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RESUMO

Aborda a tributacdo dos cemitérios particulares através do Imposto Sobre Servigos
(ISS), sob a dtica da ética, da moral e da constitucionalidade da cobranca. Analisa
0S cemitérios como uma atividade peculiar que merece um tratamento privilegiado
por parte da legislacéo, visto que a lei define as atividades cemiteriais como servigos
publicos essenciais. Defende incidentalmente a tese da imunidade tributaria das

necropoles e a aplica ao Imposto Sobre Servicos.

Palavras-chave: Tributacdo. Cemitérios. Imposto Sobre Servicgos.



ABSTRACT

This study broaches the taxation of private cemeteries through the “Services Tax”, by
the analysis of the Ethics, the Morals and the Constitutionality of the refered taxation.
It analyzes the cemetaries as a peculiar activity that deserves a privileged treatment
on the part of the legislation, since the law defines the cemiterial activities as
essential public services. It incidentally defends the thesis of the tax immunity of the

necropolises and applies it to the “Services Tax”.

Keywords: Taxation. Cemeteries. Services Tax.
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1. INTRODUCAO

A tributacdo € o instrumento juridico através do qual o Estado se apropria
de parte do patrimbénio de seus administrados para a execucao de suas finalidades.
No Estado Democrético de Direito em que vivemos, essa intromissdo estatal no
patrimdnio privado obedece a rigidas normas e principios.

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, ou, simplesmente,
Imposto Sobre Servicos (ISS), foi instituido segundo todos os preceitos legais
pertinentes ao tributo, tendo sua validade e sua exigibilidade inquestionaveis.

A referida exacdo, de competéncia municipal, é prevista na Constituicdo
Federal e é regulamentada por Lei Complementar. Anexa a Lei Complementar, foi
instituida uma lista de servi¢cos sobre os quais incide o imposto. Nessa lista, incluem-
se os servicos funerarios, que, como género, englobam os servicos cemiteriais, que
sao espécie.

Entretanto, ao referir-se ao género funerario e englobar, portanto, as
atividades cemiteriais, deixou o legislador de promover uma analise mais detalhada
sobre as implicacdes e a propria validade da cobranca de ISS sobre as atividades
das necropoles.

Como sera demonstrado no trabalho, a morte € uma situagéo Unica com a
qual se depara o ser humano, razao pela qual as atividades dos cemitérios sao,
indubitavelmente, sui generis.

Dai, emergem diversas questbes morais e éticas quanto a tributacédo
desse servico, tdo irremedidvel quanto indesejado. A tributacdo dos cemitérios
particulares ocasiona um aumento no preco dos servigos oferecidos a pessoas que
se encontram em um fragil estado fisico, psicologico e financeiro. Sendo assim,
deve-se questionar, além dos aspectos éticos e morais que envolvem o tema, a
propria legalidade desse ato.

O presente trabalho comecard, portanto, tentando demonstrar o valor
historicamente atribuido pelo homem a morte, para que se possa compreender o
quao Unica € a atividade cemiterial. Passara, entdo, o estudo a versar sobre os
cemitérios particulares, de modo que sua légica de funcionamento possa ser
conhecida, para em seguida, discutir-se a possibilidade de que tenha seus servigos

tributados através do Imposto Sobre Servicos. No momento seguinte, cuidara o
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estudo de destacar, em linhas gerais, os principais aspectos do tributo mencionado,
notadamente aqueles que possam gerar davidas quando da sua incidéncia sobre os
servicos cemiteriais. Posteriormente, apresentaremos 0s principios constitucionais e
tributarios de que nos valeremos para embasar nosso posicionamento. Por fim,
serdo discutidos aspectos filosoficos, éticos, morais e juridicos atinentes a tributacao
dos cemitérios particulares através do Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza, momento no qual esperamos conseguir demonstrar que, além de imoral e
antiética, a cobranca do referido tributo sobre o0s servicos cemiteriais €
inconstitucional.

Além dos pontos recém apresentados, este estudo completa-se com
essas breves nocdes propedéuticas e com as singelas consideracgdes finais, tecidas
apos o desenvolvimento deste trabalho e embasadas em toda a pesquisa

bibliografica, nas entrevistas e visitas realizadas.
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2. AMORTE

“Morte. [do lat. Morte] S.f. 1. Ato de morrer, o fim da vida vegetal ou

animal. 2. Termo, fim. 3. Destruicéo, ruina. [...]"*

A morte € algo particular ao homem e, ao mesmo tempo, comum aos
demais animais. A morte, como oposto de vida, é o fim irremediavel de todo ser vivo;

entretanto, apenas aos homens surge como um fato previsivel.

O homem é o Unico representante dos seres vivos a ter consciéncia da
finitude de sua existéncia. A sapiéncia de sua temporalidade o faz dramatizar sua
existéncia e seu final. O homem, ao morrer, ndo € mais, essencialmente, um ser
humano, mas um cadaver, um amontoado de células em decomposi¢cdo, um corpo
destituido de toda e qualquer funcéo volitiva, um algo, e ndo mais alguém; a morte
devolve-o a natureza. A morte, de tao importante, muda, inclusive, os tempos
verbais: Ao falar de alguém antes dela, usa-se o0 presente; apos sua nefasta visita,

usa-se o pretérito perfeito, findo e acabado.

2.1. Historia Antropologica da Morte e dos Rituais Funebres

Mais do que um evento de conotacdo meramente bioldgica, a morte — e o
drama humano por ela produzido — € um fato social, religioso, politico, ecolégico,
historico e juridico. Dado o carater elementar deste trabalho, ateremo-nos a morte
como fenbmeno sociojuridico, o qual sera explicado, neste momento, através de

uma perspectiva de evolucao historica.

A morte sempre foi uma preocupacédo extrema do homem em todos os
contextos sociais e historicos da humanidade, sendo uma problematica constante
em todas as civilizacbes humanas. Desde as primeiras manifestacfes escritas da
pré-histdria as musicas de death metal da contemporaneidade, o homem sempre
teve a morte como uma das tematicas centrais de sua producéo artistica, intelectual

e cultural e como uma de suas maiores preocupacdes existenciais.

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanddovo Aurélio da Lingua Portuguesa3. ed. Curitiba: Positivo,
2004. p. 1362-1363.
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O homem pré-historico, no uso incipiente de sua racionalidade, teve na
morte a situacdo de mais dificil enfrentamento, restando ela como um mistério até os

dias de hoje. Nesse sentido, assevera JAMES:

Puesto que de todas las situaciones misteriosas, perturbadoras vy dificiles
con que el hombre ha tenido que enfrentarse a través de las edades, la
muerte parece haber sido la mas demoledora y la mas desoladora, nada
tiene de sorprendente que las mas antiguas huellas de creencia religiosa se
concentren en torno al culto de los defuntos.?

Apesar de haver manifestagdes historicamente anteriores, considera-se o
homem de Neandertal, no Periodo Paleolitico Médio, o criador dos primeiros ritos
funerarios, pois se credita a ele a primeira feicao religiosa dada a esses rituais. Nao
gue o Neandertal ja acreditasse no dualismo corpo/alma, em vida eterna ou outros
elementos religiosos posteriores, mas ja tinha ele a preocupacéo de tentar manter

uma existéncia material ao defunto.

No Periodo Paleolitico Superior ja ha mais dados sobre os rituais funebres
praticados, sendo frequente o sepultamento individual e coletivo, dentro e fora de
cavernas, sendo varias as orientacdes e posi¢cdes dos corpos inumados a época; era
comum também a separacao dos cranios do restante do corpo. Outra manifestacao
importante desse periodo foi o canibalismo, ndo afastado com o habito de caca aos
animais, pois se acreditava que, praticando-se o antropofagismo, adquiriam-se as

gualidades e virtudes do ente devorado.

No Periodo Mesolitico ndo houve mudancgas significativas em relacdo as
praticas do periodo anterior, notando-se apenas alguma intensificacdo do culto aos

cranios ja difundido no periodo antecedente.

No Periodo Neolitico ja ha uma riqgueza maior de dados sobre o0s rituais
funebres entdo praticados. Nesse periodo ha um declinio do culto aos cranios,
retornando-se ao costume de sepultarem-se corpos inteiros, individual ou
coletivamente, dentro ou fora de cavernas. Nesse periodo, apesar da predominancia
da inumacéo, a destinagcdo dos corpos também poderia ser a cremacdo, que era
vista ora como meio de purificagdo do morto, ora como meio de transportar mais
facilmente os restos mortais. Desse periodo datam as primeiras construcoes

funerarias significativas acima do solo das quais se tem registro, dentre as quais

2 JAMES, Edwin OliverLa religion del hombre prehistérico. Madrid: Ediciones Guadarrama, 1973. p.21.
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podemos citar as cistas, o0 dolmen, o meio-délmen, o menhir e o cromlech. Iniciou-se
nesse periodo o costume de homenagear os mortos, seja atraveés da construgcdo das
chamadas constru¢cdes megaliticas ou através de uma producdo artistica néo

observada quando da homenagem aos vivos.

Chegada a Idade do Bronze, a inumacédo, sempre predominante, passa a
dar lugar a cremacao; as grandes constru¢cdes megaliticas diminuem em tamanho e
guantidade, até cairem em desuso, e; disseminam-se 0os campos de urnas, locais
destinados a inumacao das urnas de ceramica que continham as cinzas do defunto

cremado.

Na Grécia Antiga e na Roma Antiga havia a forte crenca na sobrevivéncia
post mortem do corpo e da alma humana, existindo em ambas as civilizagbes
complexos cerimoniais funerarios, sendo comum a essas duas culturas o
sepultamento, juntamente ao corpo falecido, dos objetos que julgavam serem
necessarios a saciar as necessidades do corpo e alma destinados a viver na
sepultura ou em um plano metafisico. Desta época datam o velorio como cerimbnia
de pranto funerario, o epitafio, o habito de cerrar os olhos do falecido, a utilizacao de
carpideiras e de cortejo fanebre. E importante ressaltar também que, em ambas as
civilizacbes eram aceitas tanto a inumacgdo quanto a cremacao como modalidades

de disposicgéao final de corpos.

A morte de um ente querido sempre representou um momento de grande
dor, agonia e tristeza. Tanto assim que a legislacao de Solon buscou coibir excessos
sentimentais durante as cerimbnias de despedida, proibindo, por exemplo,
explosdes violentas de dor, golpes a cabeca ou ao térax do ente sobrevivente ou do

ente de cujus sucessione agitur.

Durante o primeiro milénio de nossa Era, foram usados diversos métodos
de dispor os cadaveres, variando esses métodos de acordo com a época e com 0
local. Variava desde o abandono dos mortos ao ar livre para serem devorados por
aves de rapina, como acontecia com 0s persas, até a ja tradicional cremacéao, entre
os anglos, saxfes e escandinavos, e a inumacdo, entre 0os povos adeptos do

Cristianismo.

Com o crescimento do Cristianismo — e sua intrinseca preocupacdo com a

vida eterna —, 0s sepultamentos passaram a ter carater quase que totalmente
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religioso, conseguindo a Igreja Catdlica, no Século 1V, o monopdlio na organizagéo
de inumacdes nas comunidades cristds. Com isso, temos o advento da chamada
visdo da morte domada, que, em contraponto a visdo até entdo existente,
aproximava os vivos dos mortos. A percep¢cao entdo dominante tinha os falecidos
como entes que poderiam voltar a vida e “assombrar” os vivos, haja vista quase
sempre n&o ser reconhecida a separagcao entre o corpo e a alma, enquanto a viséo
cristd dividia definitivamente o corpo e a alma, reconhecendo que apenas esta
ressuscita, e, ainda, em um plano metafisico, desconstituindo o medo dos mortos até
entdo existente. Com isso, houve uma aproximacdo das necrépoles dos centros
urbanos, sendo os sepultamentos realizados em igrejas e em suas imediacdes. Esse
movimento de se realizarem inumacdes no perimetro urbano ia, inclusive, de

encontro a legislacado romana.

Crescia ainda nessa época idéia existente desde os tempos de Antigona
de que o sepultamento perto de martires traria grandes beneficios a salvacdo da
alma. Desse modo, iniciou-se a mercantilizacdo de sepultamentos, pois, apenas
agueles que mais contribuissem (financeiramente) com a Igreja, teriam sepultura
garantida perto dos santos e martires, dentro do interior das igrejas, ao passo que,
aqueles que nado contribuissem seriam inumados fora das igrejas, portanto, longe
dos martires e da salvacdo. Essa situacao, vale ressaltar, foi alvo de diversas criticas
de Santo Agostinho e, séculos depois, de Lutero. E de se notar que nessa época
houve, inclusive, éxodo de corpos dos cemitérios barbaros e merovingios para

serem sepultados em igrejas ou em suas proximidades.

Nesse periodo as inscricbes nas sepulturas tomavam maior contorno
social e religioso, havendo inscricfes religiosas e outras que traziam o nome do
falecido, situacdo familiar, estado civil, profissao, trazendo, comumente, retratos e
medalhdes. Intensificou-se a idéia de sepultura como local de culto a memoria do
falecido, dai advindo o porqué de nos referirmos a sepultura como um memorial.
Essa situacdo perdurou até o Século V, quando entdo esses costumes entraram em
desuso e observou-se o crescimento dos sepulcros anénimos, reaparecendo as

inscricdes sepulcrais apenas no Século Xll, no Cimetiere Saint-Marcel, em Paris.

Para a criagdo de um cemitério, tinha-se como condicdo necessaria a
criacdo de uma igreja, de modo que, ja no inicio do segundo milénio depois de

Cristo, a maioria das cidades desenvolvera-se ao redor de igrejas, e,
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consequentemente, de cemitérios. Com isso, a integragcdo entre a vida dos vivos e 0o
culto aos mortos era quase total. A época, a construcdo de igrejas incluia
necessariamente, além da nave e do campanario, o cemitério que as rodeava. Por
volta do Século XIV, disseminou-se 0 costume de se exumar 0S restos mortais
sepultados nas igrejas, acondicionando-0os em locais proprios na igreja, chamados
carneiros, e liberando o espaco antes utilizado para o sepultamento de outra pessoa.
Os pobres, no entanto, ndo eram sepultados no interior da igreja e sim em grandes
valas comuns, que chegavam a hospedar até 1.500 cadaveres, sendo comum o
vilipéndio dos cadaveres por lobos ou ladrdes. O uso dessas grandes valas coletivas
remonta ao Século XV e foi impulsionado pelas grandes epidemias ocorridas nesse

século.

