACAO DOS BENS QUE ESTE
CLUBE POSSUI. SERVICOS DE INTERMEDIACAO PREVISTOS NA LEI
691/84. OCORRENCIA DO FATO GERADOR. INCIDENCIA DO ISS.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO (fls. 350).

2. Opostos Embargos Declaratérios ao referido acérdéo, foram
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rejeitados (fls. 390/394).

3. Em seu Apelo Raro, sustenta a empresa recorrente,
preliminarmente, ofensa ao art. 535, | e I do CPC, argumentando que o aresto foi
contraditério, porque, inicialmente, afirmou que a questdo versada compreenderia a
andlise do ato administrativo de autuacdo, mas, ao final, sem qualquer coeréncia,
ignorou a capitulacdo legal conferida (locacdo de bens moveis) para enquadrar a
atividade da recorrente em outro item da lista de servico (agéncia, intermediacao),
olvidando que o langamento € ato privativo das autoridades fiscais e ndao do Judiciario.

4. Ademais, teria havido omisséo na analise expressa dos arts. 594
do CC e 110 do CTN, e do art. 150, IV da CF, este Ultimo ante a assertiva de
inconstitucionalidade da multa por descumprimento de obrigacdo acessoéria em razédo

de seu carater confiscatorio.

5. No mérito, afirma ofensa aos arts. 128 do CPC e 142 do CTN,
porquanto o aresto impugnado teria fugido dos limites da lide, tratando a acdo como se
declaratéria fosse, ignorando que lhe competia analisar a validade do ato administrativo
de langamento que lhe foi submetido, e ndo dizer se a recorrente sujeitava-se ou ndo ao
ISS.

6. Discorre sobre o conceito de servico previsto no Codigo Civil, e
gue suas atividades - transmisséo televisiva, licenciamento de produtos e propaganda
estatica representam tdo somente o direito de uso e exploracéo da imagem de clube de
futebol, com o qual firmara contratos de licenca para uso de marca e de exploracdo de
espacos publicitarios, ndo envolvendo qualquer obrigacdo de fazer que possa ser
compreendida como servigo. Outrossim, reforca ter sido a propria fiscalizagédo, no auto
de infragdo que se pretende anular, que capitulou as atividades da recorrente como
locacéo de bens madveis, ndo cabendo ao Judiciario, sob pena de ofensa aos arts. 128
do CPC e 142 do CTN, substituir 0 ato de lancamento, capitulando a atividade da autora

em outro item da lista de servigos.

7. Cita jurisprudéncia do STF sobre a inadmissibilidade de cobranga

de ISS sobre locacao de bens moveis.
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8. Com contrarrazbes (fls. 553/559), o Recurso Especial foi
inadmitido e o Extraordinario sobrestado (art. 543-C do CPC). Interposto Agravo de
Instrumento para esta Corte (Ag 1.349.033/RJ), determinei a sua converséo em
Recurso Especial para submissao da controvérsia ao crivo desta Primeira Turma deste
STJ (fls. 624).

9. E o que havia de relevante para relatar.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.303.543 - RJ (2010/0170845-3)

RELATOR

: MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

RECORRENTE : CRISCO EMPREENDIMENTOS S A

ADVOGADO

: NANCI GAMA E OUTRO(S)

RECORRIDO : MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO
PROCURADOR : GUSTAVO DA GAMA VITAL DE OLIVEIRA E OUTRO(S)

VOTO

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO, PROCESSUAL CIVIL E
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DE
CONTRADICAO OU OMISSAO. ARTS. 594 DO CC E 110 DO CTN.
OFENSA NAO DEMONSTRADA. ACAO ANULATORIA DE LANCAMENTO
TRIBUTARIO. ISSQN. TRANSMISSAO TELEVISA, LICENCIAMENTO DE
PRODUTOS E PROPAGANDA ESTATICA. DIREITO DE USO E
EXPLORACAO DE IMAGEM DE CLUBE DE FUTEBOL, COM O QUAL A
RECORRENTE FIRMARA CONTRATOS DE LICENCA PARA USO DE
MARCA E DE EXPLORACAO DE ESPACOS PUBLICITARIOS. ATIVIDADES
EQUIPARADAS PELA AUTORIDADE FISCAL A LOCACAO DE BENS
MOVEIS, QUANDO DO AUTUACAO. MODIFICACAO DO CRITERIO
JURIDICO ADOTADO PELO FISCO NO LANCAMENTO PELO JUDICIARIO,
PARA INCLUIR AS ATIVIDADES DA EMPRESA EM OUTRO ITEM DA
LISTA DE SERVICOS. ERRO DE DIREITO. INADMISSIBILIDADE. ARTS.
142 E 146 DO CTN. APLICABILIDADE DA SUMULA VINCULANTE 31/STF.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE,
PARCIALMENTE PROVIDO, PARA CANCELAR O AUTO DE INFRACAO
APENAS QUANTO A COBRANCA DE ISSQN E MULTA DECORRENTES
DAS ATIVIDADES EQUIPARADAS A LOCACAO DE BENS MOVEIS, SEM
PREJUIZO DA RENOVACAO DA AUTUACAO, EM FORMA REGULAR, SE
FOR O CASO.

1. Ausentes a contradicdo ou a omissdo alegadas, porque o
acérdao impugnado solveu a controvérsia integralmente, ndo se reconhece
qualquer maltrato ao art. 535, incisos | e Il do CPC.

2. A ora recorrente propds agao objetivando a anulacdo de
lancamento tributario efetuado pelo Municipio do Rio de Janeiro para a
cobranca de ISSQN, mais multa por descumprimento de obrigacdo
acessoria (ndo emissao de notas fiscais), sobre atividades de licenciamento
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de produtos e propaganda estatica, ambas equiparadas a loca¢édo de bens
maoveis, conforme legislacao tributaria municipal.

