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Prezado leitor,

A Associagao dos Procuradores do Municipio do Salvador — APMS, em parceria
com a JAM-JURIDICA Editoracao e Eventos, apresenta-lhe a edicao especial
da Revista JAM-JURIDICA, composta por artigos e outros trabalhos juridicos
de seus associados que se dedicam a matérias pertinentes ao cotidiano da
Administragao Publica, em especial dos municipios.

O crescente amadurecimento da Democracia no Brasil pés-ditadura e o avango
nas teorizagoes acerca da obrigatoriedade de efetivacao dos Direitos
Fundamentais fortalecem, cada vez mais, a necessidade da carreira do
Advogado Publico, tanto na Unido quanto nos Estados, Municipios e Distrito
Federal, o que, de resto, jd havia sido reconhecido pela prépria Carta
Constitucional de 1988.

Cabe ao Advogado Publico a nobre e dificil missdo de atuar em defesa do
interesse publico. Na atividade de consultoria, intermedeia, de forma
independente, a relagdo entre os interesses do Administrador e os interesses
indicados na Constituicao Federal e nas Leis, buscando compatibiliza-los, de
modo que as politicas publicas possam ser planejadas e executadas nos
parametros da juridicidade, sempre com fulcro na garantia dos direitos do
cidadao. Da mesma forma, sua atuagao na representacao judicial do Estado
garante a efetiva, impessoal e continua protecao do ente publico e do erario,
independentemente da direcao em que soprem os ventos da politica.

Cientes, entao, de seu papel no Estado Democratico de Direito, os Procuradores
do Municipio do Salvador, por meio de sua Associacdo, compartilham
experiéncias com a comunidade, esperando oferecer ndao s prazerosos
momentos de estudo e reflexdo, mas, sobretudo, um contributo para a defesa
do interesse publico e para a boa gestao da coisa publica.

Salvador, setembro/2011

Georgia Campello
Presidente da APMS

JAM - JURIDICA « Il
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A Tributacao dos Contratos EPC nos
Empreendimentos Industriais — Prejuizos
a Arrecadacao do ISS

David Bittencourt Luduvice Neto

Procurador do Municipio do Salvador

Advogado

Membro da Comissdo de Advocacia Publica da OAB-BA
Ex-Advogado do Juridico Tributdrio da Petrobras - Bahia

Vargas - R}

E-mail: davidluduvice@Ica.adv.br

Questao que merece atencao, em particu-
lar para aqueles municipios que abrigam em-
preendimentos de grande porte em seus limi-
tes territoriais, é o efetivo descompasso existente
entre os contratos EPC - Engineering,
Procurement and Construction (amplamente
utilizados, e.g., como meio de viabilizagao de
empreendimentos da indUstria petroquimica,
automobilistica, de energia elétrica,
termoelétricas, de petréleo e gas, do segmento
naval, dentre outras) e a sistematica brasileira
da segregacao de competéncias tributdrias dis-
tintas entre Unido Federal, Estados e Municipi-
0s, no tocante a exagao sobre o consumo.

Concentremo-nos na situagao dos entes
municipais, objeto desta explanacao, por meio
da qual, diante da prépria complexidade da

Pés-graduado em Direito Empresarial pela Fundacio Escola de Comércio Alvares
Penteado — SP/Juspodivm — Faculdades Jorge Amado
MBA em Direito Empresarial da Inddstria de Petréleo e Gas — Fundagao Getdlio

Pé6s-Graduando em Processo Administrativo e Judicial Tributdrio pela Fundagéao
Orlando Gomes — UFBA/Faculdade Baiana de Direito

matéria, ora se pretende apenas langar as ba-
ses da discussao acerca do tema.

Por forca da condicdo de entes federativos
autdénomos, atribuida aos municipios pela Cons-
tituicdo da Republica de 1988 (art. 18), foi-lhes
também constitucionalmente conferida, como
forma de realizacdo dessa autonomia, a com-
peténcia para instituir e arrecadar determina-
dos tributos, dentre os quais o ISSQN — Impos-
to sobre Servicos de Qualquer Natureza (arts.
30, 11I, e 156, IlI).

O ISS, que desde a Emenda Constitucional
n.2 18/65 substituiu o antigo imposto de indds-
trias e profissdes (que ja no anterior sistema tri-
butério nacional era devido aos municipios), de-
manda, para a sua instituicao e exigéncia, a

JAM - JURIDICA « 3
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edicao de lei municipal prépria por parte do
ente publico, que por sua vez, necessariamen-
te, deve se amoldar aos termos da Lei Comple-
mentar n.2 116/2003 e sua lista anexa de servi-
cos (a qual relaciona taxativamente aqueles ser-
vigos sujeitos a tributagao pelo ISS), norma essa
que atualmente define o regramento geral de
regéncia do imposto, conforme fixado pelo art.
156, 1ll, da Constituicdo da Republica.

Diante disso, tem-se que os fatos gerado-
res do ISS serdo aquelas prestagdes de servigos
nao compreendidas dentre as consagradas pela
Constituicao, por motivo de politica fiscal, como
hipéteses de incidéncia do ICMS (art. 155, 11) e
que se enquadrem nas atividades relacionadas
em um dos 40 itens da lista anexa a Lei Com-
plementar n.2 116/2003.

Quanto ao seu regime tributdrio, o ISS se
configura como imposto indireto e sobre o con-
sumo, tendo como base de calculo o seu preco
e sendo de incidéncia monofésica, diga-se, mar-
cado pela cumulatividade (ndo admitindo a
compensacdo por parte do sujeito tributario
passivo presente na cadeia produtiva).

Por seu turno, aos estados da Federacao
cabe a competéncia tributaria (instituir, fiscali-
zar e arrecadar) do ICMS — Imposto sobre Cir-
culagao de Mercadorias e Servigos de Transpor-
tes Interestaduais e Intermunicipais e de Comu-
nicagdo (art. 155, Il, da Carta Magna). Significa
dizer que a circulagao de bens com escopo eco-
nomico (mercadorias em sentido estrito) e a
prestacao dos servicos especificamente indica-
dos no dispositivo (mercadorias meramente por
ficcdo juridica) ensejam a arrecadagao do im-
posto referido para os estados envolvidos (esta-
do de saida — em operacdes de venda de mer-
cadoria; e também o estado de destino — por
meio do diferencial entre a aliquota interna e a
interestadual, em operagoes de aquisicao de
materiais de uso e consumo na prépria empre-
sa e de bens destinados ao seu ativo fixo).

4« JAM - JURIDICA
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O regramento geral do ICMS é dado pela
Lei Complementar n.2 87/96 e implementado
pelos convénios celebrados no ambito do
CONFAZ — Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (Lei Complementar 24/75 c/c art.
155, § 22, g, da Constituigao), destinado a
equalizar os interesses dos estados e impedir (em
tese) o surgimento de guerras fiscais entre entes
de uma mesma regiao ou de regides distintas.

Quanto ao seu regime tributdrio, o ICMS,
cujo fato gerador € a circulagdo econdmica de
bens e a base de cdlculo é o preco final da mer-
cadoria (inclusive frete, seguro, despesas adua-
neiras, tributos), nao obstante também se confi-
gure como imposto indireto e sobre o consumo,
difere de forma significativa do ISS por se tratar
de um tributo plurifasico (em regra)', ou seja,
sujeito a nao cumulatividade, nos moldes do inciso
[, do § 22, do art. 156 da Constituicao e do art.
20 da LC 87/96 (compensando-se o que for
devido em cada operacao relativa a circulagao
de mercadorias ou prestagao de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo
ou outro Estado ou pelo Distrito Federal).

A referida ndo cumulatividade, na pratica,
consiste em promover a exclusdao do valor do
ICMS recolhido em operagao anterior, da base
de célculo do imposto devido na operagao se-
guinte, com o fito de que nao haja cobranga de
imposto sobre imposto.

Destaque-se, como ponto relevante, que
o regime juridico do ICMS, ainda objetivando
realizar o principio da nao-cumulatividade aci-

' “A Constituicdo de 1988 instituiu, para o ICMS, quatro
técnicas diversas de arrecadagdo, ou seja, a nao
cumulatividade, a monofésica, a da substituicao tributaria
por antecipacdo — que pode implicar uma nao
cumulatividade mitigada — e a cumulativa. A técnica geral
é a da nao-cumulatividade. Nao havendo expressa exclusao
constitucional, é o regime exposto no inciso | do § 22 do
art. 155”. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. As Técnicas de
Arrecadacao Admitidas no ICMS. RDDT 96/96-99, agosto/
2003).
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ma referido, possui uma sistematica que per-
mite também seja compensado (em 48 meses
—art. 20, § 52, 1, da Lei Complementar 87/96,
com a alteracdo da LC 102/2000), através da
prépria escrituragao contabil do empresario
contribuinte, o imposto incidente sobre a circu-
lacao de bens que este adquiriu para a compo-
sicdo do seu ativo fixo (equipamentos de uma
planta industrial, de uma linha de montagem
etc.), ou seja, a aquisicdo de bens (ndo de
mercadorias para revenda) que efetuou como
consumidor final, para o desempenho da sua
atividade fim.

Acrescente-se a isso que, diante da impor-
tancia regional que grandes empreendimentos
tém para os estados da Federagdo como gera-
dores de postos de trabalho, receitas e repasses
de verbas federais, tais entes publicos conferem
regimes tributdrios especiais as empresas donas
dos empreendimentos, dentre os quais o
diferimento (postergacao) do pagamento do
ICMS em um longo prazo e tendo como condi-
cdo resolutiva a desafetagdo dos bens (equipa-
mentos) do ativo fixo da empresa, o que, em
geral, ou nunca acontecerd ou demorara o proé-
prio tempo de vida (til do préprio empreendi-
mento.

Vé-se, com isso, que, se por um lado o ICMS
possui um regime tributdrio muito mais com-
plexo e intrincado que o do ISS, bem como
possui aliquotas (nominais de 7% até 38%?” —
decorréncia da sua funcao seletiva, vide art. 153,
§ 22, lll, da Constituicao; e efetivas até mesmo
acima dos 38% — diante da sistematica de inci-
déncia por dentro do imposto na sua prépria
base de céalculo — art. 13, § 12, I, LC 87/96) em
muito superiores as praticadas pelos entes titu-
lares do imposto municipal (até 5% — art. 82 da
Lei Complementar n? 116/2003), por outro, a
sistematica da compensagdo contdbil voltada a
realizar o principio da ndao cumulatividade re-
presenta um ponto de vantagem a ser aprovei-
tado nos grandes empreendimentos que envol-
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vam fornecimento de equipamentos de signifi-
cativo valor no computo do seu custo final de
implantacao.

Assim, para a empresa titular do empreen-
dimento cuja implantacdo demande um forne-
cimento de bens associado a prestacao de ser-
vigos (montagem e instalacdo de tais bens e de
estruturas, construgoes de suporte, realizagao
de testes operacionais, treinamento de opera-
dores, etc.), serd melhor que haja, ao cabo da
implantacdo do empreendimento, percentual
maior de gasto com fornecimento de bens do
que com a prestagao de servigos.

Isso porque o imposto estadual incidente
sobre o fornecimento (ICMS) podera ser objeto
de compensagao contabil e de regime especial
de diferimento, como antes visto, enquanto que
o imposto sobre os servicos prestados
concomitantemente ao fornecimento (ISS), de-
vido a sua natureza cumulativa e incidéncia
monofdsica, configurara custo imediato e
inafastédvel do empreendimento a ser suporta-
do exclusivamente pela prépria empresa titular
do empreendimento (na condigdao de consu-
midora final dos servicos, uma vez que o
prestador, ao formular seu prego, considera o
imposto como custo, ainda que nao expressa-
mente).

Assim, um empreendimento cuja implan-
tacdo envolva fornecimento de bens e presta-
cao de servicos serd economicamente mais via-
vel, na medida em que, ao seu valor final, seja
possivel atribuir um baixo percentual de servigo
e um alto percentual de fornecimento de bens,
uma vez que esse cendrio representard nao
apenas uma perda menor com o recolhimento
do ISS, como também um aumento proporci-
onal na base de calculo do ICMS, majorando,
por decorréncia, a margem de compensagao

2 Referéncia feita as aliquotas do Estado da Bahia — art. 50 do
Regulamento do ICMS (decreto estadual n.2 12.312/2010).
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desse imposto e/ou o seu montante a ser obje-
to de diferimento por meio de regime especial.

O panorama supra declinado serve de par-
tida para se compreender justamente o ponto
fulcral da questao: Como os contratos EPC
(Engineering, Procurement and Construction)
podem vir a desvirtuar os efetivos escopos de
implantacao de um grande empreendimento,
ao ponto de acarretar prejuizo a arrecadacao
do ISS de competéncia do municipio em que
este se situa?

A resposta se revela quando se tem em vis-
ta que tais contratos nao se adequam perfeita-
mente ao sistema brasileiro de reparticao de
competéncias tributdrias, no caso, particular-
mente a reparticao entre estados e municipios,
da tributacdo sobre o consumo de bens e servi-
cos. Diga-se, os contratos em questdao nao fo-
ram desenvolvidos para um ambiente tributé-
rio em que o objeto contratado (implantagao
de um empreendimento, considerada como um
todo de preco global), ndo obstante enseje uma
tributacao sobre consumo, sofre a tributagao
por dois entes distintos (estado e municipio),
mediante dois impostos diversos (ICMS e ISS)*.

De fato, tais contratos sao origindrios do
direito anglo-saxao, tendo sido criados nao ape-
nas em consonancia com as normas
obrigacionais daquele ambiente, mas também
observando as diretrizes tributdrias as quais es-
tavam submetidos e que, no tocante a tributa-
¢ao do consumo (fornecimento de bens e pres-
tacdo de servicos), em nada se assemelham ao
sistema tributdrio brasileiro.

O contrato EPC caracteriza-se por compre-
ender, em um so instrumento de avenca, as di-
versas relagoes juridicas obrigacionais necessa-
rias para a realizagdo de um empreendimento
de grande porte (cadeias contratuais distintas,
porém relacionadas), bem como por concen-
trar, em apenas uma empresa contratada, a
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responsabilidade pelos varios escopos (objeti-
vos) daquela contratacao, desde estudos de vi-
abilidade e os servigos tecnologicamente mais
especializados, passando pela construcao civil, até
o fornecimento de bens (equipamentos), além
da tarefa de coordenar e integrar essas diversas
frentes de execucao do empreendimento.

Tais contratos saio modelados no Brasil, ge-
ralmente, com base nos guias de contratagao
da FIDIC - International Federation of
Consulting Engineers (uma federagao internaci-
onal de engenharia), fundada em 1913 e
sediada em Genebra, desenvolvidos em obser-
vancia ndo apenas aos regramentos de direito
contratual préprios da Comunidade Economi-
ca Europeia, como também aos de direito tri-
butario.

Nao obstante o contrato EPC apresente
pontos de convergéncia com o contrato de
empreitada tipificado no Cédigo Civil (art. 610
e sgs.), com ele nao se confunde, haja vista que
o espectro do seu objeto contratual (escopo)
vai muito além do que a lei define como em-
preitada, diga-se, elaboracao de projeto de cons-
trucado civil e sua execucdo, com ou sem forne-
cimento de materiais inerentes a prépria obra
de arte.

Em um contrato EPC destinado a implan-
tar um empreendimento industrial de grande
porte, a construgao civil (e todas as atividades a
ela pertinentes) se apresenta como apenas um
dos objetivos contratuais sob responsabilidade
da empresa contratada, uma vez que a conse-
cucao do objeto final do contrato — planta in-
dustrial em plena operacdo — passa pela fase

3 Apenas para fins de delimitacdo do objeto do presente
artigo, mantendo-se o foco na partilha de competéncia
entre estados e municipios, nao se faz referéncia ao IPl —
Imposto sobre Produtos Industrializados, de competéncia
da Unido Federal, que também se caracteriza como tributo
sobre o consumo no sistema tributario brasileiro.
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“construcao civil”, mas nela ndo se exaure,
muito pelo contrdrio, demanda o percurso de
outras fases absolutamente distintas e tecnica-
mente independentes, compostas de servigos e
do fornecimento de equipamentos industriais.

Em verdade, se por um lado o contrato EPC
se configura como um instrumento de negécio
juridico adequado a tributagao do consumo nos
moldes do IVA Europeu, por outro, nao se
amolda a partilha da exacao sobre o consumo
adotada pelo sistema tributario brasileiro.

Isso justamente porque o IVA (Imposto so-
bre Valor Adicionado), desenvolvido no siste-
ma tributdrio francés e vigente na Comunidade
Econoémica Europeia“, caracteriza-se como um
tributo Gnico sobre o consumo, comportando
como hipéteses de incidéncia todas as modali-
dades de produgao e circulagao de mercadori-
as e todas as de prestacao de servigos, cuja base
de calculo é apurada a partir do valor agregado
em cada operagao, nao se acumulando o tri-
buto ao custo do bem durante a circulacao pe-
las fases da cadeia produtiva até o consumidor
final.

Com excecao do Brasil, esse modelo do IVA
Europeu é adotado pelos paises da América
Latina componentes do Mercosul (Tratado de
Assuncao de 1991).

Desta forma, ainda que o IVA guarde se-
melhanca com o ICMS no tocante ao carater
indireto e plurifasico, afasta-se por completo do
tributo brasileiro quando se tem em foco a com-
peténcia tributdria, haja vista a exclusividade do
IVA enquanto tributo sobre o consumo, ou seja,
incide sobre todas as operagbes onerosas com
venda de produtos e/ou prestagoes de servigos
e é da competéncia de um Unico ente tributante
em ambito nacional.

De fato, essas caracteristicas do IVA Euro-
peu que o diferem de forma marcante da tri-
butacdo sobre o consumo no Brasil, remontam
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a sua prépria origem enquanto tributo adota-
do por paises de organizagao politica unitéria
(Estado unitdrio), diga-se, nos quais nao ha en-
tes federados autdbnomos (em geral devido a suas
pequenas extensoes territoriais) que, por decor-
réncia, ndo possuem competéncia tributaria
prépria para sustentar tal autonomia,
remanescendo esta com o ente politico nacio-
nal. Essa situagdo é diametralmente oposta a
organizacao politica adotada no Brasil (sistema
federativo), sendo a razdo maior da
inadequagao do contrato EPC, modelado para
o sistema tributario estrangeiro, a tributacao
sobre o consumo em nosso pars.

Assim sendo, somente se o ICMS e o ISS,
na condicdo de tributos sobre o consumo, esti-
vessem centralizados sob a competéncia tribu-
taria de um Gnico ente politico é que se pode-
ria cogitar em conformidade do contrato EPC
com o sistema tributario nacional, em particu-
lar com a delimitagdo de competéncia tributa-
ria entre estados e municipios.

Desta forma, ndo obstante a legitima in-
tencdo, daqueles que primeiro trouxeram tais
modelos de contratos para o Brasil, de impri-
mir celeridade a execugdo da implantagao de
empreendimentos complexos, de concentrar
em um s6 contratado a responsabilidade pelo
fornecimento e pelos servicos associados, bem
assim de obter melhores condicoes de financia-
mento (mediante a reducado de risco, diretamen-
te junto a instituigdes financeiras ou através da
estruturagao de projetos financeiros), faltou-lhes
cautela quanto a inadequacao desses modelos
contratuais estrangeiros ao sistema tributario
nacional — em particular a existéncia de tributos
sobre o consumo (ICMS e ISS) dedicados a com-
peténcias de entes publicos distintos (estados e
municipios) — e dos efeitos concretos dessa in-
compatibilidade.

4 Base normativa: Primeira Diretiva de 1967 e Sexta Diretiva

de 1977.
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De forma alguma se estd aqui defendo a
limitacao da autonomia da vontade que rege as
relacoes juridicas privadas e que confere ao
empresdrio a possibilidade de criar contratos
atipicos (arts. 421 e 425 do Cédigo Civil) aptos
a acompanhar o dinamismo de suas atividades
econOmicas. Mas fato é que, se de uma parte
os contratos EPC (contrato atipico misto) ser-
vem bem para conferir seguranca a relagao ju-
ridica privada entre as partes, 0 mesmo nao se
pode dizer com relagao aos seus efeitos tributa-
rios, diante da inadequada segregacao entre o
fornecimento de bens e a prestagao de servi-
cos, para fins de determinagao da base de cal-
culo do ISS.

Nesse ponto, resta patente que o contrato
atipico desenhado pela iniciativa privada, com
o legitimo fim de otimizar as diversas relagoes
contratuais envolvidas na consecucao do em-
preendimento e centralizar a responsabilidade
pela execucdo, acaba por ofender a ordem
publica, no caso, a sistemdtica constitucional de
segregacao das competéncias tributdrias, o que
nao pode ser admitido.

Cabe delinear uma hipétese em que ha
efetivo prejuizo ao municipio em que serd im-
plantado o empreendimento:

1. A empresa contratada para implantar
o empreendimento, considerando que isso
compreende o fornecimento de maquindrio
industrial pesado e de grande valor, celebra com
a empresa contratante um contrato EPC, sob a
modalidade turn key, através do qual se obriga
a entregar o empreendimento nao s6 implan-
tado (construcdo de estruturas de suporte dos
equipamentos, sua montagem e instalacao),
como testado, operando em um nivel de de-
sempenho pré-estabelecido e com a equipe de
operadores devidamente treinada, tudo isso
mediante o pagamento de preco global fixo;

2. Considerando que a empresa contra-
tada é fornecedora de bens (contribuinte de

8 « JAM - JURIDICA

Ano XVI, edicdo especial, setembro, 2011

ICMS) e também prestadora dos servigos asso-
ciados (contribuinte de ISS), ou ainda que é uma
empresa prestadora de servigo pertencente ao
mesmo grupo econdmico de uma grande for-
necedora de bens, ou é parte em um consorcio
empresarial; a determinacao da proporcao en-
tre o percentual do contrato que é atinente ao
fornecimento e o percentual que se refere a
prestagao dos servigos associados fica exclusiva-
mente a critério de uma s6 empresa contrata-
da, que facilmente, para aumentar sua margem
de lucro sobre o fornecimento ou mesmo por
exigéncia da contratante (para aumentar a base
de calculo do ICMS a lhe ser cedido para fins
de creditamento fiscal), pode esvaziar o preco
dos servigos, apontando como preco, tdo so-
mente, o valor referente aos custos da presta-
¢do, alocando a margem de lucro (que natural-
mente existe numa prestacao de servigos), para
o montante correspondente a obrigagao
contratual de fornecimento. O mesmo pode
fazer com relagdo aos préprios custos do servi-
o (e.g. materiais e equipamentos empregados),
deixando como prego do servigo, para formar
a base de célculo do ISS, apenas a mao de obra
diretamente empregada.

De fato, uma vez que a empresa contrata-
da centraliza a execugao dos escopos do
empreedimento (fornecimento de equipamen-
tos e prestacdo de servicos destinados a sua
implantacdo e operagao), a gestao negocial do
grupo econdmico ao qual pertenga ou do con-
soércio que componha faz com que, redistribua
artificialmente, de acordo com sua convenién-
cia e oportunidade, as proporcdes entre os va-
lores de venda e de servicos que formam o pre-
¢o global da contratagdo, o que,
inexoravelmente, desvirtua a realidade de suas
obrigagoes contratuais de fornecimento e pres-
tagdo de servigos enquanto hipéteses de inci-
déncia tributdria, majorando a base de calculo
do ICMS em detrimento da base de célculo do
ISS.
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Esse cendrio descrito acima, que pode ser
mais comum do que se imagina no ambiente
dos empreendimentos industriais de grande
porte, somente repercute em prejuizo aos mu-
nicipios, na medida em que um contrato EPC
cuja proporcao entre fornecimento de bens e
servigos, de fato, seria 70% para 30%, respecti-
vamente, pode passar a ser representada numa
proporcao de 80% para 20% ou até mesmo
85% para 15%.

Ha de se convir que uma variagao de 10%
a 15% que seja excluida da base de calculo do
ISS, em empreendimentos cujas cifras alcancem
as centenas de milhdes de reais, sempre confi-
gurara uma perda de arrecadagao tributdria
relevante para um municipio, em particular, aos
pequenos, cujos repasses de verbas voluntarias
federais e as participagdes nos tributos federais
e estaduais representam a quase totalidade de
suas receitas.

Importante destacar que, em regra, havera
o0 prejuizo a arrecadacao municipal, mesmo di-
ante da norma de repasse do art. 158, IV, e seu
paragrafo Gnico, da Constituicao da Republica
que, cumulada com o art. 32 da Lei Comple-
mentar 63/90, determina que a transferéncia
de 25% do ICMS ao municipio é feita na pro-
porcao de 3/4 do valor adicionado na circula-
¢ao de mercadorias em seus limites territoriais®.

Contra isso, cabe aos municipios se valer
de seu direito-dever de fiscalizacao tributaria,
promovendo as pertinentes agdes fiscais nos
moldes das prerrogativas estabelecidas no art.
194 e sgs. do Coédigo Tributdrio Nacional, des-
de que obedecido o principio da pertinéncia
do objeto fiscalizado, consoante a Simula 439
do STE

Assevere-se que o caso sob lume em nada
se aproxima da légica derivada do objeto da
Samula 163 do STJ (fornecimento de merca-
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dorias com a simultanea prestacao de servigos
em bares e restaurantes), tributada pelo ICMS,
na medida em que nos contratos da modalida-
de EPC os servicos ndo se mostram como me-
ramente acessérios do fornecimento dos equi-
pamentos, mas sim independentes e tao rele-
vantes quanto este para a conclusao do empre-
endimento. Vale dizer, diante da amplitude do
objeto do contrato (objetivos cumulados, de
naturezas distintas, que culminam na entrega
de um empreendimento industrial operante)
ndo hd como se estabelecer uma relagao de
predominancia/importancia entre as prestagoes
contratuais, ao ponto de afirmar que os servi-
¢os contratados sao secundarios perante o for-
necimento.

A verdade é que, se os servicos prestados
no bojo do contrato EPC se enquadram dentre
aqueles previstos na lista anexa a Lei Comple-
mentar n.2 116/2003 (e cumulativamente na
lista equivalente que acompanha a lei munici-
pal especifica de instituicao do ISS), tais servigos
necessariamente demandam o trato tributario
absolutamente segregado da outra obrigacao
contratual assumida pela contratada, no caso,
o fornecimento de equipamentos, por seu tur-
no sujeito ao ICMS. Nesse sentido, ha prece-
dente do ST) sobre a delimitacdo da compe-
téncia tributdria entre estados e municipios (REsp
650.687-R)).

Alias, a referida jurisprudéncia do STJ so-
mente ndo se aplicaria se o inciso V do art. 22
da Lei Complementar n.2 87/96 estivesse
implementado, o que ndo é o caso®.

° Vide célculo do indice de participagao dos municipios —
IPM e do indice de valor adicionado — IVA no Estado da
Bahia: http://www.sefaz.ba.gov.br/scripts/default/
IVA_calculo_legislagao.pdf

® Art. 2° O imposto incide sobre:

V - fornecimento de mercadorias com prestagao de servigos
sujeitos ao imposto sobre servicos, de competéncia dos
Municipios, quando a lei complementar aplicavel
expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual.
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Por decorréncia, justamente com o fito de
realizar a tributacao segregada das prestagoes
contratuais acima referidas, deve haver também
o absoluto respeito a materialidade da base de
célculo dos tributos envolvidos, em particular
do imposto municipal, considerando-se como
preco dos servicos o seu real valor de mercado,
com todos os seus elementos de custo e mar-
gem de lucro, como se isoladamente conside-
rado fosse.

No caso, ressalvadas as peculiaridades da
exagao sobre importacoes, exportagoes e ren-
da, a légica é a mesma aplicada aos pregos de
transferéncia (venda e/ou transferéncia de bens
e servigos por precos inferiores a media de mer-
cado) praticados entre empresas relacionadas
(mesmo grupo econdmico ou consorcio empre-
sarial), questao essa que ha muito é objeto de
regramento e fiscalizagdo, a fim de se impedir a
evasao de tributos federais, inclusive, mediante
o uso da técnica de arbitramento para a corre-
ta apuracao da base de célculo.

As empresas contratadas para a implanta-
cao do empreendimento cabe, na condicao de
contribuintes  do ISS, demonstrar
detalhadamente, uma vez submetidas a fiscali-
zacao tributdria, que a base de célculo de cada
servico prestado no bojo do contrato EPC
corresponde, efetiva e concretamente, ao pre-
co do servico praticado no mercado, nao
obstante o preco global que perceba como re-
muneragao pela entrega em operacao (modali-
dade turn key) do empreendimento em ques-
tao.

As empresas contratantes (proprietdrias do
empreendimento), na condicdo de responsa-
veis pela retencao na fonte do ISS (substituicao
tributdria) a que podem estar sujeitas, confor-
me a natureza do servigo prestado e a disposi-
cao da lei municipal especifica (consoante per-
mite o art. 62, da Lei Complementar n.2 116/
2003), por seu turno, cabe, dentre outras me-
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didas, exigir da empresa contratada a demons-
tracdo dos precos unitdrios dos servicos com-
preendidos no EPC, devidamente segregados dos
precos dos equipamentos fornecidos e, inclusi-
ve, a depender da relagdo negocial existente
entre as partes, através de “proposta aberta”,
pela qual a contratante é franqueado o conhe-
cimento do total de custos e da margem de lu-
cro que compdem o preco do servico.
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1. INTRODUCAO

Na década de 1990 a Reforma do apare-
lho da Administragdo Piblica estava no auge
das mais importantes discussoes politicas mun-
diais. No Brasil comecou-se essa Reforma no
ambito federal, depois se estendeu pelos ou-
tros dois niveis de governo: estadual e munici-
pal. Parte importante dessa reforma aponta
para mudangas nos aspectos legislativos para se
alcancar maior eficiéncia e enxugar a maquina
administrativa, com tendéncia cada vez mais ni-

tida de descentralizagdo e delegacdo a tercei-
ros. A Reforma do Estado brasileiro teve como
objetivo implantar uma Administracao Publica
gerencial, consubstanciada em conceitos atuais
de administracdo e eficiéncia.

Essa Reforma gerou diversas influéncias nos
outros entes estatais, que também buscaram
essa transformacao. Tratar-se-a dessa influén-
cia na Administracdo do Estado da Bahia, em
especial, na criagao da sua nova lei de licita-
coes. A Lei Estadual n®. 9.433/05 trouxe diver-
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sas inovagoes, que ampliam a eficiéncia da Ad-
ministracdo publica nos procedimentos
licitatorios.

No entanto, essas inovacoes tem sido obje-
to de muitos questionamentos, principalmente
quanto a constitucionalidade da inversao das
fases do procedimento licitatério, o que pode-
ria gerar certa inseguranca. Destarte, objetiva-
se demonstrar ndo s6 a constitucionalidade des-
ta inversdo, como também a sua importancia
para se alcangar maior eficiéncia, no que tange
aos aspectos de economia e celeridade.

As Leis n.2 8.666/93 e n.2 8.883/94 insti-
tufram as normas gerais sobre licitagdes e con-
tratos administrativos a serem aplicadas pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
subordinando todos os 6rgaos da administra-
cao direta, os fundos especiais, as autarquias,
as fundagoes publicas, as sociedades de econo-
mia mista e as demais entidades controladas por
eles, direta ou indiretamente.

Ja a Emenda Constitucional n2 19 previu a
exclusdao, do campo de incidéncia da Lei de Li-
citagoes e Contratos, das Empresas Publicas, das
Sociedades de Economia Mista e de suas subsi-
diarias que explorem atividades econémicas, de
produgao ou de comercializagdo de bens ou
servigos, permitindo que estas tenham estatu-
tos préprios, com a condigao de que fiquem
subordinadas aos principios da administragao
no tocante a contratagao de obras, servicos e
alienagdes. A emenda citada impde ainda um
regime privilegiado ao criar prerrogativas na re-
lacao Estado-Particular ou o préprio Estado na
condicao de contratado. Além disso, essa Emen-
da instituiu o principio da eficiéncia no artigo
37 da Constituigao Federal.

No bojo deste trabalho, verificaram-se as
vantagens da Lei baiana e a necessidade de se
substituir a Lei Federal 8.666/93 por outra mais
eficiente e que condiga com a realidade por que
passa o Brasil. A Administragdo Publica precisa
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ser mais dinamica e voltada para a observancia
dos principios constitucionais: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia; sem deixar, contudo, de evoluir.

Com o advento da Lei Estadual n.2 9.433,
de 12 de marco de 2005, o Estado da Bahia
apresentou ao pais uma Lei atualizada e aper-
feicoada que reduzird a burocracia, evitando
artificios nocivos como o patrocinio do interes-
se privado perante o Estado, o superfaturamento
de precos e, principalmente, a corrupcao.

O objetivo geral deste artigo consiste em
abordar a constitucionalidade da inversao das
fases do procedimento licitatério, contribuindo
para a pacificagao desse ponto nas discussoes
sobre as principais mudangas da Lei baiana, que
foi um reflexo da Reforma do Estado. Além de
demonstrar a eficiéncia, rapidez e economia do
mencionado diploma legislativo, contribuindo
para uma possivel alteracao da legislagao fede-
ral sobre esse tema.

2. INOVACOES SIGNIFICATIVAS DA
LEI 9.433/05

A nova Lei de Licitacbes e Contratos da
Bahia possui inovagoes de extrema importan-
cia para se alcancar maior eficiéncia e
moralizacao da Administracao Plblica. As prin-
cipais mudancas sao: a introducdo da nova
modalidade do Pregao Presencial e Eletronico;
a inversao das fases do procedimento licitatério;
a diferenciagao técnica entre reajustamento e
revisdo de contrato; maior rigor na atribuicao
de responsabilidades dos agentes publicos; cri-
acao de 6rgao central de controle, acompanha-
mento e avaliagdo financeira dos contratos e
convénios; disciplina dos convénios; inclusao da
fase saneadora de falhas; adequacao técnica das
sancoes administrativas e a desconsideracao da
personalidade da pessoa juridica nas hipdteses
de fraude na criacdo de novas entidades em-
presariais.
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2.1 O PREGAO

Na Secao VI da Lei 9.433/05 foi introduzida
a nova modalidade denominada pregao, em
conformidade com a Lei n.2 10.520/02, que
concretizou essa modalidade para a Adminis-
tracdo Publica Federal, Estadual, do Distrito
Federal e dos Municipios, abrangendo nao s6 a
Administracao Publica Direta, mas também a
Indireta.

O pregdo é utilizado para aquisicao de bens
e servigos comuns pela Administracao Publica.
A sua utilizagao implica a reducao de custos e
de tempo, gerando os seguintes beneficios: eco-
nomia, desburocratizagao e rapidez. O pregao
possui as seguintes caracteristicas:

(I) destina-se a aquisicao de bens e servigos
comuns; () ndo possui limites de valor es-
timado de contratacao para que possa ser
adotada essa modalidade de licitacao; (Il1)
s6 admite o tipo de licitagio menor preco;
(IV) concentra todos os atos em UGnica ses-
sao; (V) conjuga propostas escritas e lances
durante a sessao; (VI) possibilita a negocia-
Gao entre o0 pregoeiro e o0 proponente que
ofertou o menor prego e (VIl) é um proce-
dimento célere (HUPSEL; COSTA, 2006,
p. 288).

O artigo 109 da Lei 9.433/05 instituiu duas
modalidades de pregdo, a exemplo dos Decre-
tos Estaduais n.%s 8.589 e 8.590/03: o pregdo
presencial e o eletronico. Esses mecanismos sim-
plificados garantem a possibilidade de se con-
tratar com maior celeridade e melhores precos.

A celeridade e eficiéncia que se alcangam,
principalmente pela inversao das fases, foram
expandidas pelo legislador baiano para todas
as outras modalidades licitatérias. Isso evita que
se banalize esse procedimento.
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O que tem ocorrido na Administragao pa-
blica é a tentativa de se encaixar qualquer tipo
de aquisicao de bens e servicos dentro de “bens
comuns”, para se utilizar o procedimento do
pregdo. A Lei 9.433/05 evita a ocorréncia des-
sa banalizagao, tendo em vista que a facilidade
e velocidade com que se da a contratacao por
utilizar-se o pregdo como modalidade licitatéria,
também ocorre para todos os outros procedi-
mentos. A inversao do procedimento na aber-
tura dos envelopes é a principal razdo do su-
Cesso.

2.2 SANCOES ADMINISTRATIVAS

Para garantir maior seguranca a Adminis-
tracado e aos administrados, a citada Lei baiana
previu no seu capitulo Xl os ilicitos e as respec-
tivas sangoes administrativas a “serem aplicadas
aos licitantes, contratados e candidatos a
cadastramento no 6rgao competente”
(HUPSEL; COSTA, 2006, p. 442), o que supriu
as dificuldades para aplicacao de penalidades
aos administrados que objetivam contratar com
o Estado.

Os artigos 184 e 185 descrevem os tipos
de ilicito administrativo, e o artigo 186 indica as
possiveis penalidades. Seguiu-se a risca o prin-
cipio da legalidade, bem como o do contradi-
tério e ampla defesa, que garantem uma maior
seguranga juridica.

Artigo 184 - Constitui ilicito administrativo
a pratica dos seguintes atos pelo licitante: |
- impedir, frustrar ou fraudar o procedi-
mento licitatério, mediante ajuste, combi-
nacao ou qualquer outro expediente, com
o intuito de obter, para si ou para outrem,
vantagem; Il - devassar o sigilo de proposta
apresentada em procedimento licitatério,
ou proporcionar a terceiro o ensejo de
devassa-lo; Il - afastar licitante, por meio
de violéncia, grave ameaga, fraude ou ofe-
recimento de vantagem de qualquer tipo;

JAM - JURIDICA « 13



* DOUTRINA

IV - desistir de licitar, em razao de vanta-
gem oferecida; V - apresentar declaragao
ou qualquer outro documento falso, visan-
do ao cadastramento, a atualizagao
cadastral ou a participagao no procedimen-
to licitatério; VI recusar-se, injustificada-
mente, apds ser considerado adjudicatario,
em assinar o contrato, aceitar ou retirar o
instrumento equivalente, dentro do prazo
estabelecido pela Administragcao, exceto
quanto aos licitantes convocados nos ter-
mos do art. 59, inciso Xll, desta Lei, que
nao aceitarem a contratacdo nas mesmas
condicbes propostas pelo primeiro
adjudicatdrio, inclusive quanto ao prazo e
preco; VII - cometer fraude fiscal.

Ao tipificar esses ilicitos no artigo
supracitado o Administrador passa a ter a pos-
sibilidade de punir o licitante que agir em
desconformidade com as normas licitatrias.

A legislagao federal ndo prevé a possibili-
dade de punir o licitante, mas apenas o contra-
tado. Destarte, enquanto o licitante nao passar
a ser contratante, nao existe possibilidade do
mesmo ser punido no ambito federal adminis-
trativo.

Essa inovagao trazida pela Lei Estadual con-
fere uma maior seguranga, tendo em vista que
o licitante que cometeu ilicito ndo podera mais
participar de outro certame licitatério no ambi-
to estadual sem que o mesmo seja punido.

Quanto aos ilicitos praticados pelo contra-
tado, o artigo 185 dispoe:

Constitui ilicito administrativo a pratica dos
seguintes atos, pelo contratado: | - admi-
tir, possibilitar ou dar causa a qualquer mo-
dificagdo ou vantagem, inclusive prorroga-
cao contratual, durante a execucao do con-
trato celebrado com o Poder Publico, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatério da
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licitagdo ou nos respectivos instrumentos
contratuais; Il - haver concorrido,
comprovadamente, para a consumagao de
ilegalidade, obtendo vantagem indevida ou
se beneficiando, injustamente, das modifi-
cacoes ou prorrogacoes contratuais; Il -
ensejar a sua contratagao pela Administra-
¢do, no prazo de vigéncia da suspensao do
direito de licitar ou contratar com a Admi-
nistracio ou da declaracio de
inidoneidade; IV - incorrer em inexecucao
de contrato; V - fraudar, em prejuizo da
Administragao, os contratos celebrados:
elevando arbitrariamente os pregos; ven-
dendo, como verdadeiro ou perfeito, bem
falsificado ou deteriorado; entregando bem
diverso do contratado; alterando substan-
cia, qualidade ou quantidade da mercado-
ria fornecida; tornando, injustificadamente,
mais oneroso o contrato. frustrar,
injustificadamente, licitacao instaurada pela
Administracao; cometer fraude fiscal.

Esse artigo descreve os ilicitos para o con-
tratado de forma clara, prevendo condutas que
pressupdem culpa, isto é, negligéncia, impru-
déncia ou impericia; outras pressupdem dolo,
intengdao do contratado em cometer o ilicito.

Boa parte das condutas consideradas ilici-
tos administrativos também sao tipificadas como
crime pela Lei Federal n.2 8.666/93, nos seus
artigos 92 e 96, o que nao impede a sua
cumulacdo. No Direito brasileiro os ilicitos civis,
administrativos e penais sao independentes e
cumulaveis quanto as sangoes aplicadas ao in-
frator, em todos esses ambitos exige-se o due
process of law.

O artigo 186 prevé como sangdes para 0O
cometimento dos ilicitos supracitados: multa,
suspensao na participacao de licitagbes e impe-
dimento de contratar com a Administracao,
declaragao de inidoneidade para licitar e con-
tratar, além de descredenciamento do sistema
de registro cadastral.
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O administrador nao tem discricionariedade
para aplicar ou ndo as sangdes, tratando-se de
um poder-dever. Destarte, a discricionariedade
tem a ver somente com a ponderagao da gravi-
dade do ilicito, na escolha da sancao mais ade-
quada. A sancao é de grande importancia para
diminuir a reincidéncia e pratica de ilicitos ad-
ministrativos.

2.3 FASE SANEADORA DE FALHAS

Devido ao formalismo excessivo, muitas
vezes uma mera falha formal resulta na inabili-
tacao do licitante, o que pode trazer prejuizos a
Administracdo, porque esse licitante pode pos-
suir a melhor proposta e ser penalizado com a
desclassificagdo, por uma falha formal, que po-
deria ser consertada ao invés de a Administra-
¢do contratar com outro com precos mais ele-
vados.

Existe certa polémica em relacao a esta ino-
vagdo da Lei baiana, trazida no seu artigo 78, §
62, “a comissao poderd conceder aos licitantes
o prazo de 03 (trés) dias Uteis para a juntada
posterior de documentos cujo conteldo retra-
te situagao fatica ou juridica ja existente na data
da apresentacao da proposta” (BAHIA, 2005),
devido a vedagao expressa na Lei 8.666/93.
Ocorre, contudo, que a prépria Administragao
Federal criou a possibilidade de saneamento de
falhas para o pregdo na Lei 10.520/02 e nas
Parcerias Publico-Privadas, Lei 11.079/04.

Além disso, outro aspecto controvertido diz
respeito ao fato de essa norma ter carater
procedimental e alguns doutrinadores afirma-
rem que se trata de competéncia privativa da
Unido a legislagdo dessas normas. Todavia, essa
nao é a posicdo dominante na doutrina.

Edite Hupsel e Leyla da Costa afirmam que
“tém as entidades federadas competéncia pri-
vativa para legislar sobre processo e procedimen-
to administrativo” (HUPSEL; COSTA, 2006, p.
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220). Além delas, Sérgio Ferraz e Adilson Dallari
advogam que:

E palmar que todas as pessoas juridicas de
direito publico de competéncia normativa
na Lei Maior podem regular,
exaurientemente até, seus processos (e pro-
cedimentos) administrativos. O que ha de
comando normativo nacional é a pauta
principiolégica, figurando a consagrada na
Constituicao do Brasil como patamar mini-
mo indeclindvel, de obrigatéria observan-
cia para a Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal (2003, p. 29).

O artigo 78, § 62, permitiu que a Comissao
de licitagao concedesse prazo méximo de 3 dias
Gteis aos licitantes para juntada posterior de
documentos, cujo conteldo retrate situagao
fatica ou juridica ja existente na data da apre-
sentacdo da proposta.

Os erros materiais irrelevantes, como por
exemplo, a falta de rubrica em um documen-
to, pode ser sanada na prépria sessao, “nao se
faz necessaria a concessao do prazo previsto”
(HUPSEL; COSTA, 2006, P. 224), isto é, de trés
dias Gteis. “O aumento da competitividade ser-
viu de inspiracdo para o legislado nestes dispo-
sitivos” (HUPSEL; COSTA, 2006, p. 225).

2.4 REVISAO E REAJUSTAMENTO

O artigo 143, Il, “e”, previu, expressamen-
te, a possibilidade de reducao do valor
contratual, através de alteracdo consensual ou
unilateral, desde que verificada a diminuicao dos
precos dos insumos basicos utilizados no con-
trato. Tudo com base na supremacia do inte-
resse publico.

O principio constitucional da manutengao
do equilibrio econémico-financeiro dos con-
tratos administrativos também protege o
Poder Piblico contratante, quando vier a
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ocorrer uma queda no valor de mercado
do objeto contratual, ou uma comprovada
diminuigao dos precos dos insumos basi-
cos utilizados no contrato (HUPSEL; COS-
TA, 2006, p. 367).

Nas hipéteses de alteracao unilateral,
objetivou-se manter um equilibrio econémico-
financeiro, com os precos em patamar aceita-
vel, de forma que os valores despendidos pelo
Estado sejam coerentes com os custos suporta-
dos pelo contratado.

Embora o legislador tenha agido correta-
mente quanto a previsao de revisao e reajusta-
mento para beneficiar o Estado, essa possibili-
dade é bastante remota no cendrio real de in-
flacio que vive o Brasil. Dificilmente ocorrerd
uma revisao para se baixar o preco contratado,
0 que ocorre na pratica é o inverso, isto €, uma
revisdo para se aumentar o valor contratado,
devido a inflacao e aumento de insumos.

Além disso, pode ocorrer fato do principe,
que “é toda determinacao estatal, positiva ou
negativa, geral, imprevista e imprevisivel, que
onera substancialmente a execucao do contrato
administrativo” (MEIRELLES, 2001, p. 223) ou
fato da Administracdo, “qualquer conduta ou
comportamento da Administragdo que, como
parte contratual, torne impossivel a execugao do
contrato ou provoque e desequilibrio econdomi-
co” (DI PIETRO, 2002, p. 265). O que implicaria
em alteracdo contratual para manter a equidade,
devendo-se recompor o contrato quanto ao
equilibrio econdmico-financeiro, suspendé-lo ou
paralisa-lo por completo, sem qualquer sancao
administrativa para o contratado.