Finda a Idade Média, ocorreram diversas mudancas politicas, econdmicas
e, sobretudo, culturais. Dentre as mudancas culturais, podemos citar o crescimento
do numero de hospitais e da importancia destas instituicdes no tocante ao local da
morte. Com o advento da Idade Moderna e, posteriormente, da Idade
Contemporanea, os hospitais passaram a ser o0 local da morte. Deu-se um
movimento contrario ao observado na Idade Média: buscou-se, nesses periodos,
afastar os mortos do convivio com os vivos. Nesse sentido, as casas deixaram de
ser o local onde se morria, os funerais tornam-se menos pomposos e passaram a ter

carater de menor publicidade; a morte passa a ser escondida, a ser mascarada.

A propria evolucdo da ciéncia tratou de descaracterizar a morte, ao
inventar métodos de adia-la e, em alguns casos, mantendo artificialmente a vida.
Evita-se o contato com a morte e nela ndo ha mais consolo ou redencdo. A morte,
mais que um fenbmeno social, torna-se um fendbmeno técnico-cientifico
caracterizado pela faléncia de determinados 6rgéos, funcdes ou sistemas, sendo
essa caracterizacdo mutavel de acordo com o panorama temporal e espacial
analisado.®> A morte da consciéncia e da respiragdo muitas vezes sdo eventos
distintos, sendo dificil precisar qual é realmente a verdadeira morte. O luto passa a

ser abominado e a tristeza evitada.

Esse cenério de racionalidade, entretanto, ndo afastou completamente a
dor advinda da perda. Ao contrario, ao serem evitadas demonstracdes publicas de

® No Brasil, atualmente, a “definicéo” legal de necrbnsta da Lei n® 9.434/97, que, em seu artiges&belece,
como critério de afericdo de morte, a falénciafdasdes encefalicas.
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tristeza, internalizaram-se os sentimentos de desolacdo e pesar, o luto tornou-se um
processo mais complicado, gracas a essa repressédo de sentimentos. Tal panorama
favoreceu o aumento dos casos de depressao advindos da perda de entes queridos.

A morte, hoje, € um assunto “mal resolvido” entre 0s vivos.

2.2. A Morte no Brasil

O Brasil, visto como territério uno, € de formacao recente, mal tendo cinco
séculos completos. Antes, 0 que hoje consideramos como territorio brasileiro era
uma grande faixa territorial que compreendia os mais diversos grupos indigenas,
sem gue entre estes houvesse qualquer sentimento de identidade nacional. Assim, é
impossivel falar-se de um sentido de morte comum ao povo brasileiro pré-colonial;
qualquer abordagem tomada nesse sentido focaria apenas a visdo e 0s costumes de
um ou uns grupos indigenas em particular. Por isso, neste trabalho, dar-se-a énfase
aos costumes e a percepcao da morte advindas da colonizacdo européia em nossas
terras. Pelo carater elementar desta obra ndo serdo abordadas todas as variacdes
de funerais e percepc¢des da morte observadas durante todos os periodos por todos
0S grupos sociais; serdo apresentadas apenas as representacdes mais significativas

de grupos relevantes dentro de seu contexto historico.

E importante ressaltar, contudo, que a reproducdo dos costumes
funerarios europeus, notadamente os portugueses, ndo se deu de maneira perfeita
no Brasil. Pelo contrario, sofreu forte influéncia de indios, negros e outros povos

europeus, conferindo aos costumes brasileiros fei¢cdes peculiares.

2.2.1. A Morte Antigamente

Assim como ocorria ha Europa durante a Idade Média, os sepultamentos
ocorridos no Brasil, entre os Séculos XVI e XIX, geralmente tinham lugar nas Igrejas

ou nos arredores destas, dependendo do prestigio econdmico e social de que
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gozava o falecido. A visdo de morte no sentido catdlico era dominante e a
administracdo dos cemitérios era exclusividade da Igreja.

Havia, entretanto, sutis diferencas nos rituais funebres em relacdo a
Europa Catodlica, como o sepultamento em tumulos peculiares erguidos acima da

terra, sepultamentos, por vezes, sem féretro etc.

Nesse tempo, ainda ndo havia a separacédo entre a Igreja e o Estado,
restando as acfes de uma instituicdo e outra coordenadas. Nesse sentido, temos
gue no inicio do Século XIX, o Principe Regente, ordenou aos governadores das
provincias brasileiras, em conjunto com o0s bispos das respectivas dioceses,
providenciar a construgdo de cemitérios fora dos perimetros urbanos. Isso se deu
gracas a informacdes obtidas pelo Principe de que o tipo de sepultura predominante
no Brasil deixava escapar os gases oriundos da decomposi¢cdo humana, causando
maleficios a saude da populacdo. Proibiu-se a inumacao em Igrejas e instituiram-se
as inumagdes em sepulcros individuais. Criou-se, inclusive, um impasse curioso,
visto que nao era raro que pessoas ricas doassem faixas de terra para a construcao
de igrejas, com a condicdo de, no interior dessas igrejas, serem-lhes cravada a
sepultura. Outra situacdo curiosa ocorreu em Salvador, quando, ao contrario do que
fizeram a quase totalidade dos municipios brasileiros, tentou o referido municipio dar
cumprimento & Ordem Régia citada. A Camara Municipal de Salvador, cumprindo o
disposto pelo Principe, concedeu a uma Companhia Particular o direito de construir
e administrar um cemitério, gerando uma sublevacdo popular conhecida com

Cemiterada.

A Cemiterada foi vitoriosa e serviu, portanto, para frear o avanco da
chamada Reforma Cemiterial, que, sob a defesa de médicos sanitaristas e
higienistas, buscava afastar os cemitérios das agremiacbes humanas e dar um
carater secular as necrépoles. Serviu, ainda, para que tal Reforma fosse feita com
diversas concessdes a populacao religiosa, tais como a ndo proibicdo de cortejos
funebres dentro das cidades, a possibilidade de realizacdo de veldrios no préprio

cemitério e, principalmente, a construcdo de capelas dentro dos cemitérios.

Apenas com o advento da Republica conseguiu-se efetivar a laicizacao
dos cemitérios no Brasil e efetuar as politicas sanitaristas propostas ainda no
Periodo Imperial. Com isso, o0s rituais funebres passaram a ter contornos mais

parecidos com os funerais atuais.
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2.2.2. A Morte Atualmente

Verificado o esvaziamento da autoridade religiosa sobre os funerais, 0
mesmo aconteceu com 0 senso religioso dessa pratica. Os funerais passaram a ser,

muito mais que um acontecimento religioso, um evento social.

Os rituais funebres passaram a ter, atualmente, se comparados a outros
tempos, carater de extrema superficialidade. Tal ocorre, pois na sociedade mercantil
contemporanea, o homem fechou-se em seu individualismo e em sua luta capitalista

pelo enriquecimento. Nos dizeres de ZIEGLER:

O homem-objeto vé a morte como uma troca de posi¢cdes aritméticas na
rede referencial. Todo conteldo seméantico autbnomo da morte
desapareceu. Ela ja ndo é destino. SO existe em relagdo a um sistema de
producdo, de troca e de consumo de mercadorias. A morte, status previsto
pelo sistema, mesmo o mais discriminado possivel, tornou-se o estado da
ndo-consumacao, da ndo-producéo. O morto é o desaparecido.4

O fendbmeno do esvaziamento dos funerais verificado no Brasil, como ja
dito, deveu-se, em grande parte, ao crescimento do capitalismo moderno e dos
valores dele advindos. E de se impressionar, inclusive, a semelhanca entre o
fendbmeno observado no Brasil e a realidade verificada na Franca, conforme nos

narra BAYARD sobre a realidade francesa:

As casas residenciais, de areas reduzidas, jA ndo permitem que as pessoas
da familia cuidem de modo adequado do moribundo, o qual morre na sala
andmala de um hospital, e ndo mais em casa, ao lado da familia. Os ritos de
luto sdo observados discretamente e, em uma sociedade voltada para o
lucro, a familia ja ndo tem tempo para ritos considerados secundarios. As
representacdes da morte séo evitadas, o corpo é enterrado ou incinerado o
mais rapidamente possivel; os cemitérios, antigamente no centro da cidade,
mas a mais de cem metros das casas, sdo cada vez mais distanciados
porgue ocupam terrenos de alto valor comercial. Evita-se o luto, inclusive a
faixa crepe em torno do braco.’

* ZIEGLER, JeanOs vivos e a morteUma “sociologia da morte” no Ocidente e na diaamdricana no Brasil,
e seus mecanismos culturais. Rio de Janeiro: Zattitores, 1977. p. 147.

® BAYARD, Jean-PierreSentido oculto dos ritos funerarios Morrer é morrer? Sao Paulo: Paulus, 1996. p.
190.
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O menoscabo social pelas cerimbnias funebres evidencia-se, inclusive, na
confeccdo de regras de etiqueta acerca de como se comportar em um funeral,
deixando explicito o carater artificial de que se revestem as condutas dos

convidados as cerimbnias de despedida. Como prova disso, RIBEIRO:

E de bom tom, ao chegar-se ao velorio, apresentar os pésames apenas aos
vilivos, pais, filhos, irmaos, avos e netos do falecido. O espago em volta do
caixdo é privativo dos familiares que ali recebem os pésames. Levantar o
lenco sobre o rosto do defunto é indiscrigdo. Amigos costumam sentar-se
perto da pessoa mais chegada ao morto, mas deve ser dada a oportunidade
para que outros o facam também. Se a (0) vilva (0) estiver numa sala
reservada, respeita-se esse recolhimento néo indo até la.t

E importante ressaltar, contudo, que embora o esvaziamento dos funerais
seja, primordialmente, um fendmeno social, ndo conseguiu a ldgica capitalista
devastar, da mesma maneira, 0os sentimentos individuais quando da perda de um
ente querido. Muito embora observemos a censura as demonstracfes de tristeza e
pesar pelo falecimento de um ente querido, ndo foi a pressdo social capaz de
extinguir a dor causada pela morte, como se vera adiante, na secdo que tratara do

luto.

2.3. Rituais Funebres do Brasil Atual

O Brasil, como pais de dimensdes continentais e dotado de alto grau de
miscigenacdo, possui uma diversidade notavel de ritos funerarios; limitamo-nos,

entretanto, a aqui expor apenas as praticas mais difundidas na sociedade brasileira.

Ocorrido o 6bito, a primeira providéncia observada é a ligacdo para a
funeraria e para o cemitério ou crematério. Concomitantemente, verifica-se a
comunicacdo pessoal ou através de telefonema aos parentes e amigos mais
proximos do falecido, que tratam de disseminar a noticia. S&o comuns também, as

chamadas participacdes, convites funebres anunciados em jornais. Nas cidades

® RIBEIRO, CéliaEtiqueta na pratica: Um guia moderno para as boas maneiras. 23. eth Riegre: L&PM,
1997. p. 131.
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menores, é costume efetuar-se o convite para os funerais através de impressos que

sdo distribuidos de casa em casa ou afixados em lugares publicos.

O defunto, apés devidamente lavado, penteado, maquiado e, em alguns
casos, apos sofrer embalsamamento ou tanatopraxia, € vestido e colocado no

caixao, com os olhos cerrados, sendo levado, em seguida para o velorio.

Os velorios no Brasil costumavam ser realizados na casa do préprio
falecido, sendo observado, inclusive, o curioso costume de sempre ter o lado do
esquife que continha os pés do falecido apontado para a porta. Esse costume entrou
em desuso, porém ainda é mantido em cidades do interior e entre familias de baixa
renda das grandes cidades, tendo sido deixado de lado em detrimento das
cerimbnias realizadas em casas de velorio, funerarias ou nos proprios cemitérios ou
crematorios. O crescimento dos veldrios realizados fora da residéncia do falecido ou
de seus familiares é mais uma representagcdo do fendmeno de afastamento entre o

homem e a morte.

O costume moderno € de velar o falecido por menos de vinte e quatro
horas, sendo esse prazo alargado, normalmente, somente em casos de familiares
gue moram em outras cidades, estados ou paises que assim o requerem de modo a
poderem estar presentes aos rituais funerarios. Durante o velério sdo comuns as

vigilias e oracoes.

Apos o veldrio, tem lugar a cerimbnia de despedida da religido do falecido
ou de sua familia. Em nosso pais, por ser catolica a maior parte da populacéo, a
cerimbnia mais observada é a chamada missa de corpo presente ou missa de
réquiem de corpo presente. As missas normalmente ocorrem em capelas nas casas

de veldrio, nas funerarias ou nos cemitérios ou crematorios.

Tendo sido a cerimdnia religiosa ou, na auséncia desta, o velorio
realizado em local diverso do cemitério ou do crematorio, acontece entdo o cortejo
ou saimento. Quando o vel6rio acontece no proprio cemitério, ha um evento
semelhante, que é o acompanhamento do caixdo da sala de veldrio até o local de
sepultamento. Essa cerimdnia apresenta grande variancia de acordo com o0s
costumes locais, com a distancia a ser percorrida e com o status social do falecido.
Em trajetos curtos é possivel que seja feito a pé, mas o mais comum é o cortejo

realizado com o acompanhamento de automoéveis. Em qualquer dos casos, o ataude
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segue na frente, sendo sucedido pelos acompanhantes, sempre em marcha lenta.
Os acompanhantes devem observar estrita reveréncia e ndo devem trajar roupas

coloridas.

Ultimado o cortejo, 0 corpo segue para sua destinacdo final: sera

sepultado ou cremado.

2.3.1. Sepultamentos

No Brasil, os sepultamentos sdo popularmente chamados de enterros.
Historicamente é a forma mais usual de disposicéo final do corpo utilizada no pais.
Consiste na colocacdo do caixdo em uma sepultura. O tipo de sepultura varia de
acordo com o tipo de cemitério e com 0s costumes regionais. Dentre os modelos
mais utilizados temos o0 sepultamento em “caixas” de concreto, com uma ou mais
“gavetas”, sepultura essa cravada em cemitérios horizontais, principalmente os
cemitérios tipo “parque”; o sepultamento realizado em “covas rasas”, efetuados
diretamente no solo, muito comum em cemitérios horizontais publicos e em
cemitérios, mesmo particulares, de pequenas cidades do interior; sepultamentos em
mausoléus, como nos cemitérios tradicionais, sobretudo os eclesiaticos, e;

sepultamentos em “gavetas” erguidas acima do solo, como nos cemitérios verticais.

Apenas para exemplificar cada modelo citado, em Fortaleza podemos
observar o primeiro modelo em cemitérios como o Jardim Metropolitano, o Parque
da Paz e o Parque da Saudade; o segundo modelo € utilizado em boa parte dos
cemitérios publicos, como o Cemitério Publico de Messejana e o Cemitério Parque
Bom Jardim; o terceiro modelo é adotado no Cemitério S&o Jodo Batista e no
Cemitério Sao Vicente de Paula (Cemitério do Mucuripe), e; o quarto modelo é

utilizado no Memorial Cred Urna.