3. Essas atividades eram decorrentes de contrato de
licenciamento com clube de futebol, por meio do qual foi assegurado a
empresa, mediante remuneracao, o direito exclusivo de utilizar e explorar,
no territorio brasileiro e no exterior, os direitos & denominagéo e ao simbolo
do licenciante, as marcas registradas ou pendentes de registro em seu
nome, bem como o direito ao saldo positivo de parcela das receitas das
vendas de ingressos e bilheteria cabiveis ao licenciamento, além do direito
de explorar a imagem do clube e de seu patrimbnio para todos os fins
comerciais licitos, incluindo, exibicdo fotografica, reproducdo audiovisual,
fixacdo, transmissdo e retransmissdo junto ao publico de quaisquer
atividades desportivas, eventos ou espetaculos de que participasse o
licenciante.

4. O Tribunal Estadual assentou que os bens disponibilizados
onerosamente em favor de terceiros pela apelante no desempenho de seu
mister pertencem a outrem (o clube de futebol); por isso, mostra-se
equivocado o entendimento de que tal relagdo consubstancia uma locacéo e
ndo um servico; aduziu, ainda, que a atividade desempenhada pela
apelante configuraria efetivamente a prestacao de servigo exigida para o fim
de incidéncia do ISS, a uma, porque é prestada a terceiros, a duas, porque
se relaciona com bens que ndo sédo da sua propriedade.

by

5. Compete privativamente a autoridade administrativa fiscal
verificar tanto a ocorréncia da hipotese de incidéncia, ou seja, a descri¢cao
legislativa de acontecimento ou situacdo que pode desencadear o
nascimento de uma obrigacao tributaria, como o fato imponivel, ou o fato
gerador concreto, ou seja, aquele emergente da situagéo singular e que se
subsume a hipotese de incidéncia, nos exatos termos do art. 142 do CTN.

6. No caso concreto, 0 que se constata € que a autoridade
administrativa reconheceu o fato gerador concreto para fins de incidéncia
do ISSQN como sendo uma locagéo de bens moveis, embora, essa ndo seja
a real atividade desenvolvida pela empresa, como bem captaram o Julgador
Singular e o Tribunal Estadual; todavia, ndo cabe ao Judiciario substituir a
Autoridade Fiscal, para dar outra qualificacdo juridica aos fatos por ela ja
analisados, corrigindo, dessa forma, tipico erro de direito do langamento,
pois isso afronta o principio da legalidade, do qual o principio da tipicidade
fechada é corolério, bem como o da seguranca juridica.

7. A Primeira Secdo desta Corte encampou a Sumula
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227/TFR, segundo a qual a mudanca de critério juridico adotado pelo Fisco
nao autoriza a revisao de langcamento: REsp. 1.130.545/RJ, Rel. Min. LUIZ
FUX, DJe 22/02/2011, julgado sob o regime do art. 543-C do CPC.

8. Se a Autoridade Fiscal enquadrou a atividade da recorrente
como locagado de bens moveis, e o STF ja decidiu que sobre ela ndo incide
ISS (Sumula Vinculante 31), mostra-se ilegal a modificacdo judicial desse
critério juridico, para fins de validar o langamento efetuado.

9. Ante o0 exposto, conhece-se parcialmente do recurso e,
nessa parte, da-se-lhe parcial provimento para julgar parcialmente
procedente o pedido da acdo anulatéria, cancelando-se as cobrancas
descritas nos itens | a VI do auto de infracdo, que remanesce, no entanto,
guanto ao mais, sem prejuizo de novo langcamento, de forma regular, se for
0 caso.

10. Tendo em vista a sucumbéncia reciproca, determina-se a
compensacao, por igual, das despesas e dos honoréarios advocaticios.

1. Verifica-se dos autos que a ora recorrente prop0s acao
objetivando a anulagdo de lancamento tributario efetuado pelo Municipio do Rio de
Janeiro para a cobranca de ISSQN, mais multa por descumprimento de obrigacédo
acessoria (ndo emissdo de notas fiscais), sobre atividades assim referidas no

respectivo ato:

) Art. 44 da Lei 691/84 (cédigo 1111035). Penalidade: art. 51,
inciso I, item 1, da Lei 691/84. Multa de 50% (cinquenta por cento) sobre o
imposto devido. Ocorréncia: Deixou de recolher - documentos emitidos e
livros escriturados o ISS incidente sobre as receitas relativas a servigos de
locacdo de bens mobveis - licenciamento de produtos, conta
7.1.9.99.00.00.011-7 (ano 2000) e 4.1.02.01.02 (ano 2001) Rendas de
Licenciamento de Produtos, previsto no art. LXXIX do art. 80. da Lei 691/84,
com redacdo dada pela Lei 1.194/87 (...).

II) Art. 44 da Lei 691/84 (c6d. 1111248). Penalidade. art. 51, inciso
I, item 5, alinea a da Lei 691/84, alterada pela Lei 2.715/98. Multa de 90%
(noventa por cento) sobre o imposto devido. Ocorréncia; Deixou de recolher
0 ISS referente ao servico de locagdo de bens méveis - licenciamento de
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produtos - conta 4.1.02.01.01 Rendas de Licenciamento de Produtos,
previsto no inciso LXXIX do artigo 8o. da Lei 691/84, com redacdo dada
pela Lei 1.1.94/87 (...).

(..).

IV) Art. 44 da Lei 691/84 (cédigo 1111035). Penalidade: art. 51,
inciso I, item 1, da Lei 691/84. Multa de 50% (cinquenta por cento) sobre o
imposto devido. Ocorréncia: Deixou de recolher - documentos emitidos e
livros escriturados - o ISS incidente sobre as receitas relativas a servigos de
locagdo de bens movéis - publicidade estatica, conta 7.1.9.99.00.00.0095
(ano 2000) e 4.1.02.01.01 (ano 2001) Rendas de Publicidade Estatica,
previsto no LXXIX do artigo 8o. da Lei 691/84, com redacdo dada pela Lei
1.1.94/87 (...).

