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HABITE-SE E O IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS

É de conhecimento das empresas do ramo da construção civil, que algumas prefeituras municipais, exemplo disso a Prefeitura Municipal de Itapema, vêm exigindo como condição para emissão do “Habite-se” a comprovação de regularidade fiscal relativa ao Imposto sobre Serviços – ISS.

Primeiramente, aludimos que essas certidões têm naturezas diversas, portanto, não é possível qualquer vinculação entre os referidos documentos. Enquanto o “habite-se” atesta que o imóvel tem condições de ser habitado e que foram cumpridas as especificações constantes dos projetos de aprovação e de execução, a certidão de tributos municipais atesta que o portador do documento em questão encontra-se em situação de regularidade tributária junto ao Fisco Municipal.

A concessão de “habite-se” condicionando à comprovação do correto pagamento dos tributos municipais está eivado de ilegalidade.

As regras gerais traçadas pelo Código Tributário Nacional, que, ao dispor sobre a exigência de quitação de tributos, arrolou apenas três hipóteses que ensejariam a sua cobrança: a) no art. 191, com condição para o deferimento de concordata ou para a declaração de extinção das obrigações do falido; b) no art. 192, como condição de sentença de julgamento, partilha ou adjudicação; c) no art. 193, como condição para a celebração de contrato com entidade pública, ou participação em licitação.

Qualquer outra hipótese prevista por lei federal, estadual ou municipal, que amplie o alcance das exigências de quitação padecerá de inconstitucionalidade.

Hugo de Brito Machado, in artigo “A exigência de certidões negativas”, veiculado no provedor Fiscosoft no ano de 2002 sob nº 0109, ensina que:

 “Lei ordinária, seja federal, estadual ou municipal, que amplia o alcance das exigências de quitação, contidas nos arts. 191, 192 e 193 do CTN, ou institui outras hipóteses para formulação dessa exigência padece de inconstitucionalidade, tanto formal, quanto substancial”.

Inconstitucionalidade formal haverá porque, como dito acima, cuida-se de matéria que só por lei complementar pode ser regulada. Inconstitucionalidade substancial também haverá porque tal lei estará em aberto conflito com normas da Constituição, em pelo menos dois importantes aspectos. Primeiro, porque afronta o art. 170, parágrafo único, da Constituição Federal. Segundo, porque institui forma oblíqua de cobrança de tributos, permitindo que esta aconteça sem a observância do devido processo legal. A Constituição Federal garante taxativamente a liberdade do exercício da atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos (artigo 170, parágrafo único). Garante, outrossim, que ninguém será privado da liberdade ou de seus bens, sem o devido processo legal (art. 5º, inciso LIV), e que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5º, inciso LV).

Ressalte-se ainda que a exigência de quitação de tributos será inconstitucional ainda que estabelecida em lei complementar federal, na medida em que implicar cerceamento da liberdade de exercício da atividade econômica, ou propiciar ao fisco a cobrança do tributo sem o devido processo legal, e sem o uso da via própria, que é a execução fiscal.” 

Nessa linha de raciocínio, como a hipótese de emissão do habite-se não está incluída nas hipóteses arroladas pelos arts. 191, 192 e 193, não é possível a Municipalidade exigir a certidão de tributos municipais como condição para sua emissão.

Tanto é assim, que o Superior Tribunal de Justiça, ao ser instado a se pronunciar sobre a matéria, mais precisamente sobre hipótese não prevista no CTN, manifestou-se da seguinte forma:

1
O preceito inscrito no art. 50 da Lei 8.212/91 não impõe à prefeitura municipal o encargo de fiscalizar o cumprimento das obrigações previdenciárias e, muito menos, de ser o responsável pela adimplência dos débitos previdenciários atribuídos à propriedade de obra urbana. Tal dispositivo determina apenas o momento da obrigatoriedade de apresentação do comprovante de matrícula do INSS e do comprovante de inexistência de dívida para com a seguridade social.

2
“Tributário ART. 50 da Lei Nº 8.212/91. Prefeitura Municipal. Concessão de Habite-se. Inegixibilidade de Fiscalizar o Cumprimento de Obrigação Previdenciária.

3
Agravo regimental não provido.”(STJ, 2ª Turma, AgRg nº AG 461045/MG; 2002/0082008-0, Ministro Relator João Otávio de Noronha, j. 27.04.2004, DJ 24.05.2004, p. 235)

Justamente em decorrência de julgados e do entendimento doutrinário acima citado, as Prefeituras Municipais devem deixar de exigir a certidão de tributos municipais como condição para emissão do “habite-se” 
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