O Sepultamento encerra, pois, a relacdo dos vivos com o corpo do
falecido.

2.3.2. Cremacoes
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O Brasil, por ser um pais majoritariamente catolico, por muito tempo
proibiu as cremacdes. Em todo o periodo no qual Estado e Igreja eram ligados, tal
procedimento, por causa do Direito Candnico entédo vigente, ndo era permitido. Com
a laicizacdo do Estado, tal proibicdo sumiu, restando as municipalidades legislarem
sobre o assunto. Entretanto, como o costume catolico se mantinha entre a
populacdo, nenhum crematério foi construido no Brasil até 1974, quando, entéo, foi

construido o Crematorio Municipal da Vila Alpina, na cidade de Séo Paulo.

E importante notar, contudo, que tal construcdo somente foi realizada
apos a realizagdo do Concilio Vaticano Il, em 1962, que passou a admitir a
cremacao entre os catolicos, embora fortemente recomendasse o sepultamento. Isso
demonstra que, apenas com a liberacdo da cremacéo pela Igreja Catodlica, mostrou-

se viavel a instalacdo de crematérios no territorio nacional.

Atualmente, a cremacdo no Brasil ainda apresenta numeros pouco
significativos se comparados aos de sepultamentos. Entretanto, € uma pratica que
vem crescendo, notadamente entre intelectuais. Os motivos para a escolha da
cremacao vao desde costumes religiosos, para os nao catélicos e cristdos em geral,

a preocupacdes com questdes sanitérias e de saude publica.

Em Fortaleza, a titulo novamente de ilustragdo, existe apenas um
crematorio, localizado no Cemitério Jardim Metropolitano. Esse crematério € o unico
empresarial do Nordeste, existindo apenas mais um forno crematério nessa regiao,
localizado em Salvador, contudo, por mais paradoxal que pareca, este Ultimo € um

crematério eclesiastico catdlico.

Realizada a cremacao, cabe a familia decidir qual destino dar as cinzas.
Normalmente tal destino € comunicado em vida pelo falecido, ocupando-se a familia
em dar cumprimento aos desejos de seu ente querido. Ndo ha, entretanto,
uniformidade nas destinagbes dadas as cinzas. Contudo, mais recorrentemente
observa-se o espargimento das cinzas ao mar, em bosques, florestas ou quaisquer
outros lugares de afeicdo do falecido; o depodsito das cinzas em compartimento
proprio — cinerario — no proprio crematorio; a guarda das cinzas na residéncia do

conjuge sobrevivente ou de um ou todos os filhos etc. Existem ainda destinos mais
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exoticos para as cinzas, como 0 envio para o espaco atraves de sondas da NASA e

a sintetizagcdo das cinzas em diamante para a feitura de joias.

2.4. O Luto

Luto é um estadio da pessoa, no qual perdura o nojo em decorréncia da
perda de um ente querido. O luto ndo pode ser conceituado, ja que resulta
num somatério de atitudes e comportamentos por parte da familia do
falecido ap6s a sua morte, que varia, nao s6 em funcéo de classes sociais,
do tempo e do espaco, como também no que diz respeito aos atos que
praticam ou nao.

Como visto na definicdo acima, o luto € um processo pessoal atravées do
gual as pessoas exprimem sua dor pela perda do ente querido e buscam lentamente
superar o grande sofrimento trazido por essa perda.®

A dor da perda, entretanto, na sociedade moderna, vem sendo reprimida,
com isso, a exteriorizagcdo de sentimentos diminui e internaliza-se todo sentimento
de culpa e pesar. E cada vez mais dificil encontrar suporte em outra pessoa, pois o
luto prolongado é socialmente mal visto. Nesse panorama, vém crescendo 0S grupos

de tanatologia especialmente voltados para o tratamento com enlutados.

Em Fortaleza, apenas para ilustrar, temos um grande estudioso no tema,
o Prof. Aroldo Escudeiro, coordenador da Rede Nacional de Tanatologia. Esse
professor, dentre outras atividades relacionadas ao tema, ja desenvolveu um grupo
de atendimento aos parentes de pessoas sepultadas no Cemitério Jardim
Metropolitano, em Eusébio-CE. Durante esse trabalho, constatou o Professor Aroldo
Escudeiro a imensa dificuldade de abertura dos pacientes, haja vista a intensa

pressao social para que fossem fortes e superassem rapidamente suas perdas.

No mesmo sentido, temos a licao de PINCUS:

" SILVA, Justino Adriano Farias d@ratado de Direito Funeréario: Teoria Geral e Instituicdes de Direito
Funerario, tomo |. Sdo Paulo: Método, 2000. p. 755.

® Sobre o luto como processo de lenta e complicapleracéo, cf. TROIS Couleurs: Bleu. Direcéo: Kraykz
Kieslowski. Producao: Marin Karmitz. Intérpretestidtte Binoche, Benoit Régent e outros. Roteinazyiztof
Kieslowski e Krzysztof Piesiewicz. [S.l]: MK2 Proctipns; France 3 Cinéma; Eurimages, 1993. 1 DV (10
min), widescreen, son., color.
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A perda por morte, sobretudo a perda do marido ou da esposa, constitui
uma mudanga importante na vida adulta com o mesmo potencial de
maturidade e regressao. Aqui, contudo, o poderoso elemento regressivo é
ignorado em nossa cultura, e sua expressdo por meio do pesar e do luto
ndo sé nao é encorajada como € ativamente desencorajadora. Espera-se
gue a pessoa que sofre uma perda seja corajosa, comporte-se de maneira
digna e ndo embarace 0s outros com seu pesar. Pois, ao contrario das
simpatias despertadas pelos amantes, a perda de uma pessoa amada
reativa nas pessoas os pesadelos mais dolorosos, os medos e panicos mais
infantis, a angustia do abandono e o terror de ser deixado s6, de ter perdido
o amor. O bebé experimenta a perda da mae como uma ameaga a sua
existéncia, e esse medo primordial é reativado pela perda de uma pessoa
mais intima. Toda morte significativa pode em algum sentido levar a uma
repeticdo dessa ansiedade.

A recuperacao do ferimento do pesar tem sido comparada a recuperacao de
um ferimento fisico. Os médicos podem aliviar a dor e reforcar os poderes
naturais de cura dos ferimentos fisicos, mas nos casos de ferimentos
causados pela perda de uma pessoa amada ha uma grande incerteza em
nossa época e em nossa cultura quanto ao tempo e a forma de ajuda. Na
soliddo e no isolamento da sociedade moderna, todo enlutado necessita da
simpatia e do apoio especiais das pessoas a sua volta.’

Na sociedade contemporanea, portanto, o esfriamento das relacdes
interpessoais é especialmente cruel para com os enlutados que, ndo tendo com
quem compartilhar sua dor, internalizam-na, causando-lhes, muitas vezes, graves

estados depressivos.

2.5. Despesas Antecedentes e Decorrentes da Morte

Morrer custa caro. As tentativas de adiar a morte e de fazer o ente querido
morrer em condicbes mais dignas e menos dolorosas, além da organizacdo do

funeral trazem diversas despesas para a familia do moribundo.

O tratamento de doencas e as internagdes em hospitais sdo medidas
cada vez mais freqientes e intensivas. Com isso o dispéndio financeiro anterior a

morte é cada vez maior. Gasta-se mais de modo a postergar o inevitavel.

°® PINCUS, Lily.A Familia e a Morte: Como enfrentar o luto. Rio de Janeiro: Paz ealdi989. p. 44-45.



25

N&o sdo unicamente as despesas médico-hospitalares que consomem
recursos a véspera da morte, muitas familias gastam dinheiro com advogados de
modo a facilitar e a desembaracar a eminente partilha dos bens, além de outras
orientacdes juridicas que variam de caso a caso, sendo as mais comuns as relativas

a beneficios da seguridade social e as relativas a seguros de vida.

E comum, ainda, principalmente aqueles que ainda hoje preferem morrer

em casa, gastos com enfermeiros.

Verificado o Obito, passa a familiar a arcar com as despesas funerarias

propriamente ditas.

Dentre as despesas mais recorrentes temos aquelas com a aquisicao de
urna funeraria e de jazigo ou titulo de cremacéao (se ja nao tiverem sido comprados
antecipadamente), aléem do pagamento de taxas de remocdo, maquiagem e
vestimenta, ornamentacao, velorio, cerimdnia religiosa, sepultamento etc. Para
funerais mais sofisticados, pode-se adicionar servico de Buffet, acompanhamento
musical, transmisséo via internet do velorio, apresentacdes de mensagens e videos

familiares etc.

Assim, alia-se ao quadro ja analisado do luto e sofrimento ocasionado
pela perda os imensos gastos antecedentes e decorrentes da morte, razao pela qual
acreditamos que a matéria da tributacdo dos servicos funerarios mereca atencéo

especial.
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3. CEMITERIOS PARTICULARES

Para que possamos definir um cemitério particular, diferenciando-o de um
cemitério publico, cabe-nos, primeiramente, definir cemitério, o que o faremos com
ajuda de FERREIRA: “Cemitério. [Do gr. Koimetérion, ‘dormitorio’, pelo lat.
Coemeteriu.] S. m. 1. Recinto onde se enterram e guardam os mortos. [Sin., alguns
pop.: bali, campo-santo, carneiro, cidade dos pés juntos, necropole, sepulcrario,

Gltima morada.]”.*

Embasados na definicdo geral de cemitérios, podemos agora destacar o
objeto deste estudo — cemitérios particulares — o que o fazemos no esteio da licdo
de FARIAS:

[...] Os [cemitérios] publicos sdo aqueles de propriedade dos Municipios,
administrados pela prépria comuna, por entidade autarquica com poderes
administrativos para tal ou até mesmo por particulares, mediante concessao
ou permissédo de servico publico [...]

Os particulares ou privados sdo aqueles de propriedade de pessoas de
existéncia natural ou ideal (estas, ndo publicas) com administragdo propria
ou contratada, mas com fiscalizagdo do Poder Publico, no exercicio do seu
poder de policia mortuaria.**

Como observado, o critério doutrinariamente utilizado para a classificagéo
de um cemitério como publico ou particular € o da natureza juridica de seu
proprietario: se for ente publico, publico sera o cemitério; se particular, particular sera

a necropole.

Tal observacdo € importante para que limitemos o objeto de nosso
presente estudo, pois ndo estardo aqui incluidos estudos sobre os cemitérios
vulgarmente tidos como “privatizados”, porquanto sejam estes cemitérios publicos de
administrac@o exercida por particulares. Essa espécie de cemitério, por sua natureza
juridica de bem publico, o sujeita a um regime administrativo e tributario préprio que

nao sera abordado neste trabalho.

Y FERREIRA, Aurélio Buarque de Holandgovo Aurélio da Lingua Portuguesa3. ed. Curitiba: Positivo,
2004. p. 437.

1 SILVA, Justino Adriano Farias da@ratado de Direito Funerario: Teoria Geral e Instituicdes de Direito
Funerario, tomo Il. Sdo Paulo: Método, 2000. p..143
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Cumpre ainda ressaltar que boa parte da doutrina divide os cemitérios
particulares em cemitérios sem fins lucrativos, como o0s eclesidsticos e de
associacOes beneficentes, e os cemitérios com fins lucrativos, aqueles administrados

por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado cujo objetivo é gerar lucro.

Filiando-nos a corrente doutrindria que faz essa distingdo entre as
espécies de cemitérios particulares e, por haver extensa discussao doutrinaria
acerca da tributacdo dos cemitérios eclesiasticos e de entidades sem fins lucrativos,
que fugiria ao objetivo deste trabalho, limitamo-nos a desenvolver o presente estudo

apenas guanto aos cemitérios com fins lucrativos.

3.1. Historico no Brasil

Como ja dito neste trabalho, durante muito tempo as necropoles, por
causa da estreita ligacdo entre Estado e Igreja, estiveram confiadas a administracédo

religiosa.

Apenas no final do Século XIX, com o crescimento da pressado de
higienistas e sanitaristas, passamos a ter cemitérios municipais, afastados dos
perimetros urbanos. E importante ressaltar que o movimento municipalista terminou
por proibir o funcionamento dos cemitérios particulares — ai incluidas as necropoles
religiosas —, 0s quais passaram alguns para o dominio municipal, através de
desapropriacdo, compra e venda etc., e 0s outros, que ndo passaram para o Poder
Publico, ficaram proibidos de realizar sepultamentos e ainda ficariam sob o poder de

policia da autoridade municipal competente.*?

Nesse sentido, colacionamos um acérdédo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, datado de 23 de novembro de 1943: “As associac¢des religiosas ndo poderdo
manter cemitérios particulares, de vez que o0 texto constitucional declara

expressamente que os cemitérios serdo administrados pela autoridade municipal”.*®

12 Nesse sentido, temos o artigo 72, §5° da Corgtituile 1891: “Os cemitérios teréo carater seclsaran
administrados pela autoridade municipal, ficandela todos os cultos religiosos a préatica doseesms ritos
em relagdo aos seus crentes, desde que ndo ofendanal publica e as leis”, e; o artigo 122, §5° da
Constituicdo de 1937: “Os cemitério terdo caréeukar e serdo administrados pela autoridade npafici

13 Revista Forensen. XCVIII, p. 192-193, abr./jun. 1944,
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A partir de 1946, com a edi¢cdo de nova Constituicao, voltou-se a admitir a
administracdo de cemitérios por associacgdes religiosas. E importante ressaltar que,
no breve periodo em que vigorou, a Constituicdo de 1934 também permitiu as
associacfes religiosas administrarem cemitérios, desde que nao recusassem
sepultura a pessoas de outras crencas, em locais onde ndo houvesse cemitérios

seculares.**

A Constituicdo seguinte, de 1967, profundamente alterada pela Emenda
Constitucional n° 1, de 1969, nada tratou sobre o assunto. Os constitucionalistas
entenderam que tal omissdo foi proposital, servindo para revogar tacitamente as
disposi¢bes constitucionais anteriores, com o0 resguardo dos direitos entédo
adquiridos. Assim, ndo havendo norma constitucional proibitiva, tornou-se licito a
particulares, e agora ndo somente as associacdes religiosas, a criagcdo e

administracdo de novos cemitérios.

A Constituicdo de 1988, apesar das varias emendas apresentadas no
sentido de se nortear a regulamentacdo do tema, nada disp6s sobre cemitérios,

mantendo, tacitamente, a liberdade aos particulares para a instituicdo de cemitérios.