2.5 CRIACAO DO ORGAO ESTADUAL
DE CONTROLE, ACOMPANHA-
MENTO E AVALIACAO FINANCEIRA
DOS CONTRATOS E CONVENIOS

O artigo 172 previu a criagao de um 6érgao
central com competéncia para realizar o con-
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trole efetivo dos contratos e convénios. “Sem
prejuizo do acompanhamento direto pelos 6r-
gaos setoriais, o 6rgao central de controle, acom-
panhamento e avaliacdo financeira de contra-
tos e convénios supervisionara a fiel execugao
dos convénios” (BAHIA, 2005). Esse 6rgao tem
como poder-dever acompanhar e fiscalizar ob-
jetos de convénios contratos, “em razao dos
principios da indisponibilidade do interesse pu-
blico, da economicidade e da eficiéncia”
(HUPSEL; COSTA, 2006, p. 420).

Esse sistema tem como finalidade subsidiar
o0s gestores publicos na avaliagdo, acompanha-
mento, controle e fiscalizagao interna dos con-
tratos e convénios, inclusive no que pertine a
eficiéncia e economicidade; além de fazer valer
o artigo 74 da Constituicdo Federal de 1988,
“os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
manterao, de forma integrada, sistema de con-
trole interno...”, no que diz respeito ao contro-
le interno da Administracao Pdblica.

Um dos aspectos inerentes a Reforma do
Estado foi a utilizacao de ferramentas para que
o cidadao pudesse fiscalizar a Administracao
Pdblica. Entretanto, isso ndo exime a prépria
Administracao de se autofiscalizar, para se ajus-
tar e melhorar, alcangando mais eficiéncia. Qual-
quer cidadao pode denunciar as irregularida-
des ou ilegalidades perante o Tribunal de Con-
tas.

A avaliacdo de contratos e convénios deve
sempre buscar uma otimizagdo da utilizagao de
verbas publicas, observando o principio da
indisponibilidade do interesse publico. Ao fazer
isso a Administracao Puablica estd demonstran-
do responsabilidade social.

2.6 CONVENIO

O capitulo X foi destinado aos convénios,
que sdao conceituados no artigo 170 da seguin-
te forma: “constitui o convénio uma forma de
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ajuste entre o Poder Publico e entidades pabli-
cas ou privadas, buscando a consecugao de
objetivos de interesse comum, por colaboragao
reciproca...” (BAHIA, 2005). Esse instituto tam-
bém é um forte reflexo da Reforma do Estado,
porque através dos convénios administrativos
organizagdes particulares e a Administragao
Pdablica auxiliam-se mutuamente. Isso reduz a
carga do Estado e aumenta a eficiéncia, devido
ao auxilio de entes privados.

Outrossim, a verba repassada em razao de
convénio mantém a natureza de dinheiro pu-
blico, o que sujeita a entidade a ser fiscalizada
pelo Tribunal de Contas do Estado e pelo érgao
repassador.

O fato de o convénio possuir um
mutualismo implica uma comunhao de esfor-
gos para se alcancar um determinado fim, en-
quanto no contrato existem interesses
contraprestacionais. Isso implica o cumprimen-
to de metas comuns entre os conveniados, o
que gera vantagens para a Administracao devi-
do a menor onerosidade.

Outra caracteristica marcante é a
desnecessidade de licitagdo para a realizagao de
convénio. Nesse aspecto podem-se observar
pontos positivos e negativos. A dispensa ou
inexigibilidade de licitacao acelera a celebracao
do convénio. Por outro lado, podem vir a ocor-
rer fraudes ou burlas para se caracterizar o con-
vénio onde ndo deveria, devido a
desnecessidade de realizacao de licitagdo para
que se celebre o mesmo.

2.7 DESCONSIDERACAO DA PERSONA-
LIDADE JURIDICA

A desconsideracdo da personalidade juri-
dica surgiu no direito americano e teve como
objetivo coibir as fraudes. No Brasil ela foi ado-
tada pela Lei 8.078/90, Cédigo de Defesa do
Consumidor; pelo artigo 18 da Lei 8.884/94;
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no artigo 4° da Lei 9.605/98; pelo artigo 22, §
2¢, da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT)
e no artigo 50 do Novo Cédigo Civil.

O que seria a disregard doctrine? Essa teo-
ria consiste em transpor a mascara da socieda-
de, quando um membro desta, que praticou
ato com abuso de direito, fraude a lei ou frau-
de a credores, aproveitando-se da personalida-
de juridica, responsabiliza-se pessoalmente.
Destarte, os tribunais poderiam derrubar o véu,
atingindo diretamente o patriménio do agente
para satisfazer a reparacao do dano causado a
outrem.

Entretanto, ndo é s6 no ramo do Direito
Privado que se utiliza essa teoria. “Trata-se de
instituto localizado na Teoria Geral do Direito e
objetiva desestimular a fraude e o abuso de di-
reito cometidos por meio da pessoa juridica”
(HUPSEL, 2006, p. 460). Logo, também pode
ser utilizada no ramo do Direito Pablico, bem
como em esfera ndo judicial. “Na esfera admi-
nistrativa, as mesmas razdes amparam a aplica-
cao dessa teoria. A fraude e o abuso de direito
autorizam essa desconsideracao” (HUPSEL;
COSTA, 2006, p. 460).

O Estado da Bahia positivou essa teoria,
com base nos principios constitucionais, no ar-
tigo 200 da Lei 9.433/05:

Fica impedida de participar de licitagao e
de contratar com a Administracao Pdblica
a pessoa juridica constituida por membros
de sociedade que, em data anterior a sua
criagao, haja sofrido penalidade de suspen-
sao do direito de licitar e contratar com a
Administracao ou tenha sido declarada
inidonea para licitar e contratar e que te-
nha objeto similar ao da empresa punida.

Ao aplicar esse dispositivo a Administragao

Pdblica combate as fraudes e gera enorme eco-
nomia para os cofres publicos. E tudo com base
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nos principios da moralidade, razoabilidade,
eficiéncia e indisponibilidade do interesse pu-
blico.

Mesmo antes de positivado na Lei Estadu-
al, o Superior Tribunal de Justica (ST)) ja pos-
sufa entendimento no sentido da possibilidade
da desconsideragao da personalidade juridica,
ratificando o supra-afirmado:

Recurso Ordindrio em Mandado de Segu-
ranca n? 15166 — BA (2002-0094265-7).
Brasilia, 07 de Agosto de 2003. Recorren-
te: G E G Moveis Maquinas e Equipamen-
tos LTDA. Recorrido: Estado da Bahia.
Relator: Ministro Castro Meira.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. LICITA-
CAO. SANCAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCI-
EDADE COM O MESMO OBJETO SOCI-
AL, MESMOS SOCIOS E MESMO ENDERE-
CO. FRAUDE A LEI E ABUSO DE FORMA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDA-
DE JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRA-
TIVA. POSSIBILIDADE. PRINCIiPIO DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA
INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES
PUBLICOS.

A constituicao de nova sociedade, com o
mesmo objeto social, com os mesmos séci-
os e com 0 mesmo endereco, em substitui-
¢ao a outra declarada inidonea para licitar
com a Administracdo Pdblica Estadual, com
o objetivo de burlar a aplicacao da sancao
administrativa, constitui abuso de forma e
fraude a Lei de Licitagbes Lei n.2 8.666/93,
de modo a possibilitar a aplicacao da teo-
ria da desconsideragao da personalidade
juridica para estenderem-se os efeitos da
sancdo administrativa a nova sociedade
constituida. A Administracao Pablica pode,
em observancia ao principio da moralidade
administrativa e da indisponibilidade dos in-
teresses publicos tutelados, desconsiderar
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a personalidade juridica de sociedade cons-
tituida com abuso de forma e fraude a lei,
desde que facultado ao administrado o
contraditério e a ampla defesa em proces-
so administrativo regular. Recurso a que se
nega provimento.

Dessa forma, a Lei baiana estd em conso-
nancia com os principios constitucionais e com
a jurisprudéncia do STJ. Essa inovagao faz da
Lei 9.433/05 um exemplo a ser seguido pelo
legislador federal.

3. INVERSAO DAS FASES NO PROCE-
DIMENTO LICITATORIO

A inversdo do procedimento foi a mais ou-
sada das inovagoes trazidas pela Lei baiana, no
inciso | do artigo 78. Foi uma inovagao a Lei
8.666/93, mediante a qual a abertura dos en-
velopes da proposta de pregos precede a dos
documentos relativos a habilitacdo da empre-
sa. O inciso V do artigo 78 prevé que depois do
julgamento e classificagdo das propostas sera
envidada a andlise da habilitagdo dos trés pri-
meiros colocados.

Essa modificacao possibilita a Administra-
¢do conhecer os pregos praticados no merca-
do, porque nao se limitard a abertura dos pre-
gos dos proponentes habilitados, evitando a
interposicdo de recursos meramente
protelatérios, a vista da prépria redugao do
ndmero de licitantes diretamente interessados.

Essa inversdo das fases reduz, significativa-
mente, o tempo do procedimento licitatério e
ja é largamente utilizada nas licitagoes realiza-
das com produto de financiamento ou doagoes
de entidades internacionais, como o BID e o
BIRD, com a nova modalidade de licitacdo de-
nominada de pregdo, bem como esta prevista
no artigo 13 da Lei Federal n.2 11.079/04, que
dispde sobre normas de licitacdo e contratacao
de Parcerias Publico-Privadas.



Ano XV, edicdo especial, setembro, 2011

3.1 VANTAGENS DA INVERSAO DAS
FASES

A qualquer momento o Administrador Pa-
blico pode anular o procedimento licitatério se
existir algum ilicito. Com efeito, ao se inverterem
as fases, sendo detectada a ocorréncia de vicio
de nulidade na apresentacao de proposta, pode
ocorrer o encerramento do certame sem aber-
tura da fase de habilitacdo. Ou o saneamento
do vicio, quando for de menor gravidade.

Justen Filho advoga que:

Se, ao longo do processo licitatério, hou-
ver a revelacdo da infracdo a lei ou
descumprimento de formalidades essenci-
ais previstas no ato convocatério, deverao
ser adotadas as providencias compativeis.
O defeito podera ser de menor gravidade,
comportando saneamento. Em tal hipéte-
se, a Administragdo deverd adotar as pro-
vidéncias necessarias a superagdo da irre-
gularidade. Mas poderd dar-se de o defei-
to ser insanavel. Em tal hipétese, o prosse-
guimento da competicao seria desproposi-
tado. Tendo ciéncia da nulidade, a Admi-
nistracdo nao estara autorizado a dar se-
guimento aos atos da licitagdo, o que con-
figuraria desperdicio de esforgos e recursos
publicos privados (2001, p. 116-117).

A diminuicdo de recursos administrativos
ocorre devido a inibigdo dos participantes, de-
vido ao aumento da rigorosidade e da transpa-
réncia. Na Bahia essa queda foi de 90%, de-
monstrando o quanto se desburocratizou com
a nova lei de licitacoes.

Observa-se o quanto se economiza de tem-
po e dinheiro, tanto pdblico quanto privado,
ao se inverter a ordem: primeiro a fase compe-
titiva, depois a documental-formal, ou seja: clas-
sificacdo e apds habilitacao.

Sendo assim, apesar de todos os licitantes
serem obrigados a apresentar a documentacao
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referente a habilitacdo, somente serdo exami-
nados os documentos dos trés primeiros colo-
cados. Diversos recursos administrativos
procrastinatérios deixaram de ser interpostos.

Se este procedimento traz um desestimulo
a interposicao de recursos por muitos lici-
tantes, os quais, se nao estao classificados
nos trés primeiros lugares nao tém interes-
se em procrastinar o procedimento, por
outro lado estimula a fiscalizagao da habili-
tacdo do primeiro colocado pelos licitantes
classificados em segundo e terceiro lugar,
diretamente interessados na contratacao
(HUPSEL; COSTA, 2006, p. 221).

Essas vantagens ja sao visiveis nos nimeros
do Estado da Bahia. Segundo a SAEB, é de 50%
a redugao no tempo gasto para a realizagao de
uma compra com esse novo procedimento. Essa
agilidade proporcionou um aumento de 36,6%
na quantidade de licitagbes previstas, isto ocor-
reu a partir de junho de 2005, quando passou
vigorar a Lei Estadual 9.433, até outubro de
2006. Nesse periodo foram realizadas 4.600 li-
citacoes.

Esses dados fazem com que se repense o
procedimento adotado pela Lei Federal 8.666/
93, inclusive, sendo um dos aspectos que deve
ser alterado pelo projeto de lei que deverd subs-
titui-la.

A diminuicdo do tempo nos procedimen-
tos licitatorios é um fator que gera economia e
aumenta a eficiéncia nas contratagbes com o
Estado. O pregao foi a primeira modalidade
licitatéria a utilizar essa inversao de fases, o que
fez dessa modalidade uma das mais utilizadas
nos Gltimos tempos para a contratagao de bens
e servicos plblicos comuns.

Tem-se ampliado o conceito de bens e ser-

vigos comuns para utilizar esse procedimento.
Todavia, com a inversao para todos os outros
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procedimentos licitatérios de compras, nao se
faz mais necessdrio essa banalizacdo do concei-
to de bens e servigos comuns.

Antes da nova lei baiana o tempo gasto
numa concorréncia, modalidade utilizada para
contratos de valor elevado, era de 90 dias, atu-
almente se gastam 40 dias. A tomada de prego,
modalidade para contratos de valor médio, que
precisava de 30 dias para encerrar o procedi-
mento, hoje ndo se precisa de mais de 20 dias.
O mesmo vale para a carta convite, modalida-
de utilizada para contratos de menor valor, que
precisava de 20 dias, tem sido feita em 10 dias
(DIARIO OFICIAL DO ESTADO DA BAHIA,
2006, p. 01).

Os nimeros apresentados demonstram que
a Lei do Estado da Bahia n.2 9.433/05 superou
a legislacao anterior estadual e a federal em vi-
gor em termos de economia e eficiéncia.

3.2 CONSTITUCIONALIDADE DA IN-
VERSAO DAS FASES

Um dos pontos mais polémicos da Lei Es-
tadual 9.433/05 € inversao das fases, disposta
no artigo 78, inciso |. Houve certo rebulico ao
se editar essa Lei no ambito dos estudiosos do
Direito Administrativo baiano. Falou-se em
inconstitucionalidade do dispositivo, devido ao
fato de se considerar a norma procedimental
como norma geral, que seria de competéncia
legislativa privativa da Unido.

Outrossim, a Lei 8.666/93, no seu artigo
¢ aduz:

Esta Lei estabelece normas gerais sobre lici-
tagoes e contratos administrativos pertinen-
tes a obras, servigos, inclusive de publicida-
de, compras, alienagdes e locagdes no am-
bito dos Poderes da Uniado, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.
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Se fosse feita uma interpretacao literal do
artigo 12 da Lei 8.666/93, a norma baiana em
tela seria inconstitucional. Porque a Lei Federal
“nada deixa para que Estados e Municipios le-
gislem em matéria de licitacao e contrato” (DI
PIETRO, 2002, p. 301). Por outro lado, o artigo
12 da Lei Federal também seria inconstitucional,
por que ele declara que todas as disposicoes
dessa lei sdo normas gerais, o que nao é nem
mesmo razoavel.

Nao se discute a competéncia legislativa da
Unido para editar normas gerais de licitagoes e
contratos, mas sim o fato de a Lei Federal 8.666/
03 possuir normas tanto gerais quanto especifi-
cas. E a Lei baiana nao contraria a Lei Federal,
simplesmente inverte uma das fases do proce-
dimento, nao ferindo qualquer norma geral fe-
deral ou constitucional.

Discutem alguns doutrinadores sobre a
possibilidade das leis das diversas entida-
des federadas disciplinarem o procedimento
licitat6rio, de forma diversa da disciplinada
da Lei Federal que institui normas para lici-
tagoes e contratos da Administragdo Puabli-
ca, regulamentando o artigo 37, inc. XXI,
da Constituicao Federal/88 (HUPSEL; COS-
TA 2006, p. 219).

Com efeito, a boa doutrina afirma que a
alteracdo do procedimento s6 seria
inconstitucional caso ferisse os principios cons-
titucionais ou especificos da licitagao, o que nao
ocorre no caso em tela.

O artigo 43 da Lei Federal 8.666/93 afir-
ma que:

a licitagao serd processada e julgada com
observancia dos seguintes procedimentos:
| —abertura dos envelopes contendo a do-
cumentacao relativa a habilitacao dos con-
correntes, e sua apreciagao; Il — devolu-
cao dos envelopes fechados aos concorren-
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tes inabilitados, contendo as respectivas
propostas, desde que nao tenha havido
recurso ou apos sua denegacao; Ill - aber-
tura dos envelopes contendo as propostas
dos concorrentes habilitados, desde que
transcorrido o prazo sem interposicao de
recurso, ou tenha havido desisténcia ex-
pressa, ou ap6s o julgamento dos recursos
interpostos;

Porém, a Lei baiana nao repete o artigo 43
da Lei Federal 8.666/93, que trata dos proce-
dimentos, na mesma ordem. Enquanto na Lei
Federal primeiro abrem-se os envelopes dos
documentos relativos a habilitacdo, na Lei Esta-
dual abrem-se os envelopes referentes a pro-
posta de pregos, para s6 depois abrir os enve-
lopes de habilitagao.

Ha quem critique essa inovagao afirmando
se tratar de avaliacao com énfase no preco, sem
levar em conta a qualificagdo técnica.

A alteracao de fases: avaliacdo prévia da
proposta, para depois examinar a docu-
mentagao, é procedimento restrito a bens
e servigos comuns, sendo inadmissivel para
os demais casos, sob pena de transformar
o processo licitatério em avaliagao exclusi-
va de precos sem qualquer zelo ou apego
a qualificagao técnica do licitante (PEIXO-
TO, 2006).

Nao foi esse o objetivo do legislador baiano.
O que se buscou foi maior celeridade e eficién-
cia. A qualificacao técnica continua essencial, o
que se mudou foi a ordem de andlise dos re-
quisitos. Isso nao quer dizer que nao tenha ha-
vido zelo pela qualificagdo técnicas, quem nao
a possui nao contratard com a Administracao,
mesmo que seu prego seja o melhor.

Além disso, o mesmo Autor afirma que:

Inverter as fases, abrindo-se primeiro a pro-
posta e depois a habilitagdo, somente seria
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admissivel por meio de Lei Federal, cuja
matéria pertence a competéncia legislativa
privativa da Unido. Aos Estados e Munici-
pios, como ja foi dito, é facultado o poder
regulamentar suplementar, ou seja, de re-
gular aquilo em que a Lei Federal foi omis-
sa ou deixou a lacuna (PEIXOTO, 2006).

Edite Hupsel e Leyla da Costa afirmam que
“tém as entidades federadas competéncia pri-
vativa para legislar sobre processo e procedimen-
to administrativo” (HUPSEL; COSTA, 2006, p.
220). Além delas, Sérgio Ferraz e Adilson Dallari
advogam que:

E palmar que todas as pessoas juridicas de
direito publico de competéncia normativa
na Lei Maior podem regular, exauriente-
mente até, seus processos (e procedimen-
tos) administrativos. O que ha de coman-
do normativo nacional é a pauta principio-
l6gica, figurando a consagrada na Consti-
tuicdo do Brasil como patamar minimo
indeclindvel, de obrigatéria observancia para
a Unido, Estados, Municipios e Distrito Fe-
deral (2003, p. 29).

E a Lei Estadual ndo s6 respeita os principi-
os gerais de licitagao e os principios constitucio-
nais da Administracdo Publica, como enaltece
o principio da eficiéncia, sendo a economia e
celeridade, geradas pela Lei baiana, alguns des-
ses reflexos.

Mesmo assim as criticas continuam, enten-
dendo alguns que ndo se alcanca eficiéncia, mas,
ao contrario, a Administracao adquiriria bens
ou servicos de baixa qualidade.

Além da invasao da competéncia legislativa,
outro problema grave é a inversao das fa-
ses para a contratacdo de objetos (bens e
servigos) nao comuns sob a 6ptica, nao ju-
ridica, mas da eficiéncia e qualidade. A
busca frenética e desenfreada pelo menor
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preco pode em muito levar a Administra-
Gao a aquisicao de bens e servigos impro-
prios ou com baixa qualidade a ponto de
comprometer o objetivo pretendido com a
contratacao (PEIXOTO, 2006).

Como jé foi dito no bojo deste trabalho, os
bens e servigos serao de baixa qualidade se o
Administrador falhar nas caracteristicas minimas
que devem constar do edital.

Nao se compromete o objetivo pretendido
com a contratacao, muito pelo contrério, alcan-
ga-se essa meta com mais agilidade, moralidade
e eficiéncia. Além disso, ao se inverterem as fa-
ses, a Administragdo tera uma visao mais ampla
dos precos praticados pelo mercado.

Hupsel e Costa esclarecem que “a abertu-
ra de todos os envelopes contendo as propos-
tas de precos possibilita a Administracao aferir,
de forma mais ampla, os precos praticados no
mercado, porquanto ndo estara limitada a aber-
tura dos precos dos proponentes habilitados”
(2006, p. 220).

Destarte, percebe-se que nao existe
inconstitucionalidade na inversao das fases
procedimentais, devido a competéncia dos Es-
tados para legislar sobre procedimentos admi-
nistrativos. Além disso, nao se fere nenhum dos
principios gerais da Administracao Publica.

Ademais, verifica-se que a Lei estadual n.2
9.433/05 enaltece os principios constitucionais.
E com a inversao das fases tem-se aumentando
a quantidade de licitagdes, devido a diminuicao
de tempo na realizacao dos certames.

4. CONCLUSAO

Neste artigo foram apresentados aspectos
relevantes da Reforma do Estado e seus refle-
xos no Estado da Bahia, em especial nas licita-
¢oes. No momento em que a Lei Estadual 9.433/
05 se encontra na ordem do dia, procurou-se
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uma abordagem na qual esta € inscrita no con-
texto da Reforma do Estado.

Diante dessa reforma por que passa o Es-
tado, surgiu a nova Lei de Licitagdes e Contra-
tos da Bahia, com o objetivo de pacificar ques-
toes polémicas, nao ventiladas totalmente pela
legislacao federal, imprimir maior agilidade,
moralizacdo e eficiéncia as licitagbes, reduzindo
0s custos operacionais, aumentando a
celeridade e trazendo, assim, grandes benefici-
0s a Administragdo no cumprimento de sua fi-
nalidade essencial, isto é, o atendimento ao in-
teresse publico.

Reforcou-se a competéncia estadual na ela-
boragao de normas referentes aos procedimen-
tos licitatérios e contratuais. Além disso, demons-
trou-se a constitucionalidade da inversao das
fases no procedimento, bem como o quanto é
possivel economizar com isso.

Todavia, a Lei baiana ainda é bem recente,
o que faz com que a discussao das novidades
por ela trazidas ainda sejam debatidas, princi-
palmente pela observancia na pratica. Este € um
dos motivos pelo qual esse trabalho ndo encer-
ra as discussdes, nem as esgota.

A Lei Estadual 9.433/05 ainda sera bastan-
te analisada e, no futuro, necessariamente so-
frerd alteracoes e melhoramentos. Entretanto,
nesse momento a Lei baiana vem sido reconhe-
cida no cendrio nacional, além de estar servin-
do de base para a edicao desse tipo normativo
em diversos Estados e Municipios brasileiros.

Outrossim, a Lei Estadual 9.433/05 serviu
de base para a elaboragdo do anteprojeto da
nova Lei Federal de Licitagdes e Contratos, que
foi apresentada pelo Conselho Nacional de Se-
cretarios de Administracdo (CONSAD) ao Mi-
nistério de Planejamento e Gestao.

Por outro lado, a Lei Federal 8.666/93 esta
defasada e devera ser substituida, a fim de que
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permaneca atualizada e vidvel quanto a sua uti-
lidade prética, ainda mais porque as reformas e
mudangas estruturais, que ocorrem no Pais, le-
varao, consequentemente, a um aperfeigoa-
mento ainda maior no ordenamento juridico,
principalmente em relacdo a esse tipo de nor-
ma que rege o sistema de licitagdes e contratos
do setor publico.
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1. INTRODUCAO

A Lei Complementar 116, de 31 de julho
de 2003, inovou ao disciplinar o ISS, trazendo
nova hipétese de incidéncia, qual seja sobre os
servigos provenientes do exterior.

Neste trabalho, buscamos expor, de forma
concisa e preliminar, a importancia da lingua-
gem na constituicao do direito, bem como a re-
levancia da construgao da regra-matriz de inci-
déncia tributaria para o estudo e compreensao

de qualquer tributo, bases sobre as quais le-
vantamos a tese aqui esposada.

Introdutoriamente, serd perscrutado o con-
ceito de servico, de prestacao de servigo, de
importacdo e exportacao, bem como os critéri-
os de conexao internacional, viabilizadores da
tributacdo extraterritorial.

Ater-nos-emos a andlise dos dispositivos

constitucionais e da Lei Complementar 116/03,
que cuidam da matéria, a fim de sistematiza-
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los, extraindo o critério material do imposto
sobre servico proveniente do exterior ou cuja
prestacao |a tenha se iniciado, bem como o con-
tribuinte da referida exagdo e o critério espaci-
al, culminando com a construgao da regra-ma-
triz do referido imposto, demonstrando a sua
coeréncia légica com o ordenamento positivo
brasileiro.

Nao abordaremos nesta exposicao o con-
ceito de comércio de servigos trazido pelo
GATT', diante da sua generalidade, dificultan-
do a obtengao de um conceito preciso.

Da andlise sistematizada das normas juridi-
cas atinentes ao imposto sobre servicos prove-
nientes do exterior, restard comprovada a sua
constitucionalidade, a legitimidade da eleicao da
fruicdo do servigo como fato juridico tributavel,
que se da no territério nacional, pelo tomador,
real contribuinte do imposto, numa demons-
tracdo de que nao se pretende atingir fatos ou
pessoas fora dos limites do territério brasileiro.

2. REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA DO ISS

A norma juridica é uma estrutura l6gico-
sintdtica de significacao®. Para se compreender
as prescrigoes juridicas é necessaria uma base
formal, uma férmula que dé sentido a mensa-
gem.

Paulo de Barros Carvalho® identifica a nor-
ma da seguinte forma: D[FP(S'RS"”)], que equi-
vale a dizer: “deve ser que, dado o fato F, entdao
se instale a relagao juridica R, entre os sujeitos
S'eS"”

Vale assinalar, com relacdo as normas tri-
butérias, que nem a todas aplica-se a percus-
sdo impositiva, haja vista que algumas revelam,
por exemplo, deveres administrativos, instru-
mentais, visando dar efetividade ao cumprimen-
to da obrigagao principal, o que permite no-
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mear as normas que instituem a exagao de “nor-
mas tributdrias em sentido estrito”, também
denominados “normas-padrao” ou “regras
matrizes, de incidéncia tributaria”.

A construgdo da regra-matriz é obra do in-
térprete, ao ter contato com o texto legislado, e
é dividida em descritor (hipétese) e prescritor
(consequente). A hipétese alude a um fato de
conteido econdmico e a consequéncia pres-
creve os efeitos juridicos que o acontecimento
ird propagar, qual seja o vinculo obrigacional
entre o Estado ou quem lhe faca as vezes e a
pessoa fisica ou juridica, sujeito passivo da obri-
gacdo tributdria.

Compdem o descritor (hipétese tributdria),
o critério material, o critério temporal e o crité-
rio espacial. Enquanto que no prescritor
(consequéncia tributdria), encontram-se o cri-
tério pessoal e o critério quantitativo.

A conjugacao desses elementos indicativos
oferece a possibilidade de exibir, na sua pleni-
tude, o nicleo l6gico-estrutural da norma-pa-
drdo de incidéncia tributaria.

Nessa linha, considerando o fundamento
de validade do ISS na Constituicdo Federal (art.
156, Ill), e o que preceitua a Lei Complemen-
tar 116/2003, a regra-matriz de incidéncia do
imposto sobre servicos de qualquer natureza,
prestados no territério nacional, quando o
prestador e o tomador encontram-se no Brasil,
pode ser construida nos lindes a seguir:

' General Agreement on Tariffs and Trade ou Acordo Ceral
sobre Tarifas e Comércio. A observancia do Brasil foi
determinada pelo Decreto 1.355, de 30 de dezembro, de
1994.

2 VILANOVA, Lourival. Niveis de linguagem em Kelsen, in
Escritos juridicos e filosdficos. Vol. 2. 1% edigao. Sao Paulo:
Noeses, 203, p. 208.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem
e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 603.

* Op. cit. p. 604.
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Hipotese:

Critério material: prestar servigos de qual-
quer natureza, exceto 0s servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunica-
cao.

Critério espacial: no ambito territorial do
Municipio.

Critério Temporal: momento da prestagao
do servico.

Consequéncia:

Critério pessoal: sujeito ativo: Municipio;
sujeito passivo: prestador do servico.

Critério quantitativo: base de célculo: pre-
co do servigo; aliquota: prevista na legislacao
municipal.

Adiante, ap6s analise aprofundada do fun-
damento de validade do ISS e alguns dos crité-
rios que compdem o seu antecedente e
consequente, serd lancada a regra-matriz de
incidéncia do imposto sobre servicos de qual-
quer natureza provenientes do exterior.

3. CONCEITO DE SERVICO

A Constituicao Federal estatui apenas que:
“compete aos Municipios instituir impostos so-
bre servicos de qualquer natureza, ndo com-
preendidos no art. 155, Il, definidos em lei com-
plementar.” (art. 156, lll, da CF/88).

Da andlise perfunctéria do dispositivo, sob
uma interpretagao exclusivamente gramatical,
parece que a lei complementar deve estabele-
cer o0s servicos a serem tributados pelos Munici-
pios.

Relembramos, entretanto, as licoes do Pro-
fessor Roque Carrazza®, referindo-se aos
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ensinamentos do Professor Paulo de Barros
Carvalho, no sentido de que a interpretagao
gramatical ndo é verdadeira interpretagao, mas
um pressuposto de interpretacao. S6 se conse-
gue efetivamente desvendar o alcance de uma
norma juridica com a interpretacao sistematica.
E daf conclui que:

Diante do exposto, somos de parecer que
a lei complementar a que alude o art. 156,
11, in fine, da CF s6 pode dispor sobre con-
flitos de competéncia entre o ISS e outros
tributos federais, estaduais, municipais e
distritais e regular as limitagoes constitucio-
nais ao exercicio da competéncia, para por
via de imposto, tributar as prestagoes de
servico de qualquer natureza. Sua atuagao
deve concentrar-se exclusivamente naque-
la regido fugidia que se situa entre os servi-
cos tributaveis pelo Municipio e outros fa-
tos tributdveis pelas demais pessoas politi-
cas®’.

A Carta Magna nao aponta se o imposto
deve incidir sobre o ato de prestar ou tomar o
servico, apenas estabelece que compete aos
Municipios instituir impostos sobre servigos de
qualquer natureza.

O legislador complementar, por sua vez,
estatuiu que o ISS tem como fato gerador a
prestacdo de servigos constantes da lista anexa
(art. 1°), passando, assim, o critério material a
ser constituido do verbo e complemento: pres-
tar servico.

O art. 110 do CTN prevé que:

a lei tributdria ndao pode alterar a defini-
cao, o contetido e o alcance de institutos,

° CARRAZZA, Roque. Curso de direito constitucional
tributdrio. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 978/979.
¢ Op. cit, p. 979.
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conceitos e formas de direito privado, utili-
zados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicao Federal, pelas Constituigdes
dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributdrias.

Por sua vez, dispoe o art. 594 do CTN que:
“toda a espécie de servico ou trabalho licito,
material ou imaterial, pode ser contratada me-
diante retribuicao.”

Vale asseverar, que o Cédigo Civil ndo esta-
belece o contetido semantico do que vem a ser
prestacao de servico.

O sentido do vocédbulo servigo evolui com
a humanidade.”

Tentando alcancar a significacdo do que
seria servico, no julgamento do RE 116.121-3,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio (Plena-
rio DJU 23.10.2000), o Supremo Tribunal afas-
tou a interpretacao econdmica e deu prevaléncia
aos conceitos de direito privado, utilizados pela
Constituicao, na outorga de competéncia tribu-
taria do ISS.

Desde o citado precedente, o STF passou
a considerar que o ISS ndo incide sobre a loca-
cdo de bens méveis, porque esta nao se carac-
teriza como obrigacao de fazer, nicleo funda-
mental para a caracterizagdo do servio de qual-
quer natureza que pode ser tributado pelos
Municipios, o que restou consolidado com a
edicdo da Stimula Vinculante n. 318,

Tal posicionamento foi reafirmado no jul-
gamento do leading case acerca da incidéncia
do ISS sobre o leasing financeiro, quando o Tri-
bunal novamente admitiu a subordinacdo da
Lei Complementar do ISS ao conceito constitu-
cional subordinante contido no art. 156, Ill, CF/
88, conforme se lé da ementa: “A lei comple-
mentar ndo define o que é servigo, apenas o

28 « JAM - JURIDICA

Ano XVI, edicdo especial, setembro, 2011

declara, para fins do inciso Il do art. 156 da
Constituicdo. Nao inventa, simplesmente des-
cobre o que é servigo para os efeitos do inciso
[l do art. 156 da Constituicao”.

Assim, o conceito de “servico de qualquer
natureza” continua sendo a de ato humano,
prestacao de fazer, que confere uma utilidade
material a outrem.

Natdlia de Nardi Ddcomo', em trabalho
especifico sobre a hipétese de incidéncia do ISS,
constréi um conceito l6gico-juridico, ao afirmar
que nao é sobre o evento que o ISS incide, mas
sobre a relagao juridica que nasce de um acor-
do, de um contrato de prestacao de servico.
Nao basta que uma pessoa preste o servigo a
outra sem o seu consentimento, pacto ou ajus-
te, para nascer a prestagdo, o pacto é funda-
mental.

Constituindo um facere e observados os li-
mites constitucionais no que atine a competén-
cia dos Estados (e Distrito Federal), os demais
servicos, sejam de que natureza forem, ou seja,
todos os demais, sao tributaveis pelos municipi-
0s. A competéncia é irrestrita e lata.

No dizer de Aires F. Barreto'!, a luz da ou-
torga constitucional, os Municipios podem erigir

~

A historia do conhecimento cientifico mostra quanto varia
o contetido dos conceitos, quao diversamente se destaca o
essencial do que é acidental; aspectos considerados
secundarios sao, posteriormente, estimados como
relevantes.”(VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e
Filoséficos Sobre o Conceito de Direito, v. 1. Sdo Paulo:
IBET, 2003, p. 7.)

“E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servigos
de Qualquer Natureza — ISS sobre operagbes de locagao
de bens moéveis.”

? JUNIOR, Aldo de Paula. O conceito de servigo para fins de
ISS. Da locagao de bens méveis ao leasing financeiro. O
STF mudou de entendimento? In VI Congresso nacional de
estudos tributdrios. Direito tributdrio e os conceitos de
direito privado. Ed. Noeses. Sao Paulo: 2010, p. 15.
DACOMO, Natélia de Nardi. Hipétese de incidéncia do
ISS. Noeses. Sao Paulo: 2007, p. 29.

BARRETO, Aires F. Curso de direito tributdrio municipal.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 318.
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como hipétese de incidéncia a prestagao de
todo e qualquer servigo. No campo da incidén-
cia s6 nao poderao ser incluidas atividades que
ndo configurem servigos, ou que estejam com-
preendidas na competéncia dos Estados (servi-
cos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicacao).

Na sede da investigacao desenvolvida no
presente trabalho, utilizaremos o critério juridi-
co para a conceituagao do que seja prestagao
de servigo, na medida em que o direito nao
pede emprestado de outras ciéncias os concei-
tos dos fatos que pretende jurisdicizar. Ele cons-
tr6i as suas proprias realidades, suas unidades
de significacao.

Assim, fixamos o conceito de prestacao de
servigo como a prestacdo de uma utilidade
material ou imaterial (obrigacao de fazer), até
entdo inexistente, contratualmente pactuada sob
a égide do direito privado, que requer remune-
ragdo em contraprestacao ao servico forneci-
do.

Deve-se considerar que as discussoes em
torno do conceito de servigco, mais precisamen-
te de prestagao de servigo, tém como base, além
da previsao constitucional, fundamento de vali-
dade do ISS, o art. 1° da LC 116/03™, que atri-
bui como fato gerador da referida exagao, “pres-
tar” servicos.

Contudo, outras duas hipéteses de incidén-
cia exsurgem do seu paragrafo primeiro, ao pre-
ver que: o imposto incide sobre o servigo:

i) proveniente do exterior, ou seja, desen-
volvidos no exterior, mas cujo resultado se veri-
fique no territério nacional (vantagem do con-
tribuinte);

i) cuja execugao se iniciou no exterior, mas
foi concluida no territério nacional.

E 0 que se depreende da norma extraida
do § 1°, do art. 1°, da LC 116/03, in verbis: “§
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12 O imposto incide também sobre o servigo
proveniente do exterior do Pais ou cuja presta-
cao se tenha iniciado no exterior do Pais.”

Destarte, firma-se como premissa, que, nas
hipéteses supramencionadas, o imposto incide
sobre o servigo, e ndo sobre a prestagao de ser-
vico, quando o resultado, ou seja, a fruicao do
servico ocorreu no territério nacional ou a con-
clusao do servico se deu no territorio nacional,
quando a sua execucao foi iniciada no exterior.

Nao é dado ao intérprete restringir o que o
legislador nao restringiu. Interpretar-se o dispo-
sitivo constitucional que atribui aos Municipios
a competéncia para instituir o imposto sobre
servicos de qualquer natureza como tendo por
objeto apenas o ato de prestar o servico, reduz
sobremodo o campo de incidéncia da referida
exacao, e nao é este o sentido da norma.

Com fulcro no art. 156, Ill da CF/88, a Lei
Complementar 116/03 instituiu uma nova mo-
dalidade de incidéncia sobre servico, novo cri-
tério material, que é o efetivo consumo de ser-
vigos. Até o advento dessa Lei, o ISS incidia ape-
nas sobre a prestagao de servigos."

O poder de consumir o servigo, visto do
angulo do tomador, é indicio de capacidade
contributiva, de modo que o legislador pode
considerar como passivel de incidéncia o ato de
consumir o servico, sem desbordar dos lindes
estabelecidos constitucionalmente.

2 “Art. 12 O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza,
de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem
como fato gerador a prestagdo de servigos constantes da
lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como
atividade preponderante do prestador.”

3 Nesse sentido, TROIANELLI, Gabriel Lacerda e GUEIROS,
Juliana. O ISS e a importagdo e exportagdo de servigos. In
ISS a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Coord. Ives Gandra
Martins. 2? edicdo. Sao Paulo: MP Editora, 2008, p. 202.
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4. CRITERIO ESPACIAL
4.1 DEFINICAO

O critério espacial deve ser entendido como
o local em que se da a incidéncia de determi-
nada norma juridica tributaria, ficando a livre
escolha do legislador, trazer expresso ou ndo o
local em que os fatos devem ocorrer, porém,
haverd sempre um plexo de indicagdes, mes-
mo tdcitas e latentes, para assinalar o lugar pre-
ciso em que aconteceu aquela agao.

4.2. CRITERIO ESPACIAL DO ISS

Do art. 1° da LC 116, subsume-se o crité-
rio temporal do fato gerador do ISS, aferindo-
se que esse imposto é devido pelo fato “prestar
servico” e nao pelo negoicio juridico de que
decorre a prestagao.

Ja em relagao ao critério espacial, nota-se
que o caput do art. 3° estabelece que o impos-
to sera devido “no local do estabelecimento
prestador ou, na falta do estabelecimento, no
local do domicilio do prestador”, excetuando-
se as situagdes em que a exagao sera devida no
local definido pelos seus incisos. Comple-
mentando esse aspecto, a Lei apresenta em seu
art. 4° a definicao do que seja estabelecimento
prestador.

A realizacdo da espacialidade material™,
com base nos critérios como o domicilio, esta-
belecimento, origem ou destinagao de bens,
depende do critério juridico estipulado para a
configuragao do fato gerador.

Vale asseverar que s6 se deve considerar
prestado um servico, quando concluido, sendo
irrelevantes os atos preparatérios e as ativida-
des meio que contribuem para a sua realiza-
¢ao, de modo que s6 se pode considerar como
local da prestagdo aquele em que ocorrer o tér-
mino dos servigos.
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José Eduardo Soares de Melo estabelece,
com fulcro na LC 116/03, as regras bésicas para
efeito de fixagdo de competéncia do Municipio
para cobrar o ISS, bem como do devedor, quan-
to ao local do seu estabelecimento, afirmando
que podem ser considerados de acordo com
os elementos de domicilio e conexao:

i) o municipio do estabelecimento prestador
(art. 3°, caput);

ii) o municipio do local onde se situar o
domicilio do prestado, no caso de
inexisténcia do estabelecimento prestador
(art. 3°, caput);

iii) o municipio do local da prestagao (servi-
gos previstos nos incisos Il a XXII, do art.
3°);

iv) o municipio do estabelecimento do
tomador ou intermediario do servico; ou,
na falta de estabelecimento, onde ele esti-
ver domiciliado, no caso de servico prove-
niente do exterior do pafs, ou cuja presta-
cao se tenha iniciado no exterior do Pais
(art. 30, ).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica vem adotando o principio da
territorialidade, posicionando-se no sentido de
que o Municipio competente para realizar a
cobranca do ISS é aquele onde se realizou a
efetiva prestacao dos servicos, pois é nele que
ocorreu o fato gerador do imposto'. Nesse sen-
tido: AgRg no Ag 734.289/RS, 22 Turma, Rel.
Min. Castro Meira, DJ de 27.3.2006; REsp
133.230/CE, 22 Turma, Rel. Min. JoaPo Otavio
de Noronha, DJ de 14.3.2005; AgRg no Ag

¥ MELO, José Eduardo Soares. ISS — Aspectos tedricos e
praticos. 4* edigdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005.

* Op. cit.,, p. 177.

® Para Heron Arzua, a lei tributaria ndo pode ser aplicada
fora do territério onde ocorreu o fato tributario, nao
podendo, portanto, a lei tributdria ser aplicada a fatos
ocorridos fora do seu territorio. (ARZUA, Heron. O ISS e o
principio da territorialidade. In: Estudo em homenagem a
Geraldo Ataliba. Org: MELO, Celso Antonio Bandeira:
Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 145.
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762.249/MG, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, D)
de 28.9.2006; AgRg no Ag 595.028/RJ, 12 Tur-
ma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 29.11.2004;
REsp 431.564/MG, 1a Turma, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, D) de 27.9.2004; REsp
783022/MG, 12 turma, Rel. Ministra Denise
Arruda, publicado no DJ de 16.3.2009.

Contudo, no que diz respeito ao comércio
internacional, os Estados ndao podem arguir o
principio da soberania para afastar a aplicacao
de leis tributdrias a pessoas que se encontrem
em seus territérios. Em algumas situagoes, o Es-
tado pode legislar sim, para fora, atribuindo efei-
to extraterritorial as suas leis'’.

Nao obstante, assente-se no presente estu-
do, que nao se trata de extraterritorialidade da
lei municipal, como serd demonstrado a seguir.
No caso do imposto sobre servigos provenien-
tes do exterior, a lei nacional visa atingir fatos
juridicos ocorridos no seu préprio territério.

4.3. O POSICIONAMENTO DO STJ
QUANTO A EXPORTACAO DE SER-
VICOS

O Superior Tribunal de Justica pronunciou-
se sobre a exportacao de servigos, no julgamento
do RESP n. 831.124/RJ, no que se refere ao
servico de reparacao de motores de aeronaves
para destinatarios no exterior, concluindo o voto
do Relator, o Ministro José Delgado, pela inci-
déncia do ISS quando o resultado é verificado
no territério nacional.

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISSQN.
MANDADO DE SEGURANCA PREVENTI-
VO. SERVICO DE RETIFICA, REPARO E
REVISAO DE MOTORES E DE TURBINAS
DE AERONAVES CONTRATADO POR EM-
PRESA DO EXTERIOR. EXPORTACAO DE
SERVICOS. NAO-CARACTERIZACAO. SER-
VICO EXECUTADO DENTRO DO TERRI-
TORIO NACIONAL. APLICACAO DO ART.
20, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N° LC
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116/03. OFENSA AO ART. 535 DO CPC
REPELIDA. AUSENCIA DE PREQUESTIO-
NAMENTO DE DISPOSITIVOS LEGAIS.
SUMULAS 282/STF E 211/ST).

(...)

4. Nos termos do art. 22, inciso |, paragra-
fo Gnico, da LC 116/03, 0 ISSQN nao incide
sobre as exportacoes de servicos, sendo
tributaiveis aqueles desenvolvidos dentro do
territoirio nacional cujo resultado aqui se
verifique, ainda que o pagamento seja fei-
to por residente no exterior. In casu, a re-
corrente el contratada por empresas do
exterior e recebe motores e turbinas para
reparos, retifica e revisdo. Inicia, desenvol-
ve e conclui a prestacao do servico dentro
do territério nacional, exatamente em
Petrépolis, Estado do Rio de Janeiro, e so-
mente depois de testados, envia-os de vol-
ta aos clientes, que procedem a sua insta-
lagdo nas aeronaves.

5. A Lei Complementar 116/03 estabelece
como condicdo para que haja exportagao
de servigos desenvolvidos no Brasil que o
resultado da atividade contratada nao se
verifique dentro do nosso Pais, sendo de
suma importancia, por conseguinte, a com-
preensao do termo “resultado” como dis-
posto no paragrafo tnico do art. 22

6. Na acepgao semantica, “resultado” é
conseqliéncia, efeito, seguimento. Assim,
para que haja efetiva exportagao do
servicoo desenvolvido no Brasil, ele ndo
poderd aqui ter conseqiiéncias ou produ-
zir efeitos. A contrario senso, os efeitos de-
correntes dos servigos exportados devem-
se produzir em qualquer outro Pais. E ne-
cessario, pois, ter-se em mente que 0s ver-
dadeiros resultados do servico prestado, os
objetivos da contratagao e da prestacao.

7 SANTIAGO, Igor Mauler. A incidéncia de ISS na importacao
de servicos. Revista Internacional de Direito Tributério,
Belo Horizonte, v. 8, p. 110-120, jul./dez. 2007.
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7. O trabalho desenvolvido pela recorren-
te ndo configura exportagao de servico, pois
o0 objetivo da contratacao, o resultado, que
é o efetivo conserto do equipamento, é to-
talmente concluido no nosso territério. E
inquestionavel a incidéncia do ISS no pre-
sente caso, tendo incidéncia o disposto no
paragrafo Unico, do art. 22, da LC 116/03:
“Nao se enquadram no disposto no inciso
| os servigos desenvolvidos no Brasil, cujo
resultado aqui se verifique, ainda que o
pagamento seja feito por residente no ex-
terior.”