V) Art. 44 da Lei 691/84 (c6d. 1111348). Penalidade: art. 51, inciso
[, item 5, alinea a da Lei 691/84, alterada pela Lei 2.715/98. Multa de 90%
(noventa por cento) sobre o imposto devido. Ocorréncia: Deixou de recolher
0 ISS referente ao servico de locagdo de bens moveis - publicidade estatica,
conta 4.1.02.01.01 Rendas de Publicidade Estética, previsto no inciso LXXIX
do art. 8o. da Lei 691/84, com redacgéo dada pela Lei 1.194/87, no periodo
de marco de 2001 a agosto de 2002 (...).

(..).

VII) Art. 44. da Lei 691/84 (c6d. 1111248). Penalidade: art. 51,
inciso |, item 5, alinea a da Lei 691/84, alterada pela Lei 2.715/98. Multa de
90% (noventa por cento sobre o imposto devido). Ocorréncia: Deixou de
recolher o ISS referente ao servigo de diversdes publicas - venda de direitos
a transmissdo pela televisdo, conta 7.1.9.99.00.00.010-9 - Rendas de
Transmissao Televisiva, previsto no item 4 do inciso LX do artigo 8o. da Lei
691/84, com redag¢do dada pela Lei 1.194/87, no més de dezembro de
2000.

VIII) Art. 48 da Lei 691/84, combinado com o art. 183, inciso I,
observado o art. 194, todos do Decreto 10.514/91 (céd 1210670).
Penalidade: art. 51, inciso Il, item 1, alinea b da Lei 691/84, com as
alteracfes introduzidas pela Lei 2.277/94. Multa de 5% do valor da
operacgdo. Ocorréncia: Nao emitiu Notas Fiscais Fatura de Servico, para o0s
servicos e més especificados no item VII acima, para operag¢des no valor de
R$ 7.715.837,89 (sete milhdes, setecentos e quinze mil, oitocentos e trinta e
sete reais e oitenta e nove centavos, ocasionando multa no valor de R$
385.791, 89 (trezentos e oitenta e cinco mil, setecentos e noventa e um
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reais e oitenta e nove centavos), coforme Quadro Demonstrativo I, em
anexo (fls. 48/50).

2. Na inicial da Acdo Declaratéria a ora recorrente informou que
celebrou contrato de licenciamento com o CLUB DE REGATAS VASCO DA GAMA, por
meio do qual Ihe foi assegurado, mediante remuneracao, o direito exclusivo de utilizar e
explorar, no territorio brasileiro e no exterior, os direitos & denominacéo e ao simbolo do
licenciante, as marcas registradas ou pendentes de registro em seu nome, bem como o
direito ao saldo positivo de parcela das receitas das vendas de ingressos e bilheteria
cabiveis ao licenciamento, além do direito de explorar a imagem do licenciante e de seu
patrimbnio para todos os fins comerciais licitos, incluindo, exibicdo fotogréfica,
reproducdo audiovisual, fixagdo, transmissdo e retransmissdo junto ao publico, de
guaisquer atividades desportivas, eventos ou espetaculos de que participe o licenciante
(fls. 18).

3. Considerando essa situacdo fatica e o ato de lancamento, o
acordao impugnado, na esteira do ja havia decidido o ilustre Julgador singular, aduziu o

seguinte, no que interessa:

Conforme se infere da peca exordial, a sociedade empreséria
CRISCO EMPREENDIMENTOS S/A moveu acao anulatéria de débito fiscal
em face do MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO, sob o rito ordinario,
sustentando ndo incidéncia do ISSQN sobre as rendas advindas do
licenciamento de produtos, propaganda estatica, transmissao televisa dos
jogadores do clube recreativo Vasco da Gama, razao pela qual deve ser
desconstituido o Auto de Infracdo 121.005, por ndo estar obrigada a emitir
as notas fiscais dos supostos servicos.

A sentenca a quo de fls. 218/225 julgou improcedente o pleito
autoral condenando a autora no pagamento das despesas processuais e
honorarios advocaticios de sucumbéncia, estes fixados em 5% sobre o valor
atribuido a causa.

(..).

A questdo versada no presente litigio, embora possa vislumbrar
matéria controvertida, na verdade, diante da peculiaridade posta neste caso
concreto, impde reconhecimento voltado para a andlise positiva e legal do
ato administrativo que autuou a empresa apelante, ndo havendo na
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sentenca prolatada qualquer erronia.

O ponto nodal da lide gira em torno da legalidade ou nao de
incidéncia do ISS (Imposto sobre Servigos) sobre as rendas auferidas pela
parte autora decorrentes dos atos de licenciamento de produtos e simbolos
esportivos, publicidade estatica e transmissdo televisa que esta pratica no
desempenho tipico de suas atividades comerciais.

Enquanto a ora apelante pugna pela auséncia de previsdo legal e
inconstitucionalidade do item 79 da lista de servicos a que se referia o
Decreto-Lei 406/68, bem como a néo incidéncia do ISS, por entender que
suas atividades caracterizam mera locagdo de bens movel, cujas fung¢des de
licenciamento se resumem numa obrigacdo de dar, circunstancia essa
oposta da prestacdo de servicos que se consubstancia numa obrigacéo de
fazer, a ré afirma que se mostra perfeitamente constitucional sujeitar a
autora a imposicao do imposto cujo fato gerador é a efetiva prestacdo de
Servigos.

Num primeiro aspecto, cumpre-nos aferir qual a atividade exercida
pela autora, e em razdo dessas atividades desenvolvidas, se h4 ou nédo a
ocorréncia do fato gerador do ISS. Ou seja, se as atividades por ela
desempenhadas caracterizariam obrigacdo de dar ou obrigacao de fazer.

Como é cedico, a tributacdo no Estado Democrético de Direito
constitui instrumento da sociedade, pois é exatamente através das receitas
tributérias que sdo viabilizadas a manutencdo da estrutura politica e
administrativa do Estado e as a¢des de governo.

A Constituicdo Federal da Republica, por sua vez, cuidou de definir
as possibilidades e limites da tributacdo, tracando as respectivas
competéncias tributarias dos entes federativos.