Dessa forma, existem atualmente no Brasil cemitérios publicos e privados,
nao havendo, pois, a nivel federal, nenhum proibitivo para a abertura de novas

necropoles, independentemente de sua natureza juridica.

3.2. Natureza Juridica

Embora sejam bens de propriedade de particulares, muitos autores ha
que entendem que 0s cemitérios particulares, por conservarem o carater de servico
publico, ao obterem as licencas necessarias e ao entrarem em funcionamento,

passariam a Orbita dos bens publicos.

4 Assim dispunha a Constituicdo de 1934 em seuoattl@, §7°: “Os cemitérios terdo carater secutmrao
administrados pela autoridade municipal, sende latodos os cultos religiosos a pratica dos réispsaitos
em relagdo aos seus crentes. As associagfes saigioderdo manter cemitérios particulares, ssjgtarém, a
fiscalizagdo das autoridades competentes. E Iludisiga a recusa de sepultura onde n&o houver aémité
secular”. Em sentido semelhante, temos o artigg 840 da Constituicdo de 1946: “Os cemitérios tedtater
secular e serdo administrados pela autoridade ipahi€ permitido a todas as confissdes religigsaticar
neles os seus ritos. As associagdes religiosasgmdea forma da lei, manter cemitérios particidare
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Tal é o entendimento de MELO FILHO:

Ndo padece hoje qualquer sombra de davida sobre o carater
eminentemente publico de que se revestem os terrenos destinados ao
sepultamento de mortos. Sao tais imoveis, em face de sua destinacéo, sob
o prisma dos principios constitucionais vigentes, ou a luz dos dispositivos
contidos na legislacdo ordinaria, e, também, no conceito da doutrina,
CEMITERIOS PUBLICOS. Pouco importa que o proprio dominio do terreno
pertenga originariamente a particulares — associagdes ou pessoas fisicas —,
nunca se concretizando a titularizacédo para a entidade publica, nos termos
da lei, isto é, através da inscricdo no Registro Geral de Imdveis: os terrenos
dos cemitérios serdo sempre bens do dominio publico, de uso especial.

Externando este convencimento, teremos obrigatoriamente que a relacao
juridica, qualquer que seja, desde que pertinente a cemitérios, sera sempre
regida pelo Direito Administrativo, porque se constitui um instituto de direito
publico e ndo de direito privado. Sobre os terrenos destinados a cemitérios,
deixa de existir, ap0s essa destinagdo, qualquer direito de propriedade,
porque as necrdpoles sao bens de uso comum e pertencem, tdo somente,
ao dominio publico.*®

Pedimos vénia para discordarmos dessa corrente doutrinaria por
acreditarmos que a simples aprovacao do projeto pela autoridade administrativa e a
entrada em funcionamento do cemitério ndo tem o conddo de transferir a
propriedade do bem para o Poder Publico; a uma, por ndo haver qualquer
disposicéo legal nesse sentido e; a duas, por simplesmente haver diversas outras
atividades de carater publico exercidas por particulares, e em nenhuma dessas
atividades cogita-se da transferéncia automatica e gratuita dos bens privados para o
Estado.

No sentido de nosso entendimento temos: José Carlos Moreira Alves,
José Carlos de Moraes Salles, Keila Camargo P. Alves, Miguel S. Marienhoff e

Justino Adriano Farias da Silva.

Nos dizeres desse Uultimo jurista, que muito bem sintetiza nosso

pensamento:

A questao [da natureza juridica dos cemitérios] deve ser colocada, olhando-
se a titularidade do dominio. Por isso, examinando-se os cemitérios do
ponto de vista do titular do dominio sobre seu solo, pode-se dizer que os

> MELO FILHO, Urbano Vitalino de. Em torno da proisiética municipalista: direito de sepultuRevista da
Secretaria de Assuntos Juridicos (da Prefeitura Muipal de Recife) Recife, v. II, n. 2, p. 83-84, jan. 1974.
Embora faca referéncia aos principios constituésoeatéo vigentes, tal posicionamento nao foi alimgela
edicdo da Carta Magna de 1988, que em nada difaranterior sobre o tema.
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mesmos classificam-se em cemitérios publicos e cemitérios particulares.
Publicos sdo aqueles que estiverem localizados em imével do dominio
publico, seja ele qual for. Aliter, cemitério privado, é todo aquele situado em
imével de titularidade privada.*®

Muito embora conserve sua natureza privada, o terreno aonde é erguido o
cemitério passa a sofrer diversas limitacdes legais, constituindo um dominio privado
limitadissimo. Os poderes inerentes a propriedade sao restringidos sobremaneira,
pois ndo s6 incide o peso de servigco publico sobre o imovel, como também devem
ser respeitadas todos os direitos relativos ao jus sepulchri. Assim, 0 uso e o gozo do
imovel resta condicionado aos fins a que foi construido, devendo ser mantido o
status quo do empreendimento, a menos que seja totalmente desocupado, Unica
ocasiao na qual, podera ser pleiteada sua desvinculacao do servi¢o publico a que foi

concebido.

O cemitério particular, € bom frisar, embora ndo pertenca ao patrimoénio
publico, deve ser considerado como um instrumento de servigo publico, razéo pela
qual seu funcionamento nao fica condicionado ao livre arbitrio do proprietario do

terreno, sujeitando-se, pois, as normas legais atinentes a espécie.

De forma a resumir o que foi dito: Uma vez sepultado o primeiro corpo, o
cemitério devera continuar como cemitério enquanto la houver corpos, sendo a
destinacdo do terreno imutavel, podendo ser alterada apenas a partir do momento

em que o cemitério deixe de sé-lo: quando ndo mais abrigar corpos em seu interior.

3.3. Necessidade de Regulamentacao Federal

7

A legislacdo brasileira é profundamente omissa a questdo da

regulamentacao das atividades cemiteriais.

A omissdo comeca em sede constitucional, pois a Carta Magna de 1988
nada disp6s sobre o assunto, ao contrario do que fizeram algumas das Constituicdes
anteriores, como a de 1891, 1934, 1937 e 1946, que estabeleceram parametros para

a regulamentacao do tema.

8 SILVA, Justino Adriano Farias d@ratado de Direito Funerario: Teoria Geral e Instituicdes de Direito
Funerario, tomo Il. Sdo Paulo: Método, 2000. p..352
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Os defensores da omissdo constitucional argumentam que a
regulamentacdo das atividades de cemitérios ndo é da seara constitucional. Tal
entendimento é perfeitamente compreensivel, mas, com a devida vénia, acreditamos
que a Constituicdo deveria a0 menos, como as mais antigas retro mencionadas,
definir a politica a ser adotada na questao, tratando a legislacao infra-constitucional

de regulamentar em termos especificos o tema.

O proprio entendimento que o0s cemitérios sd0 assuntos passiveis a
regulamentacdo municipal partiu ndo de disposicdo expressa em lei, mas sim do
entendimento doutrinario acerca do artigo 30, |, da Constituicdo Federal, que atribui

aos municipios a competéncia de legislar sobre assuntos de interesse local.

Coube, portanto, aos doutrinadores, através de uma analise historica da

legislacdo patria, conferir aos municipios legitimidade para legislar sobre o assunto.

Acontece que, inexistindo qualquer legislacao a nivel federal que sirva de
balizamento as legislagdes municipais, observa-se todo tipo de disparidade entre as
legislacbes municipais, isso para ndo mencionar as omissdes e 0s absurdos

eventualmente observados.!’

A propria discussdo j& suscitada acerca da natureza juridica dos
cemitérios poderia ser resolvida ou atenuada caso o legislador pronunciasse uma

visdo oficial do Estado sobre a matéria.

A Unica producao legislativa a nivel federal que contempla diretamente os
cemitérios sdo resolugcbes do CONAMA que estabelecem critérios ambientais a
serem observados para o licenciamento e instalacdo de cemitérios. E importante
citar, contudo, que tais resolugbes sao alvo de acirrado debate acerca de sua

constitucionalidade.

Um claro demonstrativo da utilidade de regulamentacdo federal da
matéria diz respeito & uniformidade nos regimes de utilizagcdo da sepultura, que
recebem diversas denominac¢des ao longo do pais, tais como: cessao perpétua de
sepultura, cessdo de uso perpétuo de jazigo, concessao perpétua de sepultura,

compra e venda de jazigo, arrendamento perpétuo de jazigo, locacdo perpétua de

7 Cf. E Proibido Morrer em Biritiba-MirimDiario de Noticias Online Lisboa, 12 dez. 2005. Disponivel em:
<http://dn.sapo.pt/2005/12/12/sociedade/e_proibittrrer _biritibamirim.html>. Acesso em: 20 maio Z00
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sepultura etc. Muitas dessas expressdes significam, na pratica a mesma coisa e, sua

diversidade, por falta de disciplina legal, apenas serve para obscurecer o tema.

Fica aqui, portanto, registrado nosso protesto quanto a necessidade de
regulamentacdo da matéria através de legislacéo federal, de modo a esclarecer e a

padronizar assunto tdo complexo, diverso e importante.

3.4. Servigos Prestados

Os cemitérios particulares passaram, com o tempo, a nao restringirem sua
atuacao apenas ao sepultamento de corpos. Primeiramente ocuparam-se de ofertar
salas de velorios e capelas para a realizagdo de cerimdnias religiosas. Depois
passaram a ofertar servicos de lanchonete e restaurante, floricultura, funeraria e,

modernamente, até de cyber-café.

Cabe, entretanto, para efeitos desse estudo, diferenciar as atividades
cemiteriais propriamente ditas das demais. Cumpre ainda ressaltar que, embora as
atividades cemiteriais sejam atividades funerérias lato sensu, ndo se confundem com
as atividades funerarias stricto sensu, que sdo as relativas as funerarias e aos

demais 6rgaos incumbidos da realizacédo do funeral até o sepultamento.

Nesse sentido, entendemos como atividades essencialmente cemiteriais
0s sepultamentos (e cremacdes, onde houver), traslados internos e externos de
corpos e realizacdo de exumacgdes. As demais atividades, como o aluguel de salas
de veldrio e de capelas para ceriménias religiosas, consideramos de cunho funerario
stricto sensu e outras, como a atividade de floricultura e de lanchonete, como né&o
funerarias lato sensu. Essas duas Ultimas modalidades de atividades nao se
enquadram na discussao levantada neste trabalho — por ndo serem essencialmente

cemiteriais —, sendo, por conseguinte, excluidas de nosso campo de estudo.

3.5. Pagamento de Prec¢o Publico ou de Tarifa
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Conforme ja demonstrado em nosso breve esforgco histérico a
administracdo cemiterial no Brasil foi, até o fim do Século XIX, primordialmente
eclesiastica; passou em um segundo momento a ser exercida exclusivamente pelas
municipalidades e; com a Constituicdo de 1967 — e Emenda Constitucional n° 1 de
1969 — e com a Carta Magna de 1988 deixou o tema de ser tratado em sede

constitucional.

Inegavel é que, na pratica, as atividades cemiteriais sdo desenvolvidas
atualmente pelos municipios e pelos particulares — entidades religiosas, empresas,

associagoes etc.

Sendo atividades desenvolvidas pelo Estado, cabe esclarecer se os
servicos cemiteriais sao servicos publicos ou meras atividades econdmicas

desenvolvidas pelo Poder Publico.

Acreditamos serem 0s servigcos cemiteriais servicos publicos e, mais do

que isso, serem servigos publicos de carater essencial. Explica-se:

O que caracteriza um servico como publico, e ndo como mera atividade
econdbmica desenvolvida pelo Estado, reside no atendimento ndo apenas do
interesse governamental, mas no bem-estar da populagéo, através do atendimento

direto de necessidades ou utilidades publicas.

Nesse sentido, encontramos diversas licbes doutrinarias, como a de

ARAGAO, apés andlise dos artigos 145, Il e 175 da Constituicdo Federal:

Servigos Publicos sdo as atividades de prestacao de utilidades econémicas
a individuos determinados, colocadas pela Constituigdo ou pela Lei a cargo
do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele desempenhadas
diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou remuneradamente, com
vistas ao bem-estar da coletividade.®

E inegavel que as atividades cemiteriais se enquadram nessa
conceituacdo, pois sao atividades econdmicas, de competéncia municipal, que
podem ser prestadas diretamente ou através de concessionarios ou permissionarios
a individuos determinados, realizadas gratuita ou remuneradamente, com vistas ao

bem-estar da coletividade.

18 ARAGAO, Alexandre Santo®ireito dos Servicos Publicosl. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 157.
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De maneira semelhante a nosso entendimento, SILVA:

Assim, determinado cemitério, mesmo privado porque integrante do
patriménio de pessoa de direito privado, deve ser considerado como
instrumento de um servigo publico, razdo pela qual seu funcionamento nédo
fica ao livre arbitrio do titular do dominio.™

Arrematada a questdo quanto a natureza publica do servico cemiterial,
independente da natureza juridica do ente que o presta, examinemos o carater

essencial do servico.

A Lei da Greve — Lei n° 7.783/89 —, em seu artigo 10 disponibiliza um rol
dos servigos considerados essenciais. Nesse rol, destacamos o inciso IV, que insere
os servicos funerarios — género do qual servicos cemiteriais € espécie — dentre

esses servicos de carater essencial.

Demonstrado o carater publico, independente de sua titularidade, e
essencial dos cemitérios, urge estabelecer, face ao artigo 175, paragrafo Unico,

inciso Il da Carta Magna, qual o tipo de politica tarifaria é aplicavel a espécie.

Os servicos publicos, quando exercidos por particulares, tém sua
delegacdo efetivada através de concessdo ou permissdo. Desse modo,
concessiondrias e permissiondrias de servico publico submetem-se ao mesmo
regime de cobranca pelos servicos prestados que o Estado, quando este o presta

diretamente.

Duvida surge, pois, quando confrontamos o artigo 145, Il da
Constituicdo®® com o artigo 175, paragrafo Unico, inciso Ill do mesmo diploma
legal®*. Enquanto o primeiro dispositivo da a entender que os servicos publicos
especificos e divisiveis prestados ao contribuinte devem ser cobrados através de
taxas, o segundo dispositivo remete-nos ao entendimento que o seriam atraves de

tarifas.

Y9 SILVA, Justino Adriano Farias daratado de Direito Funerario: Teoria Geral e Instituicdes de Direito
Funerario, tomo Il. Sdo Paulo: Método, 2000. p..400

% Dispée o referido dispositivo: “A Uni&o, os Estado Distrito Federal e os Municipios poder&o instos
seguintes tributos: (...) Il — taxas, em razaox&acio do poder de policia ou pela utilizagaetieé ou
potencial, de servigos publicos especificos e tligis, prestados ao contribuinte ou postos a |posi¢ao”.