8. Recurso especial parcialmente conheci-
do e ndo-provido. (EDcl no REsp 831124 /
RJ, Rel. Min. José Delgado, DJ 01/02/2007)

Nesse diapasao, sendo o resultado verifica-
do no pafs, incide a tributagdo com todos os
seus consectarios. Tal conclusao deve ser a mes-
ma, quando houver a importacao de servicos,
quando o resultado se der no territério nacio-
nal.

Sobreleva transcrever os esclarecedores
exemplos de Antonio Henrique Gabriel com
relacdo a tributacdo dos servigos provenientes
do exterior, ou cuja prestacao tenha se iniciado
no exterior:

Imaginemos que o Governo Federal resol-
va, visando a modernizagao do Sistema de Vigi-
lancia da Amazonia — SIVAM — contratar uma
empresa estrangeira para desenvolver um
software, ou seja, um produto personalizado,
somente possivel de uso no Brasil. Embora o
desenvolvimento deste servigo seja feito realiza-
do integralmente no exterior, sua execugao (ins-
talagdo e verificagao se o programa funciona)
serd no Brasil, e, em conseqiéncia disso, incidira
o ISS.

Nao hd que se confundir realizagdo do ser-
vigo com a sua execugdo. O legislador deixou
bem claro que mesmo que o servico seja feito
fora do Brasil, mas em sendo aqui executado,
havera a incidéncia do tributo mencionado.
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Nao se trata aqui de nova excegao ao prin-
cipio da territorialidade contido no artigo 102
do Cédigo Tributdrio Nacional. Nao ¢é isso. O
municipio ndo vai fazer incidir a sua legislacao
no estado estrangeiro, ja que nem competén-
cia para fazé-lo possui. O ente com a compe-
téncia tributaria descrita no artigo 156 da Cons-
tituicdo Federal exercera o poder de cobranca
daquilo que lhe pertence, ou seja, do ISS devi-
do em fungao dos servicos realizados em sua
base territorial.

Outra possibilidade elencada no mesmo
paragrafo primeiro refere-se aos servigos que
tiveram o inicio de sua execugao no exterior,
desenvolvendo-se, em continuidade, no terri-
tério nacional. Se, por exemplo, a Bolivia resol-
ve celebrar acordo com o Brasil objetivando a
construgao de um novo oleoduto para o esco-
amento de petréleo. Iniciando esta obra no es-
tado estrangeiro, ao adentrar em nosso territo-
rio, haverd a incidéncia do Imposto Sobre Ser-
vigos de Qualquer Natureza '®.

5. A TRIBUTACAO DOS SERVICOS
ORIUNDOS DO EXTERIOR, ELE-
MENTOS DE CONEXAO. A OPCAO
BRASILEIRA.

5.1. ELEMENTOS DE CONEXAO APLICA-
DOS AOS IMPOSTOS SOBRE O
CONSUMO

Os critérios de conexao internacional visam
eliminar as distorcoes na esfera do comércio
internacional, definem uma relacdo do sujeito
passivo com um determinado sistema,
viabilizando, assim, a tributacdo extraterritorial.

® Ant6nio Henrique Gabriel. A Nova Lei do ISS. Encontrada
em http://www.advogado.adv.br/artigos/2003/
antoniohenriquegabriel/novaleiiss.htm. Site visitado em 20/
01/2011.



Ano XV, edicdo especial, setembro, 2011

Os elementos de conexao, segundo as li-
¢coes de Mossner', consistem nas relacoes de
ligacoes existentes entre as pessoas, os objetos
e os fatos com os ordenamentos tributérios.
Distingue-os em: i) subjetivos — referem-se as
pessoas, como a nacionalidade e residéncia ou
ii) objetivos — referem-se a coisas ou objetos,
como a fonte de producdo ou pagamento da
renda, o lugar do exercicio da atividade, da si-
tuagao dos bens, do estabelecimento, da cele-
bracdo do contrato.

A doutrina tradicional, tanto no Direito In-
ternacional Publico quanto no Direito Tributa-
rio, firmam-se no sentido de que nao existem
limites heterbnomos, de Direito Internacional,
ao exercicio da competéncia dos Estados para
legislar sobre impostos. Isto se d4 com base na
definicao de soberania fiscal, que seria aspecto
da soberania do Estado em geral. Deste modo,
a ilimitagao da jurisdiction to prescribe em ma-
téria de impostos, qual seja da jurisdiction to
tax, seria coroldrio l6gico da prépria soberania®.

Nesse prisma, a soberania é condigao da
jurisdicao, de sorte que o Estado pode tributar
até onde ela se estende, mas nao pode fazé-lo
com relacdo a situagoes desconectadas com o
seu territorio, sob pena de violar o Direito In-
ternacional.

Se a jurisdigao é atributo da soberania, en-
tao é necessario que os limites da jurisdigao fis-
cal sejam similares aqueles da soberania nacio-
nal, de modo que, identificando os limites de
uma, implica em identificar os limites da ou-
tra”'.

A residéncia da pessoa em determinado
territério legitima o poder tributdrio deste, as-
sim como a localizacdo da fonte de producao
ou o pagamento, num Estado especifico, legiti-
ma o seu poder de tributar.

As limitagoes autbnomas no ambito de in-
cidéncia das leis tributarias internas sao as limi-
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tagoes unilaterais, autoestabelecidas pelo pro-
prio legislador e aquelas decorrentes de con-
vengao ou tratado internacional.

O comércio internacional caracteriza-se pela
importacdo e exportacdo de bens materiais e
imateriais (servigos)*. O regime tributario eleito
pelos Estados para regular este comércio esta
calcado em dois principios: o da origem (ex-
portagdes sao tributadas e importacoes isentas);
e do destino (exportacoes sao isentas e impor-
tacoes sdo tributaveis).

Servem a tributacdo dos servigos?, o crité-
rio do destino e da origem.

Lufs Eduardo Shoueri assevera que:

Aplicando-se tais critérios a tributagcdo da
prestacao de servicos, véem-se, na vigéncia
do principio do pafs de origem, todos os

¥ MOSSNER, in Mossner/et AL., Steurrecht international
tatiger unternehmen. Colo6nia: 1992, 42 apud Alberto
Xavier. Direito tributério internacional do Brasil. 7* edicao.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 188

» KNECHTLE. Basics problems of international tax law.
Deventer 1979, 34 apud Alberto Xavier. Direito Tributdrio
Internacional do Brasil. 7* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p.9.

" MARTHA, Rutsel Silvestre J. The jurisdiction to tax in
international law: theory and practice of legislative fiscal
jurisdictio. Deventer, Kluwer, 1989, p. 32.

2 A partir da década de 1960, por pressao da organizagao
para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)
é que a prestacdo de servigos passou a ser reconhecida
como uma das atividades que compdem o comércio
internacional, sendo incluida e discutida em tratados
internacionais. (Maria de Fatima Ribeiro e Afonso Henrique
Prezoto Castelano. Tendéncias internacionais sobre a
prestacdo de servigos e as inovagoes da Lei Complementar
116/03. In ISS A luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Coordenadores: lves Gandra da Silva Martins e Marcelo
Magalhaes Peixoto. 2. edigao. Sao Paulo: MP, 2008, p.
381)

# Quanto a prestacao de servigos, por constituir imposto
sobre o consumo, o imposto sobre o valor agregado — IVA
de cada pais do MERCOSUL, por exemplo, recai sobre as
atividades realizadas em seus territérios, sendo que a
Argentina, o Uruguai e o Paraguai adotam o principio do
destino. (FERNANDES, Edison Carlos. Sistema tributdrio do
Mercossul. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 140)
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servigos da mesma origem ser gravados com
a mesma carga tributdria, sendo irrelevante
o destino daqueles. Ja pelo principio do pafs
destinatério, todos os servicos consumidos
num mesmo pais ficam sujeitos a mesma
carga tributdria, sem distingdo da origem
daqueles.

A adocao do principio do destino apresen-
ta a virtude de contribuir para evitar even-
tual guerra fiscal entre os Estados, decor-
rente de diferenca de aliquotas, uma vez
que a determinagdo das aliquotas de um
pafs ndo afeta o valor dos servicos por ele
exportados.

Situagdo diferente da-se quando adotado
o principio do pafs de origem, pelo qual as
altas aliquotas adotadas no pais de que
exportard o servigo contribuirdo para
encarecé-lo.*

O ISS é imposto sobre o consumo, e o prin-
cipio do destino privilegia o mercado consumi-
dor, haja vista que garante a mesma carga tri-
butaria sobre os produtos e servigos consumi-
dos num mesmo territério, dando-se a neutra-
lidade da importagao.

Alberto Xavier, tratando especificamente
dos elementos de conexdo nos impostos sobre
o consumo, afirma que:

Os impostos de consumo sobre as transa-
¢oes sdo geralmente langados no pafs con-
sumidor, revertendo em beneficio do Esta-
do nos quais sdao consumidos os bens so-
bre que incidem. Precisamente por isso, o
pais de origem, isto é, o pais no qual o bem
foi produzido, procede normalmente a res-
tituicdo ou isengao do imposto no momento
da exportacao; e por razdes simétricas, o
pais do destino, onde o bem ird ser consu-
mido, institui um encargo compensatério
sobre as mercadorias importadas, em or-
dem de colocé-las pelo menos em pé de
igualdade com os produtos nacionais®.
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Da-se a adocao do principio do destino
puro quando os servicos sdo tributados e co-
brados no estado e pelo estado de destino, e a
receita decorrente, a este estado pertence, pois
a competéncia tributdria, o local da cobranca e
a titularidade da receita é do destinatario, pars,
estado, ou municipio onde ocorre o consumo
final do bem ou servico. E o que ocorre, verbi
gratia com a desoneragdo integral das exporta-
coes.

Diversos instrumentos sao aptos a efetivar
o principio do destino, como os institutos da
imunidade, isencao e a aplicagao de aliquota
zero.

Convém estipular que se o ente politico,
utilizando-se de sua competéncia tributdria, ins-
titui e cobra determinado tributo do estado de
origem, nao implica concluir que deva ser o ti-
tular do produto da arrecadagao. A alocagao
da receita, sua reparticao, é questao afeta ao
direito financeiro, refoge do campo do direito
tributario.

5.2. ADOCAO DO CRITERIO DO DESTI-
NO PELA LEGISLACAO BRASILEIRA

A Lei Complementar 116/03, inovando di-
ante do diploma antecessor, o DL 406/68, pas-
sou a tributar a prestacao de servigos internaci-
onais, precisamente no § 1° do art. 1> onde
previu que: “o imposto incide também sobre o
servico proveniente do exterior do Pafs ou cuja
prestacdo se tenha iniciado no exterior do Pafs.”
E no art. 2°, inciso |, estabeleceu que: “o im-
posto ndo incide sobre as exportagoes de servi-
cos para o exterior do Pais”, ou seja, manteve,

# SHOUERI, Lufs Eduardo. ISS Sobre Importagao de servico
do exterior. Revista Dialética de Direito Tributario n. 100.
Sao Paulo: Dialética, p. 39/40, 2004.

% XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil.
7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.196.
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claramente o principio do destino nas presta-
¢oes de servicos internacionais entre mercados
ndo integrados®.

Corrobora desse entendimento, Misabel
Derzi, conforme se extrai do texto a seguir trans-
crito:

A Lei Complementar 116/2003 altera para
melhor o citado decreto-lei, (Decreto-lei
406/1968), exonerando as exportagoes e
fazendo incidir o imposto nas importagoes
de servicos. Como sabemos, em mercados
nao integrados adota-se o principio do des-
tino. A Lei Complementar 116/2003, nes-
ta parte, foi correta. Manteve o principio
do destino nas prestagdes de servigos inter-
nacionais. Ela exonera totalmente do 1SS
as exportagdes, submetendo as importa-
¢oes a incidéncia do tributo, para isso ele-
gendo a competéncia do Municipio onde
se localizar o estabelecimento do tomador.
Crescendo a mundializagao e surgindo no-
vas formas de prestagao de servigos (como
o comércio eletrbnico), é necessario esta-
belecer um tratamento equanime, em que
sejam os servigos importados sujeitados aos
mesmos tributos que incidem sobre a pres-
tacdo de servigos nacional. Como se sabe,
a incidéncia do ISS na importagao dos ser-
vicos nao tem nenhum objetivo protecio-
nista, mas é fendbmeno necessario de
isonomia e equidade, nos mercados nao
completamente integrados. E que a tendén-
cia universal adotada no mercado interna-
cional é aquela de desoneragao das expor-
tagoes, de tal modo que os produtos e ser-
vigos exportados cheguem ao pais de des-
tino livres de todo imposto. Seria agressivo
ao principio da livre concorréncia e aos in-
teresses nacionais por em posigao desfavo-
ravel a prestacao de servigos nacionais, que
sofre a incidéncia do 1SS,

O fundamento de validade de qualquer tri-
buto num sistema federativo deve ser buscado
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na Constituicao Federal. O critério de conexao
adotado pelo legislador complementar também
nao pode ser arbitrdrio, mormente diante de
dispositivo constitucional exonerando do ISS a
exportacoes de servigos para o exterior (art. 156,
§ 32, 1I, da CF/88)

Importagao e exportacao sao uma Unica
espécie de operagdo, haja vista que, se alguém
importa, outrem exporta, de modo que o mes-
mo principio do destino, que desonera a ex-
portagao, exige, ao revés, a tributagdo da im-
portagao.

Conforme estatui o art. 2°, 1, da LC 116/
03: “O imposto nao incide sobre as exporta-
coes de servicos para o exterior do Pais.” E o
paragrafo Gnico que prevé que: “Nao se en-
quadram no disposto no inciso | os servigos
desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se
verifique, ainda que o pagamento seja feito por
residente no exterior.”

A norma daf extraida deve ser interpretada
em consonancia com o art. 156, § 3°, da CF/
88, que conferiu a lei complementar a compe-
téncia de excluir da sua incidéncia a exporta-
cao de servigo para o exterior, consagrando,
assim, o principio do pais do destino, significan-
do que o servigo serd submetido a incidéncia
do tributo do local onde ele é consumido e nao
produzido.

A expressao “cujo resultado aqui se verifi-
que”, constante da lei complementar, representa

% O principio do destino foi prestigiado também no IPI e no
ICMS, mais especificamente nos arts. 153, par 3%, Ill, e
155, par. 2°, X, “a”, da CF/88, respectivamente, quando o
produto ou a mercadoria e servigos forem destinados ao
exterior, ndo incidem os mencionados impostos.

7 DERZI, Misabel. O aspecto espacial do imposto municipal
sobre servigos de qualquer natureza, in ISS na lei
complementar 116/2003 e na constituicao. Colecdo de
direito tributdrio. Série Barao Ramalho. IASP. Coordenador
Heleno Taveira Torres. Barueri/SP: Manoele, 2004, pp.
67,68.
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que, para a exoneragao do ISS, o servigo deve
ser desfrutado no exterior. Nao pode produzir
efeitos ou consequéncias no Brasil.

Nessa perspectiva, dois elementos sao es-
senciais para que o “resultado” (e o local da
ocorréncia) caracterize-se: i) o beneficidrio efe-
tivo do servigo, beneficial owner (quem esta
consumindo) — deve estar fixado no exterior —
para haver a exportagao; ii) a delimitagdo dos
efeitos imediatos da prestacao, descartando-se
os efeitos secundarios.?

Nao basta, para afastar a tributagdo na ex-
portagdo, que o pagamento seja realizado com
valores remetidos para o Brasil,® a utilidade
deve ser fruida no exterior, para que se dé exo-
neragao.

Nessa esteira, o servico pode ser desenvol-
vido no exterior, sem, por isso, ter a sua
constitucionalidade atacada, haja vista que, ao
contrario do ICMS, que incide sobre a presta-
cao de servigos de transporte interestadual ou
intermunicipal e de comunicagao, o imposto
municipal, por sua vez, incide sobre os servi-
¢os de qualquer natureza, possibilitando assim
a tributacao de servico cujo resultado aqui se
verifique, ndo obstante o seu desenvolvimento
tenha se verificado no exterior.

O que se apreende da norma complemen-
tar é que a incidéncia do ISS ocorre quando o
servigo, ainda que nao integralmente, seja rea-
lizado no territ6rio nacional ou nele seja fruido,
isto €, destinado ao territério nacional.

Nao se pretende tributar fato ocorrido além
das fronteiras brasileiras, mas a aplicagdo dar-
se-a sobre servigos aproveitados ou prestados
(e aproveitados) no territério nacional. Como
exemplo, pode-se afirmar que é incabivel a co-
branca do ISS sobre um servico pago por um
estabelecimento brasileiro, aqui sediado, a um
consultor inglés, em favor de um estabelecimen-
to filial na Italia.
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6. CONCEITO DE IMPORTACAO DE
SERVICO

Da andlise do art. 1°, § 1°, da LC 116/03,
captam-se dois elementos de conexaPo para
que ocorra a tributacaPo dos servigos proveni-
entes do exterior: a) o local da prestacaPo do

servico; e b) o local da verificagaPo do resulta-
do.

Assim, o servigo pode ter tido o seu desen-
volvimento iniciado no exterior, contudo foi fi-
nalizado no territério nacional, aqui findou a
sua prestagao. De outra parte, quando o servi-
co foi prestado no exterior, contudo o seu re-
sultado foi verificado no territério nacional.

Para que haja a importagao do servigo é
necessaria a sua destinacdo ao territério nacio-
nal. O consumo nacional de bens produzidos
no exterior.

Destarte, a importagao de servigo pode ser
conceituada como obrigacao de fazer, cuja pres-
tacdo advém do exterior, ou 4 é iniciada, mas
o resultado é verificado no territério brasileiro.

7. SUJEITO PASSIVO DO IMPOSTO
SOBRE SERVICOS ORIUNDOS DO
EXTERIOR

Segundo o professor Paulo de Barros Car-
valho®, sujeito passivo da relacao juridica tribu-
taria é a pessoa — sujeito de direitos — fisica ou
juridica, privada ou publica, de quem se exige
o cumprimento da prestacdo: pecunidria, nos

% TROIANELLI, Gabriel Lacerda e GUEIRQS, Juliana. O ISS e
a impostagdo e exportacao de servigos. In ISS a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. Coord. Ives Gandra Martins.
2. ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2008, p. 200.

» ROCHA, Jodo Luiz Coelho da. O novo trato legal do imposto
sobre servigos e os problemas que permanecem. Revista
Dialética de Direito Tributario n. 99. Sdo Paulo: Dialética,
p. 81, 2003.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério.
21. ed. Sdo Paulo: 2009, Saraiva, p. 335.
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nexos obrigacionais; e insuscetivel de avaliacao
patrimonial, nas relagcdes que veiculam meros
deveres instrumentais ou formais.

Afirma ainda o insigne Professor, que é no
critério pessoal do consequente da regra-ma-
triz de incidéncia que colhemos elementos
informadores para a determinagao do sujeito
passivo.

O Cadigo Tributario Nacional, no art. 121,
incisos | e Il, prevé duas espécies de sujeitos
passivos, para a relagdo juridica tributdria: o
contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e
direta com a situagao que constitua o respecti-
vo fato gerador e o responsavel, quando, sem
revestir a condicdo de contribuinte, sua obriga-
cao decorra de disposicao expressa de lei.

O contribuinte realiza o fato juridico tribu-
tario previsto na hipétese de incidéncia, ou seja,
a materialidade da regra-matriz.

Ensina Maria Rita Ferragut®', que contribu-
inte é a pessoa que realizou o fato juridico tri-
butdrio, e que cumulativamente encontra-se no
polo passivo da relagdo obrigacional. Se uma
das duas condigbes estiver ausente, ou o sujeito
serd o responsavel, ou sera o realizador do fato
juridico, mas ndo o contribuinte. Praticar o even-
to, portanto, é condigdo necessaria para essa
qualificacdo, mas insuficiente.

Assevere-se que a escolha da sujeicao pas-
siva cabe a norma infraconstitucional, na medi-
da em que a nossa Constituicdo Federal nao
estabeleceu em nenhum dispositivo quem deva
ser sujeito passivo de quaisquer relagoes juridi-
cas tributarias.

Nessa perspectiva, dispos a Lei Complemen-
tar 116/03 que:

Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal,
mediante lei, poderdo atribuir de modo ex-
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presso a responsabilidade pelo crédito tri-
butario a terceira pessoa, vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacao, excluindo
a responsabilidade do contribuinte ou atri-
buindo-a a este em cardter supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida
obrigacao, inclusive no que se refere a multa
e aos acréscimos legais.

§ 12 Os responsdveis a que se refere este
artigo estao obrigados ao recolhimento in-
tegral do imposto devido, multa e acrésci-
mos legais, independentemente de ter sido
efetuada sua retencao na fonte.

§ 22 Sem prejuizo do disposto no caput e
no § 12 deste artigo, sdo responsaveis:

| — o tomador ou intermediario de servico
proveniente do exterior do Pais ou cuja
prestacdo se tenha iniciado no exterior do
Pais;

Il — a pessoa juridica, ainda que imune ou
isenta, tomadora ou intermedidria dos ser-
vicos descritos nos subitens 3.05, 7.02,
7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15,
7.16,7.17,7.19, 11.02, 17.05 e 17.10 da
lista anexa.

A norma supramencionada estd em total
consonancia com o disposto no art. 128 do
CTN, que, ao tratar da responsabilidade tribu-
taria, dispoe que a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tribu-
tario a terceira pessoa, vinculada ao fato gera-
dor da respectiva obrigagao, excluindo a res-
ponsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a
a este em cardter supletivo do cumprimento
total ou parcial da referida obrigacao.

Compulsando os arts. 131 a 137 do CTN,
verifica-se que a ocorréncia de um fato qual-
quer, e nao tipificado como fato juridico tribu-
tario, autoriza a construcao da relacao juridica

¥ FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria e o
cédigo civil de 2002. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, pp.
29/30
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entre o fisco e o responsavel. Essa relagao, pres-
supde, obviamente, o fato juridico tributario,
mas ndo é a partir dele que se da a inclusao do
responsavel na relagao juridica tributaria, e sim
a ocorréncia de um fato nao tributério, licito ou
ilicito (morte, fusao, infracao a lei, contrato so-
cial, dentre outros)*.

Tendo em vista o conceito de contribuinte
e responsavel acima expendido, no sentido de
que o contribuinte é quem realiza o fato juridi-
co tributdrio, bem como que a tributacao do
imposto sobre servigos provenientes do exteri-
or requer que o resultado verifique-se no terri-
tério nacional, ou seja, a utilidade, o proveito
economico verifique-se no Brasil, ousamos afir-
mar que o tomador nos moldes do art. 6° da
LC 116/03 é verdadeiro contribuinte do impos-
to, por ter relagdo direta com o fato gerador, é
quem frui, a quem aproveita e quem consome
0 servico.

8. REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA DO IMPOSTO SOBRE
SERVICOS PROVENIENTES DO EX-
TERIOR

Firmados o antecedente e consequente da
regra-matriz de incidéncia do imposto sobre
servicos oriundos do exterior, e identificado o
contetido semantico dos enunciados, com base
na Constituicdo Federal e, sucessivamente, na
Lei Complementar 116/03, podemos construir,
finalmente, a sua regra-matriz, nesses termos:

Dado o fato de consumir servigo proveni-
ente do exterior ou cuja prestagao tenha
se iniciado no exterior, mas o resultado seja
consumado no territério nacional, deve o
tomador ou intermedidrio do servico, pa-
gar ao Municipio onde estao estabelecidos,
ou, na sua falta, onde ele estiver
domiciliado®, o valor do ISS previsto na le-
gislacado municipal.
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9. CONCLUSOES

Das premissas expostas e de tudo o quan-
to foi argumentado no decorrer deste trabalho,
podemos deduzir as seguintes conclusoes:

i) A CF/88 nao determina que compete
aos Municipios instituir imposto sobre a presta-
¢ao de servigos de qualquer natureza, mas so-
bre servicos de qualquer natureza, o que da
liberdade ao legislador infraconstitucional de
tributar tanto a prestagdo quanto a fruicao do
servico, haja vista que na referida negociagao,
tanto quem presta quanto quem aproveita a
utilidade originada pelo servigo, possuem capa-
cidade contributiva, havendo, portanto, revela-
gao de signo presuntivo de riqueza, tanto no
ato de prestar o servico como no ato de tomar
o servico, de modo que ambos os critérios ma-
teriais apontados podem ser erigidos a fatos ju-
ridicos tributérios;

i) Nao existem limites heterbnomos de
Direito Internacional ao exercicio da competén-
cia dos Estados para legislar sobre impostos. Isto
se da com base na definicdo de soberania fis-
cal, que seria aspecto da soberania do Estado
em geral;

ii) As relagdes que o contribuinte necessi-
ta ter com o ordenamento juridico brasileiro sao
informadas por elementos de conexao;

i) A CF/88 determina que, em relacao ao
ISS, cabe a lei complementar excluir da sua
incidéncia exportagoes de servigos para o ex-
terior, optando como critério de conexao a
destinacao;

iv) Importagao e exportacdo sao uma Uni-
ca espécie de operacao, haja vista que se al-

% Seguindo as definigdes de Maria Rita Ferragut sobre
contribuinte e responsavel. Ob cit. p. 33.
¥ Onde se deu o proveito econdmico (utilidade).
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guém importa outrem exporta, de modo que o
mesmo principio do destino, que desonera a
exportacao, exige, ao revés, a tributacdo da
importagao;

v) Na CF/88 nao ha norma que proiba o
Municipio de tributar servigos desenvolvidos em
seu territério ou cujo resultado ali se produza.

vi) O tomador do servigo é contribuinte do
imposto, pois realiza o fato juridico tributario, é
guem consome o servigo proveniente do exte-
rior ou cujo resultado aqui se verifica, ainda que
iniciada a prestagao fora do pars;

vii) Pode a LC 116/03, com vigencia no ter-
ritério brasileiro, conceber como hipétese de
incidéncia do ISS “o servic’o proveniente do
exterior do Pais ou cuja prestagao se tenha ini-
ciado no exterior do Pais” (§ 1° do art. 1°).

viii) Nao é o caso de excecdo ao principio
da territorialidade contido no artigo 102 do
Codigo Tributdrio Nacional. O ente com a com-
peténcia tributdria descrita no artigo 156 da
Constituicdo Federal exercerd o poder de co-
branca daquilo que lhe pertence, ou seja, do
ISS devido em funcao dos servicos utilizados,
tomados em sua base territorial. Nao se trata
de extraterritorialidade da lei, pois se tributa
onde o servigo é tomado, ou seja, no pais de
destino, qual seja o territério nacional;

ix) Caem por terra as criticas no sentido
de que o imposto em questao visa alcangar fa-
tos ocorridos fora do territério nacional e a
inexisténcia do contribuinte-prestador, haja vis-
ta que na hipdtese sob andlise a incidéncia da-
se sobre a utilizagao do servico e o tomador é o
contribuinte;

x) A tese acolhida neste trabalho home-
nageia ainda o principio da livre concorréncia e
0s interesses nacionais, que se veriam em situa-
cao desprivilegiada diante da nao tributagao dos
servigos oriundos do exterior e consumidos no
Brasil.

* DOUTRINA

BIBLIOGRAFIA

ALVES, Anna Emilia Cordelli. Importagao de
servigos — Impossibilidade de tributagao pelo 1SS
em decorréncia do critério constitucional de
origem do servigo. Revista dialética de direito
tributdrio n. 112. Sao Paulo: Dialética, 2005.

ALVES, Anna Emilia Cordelli. ISS — Servico pro-
veniente do exterior. XIX Congresso brasileiro
de direito tributdrio. Revista de direito tributd-
rio n. 94. Sao Paulo: Dialética, 2001.

AMARAL, Gustavo da Silva. ISS — Materialidade
de sua incidéncia. In Curso de especializacao
em direito tributdrio. Estudos analiticos em ho-
menagem a Paulo de Barros Carvalho. Coorde-
nador: Eurico Marcos Diniz de Santi. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2007.

AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro.
13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

ARZUA, Heron. O ISS e o principio da
territorialidade. In Estudo em homenagem a
Geraldo Ataliba. Org: MELO, Celso Antonio Ban-
deira de: Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Malheiros, 1997.

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tri-
butéria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

AVILA, Humberto. Imposto sobre a prestacao
de servigos de qualquer natureza — ISS. Nor-
mas constitucionais aplicaveis. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal. Hip6tese de incidén-
cia, base de célculo e local da prestacao. Leasing
financeiro: analise da incidéncia. Revista
Dialética de Direito Tributdrio n. 122. Sao Pau-
lo: 2005.

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasilei-

ro. 11. ed. atualizada por Misabel Abreu Ma-
chado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

JAM - JURIDICA « 39



* DOUTRINA

BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: Do texto a nor-
ma. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.

BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constitui-
cdo e na lei. 2. ed. Sao Paulo: Dialeitica, 2005.

BARRETO, Aires F. Curso de direito tributdrio
municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direi-
to tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007.

CARRAZZA, Roque. Curso de direito constitu-
cional tributdrio. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributa-
rio. Fundamentos juridicos da incidéncia. 7. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributa-
rio, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2009.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributdrio. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de
direito tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1999.

DACOMO, Natélia de Nardi. Hipétese de inci-
déncia do ISS. Noeses. Sdo Paulo: 2007

FAUSTO, Domenicantonio. L'imposizione sul
valore aggiunto nell’unione europea. In: TOR-
RES, Heleno Taveira (Coord.). Comércio inter-
nacional e tributacdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005.

FERNANDES, Edison Carlos. Sistema tributdrio
do mercossul. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2001 .

FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidadle tribu-

tria e o Codigo Civil de 2002. 2. ed. Sao Pau-
lo: Noeses, 2009.

40 « JAM - JURIDICA

Ano XVI, edicdo especial, setembro, 2011

FILHO, Magal Justen. O ISS no tempo e no es-
paco. Revista dialética de direito tributario n. 2.
Sao Paulo: Dialética, 1995.

GABRIEL, Antonio Henrique. A nova lei do ISS.
Encontrada em: http://www.advogado.adv.br/
artigos/2003/antoniohenriquegabriel/
novaleiiss.htm. Visitado em 20/01/2011.

JUNIOR, Aldo de Paula. O conceito de servico
para fins de ISS. Da locagao de bens méveis ao
leasing financeiro. O STF mudou de entendi-
mento? VIl congresso nacional de estudos tri-
butdrios. Direito Tributdrio e os conceitos de
direito privado. Ed. Noeses. Sdo Paulo: 2010.

JUNIOR, Maucir Fregonesi. Aspectos tributdrios
da importacao de software. In Teses tributdrias.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.

KNECHTLE. Basics problems of international tax
law. Deventer 1979.

MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia.
3. ed. Sao Paulo: Pioneira Thomson Learning,
2007.

MARTHA, Rutsel Silvestre J. The Jurisdiction to
tax in international law: theory and practice of
legislative fiscal jurisdictio. Deventer, Kluwer,
1989.

MELO, José Eduardo Soares. ISS - Aspectos ted-
ricos e prdticos. 4. ed. Sao Paulo: Dialética,
2005.

MELO, Fabio Soares de. Imposto sobre servigos
de qualquer natureza (ISS). Arrendamento
mercantil (leasing). Critério para definicdo do
municipio competente. Lei Complementar 116/
03. Revista dialética de direito tributdrio n. 102.
Sao Paulo: Dialética, 2004.

MELO, José Soares de. ISS — Servico no exterior.
Servigo publico. Incentivos fiscais. XII congresso



Ano XV, edicdo especial, setembro, 2011

brasileiro de direito tributario. Revista de direito
tributdrio n. 87. Sao Paulo: Malheiros, 2000.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito priva-
do — parte geral, tomo |. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1954.

MOREIRA FILHO, Aristételes. Os critérios de
conexdo na estrutura da norma tributéria. In:
TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito
tributairio internacional aplicado. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2003.

MORAES, Bernardo Ribeiro. Doutrina e prética
do ISS. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais:
1978.

MOURA, Fabio Clasen de. O ISS e o principio
da territorialidade. In: BELLAN, Daniel Vitor. et
al. Imposto sobre servicos: de acordo com a lei
complementar n° 116/03. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2004.

NASCIMENTO, Luiz Marcos Rosa do. Da nao
taxatividade da lista de servicos. FEITOSA,
Raimundo Juliano Rego e QUEIROZ, Mary Elbe
(Org.). In Temas atuais de direito tributdrio. Re-
cife: ESAF, 2003. v. 1.

PEIXOTO, Marcelo Magalhaes e DINIZ, Marce-
lo de Lima Castro. Imposto sobre servigos de
qualquer natureza. In Curso de direito tributd-
rio. Coord. Ives Gandra Martins. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

RIBEIRO, Maria de Fatima e CASTELANO, Afon-
so Henrique Prezoto. ISS A luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Coordenadores: Ives Gandra da
Silva Martins e Marcelo Magalhdes Peixoto. 2.
ed. Sdo Paulo: MP, 2008.

ROCHA, Jodo Luiz Coelho da. O novo trato le-
gal do imposto sobre servicos e os problemas
que permanecem. Revista dialética de direito
tributdrio 99, Sao Paulo: Dialética, 2003.

* DOUTRINA

RONCAGLIA, Marcelo Marques. O ISS e a Im-
portacdo e exportacao de servigos. Revista
dialética de direito tributario, vol. 129.

SANTIACO, Igor Mauler. A incidéncia de ISS na
importacao de servigos. Revista internacional de
direito tributdrio, Belo Horizonte, v. 8, p. 110-
120, 2007.

SCHOUERI, Luis Eduardo. ISS sobre a impor-
tacdo de servicos do exterior. Revista dialética
de direito tributdrio n. 100. SabPo Paulo:
Dialética, 2004.

TORRES, Heleno Taveira. Prestacdo de servicos
provenientes do exterior ou cuja prestacao te-
nha se iniciado no exterior. Imposto sobre Ser-
vicos- ISS na lei complementar n. 116/03 e na
Constituicao. Sao Paulo: Manoele, 2004.

. Principio da territorialidade e tributa-
cao de nao-residentes no Brasil. Prestacoes de
servigos no exterior. Fonte de producao e fonte
de pagamento. In: TORRES, Heleno Taveira
(Coord.). Direito tributdrio internacional aplica-
do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003.

TROIANELLI, Gabriel Lacerda e GUEIROS,
Juliana. O ISS e a Importacdo e exportagao de
servigos. In: ISS a luz da doutrina e da jurispru-
déncia. Coord. Ives Gandra Martins. 2. ed. Sao
Paulo: MP Editora, 2008.

VILANOVA, Lourival. Niveis de linguagem em
Kelsen, in Escritos juridicos e filoséficos. Vol. 2.
1. ed. Sao Paulo: Noeses, 2003.

. Escritos juridicos e filoséficos sobre o
conceito de direito, v. 1. Sdo Paulo: IBET, 2003.

XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacio-

nal do Brasil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010.

JAM - JURIDICA « 41



* DOUTRINA

Gisane Tourinho Dantas

(IBET)

SUMARIO

Introducao

Ano XVI, edicdo especial, setembro, 2011

COSIP: Tributo municipal controverso

Procuradora do Municipio do Salvador. Ex-Chefe da Representagdo da Procura-
doria na Secretaria de Servicos Pablicos e Prevencao a Violéncia.

Ex-Defensora Piblica do Estado de Sergipe.

Especialista em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

Especialista em Direito do Estado pela Universidade Federal da Bahia (UFBA)
Especialista em Direito pela Escola dos Magistrados da Bahia: Curso de Pés-Gradu-
agao Lato Sensu Preparatério a Carreira de Magistratura (EMAB/UCSAL)

Possui diversos artigos publicados em periédicos.

1. As contribuigdes especiais no sistema constitucional brasileiro

2. Natureza juridica da COSIP
3. Outras consideracoes

4. A COSIP no ambito do Municipio do Salvador

Conclusao
Referéncias.

Palavras-chave: COSIP; Constituicao Federal; Contribuicdo; Lei muni-

cipal n? 6.251/2002.

A tributacdo sobre o servico de iluminacao
publica, no ambito dos Municipios, sempre foi
objeto de criticas contundentes dos tributaristas.
A controvérsia se deu com a extinta Taxa de
Iluminacao Publica (TIP) e, no momento, o
objeto das discussoes é o seu sucedaneo, a Con-
tribuicdo para o custeio dos servigos de ilumi-
nagao publica (COSIP).

Muitos Municipios brasileiros, a partir da
década de 80, passaram a instituir a TIP, com
base no art. 145, inciso Il, da Constituicdo Fe-
deral de 1988 (CF/88) e nos art. 77/79 do Co-
digo Tributario Nacional (CTN), para custear o
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servigo, haja vista os demais tributos municipais,
como o IPTU e o ISSQN, nao serem suficientes
para arcar com a despesa de iluminagao puibli-
ca'.

O art. 77 do CTN dispde que as taxas pos-
suem como fato gerador o exercicio regular do
poder de policia, ou a utilizacao, efetiva ou po-

' HINDO, Michelle Dibo Nacer. As irregularidades da
cobranga para Custeio do Servico de lluminagao Piblica
(COSIP). Uma andlise da instituicao do tributo nos Municipios
de Mato Grosso do Sul. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n.
85, 26 set. 2003. Disponivel em: < http://jus.uol.com.br/
revista/texto/4264> Acesso em: 12 jul.2011.
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tencial, de servigo publico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte ou posto a sua dispo-
sicao.

Por sua vez, o art. 79 do citado diploma
legal elenca quando os servigos publicos sao uti-
lizados pelo contribuinte, divisiveis e especificos.
Vejamos:

Art. 79. Os servicos publicos a que se refe-
re o artigo 77 consideram-se:

| - utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufrui-
dos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utili-
zagao compulséria, sejam postos a sua dis-
posicdo mediante atividade administrativa
em efetivo funcionamento;

Il - especificos, quando possam ser desta-
cados em unidades autébnomas de
intervencdo, de unidade, ou de necessida-
des publicas;

1 - divisiveis, quando suscetiveis de utiliza-
cdo, separadamente, por parte de cada um
dos seus usuarios.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal (STF)?
declarou a inconstitucionalidade da taxa de ilu-
minagao publica, instituida por varios Municipi-
0s, em razao de o fato gerador ter cardter
inespecifico e indivisivel, sendo, inclusive, edi-
tada a simula 670°.

Por essa razao, os Municipios tentaram
novos caminhos para a exagao. Kiyoshi Harada*,
ao tecer criticas contundentes acerca da COSIP,
realiza um breve retrospecto da tentativa dos
Municipios de tributarem o servigo de ilumina-
cdo publica.

A primeira nova tentativa da tributagao,
segundo Harada, foi por meio do projeto de
Emenda Constitucional n® 222, no ano de
2000°, que alterava o inciso Il do art. 145 e seu
§ 22 da CF/88, permitindo a instituicao da taxa

* DOUTRINA

de iluminacao, dispensados os requisitos da
especificidade e divisibilidade dos servicos pu-
blicos e eliminando a proibigao de identidade
de sua base de calculo com a dos impostos.

Contudo, Harada ensina que a citada pro-
posta violava o principio da discriminagao cons-
titucional dos impostos, pois ao introduzir novo
imposto, mas com denominagao de “taxa”, aca-
bava por ferir clausulas pétreas (art. 60, § 42,
incisos | e IV da CF/88). Isto porque, em razao
de o novo tributo ndo ser uma taxa tipica, seria
ele enquadrado como imposto (art. 42 do CTN®),
mesmo por nao estar discriminado no art. 156
da Carta Magna, que elenca, taxativamente, os
impostos municipais, ndo poderia ser cobrado,
visto que s6 a Unido tem competéncia para cri-
ar impostos residuais, nos termos do art. 154,
I, da CF/88’.

O citado projeto foi rejeitado pelo Senado
Federal em 18/12/2001% e nova proposta foi
apresentada, sendo que esta implicou na pro-
mulgacdo da Emenda Constitucional n2 39, de
19 de dezembro de 2002, que acrescentou o
art.149-A a CF/88, instituindo a contribuigao

2 V. g. Al 479587 AgR / MG, rel. Joaquim Barbosa, j. 3/3/
2009;

3 Stmula 670 do STF: “O servigo de iluminagao publica nao
pode ser remunerado mediante taxa.”;

* HARADA, Kiyoshi. Direito Tributdrio Municipal. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 361/362;

> Disponivel em:< http://www.camara.gov.br/internet/
pocket/eCamara/Prop_Detalhe.asp?id=14570> Acesso
em: 13 jul.2011;

 Art. 42 do CTN: “A natureza juridica especifica do tributo é
determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagao,
sendo irrelevantes para qualificd-la: | - a denominagdo e
demais caracteristicas formais adotadas pela lei; Il - a
destinacao legal do produto da sua arrecadagao.”.

7 HINDO, Michelle Dibo Nacer. As irregularidades da
cobranga para Custeio do Servico de lluminagdo Publica
(COSIP). Uma andlise da instituicdo do tributo nos
Municipios de Mato Grosso do Sul. Jus Navigandi, Teresina,
ano 8, n. 85, 26 set. 2003. Disponivel em: < http://
jus.uol.com.br/revista/texto/4264> Acesso em: 12
jul.2011;

8 Disponivel em:< http://www.senado.gov.br/atividade/
materia/detalhes.asp?p_cod_mate=49095>. Acesso em:
13 jul.2011;
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para o custeio do servigo de iluminacao publica
(COSIP), que a seguir trataremos especificamen-
te.

Kiyoshi Harada® entende que a solucao nao
€ os municipios patrocinarem qualquer emen-
da constitucional da espécie, mas instituir para
o caso a contribuicdo de melhoria, o mais justo
dos tributos.

Ousa-se discordar, data venia, do eminen-
te tributarista, visto que a contribuicdo de
melhoria é instituida, nos termos do art. 81 do
CTN, para fazer face ao CUSTO DE OBRAS
PUBLICAS de que decorra valorizagao imobili-
aria, tendo como limite total a despesa realiza-
da e como limite individual o acréscimo de va-
lor que da obra resultar para cada imével be-
neficiado, e ndo do SERVICO PUBLICO.

Outra solugdo apresentada por Harada se-
ria o aumento dos tributos municipais, arcan-
do, entdo, os Prefeitos com a responsabilidade
pela desaprovagao da medida pela opiniao pu-
blica.

A seguir, trataremos sobre as contribui¢oes
no sistema constitucional brasileiro e, mais es-
pecificamente, sobre a COSIP e sua natureza
juridica.

1. AS CONTRIBUICOES ESPECIAIS NO
SISTEMA CONSTITUCIONAL BRA-
SILEIRO

Atualmente ndo ha mais ddvidas sobre a
natureza juridica tributdria das contribuigoes
especiais ou parafiscais. O STF, através de seu
Pleno, ja pacificou a natureza tributaria das con-
tribuigdes, no julgamento do RE n? 146.733/
SP, rel. Min. Moreira Alves, publicado no DJ de
6/11/92.

A parafiscalidade é a delegacao da funcao
de arrecadar e fiscalizar o tributo por um ente
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que detém a competéncia tributdria (que é
indelegdvel — art. 72 do CTN) para institui-lo.
Portanto, delega-se, apenas, a capacidade tri-
butdria ativa.

Assim, as contribuicdes sao uma das 5 (cin-
co) espécies de tributo e que tem em sua essén-
cia a natureza finalistica, conforme se depreende
da norma do art.149 da CF/88. As contribui-
coes na Carta Magna sdo as seguintes: contri-
buicoes residuais (art. 195, § 49), contribuicoes
de intervencdo sobre o dominio econdmico (art.
149), contribuicoes sociais gerais (art. 149), con-
tribuicoes de interesse das categorias profissio-
nais ou econdmicas (art. 149), contribuicao para
a seguridade social (arts. 149, §22 e 195) e a
contribuigdo para o custeio do servigo de ilumi-
nagao publica (art. 149-A). Vejamos:

Art. 149. Compete exclusivamente a Uniao
instituir contribuicoes sociais, de interven-
cao no dominio econémico e de interesse
das categorias profissionais ou econémicas,
como instrumento de sua atuagao nas res-
pectivas dreas, observado o disposto nos
arts. 146, lll, e 150, | e Ill, e sem prejuizo
do previsto no art. 195, § 62, relativamen-
te as contribuigdes a que alude o dispositi-
VO.

§ 12 Os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios instituirdo contribuicao, cobra-
da de seus servidores, para o custeio, em
beneficio destes, do regime previdencidrio
de que trata o art. 40, cuja aliquota nao
serd inferior a da contribuicdo dos servido-
res titulares de cargos efetivos da Unido.
(Redacao dada pela Emenda Constitucio-
nal n? 41, 19.12.2003)

>§ 292 As contribuicoes sociais e de inter-
vengao no dominio econdmico de que tra-
ta o caput deste artigo: (Incluido pela Emen-
da Constitucional n? 33, de 2001)

® HARADA, Kiyoshi. Direito Tributdrio Municipal. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 363.
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| - ndo incidirdo sobre as receitas decor-
rentes de exportacao; (Incluido pela Emen-
da Constitucional n® 33, de 2001)
[l - incidirdo também sobre a importacao
de produtos estrangeiros ou servigos; (Re-
dagdo dada pela Emenda Constitucional n2
42, de 19.12.2003)
[l - poderdo ter aliquotas: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 33, de 2001)
a) ad valorem, tendo por base o
faturamento, a receita bruta ou o valor da
operacao e, no caso de importagao, o va-
lor aduaneiro; (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n2 33, de 2001)
b) especifica, tendo por base a unidade de
medida adotada. (Incluido pela Emenda
Constitucional n? 33, de 2001)
§ 32 A pessoa natural destinataria das ope-
ragbes de importacao poderd ser equipa-
rada a pessoa juridica, na forma da lei. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n? 33,
de 2001)
§ 42 A lei definira as hipdteses em que as
contribuicoes incidirao uma Gnica vez. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n? 33,
de 2001)

3k 3k ok ok ok ok sk sk ok ok ok ok ok sk sk sk ok
Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Fe-
deral poderao instituir contribuicao, na for-
ma das respectivas leis, para o custeio do
servico de iluminagao publica, observado
o disposto no art. 150, | e lll. (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 39, de 2002)
Paragrafo Gnico. E facultada a cobranga da
contribuicdo a que se refere o caput, na
fatura de consumo de energia elétrica. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n2 39,
de 2002)

3k 3k ok ok ok ok ok ok ok ok ok ok ok ok k

Art. 195. A seguridade social serd financia-
da por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante re-
cursos provenientes dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
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dos Municipios, e das seguintes contribui-
coes sociais:

| - do empregador, da empresa e da enti-
dade a ela equiparada na forma da lei, in-
cidentes sobre: (Redacao dada pela Emen-
da Constitucional n? 20, de 1998)

a) a folha de saldrios e demais rendimentos
do trabalho pagos ou creditados, a qual-
quer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico, mesmo sem vinculo empregaticio;
(Incluido pela Emenda Constitucional n2 20,
de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido
pela Emenda Constitucional n? 20, de
1998)

c) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n? 20, de 1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados
da previdéncia social, nao incidindo contri-
buicao sobre aposentadoria e pensdo con-
cedidas pelo regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 201; (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n? 20,
de 1998)

Il - sobre a receita de concursos de prog-
nosticos.