O ISSQN (Imposto sobre servico de qualquer natureza) é de
competéncia dos municipios e vem regulado no art. 156, inciso Il da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que assim dispde:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no
art. 155, Il, definidos em lei complementar.

Dessa forma, pode-se constatar que o tema vem sendo regulado
pelo Decreto Lei 406/68, pela Lei 691/84 e pela Lei 1.194/87, sendo certo
que a Lei Complementar 116/03 n&o dispde sobre o ISSOQN e, portanto, ndo
se aplica a hip6tese em comento.
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Isso porque essa matéria controvertida refere-se a fatos
desenvolvidos efetivamente nos anos de 2000 e 2002, anteriores, por via de
consequéncia, a Lei Complementar 116/03.

O ISS, segundo a doutrina, consiste num fazer em favor de
terceiros, ou seja, reinvindica o carater de bilateralidade, tornando
necessaria a existéncia de duas pessoas diversas: de um lado, o prestador
e do outro o tomador dessa obrigacao de fazer.

O conceito de servico supde, portanto, uma relacgdo com outra
pessoa, a quem se serve.

Assim, conforme ensinamento do ilustre Professor Aires F. Barreto,
em sua obra ISS na Constituicdo e na Lei - Dialética, 2003, pagina 29,
conceitua-se servico como todo esfor¢co humano desenvolvido em beneficio
de outra pessoa (em favor de outrem).

Pois bem, da andlise do contrato social de fls. 22, especialmente o
artigo 3o0., verifica-se que a companhia Crisco Empreendimentos S/A tem
por objeto a realizacdo de empreendimentos relacionados com a exploragéo
comercial de marcas e simbolos esportivos. Em outras palavras, a mesma
desenvolve suas atividades lucrativas por meio da exploracdo econdémica de
marcas, simbolos e imagens televisivas pertencentes aos clubes esportivos.

O DL 406/68, aplicavel a hipétese, estabelece que o fato gerador
do ISS é a prestacao de servigo previsto em lei especifica.

A Lei 691/84, por sua vez, que trata do Cddigo Tributario do
Municipio do Rio de Janeiro, prevé, em seu art. 80., incisos LX e LXXIX, o
seguinte:

Art. 8. O Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza tem
como fato gerador a prestacdo, por empresa ou profissional
autdonomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servigos:

XLVIlI - agenciamento, corretagem ou intermediagdo de
direitos da propriedade industrital, artistica ou literaria;

LX - diversdes publicas:

1. Vetado, cinemas, Vetado, auditorios, parques de
divers@es, taxi dancings e congéneres;

2. bilhares, boliches, corridas de animais e outros jogos;
3. exposicbes, com cobranca de ingresso;

4. Dbailes, shows, festivais, recitais e congéneres, inclusive
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espetaculos que sejam também transmitidos, mediante compra de
direitos para tanto, pela televiséo ou pelo radio;

5. jogos eletrénicos;

6. competicbes esportivas ou de destreza fisica ou
intelectual com ou sem a participacdo do expectador, inclusive a
venda de direitos a transmissao pelo radio ou pela televisao;

7. execucao de musica, individualmente ou por conjuntos;

LXXIX - locagdo de bens moveis, inclusive arrendamento
mercantil.

Ora, muito embora o STF, no julgamento do RE 116.121 tenha
declarado a ilegitimidade da expressao da locacdo de bens moéveis, contida
no item 79 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei 406/68 (na redacao
dada pela Lei Complementar 56/87), ha que se reconhecer que 0s servicos
prestados pela recorrente ndo se equiparam a locacao.

Ndo h& como respaldar a tese do apelante, vez que ha
efetivamente entre o clube e a Crisco Empreendimentos S/A a
perfectibilizacdo de um contrato bilateral tendente ao oferecimento de um
servico. De um lado, na qualidade de prestador, o autor, e do outro, na
gqualidade de tomar, o clube.

A empresa, ao captar sociedades esportivas na qualidade de
intermediadora que é, presta servicos tipicos de divulgacdo e
comercializacdo dos bens que esses clubes possuem, quais sejam: suas

marcas, simbolos, bandeiras, distintivos, imagens televisivas de atletas, etc.

Dessa forma, for¢coso reconhecer que a sociedade apelante néo
esta desempenhando uma mera obrigacdo de dar como faz crer, mas sim,
desenvolvendo uma tipica obrigacdo de fazer em relacdo aos clubes que
representa, pois, como visto, o0 recorrente se obriga a explorar
comercialmente as marcas e simbolos esportivos disponibilizados pelos
seus clientes. E essa atividade, notadamente, ndo esta equiparada a uma
locacdo, mas sim a um tipico trabalho para satisfacao de terceiros (servico).

Enquanto o clube, ao ceder a sua marca para a Crisco
Empreendimentos S/A, desempenha uma mera obrigacdo de dar, hipbtese
essa que afasta a incidéncia do ISS por se tratar de locacdo de bem movel
(licenca da marca e simbolos do clube), a Crisco Empreendimentos S/A em
relacdo ao clube e a terceiros exerce tipica obrigacdo de fazer, posto que
restou obrigada a desempenhar servicos de exploracdo comercial dessas
marcas e simbolos perante terceiros.
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Tal atividade gera lucro para si, receita para o clube licenciante, e
possibilidade de lucro para outras empresas que queiram se utilizar das
marcas e simbolos dos clubes que representa.

No mais, a apelante ao seu considerar licenciante da marca
fazendo crer que ndo desempenha servicos, mas sim locacdo de bens
maoveis, incorre em grave equivoco.

A apelante ndo é propriamente licenciante das marcas e simbolos
postos a sua disposicdo pelos seus clientes. Esta continua ostentando a
condicéo de licenciada, pois, como visto, atua como simples mandataria do
clube.

No mais, é certo que a autora ndo detém a propriedade das marcas
que comercializa, motivo pelo qual, ao autorizar que outros o facam pratica
servigo tipico de exploragdo comercial (exploragdo de diversGes publicas e
agenciamento de marcas) sujeita ao ISS, na qualidade de intermediadora
gue € (incisos LX e LXVII - Lei 1.194 - de 30 de dezembro de 1987).