! Assim dispde o mencionado dispositivo: “IncumbePader Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permisséo, sempre atraliégalgio, a prestacéo de servigos publicos. Pafég
Unico. A lei dispora sobre: Il — politica tarifati
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Acreditamos que deve ter prevaléncia, as concessionarias e as
permissiondrias de servicos publicos, o disposto no segundo dispositivo retro citado,
pois os incisos do paragrafo unico do artigo 175 dirigem-se, de maneira especial e
de modo a excepcionar o artigo 145, aos servicos publicos prestados por
concessionarias ou permissionarias. O mesmo se depreende da leitura do artigo 9°,
caput e §1° da Lei n° 8.987/95%, que regula as concessdes e permissbes de

servicos publicos.

O Capitulo V da Lei das Concessdes e Permissfes de Servigos publicos
abre espaco para que a cobranca de tarifa ndo seja totalmente regulada pelo
Estado, possibilitando relativa liberdade de precos de acordo com a realidade do

servico concedido ou permitido.

Nesse sentido, ARAGAO:

Busca-se, com intensidade variante de acordo com o setor, diminuir a
imposicao dos precos dos servigos publicos pela Administragéo Publica. O
que se pretende é que 0s precos sejam o maximo possivel determinados
pela livre concorréncia entre os diversos agentes econémicos prestadores
de uma determinada atividade, razdo pela qual a arena para essa maior
liberdade de precos é a dos servigos em que também houver, ao menos
parcialmente, liberdade de entrada.”®

Note-se que tal € o cenario no ramo de cemitérios, pois € rarissima a
obstrucdo governamental a abertura de novas necrdépoles. Entende a maioria dos
governos municipais serem 0s cemitérios empreendimentos que, sob a
administracdo publica, tém sustentabilidade econdmica limitadissima. Tal
entendimento explica, pois, 0s pouquissimos investimentos publicos no setor e o
grande estimulo a participagdo privada no ramo. Desse modo, o quadro geral
observado no Brasil é o de que os cemitérios municipais servem, principalmente, a
populacao de baixissima renda, pois normalmente desenvolvem a tarifa mais baixa e
oferecem as piores condi¢cfes aos usuarios; ja 0s cemitérios privados, por outro lado,
sdo incentivados pelos municipios a funcionar e oferecer diversas opcdes de

sofisticacdo em seus servigos.

22 Assim a aludida lei dispde: “A tarifa do servigabfico concedido sera fixada pelo preco da proposta
vencedora da licitag&o e preservada pelas regnee/id@o previstas nesta lei, no edital e no comt&1° A

tarifa ndo serd subordinada a legislacéo espeeifiteior”.

2 ARAGAO, Alexandre Santo®ireito dos Servigos Publicosl. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. pp. 431-
432.



36

Analisando o quadro dos cemitérios a nivel nacional, é praticamente
inexistente o controle governamental sobre as tarifas praticadas pelos cemitérios
particulares. Tal € compreensivel, pois 0 governo oferece diretamente 0s servicos
com tarifa baixissima ou de maneira gratuita; assim, ajudado pela abertura por ele
mesmo propiciada no setor, ndo necessita impor tarifas baixas aos particulares que
explorem a atividade. Dessa maneira, 0s usuarios passam a dispor de diversas
alternativas em cemitérios particulares, com a cobranca de tarifas dos mais variados
precos, de acordo com a sofisticacdo do cemitério escolhido; entretanto, caso o
usuario esteja insatisfeito com as opg¢fes de necropoles privadas disponiveis ou nao
POSSuUir recursos para arcar com as despesas nesses tipos de cemitérios sempre

podera valer-se dos cemitérios operados diretamente pelo Estado.

Outro mecanismo corrente no Pais em relacéo a tarifacdo de servigcos em
cemitérios particulares é a liberdade de fixacdo de tarifas por parte do
concessiondrio ou do permissionario, com a contrapartida de, em sendo o0 usuario
reconhecidamente pobre, conforme atestado devidamente pela municipalidade,
passa a ser dever do concessionario ou do permissionario oferercer-lhe o servigco
gratuitamente ou com o pagamento de “tarifas sociais”. Essa opg¢éo, entretanto deve
ser prevista na lei que conceda ou permita a operacionalizacdo do cemitério e
devidamente quantificada no contrato firmado entre o particular e a municipalidade.
Pode-se observar que essa modalidade de exploracdo praticamente zera as
despesas do municipio com cemitérios, pois os reconhecidamente pobres poderéo
ter um sepultamento digno em cemitério particular, gratuitamente; acabando, pois,

com a necessidade de abertura de cemitérios operados diretamente pelo municipio.
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4. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA

Inicialmente, € importante fazer uma analise retrospectiva da tributacao da

prestacao de servicos no Brasil.

A tributacdo dos servigcos na Constituicdo de 1934, era feita em relagéo as
diversdes publicas®*, sendo cobrado imposto de competéncia municipal, porém
bastante distinto do sistema atual. No plano estadual, alguns servicos foram
tributados através do Imposto de Vendas e Consignacdes (IVC) e alguns outros

servicos através do Imposto de IndUstrias e Profissdes?>.

Com o0 advento da Constituicdo de 1937, os Estados continuaram a
tributar certos servigos por meio do IVC (por for¢a do artigo 23, |, d) ou por meio do
imposto de industria e de profissées (por assim dispor o artigo 23, |, f). O Municipio,

igualmente, continuava com o imposto sobre diversfes publicas (artigo 28, IlI).

Na Constituicdo Federal de 1946, os Estados-Membros continuaram a
tributar os servigcos através do Imposto de Vendas e Consignacdes (artigo 19, IV),
enquanto o Imposto de Industrias e Profissbes passou a ser de competéncia
municipal (artigo 29, Ill). O Imposto sobre Divers6es Publicas continuou sob a
competéncia municipal (artigo 29, 1V).

Apdés o advento da Revolugcdo de 1964, foi promulgada a Emenda
Constitucional n° 18, de 01 de dezembro de 1965, que modificou o sistema tributario
brasileiro. Essa Emenda suprimiu os trés impostos anteriormente citados e instituiu o
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN, municipal (artigo 15), e 0
Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias — ICM, estadual
(artigo 12). Com essa emenda passou a existir um imposto somente para Sservicos,
enquanto que nos dispositivos anteriores, um mesmo imposto poderia englobar
servicos e outras atividades produtivas, além de haver mais de uma exacédo para a

tributagc&o de servicos.

%4 Era o disposto no artigo 13, §2°, Ill, da Cartaghtade 1934: “Além daqueles de que participamj dos
arts. 8°, § 2°, e 10, paragrafo Unico, e dos geeftbrem transferidos pelo Estado, pertencem agsdifiios: 1l
— 0 imposto sobre diversdes publicas”.

% Tal era 0 entendimento com base no artigo &%efy: “Também compete privativamente aos Estados: | —
decretar impostos sobre: (..) €) vendas e condigsagfetuadas por comerciantes e produtores, inelas
industriais, ficando isenta a primeira operacap&gueno produtor, como tal definido na lei estadua) g)
indUstrias e profissées”.
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No entanto, conforme dispunha expressamente seu artigo 15, paragrafo
anico, essa emenda ndo era auto-executavel, dependendo, portanto, de
regulamentacdo. A referida regulamentacdo veio com a promulgacdo do Cddigo
Tributario Nacional, Lei n® 5.172, em 25 de outubro de 1966, que versa sobre as
normas gerais de Direito Tributario, bem como sobre os tributos em espécie, dentre
eles o ISSQN. Diante dessa regulamentacdo, o primeiro municipio a instituir a
cobranca do ISSQN foi o de Fortaleza, no Ceara, através da Lei Municipal n° 3.330,
de 30 de novembro de 1966, passando, a partir do ano de 1967, o imposto a ser

cobrado em diversos outros municipios do pais.

A Constituicdo de 1967 previa o ISSQN em seu artigo 25, inciso Il
“Compete aos municipios decretar imposto sobre: (...) Il — servicos de qualquer
natureza ndo compreendidos na competéncia da Unido ou dos Estados definidos em

lei complementar”.?®

Assim, passa a ser exigida a edicdo de Lei Complementar, para definir

quais eram 0s servicos passiveis de serem tributados pelo ISSQN.

Posteriormente foi editado o Decreto-Lei n® 406, de 31 de dezembro de
1968, que estabeleceu normas gerais de Direito Financeiro, aplicaveis aos Impostos
Sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre Servicos de
Qualguer Natureza e que revogou todas as disposicbes sobre ISSQN e ICM

existentes no Cadigo Tributario Nacional.

As profundas alteragbes sofridas pela Carta Magna em 1969 néo

mudaram a sistematica do ISSQN, exceto quanto a possibilidade de fixacdo de

aliguota maxima por lei complementar.

A Constituicdo Federal de 1988 manteve a competéncia dos Municipios e

a fixacdo de aliquota maxima, determinando, contudo, pequenas alteracdes.

Por fim, adveio a Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, que
passou a regulamentar o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, revogando
os diplomas infra-constitucionais anteriores e estabelecendo, de maneira a
complementar o disposto na Constituicdo, as normas gerais a serem observadas

pelos municipios quanto a implantacao da cobranca de ISS.

%6 BRASIL. Constituicdo (1967)Constituicédo do Brasil Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1967.
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4.1. Competéncia

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) ou
simplesmente Imposto Sobre Servicos (ISS) € um tributo de competéncia municipal,

de acordo com o estabelecido na Carta Magna, em seu artigo 156, .

Com a Reforma Tributaria de 1965, passou a substituir o antigo Imposto

de Industrias e Profissdes como principal receita tributaria dos municipios.

De modo a sabermos a qual municipio é devido o imposto, a Lei
Complementar n° 116/2003, em seu artigo 3° estabeleceu que é devido ao
municipio no qual se localiza o estabelecimento do prestador, ou, na falta deste, no
municipio de domicilio do prestador, exceto nas hipiteses previstas em seus incisos,

que indicam o local em que sera devido o imposto.

Para fins de cobrancga, considera-se estabelecimento do prestador o local
no qual o contribuinte desenvolve a atividade prestadora de servicos, de modo
permanente ou temporario, e que configure unidade econbmica ou profissional,
sendo irrelevante para caracterizad-lo o uso de denominacdes como sede, filial,

sucursal, subsidiaria etc.

4.2. Fungao

O ISS tem funcdo predominantemente arrecadatoria, sendo a principal

fonte de renda tributaria dos municipios brasileiros.

Muito embora possua aliquotas diferenciadas de acordo com o tipo de
servico, ndo se pode afirmar ser o ISS um imposto seletivo, haja vista as aliquotas
serem fixadas por motivos meramente politicos, ndo possuindo, portanto, o ISSQN

funcao extrafiscal de maior importancia.

E importante ressaltar, entretanto, que, embora seja a maior receita

tributaria dos municipios brasileiros, muitos dos municipios de nosso pais néo o
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recolnem por falta de aparato logistico e de condi¢cdes administrativas de manter

uma cobranca regular em funcionamento.

4.3. Fato Gerador

A Constituicdo, em seu artigo 156, Ill, coloca no ambito do Imposto Sobre
Servicos aqueles de qualquer natureza ndo compreendidos na competéncia
tributaria estadual e definidos em lei complementar. Cabe, portanto, a Lei

complementar estabelecer normas gerais a respeito do fato gerador do ISS.

A Lei Complementar n°® 116/2003 dispds que o ISS tem como fato gerador
a prestacdo de quaisquer dos servigcos constantes da lista anexa a referida lei, ainda
que tais servicos nao constituam a atividade preponderante do prestador. Ainda nos
termos da referida lei, temos que o ISS incide inclusive sobre os servicos prestados
mediante a utilizacdo de bens ou servicos publicos explorados economicamente
mediante autoriza¢do, permissao ou concessdo, com o pagamento de tarifa, preco

ou pedagio pelo usuario final do servico.

O fato gerador do ISS deve sempre ser definido em lei municipal, contudo,

esta deve obedecer a Lei Complementar e a Constituicéo.

Os servicos tributaveis, portanto, devem ser aqueles constantes da lista
anexa a Lei Complementar, ndo podendo a lei municipal ampliar esse rol, pois caso

o fizesse estaria adentrando em esfera de competéncia que nao lhe é prépria.

Os servicos funerarios e, portanto, 0s servicos cemiteriais, encontram-se

no rol da referida lista sob o item 25 e subitens.

4.4. Aliquotas

A Constituicdo Federal dispds que compete aos municipios a fixacado das
aliquotas do ISS para cada tipo de servico, mas que pode a Unido fixar, através de

Lei Complementar, as aliquotas maximas e minimas para esse imposto.
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Nesse sentido, a Lei Complementar n° 116/2003, em seu artigo 8°, fixa
em 5,0% a aliquota méaxima do ISS. E importante destacar, também, que o artigo 88
do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias, com a redacdo dada pela

Emenda Constitucional n® 37/2002, limita a 2,0% a aliquota minima do ISS.

As aliquotas incidentes sobre os servigos funerarios variam da aliquota
minima & maxima, dependendo da politica tributaria local. Em Fortaleza, por for¢a do
disposto na Lei Complementar municipal n°® 14/2003, os servigos funerarios tem

aliquota de 5,0%.

4.5. Base de Calculo

A Lei Complementar n°® 116/2003, em seu artigo 7°, estatui que a base de
célculo para a cobranca do ISSQN é o preco do servico. E importante salientar que,
devido a Lei Complementar supra mencionada nao ter revogado o artigo 9° do
Decreto-lei n°® 406/68, as sociedades uniprofissionais e os autbnomos que prestem
servicos sobre a forma de trabalho pessoal possuem tratamento diferenciado,
sendo-lhes cobrado o ISS em um valor fixo especifico para cada tipo de atividade
profissional. O valor total do imposto devido pela empresa sera, portanto, esse valor
fixo estabelecido pelo municipio multiplicado pelo namero de profissionais que

integrem a organizacao.

Em se tratando da prestacao de servicos que envolvam o fornecimento de
mercadorias, sujeito esse fornecimento ao ICMS, do valor da operacao € deduzido o
preco das mercadorias que serviu de base de calculo do imposto de competéncia
estadual. Trata-se de uma questdo de competéncia tributaria que visa separar a

base de calculo do ISS da base de calculo do ICMS.

E importante mencionar, ainda, que o fato gerador do ISS é a prestacéo
do servico e nédo sua contratagdo; assim, deve-se atentar aos casos de
subempreitadas, as quais devem ter seu valor excluido da base de calculo do

imposto incidente nas empreitadas.