IV - do importador de bens ou servigos do
exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.
(Incluido pela Emenda Constitucional n2 42,
de 19.12.2003)

§ 12 - As receitas dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios destinadas a
seguridade social constardo dos respectivos
orcamentos, nao integrando o orcamento
da Uniao.

§ 22 - A proposta de orcamento da
seguridade social serd elaborada de forma
integrada pelos 6rgaos responsaveis pela
satide, previdéncia social e assisténcia soci-
al, tendo em vista as metas e prioridades
estabelecidas na lei de diretrizes orgamen-
tarias, assegurada a cada drea a gestdo de
seus recursos.

§ 32 - A pessoa juridica em débito com o
sistema da seguridade social, como esta-
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belecido em lei, ndo podera contratar com
o Poder Piblico nem dele receber benefi-
cios ou incentivos fiscais ou crediticios.

§ 49 - A lei podera instituir outras fontes
destinadas a garantir a manutengao ou ex-
pansao da seguridade social, obedecido o
disposto no art. 154, I.

§ 52 - Nenhum beneficio ou servico da
seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspon-
dente fonte de custeio total.

§ 62 - As contribuigdes sociais de que trata
este artigo s6 poderao ser exigidas apés de-
corridos noventa dias da data da publica-
cao da lei que as houver instituido ou mo-
dificado, nao se lhes aplicando o disposto
no art. 150, Ill, “b".

§ 72 - Sdo isentas de contribuicdo para a
seguridade social as entidades beneficentes
de assisténcia social que atendam as exi-
géncias estabelecidas em lei.

§ 82 O produtor, o parceiro, o meeiro e o
arrendatdrio rurais e o pescador artesanal,
bem como os respectivos conjuges, que
exercam suas atividades em regime de eco-
nomia familiar, sem empregados perma-
nentes, contribuirdo para a seguridade so-
cial mediante a aplicacao de uma aliquota
sobre o resultado da comercializagao da
produgdo e fardo jus aos beneficios nos ter-
mos da lei. (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998)

§ 92 As contribuicoes sociais previstas no
inciso | do caput deste artigo poderao ter
aliquotas ou bases de calculo diferenciadas,
em razao da atividade econdémica, da utili-
zagao intensiva de mao-de-obra, do porte
da empresa ou da condicao estrutural do
mercado de trabalho. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n? 47, de 2005)

§ 10. A lei definird os critérios de transfe-
réncia de recursos para o sistema Gnico de
salde e acoes de assisténcia social da Unido
para os Estados, o Distrito Federal e os
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Municipios, e dos Estados para os Munici-
pios, observada a respectiva contrapartida
de recursos. (Incluido pela Emenda Consti-
tucional n? 20, de 1998)

§ 11. E vedada a concessio de remissio
ou anistia das contribuigdes sociais de que
tratam os incisos |, a, e Il deste artigo, para
débitos em montante superior ao fixado em
lei complementar. (Incluido pela Emenda
Constitucional n2 20, de 1998)

§ 12. A lei definird os setores de atividade
econdmica para os quais as contribuigoes
incidentes na forma dos incisos |, b; e IV
do caput, serao nao-cumulativas. (Incluido
pela Emenda Constitucional n? 42, de
19.12.2003)

§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusi-
ve na hipétese de substituicao gradual, to-
tal ou parcial, da contribuigdo incidente na
forma do inciso |, a, pela incidente sobre a
receita ou o faturamento. (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 42, de
19.12.2003)

Muito embora nao seja este o foco do
trabalho, entende-se relevante explicitar al-
guns exemplos especificos das contribuigoes
especiais.

Temos como exemplo das contribuigbes
corporativas aquelas pagas a Ordem dos Advo-
gados do Brasil, aos Conselhos regionais de classe
e ao SENAC, e SESC, por exemplo, para faze-
rem frente as despesas desses 6rgaos profissio-
nais ou econémicos.

As contribuigoes sociais gerais sao institui-
das pela Uniao e visam o custeio nas areas, por
exemplo, de educagao (art. 212, § 52 da CF/
88), da satde (art. 74 da ADCT), ao financia-
mento de projetos ambientais e de infraestrutura
de transportes — CIDE combustivel (art. 177, §
49 da CF/88), a promogao da integragao do
empregado na vida e no desenvolvimento das
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empresas e a formagao do patrimoénio do servi-
dor publico (PIS/PASEP)'°, dentre outras.

Observe-se que, data venia, entende-se que
a CIDE combustivel é uma contribuigao social,
e ndo de intervencdo no dominio econémico
porque beneficia toda a sociedade.

A contribuicao especial tem nitida funcao
parafiscal, ja que a fungdo precipua nao é su-
prir o Tesouro Nacional de recursos financei-
ros'". Ela possui como caracteristica a destinagao
especificada em lei, a ndo restituicdo da mesma
e a hipétese de incidéncia desvinculada da atu-
acgao estatal.

A destinacdo da arrecadacao tributaria é
indispensdvel para a natureza das contribuigdes,
visto que é a norma constitucional que a deter-
mina, sendo irrelevante, para as contribuigoes,
a norma do art. 42 do CTN. O art. 42 do citado
diploma somente se aplica aos impostos, taxas
e contribuicoes de melhoria. Portanto, é a fina-
lidade da contribuicdo o critério para classificar
e identificar esta espécie tributaria.

Tal entendimento é corroborado com a li-
cao de Roque Carraza', ao afirmar que “tal
vinculagao, longe de ser vedada, é imprescindi-
vel, até porque ela vai confirmar a natureza da
contribuigdo, possibilitando o controle de sua
constitucionalidade”.

Geraldo Ataliba™ ensina que, diferente-
mente do imposto, a contribuicdo ndo esta
adstrita ao principio da capacidade contributiva
e, diferentemente da taxa, ndo estd a contri-
buicao informada pelo principio da remunera-
gao, haja vista que, nas contribuigdes, “os sujei-
tos passivos serao pessoas cuja situagao juridica
tenha relacdo direta ou indireta, com uma des-
pesa especial, a elas respeitantes, ou alguém que
receba da acao estatal um reflexo que possa ser
qualificada como ‘especial’ (...).” O sujeito pas-
sivo, pois, das contribui¢des, nas palavras do
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citado mestre', “ou é beneficidrio da agdo por
ela custeada, ou de qualquer modo desempe-
nha atividade que a requer (...)".

Dessa maneira, considerando as pondera-
¢Oes acerca das contribuigoes especiais, indaga-
se: possui a COSIP, de fato, natureza juridica de
contribuicao? E o que serd abordado abaixo.

2. A NATUREZA JURIDICA DA COSIP

Como ja visto anteriormente, a EC n® 39,
de 19 de dezembro de 2002, que acrescentou
o art.149-A a CF/88, instituiu a contribuicao
para o custeio do servigo de iluminacao publica
(COSIP), in verbis:

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Fe-
deral poderao instituir contribuigao, na for-
ma das respectivas leis, para o custeio do
servico de iluminagao publica, observado
o disposto no art. 150, | e lll. (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 39, de 2002)
Paréagrafo Gnico. E facultada a cobranca da
contribuicdo a que se refere o caput, na
fatura de consumo de energia elétrica. (In-
cluido pela Emenda Constitucional n? 39,
de 2002)

Inicialmente, ressalte-se que a COSIP apre-
senta todos os elementos para ser considerado
tributo, previsto no art. 32 do CTN. Isto porque
é uma prestagdo pecunidria compulséria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que

© SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito
Tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Prima Cursos Preparatérios,
2005, p. 89;

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio.
26. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.
407.

CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito
Constitucional Tributario. 23. ed. rev. ampl. atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 572;

ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 6.
ed. 82 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 195;

Ibid. p. 206.
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nao constitui sancao de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Mas, serd, realmente, a COSIP uma contri-
buicdo? Qual a sua natureza juridica? O art. 42
do CTN é claro em afirmar que a natureza juri-
dica especifica do tributo é determinada pelo
fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo
irrelevante a sua denominacao.

A COSIP tem como finalidade especifica o
custeio do servico de iluminagao publica, sob
pena de os Prefeitos incidirem nas penalidades
do art. 19, incisos Il e XV, do Decreto-Lei n.
201/67 (Lei de Crimes de Responsabilidade dos
Prefeitos) e infringirem a Lei de Responsabilida-
de Fiscal (LC n. 101/2000)".

Observe-se que, diferentemente das taxas,
que pressupdem uma atuagao estatal direta em
relagcao ao sujeito passivo e servico publico es-
pecifico e divisivel, na COSIP a atuagao estatal é
indiretamente ligada ao contribuinte e o servigo
publico de iluminagao nao é especifico e divisi-
vel (uti universi), razao pela qual, de logo, des-
carta-se a COSIP como taxa.

Nao se trata, tampouco, de contribuicao
de melhoria porque, nos termos do art. 81 do
CTN, a contribuicao de melhoria visa fazer face
ao CUSTO DE OBRAS PUBLICAS de que de-
corra valorizacao imobiliaria, tendo como limi-
te total a despesa realizada e como limite indivi-
dual o acréscimo de valor que da obra resultar
para cada imével beneficiado, e nao do SERVI-
CO PUBLICO.

Como ja visto oportunamente, as contri-
buicoes possuem destinagao especificada em lei,
nao sao restituiveis e sua hipétese de incidéncia
é desvinculada da atuacao estatal.

No julgamento, pelo Tribunal Pleno do STF,
do Recurso Extraordinario 573675-0/SC'®, em
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que se destacou a natureza juridica da COSIP, o
relator Ministro Ricardo Lewandowski, tragou um
panorama doutrindrio da controversa natureza
juridica da contribuicao para o custeio do servi-
¢o de iluminagdo publica e, em relacdo a natu-
reza de contribuicdo, elencou o seguinte:

Mércio Maia de Britto, de outra parte, afir-
ma que a contribuicdo de iluminagao pu-
blica apresenta as caracteristicas que sao
préprias das contribuicoes de intervengao
no dominio econémico. Lembra que a
prestagao do servico de iluminagao publica
vinha sendo custeada pelos Municipios, de
forma precdria, com a receita advinda da
arrecadagao de impostos, dada a
inexisténcia de permissivo constitucional es-
pecifico, embora caracterizasse uma inter-
feréncia no dominio econémico de outrem,
no caso do setor elétrico.

Carraza'” entende que a COSIP nao é uma
contribuigdo, nos moldes daquelas previstas no
art. 149, caput da CF/88, em virtude de nao
ser uma para custear a seguridade social, para
intervir no dominio econdémico ou para aten-
der interesses de categorias profissionais ou eco-
nomicas. Ademais, o sujeito passivo da COSIP
nao é identificavel, j& que é toda a sociedade
local.

No entender de Roque Carraza'®, a COSIP
é um verdadeiro imposto, “jd que tem por
materialidade o fato de uma pessoa, fisica ou
juridica, estar fixada no local (do Municipio ou

> TRINDADE, Germana Assuncdo. A Natureza juridica e a
constitucionalidade da contribuicao para o custeio do servigo
de iluminagao publica. Disponivel em:< http://
www.faete.edu.br/revista/cip%20especializa%C3%A7%
C3%A30.pdf>. Acesso em: 13 jul.2011.

 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=593814>. Acesso em: 13 jul.2011;

7 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Tributdrio.
23. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
618;

" Ibid.
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Distrito Federal) onde é prestado o servico de
iluminagao publica.”

Data venia, discordando do douto jurista,
entende-se que a COSIP ndo é um imposto,
pois o fato gerador dos impostos é uma situa-
cdo independente de qualquer atividade esta-
tal especifica, relativa ao contribuinte, nos ter-
mos do art. 16 do CTN. Na COSIP, por sua vez,
necessita-se de uma atuacao estatal, que é a
prestacao do servigo de iluminagao publica.

O Ministro Ricardo Lewandowski, por sua
vez, no seu voto proferido no RE 573675-0/SC
entende que a COSIP nao é imposto, por forga
do art. 167, IV da CF/88, que veda a vinculagao
da receita de impostos a qualquer 6rgao, fun-
do ou despesa, salvo quando previstos no texto
Magno.

Ora, compreendendo-se que o fundamen-
to supra ndo esta de todo correto, pois a recei-
ta da COSIP, caso fosse imposto, teria sua
vinculagdo autorizada pela prépria Constituicao
Federal, no art. 149-A.

Também nao é empréstimo compulsério
(art. 148 da CF/88), tendo em vista que a con-
tribuicdo de custeio para o servigo de ilumina-
gao publica (COSIP) nao tem o objetivo de aten-
der a despesas extraordindrias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou de
sua iminéncia, e tampouco tem a finalidade de
investimento publico de cardter urgente e de
relevante interesse nacional.

Assim como Paulo Roberto Lyra Pimenta e
Hugo Thamir Rodrigues, para o Ministro
Lewandowski, a COSIP seria uma contribuicdo
sui generis, pois possui caracteristicas comuns
de diversos tributos. Assim, segundo o ministro
relator, no seu voto proferido no RE 573675-0/
SC, a COSIP nao se enquadra na tipologia tri-
butdria elaborada pelo Ministro Carlos Velloso
em voto que proferiu na ADI 447. Vejamos a
tipologia tributdria':
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As diversas espécies tributarias, determina-
das pela hipétese de incidéncia ou pelo fato
gerador da respectiva obrigacao (CTN, art. 49),
sao: a) os impostos (C.F, art. 145, 1, arts. 153,
154, 155 e 156), b) as taxas (C.F, art. 145, 11),
c) as contribui¢des, que sao c.1) de melhoria
(C.E, art. 145, 1ll), c.2) sociais (C.F, art. 194),
que, por sua vez, podem ser c.2.1) de
seguridade social (C.F, art. 195, C.F, art. 195, §
49) e c.2.2) saldrio-educacao (C.F, art. 212, §
59) e c.3) especiais: c.3.1) de intervencdao no
dominio econémico (C.F, art. 149) e ¢.3.2) de
interesse das categorias profissionais e econd-
micas (C.F, art. 149). Constituem, ainda, espé-
cie tributdria, d) os empréstimos compulsérios
(C.F, art. 148).

Ora, partindo-se do pressuposto de que a
contribuicdo para o custeio de iluminagao pu-
blica configura um tributo, mas consideradas as
suas especificidades, forgoso é convir que ela
nao se enquadra em qualquer das espécies tri-
butdrias enunciadas no voto do Ministro Carlos
Velloso.

Esses estudos filiam-se a corrente que en-
tende que a contribuigao para o custeio do ser-
vigo de iluminagao publica (COSIP) é um tribu-
to sui generis, pois ndo se enquadra em sua to-
talidade em nenhuma das espécies de tributo.

3. OUTRAS CONSIDERACOES

Kiyoshi Harada® critica ferozmente a COSIP,
introduzida pela EC 39/2002, julgando-a de
uma inconstitucionalidade solar. Segundo o

Y Supremo Tribunal Federal, Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=593814>. Acesso em: 13 jul.2011.

" HARADA, Kiyoshi. Contribuigao para custeio da iluminagao
publica. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/
texto/4076/contribuicao-para-custeio-da-iluminacao-
publica>. Acesso em: 13 jul.2011.
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tributarista, o tributo é cobrado apenas de uma
parcela da populagao, para custear um servigo
publico genérico, que beneficia a sociedade
como um todo, o que ofende o principio da
isonomia tributaria.

Ademais, para aquele jurista, fere o princi-
pio da discriminagao de rendas tributarias, ins-
tituindo imposto fora do elenco taxativo do art.
156 da CF/88 e violenta o art. 167, IV, da CF,
ao destinar o produto da arrecadagao desse im-
posto novo a um fundo especial.

Por fim, é interessante, ainda que de modo
breve, algumas consideragoes acerca dos prin-
cipios aplicaveis a COSIP e sua base de célculo.

O art. 149-A da CF/88, ao instituir a COSIP,
aduz que deve ser respeitado o disposto no art.
150, | e ll, incisos estes que consagram sao 0s
principios da legalidade tributaria, da
irretroatividade, da anterioridade e da anterio-
ridade nonagesimal, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca;

[l - instituir tratamento desigual entre con-
tribuintes que se encontrem em situagao
equivalente, proibida qualquer distingao em
razao de ocupagao profissional ou funcao
por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, ti-
tulos ou direitos;

[l - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos
antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou;

50 « JAM - JURIDICA

Ano XVI, edicdo especial, setembro, 2011

c) antes de decorridos noventa dias da data
em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o dispos-
to na alinea b;

Todavia, no entendimento do Ministro
Lewandowski*', amparado em Leandro Paulsen,
Roque Carraza, Paulo Pimenta e outros,
consubstancia no seu voto proferido no RE
573675-0/SC, que a COSIP deve obedecer aos
principios gerais que regem o género, especial-
mente o da isonomia (art. 150, Il) e ao da ca-
pacidade contributiva (art. 145, § 19):

A melhor doutrina encampa tal entendi-
mento. Leandro Paulsen, verbi gratia, ao
discorrer sobre o caput do art. 149, que
autoriza a Unido a instituir contribuigoes
sociais, de intervencdo no dominio econo-
mico e de interesse das categorias profissi-
onais ou econbmicas, assim se pronuncia
sobre as limitagdes constitucionais ao po-
der de tributar, estendendo suas pondera-
¢oes a contribuigao de iluminacao publica.

O eminente Ministro® ressalta que, diante
do siléncio da CF/88 no tocante a hipétese de
incidéncia tributaria da COSIP, compete ao le-
gislador municipal a eleicao da melhor forma
de cobranca do tributo, discriminacao dos con-
tribuintes e das aliquotas.

Observe-se que a base de calculo da COSIP
nao se confunde com a do ICMS, tributo este
estadual, pois aquela nao recai sobre o consu-
mo de energia elétrica, ja que corresponde ao
rateio, entre os contribuintes, do custo do ser-
vigo de iluminagao publica.

Os principios da isonomia, proporcio-
nalidade e capacidade contributiva incidirdo, ndo

2 Supremo Tribunal Federal, Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=593814>. Acesso em: 13 jul.2011;

2 |bid.
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no momento da instituicio do tributo, mas na
forma do rateio do respectivo encargo financei-
ro.

Por fim, a eleicao do sujeito passivo da
COSIP nao significa que todos os habitantes da
municipalidade serdo os contribuintes do tribu-
to. Os beneficiarios sao aquelas pessoas fisicas
ou juridicas que residem ou exercem suas ativi-
dades no ambito do Municipio ou do Distrito
Federal, sendo identificaveis por meio das res-
pectivas faturas de consumo de energia elétri-
ca.

O STF#, ao analisar a lei do Municipio de
Sao José/SC, sedimentou entendimento no sen-
tido de que nao vé qualquer inconstitucio-
nalidade em identificar-se os sujeitos passivos
da obrigacao em fungao de seu consumo de
energia elétrica:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTA-
RIO. RE INTERPOSTO CONTRA DECISAO
PROFERIDA EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL.
CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO
SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA -
COSIP. ART. 149-A DA CONSTITUICAO
FEDERAL. LEl COMPLEMENTAR 7/2002,
DO MUNICIPIO DE SAO JOSE, SANTA
CATARINA. COBRANCA REALIZADA NA
FATURA DE ENERGIA ELETRICA. UNIVER-
SO DE CONTRIBUINTES QUE NAO CO-
INCIDE COM O DE BENEFICIARIOS DO
SERVICO. BASE DE CALCULO QUE LEVA
EM CONSIDERACAO O CUSTO DA ILU-
MINACAO PUBLICA E O CONSUMO DE
ENERGIA. PROGRESSIVIDADE DA
ALIQUOTA QUE EXPRESSA O RATEIO DAS
DESPESAS INCORRIDAS PELO MUNICI-
PIO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA E DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA. INOCORRENCIA.
EXACAO QUE RESPEITA OS PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALI-
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DADE. RECURSO EXTRAORDINARIO
IMPROVIDO. | - Lei que restringe os con-
tribuintes da COSIP aos consumidores de
energia elétrica do municipio nao ofende o
principio da isonomia, ante a impossibili-
dade de se identificar e tributar todos os
beneficidrios do servico de iluminagao pu-
blica. Il - A progressividade da aliquota, que
resulta do rateio do custo da iluminagao
publica entre os consumidores de energia
elétrica, nao afronta o principio da capaci-
dade contributiva. Ill - Tributo de carater
sui generis, que ndo se confunde com um
imposto, porque sua receita se destina a
finalidade especifica, nem com uma taxa,
por nao exigir a contraprestagao individua-
lizada de um servico ao contribuinte. IV -
Exacao que, ademais, se amolda aos prin-
cipios da razoabilidade e da proporciona-
lidade. V - Recurso extraordinario conhe-
cido e improvido.

Lewandowski afirma, ainda, que essa era a
real intengdo do legislador constituinte, confor-
me se depreende do trecho a seguir, extraido
do relatério apresentado pelo Deputado Cus-
tédio Matos ao Projeto de Emenda Constituci-
onal (PEC) 559/2002*:

Em face do consenso politico quanto a ne-
cessidade de constitucionalizar a cobranga,
pelos Municipios e Distrito Federal, de um
tributo que venha a cobrir as despesas com
o servigo publico de iluminagao das vias e
logradouros municipais, é quase desneces-
sario enfatizar o mérito e a oportunidade
desta emenda constitucional.

2 Supremo Tribunal Federal, Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=593814>. Acesso em: 13 jul.2011.

# Camara dos Deputados Federais. PEC 559/2002. Disponivel
em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_pareceres_substitutivos_votos?idProposicao=59119>
Acesso em: 13 jul.2011.
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Os Municipios ha muito vém lutando com
a caréncia de recursos publicos para custe-
ar tal servico de inelutavel necessidade para
0 bem estar e a seguranga das suas popu-
lagdes. Muitos haviam criado uma taxa de
iluminagao publica, que reiteradamente tem
sido fulminada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral como inconstitucional, porque nao
atende aos requisitos da especificidade e
divisibilidade do servigo, prestado ao con-
tribuinte ou posto a sua disposicao, deso-
bedecendo aos estritos parametros de de-
finicdo da taxa, estabelecidos no inciso Il
do art. 145, cujo paragrafo 22 também
proibe que a taxa tenha base de cdlculo
propria de impostos.

(...)

O texto da emenda constitucional refere-
se claramente apenas ao custeio do servigo
de iluminagdo publica, obedecidos os prin-
cipios da legalidade e da anterioridade, o
que de antemao resguardara os contribu-
intes contra abusos ou excessos legiferantes,
que se tornariam inconstitucionais.

A proposta, para viabilizar e facilitar a efeti-
va implementacao da contribuicao, deixa
explicita a faculdade legal de cobranca na
propria fatura de consumo da energia elé-
trica dos contribuintes, que, fica implicito,
seriam as pessoas fisicas e juridicas consu-
midoras de energia elétrica.

(grifos aditados)

No préximo tépico, abordar-se-a sobre a
contribuicdo para o custeio do servico de ilumi-
nacao publica instituida pelo Municipio do Sal-
vador.

4. A COSIP NO AMBITO DO MUNI-
CIPIO DO SALVADOR

As orientagdes diretrizes para o setor de ilu-
minagao publica, no ambito do Municipio do
Salvador constam dos arts. 118/119 do Plano
Diretor (Lei municipal n? 7.400/2008).
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A mencionada municipalidade tributou o
servico de iluminacao publica em 1997, quan-
do instituiu a taxa de iluminacao publica, por
meio da Lei n? 5.261.

Contudo, em decorréncia da inconstitucio-
nalidade da exacao do servico de iluminacao
publica através de taxa, conforme ja objeto de
analise neste artigo, e com o advento da EC n?
39/2002, o Municipio do Salvador instituiu a
COSIP no ano de 2002, por meio da Lei n?
6.251%, alterada posteriormente pela Lei n?
6.272/2003.

O servigo de iluminagao publica no ambito
desse Municipio, custeado pela COSIP institui-
da pela Lei n? 6.251/2002, compreende as
despesas de consumo de energia para ilumina-
cao de vias, logradouros e demais bens publi-
cos; a instalacdo, a manutencdo, o melhora-
mento, a modernizagdo e a expansao da rede
de iluminacao publica; a administracao do ser-
vigo de iluminagao pdblica e outras atividades
correlatas, nos termos do art. 12 da menciona-
da lei.

O contribuinte da COSIP é o beneficidrio
direta ou indiretamente, do servico de ilumi-
nacao publica, que possua ligacao regular e pri-
vada ao sistema de fornecimento de energia,
residencial ou nao residencial.

O lancamento da COSIP sera efetuado
mensalmente, de oficio, em nome do contri-
buinte, e o seu pagamento serd mensal, junta-
mente com a conta de consumo de energia elé-
trica.

Podera o Executivo municipal, nos termos
do art. 62, celebrar contrato com qualquer
empresa concessiondria ou permissionaria do
servico publico de energia elétrica no Munici-

» Disponivel em:< http://www.sefaz.salvador.ba.gov.br/
sistema/index.htm>. Acesso em: 13 jul.2011.
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pio, com o objetivo de possibilitar a utilizacao
pelo Municipio do cadastro da concessiondria
ou permissiondria para fim de langamento da
COSIP e de autorizar a concessiondria ou
permissiondria a cobrar a COSIP, mensalmen-
te, juntamente com a conta de consumo de
energia elétrica. E o que ja ocorre, pois o valor
da COSIP ja consta da conta de consumo de
energia elétrica cobrada pela COELBA — Grupo
Neoenergia (Companhia de Eletricidade do Es-
tado da Bahia).

Sao isentos da COSIP (art. 79) os 6rgaos da
administracao direta, municipal, suas autarquias
e fundagdes; as empresas publicas e as socie-
dades de economia mista deste Municipio; o
titular de unidade consumidora residencial que
possua ligagdo regular e privada ao sistema de
fornecimento de energia elétrica, por circuito
monofésico ou equivalente bifasico a dois con-
dutores, cadastrado pela Concessionaria de
Energia Elétrica como de baixa renda, desde que
atenda as seguintes condicoes: 1) tenha consu-
mo de energia elétrica mensal até 60 kWh; e 2)
tenha comprovado perante a concessiondria de
energia elétrica estar cadastrado em programa
social instituido pelo governo federal.

O art. 52 da Lei municipal n? 6.251/2002
criou o Fundo de Custeio da lluminacdo Pdbli-
ca (FUNCIP), regido nos termos da legislacao
especifica, e destinado, exclusivamente, ao fi-
nanciamento dos servigos de iluminagao publi-
ca do Municipio. O seu § 12 dispbe que o
FUNCIP possui contabilidade e autonomia fi-
nanceira préprias, sendo suas contas submeti-
das a apreciagao do Tribunal de Contas do
Municipio, na forma da Lei.

O Fundo de Custeio da Iluminacao Publi-
ca (FUNCIP) foi regulamentado, por sua vez,
através do Decreto n® 14.2712°, de 22 de maio
de 2003, e sua gestdo compete a Secretaria de
Servigos Publicos e Repressao a Violéncia
(SESP).

* DOUTRINA

A finalidade do FUNCIP, nos termos de seu
art. 12, é a de propiciar apoio e suporte finan-
ceiros a implantagdo de programas, projetos e
manutencdo da iluminagao publica em vias,
logradouros e demais bens publicos, no ambito
municipal.

O FUNCIP abrange as despesas com o con-
sumo de energia elétrica; de manutengao,
melhoria da qualidade, modernizacao,
eficientizagdo energética; de expansao da ilu-
minagao publica; de criagdo, desenvolvimento
e aperfeicoamento de programas e mecanismos
de gerenciamento, informatizado ou nao, que
conduzam a autonomia da gestdo da ilumina-
cao publica; de capacitagao e desenvolvimento
de recursos humanos na érea; de realizagao de
estudos, pesquisas e experimentos na drea e
afins; de contratagao de servigos e aquisicao de
equipamentos e materiais, necessarios a
operacionalizagdo, administracdo, gerencia-
mento e fiscalizacdo da lluminacdo Pablica; de
despesas préprias com pessoal, equipamentos,
materiais e veiculos do FUNCIP e das unidades
executoras — CIP — Coordenadoria de Ilumina-
cdo Pdblica e UGEM - Unidade de Gestao
Energética Municipal, bem como de outras ati-
vidades correlatas.

No ambito do Municipio do Salvador, as
receitas do FUNCIP (art. 29) sao originadas da
arrecadagao da Contribuicao para Custeio da
lluminacdo Publica — COSIP; dos rendimentos
integrais resultantes de aplicacdes financeiras
realizadas do FUNCIP; das doacdes, subven-
coes, legados, contribuigdes ou repasse, inclusi-
ve oriundos de contratos e/ou convénios, a qual-
quer titulo de pessoas fisicas ou juridicas de di-
reito publico ou privado, nacionais, internacio-
nais ou estrangeiras, bem como de outras fon-
tes.

* Disponivel em:< http://www.sefaz.salvador.ba.gov.br/
sistema/index.htm> Acesso em: 13 jul.2011.
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O mencionado fundo tem prazo
indeterminado de vigéncia, nos termos do art.
15 do Decreto 14.271/2002. Mas na hipétese
de sua extincdo, seus bens e direitos reverterao
ao patrimonio do Municipio do Salvador, de-
pois de satisfeitas as obrigagdes assumidas.

CONCLUSAO

A tributacdo sobre o servico de iluminagao
publica, no ambito dos Municipios, sempre foi
objeto de criticas contundentes dos tributaristas.
A controvérsia se deu com a extinta Taxa de
lluminacao Publica (TIP), instituida com base no
art. 77 do CTN, e, agora, o objeto das discus-
soes € o seu sucedaneo, a Contribuigao para o
custeio dos servigos de iluminagao publica
(COSIP).

A TIP foi declarada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) inconstitucional, em virtude de o
fato gerador ter caréter inespecifico e indivisivel,
sendo, inclusive, editada a siimula 670.

Por essa razao, os Municipios tentaram
novos caminhos para a exagao. A primeira nova
tentativa da tributagao foi por meio do projeto
de Emenda Constitucional n® 222, no ano de
2000, que alterava o inciso Il do art. 145 e seu
§ 22 da CF/88, permitindo a instituicao da taxa
de iluminacao, dispensados os requisitos da
especificidade e divisibilidade dos servigos pu-
blicos e eliminando a proibicao de identidade
de sua base de célculo com a dos impostos.

O citado projeto foi rejeitado pelo Senado
Federal em 18/12/2001 em razdo de
inconstitucionalidades e nova proposta foi apre-
sentada, sendo que esta implicou a promulga-
¢ao da Emenda Constitucional n2 39, de 19 de
dezembro de 2002, que acrescentou o art.149-
A a CF/88, instituindo a contribuigao para o
custeio do servico de iluminacao publica
(COSIP).
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Muito embora nao exista qualquer divida
sobre a natureza tributdria da COSIP, a sua na-
tureza juridica é bastante controversa na dou-
trina. Contudo, entende-se, data venia, que a
contribuicdo para o custeio do servigo de ilumi-
nagdo publica ndo é taxa, imposto, emprésti-
mo compulsério, contribuicdo de melhoria e
nem contribuicdo propriamente dita nos termos
do art. 149 da CF/88.

A COSIP é um verdadeiro tributo sui generis
ou contribuigdo sui generis, pois nao se enqua-
dra em sua totalidade em nenhuma das espéci-
es de tributo, haja vista necessitar de uma atua-
Gao estatal, que é a prestacao do servigo de ilu-
minagao publica e ter como finalidade especifi-
ca o custeio do servico de iluminacao publica.

Além dos principios da legalidade tributa-
ria, da anterioridade e da anterioridade
nonagesimal, previstos no art. 149-A da Carta
Magna, a COSIP também deve aos principios
gerais que regem o género, especialmente o da
isonomia (art. 150, II) e ao da capacidade
contributiva (art. 145, § 19).

Ap6s, foi visto que, no ambito do Munici-
pio do Salvador, a TIP, instituida pela Lei muni-
cipal n? 5.261/97, deu lugar a COSIP, instituida
pela Lei n? Lein2 6.251, alterada posteriormente
pela Lei n? 6.272/2003.

O servigo de iluminacao publica no ambito
desse Municipio, custeado pela COSIP, compre-
ende as despesas de o consumo de energia para
iluminacdo de vias, logradouros e demais bens
publicos; a instalacao, a manutengao, o melho-
ramento, a modernizagao e a expansao da
rede de iluminagao publica; a administragdo do
servico de iluminagdo publica e outras ativida-
des correlatas.

A mencionada Lei n? 6.251/2002 criou o
Fundo de Custeio da lluminacao Puablica
(FUNCIP), que foi regulamentado, por sua vez,



Ano XV, edicdo especial, setembro, 2011

através do Decreto n? 14.271, de 22 de maio
de 2003. A gestao do FUNCIP é da competén-
cia da Secretaria de Servigos Piblicos e Repres-
sao a Violéncia (SESP).
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1. A QUESTAO

Situagao que se tem afigurado relevante no
ambito da Administragcao Puablica Municipal
envolve a necessidade de constante aperfeigoa-
mento de seu quadro funcional, mediante a
promogao e o custeio de cursos de especializa-
cao, de modo a permitir um melhor desempe-
nho de suas atividades, em prol do interesse
publico. Nesse passo, costuma-se indagar a res-
peito da forma pela qual seria possivel a corres-
pondente contratagdo e se haveria ensejo para
que o respectivo beneficio seja usufruido inde-
pendentemente do vinculo juridico entre o ser-
vidor e a Administragao.

2. AS CONTRATACOES DO PODER
PUBLICO - LICITACAO, DISPENSA
E INEXIGIBILIDADE

Sabe-se que, de uma maneira geral, as
obras, servicos e compras da Administracao
Pdblica devem ser precedidos de licitacao, con-
forme mandamento constitucional (Art. 37,
inciso XXI). Tal dispositivo, todavia, ressalvou “os
casos especificados na legislagao”, permitindo,
com isso, ao legislador ordinario distinguir en-
tre estas excegoes a obrigacao de licitar, hipéte-
ses em que, embora o certame seja viavel, por-
que perfeitamente possivel a competicao, nao
é, todavia, de rigor, ou mesmo, necessario, e
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hipoteses em que o certame é impossivel, por
faltar-lhe a prépria razao de ser, que é a
competitividade entre interessados.

Nessa linha, a Lei n? 8.666/93, diploma
legal que estabeleceu as normas gerais sobre li-
citagbes e contratos administrativos, cogente
para a Unido, Estados e Municipios, e suas res-
pectivas entidades descentralizadas, distinguiu
tais hipdteses sob a forma de dispensa e de
inexigibilidade de licitacao, conforme seus arts.
24 e 25.

A dispensa de licitagao verifica-se em situa-
cOes em que, embora vidvel competicao entre
particulares, a licitagao afigura-se objetivamen-
te inconveniente ao interesse publico.A esse
proposito, sabe-se que toda licitagdo envolve
uma relagao de custos e beneficios. Ha custos
econdmicos propriamente ditos, derivados do
cumprimento dos atos materiais da licitagao e
da alocacao de pessoal. Ha, também, custos de
tempo, referentes a demora para desenvolvi-
mento dos atos da licitacdo. Podem, ainda, exis-
tir outras espécies de custos, dependentes de
avaliagdo caso a caso. Em contrapartida a lici-
tacdo produz beneficios para a Administragao,
no sentido de que esta efetivara, em tese,
contratacdo mais vantajosa do que realizaria se
a licitagdo nao tivesse existido.

As hipéteses de dispensa podem ser siste-
matizadas segundo o angulo de manifestagao
do desequilibrio na relagao custo/beneficio, con-
forme bem ressaltado por MARCAL JUSTEN
FILHO', da seguinte forma:

a) custo econdmico da licitacdo: quando
o custo econdmico da licitagao for superior
ao beneficio dela extraivel da licitacdo (incs.
[ ell, do art. 24, da Lei n? 8.666/93);

b) custo temporal da licitagdo: quando a
demora na realizagdo da licitagao puder
acarretar a ineficacia da contratacao (incs.
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1, IV, XIl e XVIII do mesmo dispositivo);
c) auséncia de potencialidade de benefi-
cio: quando inexistir potencialidade de be-
neficio em decorréncia da licitagao (incs. V,
VIL, VI X1, XIV, XVIE e XXII do mesmo
dispositivo);

d) destinagao da contratacdo: quando a
contratacdo nao for norteada pelo critério
da vantagem econdmica, porque o Estado
busca realizar outros fins (incs. VI, IX, X,
XIlI, XV, XVI, XIX, XX, XXI e XXIV do mes-
mo dispositivo).

Ainda segundo o mencionado Doutrinador,
a hipétese do inc. XXII, do apontado dispositi-
vo legal ndo estaria subordinada a nenhum dos
casos referenciados, tratando-se, mais de au-
séncia de licitagdo em vista da aplicagdo dos
principios da legislacao especifica acerca de um
servico publico cujas caracteristicas seriam to-
talmente singulares, assemelhando-se, assim, a
inexigibilidade. Haveria, também, peculiarida-
de com relagao ao inc. VIII do mesmo disposi-
tivo, posto que a hipétese ali apontada é
reconduzivel & auséncia de contrato adminis-
trativo propriamente dito.

Ao contrario dos casos de dispensa de lici-
tacao, as hipéteses de inexigibilidade encontram-
se desde logo e genericamente vinculadas a
inviabilidade de competicao, para serem, em
seguida, apenas exemplificadas nos incisos do
mencionado art. 25 da Lei n? 8.666/93

Dir-se-ia que um Curso de Especializacao
poderia enquadrar-se como “treinamento e
aperfeicoamento de pessoal”, previsto no art.
13, VI, da referida Lei n? 8.666/93, ensejando,
com isso, a inexigibilidade de licitagao, sob o
pressuposto de que se trataria de servigo técni-
co-profissional especializado.

' Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
Dialética, 9. ed., pag. 236
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Prelecionando sobre o tema da inexigibili-
dade de licitagdo, ROBERTO RIBEIRO BAZILLI
e SANDRA JULIEN MIRANDA? ensinam que:
“o que afasta em definitivo o certame, sem qual-
quer chance ao administrador de optar pela li-
citagdo, como acontece nos casos de
inexigibilidade de licitacao ou de licitagao dis-
pensada, € a impossibilidade juridica de com-
peticdo entre os interessados, seja pela nature-
za especifica do bem ou do servigo, seja pelos
objetivos buscados pela Administracao”, para,
logo em seguida, acrescentarem:

“A regra genérica que conduz automatica-
mente a inexigibilidade é, portanto, a
inviabilidade de competicao, que mereceu
do legislador do estatuto licitatério em vi-
gor trés exemplos: a) compras de fornece-
dor exclusivo; b) servigos técnicos profissi-
onais especializados, como estudos técni-
cos, planejamentos e projetos bdsicos e
executivos, pareceres, pericias e avaliagoes
em geral, assessorias ou consultorias técni-
cas e auditorias financeiras ou tributarias,
fiscalizagdo, supervisao ou gerenciamento
de obras ou servicos, patrocinio ou defesa
de causas judiciais ou administrativas, trei-
namento e aperfeicoamento de pessoal e
restauracao de obras de arte e bens de va-
lor histérico; c) contratagao de profissionais
do setor artistico.”

MARCAL JUSTEN FILHO?® reconhece que
“a inviabilidade de competicao nao é um con-
ceito simples, que corresponda a uma ideia
Gnica. Trata-se de um género, comportando
diferentes modalidades. Mais precisamente, a
inviabilidade de competicdo é uma consequén-
cia, que pode ser produzida por diferentes cau-
sas, as quais consistem nas diversas hipoteses
de auséncia de pressupostos necessarios a lici-
tacao”.

Deve destacar-se que a inviabilidade de
competigao ocorre em €asos NOs quais a neces-

* DOUTRINA

sidade estatal apresenta peculiaridades que es-
capam aos padroes de normalidade, dai por-
que MARCAL JUSTEN FILHO* afirma que: “a
inviabilidade de competicao é uma caracteristi-
ca do universo extranormativo mas resultante
da peculiaridade da necessidade a ser satisfeita
pelo contrato administrativo”.

Seria o caso, entdo, de indagar-se se a pre-
tendida inscricao de servidor publico em Curso
de Especializagao poderia ser enquadrada na
regra do inciso Il do art. 25 da Lei n® 8.666/93,
sob o argumento de que se trataria de servico
técnico profissional especializado, de natureza
singular.

De acordo com JOEL DE MENEZES
NIEBUHR?®, a afericdo do que vem a ser servi-
¢cos técnicos profissionais especializados de na-
tureza singular “é deveras complexa, dado que
nela pode haver pluralidade de pessoas capa-
zes de prestar o servigo visado pela Administra-
¢ao, porém, noutro delta, faltam critérios obje-
tivos para cotejé-las, pressupondo grau de sub-
jetividade que faz cair por terra a competitivi-
dade”.

J& JORGE ULISSES JACOBY FERNANDES®
advoga orientagao contraria quando afirma
que: “Todo estudo da inexigibilidade de licita-
¢ao repousa numa premissa fundamental: a de
que € inviavel a competicdo, seja porque s6 um
agente é capaz de realiza-la nos termos preten-
didos, seja porque s6 existe um objeto que sa-
tisfaga o interesse da Administracao. Dai por
que ndo se compreende que alguns autores e

2 Licitacdo 4 Luz do Direito Positivo, Ed. Malheiros, 1999,
pag. 189

3 Comentérios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos,
Ed. Dialética, 2002, pag. 269

* Ob. cit., pag. 271

> Dispensa e Inexigibilidade de Licitacao Publica, Dialética,
pag. 183

¢ Contratagao Direta Sem Licitagao, Brasilia Juridica, pag.
585
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julgados coloquem lado a lado dois conjuntos
de ideias antagonicas, quando firmam o enten-
dimento de que ha singularidade; que o agente
é notodrio especialista, mas que mesmo existin-
do mais de um agente capaz de realiza-lo, a
licitacdo é inexigivel, abandonando exatamen-
te o requisito fundamental do instituto, cons-
tante do caput do artigo 25 da Lei n2 8.666/
93".

Tendo em vista a redacdo do mencionado
inciso Il, do art. 25, da Lei n? 8.666/93, acima
transcrito, ha que se atentar para o quanto es-
tabelecido no art. 13 do mesmo diploma legal,
que assim dispoe:

“Art. 13 - Para os fins desta Lei, conside-
ram-se servigos técnicos profissionais
especializados os trabalhos relativos a:

I- estudos técnicos, planejamentos e pro-
jetos basicos ou executivos;

[I- pareceres, pericias e avaliagbes em ge-
ral;

[ll- assessorias ou consultorias técnicas e
auditorias financeiras ou tributarias;

IV- fiscalizagdao, supervisao ou gerencia-
mento de obras ou servicos;

V- patrocinio ou defesa de causas judiciais
ou administrativas;

VI- treinamento e aperfeicoamento de pes-
soal;

VII- restauracao de obras de arte e bens de
valor histérico”.

Indagar-se-ia, entdo, se somente os servi-
cos enumerados no aludido dispositivo seriam
capazes de ensejar a inexigibilidade de licitagao,
ou nao.

De acordo com o entendimento de JOEL
DE MENEZES NIEBUHR’, “a inexigibilidade re-
sulta da inviabilidade de competicao, dependen-
te ndo de disposicao legislativa, mas de situagao
fatica. Isto é, em todas as situagbes em que se
estiver diante da inviabilidade de competicao,
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tem lugar inexigibilidade. Seguindo essa exegese,
se houver outros servicos que revelam natureza
singular, afora os enunciados no artigo 13 da
Lei n? 8.666/93, também eles ndo se encon-
tram sujeitos a obrigatoriedade de licitagao pu-
blica, visto que invidvel é a competicdo. Destarte,
pouco importa que o inciso Il do artigo 25 re-
meta aos servicos enumerados no artigo 13,
porque, no que tange &s hipéteses que ddo azo
a inexigibilidade, o fator determinante é a situ-
acao fatica, minimizando a vontade do legisla-
dor. Em resumo: sempre que o servigo for de
natureza singular, a contratacao se fara por
inexigibilidade, em virtude da situagao fatica de
inviabilidade de competigao, independentemen-
te do teor do art. 25 que, no maximo, as reco-
nhece. Para corroborar esse argumento, con-
vém salientar que a parte final do inciso Il do
artigo 25 da Lei n? 8.666/93 reputa vedada a
inexigibilidade para servigos de publicidade e
divulgacdo. Dessa maneira, é de presumir que
o artigo 13 da mesma Lei tenha enunciado tais
servigos, uma vez que, em hipdtese contrdria,
nao haveria a minima utilidade em tecer a alu-
dida ressalva, proibindo a inexigibilidade para a
contratacao deles”.

Mais uma vez JORGE ULISSES JACOBY
FERNANDES? defende posicao diversa, nos se-
guintes termos:

“Outro aspecto relevante constitui-se na
seguinte questdo: poderd ser objeto de
inexigibilidade com fundamento nesse
inciso a contratacao de serv icos técnicos
ndo enumerados no artigo 13?2 A resposta
é negativa, pois a norma do art. 25, inciso
I, constitui regra que abre excegdo e, de
acordo com os principios elementares de
hermenéutica, esse tipo de norma deve ser
interpretado restritivamente”.

7 Ob. cit., pag. 183
8 Ob. cit., pag. 587
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De toda sorte, como o objeto dos ajustes
com as caracteristicas aventadas envolve a difu-
sao de conhecimentos, que seriam absorvidos
por servidor publico, para utilizacdo nas suas
atividades junto a prépria Administragao, en-
tende-se que isso ndo deixaria de constituir-se
em um treinamento, podendo, assim, em tese,
estar compreendido como servigo técnico pro-
fissional especializado, nos termos do art. 13,
inciso VI, da Lei n® 8.666/93.

A questdo, assim, consiste em saber se esse
servigo técnico profissional especializado possui
efetivamente natureza singular e se o eventual
prestador do servico, seria, de fato, detentor de
notéria especializagao.

Conforme licato de MARCAL JUSTEN FI-
LHO?, “E problematico definir ‘natureza singu-
lar’, especialmente porque toda hipétese de
inviabilidade de competicdo pode ser reporta-
da, em dltima analise a um objeto singular. Mas
a explicita referéncia contida no inc. Il ndo pode
ser ignorada e a expressao vocabular exige in-
terpretagao especifica a propésito dos servigos
técnicos profissionais especializados”. Logo a
seguir, o mesmo Doutrinador acrescenta que
“a natureza singular nao significa auséncia de
pluralidade de sujeitos em condicoes de desem-
penhar o objeto. A auséncia de pluralidade con-
duz a incidéncia do inc. I. Mais ainda, conduz a
inviabilidade de competicao relativamente a
qualquer servigo, mesmo quanto aqueles que
ao forem técnicos profissionais especializados.
Ou seja, a ‘natureza singular’ deve ser entendi-
da como uma caracteristica especial de algumas
contratagdes de servigos técnicos profissionais
especializados. Enfim e para concluir essa ques-
tao, singular é a natureza do servigo, nao o nd-
mero de pessoas capacitadas a executd-lo”.