Em outras palavras, o clube, ao ceder a sua marca a Crisco
Empreendimentos S/A faz um esforco em favor dele préprio, ndo estando
sujeito ao ISSQN. A Crisco Empreendimentos S/A, por sua vez, ao
comercializar as marcas de seus clientes na qualidade de intermediadora
gue é, desempenha um esfor¢o para satisfazer terceiros, circunstancia essa
geratriz do tributo aqui discutido.

Nessa esteira de raciocinio, muito embora o licenciamento das
marcas, simbolos e imagens televisivas de um determinado clube para a
Crisco Empreendimentos S/A represente uma obrigacéo de dar e verdadeira
locacdo de bem mdvel, circunstancia essa que ndo gera a incidéncia de
ISSOQN, tal ndo ocorre em relacdo a licengca concedida pela Crisco
Empreendimentos S/A a terceiros interessados em veicular essas marcas e
simbolos em seus produtos, pois, nesse ultimo caso, a licenga ndo é um fim
em si mesmo, mas sim um meio que a Crisco Empreendimentos S/A dispde
para dar consecuc¢ao aos seus servigcos de intermediacdo, agenciamento de
marca e exploracdo de diversbes publicas, cujos fatos geradores
encontram-se previstos na legislagéo tributaria municipal.

No mais, cumpre destacar que o0s bens disponibilizados
onerosamente em favor de terceiros pela apelante no desempenho de seu
mister pertencem a outrem (clube). Por isso, mostra-se equivocado o
entendimento de que tal relacdo consubstancia uma locacdo e ndo um
servico.
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Por outro lado, o contribuinte ndo demonstrou efetivamente que o
lancamento efetuado pelo Municipio tenha recaido sobre as atividades néo
previstas como hipoteses de incidéncia do imposto 1SS. deixando, portanto
de comprovar o fato constitutivo do direito invocado, quando tal 6nus lhe
cabia, ex vido art. 333, | do CPC.

Desta forma, conclui-se que a atividade desempenhada pela
apelante configura efetivamente a prestagdo de servigo exigida para o fim
de incidéncia do ISS, a uma, porque é prestada a terceiros, a duas, porque
se relaciona com bens que ndo sédo da sua propriedade.

Destarte, nossos Tribunais Superiores, consolidaram o
entendimento segundo o qual a Lista ISS, anexa aos diplomas legais
mencionados, apresenta rol taxativo, cujos itens, individualmente
considerados, admitem interpretagao extensiva. Assim se cabe incidéncia de
ISS sobre agenciamento de propriedade industrial, obras literarias e
artisticas, entendo ser cabivel também a incidéncia de ISS sobre
agenciamento de marcas e simbolos esportivos.

Corrobora com esse entendimento, os argumentos esposados na r.
sentenca de fls. 218/225, os quais passam a integrar o presente voto na
forma do permissivo regimental.

Por tais razdes, nega-se provimento ao apelo, mantendo-se
inc6lume o decisum vergastado por seus proprios termos e doutos
fundamentos (fls. 353/356).

4, Por ocasido do julgamento dos Embargos Declaratérios

acrescentou-se:

Os presentes Embargos de Declaracdo, ndo obstantes se revelem
tempestivos, justificando seu conhecimento, ndo podem ser acolhidos, pois
a decisdo ora esgrimida ndo contém contradicbes e nem omissfes, uma vez
que na ementa e no bojo do acorddo vergastado h& esclarecimento
devidamente fundamento sobre a matéria esgrimida.

A guestdo que se pretende ver lancado no exame do caso se firma
na avaliacdo procedida pelo Embargado, no sentido de que a Embargante
desempenha uma tipica obrigacdo de fazer, em relacdo ao clube
representado, cuja atividade esta equiparada a um trabalho de prestacao
de servi¢o que objetiva a satisfacéo de terceiros.

Cumpre ainda, esclarecer que a empresa pratica um servico tipico
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de exploracdo comercial que se encontra de fato sujeito ao Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza, conforme se pode verificar dos termos da
Lei 1.194/97.

Ou seja, quando o clube cede a sua marca a Embargante, Crisco
Empreendimentos S/A, o faz sem qualquer esforco e proveito dele e, por
iSS0. Ndo se mostra aqui a presenca efetiva dos pressupostos autorizadores
do ISSON.

J& na circunstancia de a Crisco Empreendimentos S/A comercializar
as marcas de seus clientes, na qualidade de intermediaria, na verdade,
esse ato é especifico de um exercicio cuja finalidade é satisfazer terceiro e
nesse passo vincula-se a incidéncia do ISSQN.

Nota-se, no entanto, que a idéia ndo se prende aos termos do
artigo 594 do Codigo Civil, uma vez que nao se visa unicamente uma
retribuicdo pelo contrato desempenhado.

Além disso, a embargante ndo demonstrou concretamente que o
lancamento efetuado pelo embargado tenha recaido sobre atividades nao
previstas naquelas hipéteses de incidéncia do imposto do ISSQN (fls.
392/393).

5. Afasta-se, de pronto, a assertiva de ofensa ao art. 535, inciso | do
CPC (contradicao). Veja-se que a ora recorrente postulou a declaracéo de nulidade do
auto de infragdo e uma de suas ponderacbes era de que sua atividade n&o
caracterizaria uma prestacdo de servico ou obrigacdo de fazer. E a sentenca e o
acordao impugnados apresentaram a argumentacédo que entenderam coerente para o
fim de afastar essa assertiva, o que, por 6bvio, passava pela definicdo do tipo de

atividade desempenhada pela empresa.

6. Inexiste ainda as omissdes apontadas. O Tribunal de origem
apreciou fundamentadamente a controversia, naquilo que pareceu suficiente para a
solucdo da controvérsia, sendo certo que julgamento diverso do pretendido nédo traduz

maltrato a norma processual citada (art. 535, Ildo CPC).