No caso dos cemitérios, ndo ha dificuldades em se apurar a base de

calculo do ISS, haja vista serem os precos de cada servico facilmente identificaveis.
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4.6. Contribuinte

O artigo 5° da Lei Complementar n°® 116/2003 estabelece que o
contribuinte é o prestador do servico. Nao séo contribuintes de ISS, por sobre eles
nao incidir tal imposto, os empregados, os trabalhadores avulsos, os diretores e
membros de conselhos de sociedades e fundagfes, sécios-gerentes e gerentes-

delegados, membros de Conselhos de Administracdo de Sociedades Andnimas etc.

Ressalte-se que o trabalhador autbnomo é contribuinte do ISS, enquanto

o trabalhador avulso ndo o é.

E observado em alguns municipios, amparados no artigo 128 do Cédigo
Tributario Nacional, a instituicdo da figura do responsavel tributario, pessoas para as
quais os servicos tenham sido prestados e tenham a obrigacao de fazer a retencéo e
o recolhimento do ISSQN.

E importante notar que, embora o ISS seja um imposto, em regra, devido
pelo prestador do servico, ao adotar-se uma analise mais cuidadosa, verificar-se-a
que o contribuinte efetivo do imposto € sempre o consumidor, haja vista s6 haver a
prestacdo do servico e a consequente cobranca do imposto, quando o servigco €
contratado e pago pelo consumidor. Dessa maneira, os prestadores de servigo, ao
calcularem o preco de seus servigos, j& embutem o valor de ISS a ser pago apos a
realizacdo da operacdo. Conclui-se, portanto, que o ISS, assim como 0s demais
impostos, ao aumentar os custos do prestador de servi¢os, ocasiona o aumento dos
precos, transferindo (faticamente, mas néo juridicamente) o 6nus do pagamento do
imposto para o consumidor final e entravando uma oferta mais disseminada do

servico.

4.7. Lista de Servicos Anexa a Lei n°® 116/2003

Grande disputa doutrinaria h& acerca do carater taxativo ou

exemplificativo da referida lista.
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Entendem os defensores da taxatividade da lista, como o Prof. Hugo de
Brito Machado, que tal lista tem o condao de definir quais os fatos geradores do
tributo, ndo podendo, em decorréncia do principio da legalidade tributaria, haver
qualquer interpretacdo ampliativa ou utilizacdo de analogia para incluir servicos nao

nela incluidos.

Ja os defensores do carater exemplificativo da lista argumentam que a
referida lista, caso fosse aceita como taxativa, invadiria a competéncia municipal de

regulamentacao dos fatos geradores de ISS.

Melhor raz&o assiste a primeira corrente, pois a Constituicdo condiciona o
exercicio da citada competéncia municipal a definicho de servicos dada em lei
complementar. A lista foi, portanto, a maneira que o legislador encontrou para

melhor delimitar a amplitude do conceito de servico.

Assim, de modo a arrematar o tema, colacionamos a valiosa licdo de
MACHADO:

Conhecemos e respeitamos manifestacdes de eminentes tributaristas no
sentido de que a lei complementar a qual se reporta o dispositivo
constitucional em questdo ndo pode limitar a competéncia tributaria dos
Municipios. Assim, entretanto, ndo pensamos.

A nosso ver, em face da norma acima transcrita [artigo 156 da Constituicdo
Federal], é induvidoso que a Constituicdo Federal atribuiu aos Municipios
competéncia para tributar somente os servigcos de qualquer natureza que a
lei complementar defina. Ndo se trata, portanto, de uma limitacdo imposta
pela lei complementar. Na verdade a competéncia que a Constituicdo
Federal atribui aos Municipios tem, desde logo, o seu desenho a depender
de lei complementar.?’

2 MACHADO, Hugo de BritoCurso de Direito Tributario . 27. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2006. p. 411.
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5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E TRIBUTARIOS

5.1. Principio da Solidariedade Social

A Solidariedade Social, com a Constituicdo de 1988, deixou de ser mero
ideal distante ao povo brasileiro e adquiriu contornos de verdadeiro principio

constitucional.

Preceitua o artigo 3° |, da Carta Magna que constituem objetivos
fundamentais de nossa Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Essa disposicdo, acreditamos, deve servir de norte para toda e qualquer
atuacdo estatal, ndo podendo o Estado agir de maneira a se afastar de seus

objetivos constitucionalmente definidos.

A Solidariedade Social €, portanto, o principio que, dentre outras funcgdes,
analisa, no tocante a constru¢do de uma sociedade solidaria, a legitimidade do ato

administrativo lato sensu.

A tributacdo, portanto, assim como todas as politicas governamentais,
devem servir para, mesmo que em Uultima analise, promover a solidariedade e a
justica social. Deve, portanto, precipuamente, ter a tributacdo o objetivo de distribuir
renda, diminuindo as desigualdades e abrindo condigbes para um desenvolvimento

justo da Nagéo.

E ai, pedimos, desde logo, vénia para discordar da opinido de abalizada
corrente doutrinaria e afirmar que a Solidariedade Social deve sim, como objetivo de
nossa Republica, limitar o poder de tributar do Estado, quando este ndo esteja
visando promover os objetivos elencados no artigo 3° da Lei Maior.

Aos defensores extremos da legalidade como principio maior
constitucional tributario, deve a solidariedade incidir essencialmente nos gastos
publicos. Discordamos, pois a legalidade, como modo de limitacdo do poder de
tributar ndo € um fim em si, mas apenas um meio para que a tributacdo atinja seus
fins. A prépria tributacdo ndo deve ser, igualmente, um fim em si mesma, deve ser
mero instrumento propiciador de atividades estatais que busquem proporcionar o

bem-estar da coletividade. O atingimento desse bem-estar passa, indiscutivelmente,
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pela distribuicdo de renda, que diminui as desigualdades e a violéncia, além de

favorecer o crescimento econdmico.

Atualmente, observamos a tributacdo atingir patamares elevadissimos,
mas sem que praticamente nenhum beneficio advindo dessa arrecadacao por parte
do Estado seja revertido em prol dos contribuintes. O fendmeno observado nos dias
de hoje é o do agigantescamento infundado do Estado. A maquina estatal é
extremamente burocratica e ineficiente. Sdo extremamente comuns os desvios de
verbas publicas através da corrupcdo. Acreditamos, portanto, que limitar a esfera de
incidéncia de solidariedade social apenas as saidas de dinheiro do governo, ao

invés de dirigir-lhe também as entradas, € medida indcua, face a nossa realidade.

Deve-se pensar até que ponto a tributacdo tem alcancado seus objetivos
de espalhar justica social, ao invés de servir apenas para a manutencdo de uma
maquina estatal burocratica e ineficaz. Ai reside nossa diferenca de pensamento da
maioria dos doutrinadores: Nao vislumbramos a solidariedade social como um meio
de aumentar a ingeréncia estatal arbitraria sobre a popula¢do, mas, ao contrario, de
limitar ainda mais sua atuacdo. O Estado ndo € um fim, € meio para que a
populacdo, de forma organizada e coletiva promova seu proprio bem estar. Nao
deve atuar, pois, para, em detrimento de sua fung&o social, manter sua existéncia de

uma maneira que nao atenda sua finalidade.

A Solidariedade Social, acreditamos, € um instrumento deveras poderoso,
gue nos possibilita avaliar qual o custo beneficio das politicas do Estado e, em ultima
analise, do Estado em si. A realidade brasileira nos conduz cada dia mais a acreditar
gue a existéncia do Estado, face a auséncia quase total de beneficios que o Estado
disponibiliza a populacdo, € quase que desnecessario, servindo apenas para
alimentar a si proprio (e aqui nos referimos a maquina e suas mazelas, dentre as
quais nunca podemos nos furtar a mencionar a corrupcao absurda existente em
nosso pais) e manter um minimo de paz social, de modo que o status quo seja

mantido.

O que observamos € que, de maneira muito mais disseminada que as
boas politicas governamentais, o Estado governa em causa propria, 0s governantes
nao tém compromisso algum com a populacdo nem com o atingimento dos fins
teoricamente representativos da vontade geral da nacao, constantes do artigo 3° da

Constituicao Federal.
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Deve-se, como atitude da mais lidima cidadania, questionar a finalidade
da tributacdo, se cumpre ela os anseios sociais. E inegavel que os possa cumprir,
mas essa nao é a realidade no Brasil ha tempos. Deve-se, pois, de modo a estancar
essa imoral deturpacédo estatal, encurtar caminhos, favorecer a solidariedade social
sem que devam 0s recursos passar pela mao grande e suja do Estado. Ao invés de
cobrar tributos da populacdo para entdo, devolvé-lo apdés sofrer os devidos
desfalques da manutencdo da maquina estatal e da corrupcdo, devem-se
implementar medidas que busquem o atendimento mais rapido e eficaz dos anseios
da populagédo, deve-se buscar um modelo onde mais pessoas ganhem e menos
pessoas percam, ao contrario do modelo observado hoje.

E ai que, de modo ja a nos anteciparmos um pouco ao que exploraremos
no capitulo seguinte, acreditamos nao ser devida a tributacdo de cemitérios através
de ISS, por, entre outros motivos, ter este imposto pretensdo meramente
arrecadatoria e ndo conseguir o Estado, apés a arrecadacdo, devolver beneficios

satisfatorios em prol da populacéo.

Acreditamos em um modelo, que inclusive ja foi citado anteriormente
neste trabalho, que consiste na isencado de impostos municipais sobre os cemitérios,
devendo estes, em contrapartida, assegurar o sepultamento digno dos municipes
mais necessitados. E um exemplo excepcional de como se promover a solidariedade
social sem a cobranca de impostos (logo, sem as mazelas dai decorrentes); € um
modelo onde todos ganham: sai mais barato para as necropoles manter
sepultamentos sociais do que pagar impostos, a populagcdo mais pobre passa a ter
acesso ao servigo particular, de melhor qualidade, o Estado deixa de acumular
déficts com a manutencdo de cemitérios, diminui o seu tamanho, se tornando um
ente mais econdmico e sustentavel e podendo direcionar suas forcas para atividades

em que a participacdo particular ndo lhe pode auxiliar.

5.2. Principio da Isonomia
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A Isonomia, como principio constitucional expresso notadamente no caput
do artigo 5° da Carta Magna®®, ndo deve ser entendida como uma igualdade
irrestrita, na qual todas as pessoas sdo iguais e merecam tratamento semelhante,
independente de suas condi¢cdes e particularidades.

Jéa dizia Ortega y Gasset: “Eu sou eu e minhas circunstancias”.?®

E nesse sentido a isonomia apregoada na Constituicdo. Deve-se observar
o cidadao e, conseqguentemente, o contribuinte, na totalidade de sua subijetividade,
analisando-se o contexto historico, social e geografico em que se insere, de modo

que a atuacao estatal possa alcancar seu fim dltimo, a Justica.

A Isonomia é um instrumento da Justica e, enquanto perfizer suas
finalidades, deve ser estimulada e ampliada, por isso, acreditamos que a isonomia

pode e deve ter aplicacbes mais amplas no ambito tributario.

Basicamente, os instrumentos da Isonomia observados na tributagcdo séo
a seletividade e a progressividade de alguns impostos e 0s principios da capacidade

contributiva e da pessoalidade.

A seletividade tem atuacdo muito timida, vez que decorre basicamente de
interesses politicos do governo. Prova disso temos 0s constantes subsidios de
Impostos Sobre Produtos Industrializados concedidos a bens supérfluos ou
desnecessarios e a aplicacdo de aliquotas altas a produtos essenciais. Deixa a
desejar ainda a aplicacdo desse instrumento, pois lhe seria possivel ser aplicado ao
Imposto Sobre Servigos e ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos,
mas ante o siléncio constitucional e por lhe ser mais favoravel, ndo ousa o governo
atribuir aliquotas seletivas as mercadorias em circulagdo e aos servicos em funcéo
da essencialidade do produto servico. E inegavel que a posicdo proposta seria
altamente benéfica aos contribuintes, pois estariam eles susceptiveis a adquirir

produtos e servigos que lhes sdo mais essenciais a pre¢os mais baixos.

A progressividade é outro instrumento de aplicacdo muito timida, mas que
poderia ser de grande utilidade se aplicado em maior escala e estabelecido com

critérios adequados. E visto no Imposto de Renda e no IPTU e ITR, nestes Ultimos

28 Assim dispde o caput do artigo 5° da Constituitéid 988: “Todos séo iguais perante a lei, senng#iti de
gualguer natureza, garantindo-se aos brasileiams @strangeiros residentes no Pais a inviolabéidia direito
avida, a liberdade, a igualdade, a segurancaepgiedade (...)".

22 ORTEGA Y GASSET, José/editacdes do Quixote S&o Paulo: Iberoamericana, 1967. p. 52.
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como medida sancionatéria. Consiste em estabelecer aliquotas progressivas em
razdo do aumento da base de calculo — no caso do IR — e em razdo da persisténcia
de descumprimento de mandamento legal relativo ao imovel — no caso do IPTU e do
ITR. Poderia ser mais bem aproveitado, caso expandido a contribuicdes como o PIS

e 0 COFINS e aplicado através de tabelas mais eficientes.

O principio da capacidade contributiva, como decorrente do principio da
pessoalidade, visa aferir as condi¢cdes pessoais de possibilidade de o cidadao pagar
tributo. Preceitua que, por razbes de solidariedade e de justica social, se alguém
pode contribuir mais, que o faca e o faca proporcionalmente mais. E freqiilentemente
mal aplicado por ser visto fora do contexto econdmico total; como ja explicado
anteriormente, muitas vezes utiliza-se esse principio para onerar grandes empresas,
mas ao fazer isso, na verdade, o Estado esta a onerar os consumidores dessa
empresa, que, invariavelmente passara a eles qualguer aumento em seus custos. Se
0 governo recebe da empresa, que, por sua vez, recebe do consumidor, néao é dificil
compreender que 0 governo, na realidade tributa indiretamente o consumo. Deve-se,
portanto, abandonar o descaso ou a ingenuidade imperante e exigir do governo
medidas que ndo onerem 0 consumo, pois este € a base de toda a atividade

econdmica nacional.

5.3. Principio da Justica Fiscal

O principio da Justica Fiscal é de dificil conceituacdo. Basicamente € a
subsuncao da idéia de Justica ao campo tributario. Isso se da, primeiramente, com a
observacdo pela atividade tributaria dos objetivos fundamentais do pais, e, em
seguida, com a instituicdo de objetivos e politicas especificas na area que visem a

efetivar os objetivos gerais da nacao.