Tem-se, assim, que a férmula “natureza sin-
gular” destina-se a evitar a generalizagao da
contratagao direta para todos os casos
enquadraveis no art. 13 da Lei n? 8.666/93.

* DOUTRINA

Nessa linha, impoe-se verificar se a atividade
necessaria a satisfacdo do interesse publico é
complexa ou simples, se pode ser reputada
como atuagao padrdo e comum ou nao. A
natureza singular se caracteriza como uma situ-
acao andémala, incomum, impossivel de ser en-
frentada satisfatoriamente por todo e qualquer
profissional especializado. Envolve os casos que
demandam mais do que uma simples especiali-
zagao, pois apresentam complexidades que
impedem obtengao de solugao satisfatoria a
partir da contratacao de qualquer profissional,
ainda que especializado.

A complexidade do objeto a ser executado
exige que somente pessoas de alta qualificagao
sejam escolhidas pela Administragdo. Para evi-
tar o despropésito de contratagdo de pessoas
nao qualificadas para execucao de servicos de
natureza singular, a lei exigiu o requisito da no-
téria especializagao.

A propésito da questao relacionada com
notéria especializacdo, o ja mencionado
MARCAL JUSTEN FILHO™ afirma que: “Nos
casos de singularidade de objeto, a Administra-
gdo contratard terceiros por ndo dispor de re-
cursos humanos para atender as préprias ne-
cessidades. A contratacdo far-se-a sem licitacao
pela impossibilidade de critérios objetivos de
julgamento e pela auséncia de disponibilidade
dos profissionais capacitados em participar de
certames seletivos”.

A especializagdo consiste na titularidade
objetiva de requisitos que distinguem o sujeito,
atribuindo-lhe maior habilitacao do que a nor-
malmente existente no ambito dos profissionais
que exercem a atividade. Isso se traduz na exis-
téncia de elementos objetivos ou formais, tais
como a conclusdo de cursos e a titulacdo no

¢ Ob. cit.,, pag. 278
" Ob. cit., pag. 280
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ambito de pés-graduacdo, a participagdo em
organismos voltados a atividade especializada,
o desenvolvimento de servigcos semelhantes em
outras oportunidades, a autoria de obras técni-
cas, o exercicio de magistério superior, a
premiagdo em concursos ou a obtencdo de
laureas. A notoriedade, por sua vez, significa o
reconhecimento da qualificagdo do sujeito por
parte da comunidade, ou seja, trata-se de evi-
tar que a qualificagdo seja avaliada exclusiva-
mente no ambito interno da Administracgao.
Conforme bem lembrado por MARCAL JUSTEN
FILHO", “Nao basta a Administracao reputar
que o sujeito apresenta qualificagao, pois é ne-
cessario que esse juizo seja exercido pela co-
munidade. Nao se exige notoriedade no tocan-
te ao plblico em geral, mas que o conjunto dos
profissionais de um certo setor reconheca no
contratado um sujeito dotado de requisitos de
especializagao”.

Impde-se observar que existem opinides
diversas a propésito dos aspectos atinentes a
servico de natureza singular e notéria especiali-
zagao, a exemplo de JOEL DE MENEZES
NIEBUHR', que assim proclama:

“Pois bem, sabe-se que ha servigos de na-
tureza comum, cuja prestacao exige conhe-
cimento técnico generalizado, que pode
perfeitamente ser comparado objetivamen-
te numa licitagao publica. Todavia, ha cer-
tos servicos que demandam primor técni-
co diferenciado, disposto por poucos, que
imprimem neles as suas caracteristicas pes-
soais. Trata-se de servicos cuja especializa-
gao requer aporte subjetivo, o toque do
especialista, distinto de um para outro, o
que o qualifica como singular. A
inexigibilidade impoe-se haja vista a
inviabilidade de comparar com objetivida-
de o toque pessoal, a subjetividade, a par-
ticular experiéncia de cada qual dos ditos
especialistas, pelo que falece a competicao.”
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Logo adiante, de modo a justificar a
inexigibilidade de licitagao, acrescenta o menci-
onado Doutrinador:

“Com efeito, a inexigibilidade ocorre mes-
mo que existam varios especialistas aptos a
prestarem o servigo pretendido pela Admi-
nistragao, visto que todos eles se distinguem
por caracteristicas marcadas pela subjetivi-
dade, por suas experiéncias de cunho par-
ticular. Daf que a Administragao deve es-
colher um dos especialistas em detrimento
de todos os outros porventura existentes,
acentuando-se aqui, mais uma vez, o tema
referente a competéncia discriciondria de
que é investido o agente administrativo.

Nesse processo discriciondrio, o agente ad-
ministrativo encontra amplo espago de li-
berdade para escolher aquele especialista
que reputa o mais adequado a satisfagao
da utilidade pretendida com a contratacao,
pressupondo-se, pois, a avaliacdo de con-
ceito de valor, varidveis em grau maior ou
menor, de acordo com estimativa subjeti-

”

va.

No particular, CELSO ANTONIO BANDEI-
RA DE MELLO™ afianga que: “Somente em al-
gum Pais carente em altissimo grau de sujeitos
qualificados é que ocorreria a hipétese de ha-
ver uma s6 pessoa de quem se pudesse dizer,
para além de qualquer controvérsia, que seria
‘a mais adequada’ para o trabalho pretendido.
Portanto, a toda evidencia, nao é possivel ex-
cluir, na maioria dos casos, uma certa
discricionariedade da Administragao quanto ao
contratado a ser eleito.”

Dai porque o ja mencionado JOEL DE
MENEZES NIEBUHR™ enxerga a ocorréncia de

" Ob. cit., pag. 280

" Dispensa e Inexigibilidade de Licitagdo Piblica, pag. 185

3 Revista Trimestral de Direito Pdblico, vol. 13, Malheiros,
1996, pag. 101

* Ob. cit., pag. 190
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dois pressupostos para a inexigibilidade de lici-
tacdo relativa a servigos técnicos profissionais
especializados, cuja concorréncia revela a sin-
gularidade, que inviabiliza a competigao. Pri-
meiro pressuposto, denominado pelo Autor de
objetivo, residiria na natureza singular do servi-
o a ser contratado. Nao seria, assim, qualquer
servigo que enseja a inexigibilidade, uma vez que
aqueles rotineiros, prestados com o mesmo
padrao por nimero razodvel de pessoas, nao
requerem a contratagdo de especialista. O se-
gundo pressuposto, dito de ordem subjetiva,
pertine as qualidades do profissional a ser con-
tratado, que deve demonstrar experiéncia, es-
tudos aprofundados, trabalhos cientificos, pu-
blicagbes, cursos de pés-graduagao etc.

Nao é por outra razao que a Lei n? 8.666/
93, no paragrafo tnico ao art. 25, impde que o
processo de inexigibilidade de licitagdo conte-
nha a “razao da escolha do fornecedor ou exe-
cutante” (inciso Il), além da justificativa do pre-
¢o (inciso Ill), uma vez que, mesmo 0s servicos
de natureza singular devem ser passiveis de afe-
ricao, até mesmo em face dos custos envolvi-
dos na respectiva implementacao.

Em sendo assim, hd que se perquirir, na
situacdo concreta, as caracteristicas do eventual
prestador do servigo e a natureza do curso de
especializacao almejado, de forma a demons-
trar-se a notoria especializagao.

Impde-se, ainda, observar a possibilidade
de enquadramento da questao em outra hipé-
tese capaz de afastar a obrigatoriedade certa-
me licitatério para a contratagdo em causa.

De acordo com os ditames do art. 26, pa-
ragrafo Gnico, da Lei n? 8.666/93, para efeito
de dispensa ou inexigibilidade de licitagao, além
da razao da escolha do fornecedor ou execu-
tante, haveria necessidade de que se procedes-
se a uma justificativa de preco (inciso Ill), no
sentido da sua razoabilidade em face dos pa-

* DOUTRINA

drées de mercado para a espécie pretendida.
A esse proposito, MARCAL JUSTEN FILHO en-
sina que: “A razoabilidade do prego devera ser
verificada em funcao da atividade anterior e
futura do préprio particular. O contrato com a
Administracao Piblica deverd ser praticado em
condicdoes econOmicas similares com as
adotadas pelo particular para o restante de sua
atividade profissional. Nao é admissivel que o
particular, prevalecendo-se da necessidade pu-
blica e da auséncia de outros competidores, ele-
ve os valores contratuais.”"®

Nesse passo, se confirmado que o valor
cobrado perante a Administragdo é o mesmo
que se apresenta a todo e qualquer interessado
que pretenda inscrever-se em curso de especi-
alizacdo da natureza do pretendido, tem-se
como justificada a respectiva razoabilidade.

3. FUNDAMENTOS PARA CUSTEIO,
PELA ADMINISTRACAO, DE CUR-
SOS PARA SERVIDORES PUBLICOS

Indagar-se-ia, por oportuno, a razao pela
qual deveria a Administracao custear essa espé-
cie de treinamento ou curso de capacitagao para
integrantes de seu quadro funcional. A razao é
6bvia. Constituindo-se o funciondrio no maior
patrimoénio da Administracdo Publica, deve esta
sempre primar pela sua valorizagao, especial-
mente no que tange a seu constante aperfeigo-
amento técnico, o que redundard em beneficio
ao proprio servico publico.

A esse propésito, o Governo Federal, no
Decreto-lei n2 2.403, de 21 de dezembro de
1987, ao dispor sobre as diretrizes do Siste-
ma de Carreira do Servico Civil da Uniao e
dos Territérios Federais, ja previa, em seu art.
18, a realizagao de atividades de capacitagao,

> Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
pag. 291
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como parte integrante do Sistema de Recursos
Humanos, a serem planejadas, organizadas e
executadas de forma integrada e sistémica, se-
gundo diretrizes fixadas pela Secretaria de Ad-
ministragdo Publica da Presidéncia da Republi-
ca — SEDAP, destinando-se a proporcionar aos
funcionarios:

| - aperfeicoamento, especializagao e atua-
lizacdo de conhecimentos, nas areas de ativida-
des correspondentes as respectivas carreiras;

Il - conhecimentos, habilidades, técnicas de
geréncia geral e aplicada as areas de atividades
finalisticas e instrumentais. E mais, que os pro-
gramas de capacitagao, relacionados a cada car-
reira, deverdao ter em vista, precipuamente, a
habilitagdo do funciondrio para o eficaz desem-
penho das atribuiges inerentes a respectiva clas-
se e a classe imediatamente superior, incluidas
as dos cargos em comissao a elas vinculados.

Trata-se, assim, da profissionalizagao do
servico publico, no sentido de que os integran-
tes de seus quadros venham a ser dotados dos
conhecimentos necessarios com vista ao melhor
desempenho de suas atribuicoes.

Deve-se ressalvar, por oportuno, que essa
profissionalizacdo, inclusive com o custeio de
cursos e outras atividades de treinamento, deve
estar voltada para os cargos tidos como de car-
reira ou mesmo isolados, mas que sejam provi-
dos por intermédio de concurso (art. 37, Il, da
CF/88), uma vez que os seus integrantes, uma
vez obtida a respectiva estabilidade (art. 41, da
CF/88), garantiriam um efetivo retorno do in-
vestimento feito pela Administracdo em seu
aperfeicoamento profissional, em face do caré-
ter de cunho permanente da relagao juridica
ostentada.

Com efeito. De acordo com a licao de
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
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existiiam cargos de provimento efetivo e de
provimento em comissao. Enquanto os primei-
ros sao os predispostos a receberem ocupantes
em caréater definitivo, isto é, com fixidez, os se-
gundos sao aqueles vocacionados para serem
ocupados em carater transitério por pessoa de
confianga da autoridade competente para
preenché-los, a qual também pode exonerar
ad nutum, isto é, livremente, quem os esteja
titularizando.

Nessa linha, tem-se que, em prol dos prin-
cipios da moralidade e da eficiéncia (art. 37, da
CF/88), o custeio de cursos de especializagao
para servidores publicos, por parte da Adminis-
tragdo, deve circunscrever-se aos ocupantes de
cargos publicos, efetivos, diante da natural
contrapartida que advird do investimento feito,
ao longo do tempo, especialmente quando de
elevado valor. Nesse passo, os ocupantes de
cargos em comissao, que ja nao sejam integran-
tes de quadro de carreira ou isolado, de provi-
mento efetivo, para os quais os conhecimentos
a serem auferidos, tenham relacdo direta, nao
seriam suscetiveis de serem contemplados, em
face da prépria instabilidade do seu regime ju-
ridico.

Observe-se, ainda, que, se os ocupantes de
cargos em comissdao sao nomeados em fungao
de suas respectivas qualificagdes, pressupde-se
que nao caberia a Administragao custear seu
aperfeicoamento profissional, sendo-lhe muito
mais pertinente buscar para o exercicio do car-
go comissionado quem ja ostente conhecimen-
tos proprios nas questoes atinentes as respecti-
vas atividades.

A esse prop0sito, observe-se pronuncia-

mento técnico-juridico lancado no Parecer n?
13/99-FNB, da Procuradoria Geral da Camara

' Curso de Direito Administrativo, pags. 276/277
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Municipal do Rio de Janeiro, da lavra do Procu-
rador Sérgio Antonio Ferrari Filho, publicado
na Revista de Direito, Rio de Janeiro, vol. 4, no.
7, jan/jun de 2000, pag. 131, no qual, quando
questionado a propésito da realizacao de des-
pesas com participacao de servidor em curso,
deixou explicitado que: “A realizacao de des-
pesa com aperfeicoamento de servidores sem
vinculo efetivo com a Casa ndo atende ao inte-
resse publico, mormente pela instabilidade do
vinculo fiduciario, aliada a possibilidade de a
Camara poder nomear diretamente servidores
comissionados ja qualificados, sem ter que ar-
car com as despesas dessa qualificagdo.”

No mesmo sentido tem-se o Despacho pro-
ferido no Processo n? 04500.4191/2005-11,
do Ministério do Planejamento, Orgamento e
Gestao, pela sua Secretaria de Recursos Huma-
nos, onde a Coordenadora-Geral de Elabora-
cao, Sistematizagao e Aplicacdo das Normas
deixou assentado que “nao existe a possibilida-
de do pagamento, por parte da Administracao
Pdblica, de curso de pés-graduacao para servi-
dor detentor exclusivamente de cargo em co-
missao, haja vista tratar-se de servidor sem vin-
culo, integrante do quadro da administragao
publica de forma estritamente precéria, confor-
me se pode traduzir no inciso Il, do Art. 37, da
Constituicao Federal de 1988”.

Nao foi a toa que a Lei Complementar n®
02/91, que instituiu o sistema de carreira dos
servidores publicos do Municipio do Salvador,
previu, em seu art. 27, a qualificagao profissio-
nal como pressuposto de valorizacao do servi-
dor publico, compreendendo cursos regulares
de aperfeicoamento e especializacao, “corres-
pondentes a natureza e a exigéncia da respecti-
va carreira”. Ou seja, o aperfeicoamento pro-
fissional do servidor, a ser incentivado pela Ad-
ministracdo, deve levar em conta as atribuicoes
da carreira deste, pressupondo, conseqtiente-
mente, uma perenidade da relacao juridica en-
tre este e o Poder Publico.

* DOUTRINA

4. CONCLUSAO

Diante do expendido, entende-se que exis-
te a possibilidade juridica de a Administracao
vir a promover e custear cursos de especializa-
Gao para servidores publicos, inclusive por meio
de contratacao direta, observados os pressupos-
tos legais, devendo, por outro lado, dar-se a
devida identificacdo das necessidades de trei-
namento do ente publico interessado e a sua
fruicdo por servidores integrantes do seu qua-
dro permanente, com o devido vinculo funcio-
nal.
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1. INTRODUCAO. DELIMITACAO DO
OBJETO

Contribuiu de forma decisiva para que a
relacdo tributaria deixasse de ser vista como uma
mera relagao de poder, uma potestade exercida
pelo Estado sobre o sujeito, e passasse a ser
analisada como uma verdadeira relacao juridi-
ca — informada e conformada por principios e
regras juridicas que prevéem direitos e deveres
para os seus componentes — a incorporagao
aos textos constitucionais de normas juridicas
que assegurassem aqueles submetidos ao po-
der tributdrio do Estado um nicleo minimo de
bens juridicos que deveriam ser protegidos
quanto ao poder de tributar delimitado pela
Constituicao e entregue a cada ente politico sob
a forma de competéncia tributaria’.
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Esse ntcleo minimo de direitos inseridos no
texto constitucional de forma indelével encon-
tra-se protegido por cldusulas pétreas (art. 60,
§ 4.2, da CF/88). Vale dizer, ao poder constitu-
inte reformador, que exerce competéncia, nao
permitido restringi-lo ou suprimi-lo; somente
nova Constituicao, resultado do exercicio de
poder constituinte origindrio, verdadeira potén-
cia?, poderia fazé-lo.

Cada bem juridico protegido constitucional-
mente no que tange ao exercicio do poder tri-

' A respeito da distingdo dessas categorias juridicas (poder
tributdrio, poder de tributar e competéncia tributéria), ver
BRITO, Edvaldo. “Capacidade Contributiva”. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (coord.). Cadernos de Pesquisas
Tributdrias. v. 14. Sao Paulo: Resenha Tributdria, 1989. p.
320-322.
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butdrio integra o objeto de um direito pablico
subjetivo, oponiveis a todos os entes tributantes,
quaisquer que sejam seus sujeitos (legislador, au-
toridade administrativa ou até mesmo o judici-
ario), e cuja aplicacao é imediatamente exigivel.
Assumem essas normas a forma de principios-
garantias “toda vez que no texto constitucional
forem inseridas com evidente grau de abstra-
o, visando instituir para o particular uma ga-
rantia de que o acesso ao seu patrimonio, pela
via da tributacdo, serd feito com respeito”*. O
conjunto delas vem sendo denominado na dou-
trina de “Estatuto do Contribuinte”; e a nature-
za juridica das normas que o compdem é de
principio-garantia.

Este arcabouco de principios-garantias, con-
teddo desse “Estatuto do Contribuinte”, é mui-
to bem sintetizado por Edvaldo Brito* da seguinte
forma:

a) competéncia tributdria da entidade
intra-estatal (arts. 145, 147, 148, 149, 153,
154, 155 e 156);

b) legalidade — art. 150, I;

b.1) irretroatividade — art. 150, lll, a;
b.2) anterioridade — art. 150, Ill, b;

b.3) anualidade — art. 165, §2.9;

b.4) tipicidade — art. 145, 1 a lll e art. 146,
I;

b.5) eficacia da lei complementar — art.
146, 146-A;

c) isonomia — art. 150, II.

c.1) capacidade contributiva — art. 145, §
1.9;

d) proibicdo do efeito
confiscatério — art. 150, 1V;
e) garantia da unidade economica e social
—art. 150, V, 151, l e ll, 152;

f) imunidade — art. 150, VL.

tributério

Posteriormente, em recente trabalho pu-
blicado em obra internacional®, Edvaldo Brito
acrescentou ao rol de principios-garantia que
integram o “Estatuto do Contribuinte” princi-

* DOUTRINA

pios ligados ao procedimento de imposicao, de
integracao e de compulsdo. Sao eles: i) o prin-
cipio da autoridade competente (art. 5.2, LII);
ii) devido processo legal (art. 5.2, LIV); iii) con-
traditério e ampla defesa (art. 5.2, LV); iv) proi-
bicao de provas ilicitas (art. 5.2, LVI); v) direito
de ser assistido por um advogado e de perma-
necer em siléncio (art. 5.2, LXIII); vi) direito de
nao ser encarcerado por débito fiscal (art. 5.2,
LXVII); vii) duracao razodvel do processo (art.
5.2, LXIX).

No presente trabalho, o enfoque limitar-
se-a ao exame das normas de estrutura do sis-

2 Cf. BRITO, Edvaldo. Limites da revisao constitucional. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 71. O autor
considera o poder constituinte sempre uma poténcia,
denominando-o fundacional ou originario, porque inaugura
uma ordem constitucional ou instaura uma outra ordem
completamente nova ao acionar a sua eficacia atual. Nao
haveria, assim, poder constituinte constituido ou derivado;
hd, sim, 6rgaos com competéncia para promover
modificagbes na constituicao juridica, observados os limites.

3 BRITO, Edvaldo. O conceito tributo. Tese de doutorado.
Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1997, p.174.

4 Cf. BRITO, Edvaldo. O conceito tributo. Tese de doutorado.
Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1997, p.175.
“Capacidade Contributiva”. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (coord.). Cadernos de Pesquisas Tributdrias. v. 14. Sao
Paulo: Resenha Tributdria, 1989. p.323. “O Conceito Atual
de Tributo”. In: Revista de Mestrandos em Direito Econémico
da UFBa, Salvador, centro editorial e didatico da UFBa,
1991, n. 1, p 30. Limites da revisdo constitucional. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 32-33.
“Aspectos constitucionais da tributacao”. In: As vertentes
do direito constitucional contemporaneo. Ives Gandra da
Silva Martins (coordenacdo). Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002, p. 642. “A Legislagdo ordinaria de cada
ente tributante pode estabelecer prazos de decadéncia (e/
ou de prescrigao), inclusive das contribuigoes de seguridade
social, diversos dos previstos do Cédigo Tributario
Nacional?” in. Grandes questdes atuais do direito tributdrio.
2.2 volume. Valdir de Oliveira Rocha (Coordenagao). Sao
Paulo: Dialética, 1998, p. 78. “I — Cofins e PIS/Pasep:
conceito de faturamento e de receita bruta. Il — CPMF:
Questionamentos juridicos”. In. Revista dialética de direito
tributdrio. v. 43. abril/1999. Sao Paulo, p. 41. “Planejamento
tributdrio: o legitimo direito de resistir ao pagamento de
tributos” in. Crandes questées atuais do direito tributdrio.
12.2 volume. Valdir de Oliveira Rocha (Coordenacao). Sao
Paulo: Dialética, 2008, p. 99.

5 Cf. BRITO, Edvaldo. “La tutela del contribuente nel
procedimento tributario: I'esperienza brasiliana”. In La tutela
europea ed internazionale del contribuente
nell’accertamento tributdrio. Milao: CEDAM, 2009, p. 156.
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tema, que conformam a competéncia tributé-
ria do ente intraestatal e os principios constitu-
cionais tributarios da legalidade e da tipicidade.

2. COMPETENCIA TRIBUTARIA DA
ENTIDADE INTRA-ESTATAL. DELI-
MITACAO DE COMPETENCIA

O primeiro principio-garantia integrante do
“Estatuto do Contribuinte” — integrante, por-
tanto, das limitagoes constitucionais ao poder
de tributar — é justamente a norma juridica
constitucional implicita que determina o estrito
respeito a competéncia tributaria da entidade
intraestatal.

O poder tributario é a potestade tomada a
expressao em significado especifico de potén-
cia; integrante do poder soberano. Nao coinci-
de com o poder de tributar, que é a medida do
poder tributario a ser distribuido as entidades
intraestatais. A parcela do poder de tributar
entregue especificamente pela Constituicao a
cada ente politico é denominada de competén-
cia tributaria®.

De rigor, ao se efetuar uma analise do ins-
tituto da competéncia dentro da Teoria Geral
do Direito, tem-se como uma espécie de capa-
cidade de direito, atribuida a um sujeito, a uma
entidade, por norma juridica a qual o sistema
confira forca para tanto. Em se tratando de com-
peténcia legislativa, a norma que tem forga para
tanto é a Constituicdo. Esta é a norma juridica
que constitui os diversos entes politicos (Uniao,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipi-
0s) e reparte a competéncia legislativa e a com-
peténcia administrativa entre eles.

Dentre as competéncias legislativas se en-
contra a competéncia tributaria, entendida
como a “aptidao para criar os tributos, legal-
mente e de forma abstrata, indicando todos os
elementos da hipdtese de incidéncia, compre-
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endendo o aspecto pessoal (sujeitos ativos e
passivos), a materialidade, base de célculo e
aliquota””. Noutros termos, competéncia tribu-
taria é a parcela de poder atribuida pela Cons-
tituigdo — e somente pela Constituicao — a cada
ente politico, a fim de que institua o tributo,
descrevendo cada um dos elementos da res-
pectiva hipétese de incidéncia, segundo as re-
gras adrede tracadas pelo préprio texto consti-
tucional.

Segundo a doutrina®’, a competéncia tri-
butdria ostenta caracteristicas basicas que de-
correm tanto da propria disciplina constitucio-
nal tributaria como da natureza das competén-
cias legislativas. Sdo as seguintes: i) privatividade;
ii) indelegabilidade; iii) incaducabilidade; iv)
inalterabilidade; v) irrenunciabilidade; vi)
facultatividade de exercicio.

A privatividade da competéncia tributéria é
atributo que implica exclusividade. Faz com que
o poder de criar determinado tributo pertenga
aquele ente determinado pela norma constitu-
cional — que podera assim fazer se quiser —, com
a correlata vedagao dirigida aos demais entes
no sentido de exercé-la, salvo nas situagbes e
nos limites tragcados pela prépria norma consti-
tucional (ex. art. 154, inciso Il, da CF/88, que
trata do imposto extraordindrio de guerra).

Aindelegabilidade, a seu turno, impede que

¢ Cf. BRITO, Edvaldo. “Capacidade Contributiva”. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Cadernos de
Pesquisas Tributdrias. v. 14. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1989. p.321-322.

7 MELO, José Eduardo Soares. Curso de direito tributério. 4.2
ed. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 89.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributdrio. 17.2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 442-
570.

9 Parte da doutrina brasileira ndao considera, de forma
irrestrita, caracteristicas da competéncia tributaria a
indelegabilidade, incaducabilidade e a privatividade. Cf.
MENDONCA, Cristiane. Competéncia tributdria. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 281-294.
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o ente politico que recebeu competéncia tribu-
taria por disposicao constitucional venha a cedé-
la a outro ente. Cada pessoa politica recebe sua
competéncia, ndo podendo transmiti-la a ter-
ceiro, muito menos sobre ela transacionar. Pode
ndo exercé-la; porém, jamais transferi-la a ter-
ceiro. Tal caracteristica torna defeso, inclusive, a
transmissdo de competéncia entre 6rgaos (Po-
deres) de um mesmo ente; assim, o Estado-
membro ndo poderd autorizar que seu Poder
Executivo exerca a competéncia tributdria que
lhe foi outorgada pela Constituicdo, e que so-
mente por lei em sentido formal pode ser
exercida.

Ainda que o ente politico ndo exerca a com-
peténcia, ele jamais a perdera por caducidade.
Enquanto vigente a Constituicao que lhe outor-
gou determinada competéncia tributdria, pode-
ra exercer o poder de criar tributos a qualquer
tempo.

A pessoa politica que recebe a competén-
cia da Constituicao ndo tem poder para altera-
la. £ vedado ao ente ampliar ou restringir os
limites do poder de criar tributos, mediante lei,
conferido pelo texto constitucional. Os entes
politicos sdao absolutamente livres para, dentro
da competéncia tributaria e respeitando direi-
tos e garantias fundamentais, criarem hipéteses
de incidéncia. A alteracdo de competéncia é
matéria reservada a norma constitucional e, por
conseguinte, pode ser feita por meio de emen-
da. Alids, nesse particular, cumpre registrar o
art. 110 do CTN — norma juridica com status
de lei complementar (art. 146, inciso Ill, da CF/
88), que disciplina normas gerais de direito tri-
butdrio —, que impede a pessoa politica que re-
cebe a competéncia tributaria de, no seu exer-
cicio, alterar o conceito dos institutos de outros
ramos do direito (civil, empresarial, do trabalho
etc.), pois, dessa forma, indiretamente, estaria
o ente politico violando a competéncia tributa-
ria estritamente delimitada pela Constituigao que
a outorgou'®.

A irrenunciabilidade estd lado a lado com
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a indelegabilidade e a incaducabilidade. En-
quanto estas duas impedem que o ente trans-
mita a terceiros a competéncia tributaria outor-
gada pela Constituicdo, ou a perca em fungao
do seu ndo exercicio, respectivamente, a
irrenunciabilidade torna defeso abrir mao ex-
pressamente da competéncia, rejeitd-la de
modo expresso, absoluto e definitivo. Pelo fato
de a competéncia tributdria ndo ser disponivel,
nao pode a pessoa politica renuncia-la. Qual-
quer ato por forca do qual esta venha a abdicar
da competéncia tributaria serd juridicamente
invalido, porque inconstitucional, e nao surtira
nenhum efeito.

Por derradeiro, a competéncia tributdria
apresenta como caracteristica a facultatividade
de exercicio. A competéncia ndo é de exercicio
obrigatério; nenhum ente politico podera ser
compelido a legislar e criar tributo. A pessoa
politica cria o tributo autorizado pela Constitui-

" Eis o teor do dispositivo: “Art. 110. A lei tributdria nao
pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicao Federal,
pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributdrias”. Vide as manifestacdes
doutrindrias acerca do dispositivo: “Vale a pena notar que
o art. 109 do CTN, bem como os dispositivos dos seus
anteprojetos atras mencionados, sdo verdadeiras normas
sobre interpretagdo, isto é, sdo dirigidas ao intérprete,
enquanto o art. 110 é um dispositivo dirigido ao legislador,
funcionando ndo como norma geral de Direito tributario
mas como regulamentagdo constitucional de limitacao ao
Poder de Tributar, visando resguardar a discriminacdo
constitucional das rendas tributarias”. (NOGUEIRA, Johnson
Barbosa. A Interpretagcdo econémica no direito tributdrio.
Sao Paulo: Resenha Tributdria, 1982, p. 54). “O imperativo
nao vem, diretamente, do preceito exarado no art. 110. E
uma imposicao légica da hierarquia de nosso sistema
juridico. O empenho do constituinte cairia em solo estéril
se a lei infraconstitucional pudesse ampliar, modificar ou
restringir os conceitos utilizados naqueles diplomas para
desenhar as faixas de competéncia oferecidas as pessoas
politicas. A rigida discriminacdo de campos materiais para
o exercicio da atividade legislativa dos entes tributantes,
tendo estatura constitucional, por si sé ja determina sua
inalterabilidade. Em todo caso, ndo deixa de ser oportuna
a lembranca que o art. 110 aviva”. (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. rev. e amp. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 106).
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cao Federal se for de sua necessidade ou con-
veniéncia; nenhuma norma infraconstitucional
poderd impor a uma pessoa politica a obriga-
cao de criar tributo; se o fizer, estara a violar o
principio federativo.

Ressalte-se, mais uma vez, que cabe a
Constituicao o delineamento da competéncia.
Reserva-se a lei complementar o tratamento de
conflitos de competéncia entre os entes
federados (art. 146, |, da CF/88).

Partindo do regramento constitucional, a
competéncia tributdria é classificada pela dou-
trina em privativa, residual, comum e extraor-
dindria. A competéncia é privativa quando atri-
buida a cada ente, de modo exclusivo, para cri-
ar tributos diante de determinadas situacoes
econOmicas. Insere-se na categoria de compe-
téncia privativa, de tal forma, a competéncia
para criacdo de contribuigdes especiais (contri-
buicdes sociais, contribuicbes corporativas e
contribuicoes de intervencdo no dominio eco-
noémico) e para a instituicio de empréstimos
compulsérios, conferidas exclusivamente a
Unido. Sobre os Territérios federais, que nao
sao entes dotados de autonomia politica, a
Unido exerce a competéncia tributdria prépria
dos impostos estaduais e, quando o Territério
nao for dividido em municipios, exerce também
a competéncia tributaria atribuida aos munici-
pios (art. 147).

Na esteira das ConstituicOes anteriores, so-
bretudo a CF/67, a CF/88 ocupou-se de discri-
minar cada uma das situagbes econdmicas que
poderiam ensejar a criagdo de impostos, tra-
tando de atribuir a cada um dos entes da fede-
ragdo tal poder em relagdo a cada evento eco-
ndmico discriminado (arts. 153, 155, 156 da
CF/88)".

Por outro lado, comum sera a competén-

cia atribuida a todos os entes politicos (Uniao,
Estados, Municipios, Distrito Federal), para a
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instituicao de determinados tributos, como, v.g.,
para instituicao de taxas e de contribuigdes de
melhoria.

Com efeito, cabe a Unido a instituicao de
taxas sobre os servigos publicos por ela presta-
dos ou postos a disposicao ou pelo poder de
policia efetivamente exercicio por ela, bem como
a instituicdo de contribuigbes de melhoria de-
correntes de obras por ela realizadas; em rela-
cao aos Estados-membros, ao Distrito Federal
e aos Municipios, aplica-se a mesma regra. Sao
tributos vinculados a uma atuacao estatal e, por-
tanto, o critério de partilha se atrela a essa atu-
acao, de sorte que quem a cumprir tem com-
peténcia para cobrar o tributo'.

E residual quando a competéncia conferida
exclusivamente a Unido atinente aos impostos
que podem ser instituidos sobre situagdes nao
previstas especificamente pela Constituicao. As-
sim, no tocante as atividades econ6micas nao
discriminadas pela CF/88, resta competéncia
para a criacdo de tributos sobre elas a ente po-
litico determinado pelo texto constitucional: a
Unido. Esta competéncia é exercitavel exclusi-
vamente por intermédio de lei complementar
(art. 154, 1, da CF/88).

Resta, ainda, a competéncia extraordina-
ria, destacada da competéncia privativa, atribu-
ida a Uniao para que, em caso de guerra exter-
na ou sua iminéncia, institua impostos compre-
endidos ou ndo dentro de sua competéncia (art.
154, 1l, da CF/88), e que serao suprimidos de
forma gradativa, desde que cessadas as causas
que justificaram sua criagao.

Dessas consideragdes, ja se extrai que a

" Nesse particular, as criticas que sofre o art. 14 da lei
complementar n.2 101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal), cujo objeto se refere a rentincia de receita.

Cf. AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 11.2ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 97.

Cf. AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 96.
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competéncia tributaria é exercitavel por lei or-
dindria ou por lei complementar, conforme as-
sim exigir a CF/88. Mais adiante, ao se tratar da
eficicia da lei complementar em matéria tribu-
taria, investigar-se-4 de que forma o STF vem
interpretando as disposi¢des constitucionais co-
respectivas para as espécies tributdrias.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
TRIBUTARIOS

O exame do texto constitucional de 1988
induz a deteccao de inGmeras normas
condensadoras de valores e que se dirigem a
todos aqueles entes politicos que titularizam
competéncia tributaria, bem assim a todos os
6rgaos que detém poder para interpretar e apli-
car as normas tributdrias.

Essas sao, a rigor, as normas-principio tri-
butdrias, previstas explicita ou implicitamente na
CF/88, com natureza de principios-garantias,
que integram o chamado “Estatuto do Contri-
buinte”.

Isso porque formam um conjunto minimo
de garantias que protegem o destinatdrio da
exacdo tributdria, constituindo-se verdadeira-
mente em direitos publicos subjetivos, protegen-
do bens juridicos que compdem ncleo funda-
mental da norma juridica, a exemplo da proi-
bicdo da surpresa, seguranca juridica, certeza
do direito, preservacao do minimo vital. For-
mam limitagdes positivas ao poder de tributar.
Os principios, segundo Edvaldo Brito, podem
constituir uma pauta de valores ou uma norma
juridica de determinado sistema'; o sistema
constitucional tributdrio agasalha normas prin-
cipio®.

Nao se ignora, nesse ponto, a distingao re-
alizada tanto pela doutrina estrangeira como
pela doutrina patria entre normas-regra, nor-
mas-principio e postulados normativos. Apenas
nao se a adota como premissa, haja vista que a

* DOUTRINA

maior da doutrina tradicional trata as normas a
seguir enfrentadas indistintamente como prin-
cipios.

Em que pese se concordar, aqui, com a
opinido de Humberto Avila'®, opta-se por de-
nominar a todas as normas seguintes de princi-
pio, como faz a maioria da doutrina patria, ci-
ente de que, a rigor, algumas delas possam ser
encaradas como normas-regras e outras como
postulados normativos.

Noutros termos, quer-se deixar claro que,

* “Principios Constitucionais Tributarios”. In: MARTINS, Ives

Gandra da Silva (coord.). Cadernos de Pesquisas Tributarias.
v. 18. Sao Paulo: Resenha Tributdria, 1993. p. 555.

 Cf. “Aspectos constitucionais da tributagao”. In: As vertentes
do direito constitucional contemporaneo. Ives Gandra da
Silva Martins (coordenacdo). Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002, p. 639.

" A respeito do tema, Humberto Avila pontua a diferenca
entre normas-regras, normas-principios e postulados
normativos. Explica o autor:

“As regras sdao normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensao de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao se aplica
se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada
na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que
lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao
conceitual da descricio normativas e a construgao
conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente, prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagao
se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogao”.

“Essas consideracoes levam ao entendimento de que os
postulados normativos situam-se num plano distinto daquele
das normas cuja aplicagao estruturam. A violagdo deles
consiste na nado-interpretacdo de acordo com sua
estruturacdo. Sao, por isso, metanormas, ou normas de
segundo grau. O qualificativo normas de segundo grau,
porém, ndo deve levar a conclusdao de que os postulados
normativos funcionam como qualquer norma que
fundamenta a aplicacdo de outras normas, a exemplo do
que ocorre no caso de sobreprincipios como o principio
do Estado de Direito ou do devido processo legal. Isso
porque esses sobreprincipios situam-se no préprio nivel
das normas que estruturam a aplicacao de outras. Além
disso, os sobreprincipios funcionam como fundamento,
formal e material, para a instituigao e atribuicao de sentido
as normas hierarquicamente inferiores, ao passo que os
postulados normativos funcionam como estrutura para a
aplicagdo de outras normas”. Teoria dos principios: da
definigao a aplicagao dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 78-9 e 122-3.
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muito embora se denominem, doravante, de
principio, algumas das normas a seguir enfren-
tadas ou sao meras regras ou sao postulados
normativos.

Convém registrar, de logo, que esses prin-
cipios, componentes do “Estatuto do Contribu-
inte” sao intangiveis pelo exercicio da compe-
téncia constitucional reformadora. Equivale di-
zer, sao clausulas pétreas (art. 60, § 4.2, da CF/
88), de modo que a reforma constitucional nao
pode se desenvolver no sentido de restringir a
protecao do bem juridico tutelado por cada um
desses principios; a ampliagdo, por outro lado,
da protecao conferida pelo sistema constitucio-
nal normativo tributdrio é possivel'’, tal como
aconteceu em um passado recente, com a ins-
tituicao da regra da anterioridade mista.

Nesse passo, proceder-se-d ao exame do
principio da legalidade, da tipicidade e da eficé-
cia da lei complementar. Esses principios, junta-
mente com a competéncia atribuida a entidade
intra-estatal e outros ja citados na introdugao,
compreendem os principios-garantia, integran-
tes do “Estatuto do Contribuinte”, aplicaveis de
regra a todos os tributos. Aqui serdo feitas algu-
mas consideragdes acerca, apenas, do princi-
pio da legalidade e da tipicidade.

3.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Canone basico do Estado Democratico de
Direito'®, o principio da legalidade determina
que a competéncia tributaria sé pode ser
exercida por intermédio de lei em sentido for-
mal e material. E dizer, o tributo s6 podera ser
instituido ou majorado por meio de lei editada
pelo 6rgao legislativo competente, mercé de
proposta apresentada pelos legitimados consti-
tucionalmente e obedecido procedimento cons-
titucional.

Como dito alhures, a Constituicao é nor-

ma juridica fundamental do sistema que consti-
tui o grande repositério de poder juridico. Este
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é repartido entre os entes dotados de autono-
mia politica mediante o sistema de repartigao
de competéncias, de sorte que cada ente exer-
ce o poder legislativo segundo a competéncia
atribuida pela CF e segundo os limites por ela
impostos. O exercicio de competéncia legislativa
se da mediante lei.

Nessa linha, competéncia legislativa que é,
a competéncia tributdria s6 pode ser exercida
mediante lei, dentro dos limites tracados pela
norma constitucional.

O principio da legalidade — ou principio da
reserva de lei formal — pode ser compreendido
em dois sentidos: i) necessidade de prévio con-
sentimento daqueles que vao se inserir na
qualidade de sujeito passivo do tributo e, por-
tanto, que deverao paga-lo'®; ii) necessidade de
ser cobrado segundo normas objetivamente
postas, de sorte a garantir plena seguranca nas
relacdes entre o Fisco e os contribuintes?,

Insculpido no art. 150, I, da CF/88%, este
principio sofre algumas excegdes previstas no
texto constitucional. De rigor, somente este pode
indicar quais as situagbes em que ndo se exige a

7 Cf. BRITO, Edvaldo. Principios Constitucionais Tributarios.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Cadernos de
Pesquisas Tributdrias. v. 18. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1993. p. 563-6.

A rigor, a idéia de Estado de Direito deu origem a que, no
direito tributdrio, houvesse uma unidade sistematica entre
os principios da generalidade, da capacidade contributiva
e da legalidade, constituindo a prépria emanagao do Estado
de direito no dominio dos tributos. (Os principios da
legalidade e da tipicidade da tributacao. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978, p. 9).

¥ Como afirma Alberto Xavier: “Esse principio surgiu ligado
a idéia de que os impostos s6 podem ser criados através
das assembléias representativas e, portanto, a idéia de
sacrificio coletivamente consentido, ou seja, a de
autotributacao”. (Os principios da legalidade e da tipicidade
da tributagao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 7).

* Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Os Principios juridicos da
tributacdo na Constituicao de 1988. 5.2 ed. Sao Paulo:
Dialética, 2004, p. 21.

2| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;”.
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edicao de lei em sentido formal. Com efeito, as
excecoes dizem respeito a majoragao/minoragao
de tributos ndo a sua criacao. E dizer, nao se
pode criar tributo por meio de outro veiculo
normativo que nao seja lei em sentido formal e
material?2.

Essas excecoes estao elencadas no § 1.° do
art. 153 e se referem ao imposto de importa-
cao (), imposto de exportacao (IE), imposto
sobre produtos industrializados (IPl) e imposto
sobre operagoes financeiras (IOF). E facultado
ao Chefe do Poder Executivo, por meio de de-
creto ou medida proviséria, majorar ou reduzir
as aliquotas desses tributos, dentro dos limites
pré-determinados por lei.

Aressalva para esses tributos se justifica pelo
forte carater extrafiscal assumido por eles. II,
IE, IPI e IOF tém forte aptidao de interferir dire-
tamente na atividade economia. Com efeito, os
dois primeiros impostos interferem diretamen-
te no comércio exterior e, portanto, na balanga
comercial; assim, de forma mediata ou imedia-
ta, também havera repercussao sobre o merca-
do produtor nacional. O IPI, por sua vez, serve
de instrumento tributdrio de regulagdo do con-
sumo de determinados produtos, estimulando-
o ou coibindo-o. Por fim, o constituinte previu
a mesma regra de excegdo para o IOF, porquan-
to tal tributo tenha por fato gerador operagoes
de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titu-
los ou valores mobilidrios — negécios intimamen-
te ligados com o sistema financeiro nacional e,
por conseguinte, que reclamam uma pronta
intervencao do Estado para que se evitem abu-
sos ou se estimulem certas posturas.

Calha deixar claro que o principio da lega-
lidade nao se limita a exigir lei em sentido for-
mal apenas para a criagdo ou majoracao dos
tributos. Ha reserva legal para o tratamento de
todos os aspectos do tributo, dos elementos da
relagao juridica tributaria principal (fato gera-
dor, constituicao, suspensao, extingao e exclu-
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sao do crédito tributdrio), bem assim para a ins-
tituicdo de obrigacoes acessorias (deveres ins-
trumentais), de sancdes administrativo-tributa-
rias, de regras respeitantes a fiscalizagao e arre-
cadagao tributarias.

Enfim, todo e qualquer direito, dever ou
sangao relacionado com a tributacao sé pode
ser criado por lei em sentido formal. Se qual-
quer destes institutos for disciplinado por ins-
trumento normativo diverso de lei editada pelo
6rgao competente, segundo o procedimento
constitucional, padecera de invalidade®.

Aqui cumpre tecer um esclarecimento a
respeito da medida proviséria.

Antes da emenda constitucional 32/2001,
grassava controvérsia acerca dos limites de for-
¢a normativa da medida proviséria no campo
tributario. Discutia-se se, por seu intermédio,
seria possivel a criagdo de tributos. Isso porque
o texto constitucional, de um lado determinava
que ndo poderia ser criado ou majorado tribu-

2 “Por seu turno, o aspecto formal do Estado de Direito
impoe a idéia de que a lei e apenas a lei cabe a escolha, de
entre as varias manifestacoes de capacidade econdmica
possiveis, daquelas que se reputam adequadas a tributagao,
de tal modo que a eleigao dos fatos da vida que devem dar
origem a obrigagdes tributdrias compete exclusivamente
ao legislador, que ndo ja ao administrador ou ao juiz. E
assim se revela o principio da legalidade.

[...]

...0 principio da legalidade tributéria é o instrumento —
Gnico valido para o Estado de Direito”. (XAVIER, Alberto.
Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 11)

Z Observe-se o comentdrio de Klaus Tipke e Joachim Lang a

respeito da aplicagao desse principio no direito tributdrio
alemao: “A atribuicdo de cargas tributdrias é reservada &
lei; ela s6 é admissivel na extensdao e na medida em que é
ordenada pela lei (a assim chamada reserva de lei). A fixagao
de um tributo pressupde que seja preenchido um tipo
legal, ao qual a lei conecta um tributo como conseqtiéncia
juridica (tipicidade da imposicdo). Mas a consequencia
juridica também precisa resultar da lei. [...]
A legalidade da imposigao exige que tanto o tipo como as
consequéncias juridicas precisam ser previstos na lei. “
(Direito tributdrio [Steurrecht]. Vol 1,. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, p. 235 e 238).
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to sendao por intermédio de lei e, de outro, o
préprio texto constitucional aludia a medida
provisria como um instrumento normativo com
forca de lei.

A EC/2001, entrementes, p6s uma pa de
cal na controvérsia. A criagao e a majoracao de
tributos mediante esse instrumento normativo,
salvo os previstos nos arts. 153, I, 1, IV, V, e
154, 11, s6 produzirdo efeitos no exercicio fi-
nanceiro seguinte se houver sido convertida em
lei até o Gltimo dia daquele em que foi editada
(§ 2.2 do art. 62, CF/88).