7. Aos Municipios, a Constituicdo conferiu a competéncia para a
cobranca do ISSQN, desde que ndo compreendidos no art. 155, Il da Carta Magna,

estando fora do seu ambito, portanto, as operacdes relativas a circulacdo de
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mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacgdes e as prestacdes se iniciem
no exterior (art. 155, Il, e 156, lil da CF/88).

8. Para sofrer a incidéncia do ISS, o servi¢co deve estar incluido na
lista de servicos que acompanha a Lei Complementar; em outras palavras, a
competéncia tributaria dos Municipios atribuida pela CF esta limitada a Lista de Servigos

gue, em Lei complementar, define quais as hipéteses de incidéncia.

0. Essa lista, segundo a jurisprudéncia desta Corte e também do
STF, é taxativa, ou seja, ndo admite a utilizacdo da analogia para estabelecer obrigacédo
tributaria ndo prevista em Lei, admitindo-se, no entanto, a interpretacido extensiva da
cada item, para o fim de alcancar os servigos prestados sob nomenclaturas diferentes,
mas gue correspondam em sua substancia aqueles listados expressamente. A questao
restou pacificada nesta Corte, por meio de recurso submetido ao rito do art. 543-C do

CPC, conforme se depreende da seguinte ementa:

TRIBUTARIO. SERVIGCOS BANCARIOS. ISS. LISTA DE SERVICOS.
TAXATIVIDADE. INTERPRETACAO EXTENSIVA.

1. A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que é
taxativa a Lista de Servicos anexa ao Decreto-lei 406/68, para efeito de
incidéncia de ISS, admitindo-se, aos ja existentes apresentados com outra
nomenclatura, o emprego da interpretacdo extensiva para servicos
congéneres.

2. Recurso especial ndo provido. Acérdao sujeito ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/08. (REsp. 1.111.234/PR, Rel.
Min. ELIANA CALMON, DJe 08.10.2009).

10. Nesse mesmo julgamento restou assentado que o exame de
compatibilidade dos servicos efetivamente prestados com aqueles previstos
abstratamente na referida Lista deve ser levado a termo pelas instancias de origem,
sendo inviavel de ser analisado em sede de Recurso Especial, nos termos da Sumula
7/STJ.

11. Registre-se, ainda, que a Primeira Secdo deste STJ possui
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entendimento tranquilo de que a discussao em torno do conceito de servico para fins de
incidéncia do ISS é de cunho eminentemente constitucional (art. 156, inciso lll, da
Constituicdo Federal), descabendo a esta Corte, por meio da via recursal eleita, tal
apreciacdo, sob pena de usurpacdo da competéncia conferida, tdo-somente, ao
Supremo Tribunal Federal (AgRg no REsp. 1.191.465/ES, Rel. Min. MAURO CAMPBEL
MARQUES, DJe 10.03.2011).

12. Assim, saber se a atividade desenvolvida pela recorrente de uso e
exploracdo de produtos, marcas, imagem e espacos fisicos e transmissao televisiva
constitui servigco para fins de incidéncia do ISS é tarefa a ser descortinada pelo Colendo
STF.

13. De qualquer forma, a questdo que interessa ao caso concreto e
outra e diz com o malferimento dos arts. 128 do CPC e 142 do CTN. Segundo a ora
recorrente, o Tribunal a quo desconsiderou o enquadramento legal conferido pela
propria autoridade fiscal as suas atividades, qual seja, de equipararem-se a de locagéo
de bens méveis, cuja incidéncia do ISS j& fora afastada definitivamente pelo colendo
STF, que editou a Sumula Vinculante 31, segundo a qual é inconstitucional a incidéncia
do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS - sobre operacdes de locagéo de
bens moveis.

14. Afirma, ainda, que o Judiciario ndo pode substituir lancamento
realizado, para reenquadrar as atividades da recorrente em outro item da lista de
servicos, como se autoridade fiscal fosse. Aduz que, ao ndo se ater ao langcamento
efetuado e afirmar que a cobranca seria correta, porque a recorrente presta servicos de
intermediacao e agenciamento de marcas e produtos e nao de locacdo de bens moveis,
ndo se tem duvidas de que o acorddo recorrido pretendeu substituir o lancamento,
fundamentando a exigéncia em item diverso do indicado pelo Recorrido, em afronta ao
art. 142 do CTN, que determina que a atividade de lancamento compete privativamente
a autoridade administrativa.

15. Nesse ponto, penso gue a insurgéncia merece acolhimento.

16. Como visto, a excecdo do item VIl do auto de infracdo, todas as
demais atividades foram equiparadas a locacdo de bens modveis; nesse contexto, a
pergunta que deve ser respondida € a seguinte: pode o Judiciario corrigir o lancamento

feito pela autoridade fiscal competente, de forma definitiva, para dar outro
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enquadramento juridico ao fato gerador?
17. Dizoart. 142 do CTN:

Art. 142 - Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

18. Vé-se que a autoridade administrativa deve verificar, privativamente,
tanto a ocorréncia da hipotese de incidéncia, ou seja, a descricdo legislativa de
acontecimento ou situacdo que pode desencadear o nascimento de uma obrigacdo
tributaria, como o fato imponivel, ou o fato gerador concreto, ou seja, aquele emergente
da situacdo singular e que se subsume a hipotese de incidéncia (ROQUE ANTONIO
CARAZZA, O fato gerador da obrigacao tributaria, Tratado de Direito Tributario, vol. 2,
Sao Paulo, Editora Saraiva, 2011, pag. 118/119).

19. Compete-lhe exclusivamente tipificar essa realidade ou fen6meno
ocorrido concretamente de forma a verificar se ele se subsume fielmente aos

elementos da hipotese de incidéncia.

20. E por meio desse ato administrativo singular (embora muitas vezes
precedido de um procedimento preparatdrio) que a obrigacao tributaria se materializa e

passa a ser exigivel o crédito ali consignado.