Desse modo, entendemos como Justica Fiscal a atuacao do Estado no
campo tributario que procure, acima do mero impeto arrecadatorio, efetivar os

objetivos da Nacéo.

Os tributos, historicamente, tém tido duas funcdes basicas: sustentar o

funcionamento do Estado e promover o bem estar coletivo, através da utilizacdo do
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produto arrecadado em atividades de necessidade, utilidade e interesse publico. O
papel do Estado deve ser o de gestor, de modo que arrecade da populagcdo em
quantidades individuais pequenas e devolva a populacdo grandes beneficios
possibilitados pela soma das contribui¢des individuais, consumindo o Estado o

minimo possivel nessa operacao.

Atualmente, no Estado brasileiro, a realidade é muito distante desse ideal.
O governo tributa para si e ndo para devolver beneficios a populacdo de maneira
que proporcione o bem-estar coletivo. Prova irrefutavel disso € que, apesar de nossa
carga tributéria figurar entre as maiores do mundo, o0s servi¢os publicos oferecidos
diretamente pelo governo, em sua maioria, sdo de péssima qualidade. Como dito,
ndo o sao por falta de recursos, pois o Estado brasileiro € um dos que

percentualmente mais arrecada no planeta, e sua arrecadacao é crescente.*

J& os servicos publicos exercidos diretamente pelo governo s6 caem de
qualidade, o que nos leva a conclusdao 6bvia de que o dinheiro arrecadado serve
apenas para manter o governo funcionando, sendo apenas uma parte infima dos
Orcamentos destinados a investimentos. Assim, o0 governo deixa de ser um gestor
que atua para servir ao povo e passa a Ser um ente que serve apenas para sugar 0s
recursos da populacdo sem lhe proporcionar qualquer retorno. Um governo desse
tipo é totalmente questionavel, devendo-se perquirir sua legitimidade enquanto forca
supra-individual voltada ao bem estar da coletividade. No modelo observado no
Brasil, o Estado € um fim em si mesmo. E Estado para ser Estado e ndo para
proporcionar o bem-estar coletivo. E um grande cabide de empregos de eficiéncia
deploravel e necessidade discutivel.

5.4. Principio da Moralidade

% Nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Planef#m@ributario calculou, em 2006, uma arrecadagé ho
Brasil de R$815,07 bilhes, enquanto no ano amtarasrecadacao foi de R$732,87 bilhées. Percenardk, a
carga tributaria passou de 37,78%, em 2005, pa8¥@&m 2006.

In 2006 — Carga Tributaria Brasileira. Documento disponivel em <www.ibpt.com.br>. Acessn 23 maio
2007.
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A Moralidade é um principio que deve ser aplicado em toda a
Administracdo Publica. A Tributacdo, atividade da Administracdo que €, deve,

portanto, obedecer a este principio.

A Moralidade prescreve que o Administrador, em sua atividade publica,
deve respeitar, além da estrita legalidade de seus atos, os principios éticos de
razoabilidade e justica, posto que a observancia a Moralidade constitui, de acordo

com a Carta Magna, pressuposto de validade de todo ato da administracao publica.

Nesse sentido, trazemos a baila a doutrina de DI PIETRO:

N&o é preciso penetrar na intengdo do agente, porque do préprio objeto
resulta a imoralidade. Isto decorre quando o conteddo de determinado ato
contrariar 0 senso comum de honestidade, retiddo, equilibrio, justica,
respeito a dignidade do ser humano, a boa fé, ao trabalho, a ética das
instituic6es. A moralidade exige proporcionalidade entre os meios e os fins a
atingir; entre os sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela
auferidos; entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e os
encargos impostos a maioria dos cidadados. Por isso mesmo, a imoralidade
salta aos olhos quando a Administracao Publica é prédiga em despesas
legais, porém inlteis, como propaganda ou mordomia, quando a populacao
precisa de assiténcia médica, alimentagcao, moradia, seguranc¢a, educacao,
isso sem falar no minimo indispenséavel a existéncia digna. Nao é preciso,
para invalidar despesas desse tipo, entrar na dificil analise dos fins que
inspiraram a autoridade; o ato em si, 0 seu objeto, o seu conteddo, contraria
a ética da instituicao, afronta a norma de conduta aceita como legitima pela
coletividade administrativa. Na aferi%éo da imoralidade administrativa, é
essencial o principio da razoabilidade.*

Tal entendimento coaduna-se perfeitamente com 0 nosso. Levamo-o
além, ao questionar a moralidade ndo somente de atos administrativos isolados, mas

de atividades administrativas em conjunto.

Acreditamos que a quase totalidade das atividades administrativas, da
maneira em que sdo exercidas atualmente, sdo imorais. Isso decorre do notério
desequilibrio entre os fins perseguidos e os meios utilizados para a persecucdo

desses fins.

Atendo-nos a matéria tributaria, tal desproporcionalidade € evidenciada,
como j& repetido exaustivamente, pela discrepancia entre o nivel de tributacdo a que
os brasileiros sao submetidos e as contraprestacdes a eles fornecidas pelo Estado.

%1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldiscricionariedade administrativa na Constituicio ¢ 1988 Sdo Paulo:
Atlas, 1991. p. 111.
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6. INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA
AOS SERVICOS CEMITERIAIS PARTICULARES

Apresentados 0S pressupostos de nossos posicionamentos, passemos
agora a expor nossas opinides acerca do tema central deste trabalho. Partiremos,
gradativamente, de uma abordagem destituida de maior preocupacado juridico-
positiva até uma abordagem que buscara analisar o plano juridico-positivo do

problema em questao.

6.1. Aspectos Filoséficos, Eticos e Morais

Como tentamos demonstrar ao longo do trabalho, notadamente em seu
principio, a atividade cemiterial € sui generis. Mexe com o medo mais profundo do
ser humano — a morte —, objeto de seu desconhecimento e impossivel de ser
explorado. Os cemitérios, sempre contiveram, portanto, um carater mistico, sendo o
local onde dividia-se geograficamente a area dos vivos da area dos mortos. Mesmo
durante a Idade Média, quando houve uma integracdo maior entre vivos e mortos,
sempre houve separacdes. Esse processo simbdlico de separacédo, que ocorre nos
cemitérios €, embora inevitavel, extremamente traumatico, pois marca brusca
mudanc¢a no estado humano — passa de ser vivo e humano a um ser morto e em
decomposicao — e o conduz a um grande drama. Além da perda do outro, 0 homem
passa a ver a morte como algo que também lhe ira acontecer; o drama, portanto,

reside na perda do outro e no medo de morrer.

Entendemos que o homem, nesse estado, deva ser tratado de maneira
especial, haja vista 0 momento delicado que passa. Nesse sentido, acreditamos que
€ muito incbmodo o pagamento pela utilizacdo da Morada Final, entretanto, com o
passar das épocas, tal costume encontra-se sedimentado. E desnecessario dizer
gque quanto maiores as despesas maior 0 transtorno causado aos entes
sobreviventes. Assim, acreditamos que o Estado, como representacdo da vontade

da coletividade, coletividade esta que sofre com o drama da morte e é transtornada
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pelo pagamento de despesas funebres, deve agir de modo a amenizar ao maximo a

dor sofrida por seus administrados.

Deveria, precipuamente, o Estado, como fazia em outras épocas, manter
cemitérios publicos de qualidade, subsidiados pelo pagamento de impostos e
utilizados sem o pagamento de qualquer taxa ou tarifa. Tudo isso em respeito ao

enlutado, que, em Ultima andlise, representa toda a coletividade.

Modernamente, o Estado ndo tem conseguido agir da maneira acima
apontada, gerando, igualmente transtornos a populacéo, pois esta passava a ter
acesso apenas a servicos de ma qualidade. Em face do descontentamento da
populacdo e de sua incapacidade de voltar a adotar um modelo mais préximo do
ideal, o Estado passou a delegar essa sua funcao a particulares, que, de modo que
conseguissem viabilizar seus empreendimentos e auferir lucro, passaram a oferecer
servicos de qualidade muito superior & dos servigos executados diretamente pelo
Estado. A lei da oferta e da procura, a autonomia econdémica dos empreendimentos
e a necessidade de dar lucro fizeram com que os cemitérios particulares, com a

conivéncia estatal, passassem a cobrar mais caro pelos servi¢os prestados.

Dai surge o dilema para o enlutado, transtornar-se com 0S pre¢os mais

caros dos cemitérios particulares ou com 0s servigos ruins dos publicos.

Qualquer das solugbes vai trazer algum sofrimento para o administrado.
Tal sofrimento poderia ser diminuido de duas maneiras: passando a Administracéo a
oferecer cemitérios no regime ideal proposto acima, ou passando os delegatarios do

servico publico a cobrar menos pelos servicos.

bY

N&o acreditamos ser possivel, atualmente, a maioria das prefeituras,
obedecer ao primeiro modelo proposto. Passemos, pois, a analise do segundo

modelo.

Como difundido pela Ciéncia da Administracdo de Empresas, a
precificacdo de um produto deve ser dada em funcéo de seu valor. E inegavel que
0S custos, como insumos a producdo e a venda do produto ou servigcos, séo
elementos-chave na apuracdo de seu valor. Afora os custos, para uma precificacédo
correta devem-se estabelecer margens de lucro razoaveis e levar-se em conta a
percepc¢ao e o valor que os clientes atribuem ao produto ou servigos. Os custos sao

a parcela menos flexivel do preco, dependendo sua variagdo de mudancas e
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negociacdes com fornecedores, alteracdes de politicas, de processos etc. O lucro,
por sua vez, é facilmente variavel, dependendo apenas de disposi¢cdes gerenciais
nesse sentido. Assim, o modo mais usual de se precificar produtos e servicos é
estabelecendo niveis de custos e margens de lucro mais ou menos fixas; adaptando-
se, o0 lucro de maneira mais rapida que os custos, o preco as previsdes de vendas e

ao valor do produto ou servico atribuido pelo cliente.

O valor atribuido pelo cliente ao servico cemiterial, em face do seu
desgosto pela perda de um ente querido, € proximo de zero, haja vista, mesmo que
0 servico seja prestado de maneira dignissima, serem as atividades cemiteriais
extremamente indesejadas. Ndo podem ousar, portanto, os cemitérios particulares
atribuir precos muito elevados, decorrentes de grandes custos ou de alta margem de
lucro, pois tais precos nao seréo aceitos pelo mercado. Deve-se, portanto, de modo
a diminuir sua rejeicdo no mercado, diminuir seu preco. Como j& demonstrado, as
margens de lucro dos cemitérios, exceto consigam manter custos extremamente
baixos, 0 que € rarissimo, sdo bastante modestas. Assim, deve o governo auxiliar os
particulares a reduzir seus custos, motivo pelo qual acreditamos que os cemitérios
particulares, por serem delegatarios de servicos publicos tdo essenciais quanto
indesejaveis, deveriam ser imunes a cobrancga de tributos, caso repassassem essa

diminuicdo de custos a populagéo.

Acreditamos, logo, que isso é 0 maximo que poderiam o Estado e o
particular fazerem de modo a amenizar, na restrita medida do que lhes € possivel, o

sofrimento enfrentado pelos enlutados.

6.2. Critérios de Justica e de Justica Fiscal

Acreditamos que o Estado, acima de tudo, deva, em todas as suas

esferas de atuacdo, promover a justica, pois esta é um conceito mutavel que

compreende 0s anseios da populacdo acerca do que deve ser.

A tributacdo, como intromissao brutal do Estado na ordem econémica dos

administrados, deve, de maneira ainda mais cuidadosa, buscar promover a justica.
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Deve obedecer a diversos principios, como o da solidariedade fiscal e da
moralidade, e buscar alcancar aos fins esperados pela populagéo.

Através da tributacdo, a coletividade permite que o Estado se aproprie, de
acordo com determinadas hipoteses de incidéncia, de parte de seus recursos
econdmicos de modo que, com a unido dos recursos financeiros de todos os
membros dessa coletividade, possa o Estado, consumindo para iSso a menor
quantidade de recursos possivel, reverter a populacao beneficios que, isoladamente
seus membros n&o teriam como auferir. E um importante instrumento para a ordem

democratica, desde que aplicado racional e corretamente.

A tributagdo no Brasil afasta-se cada dia mais da idéia recém posta.
Passa a tributacdo, mais e mais, a ter preocupacdo meramente arrecadatoria, para
que o Estado se mantenha, sem qualquer preocupacdo em retribuir a coletividade

beneficios advindos da unido de seus recursos.
Afasta-se, portanto, a tributagdo do conceito de justica.

No problema especifico deste trabalho, é ainda mais injusta a tributacéo,
pois o Estado busca arrancar recursos de entes aos quais ele proprio delega suas
funcBes. Os cemitérios sdo servicos publicos que, para serem explorados por
particulares, devem ser delegados através de permissdo ou concessao da
Administracdo. O Poder Publico gera, ao cobrar tributos dos cemitérios, a curiosa
situacdo de cobrar tributos — portanto, angariar receitas — de entes que estédo
prestando servicos a populacdo em seu lugar — logo, livrando-o dos déficts
corriqueiros na exploragdo de servigos publicos diretamente pelo governo. A
Administracdo, ao conceder ou permitir a exploracdo do servico por particular,
diminui sua atuacdo no ramo, diminuindo, por conseguinte, seus custos, e podendo
concentrar suas receitas nas atividades restantes; configura totalmente
desarrazoado e, por conseguinte, totalmente injusto, que queira ainda tributar o
delegatario do servico publico. Isso traz vantagens apenas a Administracdo, que
diminui suas despesas e sua area de investimentos e aumenta suas receitas,
engquanto os delegatarios passam a ter maiores custos e 0S usuarios passam a se
sujeitar a tarifas mais altas. O aumento de custos mencionado ou os leva a diminuir
suas margens de lucro e manter os precos, diminuindo seus ganhos, ou a manter as
margens de lucro e aumentar os precos, diminuindo a penetracdo do servico, e,

consequentemente, seus ganhos. J4 0s usuarios passam a ter que suportar tarifas
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mais caras, apesar de sua situacao fisica, psiquica e moral debilitada, por serem
indiretamente tributados. Mais ainda, ndo obstante todo o sofrimento enfrentado pelo
enlutado, é ainda mais doloroso saber que o produto da tributacdo a que foi

acometido ndo se revertera em qualquer beneficio.

Esse modelo de exploracéo e tributacao favorece apenas ao Estado, logo
€ injusto e deve ser repudiado pelo Direito.