Convém registrar, todavia, que a prépria EC
32/2001 — que trouxe limitagbes a edicao de
medidas provisérias — vedou tal instrumento
para a regulacao de matéria constitucionalmente
reservada a lei complementar (inclusive as ques-
toes tributarias).

Vé-se, por conseguinte, que unicamente a
medida proviséria ndo tem forca para criar ou
majorar o tributo; ela deverd ser convertida em
lei ordindria segundo o devido processo consti-
tucional para, a partir dai, valer e produzir efei-
tos no campo tributdrio. J& para a instituicao de
obrigagoes tributdrias acessérias, bem assim as
respectivas sancdes para o caso de
descumprimento, ndo estd submetida a exigén-
cia especifica de lei ordinaria, de modo a ex-
cluir a medida proviséria. Em outras palavras, é
possivel que medida proviséria institua e regule
a obrigacao tributdria acesséria ou uma sangao
tributdria, pois o texto constitucional nao atri-
bui essa matéria ao trato de lei complementar,
nem contém vedacao expressa. Observe-se que
quando o legislador constituinte quis retirar do
ambito das medidas provisérias a disciplina de
algum ramo juridico, fé-lo de explicito, a exem-
plo do direito penal, processual penal e proces-
sual civil (art. 62, § 1.9, inciso |, alinea b, da CF/
88); quanto ao direito tributdrio, nao houve essa
deliberada intencdo. Nessa ordem de ideias, é
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possivel que uma medida proviséria trate de
obrigacdo tributdria acesséria, de uma sangao
tributdria, de parcelamento tributdrio ou de
anistia tributdria, por exemplo, com vigéncia
segundo as regras do § 3.2 do art. 64 da CF/88.

Nada obstante a vedacdo constitucional
expressa, ndo poderia a medida proviséria ins-
tituir tributos porque ndo ostenta todas as ca-
racteristicas de lei em sentido formal. Com efei-
to, conforme bem registrou Edvaldo Brito**,
apoiado em Brethe de la Cressaye e Laborde-
Lacoste, logo ap6s a edicao da citada EC 32/
2001, lei em sentido formal é um ato normativo
(i) genérico, porque nao descreve uma situagao
singular, mas com aptidao de se repetir; (ii) abs-
trato, porque desvinculado de um caso concre-
to existente; (iii) permanente, porque destina a
produzir efeitos a até que outro de mesmo jaez
venha a regular a mesma matéria; (iv) compul-
sério, porque emanado de fonte dotada de
soberania, e (v) plural, porque emanado de
6rgao legislativo representativo da sociedade ci-
vil, composta por mandatérios escolhidos por
eleicao direta. A medida proviséria faltam tanto
a permanéncia — porque somente vige pelo pra-
zo estipulado na CF/88 — como a pluralidade,
eis que nao advém, do 6rgao legislativo, mas de
ato monocrdtico do Chefe do Executivo.

O principio da legalidade, em verdade, na
sua expressao de preeminéncia da lei, além de
conter uma proibicao de desvio — i.e., rejeitar
do sistema condutas que nao se coadunem com
o que as norma pré-determinam — alberga, ou-
trossim, uma ordem de aplicacao. Mercé disso,
as autoridades fiscais nao podem deixar de apli-
car a norma tributaria, uma vez aferida a ocor-
réncia no plano fenoménico dos pressupostos

# “Aspectos constitucionais da tributagao”. In: As vertentes
do direito constitucional contemporaneo. Ives Gandra da
Silva Martins (coordenacdo). Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002, p. 625-6.
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de fato rigorosamente descritos em lei, fazendo
produzir materialmente o efeito ou o conjunto
de efeitos contidos na estatuicao da norma?.

No campo do tratamento normativo des-
ses eventos, bem assim das consequéncias juri-
dicas que o sistema lhe imputa, opera o princi-
pio da tipicidade.

3.2. PRINCIPIO DA TIPICIDADE

Corolério do principio da legalidade, ope-
ra em direito tributdrio o principio da tipicidade.
A lei deve tracar de modo rigoroso todos os ele-
mentos que delinearao a relagao juridica tribu-
taria. A respeito do fato que ensejara o nasci-
mento desta, incumbe a lei em sentido formal
descrevé-lo, estabelecendo todas as circunstan-
cias que, para o legislador e por razoes de poli-
tica fiscal, importardo para o nascimento da
obrigacao tributaria.

O evento naturalistico tomado como supor-
te fatico da norma tributaria é tipificado por
este?®. H4 a criacdo de um tipo tributdrio, de
um modelo construido pela lei com uma deter-
minagao segura e rigida de condutas e conse-
quiéncias, de modo que, se esse estandarte es-
pecifico ndo ocorrer no plano fenoménico, nao
haverd a incidéncia da norma tributaria e, as-
sim, nao surgira a obrigacao tributaria. A regra
de aplicagao desse principio, como observa
Alberto Xavier, é a seguinte: “o fato tributario é
um fato tipico o qual, para produzir os seus efei-
tos, necessario se torna corresponda, em todos
os seus elementos, ao tipo abstrato descrito na
lei: basta a nao verificagdo de um deles para
que nao haja, pela auséncia da tipicidade, lugar
a tributacao”?.

Aliado ao principio da legalidade h&, por
conseguinte, o principio da tipicidade tributa-
ria. Nesse particular, a l6gica da incidéncia da
norma tributdria se aproxima e muito da légica
da incidéncia da norma penal. Nao ha crime
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nem pena, assim como nao ha tributo nem san-
cao tributdria, sem prévia e rigorosa descricao
legal. E dizer, hdo de ser descritos previamente
na norma juridica tributaria os tipos tributarios,
verdadeiros Tatbestdnde®®. Na expressao de Karl
Larenz, “o tipo é deduzido das disposi¢ées par-
ticulares na sua unido dotada de sentido e ser-
ve, por seu lado, para melhor compreender e
mais acertadamente apreciar estas disposi¢oes,
o seu alcance e a sua importancia para a coor-
denagao ao tipo™®.

Ambos os principios (legalidade e tipicidade)
sao elementos indissocidveis para o regime tri-
butario no Estado de Direito™®.

» Cf. TIPKE, Klaus. LANG, Joachim. Direito tributdrio
[Steurrecht]. Vol 1,. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, 241.

% “Coroldrio desse principio [seguranca juridica] é o da

tipicidade na tributacdo, pelo qual, no Estado de Direito,

nao se deve exigir somente lei para criar ou majorar tributo,
mas também para definir, tipo cerrado e de forma clara,
todos os elementos da obrigagao tributdria, vale dizer,
hipétese de incidéncia, aliquota, base de célculo e sujeito
passivo do tributo”. (ROSA JR., Luiz Emygdio F da. Manual
de direito financeiro e de direito tributdrio. 19. ed. Rio de

Janeiro, Sao Paulo e Recife: Renovar, 2006, p. 278).

Tipicidade da tributacao, simulagao e norma antielisiva. Sao

Paulo: Dialética, 2001, p. 19.

% Conforme bem registra Albert Hensel: “Chamamos fato

imponivel ao conjunto de pressupostos abstratos contidos

nas normas tributdrias materiais e cuja concreta

concorréncia (realizagdo do fato imponivel) provoca a

aplicacdo de determinadas consequiéncias juridicas. [...] S6

quando se constate a existéncia de fatos da vida juridica ou
econdmica que possam subsumir-se nos pressuposto de
fato havera nascido uma obrigacao tributaria; s6 entao chega

a nascer o crédito tributario do Estado. A partir desta

explicacao das relaces existentes entre o fato imponivel e

o fato da realidade nao se podem negar certos paralelismos

com o Direito Penal. “ (Derecho tributario. Madrid/

Barcelona: Marciel Pons, 2005, p. 154 — traducao do autor).

Metodologia da ciéncia do direito. 5. ed. Tradugdo de José

Lamego. Lisboa: 2009, p. 667.

¥ “Tanto quanto o direito penal, o Direito Tributario registra,
ao longo de sua evolugao histérica, a luta indormida dos
povos para submeter o poder dos governantes ao primado
da legalidade. O jus puniendi e o jus tributandi foram,
antanho, absolutos. Hoje, todavia, se repete por toda parte:
nullum tributum, nulla poena sine lege. Assim o quer a
consciéncia juridica hodierna. Estado de Direito e legalidade
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Tipicidade equivaleria, assim, a precisao
conceitual, e ambos poderiam ser admitidos
como outra denominagdo para a legalidade
material. Enquanto que a legalidade formal diz
respeito ao veiculo, a legalidade material
(tipicidade) atine ao contetido da lei. Nesse pas-
so, cumpre registrar, também, que a tipicidade
nao é s6 do fato juridico tributario, mas tam-
bém do dever juridico tributdrio que dele
exsurge’’; dito de outro modo, as consequién-
cias juridico-tributarias hao de ser adrede
tracadas pela norma juridica ao debuxar o tipo
tributario. Como afirma Alberto Xavier, “a téc-
nica da tipicidade atua nao sé sobre a hipdte-
se da norma tributaria material, como também
sobre o seu mandamento. Objeto da tipificagdo
sao, portanto, os fatos e os efeitos, as situa-
¢oes juridicas iniciais e as situagoes juridicas fi-
nais”**33.

As espécies tributdrias de exoneracao tam-
bém sao objeto de tipificacao*. Com efeito, as
imunidades, as isencoes e aliquota zero, tam-
bém sdo objeto de delimitagdo precisa por par-
te do legislador tributario. De igual modo, a hi-
pétese de ndo incidéncia pura e simples é
correlata a idéia do principio da tipicidade apli-
cada ao direito tributdrio; a rigor, trata-se de
um fendémeno de atipicidade. Isso representa,
outrossim, uma seguranga ao contribuinte.

De fato, o principio da legalidade impedira
a prética de arbitrariedades por parte do fisco,
na medida em que somente a lei tributaria em
sentido formal estabelecera os destinatarios do
tributo, i.e., os sujeitos passivos (contribuintes e
responsaveis), os pressupostos do tributo, é di-
zer, a coisa, o ato, o fato, a situacao ou qualida-
de da pessoa que constitui o pressuposto da
tributacdo e a relagao deste com aqueles. Diz-
se que a tipicidade em direito tributario é cerra-
da para evitar que o administrador ou o 6rgao
jurisdicional venham a alterar o modelo lega-
do, quer seja pela via da interpretagao quer seja
pela via da integragao®.
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na tributagdo sao termos equivalentes. Onde houver Estado
de Direito havera respeito ao principio da reserva de lei
em matéria tributdria. Onde prevalecer o arbitrio tributario
certamente inexistira Estado de Direito. E, pois, liberdade
e seguranga tampouco existirao.

(e
A lei fiscal deve conter todos os elementos estruturais do
tributo: o fato jurigeno sob o ponto de vista material,
espacial, temporal e pessoal (hipétese de incidéncia) e a
conseqliéncia juridica imputada a realizagdo do fato
jurigeno (dever juridico). Equivale dizer que a norma
juridico-tributdria ndo pode ser tirada do ordo jiris nem
sacada por analogia, deve estar pronta na lei, de forma
inequivoco, obrigando o legislador a tipificar os fatos
geradores e deveres fiscais. De pouca serventia seria fixar
no Legislativo a funcao de fazer as leis fiscais (legalidade)
se ela ndo permitisse ao contribuinte conhecer claramente
o seu dever (tipicidade) e previamente (ndo-surpresa). A
obscuridade da lei fiscal abriria espago para a interpretagao
aplicativa do Executivo. Isto posto, revela-se porque os
principios da legalidade, anterioridade, anualidade,
tipicidade e irretroatividade sdo principios conexos e
entrecruzados, como averbo ab initio”. COELHO, Sacha
Calmon Navarro. Comentdrios a Constituicao de 1988 —
sistema tributdrio. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
217 2 224.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios a
Constituicao de 1988 — sistema tributdrio. 9.2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 225.

Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 73. Nesse
contexto, esse mesmo autor afirma que “...no ambito do
direito tributério, [...] a seguranca juridica exige que a lei
contenha em si mesma nao s6 o fundamento da decisao,
como o préprio critério de decidir.

O 6rgao aplicador do direito deve ter na lei predeterminado
o contetido da sua decisdo, donde resulta que se procura
subtrair ao seu arbitrio ou critério subjetivo a eleicdo dos
fatos tributdrios (como no Direito Penal se retira ao juiz a
livre incriminacdo dos fatos) mas, mais ainda, que se lhe
pretende retirar o critério da sua tributacao, isto ¢, a fixacdo
da medida do tributo. O 6rgao de aplicacdao do direito
encontra-se, deste modo, submetido, quer aos tipos legais
de fatos tributdrios, quer aos tipos de efeitos tributdrios
decorrentes da verificagdo dos fatos, abrangendo a medida
do tributo” (Os principios da legalidade e da tipicidade da
tributagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 73).
Em outra obra, Alberto Xavier afirma: “nao bastava ao
legislador tipificar os factos tributdrios, era ainda necessério
tipificar os efeitos estatuidos” (Manual de direito fiscal.
Lisboa: Almedina, 1974, p. 120).

Cf. TIPKE, Klaus. LANG, Joachim. Direito tributdrio
[Steurrecht]. Vol 1,. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, 238-9.

Verifique-se o registro feito por Alberto Xavier: “nao sé os
pressupostos de facto sao objecto de uma tipologia por
parte da lei fiscal; sdo-no também os facto impeditivos, em
que as isengdes se traduzem;”. O negdcio indirecto em
direito fiscal. Lisboa: Petrony, 1971, p. 11.

Cf. CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito
constitucional tributdrio. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 225.
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Ha corolarios ao principio da tipicidade. Sao
eles: a) o principio da selecao, pelo qual o legis-
lador recorta do plano fenoménico realidades
econdmicas que manifestem capacidade
contributiva que repute deverem estar sujeitas
ao tributo; esse principio afasta a possibilidade
de utilizagdo de clausula gerais no tipo tributa-
rio; b) o principio do “numerus clausus” ou da
tipologia taxativa: os efeitos tributdrios somente
surgiram se ocorrido o fato especificamente pre-
visto em lei, do que decorre a proibigao da uti-
lizagdo de analogia para a construgdo do fato
tributario; c) principio do exclusivismo: os tipos
legais bastam para a producao dos efeitos juri-
dicos tributérios (art. 114 do CTN); os elemen-
tos do tipo sao necessarios e suficientes para a
producdo da eficacia; d) principio da determi-
nagdo: a tipificagao legal engloba o pressuposto
de fato, bem assim o conseqiiente normativo,
a medida do tributo; o tipo tributario é com-
posto dos dois elementos *.

Conforme bem explica Misabel Abreu Ma-
chado Derzi, embora critique a nomenclatura
empregada, o modo de pensar tipificante en-
volve um trabalho precedente do aplicador da
lei, extraindo as caracteristicas comuns a maior
parte de uma multiplicidade de fen6menos, em
tese passiveis de enquadramento na norma e
formando o tipo; i.e. a abstracao-tipo esque-
ma ou padrao. A criagao dos tipos propriamente
ditos é meio que abstrai e generaliza®.

Ambos os principios (legalidade e tipicidade)
advém do sobreprincipio da seguranga juridi-
ca’®. Imanente a ordem constitucional, a segu-
ranga juridica impde que os destinatarios do
poder ndo poderao ser surpreendidos por
quem titulariza o exercicio dele, de sorte que a
estabilidade das relagoes e situagoes juridicas ha
de ser preservada sempre, em prol da pacifica-
gdo social. O principio da seguranca juridica,
nessa linha, teria duas funcoes: a) uma funcao
limitativa dos demais principios (uma fungao de
bloqueio), no sentido de compor uma regra de
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estrutura que conformara a atuacao de todas
as demais normas (regras ou principios); b) uma
impositiva, no sentido de atribuir ao Poder Pu-
blico o dever de adotar condutas imprescindi-
veis a preservacdo dos ideais de estabilidade,
confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade
normativa®*-*.

A esséncia do conceito de seguranca juridi-
ca repousa justamente na possibilidade de pre-
visao objetiva, por parte dos particulares, de si-
tuagoes juridicas exsurgidas de sua conduta, ten-
do como objetivo assegurar aos individuos uma
expectativa de seus direitos e deveres em face
dalei*'.

Da integracao do principio da legalidade e
da tipicidade advém, para o contribuinte, mais
um direito publico subjetivo integrante do “Es-
tatuto do Contribuinte” que, por ora, nao va-
mos aprofundar em item especifico. Trata-se do
direito a elisao tributdria ou ao planejamento
tributdrio. Vale dizer, o contribuinte deve ter li-
berdade de escolher dentre as figuras juridicas

% Cf. XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da
tipicidade da tributagao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 83-99.

¥ Cf. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 335-6.

% ‘A idéia de seguranca juridica é, decerto, bem mais vasta

do que a de legalidade; mas posta em conta com esta nao

pode deixar de a modelar, de lhe imprimir um contetido,
que ha de necessariamente revelar o grau de seguranca ou
certeza imposto, ou pelas concepgdes dominantes, ou pelas
peculiaridades do setor a que respeita. Ora, o Direito

Tributario é de todos os ramos do Direito aquele em que a

seguranca juridica assume a sua maior intensidade possivel

e é por isso que nele o principio da legalidade se configura

como uma reserva absoluta de lei formal” (Os principios da

legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, 1978, p. 43-4).

Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. Sao

Paulo: Saraiva, 2004, p. 295.

“ A respeito de seguranca juridica e tipicidade tributaria,

vide CAYMMI, Pedro. Seguranga juridica e tipicidade

tributdria. Salvador: JusPodivm, 2007.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios a

Constituicdo de 1988 — sistema tributdrio. 9. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2005, p. 219.
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que se denotem adequadas a atingir o fim eco-
nomico que pretende aquela cujas conseqién-
cias tributdrias sejam menos onerosas.

Importar, aqui, nessa linha, segregar os ti-
pos tributarios estruturais dos tipos tributarios
funcionais. Sao classificados como tipos estru-
turais aqueles em que a norma se de conceitos
de atos ou negdcios juridicos de direito privado
sem alusao expressa aos efeitos econdmicos por
eles produzidos para descrever a sua hipétese;
jd no caso dos tipos funcionais, a hipétese da
norma tributaria é caracterizada pela obtencao
de um certo fendbmeno econdmico, sendo
irrelevantes a natureza juridica dos atos ou ne-
gbcios que operam para aquele resultado*”.

Aqui, ha espago para a operacao de uma
categoria juridica privada denominada de ne-
gécio indireto; i.e., aquele celebrado pelas par-
tes para, por intermédio dele, atingir fins diver-
sos dos que representam a estrutura tipica da-
quele esquema negocial; assume relevancia em
direito fiscal quando a realizagdo indireta dos
fins das partes é determinada pela intengao de
evitar a aplicagao de regime tributdrio mais one-
roso, correspondente a direta realizagao daque-
les mesmos fins. Em direito tributario, o seu
contetdo teria dois elementos essenciais: i) ele-
mento objetivo, constituido pela divergéncia
entre a estrutura (fins tipicos) do negécio e os
fins que as partes pretendem atingir; ii) elemen-
to subjetivo, dado pelo fato de a escolha do
esquema negocial ser determinada pela inten-
cao de excluir ou diminuir o encargo fiscal*.

Nessa linha de raciocinio, a obrigagao tri-
butaria somente surgird se o tipo descrito na
norma juridica se verificar no plano dos fatos
rigorosamente com todos os seus elementos.
Somente a partir dai, nascerd o dever de pagar
o tributo, mensurado rigorosamente dentro dos
critérios contidos na estatuicdo normativa, inte-
grante do tipo tributdrio. Sem que tal aconteca
— quer seja naturalmente quer seja por forga
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do planejamento tributdrio — os principios da
legalidade e da tipicidade assegurarao ao con-
tribuinte o legitimo direito de resistir ao paga-
mento do tributo*.

4. CONCLUSOES

Ao cabo da andlise de todas essas ques-
toes, cumprindo, assim, as metas estabelecidas
no inicio do trabalho, chega-se as seguintes con-
clusoes:

I) Cada bem juridico protegido constitu-
cionalmente no que tange ao exercicio do po-
der tributdrio integra o objeto de um direito
publico subjetivo, oponiveis a todos os entes
tributantes, qualquer que sejam seus sujeitos (le-
gislador, autoridade administrativa ou até mes-
mo o judicidrio), e cuja aplicacao é imediata-
mente exigivel. Assumem essas normas a forma
de principios-garantias O conjunto delas vem
sendo denominado na doutrina de “Estatuto do
Contribuinte”; e a natureza juridica das normas
que o compdem € de principio-garantia. Ei-los:
a) Competéncia tributaria da entidade intra-es-
tatal (arts. 145, 147, 148, 149, 153, 154, 155
e 156); b) Legalidade — art. 150, I; b.1)
irretroatividade — art. 150, lll, a; b.2) anteriori-
dade — art. 150, Ill, b; b.3) anualidade — art.
165, §2.2; b.4) tipicidade — art. 145, [ a lll e art.
146, Ill; b.5) eficacia da lei complementar — art.
146, 146-A; c) isonomia — art. 150, Il. c.1) ca-
pacidade contributiva — art. 145, § 1.2; d) proi-
bicao do efeito tributario confiscatério — art.
150, 1V; e) garantia da unidade econdmica e
social —art. 150, V, 151, I e I, 152; f) Imunida-
de — art. 150, VI.

“ Cf. XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagao e
norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 34-6.

# Cf. XAVIER, Alberto. O negécio indirecto em direito fiscal.
Lisboa: Petrony, 1971, p. 11.

# Cf. BRITO, Edvaldo. “Planejamento tributario: o legitimo
direito de resistir ao pagamento de tributos” in. Grandes
questoes atuais do direito tributdrio. 12.2 volume. Valdir de
Oliveira Rocha (Coordenagao). Sao Paulo: Dialética, 2008,
p. 94/97.
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I) O tributo é fruto do exercicio da com-
peténcia tributaria, que é a parcela de poder
atribuida pela Constituigao a cada ente politico,
a fim de que, por meio de lei, institua o tributo,
descrevendo cada um dos elementos da res-
pectiva hipétese de incidéncia, segundo as re-
gras adrede tragadas pelo préprio texto consti-
tucional. E privativa, indelegavel, incaducavel,
inalteravel, irrenunciavel, de exercicio facultati-
VO.

1) No texto constitucional de 1988 ha ind-
meras normas condensadoras de valores e que
se dirigem a todos aqueles entes politicos que
titularizam competéncia tributdria, bem assim a
todos os 6rgaos que detém poder para inter-
pretar e aplicar as normas tributdrias. Tais nor-
mas sdo principios, previstos explicita ou impli-
citamente na CF/88.

IV) O principio da legalidade determina que
a competéncia tributdria s6 pode ser exercida
por meio de lei em sentido formal e material;
i.e., o tributo s6 poderd ser instituido ou
majorado por meio de lei, editada pelo 6rgao
legislativo competente, mercé de proposta apre-
sentada pelos legitimados constitucionalmente,
e obedecido procedimento constitucional. So-
mente este ato normativo é genérico, abstrato,
permanente, compulsério e plural.

V) Pelo principio da tipicidade, o evento
naturalistico tomado como suporte fatico da
norma tributdria ha de ser tipificado por esta.
Ha a criacdo de um tipo tributario, de um mo-
delo construido pela lei com uma determina-
cdo segura e rigida de condutas e conseqién-
cias, de modo que, se esse estandarte especifi-
co ndo ocorrer no plano fenoménico, ndao
haverd a incidéncia da norma tributéria e, as-
sim, nao surgird a obrigacdo tributaria. Aplica-
se a tipicidade ao antecedente normativa, ao
consequiente normativo do tributo e as causas
de exoneracdo tributaria (imunidade, isencao
etc).
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VI) Ambos os principios (legalidade e
tipicidade) advém do sobreprincipio da segu-
ranga juridica. Imanente a ordem constitucio-
nal, a seguranca juridica impde que os destina-
tarios do poder ndo poderdo ser surpreendi-
dos por quem titulariza o exercicio dele, de sorte
que a estabilidade das relagoes e situagoes juri-
dicas ha de ser preservada sempre, em prol da
pacificagao social. O principio da seguranca ju-
ridica, nessa linha, teria duas funcdes: a) uma
funcdo limitativa dos demais principios (uma
funcao de bloqueio), no sentido de compor uma
regra de estrutura que conformard a atuagao
de todas as demais normas (regras ou principi-
0s); b) uma impositiva, no sentido de atribuir
ao Poder Publico o dever de adotar condutas
imprescindiveis a preservagao dos ideais de es-
tabilidade, confiabilidade, previsibilidade e
mensurabilidade normativa.
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CONTRIBUTIVA

Katya Dantas

Procuradora do Municipio do Salvador

De hd muito se discute sobre o Principio
da Capacidade Contributiva, visto universalmen-
te como uma norma de justica, na medida em
que busca adequar o imposto a capacidade do
contribuinte, realizando a justica fiscal, ainda que
se utilize uma diretriz programética, como aspi-
racao.

O tema escolhido demandou grande refle-
xdo em funcdo da sua atualidade, extensao,
complexidade e interacdo com outros temas
correlatos, idealizado com a intencao de con-
tribuir para novas discussoes, resultando em
possivel utilizagdo como instrumental da prati-
ca juridica.

O Principio da Capacidade Contributiva tem
sua origem em épocas remotas, e na esséncia
preconizava o entendimento de que cada indi-
viduo devia contribuir para as despesas da co-
letividade em razao de sua forca econémica.

Alfredo Augusto Becker, em sua cldssica

obra Teoria Geral do Direito Tributério, 32 edi-
cao, 1988, pag. 478 e seguintes ao se reportar
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O PRINCIPIO DA CAPACIDADE

a origem de tal principio, citou Emilio Giardina,
em sua obra Le Basi Teoriche del Principio della
Capacita Contributiva, Milano, 1961, p. 6, nota
8, cujo ponto de vista em torno da matéria era
o de que:

“Este principio se origina, em suas linhas
essenciais, do ideal de justica distributiva for-
mulado pelos fil6sofos gregos .”

Continuando, o mestre registra que a ex-
pressao “capacidade contributiva” foi usada por
diversas leis tributarias da Idade Média e por al-
gumas dos primeiros séculos da Idade Moderna.

Este principio acha-se firmado do ponto de
vista histérico, através da doutrina econdmico-
financeira, de cuja primeira manifestagao escri-
ta origina-se a “Declaration des Droits” de 1789.

Posteriormente a Constituicdo italiana, em
seu art. 25, estabeleceu tal principio, para, em
seguida, o artigo 134 da Constituicao de
Weimar, através da expressao “nella
proporzione dei foro averio.”
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No Brasil, o embrido da idéia originou-se
no art. 179, n.215, da Carta Constitucional de
1824.

Especificamente a partir da Constituicao
Federal de 1946, foi consagrado o principio
segundo o qual os tributos deveriam ser gradu-
ados conforme a capacidade econdmica dos
contribuintes, conforme se depreende da nor-
ma contida no art. 202, daquele diploma legal,
que assim dispunha:

“Os tributos terdo carater pessoal sempre
que isso for possivel, e serdo graduados con-
forme a capacidade econémica do contri-
buinte.”

A Emenda Constitucional n® 18, de 1¢ de
dezembro de 1965, retirou o dispositivo do tex-
to constitucional, o mesmo acontecendo com a
Carta de 1967 e a Emenda n 1, de 1969.

Mesmo revogado aquele dispositivo pela
Emenda n.2 18/1965 e embora ciente, perma-
neceu a ideia assegurada de forma subjacente
na Constituicdo Federal de 1969, através do
regime democrdtico que preservou a igualdade
de todos na forma do seu art. 153, § 36.

A Constituicdo de 1988 em seu art. 145, §
19, trouxe, dentre suas inGmeras virtudes, a de
devolver ao principio da capacidade contributiva
a atengao constitucional que este tema requer.

Aliomar Baleeiro, em sua obra “Limitagdes
Constitucionais ao Poder de Tributar”, 7. ed.,
Forense, pag. 688, concluiu:

“Ja registramos, no capitulo | desta obra,
que o principio da capacidade contributiva
é classico e foi, ha mais de dois séculos, pre-
conizada pelo economista alemao Von lusti
e difundido por Adam Smith .”

E conclui o mestre:
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“Portanto, o principio da capacidade
contributiva ndo mais pode ser interpreta-
do a luz da concepgao de um Estado de
Direito ultrapassado e abstencionista. Ao
contrario, a Constituicao de 1988 tende a
concrecao, a efetividade e a consagragao
de principios autoaplicaveis, obrigat6rios
ndo apenas para o legislador, como tam-
bém para o intérprete e aplicador da lei .”

Com relagao a origem do tema, nao se pode
esquecer de registrar a celeuma estabelecida em
torno da DENOMINACAO “capacidade
contributiva”, originada inicialmente com uma
confusao de linguagem que, consequentemente,
culminou com a correlacao de idéias distorcidas
e confusas do mesmo.

Emilio Giardina, conclui que:

“A verdade, é que cada autor conserva uma
propria individualidade que nao se submete
a uma tentativa de classificagao nitida e
definida, e que, muitas construgdes sobre
principios distributivos dos encargos publi-
cos apresentam, variadamente combinadas,
diversos motivos de indagagao. Estes, isola-
damente tomados, permitiriam sistematizar
as suas indagagoes segundo determinados
esquemas, mas considerados, como é ne-
cessario, no seu complexo e no seu con-
texto, impedem de efetuar tais cortes niti-
dos e de nos trabalhos singulares, ajuda a
explicar a disparidade dos resultados aos
quais chegam estudiosos que, todavia, de-
rivam suas indagagoes dos mesmos postu-
lados; bem como a substancial concordan-
cia de visdo que se encontra entre sistemas,
os quais, contudo, afiguram-se profunda-
mente antiéticos pela imposicdo dos prin-
cipios ou métodos de investigacao.” (Emilio
Giardina, Le Basi Teoriche del Principio della
Capacita Contributiva, Milano, 1961, p/10).

Nao obstante toda a polémica criada em
torno da locugao “capacidade contributiva”, o
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certo é que o sistema constitucional brasileiro
assegurou, em seu texto, o aludido principio,
juridicizando-o.

PRINCIPIO DA TRIBUTACAO SEGUN-
DO A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Em todos os tempos e lugares a conscién-
cia do povo aspira, em matéria de tributagao,
que seja ela a mais justa possivel, como reflexo
da justica das leis em geral destinadas a preser-
var o bem-estar coletivo.

A generalidade e a uniformidade nos tri-
butos sao duas condigbes bésicas para que se
possa dizer que um tributo € justo.

As Unicas excegdes permitidas sao aquelas
relacionadas com a auséncia de capacidade
contributiva e o estabelecimento de certas imu-
nidades, afastadas, entretanto, da distorcida
ideia de regalia, uma vez que devem buscar o
direito de igualdade, admitido no sentido de
preservar uma paridade de direitos, numa cor-
respondente paridade de condigoes.

J. A. Lima Goncgalves, em sua obra
“Isonomia na Norma Tributaria”, pag. 56/57,
ao comentar sobre a relagdo entre o principio
da isonomia e a capacidade contributiva, assim
colocou a matéria:

“Alberto Xavier afirma e reafirma que o prin-
cipio da igualdade tem duas formulagoes,
a saber: a formulagdo negativa e a formu-
lacao positiva.

A formulacao negativa ou contetido nega-
tivo do principio da igualdade vem expres-
sa pela necessaria generalidade das regras,
ao passo que a formulagao positiva ou con-
teGdo positivo da regra da Isonomia con-
siste na observancia da capacidade
contributiva.”
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De fato, embora o principio da capacida-
de contributiva seja, via de regra relacionado
ao da Igualdade, ele tem como fundamento a
justica fiscal. Por assim ser, o préprio principio
da Isonomia, baseia-se fundamentalmente, na
justica fiscal.

Tratar igualmente os iguais ou desigualmen-
te os desiguais na direta proporcao da desigual-
dade nao é meritério. Assim, se alguém tratar
injustamente uma pessoa, nao é correto que,
em nome da igualdade, trate do mesmo modo
outra pessoa que se encontre em idéntica situ-
agao.

Assim, para que o principio da isonomia
seja corretamente aplicado, é necessdrio que
além de isondmico seja justo.

Outro nao pode ser o entendimento, que
em sua esséncia emana do comando constitu-
cional extraido do artigo 52, o qual preconiza
uma isonomia genérica, bem como da norma
contida no inciso Il do art. 150, que dispde so-
bre a isonomia tributdria.

Ficam, pois enfatizados os comandos
proibitivos de tratar desigualmente os iguais, sem,
no entanto mandar expressamente que o legis-
lador trate desigualmente os desiguais, conclu-
sao correta, mas a que nao se chega por meio
de mera interpretacao literal dos textos emana-
dos dos comandos legais acima indicados. E jus-
tamente este corolario, implicito na Constitui-
cao, do principio da isonomia — o dever de tra-
tar desigualmente os desiguais —, é o que
maior relacao guarda com o principio da capa-
cidade contributiva.

Neste diapasao cumpre transcrever a licao
sobre a justiga distributiva de Aristoteles, segun-
do a qual:

“O justo, por conseguinte, deve ser ao mes-
mo tempo intermedidrio, igual e relativo
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(isto €, para certas pessoas). E, como inter-
mediario, deve encontrar-se entre certas
coisas (as quais sao, respectivamente, mai-
ores e menores); como igual, envolve duas
coisas; e, como justo, o é para certas pes-
soas. O justo, pois, envolve pelo menos
quatro termos, porquanto duas sao as pes-
soas para quem ele é de fato justo, e duas
sao as coisas em que se manifesta.

E a mesma igualdade se obterd entre as
pessoas e entre as coisas envolvidas; pois a
mesma relagdo que existe entre as segun-
das (as coisas envolvidas) também existe
entre as primeiras. Se nao sao iguais, nao
receberdo coisas iguais; mas isso é origem
de disputas e queixas; ou quando iguais
tém e recebem partes desiguais, ou quan-
do desiguais recebem partes iguais. Isso,
alids, é evidente pelo fato de que as distri-
buicoes devem ser feitas “de acordo com o
mérito”; “pois todos admitem que a distri-
buicdo justa deve concordar com o mérito
num sentido qualquer, se bem que nem
todos especifiquem a mesma espécie de
mérito, mas os democratas o identificam
com a condigdo de homem livre, os parti-
dérios da oligarquia com a riqueza (ou a
nobreza de nascimento), e os partidarios
da aristocracia com a exceléncia.”

O regime juridico dos impostos obriga o
ente politico competente para institui-los a ob-
servar a regra da capacidade contributiva. Tal
exigéncia, na Constituicao de 1998, estd dispos-
ta, expressamente, no art. 145, § 12, o que nos
leva a assegurar que a regra da capacidade
contributiva tem um contetdo juridico minimo,
expresso e delimitado pela prépria Constitui-
cao, remetendo-se, para ela, seu contetido, sen-
tido e alcance.

Logo, a justica tributdria consiste em tomar
de cada um segundo o seu mérito, ai conside-
rado como sendo aptiddo para contribuir para
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o erario, que é justamente a capacidade
contributiva.

Nao obstante todos estes aspectos consi-
derados, hd autores que negam qualquer con-
teGdo juridico a regra da capacidade
contributiva, por entender que seu estudo deve
ser conduzido pela Ciéncia Economica.

Aliado a este entendimento, existe a cor-
rente doutrindria que vé essa regra constitucio-
nal de natureza meramente programdtica, va-
zia de juridicidade; mera regra de conduta des-
provida de qualquer comando coercitivo.

Outros, entretanto, veem tal regra como
uma tipica regra juridica, que vincula o legisla-
dor ordindrio, cuja desobediéncia provoca a
inconstitucionalidade da lei tributaria.

Por fim, o principio da tributagao segundo
a capacidade contributiva deve ser entendido
como aquele pelo qual cada pessoa deve con-
tribuir para as despesas da coletividade de acor-
do com sua aptidao econémica, originando-se
do ideal de justica distributiva.

Como corolario do principio da capacida-
de contributiva, o imposto deve, para ser com-
preendido, resultar de uma concepgao mais
verdadeira e mais ampla dos lagos que unem o
individuo ao Estado.

O dever de contribuir para a solugao das
necessidades coletivas, a cargo do Estado, nada
mais é que uma légica consequéncia de o cara-
ter social do homem viver em sociedade, que
lhe impbe, também, concorrer com os meios
sem os quais resultaria impossivel a autoridade
constituida realizar a prépria missao em vanta-
gem do bem de todos.

Com efeito, a evolucdo da sociedade e o

desenvolvimento sempre crescente das ativida-
des estatais em prol do bem comum fazem com
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que as contribuigdes oriundas do patrimoénio
de terceiros passassem a assumir cada vez mais
importancia nos orgamentos publicos, especi-
almente aqueles que objetivam o melhor aten-
dimento das necessidades essenciais a propria
vida do Estado.

Paulo Hugon, em sua obra classica o IM-
POSTO, ed. de 1945, as fls. 18, com muita cla-
reza deixa transparecer a ideia predominante a
época:

“Como escreveu muito acertadamente
Seligman, em sua forma ideal, o Estado
deve ser assimilado, ndo a uma sociedade
por acdes, mas a uma familia.

E, como uma familia, a participagao nos
gastos ndo decorre do lucro obtido por cada
membro da vida comum, mas, sobretudo
de uma obrigacdo moral resultante da ca-
pacidade que possui o individuo de contri-
buir para os encargos de sua coletividade.

Vemos, pois, que a explicacao da natureza
do imposto evoluiu profundamente, pas-
sando da teoria do lucro — concepgao le-
gal do imposto, baseada no interesse parti-
cular —, para a teoria moderna da capaci-
dade contributiva — concepgao moral do
imposto baseada no interesse social.”

ASPECTOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS.
PESSOALIDADE

Alguns autores distinguem os aspectos da
capacidade econdémica do ponto de vista obje-
tivo e subjetivo.

No sistema tributario nacional, os indicios
de riqueza determinam, em tese, o contetido
da capacidade econémica objetiva, admitindo-
se que esta, de forma absoluta, constitui-se no
pressuposto ou fundamento juridico do impos-
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to e na diretriz para a eleicao das hipéteses de
incidéncia de impostos.

A capacidade contributiva relativa ou sub-
jetiva, que estabelece os critérios de graduagao
do imposto e os limites a tributacao, desperta
maior interesse ao estudioso da matéria, isto
porque em nosso texto constitucional apenas a
Unido, no exercicio de sua competéncia resi-
dual, pode criar imposto novo, possuindo no
sentido objetivo absoluto, fundamento juridico
autoaplicével e de contetido amplamente de-
terminado no texto constitucional.

Do ponto de vista objetivo, a capacidade
econdmica somente é apurada, apés a dedu-
cao dos gastos relativos a aquisicao, produgao,
exploracao e manutencao da renda e do
patrimonio, daf a afirmativa de que tal princi-
pio obriga o legislador ordindrio a autorizar tais
despesas e gastos destinados ao exercicio do tra-
balho, da ocupagao profissional como fonte dos
rendimentos.

Sobre esta matéria merece destaque a de-
cisdo proferida no Mandado de Seguranca
impetrado pela OAB, na Justica Federal de
Brasilia:

“A ordem dos Advogados do Brasil (...)
impetrou Mandado de Seguranca Coletivo
(...) contra ato do Sr. Diretor do Departa-
mento da Receita Federal, que, baseando-
se na Lei 7.713, de 22/12/88, elimina a
quase totalidade das dedugdes dos contri-
buintes advogados, que traduzem despe-
sas necessarias nos termos do manual para
preenchimento da declaracao de ajuste”,
relativo aos rendimentos do exercicio
(rectius ano-base) de 1989. (...) a
impetrante alega, em sintese, que o trata-
mento fiscal, adotado pela autoridade
impetrada, viola os principios constitucio-
nais da igualdade entre contribuintes (C F,
art. 150, 1), da pessoalidade do tributo e
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da capacidade econ6mica contributiva (C
F art. 145, § 12) (...).

“Com vistas (...) defiro o pedido de Medida
Liminar, para assegurar a todos os advogados
(...) o direito de deduzir na declaracdo de ren-
dimentos do exercicio (rectius ano-base) de
1989, todas as despesas, devidamente compro-
vadas e realizadas para aferi-los, incluindo-se
saldrios, contribuicoes previdenciarias de empre-
gados, aluguel, condominio e material de escri-
tério nos termos e fundamentos relevantes da
pega inicial.”

A Fazenda Nacional, inconformada, reque-
reu a Presidéncia do Tribunal ad quem a sus-
pensao da ordem, mas viu seu pleito declarado
prejudicado devido as razdes processuais e
faticas ap6s o seguinte parecer do Ministério
Pablico Federal:

“... as fls. 50/52, o douto 6rgao ministerial
(...) opinou: “Pedido de Suspensao de
Liminar concedido em Mandado de Segu-
ranga para assegurar aos advogados a de-
dugdo de despesas efetuadas para o exer-
cicio da profissdo. Auséncia de lesdo a or-
dem tributdria em razao de que o novo sis-
tema da Lei 7.713, pela sua generalidade
nao autorizando a dedugdo de despesas
para o auferimento de renda, nivela os con-
tribuintes o que afronta o principio da
isonomia.”

Do ponto de vista subjetivo, a capacidade
econdmica somente se inicia apés a dedugao
das despesas necessdrias para a manutencao de
uma existéncia digna para o contribuinte e sua
familia. Ela corresponde a um conceito de ren-
da ou patrimoénio liquido pessoal, livremente
disponivel para o consumo e, por consequéncia,
para o pagamento do tributo.

S6 assim estaria atendido o principio de
Capacidade Contributiva, suporte de varios ou-
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tros, tais como os da Razoabilidade,
Proporcionalidade, Pessoalidade, Igualdade e
Proibicao do Confisco assegurados no texto
constitucional, sobretudo nos arts. 145, para-
grafo 12, 150, Il e IV.

Queremos ressaltar, ainda, que a Pessoa-
lidade sempre que possivel, a que se refere o
art. 145, paragrafo 12, ndo é discriciondria para
o legislador, pelo contrario, o advérbio “sem-
pre” reforga a imperatividade no sentido de que,
apenas quando for impossivel, poderd deixar o
legislador de considerar a pessoalidade para gra-
duar os impostos de acordo com a capacidade
econdmica subjetiva do contribuinte.

FATO IMPONIVEL. CONTEUDO E HI-
POTESE DE INCIDENCIA

Outro aspecto relevante diz respeito ao
contetido de fato imponivel posto na hipétese
de incidéncia dos impostos.

No dizer de FERREIRO LAPATZA in “Curso
de Derecho Financiero Espanhol”, (7. ed.,
1971, pag. 443):

“Podemos dizer, portanto, que a renda, o
patrimonio ou simplesmente a riqueza do
contribuinte é o objetivo do tributo.”

“O fato imponivel ha de revelar geralmen-
te certa capacidade econémica.”

Assegura ainda que:

."..0 sistema tributario — enquanto o tri-
buto continua sendo basicamente fonte de
ingresso — deve responder fundamental-
mente ao principio da capacidade
contributiva” (pag. 451).

Escreveu Amilcar Falcdo, sobre o fato gera-
dor:
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“Uma peculiaridade, entretanto, possui esse
fato juridicamente relevante para o Direito
Tributério: constituir um critério, um indice
ou um indicio para a afericao da capacida-
de econdmica ou contributiva dos sujeitos
aos quais se atribui. Por outras palavras, em
sua esséncia, substincia ou consisténcia, é
o fato gerador um fato econdmico, ao qual
o Direito empresta relevo juridico.” (Fato
Gerador da Obrigacao Tributaria, 4. ed., Ed.
Rev. dos Tribunais, 1977, pag 64).

E continuou o Mestre, as fls. 69:

“Na alusdo, pois, a atos, fatos, ou circuns-
tancias para a definicao do fato gerador,
tem a lei tributdria em vista surpreender os
indicios da capacidade contributiva que,
assim, sob a forma juridica considerada, se
denuncia” (Op. cit. pag. 69).

EFICACIA DO PRINCIPIO DA CAPA-
CIDADE CONTRIBUTIVA

Embora vista por alguns como norma de
eficdcia restrita, ndo se pode desconhecer que
a norma constitucional que jurisdicizou tal prin-
cipio, tem eficacia exclusiva perante o legislador
ordindrio, sob pena de ver reconhecida a
inconstitucionalidade da lei.

Tal principio, face sua colocagao constituci-
onal, vincula o legislador ordinario, de sorte a
nao poder modificar seus conceitos para criar
cargas tributdrias, aspecto este revelador de sua
eficdcia na conformacao do préprio sistema tri-
butério.

Alberto Xavier, em sua obra “Manual de
Direito Fiscal”, (Lisboa, 196, pag. 108), assegu-
ra que:

“Este (o legislador) encontra-se limitado na

sua faculdade de selecao, pela exigéncia de
que a situagao da vida a integrar na previ-
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sao da norma seja reveladora de capacida-
de contributiva, isto é, de capacidade eco-
nomica, de riqueza cuja expressao, sob
qualquer forma, se pretende submeter o
tributo.”

Por outro lado, outro corolédrio do alcance
da eficacia da norma, estda em que na escolha
dos fatos signos presuntivos de renda ou capi-
tal, o legislador ordinario esta obrigado a esco-
lher fatos que sejam presuntivos de uma renda
ou capital acima do minimo indispensavel.

Definitivamente, o principio constitucional
—segundo o qual a forca econdmica deve cons-
tituir o contetido fundamental da capacidade
contributiva — implica que s6 aqueles fatos da
vida social que sejam indicios de capacidade
econdmica possam ser assumidos pelas leis tri-
butdrias singulares como pressupostos do nas-
cimento de suas obrigacdes, ndo obstante te-
nha, certas vezes, que criar isencoes tributarias
simultaneamente.

Registre-se, ainda, como condao da efica-
cia de tal principio, que o legislador ordinario,
em determinadas hipéteses de incidéncia de tri-
butos, a variar a aliquota e o ritmo de sua
progressividade tomando por base a maior ou
menor riqueza presumivel do contribuinte.

E por fim, em se tratando de eficacia do
suprarreferido principio, sempre que for utili-
zado o substituto legal tributario, o legislador
esta juridicamente obrigado a criar, simultanea-
mente, a repercussao juridica do tributo sobre
o substituido, outorgando ao substituto o direi-
to de reembolso ou retencdo do valor do tribu-
to, perante o substituido.