21. Assim, retornando ao caso concreto, 0 que se constata € que a
autoridade administrativa reconheceu o fato gerador concreto para fins de incidéncia do
ISSQN como sendo uma locagdo de bens moveis, embora, essa ndo seja a real
atividade desenvolvida pela empresa, como bem captaram o Julgador Singular e o
Tribunal Estadual; todavia, ndo cabe ao Judiciario substituir a Autoridade Fiscal, para dar
outra qualificacéo juridica aos fatos por ela ja analisados, corrigindo, dessa forma, tipico
erro de direito do langamento, pois isso quebra o principio da legalidade, do qual o

principio da tipicidade fechada é corolario, bem como o principio da seguranca juridica.
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22. Esclarecedor, ainda, o art. 146 do CTN, segundo o qual a mudanca
nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
lancamento somente € admissivel, em relacdo a um mesmo sujeito passivo quanto a

fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducéo.

23. Merecem destaque os comentarios de LEANDRO PAULSEN sobre

0 principio da seguranca juridica e o art. 146 do CTN:

Principio da protecdo a confianca. O art. 146 do CTN positiva, em
nivel infraconstitucional, a necessidade de protecdo da confianca do
contribuinte na Administracdo Tributaria, abarcando, de um lado, a
impossibilidade de retratacdo de atos administrativos concretos que implique
prejuizo relativamente a situacdo consolidada a Iluz de critérios
anteriormente adotados e, de outros, a irretroatividade de atos
administrativos normativos quando o contribuinte confiou nas normas
anteriores.

- A inspiracdo para a norma transcrita buscou-a o legislador no
direito germéanico. Em sua nova versao, estampada no art. 176 do Cadigo
de 1977 (Abgabenordnung 77), aquela regra, sob o titulo de protecdo da
confianca nas hipéteses de anulacao e alteracdo do lancamento (...) tem o
seguinte teor: (...) no art. 146, protege-se contra a mudanca, com efeito
retroativo, do critério individualmente utilizado no langamento relativo a a um
mesmo sujeito passivo, para proteger a boa-fé do contribuinte. A norma do
art. 146...complementa a irrevisibilidade por erro de direito regulada pelos
artigos 145 e 149. Enquanto o art. 149 exclui o erro de direito dentre as
causas que permitem a revisdo do lancamento anterior feito contra 0 mesmo
contribuinte, o art. 146 proibe a alteracdo do critério juridico geral da
Administracdo aplicAvel ao mesmo sujeito passivo com eficacia para os fatos
pretéritos (TORRES, Ricardo Lobo. O principio da Protecdo da Confianca
do Contribuinte. RFDT 06/09, dez/03). (Direito Tributario, Constituicdo e
Cddigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia, 13a. ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2011, pags. 1.070/1.071).

24. Esta Corte ja firmou o entendimento pela inadmissibilidade da
alteracéo do langamento por erro de direito. Nesse sentido:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO E PROCESSO
ADMINISTRATIVO  FISCAL. LANCAMENTO TRIBUTARIO. IPTU.
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RETIFICACAO DOS DADOS CADASTRAIS DO IMOVEL. FATO NAO
CONHECIDO POR OCASIAO DO LANCAMENTO ANTERIOR (DIFERENCA
DA METRAGEM DO IMOVEL CONSTANTE DO CADASTRO).
RECADASTRAMENTO. NAO CARACTERIZACAO. REVISAO DO
LANCAMENTO. POSSIBILIDADE. ERRO DE FATO. CARACTERIZACAO.

1. A retificacdo de dados cadastrais do imével, apdés a
constituicdo do crédito tributério, autoriza a revisdo do langamento pela
autoridade administrativa (desde que nédo extinto o direito potestativo da
Fazenda Publica pelo decurso do prazo decadencial), quando decorrer da
apreciacdo de fato ndo conhecido por ocasidao do langcamento anterior, ex vi
do disposto no artigo 149, inciso VI, do CTN.

2. O ato administrativo do langamento tributario, devidamente
notificado ao contribuinte, somente pode ser revisto nas hipGteses
enumeradas no artigo 145, do CTN, verbis: "Art. 145. O langamento
regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude
de: | - impugnacéo do sujeito passivo;

(...)

3. O artigo 149, do Codex Tributério, elenca os casos em que
se revela possivel a revisao de oficio do lancamento tributério, quais sejam:

(..).

4. Destarte, a revisdo do lancamento tributario, como consectario
do poder-dever de autotutela da Administragdo Tributaria, somente pode
ser exercido nas hipéteses do artigo 149, do CTN, observado o prazo
decadencial para a constituicdo do crédito tributario.

5. Assim € que a revisdo do langamento tributario por erro de
fato (artigo 149, inciso VI, do CTN) reclama o desconhecimento de sua
existéncia ou a impossibilidade de sua comprovacao a época da constituicéo
do crédito tributario.

6. Ao revés, nas hipdteses de erro de direito (equivoco na
valoragéo juridica dos fatos), o ato administrativo de langcamento tributério
revela-se imodificAvel, maxime em virtude do principio da protecdo a
confianca, encartado no artigo 146 do CTN, segundo o qual "a modificagéo
introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou
judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no
exercicio do lancamento somente pode ser efetivada, em relacdo a um
mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
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introducao”.

7. Nesse segmento, € que a Sumula 227/TFR consolidou o
entendimento de que a mudanca de critério juridico adotado pelo Fisco nédo
autoriza a revisao de langamento".

8. A distingdo entre o erro de fato (que autoriza a revisdo do
lancamento) e o erro de direito (hip6tese que inviabiliza a revisao) é
enfrentada pela doutrina, verbis:

Enquanto o erro de fato € um problema intranormativo, um
desajuste interno na estrutura do enunciado, o 'erro de direito' é
vicio de feicdo internormativa, um descompasso entre a norma
geral e abstrata e a individual e concreta.

Assim constitui 'erro de fato', por exemplo, a contingéncia
de o evento ter ocorrido no territério do Municipio X, mas estar
consignado como tendo acontecido no Municipio Y (erro de fato
localizado no critério espacial), ou, ainda, quando a base de calculo
registrada para efeito do IPTU foi o valor do imével vizinho (erro de
fato verificado no elemento quantitativo).