Do mesmo modo, com a exploracdo de cemitérios pelo governo e por
particulares, em um municipio qualquer, pode-se chegar a situacdo de concorréncia
desleal entre os cemitérios publicos, ndo sujeitos a tributacdo e os cemitérios
particulares, sujeitos a tributacdo, embora todas as instituicdes realizem o mesmo
servico publico essencial e indesejavel. Tal situacdo demonstra cabalmente a
injustica que é, por desrespeitar o principio da isonomia e da solidariedade social, a

tributacdo de servigos publicos prestados por particulares.

6.3. (In)Constitucionalidade

Aparentemente, a cobranca do Imposto Sobre Servicos, tendo como fato
gerador a prestacao de servicos cemiteriais, € totalmente legal. O referido imposto
municipal € previsto no artigo 156, inciso Ill, da Constituicdo Federal, sendo
devidamente regulamentado pela Lei Complementar n® 116/2003. Tal lei encerra a
competéncia federal de legislar apenas quanto aos aspectos gerais do aludido
tributo. Na esfera municipal, as leis complementares municipais tratam, por sua vez,

de dar efetividade a cobranca da exagéo.

Haja vista ser a atividade cemiterial um servigo publico, eventualmente
exercido por particulares, € protegida pelo instituto da imunidade tributaria reciproca,
existente entre os entes federados, por assim expressamente dispor o artigo 150, VI,
a, 8§ 2° e 3°, da Carta Magna.*

%2 preceitua o supracitado dispositivo: “Sem prejuiemutras garantias asseguradas ao contribuineglaglo a
Unido, aos Estados, ao Disitrito Federal e aos Mpius: (...) VI — instituir impostos sobre: a)  Fabnio,
renda ou servigos, uns dos outros. (...) § 2.°dagé&o do inciso VI, a, é extensiva as autarquiss fendagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no gueefere ao patriménio, a renda e aos servigosulados a
suas finalidades essenciais ou as delas decorr@n8% As vedacdes do inciso, VI, a, e do paragaaterior
ndo se aplicam ao patriménio, a renda e aos servietacionados com exploracdo de atividades ecica8m
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Embora, em uma rapida andlise, possa se pensar que o paragrafo
terceiro, ora transcrito, exclui as atividades cemiteriais do ambito de incidéncia da
imunidade reciproca, tal ndo pode ser o melhor entendimento. O paragrafo terceiro
do artigo 150 da Lei Maior foi promulgado com uma redacéo confusa e que serve
apenas para obscurecer o tema. A redacdo dada ao dispositivo faz emergir a duvida
se as vedacgBes mencionadas no proprio paragrafo ndo se aplicam a todo e qualquer
patrimdnio, renda ou servicos em que haja contraprestacao ou pagamento de precos
ou tarifas pelo usuéario ou se ndo se aplicam apenas ao patriménio, a renda e aos
servigos, relacionados com exploracao de atividades econdmica S, em que haja
contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario. A melhor
hermenéutica nos faz concluir pela segunda alternativa; o paragrafo terceiro, ao
excepcionar a imunidade reciproca dos entes federados, o faz inteiramente quanto a
exploracdo por qualquer deles de atividade econdomica (ou atividade econdmica
stricto sensu, na nomenclatura do Ministro Eros Roberto Grau), e ndo quanto as
atividades econbmicas, em um primeiro momento, e a quaisquer atividades, em um

segundo momento.

Nesse sentido, CARRAZZA:

Em suma, quando a pessoa politica desempenha atividades tipicamente
privadas o principio da imunidade reciproca ndo a beneficia, Ele sé6 a
alcanca quando desempenha suas fungdes tipicas (atividades publicas, isto
€, estatais propriamente ditas).33

Como ja demonstrado no momento oportuno, as atividades cemiteriais
Sao servicos publicos — tanto por sua natureza, quanto pela determinacao legal do
artigo 30, inciso V da Constituicdo — e ndo atividades econdmicas, fazendo jus,

portanto, ao beneficio da imunidade reciproca.

O fato de ser uma atividade freqientemente delegada a exploragdo por
particulares néo retira dos cemitérios seu carater de servigco publico, devendo os

particulares que explorarem essa atividade gozar dos mesmos beneficios e

regidas pelas normas aplicaveis a empreendiment@lps, ou em que haja contraprestacdo ou pagardent
precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera o peowei comprador da obrigacdo de pagar imposto
relativamente ao bem imovel”.

%3 CARRAZZA, Roque AntonioCurso de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. rev. ampl. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 699.
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privilégios que o0s entes publicos gozariam caso explorassem a atividade
diretamente. Desse modo, evitar-se-a a concorréncia desleal entre o0s
empreendimentos publicos — ndo tributaveis — e os particulares — tributaveis —,
respeitando-se, assim, o disposto no artigo 173, 82° da Carta Magna, que embora
trate da exploracdo de atividades econOmicas pelo Estado, na verdade reflete a

isonomia e o combate ao monopdlio estabelecidos na Constituicéio.>*

Tendo-se em vista que sd80 imunes a quaisquer tributos as
municipalidades que operem (seja através de autarquias, de empresas publicas ou
de qualquer outro modo) cemitérios, tal beneficio deve ser, por conseguinte,
extensivel aos particulares delegatarios dessa funcao estatal.

Reside no ora exposto, portanto, a primeira inconstitucionalidade

observada quando da tributacédo de cemitérios particulares.

A segunda inconstitucionalidade reside quando confrontamos a tributagcéo
dos cemitérios particulares através do ISS com o0s objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil, constantes do artigo 3° da Constituicdo Federal.

Como ja demonstramos nos topicos anteriores deste capitulo, a instituicao
de ISS sobre as atividades cemiteriais merece criticas nos ambitos moral e ético.
Tributar uma atividade tdo essencial e, a0 mesmo tempo tao indesejada, ndo deveria
ser algo feito pelo Estado. Piora ainda nossa valoragdo acerca da tributacdo de
cemitérios particulares se levarmos em conta o estado debilitado (fisico, mental e
financeiro) em que se encontra o consumidor do servico, que é, em ultima analise, 0

responsavel pelo pagamento da exacao estudada.

N&ao €, portanto, nenhum exagero afirmar que a tributacdo de cemitérios
particulares, em especial relativamente ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer

Natureza, é imoral e antiética.

O Direito, como defendido pela Teoria Tridimensional do Direito, €
composto de trés elementos: fato, valor e norma. A moral e a ética, por analisarem
os fatos e imputarem a devida valoracdo social a eles devem ser observadas pelas
normas, para que se produza o Direito. Se algo € imoral e antiético, certamente sera

injusto e, portanto, ndo seréa Direito.

% Proclama o referido dispositivo: “As empresas élsl e as sociedades de economia mista néo pogterdo
de privilégios fiscais ndo extensivos as do setivado”.
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Nesse sentido, colacionamos a licdo de Miguel Reale:

Ja o Direito tem como destino realizar a Justica, ndo em si e por si, mas
como condicdo de realizacdo ordenada dos demais valores, 0 que nos
levou, certa feita, a aponta-lo como o “valor franciscano”, cuja valia consiste
em permitir que os demais valores juridicos valham com base no valor da
pessoa humana, valor-fonte de todos os valores.

Essa correlacdo essencial entre Direito e Justica, entre o0 que o homem vai
realizando como juridico e o que ele, através da histéria, se propde como
justo que deve ser alcancado, exclui qualquer concepcéo formal de Justica.

Se um dispositivo legal for injusto, ndo promovera ele o0s objetivos
perseguidos pela sociedade brasileira previstos na Carta Magnha, nao sendo,

portanto, Direito.

Se nado é Direito, ndo possui seu elemento essencial, a bilateralidade

atributiva, motivo pelo qual ndo podera ser exigido.

Como exposto nos topicos anteriores, ndo acreditamos que incidéncia de
ISS sobre as atividades de cemitérios particulares seja justa, ndo promovendo essa
tributacdo quaisquer dos valores perseguidos pela sociedade brasileira
contemporanea e constantes do artigo 3° da Constituicdo. Assim, ao desrespeitar 0s
valores constantes do referido dispositivo, a questionada tributacdo devera ser

considerada inconstitucional.

BN

Uma terceira e Uultima inconstitucionalidade relativa a tributacdo de
cemitérios particulares através do Imposto Sobre Servicos resulta da moderna
hermenéutica constitucional. Ainda que se admita, em tese, a tributacdo dos
cemitérios particulares atraves do ISS, tal disposicao iria de encontro ao disposto no
artigo 3° da Constituicdo (especialmente em seu inciso 1), gerando flagrante

contrariedade.

De modo a resolver o aludido conflito, respeitando-se a unidade
axiolégica da Constituicdo, seguindo a licdo do Prof. Glauco Barreira Magalhaes

Filho, devemos utilizar o principio da proporcionalidade.

Para orientar o uso do referido principio, nos ensina o referido professor:
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Finalmente, lembramos que o principio da proporcionalidade se subdivide
em trés subprincipios: o principio da adequacéo, o principio da exigibilidade
e 0 principio da proporcionalidade em sentido estrito. O principio da
adequacdo ou da conformidade prescreve que 0 meio deve ser apto para
alcancar o fim, ou seja, o fim validara o meio. O principio da exigibilidade ou
da necessidade estabelece que o meio escolhido deve ser o mais suave, 0
gue importar menor sacrificio para aqueles direitos fundamentais que nao
prevaleceram na decisdo judicial. O principio da proporcionalidade em
sentido estrito aponta-nos 0 meio que soma mais vantagens, que leva em
conta, a um s6 tempo, o maior nimero de interesses em jogo.35

Aplicando-se, entéo, o principio da proporcionalidade, na maneira como
ora prescrita, observamos que embora a tributacdo de cemitérios particulares seja
apta a contribuir para o atingimento dos objetivos do Estado, tal ndo € o que a
realidade nos mostra, de modo que poderiamos ousar dizer que a tributacdo de
cemitérios particulares através do Imposto Sobre Servigos, quanto & adequacao, €
formalmente proporcional, mas materialmente desproporcional. Quanto a
exigibilidade, ndo ha qualquer davida que a tributacdo de atividades cemiteriais nédo
€ nada suave, sendo, portanto, flagrantemente desproporcional. Do mesmo modo, o
principio da proporcionalidade em sentido estrito nos faz observar que a sociedade
nao considera vantagem alguma a afericdo de tributos pelos servicos cemiteriais,
haja vista o fato toda a populacdo sujeitar-se a possibilidade da perda de ente
querido, ocasido na qual ndo ira querer ser onerada pelo apetite arrecadatério do
Estado. Assim, em sentido estrito, também é desproporcional a instituicdo de ISSQN

sobre as atividades de cemitérios particulares.

Complementando a licdo quanto a utilizacdo do principio da
proporcionalidade, ainda nos ensina MAGALHAES FILHO:

O principio da proporcionalidade, também chamado de principio da
proibicdo do excesso, relaciona dois elementos — meios e fins — na situacao
de fato. Os meios sdo os modos possiveis de sopesar principios e valores,
objetivando-se encontrar uma solugdo para o caso concreto. Os fins sdo
aqueles que sao préprios a um Estado Democratico de Direito. A relagao
entre meios e fins ndo sera puramente pragmatica, mas haverd uma
dialeticidade entre meios e fins, porquanto a dignidade da pessoa humana
gue se encontra no fim estabelecera o limite deontolégico ao meio.*®

% MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica aitdlade Axiolégica da Constituicdo. 2. ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 235.

% MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica aitdlade Axioldgica da Constituicdo. 2. ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 234-235.
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Tal entendimento serve, por conseguinte, para abalizar ainda mais nossa
posicdo contraria a tributacdo das necrépoles privadas através da exacao prevista
no artigo 156, Ill da Constituicdo. Acreditamos que a referida tributacdo, como meio,
€ impertinente para o atingimento dos fins de nosso Estado Democratico de Direito,
além disso, é, singularmente, um tormento desnecessério ao enlutado e,

coletivamente, uma afronta a dignidade da pessoa humana.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Os cemitérios, independentemente de sua natureza juridica, prestam um
servico publico de carater essencial. Mais ainda, prestam um servico durante a
vivéncia de um dos maiores dramas humanos, a morte de um ente querido. Podem e
devem, portanto, ser tratados de maneira diferenciada em relacdo aos demais

servigos prestados pelo homem.

A legislacdo do ISS, no entanto, ndo percebeu o aspecto sui generis da
referida atividade, tributando-a igualmente as mais diversas espécies de servigo.
Desse modo, atualmente, os cemitérios particulares de todo Brasil sdo contribuintes

em potencial da referida exacéao.

Entretanto, conforme demonstrado, a tributacdo indireta do enlutado,
observada quando da tributacdo de cemitérios, € flagrantemente imoral e antiética,
nao correspondendo, seja em tese ou em hip6tese, a qualquer anseio da

coletividade.

Sendo assim, desde ja observamos a falta de legitimidade fatica a referida

atuacao estatal.

No plano juridico, pudemos observar que 0s cemitérios particulares, como
concessiondrios ou permissiondrios de servigos publicos, submetem-se ao mesmo
regime de imunidade reciproca conferido aos entes estatais quando exploram os
servicos publicos diretamente, sendo, portanto, constitucionalmente imunes a

qualquer tributacéo, no tocante a suas atividades essenciais.

Outro indicio de inconstitucionalidade da referida cobranca reside no fato
de a tributacdo de cemitérios atraves do imposto sobre servicos em nada contribui
para o atingimento dos fins perseguidos pela Nacdo e previstos no artigo 3° da Lei
Maior. Ao contrario, parece-nos ser, essa tributacdo grave ofensa a solidariedade
social e a promocéo da justica. Em sendo meio in6cuo para o atingimento dos fins
da nacdo, tal cobranca nao pode ser, teleologicamente, considerada Direito,

devendo ser, por conseguinte declarada inconstitucional.

O dltimo aspecto de inconstitucionalidade da cobranca de ISS a

cemitérios particulares, que conseguimos observar, diz respeito a unidade axiol6gica
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7

da Constituicdo. A constituicdo, axiologicamente, € una e harmonica; caso se
admitisse, em tese, a tributacdo de cemitérios particulares, estar-se-ia afrontando o
artigo 3° da Constituicdo, além da imunidade reciproca constitucionalmente prevista
aos entes que explorem servicos publicos. Dada a mencionada contrariedade, deve-
se utilizar o principio da razoabilidade para restaurar a perfeita integracdo entre os
elementos aparentemente contrarios. Conforme demonstrado na secao pertinente, a
utilizacdo do mencionado principio ndo nos leva a compreensao outra que nao a da
inconstitucionalidade da tributacdo dos cemitérios particulares através do Imposto

Sobre Servigos, fechando nosso argumentos contrarios a cobranca da referida

exagao.
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