Assim, diante de todas estas consideracoes,
devidamente reconhecidas pela doutrina patria,
no Brasil de hoje, como no mundo civilizado, ja
ndo se pode mais sustentar a fragil afirmativa

de que o preceito do art. 145, pardgrafo 12, é
meramente retorico.
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O principio da capacidade econdmica ou
contributiva, como informador dos impostos, é
norma imperativa plenamente eficaz, obrigaté-
ria e insuperavel. Dada sua natureza constituci-
onal, implica tornar nula (e, pois, inaplicavel)
toda lei que, descrevendo hipétese de incidén-
cia, ndo refira fatos com contetido econémico
efetivo, real, comprovado e substancialmente
consistente.

CONCLUSAO

Apbs estes registros, podemos afirmar que
hd compatibilidade entre a capacidade
contributiva e o crescimento econébmico, em
funcao de que os principios morais, juridicos e
politicos, inerentes a tributagdo pessoal medida
pela capacidade contributiva, ndo encontram
incompatibilidade por parte dos preceitos dos
economistas, nem estes justificam a desigualda-
de economica entre os individuos com base in-
dispensavel da prosperidade social.

Todavia, ndo poderiam deixar de registrar
que, ao lado do convencimento até certo pon-
to, otimista, aqui consignado, vivenciamos hoje
uma peculiar situacdo, onde a populagao bra-
sileira enfrenta problemas a serem efetivados,
onde seus valores basicos — liberdades pdblicas,
igualdade substantiva e afirmagdes dos interes-
ses — colidem com os imperativos categéricos
da trasnacionalizagdo dos mercados, com a
énfase na produtividade, na competitividade e
na liberdade de circulacdo de capitais.

Pode-se afirmar, até, que a competitividade
produtiva revela-se potencialmente incompati-
vel com os principios bésicos da convivéncia
social.

Esta reflexdao busca provocar uma discus-
sao quanto a necessidade de uma profunda
redistribuicdo da carga tributdria entre os dife-
rentes segmentos da sociedade e, do outro lado,
a escassez de recursos financeiros que possibili-

* DOUTRINA

tem o enfrentamento da dura realidade
socioeconOmica brasileira, que pelas graves
distorgoes e desequilibrios, representam grave
ameaca a estabilidade politica.

O excesso da tributagdo sobre o consumo
traz efeitos nocivos que legitimamente a socie-
dade contesta. Essa disfuncado é caracteristica da
tributacao indireta, onde o contribuinte de fato
— indireto — arca com o 6nus tributério, inde-
pendentemente de sua capacidade contributiva,
relegada silenciosa e acintosamente a segundo
plano, levando, com isso a um efeito regressi-
vo, que leva a uma contribuicao equivalente de
partes desiguais — quem pode menos e quem é
capaz de contribuir com mais.

Urge, pois, uma reforma que revise a es-
trutura de impostos e, a0 mesmo tempo, torne
mais justa a distribuicao de rendas, preservan-
do-se os principios constitucionais, norteadores,
sobretudo o principio da capacidade
contributiva, relacionado diretamente com a
preconizada justica tributdria, origindria do ide-
al de justica distributiva.
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01. INTRODUCAO

O presente estudo é derivado da resposta
a uma consulta, formulada pela Coordenagao
da Divida Ativa do Municipio do Salvador, soli-
citando orientagdao sobre como proceder no
célculo de atualizacdo monetdria e juros sobre
os créditos municipais constituidos por atos do
Tribunal de Contas dos Municipios, existindo
ddvida quanto a identificagao e aplicagao de
uma legislagao especifica ou obediéncia ao re-
gime padrao dos créditos municipais em geral.

Exatamente por este motivo, ndo obstante
alcance conclusoes e realize andlises aplicaveis
a realidade de qualquer Tribunal de Contas ou
ente publico, a construgdo dos argumentos é
feita tendo em mente o Tribunal de Contas dos
Municipios do Estado da Bahia, com diversas
referéncias a sua legislacdo prépria e atos
normativos.

Inicialmente, se formulam conceitos basi-

cos sobre os Tribunais de Contas, sua funcao e
natureza, ressaltando ainda a peculiar situagao

JAM - JURIDICA « 91



* DOUTRINA

das Cortes de Contas municipais. Na sequéncia,
é abordada a aplicagdo de imposigoes
pecuniarias pelos Tribunais de Contas, bem
como a titularidade para proceder a sua cobran-
ca judicial. Analisa-se, entao, a necessidade ou
nao de sua inscricao em divida ativa, e, sendo
esta realizada, qual a legislagao de definigao dos
juros e indice de atualizagdo monetaria aplica-
veis a estes créditos publicos.

02. TRIBUNAL DE CONTAS DOS MU-
NICIPIOS

02.1. FUNCAO DOS TRIBUNAIS DE
CONTAS

O tribunal de contas é uma instituicdo, nor-
malmente sob a forma juridica de érgao publi-
co, que tem “a finalidade de fiscalizar as contas
que afetam o erdrio publico'”, como ensinava
Alberto Deodato. Ruy Barbosa foi o principal
responsavel por sua implantagao no Brasil, ini-
cialmente pelo decreto 966-A, editado em 7
de novembro de 1890 pelo governo republica-
no provisorio, ao que se seguiu sua previsao no
Texto Constitucional de 1891, que, em seu ar-
tigo 89, prescrevia que “é instituido o Tribunal
de Contas para liquidar as contas da Receita e
Despesa e verificar sua legalidade, antes de se-
rem prestadas ao Congresso”?2.

Trata-se de instituicao, portanto, voltada a
atividade de controle do gestor de coisa piblica
e de protecao aos recursos e patrimonio do Es-
tado, fungoes essenciais em uma Republica de-
mocrdtica de Direito. Carlos Ayres Britto apon-
ta, neste sentido, que “numa Republica, impoe-
se responsabilidade juridica pessoal a todo aque-
le que tenha por competéncia (e consequente
dever) cuidar de tudo que é de todos, assim do
prisma da decisdo como do prisma da gestao”,
sendo que “tal responsabilidade implica o com-
promisso da melhor decisao e da melhor admi-
nistracao possiveis”; por isso, € necessario um
aparato institucional de controle da funcao pu-
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blica, e “participando desse aparato como peca-
chave, os Tribunais de Contas se assumem como
6rgaos impeditivos do desgoverno e da
desadministracao®”.

E interessante refletir que de nada adianta-
riam regras e principios juridicos, os mais rigo-
rosos imaginaveis, estabelecendo padroes e li-
mites ao gestor, se ndo ocorresse 0 acompa-
nhamento e afericao da regularidade dos seus
atos de gestao por outro sujeito, inclusive com
a possibilidade de aplicagao de medidas cogentes
de correcao e consequéncias, até mesmo puni-
tivas, pelos desvios verificados. E aqui que entra
o papel dos tribunais ou cortes, como sao cha-
madas em alguns paises, de contas; o direito,
como objeto cultural, é fendbmeno humano,
composto de sentido e significado, e sé pode
existir, e ter efetividade, pela atuagdo do ho-
mem.

A funcao dos tribunais de contas, deste modo,
é assim sintetizada por Aliomar Baleeiro:

Nesse esquema, o Tribunal de Contas, no
Brasil, é o 6rgao que se manifesta, ndo s6
no interesse da moralidade administrativa,
mas também no da preservacao dos obje-
tivos pretendidos pelo Congresso quando
autorizou receitas e despesas. Ele controle
os pagamentos do Executivo, pode impe-
di-los, se nao forem autorizados, e da pa-
recer sobre o conjunto e o detalhe da exe-

' DEODATO, Alberto. Manual de Ciéncia das Financas. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1949, p. 240.

2 O sentido do dispositivo é complementado pelo paragrafo
primeiro do artigo 34 da CF-1891, pelo qual competia
privativamente ao Congresso Nacional “orgar a receita,
fixar a despesa federal anualmente e tomar as contas da
receita e despesa de cada exercicio financeiro” (apud
BALEEIRO, Aliomar. Constituicdes Brasileiras: 1891.
Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999, pp. 83;
102).

* BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos
Tribunais de Contas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de
(coord.). Curso de Direito Tributdrio e Financas Pdblicas.
Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 184.
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cugdo. Vela para que o Presidente e os Mi-
nistros s6 gastem para os fins especificos do
orcamento e dentro dos limites que o Con-
gresso traga a cada um desses fins. De nada
valeria a competéncia do Poder Legislativo
para aceitar ou rejeitar o programa de go-
verno, autorizar ou vedar receitas e despe-
sas, se nao tivesse meios e 6rgaos técnicos
de fiscalizagdo da execucao orcamentaria®.

02.2. NATUREZA JURIDICA DOS TRIBU-
NAIS DE CONTAS

A Constituicao Federal de 1988 (CF-88), ao
tratar dos tribunais de contas, mais especifica-
mente do Tribunal de Contas da Unido, o quali-
fica, em seu artigo 71, como 6rgao auxiliar do
Congresso Nacional no exercicio do controle
externo da Administracao Publica, sendo que o
artigo 70 fixa de modo expresso que o titular da
fiscalizacao contabil, orgamentéria e financeira é
o Poder Legislativo. E por isso que, classicamen-
te, os tribunais de contas no Brasil sdo identifica-
dos como 6rgaos integrantes do Legislativo, in-
clusive com a identificacdo das dotagbes orca-
mentdrias e despesas para o seu funcionamento
dentro da classificacdo institucional “Poder
Legislativo”, na especificacao “Tribunal de Con-
tas”, e, de acordo com a classificacao funcional,
dentro da funcao publica legislativa (01), na
subfuncao controle externo (032)°.

Nao obstante esta clara vinculacao dos Tri-
bunais de Contas ao Poder Legislativo, é inega-
vel que tais instituicdes possuem uma ampla
autonomia de organizagdo e funcionamento.
Possuem, por exemplo, os Ministros que inte-
gram o Tribunal de Contas da Unidao (TCU) as
mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos,
vencimentos e vantagens dos Ministros do Su-
perior Tribunal de Justica (pardgrafo terceiro do
artigo 73 da CF-88), enquanto os auditores do
TCU possuem as mesmas garantias e impedi-
mentos de juiz de Tribunal Regional Federal (pa-
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ragrafo quarto do artigo 73 da CF-88). Ja os
Conselheiros dos Tribunais de Contas dos Esta-
dos e Municipios, pelo principio da simetria,
prescrito pelo artigo 75 da CF-88, sao equipa-
rados aos Desembargadores dos Tribunais de
Justica. Sendo ainda equiparados os Tribunais
de Contas aos Tribunais integrantes do Poder
Judiciario, possuem, por analogia, autonomia
orcamentaria (artigo 99 da CF-88), administra-
tiva e para fixagao dos subsidios e/ou vencimen-
tos dos seus membros e servidores (artigo 96
da CF-88). Neste sentido, decisao recente do
Supremo Tribunal Federal, assim ementada:

Acao direta de inconstitucionalidade. Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (CFOAB). Lei estadual (TO) n? 2.351,
de 11 de maio de 2010. Inconstituciona-
lidade formal. Vicio de iniciativa. Violagao
as prerrogativas da autonomia e do
autogoverno dos Tribunais de Contas. 1.
Inconstitucionalidade formal da Lei estadu-
al, de origem parlamentar, que altera e re-
voga diversos dispositivos da Lei Organica
do Tribunal de Contas do Estado do
Tocantins. A Lei estadual n? 2.351/ 2010
dispos sobre forma de atuagao, competén-
cias, garantias, deveres e organizacdo do
Tribunal de Contas estadual. 2. Conforme
reconhecido pela Constituicao de 1988 e
por esta Suprema Corte, gozam as Cortes
de Contas do pais das prerrogativas da au-
tonomia e do autogoverno, o que inclui,
essencialmente, a iniciativa reservada para
instaurar processo legislativo que pretenda
alterar sua organizagao e seu funcionamen-
to, como resulta da interpretacao sistema-
tica dos artigos 73, 75 e 96, 11, “d”, da Cons-
tituicdo Federal (cf. ADI 1.994/ES, Relator

* BALEEIRO, Aliomar. Uma introducao a Ciéncia das
Financas. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 445.

° Apud JUND, Sérgio. AFO: Administracao Financeira e
Orcamentaria. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, pp.
218-228.
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o0 Ministro Eros Grau, DJ de 8/9/06; ADI
n? 789/DF, Relator o Ministro Celso de
Mello, D) de 19/12/94). 3. Deferido o pe-
dido de medida cautelar, para suspender a
eficicia da Lei n2 2.351, de 11 de maio de
2010, do Estado do Tocantins, com efeitos
ex tunc®.

Além disso, em diversas ocasides, como
prescrito pelo inciso Il do artigo 71 da CF-88,
compete diretamente ao tribunal de contas o
exercicio do controle externo, com o julgamento
das contas dos administradores e demais res-
ponsaveis em geral por dinheiros, bens e valo-
res publicos, com a excegdo apenas da hipéte-
se prevista no inciso | deste mesmo artigo 71,
referente a prestacao das contas anuais do Che-
fe do Poder Executivo’.

E por isso que hoje ja existem posiciona-
mentos doutrindrios expressando a necessida-
de de se reconhecer um papel e uma posicao
absolutamente préprios aos tribunais de con-
tas. O Ministro do Supremo Tribunal Federal
Carlos Ayres Britto defende, em artigo sobre o
tema, um tratamento analogo ao que é confe-
rido ao Ministério Publico, reconhecendo aos
Tribunais de Contas independéncia do Poder
Legislativo, ja que “Poder Legislativo e Tribunal
de Contas sdo instituigdes que estdo no mesmo
barco, em tema de controle externo, mas sob
garantia de independéncia e imposigao de har-
monia reciproca”, sendo independentes “pelo
desfrute de competéncias constitucionais que
nao se confundem”, e harmonicos “pelo fim
comum de atuagdo no campo do controle ex-
terno”®.

Independente da solugao desta questdo, ou
seja, sendo o Tribunal de Contas 6rgao vincula-
do ao Poder Legislativo ou plenamente autd-
nomo, trata-se de instituicdo dotada de amplas
prerrogativas, garantias e poderes, que o do-
tam de os instrumentos necessarios ao exerci-
cio do controle da Administracao Publica.
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02.3.0 TRIBUNAL DE CONTAS DOS
MUNICIPIOS

O sistema constitucional brasileiro, ao esta-
belecer a estrutura juridica fundamental da fe-
deracao, prevé a existéncia de quatro tipos de
tribunais de contas, definidos em funcao do ente
federado que titulariza os bens, valores e
patrimonio objeto de fiscalizacdo e controle.
Tem-se inicialmente o Tribunal de Contas da
Unido (TCU), indicado nos artigo 71 e 73 da
CF-88, atrelado ao Governo Federal, e, quanto
aos Estados, os Tribunais de Contas dos Estados
(TCE), previstos no artigo 75 da CF-88.

Relativamente ao controle externo dos bens,
valores e patriménio dos municipios, a CF-88
prevé trés possibilidades, conforme o paragrafo
primeiro do seu artigo 31:

(a) Atuacao do préprio TCE em relagao aos
municipios que integram aquela Uni-
dade da Federagdo, em conjunto com
o Poder Legislativo de cada municipio;

(b) Existéncia de um Tribunal de Contas do
Municipio, ou seja, 6rgao municipal vin-
culado a respectiva Camara de Verea-
dores, que atua exclusivamente no con-
trole externo daquele ente federado
(essa hipdtese s6 existe nos municipios

® Supremo  Tribunal  Federal. ADI  4421-MC,
Relator Ministro DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado
em 6/10/2010, PROCESSO ELETRONICO, DJe-036,
divulgagao em 22-2-2011 e publicagao em 23-2-2011.

7 A polémica quanto a previsao do artigo 56 da Lei
Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal),
que fala na prestacao conjunta de contas pelos chefes do
Executivo, Legislativo, Judicidrio e Ministério Pablico, a
ser apreciada pelo Poder Legislativo com parecer prévio
do Tribunal de Contas, por fugir ao objeto do presente
trabalho, ndo serd aqui abordada em profundidade, embora
caiba registrar que parece inequivoca sua incompatibilidade
com o Texto Constitucional vigente.

8 BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos
Tribunais de Contas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de
(coord.). Curso de Direito Tributdrio e Finangas Publicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, pp. 177-178.
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de Sao Paulo e Rio de Janeiro, sendo
vedada, pelo paragrafo quarto do arti-
go 31 da CF-88, a criagao de novos tri-
bunais de contas municipais);

(c) Existéncia de um Tribunal de Contas dos
Municipios (TCM), érgao estadual que
atua no controle externo de todos os
municipios integrantes daquela Unida-
de da Federacao, ficando o TCE, na hi-
potese de criacdo do TCM, responsa-
vel apenas pelo controle externo do res-
pectivo Estado.

O TCM, como informa Valdecir Pascoal,
existe hoje nos Estados do Ceard, Goids, Para e
Bahia, onde “existem dois Tribunais de Contas
na estrutura administrativa do Estado: o TCE, que
fiscaliza a aplicacdo dos recursos estaduais, e o
TCM, que fiscaliza os recursos dos Municipios®”.

Tratando especificamente do caso da Bahia,
o Tribunal de Contas dos Municipios do Estado
da Bahia (TCM-BA), criado, portanto, de acor-
do com a previsdo constitucional do paragrafo
primeiro do artigo 31 e do artigo 75 da CF-
88'°, é organizado pela Lei Complementar es-
tadual 06/1991, atuando no controle externo
de todos os municipios baianos. Nessa ativida-
de, exerce competéncia e poderes tipicos de
Tribunais de Contas, inclusive, como a seguir
exposto, a imposicao de multas e obrigacoes
de ressarcimento aqueles que tenham pratica-
do alguma irregularidade com bens, valores ou
patrimonio dos municipios.

03. APLICAng DE IMPOSICOES
PECUNIARIAS PELOS TRIBUNAIS
DE CONTAS DOS MUNICIPIOS

03.1. PODERES DO TRIBUNAL DE CON-
TAS

O exercicio do controle externo pressupoe
que seja o Tribunal de Contas dotado de garan-

* DOUTRINA

tias e poderes que tornem efetiva a fiscalizagao
e afericao de regularidade, bem como meca-
nismos de correcao e punicao das eventuais fa-
lhas na gestdo da coisa publica. Além das ga-
rantias e da autonomia acima expostas, a CF-
88 outorga aos tribunais de contas uma série
de poderes que visam possibilitar o exercicio da
fungao publica de controle externo.

Deste modo, os tribunais de contas, ainda
que se tratem de 6rgaos administrativos nao
dotados de jurisdicao, podem realizar, em sua
atividade, controle de constitucionalidade de
leis, atos e contratos administrativos, conforme
a simula 347 do Supremo Tribunal Federal™.
Podem ainda ordenar a suspensao de atos ad-
ministrativos irregulares (incisos IX e X do artigo
71 da CF-88) e provocar o Poder Legislativo para
que suspenda a execugao de contratos admi-
nistrativos (paragrafo primeiro do artigo 71 da
CF-88).

Além desses poderes, os Tribunais de Con-
tas, ao verificarem a prética de algum ato que
tenha ocasionado lesao ao erdrio, podem im-
por ao responsavel sangdes diversas, dentre elas
“multa proporcional ao dano causado ao era-
rio”, conforme o inciso VIII do artigo 71 da CF-
88. Essas penalidades, especialmente as de na-
tureza pecunidria, como acima exposto, consti-
tuem um instrumento de grande importancia

9 PASCOAL, Valdecir. Direito Financeiro e Controle Externo.
5. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 123.

O Art. 31. (...)

§ 12- O controle externo da Camara Municipal sera exercido

com o auxilio dos Tribunais de Contas dos Estados ou do

Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos

Municipios, onde houver.

(..)

Art. 75. As normas estabelecidas nesta segao aplicam-se,

no que couber, & organizagdo, composicdo e fiscalizagdo

dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,

bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos

Municipios.

O TRIBUNAL DE CONTAS, NO EXERCICIO DE SUAS

ATRIBUIQC)ES, PODE APRECIAR A CONSTITUCIO-

NALIDADE DAS LEIS E DOS ATOS DO PODER PUBLICO.
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para a efetividade do controle externo, coibin-
do a pratica de atos de ma gestao ou mesmo
garantindo a recomposigao do patriménio pu-
blico lesado. Sendo esse o principal ponto do
presente estudo, é necessdria uma andlise mais
detalhada de suas caracteristicas.

03.2. APLICACAO DE IMPOSICOES
PECUNIARIAS

A possibilidade de aplicagdo de imposigoes
pecunidrias pelo Tribunal de Contas, como aci-
ma exposto, deriva do que consta do inciso VI
do artigo 71 da CF-88'"?, aplicavel, pelo princi-
pio da simetria, aos Tribunais de Contas dos
Municipios. Quanto ao TCM-BA, a ja referida
Lei Complementar estadual 06/1991 prescre-
ve, no inciso Xl do seu artigo primeiro, que cabe
ao Tribunal “aplicar aos responsaveis, em caso
de ilegalidade de despesa, irregularidade de
contas ou descumprimento de suas decisoes,
as sangoes previstas nesta lei”.

O artigo 43 da LCE 06/91, por sua vez, pre-
vé, no caso de prestagoes de contas tidas por
irregulares, a imposicao “ao responsavel do pa-
gamento da divida atualizada monetariamente,
acrescida dos juros de mora devidos, podendo,
ainda, aplicar-lhe a multa prevista no artigo 69
desta lei”, bem como que “nao havendo débi-
to, mas comprovada qualquer das ocorréncias
previstas no artigo 40, inciso Ill, alinea a, o Tri-
bunal de Contas dos Municipios podera aplicar
ao responsavel a multa prevista no artigo 71,
inciso |, desta Lei”, disposicoes que também
repetem o inciso VIII do artigo 71 da CF-88,
que fala em “multa proporcional ao dano cau-
sado ao erario”.

E importante, neste ponto, fazer a distin-
cdo entre a imposicao de multa pecuniaria (pe-
nalidade) e o dever de ressarcimento aos cofres
publicos (medida de recomposicao da coisa
publica lesada). Ensina Francisco Eduardo
Carrilho Chaves: “importante frisar que a con-
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denacao em débito, que acarreta a obrigacao
de restitui-lo, ndo é sancao”, mas sim “recom-
posicao do erario ou dos cofres de fundo ou
entidade da administracao indireta, decorrente
de responsabilidade civil'*”. Nao possuem a
multa e o dever de ressarcimento, deste modo,
o mesmo fundamento legal ou necessariamen-
te a mesma disciplina de calculo de atualizagao
monetdria e juros, ndo obstante, para os efei-
tos do presente trabalho, sejam ambas imposi-
¢oes pecuniarias impostas pelo Tribunal de Con-
tas.

Essas imposicoes pecunidrias derivadas de
atos administrativos praticados pelo Tribunal de
Contas, ainda, podem ser pagas de modo es-
pontaneo pelo responsavel ou pode este se re-
cusar ao cumprimento voluntdrio da obrigagao.
Existindo resisténcia, e tendo a imposicao
pecunidria por objeto prestagdes de dar quan-
tia em dinheiro, que exigem a submissdao do
comportamento do devedor a vontade do cre-
dor, pode se tornar necessaria a cobranga for-
cada, inclusive na esfera judicial, o que nos leva
ao ponto seguinte, relativo a exequibilidade da
decisdo do Tribunal de Contas.

03.3. EXEQUIBILIDADE DA DECISAO
DO TRIBUNAL DE CONTAS

Essas penalidades pecunidrias e ressarci-
mentos sao dotadas de exequibilidade, ou seja,
o ato de imposigao constitui um titulo executi-

[S]

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional,
serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao,
ao qual compete:

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de
despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas
em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa
proporcional ao dano causado ao erario;

(...)

CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle externo
da gestao publica. Niteréi: Impetus, 2007, p. 283.

§ 32 - As decisdes do Tribunal de que resulte imputagao de
débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo.

@

=
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vo, na forma do paragrafo terceiro do artigo 71
da CF-88™, e, no caso especifico do TCM-BA,
do artigo segundo da LCE 06/91'. Isto significa,
como lembra Chaves, que “a decisao do tribu-
nal de contas que imputa débito ou multa ao
responsavel equivale a decisao de mérito no juizo
de conhecimento, ou seja, a cognicao de méri-
to é feita pelo TC (competéncia pela matéria,
definida na Constituicao)'®”. Dai se falar em forca
executiva ou eficicia executiva abstrata'” da
decisao do tribunal de contas, que, por si s,
constitui titulo executivo.

Nestes termos, ndo paga a imposicao
pecunidria de modo espontaneo, deve a mes-
ma ser objeto de cobranga em juizo por pro-
cesso de execucao de titulo extrajudicial. Surge
aqui, ao se tratar dos Tribunais de Contas dos
Municipios, a questao de quem teria legitimida-
de para executar tais créditos, se o préprio Tri-
bunal de Contas vinculado ao Estado, se direta-
mente o Estado Federado ou se o Municipio
objeto do controle externo.

Régis de Oliveira, sintetizando o proble-
ma, leciona que “descabe, no entanto, ao Tri-
bunal executar suas decisoes, seja diretamente,
seja através do Ministério Pablico que perante
ele atua'”. Neste sentido, alids, o artigo 49 da
LCE 06/1991, em relagcao ao TCM-BA, prescre-
ve que “expirado o prazo estabelecido para
quitagdo do débito sem manifestagao do res-
ponsavel, o Tribunal de Contas dos Municipios
poderd autorizar a cobranga judicial da divida
por intermédio do érgao municipal correspon-
dente”.

Nao poderia ser diferente a previsao legal,
pois, ainda que o TCM-BA seja 6rgdo estadual,
o patriménio publico tutelado é da Fazenda
Pdblica Municipal, e essa é que tem titularidade
para arrecadar os ressarcimentos e multas que
lhe sao devidos em fungdo de atos de ma ges-
tao dos quais foi vitima. A multa ou o ressarci-
mento aplicados pelo Tribunal de Contas dos

* DOUTRINA

Municipios, portanto, sao de titularidade do
Municipio fiscalizado, ainda que o ato de im-
posicdo seja praticado por 6rgao autdbnomo es-
tadual. Possui o Superior Tribunal de Justica
decisoes nesse sentido, afirmando que “o Esta-
do ndo detém legitimidade ativa para a cobran-
¢a de multa imposta pelo Tribunal de Contas a
servidor municipal, em razdo de inobservancia
as normas de administracdo financeira e orca-
mentdria, porquanto os valores recolhidos de-
vem se destinar aos cofres do respectivo Muni-
cipio”, completando:

O controle externo da Camara Municipal
exercido com o auxilio dos Tribunais de
Contas dos Estados, quando inexistentes os
Conselhos ou Tribunais de Contas Munici-
pais (CF, art. 31, § 19) e suas decisoes que
resultem em imputacao de débito e multa
tenham eficacia de titulo executivo (CF, art.
71, § 32, 11), ndo legitimam o ressarcimen-
to de verba puiblica municipal (remunera-
cao de ex-vereador) para competéncia fis-
cal do Estado-membro, diante de decisao
proferida pelo seu Tribunal de Contas, sem
afrontar, de forma imediata, as condicoes
da acdo executiva (art. 12 da LEF e art. 32
do CPC) e, mediata, os principios da auto-

" Art. 22 - As decisdes do Tribunal de Contas dos Municipios
de que resulte imputagao de débito ou multa terdo eficicia
de titulo executivo.

' CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle externo
da gestao publica. Niter6i: Impetus, 2007, p. 57.

7 A expressao “eficicia executiva abstrata” se refere ao poder

de deflagrar um processo diretamente executivo, marcado

por atos de satisfacdo material, sem a necessidade de prévia
certificacdo pelo Poder Judiciario, caracteristica prépria
dos titulos executivos. Candido Rangel Dinamarco afirma
que essa eficicia “consiste na aptidao a autorizar a realizagao
de atos de constricio e coacdo inerentes a execucao
forcada” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de

Direito Processual Civil, volume V. Sao Paulo: Malheiros,

2004, p. 197). Ressalte-se que a eficdcia abstrata executiva

ndo significa, nem poderia significar, com base na

inafastabilidade da jurisdicao, que o comando juridico
contido no titulo é indiscutivel ou imutavel.

OLIVEIRA, Régis de. Curso de Direito Financeiro. Sao

Paulo: RT, 2006, p. 516.

®
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nomia orcamentaria e financeira munici-
pal™.

As imposicoes pecunidrias por ato do Tri-
bunal de Contas dos Municipios, dotado de forca
executiva, sdo, portanto, de titularidade do
municipio fiscalizado, que, por isso, é que de-
tém legitimidade para sua cobranga. Surge en-
tdo a questdo de como devera ser efetuada tal
cobranca, enfrentada no tépico seguinte.

04. INSCRICAO EM DIVIDA ATIVA

04.1. NECESSIDADE E UTILIDADE DA
INSCRICAO

Sendo pacifico que a cobranga serd efetu-
ada pelo ente publico municipal e ndo pelo Tri-
bunal de Contas dos Municipios ou mesmo pelo
Estado ao qual este esta vinculado, é preciso
determinar de que modo deve ser feita a exi-
géncia coercitiva. Sendo dotado o ato de impo-
sicito de multa, como exposto, de
exequibilidade, ndo é indispensdvel a sua ins-
crigdo em Divida Ativa para execugao judicial.
Neste sentido, afirma Pascoal que “a caracte-
ristica de titulo executivo, um dos grandes avan-
cos do modelo delineado pelo novo
ordenamento juridico, TORNA DESNECESSA-
RIA A INSCRICAO DO DEBITO NA DIVIDA
ATIVA da Administragao®”. O Superior Tribu-
nal de Justica, do mesmo modo, proferiu deci-
sao afirmando que “nos termos do artigo 23,
I, “b”, da Lei n° 8.443/92, o ac6rdao do Tri-
bunal de Contas da Unido constitui titulo exe-
cutivo bastante para cobranga judicial da divida
decorrente do débito ou da multa, se ndo re-
colhida no prazo pelo responsavel”, e, por isso
“nao ha necessidade de inscricao por Termo de
Divida Ativa para obter-se a respectiva Certidao
prevista na Lei de Execucao Fiscal, ensejando

1"

acao de cobranga por quantia certa®'”.

Ocorre que, ainda que nao seja obrigaté-
ria e necessdria a inscricdo em divida ativa para
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cobranga da multa ou ressarcimento aplicada
pelo TCM-BA, é igualmente aceito que tal ins-
cricdo nao implica qualquer irregularidade ou
prejuizo, servindo muitas vezes para uniformi-
zar o procedimento de cobranca adotado pelo
ente publico e para controle do regime de im-
posicao de restricbes ao devedor. Neste senti-
do, tem-se o acérdao proferido pelo Tribunal
de Contas da Uniao (TCU) no julgamento 472/
2002:

Ementa: Representagdo formulada pelo
Ministério Pdblico junto ao TCU. Inclusao,
para fins de comprovagao da regularidade
fiscal para com a Fazenda Nacional, da ndo-
existéncia de débitos ou multas imputadas
pelo TCU. Lei de licitagdes. Posicionamento
do TCU. Conhecimento. Procedéncia. De-
terminacdo. Arquivamento. (...)

Voto do Ministro Relator (...)

4. Na verdade, os débitos e multas impos-
tas pelo Tribunal ndo necessitam inscricao
prévia na Divida Ativa para serem executa-
dos como salientado pelo Procurador-Ge-
ral em razdo de dispositivo constitucional e
legal. Por outro lado, tendo-se em vista as
outras finalidades da inscricao dos diversos
débitos para com a Fazenda Nacional, con-
forme apontado pelo Secretdrio da
ADCON, hd que se proceder a inscrigdao
de todo e qualquer débito de natureza, tri-
butdrio ou ndo. Nesse sentido, correto o
entendimento do titular da referida unida-
de no sentido de que as multas e débitos
imputados por esta Corte de Contas tam-
bém devem ser objeto de inscricdo na Di-
vida Ativa, procedimento regular em aten-

¥ Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1117685/
MT, Relator Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/12/2009, DJe 11/2/2010.

» PASCOAL, Valdecir. Direito Financeiro e Controle Externo.
5. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, pp. 130-131.

?' Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1059393/
RN, Relator Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 23/9/2008, DJe 23/10/2008.
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¢ao do disposto no § 12 do art. 39 da Lei
n? 4.320/64. (Decisao 472/2002 — Plené-
rio — DC-0472-14/02-P)2.

E por isso que, como lembra Rafael Go-
mes de Santana, “no caso dos acérdaos do Tri-
bunal de Contas da Unido, a inscricao em divi-
da ativa ndo se dd com o objetivo de criagao de
um titulo executivo, mas sim para a utilizagao
de um rito de execugao privilegiado, bem como
um acompanhamento mais apurado acerca
dos créditos da Fazenda Puiblica®”.

A Divida Ativa pode ser definida como o
conjunto dos créditos pablicos (divida pecunidria
de terceiros com o Poder Publico) nao pagos
espontaneamente ou ap6s regular cobranca
administrativa, ou seja, (a) ndo pagos no prazo
fixado por Lei, decisao administrativa ou judici-
al; (b) nao pagos de modo voluntério ou apéds
cobranca “administrativa”; e (c) néao
autoexecutdveis®.

Essa definicao decorre do paragrafo segun-
do do artigo 39 da Lei 4.320/64%, do caput e
paragrafos primeiro e segundo do artigo segun-
do da Lei 6.830/80* e da Portaria STN 564/
2004, que editou o Manual de Procedimentos
da Divida Ativa. Partindo das definicbes dessa
portaria federal, Marcus Abraham resume que
a divida ativa “abrange os créditos a favor da
Fazenda Pdblica, cuja certeza e liquidez foram
apuradas, por ndo terem sido efetivamente re-
cebidos nas datas aprazadas”, constituindo
“fonte potencial de fluxos de caixa, com im-
pacto positivo pela recuperagao de valores,
espelhando créditos a receber, sendo
contabilmente alocada no Ativo?”.

Conceitua ainda Celso Cordeiro Macha-
do:

A divida ativa é constituida das obrigacoes
dos contribuintes para com o Estado. Pode
ser compreendida:

* DOUTRINA

2 Apud SANTANA, Rafael Gomes de. A cobranca de créditos
oriundos de acérdaos do Tribunal de Contas da Uniao
pelas autarquias e fundagées piiblicas federais e a
Medida Proviséria n? 449. Jus Navigandi, Teresina, ano
15, n. 2502, 8 maio 2010. Disponivel em: <http://
jus.uol.com.br/revista/texto/14831>. Acesso em: 4 abr.
2011.

2 SANTANA, Rafael Gomes de. A cobranca de créditos
oriundos de acérdaos do Tribunal de Contas da Uniao
pelas autarquias e fundagées piiblicas federais e a
Medida Proviséria n? 449. Jus Navigandi, Teresina, ano
15, n. 2502, 8 maio 2010. Disponivel em: <http://
jus.uol.com.br/revista/texto/14831>. Acesso em: 4 abr.
2011.

24 As obrigacoes pecunidrias devidas ao Poder Publico
(tributos, multas), em regra, ndo sao dotadas de auto-
executoriedade, dai a necessidade de inscricao em divida
ativa e ajuizamento de execugao fiscal. Esclarece Dirley da
Cunha Junior que “executoriedade é a qualidade em face
da qual a Administracdo Publica pode, por si, conferir
imediata efetividade a seus atos administrativos. Por conta
desse atributo, pode a Administracdo compelir
materialmente o administrado, independentemente das vias
judiciais, para o cumprimento da obrigacdo que
previamente imp6s e exigiu” (CUNHA JUNIOR, Dirley da.
Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Salvador:
JusPodivm, 2006, p. 77) — remocao de veiculo estacionado
em via publica de modo irregular, por exemplo. Existem
poucas excegdes, como é o caso da multa aplicada em
contrato administrativo até o limite da caucdo-garantia
prestada pelo contratado, quando aplicavel, ou até o limite
das prestagoes vencidas e ndo pagas, que podem ser objeto
de retencao.

5§ 29 - Divida Ativa Tributdria é o crédito da Fazenda Puablica
dessa natureza, proveniente de obrigacdo legal relativa a
tributos e respectivos adicionais e multas, e Divida Ativa
nao Tributdria sao os demais créditos da Fazenda Pdblica,
tais como os provenientes de empréstimos compulsérios,
contribuicoes estabelecidas em lei, multa de qualquer
origem ou natureza, exceto as tributarias, foros, laudémios,
aluguéis ou taxas de ocupagdo, custas processuais, pregos
de servicos prestados por estabelecimentos publicos,
indenizagoes, reposicoes, restitui¢oes, alcances dos
responsaveis definitivamente julgados, bem assim os
créditos decorrentes de obrigagdes em moeda estrangeira,
de subrogacdo de hipoteca, fianca, aval ou outra garantia,
de contratos em geral ou de outras obrigagoes legais.

% Art. 22 - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela
definida como tributdria ou nao tributaria na Lei n® 4.320,
de 17 de margo de 1964, com as alteragdes posteriores,
que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboragdo e controle dos orcamentos e balangos da Unido,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

§ 12 - Qualquer valor, cuja cobranca seja atribuida por lei
as entidades de que trata o artigo 12, sera considerado
Divida Ativa da Fazenda Publica.

§ 22 - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo
atributdria e a ndo tributdria, abrange atualizacdo monetaria,
juros e multa de mora e demais encargos previstos em lei
ou contrato.

7 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro
Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 86.
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a) no sentido amplo, como sindbnimo do
crédito do poder publico;

b) no sentido contébil, como o crédito fis-
cal nao arrecadado no respectivo exercicio
financeiro;

c) no sentido amplo, de todo e qualquer
crédito da Fazenda®.

Explica ainda Abraham que “uma vez ven-
cido o prazo para o pagamento de determina-
da receita publica, e apuradas a liquidez e a
certeza do crédito pelo 6rgao competente, o
respectivo valor podera ser contabilizado como
crédito a receber, através da denominada ins-
cricdo em Divida Ativa?®”. Esta inscrigao em Di-
vida Ativa é assim ato administrativo, com re-
quisitos na forma do paragrafo primeiro do ar-
tigo 39 da lei 4.320/64*° e dos paragrafos ter-
ceiro e quinto do artigo segundo da Lei 6.830/
80",

O ato de inscricao possui diversas utilida-
des para a Fazenda Publica, indo desde a pos-
sibilidade do controle contédbil unificado dos
valores a receber até a imposicao de restricoes
administrativas aos devedores do Poder Pibli-
co. O principal efeito, entretanto, é a formagao
de um titulo executivo extrajudicial, pela extra-
cao de uma certidao da inscrigao (Certidao de
Divida Ativa — CDA), dotada de eficacia proces-
sual executiva, o que possibilita a exigéncia do
crédito em juizo diretamente pelo procedimento
de execucao fiscal, conforme o inciso VI do ar-
tigo 585 do Cédigo de Processo Civil** e o artigo
primeiro da Lei 6.830/80%.

Nesse aspecto, leciona James Marins:

A formagao da Certiddo de Divida Ativa
(CDA) se da através da iniciativa exclusiva
da Fazenda Pdblica, que é credora. Ao con-
trério dos outros titulos executivos onde se
manifesta a vontade do devedor (titulos
extrajudiciais civis ou comerciais) ou o pro-
nunciamento condenatério do Poder Judi-
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ciario (titulos judiciais), a Certidao de Divi-
da Ativa é manifestacdo da autotutela do
Estado em matéria exatorial®*.

Relativamente a imposicao pecunidria im-
posta pelos tribunais de contas, como é o caso
do TCM-BA, como ja exposto, nao seria im-
prescindivel essa inscricdio, mas, uma vez que
ela ocorre, passa a ser possivel a execucao da
multa mediante CDA e execucgao fiscal. Neste
sentido, Carlos Henrique Abrao, Ricardo Cu-
nha Chimenti, Odmir Fernandes, Manoel Al-

% MACHADO, Celso Cordeiro. Crédito Tributario: Tratado
de Direito Tributério Brasileiro, volume 6. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, pp. 251-252.

29 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro
Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 85.

0§ 12 - Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo
transcurso do prazo para pagamento, serdo inscritos, na
forma da legislagao prépria, como Divida Ativa, em registro
préprio, ap6s apurada a sua liquidez e certeza, e a
respectiva receita serd escriturada a esse titulo.

*1§ 39 - A inscrigdo, que se constitui no ato de controle
administrativo da legalidade, serd feita pelo 6rgao
competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e
suspendera a prescricdo, para todos os efeitos de direito,
por 180 dias, ou até a distribuicdo da execugdo fiscal, se
esta ocorrer antes de findo aquele prazo.

(..)

§ 52 - O Termo de Inscricao de Divida Ativa deverd conter:

| - 0 nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que

conhecido, o domicilio ou residéncia de um e de outros;

Il - o valor originario da divida, bem como o termo inicial

e a forma de calcular os juros de mora e demais encargos

previstos em lei ou contrato;

Il - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual

da divida;

IV - a indicacdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a

atualizacdo monetaria, bem como o respectivo fundamento

legal e o termo inicial para o célculo;

V - a data e o nlimero da inscricdo, no Registro de Divida

Ativa; e

VI - o nlimero do processo administrativo ou do auto de

infracdo, se neles estiver apurado o valor da divida.

Art. 585. Sao titulos executivos extrajudiciais:

(...)

VII - a certidao de divida ativa da Fazenda Pdblica da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma
da lei;

¥ Art. 12 - A execugdo judicial para cobranca da Divida Ativa
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios
e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e,
subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.

* MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro.
Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 535.
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vares e Maury Bottesini concluem que “os dé-
bitos decorrentes das decisdes dos Tribunais de
Contas, se inscritos nos termos da Lei 6.830/
80, também sdo classificadas como divida ativa
e exigiveis pelo rito da LEF*>".

04.2. REGIME JURIDICO DO CREDITO
INSCRITO EM DIVIDA ATIVA.

E preciso ter claro, neste ponto, que o ato
de inscricdo em divida nao altera a natureza
do crédito, ou seja, este subsiste sendo multa/
obrigacao de ressarcimento aplicada por ato do
TCM-BA, ou por qualquer outro Tribunal de
Contas, e submetido a legislacdo pertinente, in-
clusiva quanto ao célculo de juros e correcao
monetdria. Adverte J. Teixeira Machado Jr. que
“necessdrio se torna observar que a inscrigao
dos débitos na divida ativa, liquidos e certos,
deve obedecer a legislacao prépria”, e, por isso,
“por exemplo, os débitos de natureza tributa-
ria observardo na sua inscricio em divida ativa
a legislacao tributaria competente e, assim, para
os demais débitos®®”.

E exatamente por isso que o registro dos
valores arrecadados em Divida Ativa, ainda que
escriturados “a esse titulo”, como afirma o pa-
ragrafo primeiro do artigo 39 da Lei federal
4.320/64, deve individualiza-los, reiterando
Machado Jr. que “os registros contabeis, sinté-
ticos e analiticos, serdo feitos em contas
especializadas, de acordo, portanto, com a na-
tureza da divida ativa, para complementar o sig-
nificado da expressao registro préprio®”.

Perceba-se que nao poderia ser diferente,
pois, em caso contrdrio, os créditos tributdrios,
por exemplo, deixariam de ser tributarios, e
submetidos ao CTN, quando arrecadados como
receita de divida ativa; do mesmo modo, as re-
ceitas contratuais e patrimoniais nao podem ter
sua natureza alterada, nem se muda a legisla-
cao aplicavel a estas ap6s o ato de inscricao.

* DOUTRINA

E preciso analisar, portanto, qual a legisla-
cao aplicavel especificamente ao ato de imposi-
¢do pecunidria do Tribunal de Contas, seja ele
multa ou dever de ressarcimento, independen-
te de qual a legislacao aplicavel aos outros cré-
ditos publicos, como tributos e receitas
patrimoniais.

05. DISCIPLINA JURIDICA DOS ATOS
DO TRIBUNAL DE CONTAS.

Dentro dessa perspectiva, deve-se inicial-
mente pontuar que as modalidades de multas
aplicaveis, bem como sua gradagao, assim como
as regras para imposicao de dever de ressarci-
mento, devem estar disciplinadas em lei. Afir-
ma Pascoal que “fundamental, em razdo da
maxima nula é a pena sem lei anterior que a
preveja, que as hipoteses de multa estejam de-
vidamente previstas em lei (Leis Organicas dos
Tribunais de Contas de cada ente federal)?®”.

As multas/ressarcimentos, no caso do TCM-
BA, estdo disciplinadas no capitulo 11l da LCE
06/91, compreendendo os seus artigos 68 a 75.
Dentro do objeto do presente trabalho, é de
interesse mais direto o caput do artigo 71 da
LCE 06/91, que prescreve que o TCM-BA “po-
derd aplicar multas cujos valores encontrem-se
dentro dos limites de multas fixados, anualmente
e no més de dezembro, pelo Tribunal Pleno,
para vigéncia no exercicio subseqiiente”. E en-
tao este ato do pleno que, a partir da previsao
legal, fixa os critérios para imposicao, correcao
e capitalizagao das imposi¢des pecunidrias apli-

% ABRAO, Carlos Henrique et alli. Lei de execugio fiscal
comentada e anotada. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2002, p. 58.

% MACHADO JR., ] Teixeira. A Lei 4.320 comentada e a Lei

de Responsabilidade Fiscal. 32. ed. Rio de Janeiro: IBAM,

2008, p.103.

MACHADO JR., ] Teixeira. A Lei 4.320 comentada e a Lei

de Responsabilidade Fiscal. 32. ed. Rio de Janeiro: IBAM,

2008, p.103.

¥ PASCOAL, Valdecir. Direito Financeiro e Controle Externo.
5. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 159.
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cadas, no exemplo do TCM-BA, e é ele que
deve ser observado para definicao dos elemen-
tos de composicao do valor atualizado do cré-
dito publico, mesmo que inscrito em divida ati-
va municipal.

Atualmente, a titulo de exemplo, tem vi-
géncia a Resolugdo TCM 1291/2010, que as-
sim disciplina a atualizagdo monetdria e os ju-
ros em relacao aos atos de imposigao pecunidria
do TCM-BA:

Art. 22 Os valores a serem ressarcidos ao
Tesouro Municipal, decorrentes de decisoes
do Tribunal emitidas sobre processos de
qualquer natureza, serao corrigidos a par-
tir de seu valor histérico até a data do
decisério pelo IPCA, e acrescidos de juros
legais.

Paragrafo Gnico — No caso de extingao do
indice referido no caput deste artigo, sera
aplicado qualquer outro que vier substitui-
lo.

Art. 32 Na ocorréncia do nao pagamento
de multa imposta em decisério deste Tri-
bunal até a data de seu vencimento, serdo
aplicados juros legais.

Art. 42 Esta Resolugao entra em vigor a par-
tir de 12 de janeiro de 2011.