Erro de direito, por sua vez, esta configurado,
exemplificativamente, quando a autoridade administrativa, em vez
de exigir o ITR do proprietario do imével rural, entende que o
sujeito passivo pode ser o arrendatario, ou quando, ao lavrar o
lancamento relativo a contribuicdo social incidente sobre o lucro,
mal interpreta a lei, elaborando seus célculos com base no
faturamento da empresa, ou, ainda, quando a base de calculo de
certo imposto é o valor da operacao, acrescido do frete, mas o
agente, ao lavrar o ato de langamento, registra apenas o valor da
operacao, por assim entender a previsdo legal. A distincdo entre
ambos é sutil, mas incisiva." (Paulo de Barros Carvalho, in "Direito
Tributario - Linguagem e Método", 22 Ed., Ed. Noeses, S&o Paulo,
2008, pags. 445/446)

O erro de fato ou erro sobre o fato dar-se-ia no plano dos
acontecimentos: dar por ocorrido o que ndo ocorreu. Valorar fato
diverso daquele implicado na controvérsia ou no tema sob
inspecdo. O erro de direito seria, a sua vez, decorrente da escolha
equivocada de um médulo normativo inservivel ou nao mais
aplicavel a regéncia da questdo que estivesse sendo juridicamente
considerada. Entre nés, os critérios juridicos (art. 146, do CTN)
reiteradamente aplicados pela Administracdo na feitura de
lancamentos tém conteldo de precedente obrigatério. Significa que
tais critérios podem ser alterados em razdo de decisao judicial ou
administrativa, mas a aplicagdo dos novos critérios somente pode
dar-se em relacdo aos fatos geradores posteriores a alteragéo.
(Sacha Calmon Navarro Coélho, in Curso de Direito Tributario
Brasileiro, 10a. Ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2009, pag. 708)
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O comando dispde sobre a apreciacdo de fato néo
conhecido ou nao provado a época do lancamento anterior. Diz-se
gue este lancamento teria sido perpetrado com erro de fato, ou
seja, defeito que ndo depende de interpretacdo normativa para sua
verificagéo.

Frise-se que nao se trata de qualquer fato, mas aquele que
nao foi considerado por puro desconhecimento de sua existéncia.
Nao é, portanto, aquele fato, ja de conhecimento do Fisco, em sua
inteireza, e, por reputa-lo despido de relevancia, tenha-o deixado
de lado, no momento do langamento.

Se 0 Fisco passa, em momento ulterior, a dar a um fato
conhecido uma 'relevancia juridica’, a qual ndo |he havia dado, em
momento pretérito, ndo serd caso de apreciacdo de fato novo, mas
de pura modificacdo do critério juridico adotado no langcamento
anterior, com fulcro no artigo 146, do CTN, (...).

Neste art. 146, do CTN, prevé-se um 'erro' de valoragéo
juridica do fato (o tal 'erro de direito'), que impde a modificacdo
quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua ocorréncia.
N&o perca de vista, alids, que inexiste previsdo de erro de direito,
entre as hipéteses do art. 149, como causa permissiva de revisao
de lancamento anterior. (Eduardo Sabbag, in Manual de Direito
Tributério, l1a. ed., Ed. Saraiva, pag. 707) .

9. In casu, restou assente na origem que: Com relacdo a
declaracao de inexigibilidade da cobranca de IPTU progressivo relativo ao
exercicio de 1998, em decorréncia de recadastramento, o bom direito
conspira a favor dos contribuintes por duas fortes razbes. Primeira, a divida
de IPTU do exercicio de 1998 para com o fisco municipal se encontra
quitada, subsumindo-se na moldura de ato juridico perfeito e acabado,
desde 13.10.1998, situacdo nao desconstituida, at¢é o momento, por
nenhuma decisdo judicial. Segunda, afigura-se impossivel a revisdo do
lancamento no ano de 2003, ao argumento de que o imével em 1998 teve
os dados cadastrais alterados em funcdo do Projeto de Recadastramento
Predial, depois de quitada a obrigacéo tributaria no vencimento e dentro do
exercicio de 1998, pelo contribuinte, por ofensa ao disposto nos artigos 145
e 149, do Codigo Tribunal Nacional. Considerando que a revisdo do
lancamento ndo se deu por erro de fato, mas, por erro de direito, visto que o
recadastramento no imoével foi posterior ao primeiro lancamento no ano de
1998, tendo baseado em dados corretos constantes do cadastro de imoveis
do Municipio, estando o contribuinte notificado e tendo quitado,
tempestivamente, o tributo, ndo se verifica justa causa para a pretensa
cobranca de diferenca referente a esse exercicio.

10. Consectariamente, verifica-se que o langamento original
reportou-se a area menor do imével objeto da tributacdo, por
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desconhecimento de sua real metragem, 0 que ensejou a posterior
retificacdo dos dados cadastrais (e ndo o recadastramento do imdvel),
hip6tese que se enquadra no disposto no inciso VIII, do artigo 149, do
Codex Tributario, razéo pela qual se impde a reforma do ac6rdao regional,
ante a higidez da revisdo do langamento tributario.

11. Recurso especial provido. Acorddo submetido ao regime do
artigo 543-C, do CPC, e da Resolucdo STJ 08/2008 (REsp. 1.130.545/RJ,
Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 22/02/2011)

25. Assim, se a Autoridade Fiscal enquadrou a atividade da recorrente
como locacédo de bens moveis, e o STF ja decidiu que sobre ela ndo incide ISS (Sumula
Vinculante 31), mostra-se ilegal a modificag&o judicial desse critério juridico, para fins de
validar o langamento efetuado.

26. Ante o0 exposto, conheco parcialmente do recurso e, nessa parte,
dou-lhe parcial provimento para julgar parcialmente procedente o pedido da acdo
anulatéria, cancelando-se as cobrancas descritas nos itens 1 a VI do auto de infracdo,
gue remanesce, quanto ao mais. Tendo em vista a sucumbéncia reciproca,

determina-se a compensacao, por igual, das despesas e dos honorarios advocaticios.
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