Registre-se ainda, na situagdo acima, que
s6 podem ser entendidos como juros legais os
juros previstos em cardter geral e supletivo pela
Lei federal 10.406/2002 (Cédigo Civil) para
qualquer obrigacao pecunidria, no seu artigo
406:

Art. 406. Quando os juros moratérios nao
forem convencionados, ou o forem sem
taxa estipulada, ou quando provierem de
determinacao da lei, serdo fixados segun-
do a taxa que estiver em vigor para a mora
do pagamento de impostos devidos a Fa-
zenda Nacional*.
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06. CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel concluir que
nao podem ser aplicadas ao crédito publico
decorrente da imposicao de multa ou dever de
ressarcimento pelo Tribunal de Contas as dis-
posicoes da legislacao do ente federado sobre
créditos plblicos em geral, inclusive aquelas que
determinam os critérios de atualizacdo mone-
taria da divida e calculo dos juros de mora; ao
contrdrio, deve ser aplicada a legislacao especi-
fica referente ao Tribunal de Contas, que, no
caso especifico do TCM-BA, esta hoje prevista
no artigo 71 da LCE 06/91 e na Resolucao TCM
1291/2010, com vigéncia no exercicio de 2011.
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Professor da UFBA
Mestre e Doutor pela UFBA

PARECER

Francisco Bertino de Carvalho
Procurador do Municipio do Salvador

* PARECER

Regulamentacao do inciso | do artigo 26
da Lei Complementar Municipal de n2

Advogado Publico. Presentacdo da Fazenda Publica. Inscricdo na Or-
dem dos Advogados do Brasil. Submissao as normas e regulamentos
da profissio. Natureza privada dos honorarios. Onus do pagamento

da parte contraria.

Encaminha-se a esta Representagao para
andlise e parecer sobre a regulamentagao do
inciso | do art. 26 da Lei Complementar Muni-
cipal de n? 03/1991.

A primeira andlise se dirige a natureza e
titularidade dos honorérios sucumbenciais e,
sob este aspecto, verifica-se que os respectivos
valores, por natureza e definicao legal, perten-
cem aos Procuradores, e a administracao dos
mesmos pela Associacao que os representa, de-
vidamente autorizada por decisao de assem-
bleia, é tema que se circunscreve a esfera de
interesses privados dos titulares dos créditos em
questao.

Instituto do direito processual civil, o 6nus
da sucumbéncia impde, a parte total ou parci-
almente vencida na demanda, entre outros en-

cargos, o pagamento de remuneracao devida
diretamente ao patrono da parte contraria.

Trata-se de uma obrigagdo pecunidria nao
indenizatéria (de natureza remuneratéria cuja
classificagao remonta origem ao Decreto 5.737,
de 2 de setembro de 1874), surgida da relagao
juridica processual, que envolve, como sujeito
passivo, a parte vencida, e, como sujeito ativo,
o patrono do adversario. Esta obrigacao nao se
confunde, nem se compensa, com a principal,
que envolve as partes da relagao juridica pro-
cessual (autor e réu), nem com os honorarios
contratuais, eventualmente ajustados entre o
patrono e seu constituinte. Neste sentido, Carlos
Roberto Faleiros Diniz esclarece:

Mesmo que o cliente tenha contratado com
o advogado uma determinada quantia, a
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verba sucumbencial tem origem no resulta-
do final da demanda, e estd ligada, confor-
me ja se destacou, a idéia de responsabili-
dade da parte que provocou o judicidrio.
Dai porque, independentemente da exis-
téncia de precedente contrato de honora-
rios, a verba de sucumbéncia é direito do
advogado, por forca de lei. (DINIZ, Carlos
Roberto Faleiros. Honorarios de advoga-
do: aspectos éticos, sucumbéncia e as-
sisténcia judicidria. Revista Sintese de Di-
reito Civil e Processual Civil. Porto Alegre:
Sintese, v.5. n. 28, mar/abr., 2004. p. 29)

A jurisprudéncia do STJ, inclusive, ja se
manifestou reconhecendo que “a verba hono-
rdria constitui direito autbnomo do advogado,
integra o seu patriménio, ndo podendo ser ob-
jeto de transagao entre as partes sem a sua aqui-
escéncia” (42 T., REsp 468.949, Rel. Min. Bar-
ros Monteiro, j. 18.02.03, DJU 14.04.03, p.
231), motivo pelo qual o acordo entre as par-
tes nao produz efeitos juridicos quanto aos di-
reitos autbnomos dos advogados (RST) 57/301;
STJ, 32 T., REsp 437.185-SP, Rel. Min. Menezes
Direito, j. 21.10.03, DJU 09.12.03, p. 279; RT
615/99; 661/125; 720/132; 826/381; RF 322/
200; R) 218/84; Bol. AASP 2.397/3.308)

O STJ reconhece também que “o advoga-
do possui legitimidade para recorrer acerca da
verba honordria no processo de conhecimen-
to” (STJ, 42 T., REsp 311.092-PR, Rel. Min. Bar-
ros Monteiro, j. 19.02.04, DJU 11.10.04, p.
321), em conjunto com a propria parte (ST, 42
T., REsp 361.713-RJ, Rel. Min. Barros Monteiro,
j- 17.02.04, DJU 10.05.04, p. 287; STJ, 3¢ T,
REsp 457.753, Rel. Min. Ari Pargendler, j.
29.11.02, DJU 24.03.03, p. 217; STJ, 42 T,
REsp 135.546-MS, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo, j. 3.12.98, DJU 15.03.99, p. 229)
ou exclusivamente (ST, 32 T., REsp 244.802-
MT, Rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 16.02.01,
DJU 16.04.01, p. 107).
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Converge na mesma direcao o entendimen-
to acerca da legitimidade concorrente com a
parte para a propositura, pelo advogado, da
acao (autbnoma) de execucao dos seus hono-
rarios (RST) 79/202, 151/414; STJ, 22 Secao,
ED. no REsp 134.778-MG, Rel. Min. Cesar Ro-
cha, j. 27.11.02, DJU 28.04.03, p. 169; STJ,
62 T., REsp 252.141-DF, Rel. Min. Vicente Leal,
j. 25.09.01, DJU 15.10.01, p. 304) e ja decidiu
que, quando o vencido for o Poder Piblico, “o
precatério de verba correspondente a honora-
rios de advogados deve ser expedido em nome
do advogado que patrocinou a causa” (12 T,
REsp 484.535, Rel. Min Teori Zavasky, j.
03.02.05, DJU 28.02.05, p. 190).

A independéncia do direito e do crédito do
advogado e sua correlacdo com o seu labor,
inclusive, conferem natureza alimentar ao mes-
mo, motivo pelo qual, também, quando o de-
vedor é o Poder Publico, o lancamento na or-
dem para pagamento no precatério observa esta
particularidade, como ja decidiu, em mais de
uma oporunidade, o Supremo Tribunal Fede-
ral:

HONORARIOS ADVOCATICIOS — NATU-
REZA — EXECUCAO CONTRA A FAZENDA.
Conforme o disposto nos artigos 22 e 23
da Lei n? 8.906/94, os honorarios
advocaticios incluidos na condenagao per-
tencem ao advogado, consubstanciando
prestacdo alimenticia cuja satisfacao pela
Fazenda ocorre via precatério, observada
ordem especial restrita aos créditos de na-
tureza alimenticia, ficando afastado o
parcelamento previsto no artigo 78 do Ato
das Disposicoes Constitucionais Transitori-
as, presente a Emenda Constitucional n2 30,
de 2000. Precedentes: Recurso Extraordi-
nario n? 146.318-0/SP, Segunda Turma,
relator ministro Carlos Velloso, com
acordao publicado no Didrio da Justica de
4 de abril de 1997, e Recurso Extraordina-
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rio n2 170.220-6/SP, Segunda Turma, por
mim relatado, com acérdao publicado no
Diario da Justica de 7 de agosto de 1998"
(RE n2 470407/DF, DJ de 13/10/2006, Rel.
Min. Marco Aurélio).

Os honordrios advocaticios e periciais tém
natureza alimentar. Por isso, excluem-se da for-
ma de pagamento preconizada no art. 33,
ADCT. Il. — R.E. ndo conhecido. (STF — 22T., RE
n? 146.318/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
04.04.1997, p. 10.537)

A autonomia/independéncia dos honora-
rios advocaticios — e sua titularidade, portanto,
restam evidenciados.

Um segundo aspecto a ser observado diz
respeito a relagao entre a advocacia publica e a
presentacao dos respectivos entes federados nos
atos judiciais, vinculada a natureza advocaticia
da atividade desempenhada. Os procuradores
publicos municipais de carreira, por definicao
legal (Cédigo de Processo Civil, art. 12, inciso I,
Lei Organica do Municipio do Salvador, art. 61
e Lei Complementar 03/91, art. 16) represen-
tam, ou na nomenclatura mais adequada de
autoria de Pontes de Miranda presentam o
Municipio do Salvador nas esferas judicial e
extrajudicial. Recebem, assim, o que se
convencionou designar por procuragao legal,
mas que, em rigor, se traduz na incumbéncia e
competéncia de praticar ato de Estado, ato do
proprio este publico estatal que presenta.

Com efeito, como a representagao decor-
re da lei, é, inclusive, prescindivel a juntada de
procuragao, de forma que os procuradores re-
presentam a Fazenda Publica, até mesmo, sem
a necessidade de haver instrumento de man-
dato, vez que este decorre de vinculo legal man-
tido entre a Administragao Publica e o procura-
dor. Trata-se, em verdade, de atuacdo de um
verdadeiro agente publico. Sobre o tema, é far-
ta a jurisprudéncia pétria, sendo vejamos:
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“PROCESSUAL CIVIL — EXECUGCAO FISCAL
— ESTADO DO PARANA — PROCURADOR
— INSTRUMENTO DE MANDATO -
DESNECESSIDADE - C.F, ART. 132 E CPC,
ART. 12, | — PRECEDENTES.

- E pacifica a jurisprudéncia deste Tribunal
no sentido de que os procuradores dos Es-
tados e do Distrito Federal ndo estdo obri-
gados a apresentar instrumento de man-
dato para representar judicialmente tais
unidades federativas.

- Recurso conhecido e provido.” (REsp n2
121630/PR, 22 Turma, Rel. Min. FRANCIS-
CO PECANHA MARTINS, DJ 20/09/1999)

“PROCESSO CIVIL. REPRESENTACAO PRO-
CESSUAL DO ESTADO. DESNECESSIDADE
DE PROCURACAO.

- Os poderes de representagao do Procu-
rador do Estado resultam do ato de sua no-
meacdo, nao se lhe aplicando o disposto
no art. 37 do Cédigo de Processo Civil, pri-
meira parte.

- Recurso especial conhecido e
provido.”(REsp n2 174211/MG, 22 Turma,
Rel. Min. ARI PARGENDLER, DJ 28/09/
1998).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. PROCURADOR DO ESTADO.
PROVA DE CAPACIDADE POSTULATO-
RIA. DESNECESSIDADE.

- A jurisprudéncia deste Tribunal ja se con-
solidou no sentido de que os Procuradores
dos Estados representam judicialmente es-
tas unidades da Federacdo, ndo estando
obrigados a apresentar instrumento de
mandato. Precedentes.

- Recurso provido, sem discrepancia.”(REsp
n® 126175/PR, 12 Turma, Rel. Min.
DEMOCRITO REINALDO, DJ 02/03/1998).

“EXECUCAO FISCAL. ESTADO. REPRESEN-

TACAO. DESNECESSIDADE DO PROCU-
RADOR CONCURSADO, NOMEANDO E
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EMPOSSADO APRESENTAR ATO DE DE-
SIGNACAO. PROCESSUAL CIVIL. RECUR-
SO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. JUIZ
NAO PODE NEGAR-LHE SEGUIMENTO.

| — O Estado é representado em juizo, nas
execugoes fiscais, pelos seus Procuradores,
que estao desobrigados de apresentar ins-
trumento de procuracdo ou ato de desig-
nacao.

Il — Recurso especial conhecido e
provido.”REsp n? 111921/PR, 22 Turma,
Rel. Min. ANTONIO DE PADUA RIBEIRO,
DJ 15/09/1997).

Vale dizer que os membros da advocacia
publica sao advogados, a quem se confere ca-
pacidade postulatéria, ou seja, possibilidade de
postulagio a qualquer Orgao do Poder Judicia-
rio. Apenas para se ter uma exata nogao da
forte relacao existente entre a Administracao
Puablica e seus procuradores, HELIO DO VALE
PEREIRA assinala:

“Uma vez investidos no cargo ou fungao,
os procuradores publicos adquirem o po-
der de representacao pela s6 condicao fun-
cional, o que os desonera de apresentacao
de instrumento de mandato. Seria contra-
ditério que detivessem aquela qualidade
por decorréncia normativa e simultanea-
mente houvessem de comprovar poder de
representacao volitivo. A procuracdo é
materializagdo de negécio juridico, circuns-
tancia incompativel com a natureza da re-
lacao que se estabelece entre o 6rgao pu-
blico e seus procuradores. Seu poder de
representagdo estd in re ipsa.” (Manual da
Fazenda Piblica em Juizo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 82)

Na verdade, a procuradoria judicial e seus
procuradores constituem um verdadeiro 6érgao
da Fazenda Publica. Entao, o advogado publi-
co, quando atua perante os 6rgaos do Poder
Judicidrio, é a prépria Fazenda Pdblica presen-
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te em juizo. Em outras palavras, a Fazenda Pu-
blica se faz presente em juizo por seus procura-
dores.

Segundo a classica distingao feita por PON-
TES DE MIRANDA (MIRANDA, Pontes de. Tra-
tado de Direito Privado.Vol. 23. Sao Paulo:
Borsoi, 1963. p. 68) os advogados publicos
presentam a Fazenda Piblica em juizo, ndo sen-
do correto aludir a representacao. Com efeito,
é a propria Fazenda que se apresenta em juizo,
contudo na figura de seu procurador.

PONTES DE MIRANDA, autor que, no Di-
reito Privado Brasileiro, dispensa adjetivacao, e
que propugnava a utilizacdo da expressao
presentante, porquanto 6rgao de vontade da
pessoa juridica, v. g. seus procuradores, e re-
presentantes legais, fazem-na presente num de-
terminado ato juridico, ndo a representam, pois
nao se estd diante de delegacao alguma. Na-
quele momento o agente presentante é a pro-
pria pessoa juridica em atuagao, nao pratica ato
“em nome da pessoa juridica”, como errénea e
comumente se diz, mas sim é a prépria pessoa
juridica agindo, da tnica forma que lhe é possi-
vel.

Convém ainda transcrever aqui escélios do
Professor EDUARDO ARRUDA ALVIM, verbis:

“Vejamos a corretissima licao de Adhemar
Ferreira Maciel; “Os 6rgaos sdo, na verda-
de, como diz Gierke, fragmentos da pessoa
juridica. E a pessoa juridica, quando expres-
sa sua vontade, quando age, o faz por meio
de seus 6rgdos”.

E em esclarecedora nota de pé de pagina,
complementa:

“O 6rgdo ndo representa a pessoa juridica.
A representacdo — como ensina Carré de
Malberg — “supde essencialmente duas pes-
soas juridicas distintas uma das quais atua
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por conta da outra; o 6rgao, como tal, ca-
rece de personalidade prépria” como diz
Adhemar Ferreira Maciel, ‘Observacées so-
bre autoridade coatora no mandado de
seguranga’, in RT 618/20”".

O processualista OVIDIO BATISTA, sobre
o assunto, assinala:

“o drgao torna-se presente, portanto
presenta a respectiva pessoa juridica de cujo
organismo faz parte. Esta é a razdo pela qual
nao se haverd de exigir a outorga de man-
dato pela Unido e demais entidades de di-
reito publico a seus respectivos procurado-
res.” (Comentarios ao Codigo de Proces-
so Civil. Sao Paulo: RT, 2000, p. 96, v. 1)

Ja se vé que, uma vez investido no cargo ou
funcao, o procurador puiblico adquire a repre-
sentagdo (leia-se presentacao) da Fazenda Publi-
ca, estando incluidos nessa qualidade os pode-
res gerais para o foro, registrando-se que, por
exigéncia legal, sao advogados, submetendo-se,
ao contrdrio dos magistrados e membros do Mi-
nistério Pdblico, aos ditames da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, entidade perante a qual res-
pondem por seus atos profissionais e ante a qual
devem manter-se inscritos, sob pena de se
incompatibilizarem para o exercicio do cargo.

Com efeito, ser advogado, portanto, inscri-
to na OAB e submetido as normas regulamen-
tares da profissao, é condicao para a ocupagao
do cargo de advogado publico ou procurador
e, por outro lado, sdo inerentes e préprias da
advocacia as atividades exercidas pelos Procu-
radores Municipais e outros advogados publi-
cos. Neste sentido, a Lei 8.906/94 é expressa:

Art. 32. O exercicio da atividade de advo-
cacia no territorio brasileiro e a denomina-
cao de advogado sao privativos dos inscri-
tos na Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB).
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§ 12 Exercem atividade de advocacia, sujei-
tando-se ao regime desta lei, além do regi-
me préprio a que se subordinem, os inte-
grantes da Advocacia-Geral da Unido, da
Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Defensoria Pdblica e das Procuradorias e
Consultorias Juridicas dos Estados, do Dis-
trito Federal, dos Municipios e das respec-
tivas entidades de administracdo indireta e
fundacional.

Nao bastasse isso, o art. 12, inciso I, do
Codigo de Ritos assim estabelece:

“Art. 12 — Serdo representados em juizo,
ativa e passivamente:

Il — o Municipio, por seu prefeito ou pro-
curador;”

Os Municipios, na dicgao do art. 12 supra-
transcrito, sao representados (leia-se
presentados) em juizo por seu procurador ou
por seu prefeito. A par dos procuradores, con-
feriu-se igualmente aos prefeitos a presentagao
dos Municipios em juizo, contudo, via de regra,
carece ao Chefe do Executivo Municipal capa-
cidade postulatéria, o que recomendard a ou-
torga de poderes a advogado regularmente cons-
tituido para o representar judicialmente.

Nao é o caso do Municipio do Salvador que
dispde de 6rgao préprio, qual seja: a Procura-
doria do Municipio, para lhe presentar judicial-
mente nas agoes em que figure como parte ou
interessado.

A Lei Organica do Municipio do Salvador,
em seu art. 61, prevé caber a Procuradoria
Geral do Municipio a representacao judicial e
extrajudicial do Municipio, que, na forma do
art. 16 da Lei Complementar 03/91, é feita pe-
los Procuradores do Municipio.

Esta representagdo legal se traduz, em ter-
mos de outorga de poderes, na presentacao do
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ente federado por todos os seus procuradores
detentores, in solidum e isoladamente, dos po-
deres necessdrios e outorgados por lei, para
praticar atos de Estado, ato do ente federado
Municipio do Salvador.

Os Procuradores do Municipio, desta for-
ma, sao os advogados do ente federado, sujei-
tos as normas aplicaveis aos advogados, inclusi-
ve o artigo 23 do Estatuto, segundo o qual os
honorarios pertencem ao advogado.

Nao fosse suficiente a perfeita simbiose en-
tre as normas federais relacionadas a
presentacdo judicial do Municipio e ao exerci-
cio da advocacia e as normas municipais que
disciplinam as competéncias, atribuicoes, deve-
res e direitos dos Procuradores Municipais, con-
corre no mesmo sentido a natureza privada da
verba remuneratéria, que, assim, passa a ser o

terceiro aspecto sob exame.

De acordo com o disposto na Lei 4.320/
64, ha uma delimitagao legal das receitas publi-
cas, fora da qual ndo se poderia compreender
nem incluir qualquer outra verba, como se in-
fere dos artigos 92 e 11 do referido diploma:

CAPITULO I

DA RECEITA

Art. 92 Tributo € a receita derivada institui-
da pelas entidades de direito publico, com-
preendendo os impostos, as taxas e contri-
buicoes nos termos da Constituicdo e das
leis vigentes em matéria financeira, desti-
nando-se o seu produto ao custeio de ati-
vidades gerais ou especificas exercidas por
essas entidades.

Art. 10. (Vetado).

Art. 11. A receita classificar-se-4 nas seguin-
tes categorias econdmicas: Receitas Corren-
tes e Receitas de Capital.

§ 12 Sao Receitas Correntes as receitas tri-
butdria, de contribuicdes, patrimonial,
agropecudria, industrial, de servigos e ou-
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tras e, ainda, as provenientes de recursos
financeiros recebidos de outras pessoas de
direito pablico ou privado, quando desti-
nadas a atender despesas classificaveis em
Despesas Correntes.

§ 22 Sdo Receitas de Capital as provenien-
tes da realizacdo de recursos financeiros
oriundos de constituicao de dividas; da con-
versao, em espécie, de bens e direitos; os
recursos recebidos de outras pessoas de
direito publico ou privado, destinados a
atender despesas classificiveis em Despe-
sas de Capital e, ainda, o superavit do Or-
camento Corrente.

§ 32 O superavit do Orcamento Corrente
resultante do balanceamento dos totais das
receitas e despesas correntes, apurado na
demonstracdo a que se refere o Anexo n2
1, ndo constituird item de receita orcamen-
taria

§ 42 A classificacdo da receita obedecera
ao seguinte esquema:

Receitas Correntes:

Receita Tributéaria:

Impostos;

Taxas;

Contribuicoes de Melhoria.

Receita de Contribuicoes;

Receita Patrimonial;

Receita Agropecudria;

Receita Industrial;

Receita de Servicos;

Transferéncias Correntes;

Receitas de Capital:

Operagodes de Crédito;

Alienacdo de Bens;

Amortizacao de Empréstimos;
Transferéncias de Capital;

Outras Receitas de Capital.”

Segundo a Academia Brasileira de Letras
Juridicas, receita publica é o “Ingresso de dinheiro
arrecadado, sem correspondéncia no passivo, e
que acresce o patriménio plblico” e receita cor-
rente é a “Classificacdo econémica da receita do
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orcamento publico, constituida pelas receitas
tributdrias, patrimonial, industrial e diversas
(transferéncias correntes). Lei 4.320 de 17 de
marco de 1964”, devendo, por sua natureza,
ter previsdo orcamentdria, classificacao na qual
ndo se encaixam, nem poderiam, os honorari-
os sucumbenciais, pertencendo aos patronos da
causa, como registrou o voto do relator
Desembargador Jodo Surreaux Shagas (TRF, 42
Reg., 22 Turma) na Apelagao Civel n?
2000.71.00.004660-0/RS “Os honordrios
advocaticios, mesmo quando se trata de acdo
movida por Procurador da Fazenda Nacional,
nao se constituem em verba da Unido, mas per-
tencem ao patrono da causa”.

Resta evidenciado, assim, que os valores
pagos a Fazenda Pdblica, pelos vencidos, a titu-
lo de honorarios advocaticios oriundos da
sucumbéncia nao constituem receita publica,
nao integram o orgamento, nem como receita,
muito menos como despesa, nao ingressam nem
deixam o patrimonio puablico, ndo fazem, a
qualquer momento, parte do erdrio, nao ca-
racterizam nem direito, nem obrigacao do ente
publico.

Ao revés, transitam, na esfera estritamente
privada, apenas entre o patrimonio do vencido
e o dos patronos.

O Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, no
Recurso Extraordindrio n? 217-585-1, em vo-
tacao unanime, seguindo voto da lavra do Mi-
nistro [Imar Galvao, ja decidiu sobre a matéria:

A verba honoraria pertence ao advogado,
é devida por forca de lei e ndo é o Estado
quem suporta o 6nus do seu pagamento,
mas a parte contrdria que sucumbe nos
feitos judiciais. Tanto assim, que por hip6-
tese o Estado fosse vencido em todas as
causas, com toda certeza seus Procurado-
res nada receberiam a esse titulo. Ademais,
decorre de um servigo prestado e avaliado
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pelo Juiz da causa, que quantifica em face
do zelo e empenho do profissional do di-
reito, dentre outros fatores de ponderacao
previstos nos §§ 32 e 42 do artigo 20 do
Cédigo de Processo Civil. Ainda que por
razoes de equidade venham a ser reparti-
dos entre os Procuradores Estaduais, para
impedir que um venha a receber mais do
que seus colegas ou, até mesmo, para evi-
tar uma possivel escolha de causas, os ho-
nordrios advocaticios sao varidveis e, por-
tanto, ndo podem integrar a expressao “sa-
lario normal”, embora sejam parte da re-
muneragao. Com efeito, vencida ou ven-
cedora a Fazenda, o procurador recebe
integralmente seus vencimentos. Mas quan-
to aos honorarios, dependerdao do resulta-
do final das demandas.

Confirmando seu posicionamento, o STF,
22 Turma, mais uma vez, no Agravo no Recurso
Extraordindrio n? 285.980-0, relatado pelo
Ministro Néri da Silveira, ratifica:

15 — Obtempere-se, nao se pode
desconsiderar que a verba sucumbencial em
agdes em que contende a Municipalidade
de Sao Paulo, a honordria nao integra a
receita publica do Municipio, pelo que nao
incide a vedacdo constitucional do art. 37,
inciso XI da Constituicao Federal que, a toda
evidéncia objetiva o resguardo do erério,
no qual ndo se incorpora a referida verba.
E, demais disso, no diapasao do transcrito
parecer de Zanela Di Pietro, o art. 23 da
Lei Federal n 8.906/94, o Estatuto dos Ad-
vogados, proclama que os honorarios in-
cluidos na condenagao, por arbitramento
ou sucumbéncia, pertencem ao advogado,
tendo este direito autbnomo para execu-
tar a sentenga nesta parte, podendo reque-
rer que o precatério, quando necessario,
seja expedido em seu favor.

16 — por outro lado, a legislagio municipal
de Sao Paulo, no que toca a tal verba, for-
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mou uma espécie de redistribuicao entre
os integrantes do Quadro de Procuradores
Municipais, inclusive os inativos, de sorte
que, por ndo se constituir em receita pabli-
ca, tanto sob o ponto de vista da Lei Fede-
ral ou Municipal e prépria natureza da ver-
ba, nao poderia ter outra destinacao,
refugindo 4 restricao do teto constitucional.
(Relator Ministro Néri da Silveira. 22 Tur-
ma. Unanime)

No mesmo diapasao, outros julgados do
Supremo Tribunal Federal: RE 220.397/SP, Rel.
Ministro Ilmar Galvao (DJU 18/06/99); RE
255.236/SP, Rel. Ministro Septlveda Pertence
(DJU 03/03/2000); RE 259.306/SP, Rel. Minis-
tro Ilmar Galvao (DJU 18/08/2000); RE
246.265/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio (DJU
15/10/1999); RE 204.256-6/SP, Rel. Ministra
Ellen Gracie (DJU 24/05/2002).

O Superior Tribunal de Justica também de-
cidiu:

ST). REsp 512.972. PROCESSO CIVIL -
HONORARIOS — DEFENSORIA PUBLICA.
1. Nao se hd de confundir 6rgao do Estado
com o préprio Estado, que se enfrentaram
na agao, para efeito de suprimir-se a
sucumbéncia. 2. Pela teoria do 6érgao exa-
mina-se de per si cada um deles para efei-
to do art. 20 do CPC, que impode
sucumbéncia a quem é vencido. 3. O Esta-
tuto da OAB concede a todos os advoga-
dos, inclusive aos defensores publicos, o
direito a honorarios (art. 32, § 12, da Lei
8.906/94). 4. Recurso especial de fls. 228/
232 nao conhecido e improvido o recurso
especial de fls. 223/227. (Processo:
200300400590, UF: RS, Orgao Julgador:
Segunda Turma — Relatora Ministra Eliana
Calmon - Data da Decisao: 18/11/2003 —
Documento: ST) 000522754)

ST). REsp 493.342. PROCESSO CIVIL —
HONORARIOS — DEFENSORIA PUBLICA.
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1. Nao se hd de confundir 6rgao do Estado
com o préprio Estado, que se enfrentaram
na agdo, para efeito de suprimir-se a
sucumbéncia. 2. Pela teoria do 6rgao exa-
mina-se de per si cada um deles para efei-
to do art. 20 do CPC, que impde
sucumbéncia a quem é vencido. 3. O Esta-
tuto da OAB concede a todos os advoga-
dos, inclusive aos defensores publicos, o
direito a honorérios (art. 32, § 12, da Lei
8.906/94). 4. Recurso especial improvido”.
(Processo 200201651599, UF:RS, Orgao
Julgador: Segunda Turma — Relatora a Mi-
nistra Eliana Calmon — Data da Decisao:
05/06/2003 - Documento: ST
000496542)

RECLAMACAO. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. CON-
CESSAO PARCIAL. INTERPOSICAO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCURA-
DORES DO ESTADO DA BAHIA.
DESCUMPRIMENTO INJUSTIFICADO. Re-
curso Ordindrio em mandado de seguran-
ca parcialmente concedido aos impetrantes
— Procuradores do Estado da Bahia — reco-
nhecendo-se a ilegalidade do ato da auto-
ridade que, em confronto com a legislacao
estadual sobre a matéria, alterou a siste-
matica de pagamento dos honorarios
advocaticios (RCL 690/BA. LEX STJ,VOL.
00134)

O Tribunal de Etica da Ordem dos Advoga-

dos do Brasil, por sua vez, deliberou:

HONORARIOS DE SUCUMBENCIA - Di-
reito do advogado — Os honorarios de
sucumbéncia, incluidos na condenagao
pelo Poder Piblico Municipal pertencem ao
advogado, na forma do disposto no artigo
23, c/c artigo 21 da Lei 8.906/94. Qual-
quer manobra ou artificio, ou mesmo nor-
mas administrativas, tolhendo ou tentando
impedir tal recebimento, sao nulas, deven-
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do o prejudicado, se for necessario, valer-
se de acao judicial para fazer prevalecer o
seu direito. A receita proveniente deste re-
cebimento devera ser objeto de rubrica es-
pecial (OAB — Tribunal de Ftica — Processo
E 1.433, Relator: Jdlio Cardella — Publica-
do no Boletim da AASP 1210)

Assim, nao fazendo nada mais do que re-
gulamentar no ambito interno a competéncia
para observancia dos direitos assegurados no
ordenamento, a minuta de decreto, como dito
inicialmente, ndo merece qualquer reparo, sal-
vo a correcdo do erro material na enumeracao
de seus artigos.

Ante ao assunto do parecer, manifesto seu
entendimento, o subscritor, por cautela e dever
de oficio, solicita a remessa dos autos, com pa-
recer, a Procuradoria Geral do Municipio para
que, tomando conhecimento do opinativo,
exerca suas atribuicoes de controle e revisao,
referendando ou retificando o pronunciamen-
to, segundo seu mais qualificado juizo.

E o parecer, s.m.j.
Salvador, 7 de junho de 2011.

* PARECER
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Aplicabilidade dos parametros relativos aos recuos
das edificagbes previstos na Lei Municipal n®
4.607/92 ou na Lei n? 7.400/2008

Maria Laura Calmon de Oliveira
Procuradora do Municipio do Salvador
Chefe Especializada Administrativa/PROAPO
Coordenadora em Exercicio/PROAPO

LICENCA PARA CONSTRUCAO. APLICABILIDADE DA LEI MAIS NOVA QUANTO
AOS PARAMETROS CONSTRUTIVOS, EM DETRIMENTO DA LEI VIGENTE A EPO-
CA DA APROVACAO DO LOTEAMENTO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE
NOVAS RESTRICOES LEGAIS. CARATER DINAMICO DAS CIDADES. SOLICITA-
CAO DA LICENCA SOB A EGIDE DO ATUAL PDDU. INEXISTENCIA DE DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTRUIR CONDICIONADO.

Trata-se de consulta formulada pela
SEDHAM acerca da aplicabilidade, ao caso con-
creto, dos pardmetros relativos aos recuos das
edificagbes previstos na Lei vigente a época da
aprovacao do Loteamento em apreco (Lei Mu-
nicipal n2 4.607/92) ou se deverdo prevalecer
as regras atuais dispostas no Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano (Lei n? 7.400/2008).

Com efeito, a interessada solicitou a
SUCOM licenca para a constru¢ao de uma casa
no terreno de sua propriedade (fls. 02/03), lo-
calizado no Loteamento acima mencionado,
aprovado pelo Decreto n? 10.926/95.
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Assim, diante do questionamento do Setor
Técnico (fl. 29), emitiu a Assessoria Juridica da-
quela Superintendéncia o parecer de fls. 30/32,
opinando “pela aplicabilidade da legislacao que
aprovou o citado parcelamento. Tal entendimen-
to embasa-se no fato de que a lei nova ndo pode
retroagir, modificando fatos consumados e di-
reitos adquiridos.”

Ocorre, todavia, que, considerando a lo-
calizagdo do imével em apreco em area de Bor-
da Maritima, o Setor competente deixou de
expedir a licenca de construgao e remeteu au-
tos a SEDHAM para deliberagao.
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Dessa forma, o Diretor Geral de Urbanis-
mo e Meio Ambiente da SEDHAM encaminhou
0 processo a esta Procuradoria para andlise e
parecer acerca da lei aplicavel a espécie, com o
pronunciamento de fl. 42 do Coordenador
COUSO/SEDHAM.

Relatados os fatos, passamos a emitir o
nosso parecer a luz do Direito.

Estabelecia o art. 22 da Lei Municipal n?
4.607/92 o seguinte:

“Art. 2°. Observando o limite de 125,00 m2
(cento e vinte e cinco metros quadrados)
por lote, fica reduzido em até 50% (cinqlien-
ta por cento) o dimensionamento minimo
de lotes, na aprovacao de novos projetos
de parcelamento de solo, quando situados
nas seguintes zonas de concentragao de uso
residencial previstas na Lei n°® 3.377/84 e
seus anexos: ZR 12, ZR 14, ZR 15, ZR 17,
ZR 18, ZR 25, ZR 26, ZR 28, ZR 29 e ZR
34, admitindo-se a reducao de 25% (vinte
e cinco por cento) nos recuos e na testada
do lote, observando o minimo de 5,00 m2
(cinco metros quadrados) de testada.”

Sucede, entretanto, que os parametros
para o dimensionamento dos recuos das
edificacdes, no trecho de Borda Maritima onde
se encontra o terreno em aprego, tém novo
regramento, nos moldes especificados no art.
344 do atual PDDU (Lei n? 7.400/2008), in
verbis:

“Os recuos frontal, laterais, e de fundo das
edificacées localizadas nos trechos 04 a 12
da drea de Borda Maritima, conforme o
Mapa 08 do Anexo 3 desta Lei, deverao
atender aos seguintes critérios:

| — observado o minimo de 5,00 m (cinco
metros), o recuo frontal serd resultante da
aplicagao da férmula:

RFP = 5,00 m + 0,60 m X [(N - 6,00 m)
+ 3,00 m],

em que:

* PARECER

a) RFP — é o recuo frontal progressivo,
definido em metros;

b) N — é o gabarito de altura maximo da
edificacao, definido em metros;

[l — observado o minimo de 2 m (dois
metros) de RLP, nos terrenos com Testada
abaixo de 20 m (vinte metros); minimo de
3 m (trés metros) de RLP, nos terrenos com
Testada entre 20 m (vinte metros) e 49 m
(quarenta e nove metros) e minimo de 7,0
m (sete metros) de RLP nos terrenos com
Testada acima de 49 m (quarenta e nove),
os recuos laterais serdo resultantes da apli-
cacdo das férmulas:

a - terrenos com Testada abaixo de 20 m
(vinte metros):

RLP = 2,00 m + 0,30 m X [(N - 12,00 m)
+ 3,00 m];

b - terrenos com Testada entre 20 m (vinte
metros) e 49 m (quarenta e nove metros):
RLP = 3,00 m + 0,30 m X [(N - 12,00 m)
+ 3,00 m];

c - terrenos com Testada acima de 49 m
(quarenta e nove metros):

RLP =7,00m + 0,30 m X [(N - 12,00 m)
+ 3,00 m],

em que:

RLP — é o Recuo Lateral Progressivo, defini-
do em metros;

N — é o gabarito de altura maximo da
edificacao, definido em metros;

Il = recuo de fundo serd, no minimo, de
3,00 m (trés metros).

Pardgrafo dnico. O Recuo Lateral Progressi-
vo serd aplicado igualmente em relacdo a
ambas as divisas laterais do terreno.”

Nada obstante j& existam novas regras cons-
trutivas para os iméveis localizados na drea des-
crita, opinou a Assessoria Juridica da SUCOM
pela aplicacao da Lei n® 4.607/92, vigente a
época da aprovagao do Loteamento em anali-
se, sob o fundamento “de que a lei nova nao
pode retroagir, modificando fatos consumados
e direitos adquiridos”.
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Observa-se, todavia, que a solicitacao da
licenga para construcao em tela foi feita em 25
(vinte e cinco) de agosto de 2009; tendo sido o
terreno, onde se pretende construir, adquirido
em 12 (doze) de fevereiro daquele ano.

Ora, considerando que tanto a aquisicao
do imével quanto a solicitagao da licenca foram
realizadas sob a égide do atual PDDU (Lei n?
7.400/2008), nao ha que se cogitar em fato
consumado ou direito adquirido a construcao,
de acordo com os parametros estabelecidos na
Lei contemporanea a aprovagao do
Loteamento.

O professor José Afonso da Silva, na sua
obra “Aplicabilidade das Normas Constitucio-
nais”, 62 ed., p.169, ao conceituar as situagoes
juridicas subjetivas, leciona o seguinte:

“As situagées juridicas subjetivas, como se
sabe, podem ser o simples interesse, o inte-
resse legitimo, a expectativa de direito, o di-
reito condicionado, o direito subjetivo, que
pode transformar-se em direito adquirido, e a
situacao juridica consumada.” (Grifos nossos).

Ademais, o douto jurista, no livro “Direito
Urbanistico Brasileiro”, 52 ed, p. 299, ensina
que:

“Se alguém pretende realizar uma constru-
¢do de determinado tipo e pensa em ad-
quirir o lote para tanto em uma zona, ndo
tem, até ai, mais que um simples interes-
se, traduzido no seu desejo, manifestado
ou ndo. Se adquire o terreno, ou mesmo ja
possui antes, cabe-lhe o direito de cons-
truir “in abstracto”, mera faculdade que
se revelard, entdo, como interesse legiti-
mo; se pede informagdes sobre o modelo
de assentamento previsto para a zona, ou
até mesmo obtém um certificado que, na-
quele momento, lhe dd certeza de erguer a
construgdo como pretende, no mdximo isso

118 » JAM - JURIDICA

Ano XVI, edicdo especial, setembro, 2011

lhe dd uma expectativa de direito; se pede
a aprovacao pura e simples de um projeto
de construcdo de acordo com esse certifi-
cado, mas ainda nao requer nem obtém a
licenca para construir, ainda assim sua situ-
acdo juridica subjetiva continua no limiar
da expectativa de direito concreto; se re-
quer a licenca para construir com projeto
em consondncia com a legislagao vigente,
surge-lhe o que se chama de “direito de
construir in concreto”, que se traduz, no
caso, em direito subjetivo a licenga solici-
tada. Esta, contudo, por via de regra, é ou-
torgada com prazo de vigéncia para o ini-
cio da edificacdo licenciada, daf termos um
direito subjetivo de construir condicio-
nado. Vale dizer: transcorrido o prazo de
vigéncia, caduca o direito de construir com
base naquela licenca, que perde efic4cia.
Dentro do prazo, corre a favor do titular
da licenca o direito subjetivo de usd-la tal
qual nela se consubstancia. Depois de ini-
ciada a construgao prevista na licenca, esta
preside a relagao juridica construtiva até sua
conclusdo, salvo interrupgdo prolongada,
que, geralmente, é também prevista como
causa de caducidade da eficicia da licenca.
S6 nessas circunstancias — licenca no prazo
de vigéncia ou ja em execucao — é possivel
colocar a questao do direito adquirido se,
nessa fase, sobrevier lei modificativa da si-
tuacao juridica objetiva anterior, com efei-
tos sobre a situacao juridica subjetiva for-
mada com base nela. ...”

“Mas uma situacao juridica mais consolida-
da se concretizard, no caso em debate, em
decorréncia do complexo exercicio do di-
reito subjetivo, com a execug¢do da obra e a
obtencdo do termo de conclusao ou “ha-
bite-se”. Com estes atos a questdo trans-
cende o simples campo do direito subjetivo
para configurar um direito consumado,
exercido, integrado definitivamente no
patriménio do titular, com outro regime,
porque transformado, de direito de cons-
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truir, em direito de propriedade do
construido.” (Grifos nossos).

Dessa forma, a Requerente tem, tao so-
mente, o mero direito de construir in abstracto
(interesse legitimo), que se materializard com
a expedicao do Alvard de Construgao. Neste
momento, podera se cogitar a existéncia de di-
reito adquirido (direito subjetivo de construir
condicionado), consumando-se com a conclu-
sao da obra, que, com a consequente emissao
do “Habite-se”, passara a configurar um direito
integrado definitivamente ao patrimonio do ti-
tular, qual seja, o direito de propriedade do
construido.

Cumpre asseverar, outrossim, que nao ha
de se olvidar a possibilidade de serem impostas
novas restrigdes legais nos loteamentos com
glebas disponiveis para a venda, posto que a
organizacao da cidade apresenta cardter dina-
mico. E o que ensina Arnaldo Rizzardo, na obra
“Promessa de Compra e Venda e Parcelamento
do Solo Urbano, Leis 6.766/79 e 9.785/99", 72
ed., p. 49, in verbis:

“Nos loteamentos que perduram, ou com
lotes em disponibilidade para a venda, sempre
ha possibilidade de se imporem novas restrigoes
ou exigéncias, eis que as leis sobre a organiza-
cdo da cidade tém um forte cardter dindmico,
estando em constante evolugao, a que impée o
préprio bem social. E evidente que determina-
dos requisitos eram exigiveis quando da apro-
vacao do loteamento. Em face da mutacdo dos
fenémenos sociais e da necessidade de se pre-
servarem novos valores, ou bens que antes ndo
se encontravam em perigo de exterminio, ao
Poder Piblico permite-se mudar as regras sobre
a expansao da cidade, e impor novas limitagées.
Assim quanto aos loteamentos que afetam o
meio ambiente, constituidos quando nao esta-
va conscientizada a humanidade sobre este pro-
blema.”

* PARECER

Por todo o exposto, opinamos pela aplica-
cao das regras construtivas insertas no Plano
Diretor de Desenvolvimento Urbano (Lei n?
7.400/2008) em detrimento das normas pre-
vistas na Lei vigente a época da aprovacao do
Loteamento em exame (Lei n? 4.607/92), pos-
to que fora a licenga para construir requerida
sob a égide do atual PDDU.

E o parecer, s.m.j.

Salvador, 9 de fevereiro de 2010.
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Carlos Alberto Nova Filho

OAB/BA 3632

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 52 Vara da Fa-
zenda Publica da Comarca de SALVADOR-BA

Autos 0007437-13.1982.805.0001

O MUNICIPIO DO SALVADOR, pessoa
juridica de Direito Pdblico Interno, cuja Procu-
radoria Geral se acha sediada nesta cidade do
Salvador, Capital do Estado da Bahia, na Tra-
vessa d’Ajuda, 5, Ed. SulAmérica, 12 andar,
Centro, por procurador infrafirmado,
irresignado, data venia, com a sentenca de V.
Exa. que, nos autos da Agao de Nulidade ou
Mesmo de Inexisténcia de Ato Juridico, de n®
0007437-13.1982.805.0001, em que litiga face
a PROMOR — PROMOTORA E INCORPORA-
DORA DE LOTEAMENTOS E EMPREENDIMEN-
TOS AGRICOLAS LTDA. e os HERDEIROS E
SUCESSORES DE ARLINDA ESMERALDA DE
ARAUJO e JOAO JOSE DE ARAUJO e DOS

Procurador do Municipio do Salvador

» PRATICA FORENSE

Acao de nulidade ou mesmo de
inexisténcia de ato juridico, de n®
0007437-13.1982.805.0001

AUTORES, TERCEIROS INCERTOS E DESCO-
NHECIDOS, julgou parcialmente procedentes
os pedidos do Autor, vem interpor

APELACAO

ao egrégio Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, nos termos do disposto nos arts. 513 e
seguintes do Cédigo de Processo Civil, fazendo-
0 COMO a seguir.

Formula, em consequéncia, as razbes per-
tinentes, cujo termo junta a presente peca.

Destarte, o Apelante requer a V. Exa. que se
digne em receber este Recurso, a fim de, apds as
formalidades de praxe, remeté-lo a nomeada

Corte estadual, para o necessdrio julgamento.

SALVADOR-BA, 2, agosto, 2011
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RAZOES DE APELACAO

- Feito: Acdo de Nulidade ou Mesmo de
Inexisténcia de Inexisténcia de Atos Juridicos

- Autos: 0007437-13.1982.805.0001
- Comarca: Salvador, Bahia
- Apelante: Municipio do Salvador

- Apelados: PROMOR - Promotora e Incorpo-
radora de Loteamentos e Empreendimentos
Ltda.;

Herdeiros e Sucessores de Arlinda Esmeralda
de Aratjo e Jodo José de Aradjo

Egrégio Tribunal,
da causa, é esta, a

SINOPSE:

O Apelante propds, nos idos de 1980, agao
ordinéria, visando ver declarada a nulidade de
negocio juridico fraudulento, pelo qual preten-
dia a PROMOR, com o concurso de herdeiros e
sucessores de ARLINDA ESMERALDA DE ARA-
UJO E JOAO JOSE DE ARAUJO, assenhorear-
se da area de 1.366.775,00 m?, no entorno da
Lagoa do Abaeté, um dos simbolos da tradicao
da Bahia, um dos maiores icones da baianidade.

Foi um dos mais espetaculares golpes, den-
tre tantos os que ja se acham publicamente ex-
postos na histéria da grilagem urbana desta
Capital. Aqui, a constatagdo da ironia da trama
é inevitavel, porquanto pretenderam usar a
magia desta sagrada terra de Senhor do Bonfim
nao para a purificagdo moral ou religiosa do
seu povo, mas para a corrupgao dos costumes
locais. Pelo negécio manchado de absoluta nu-
lidade, pretenderam fazer brotar, do nada,
imensa area equivalente a verdadeira sesmaria,
em que se apoia, hoje, cerca de cinquenta por
cento do grande e decantado bairro de Itapoan.

Conforme consta da inicial, integrava o ES-
POLIO DE ARLINDA ESMERALDA DE ARAU-
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JO, além de uma casa de residéncia, na Rua
Castro Neves, 66, nesta cidade, apenas a “Fa-
zenda Pinda”, imével rural que veio a ser ad-
quirido, em parte, pela Unido (Decreto
Expropriatério n2 14.967-A, de 7.3.1944), e,
parte, por este Municipio (Escritura Piblica de
compra e Venda, as fls. 173 do livro 315, do
Tabeliao Diégenes Sales Contreiras, registrada
no 32 Oficio de Iméveis desta Capital, sob n®
11.394, as fls. 299 do Livro 3-E, em 5.4.1963).

Vale concluir que, depois de tais atos, se
esvaziou o Espélio, de todo e qualquer bem cuja
existéncia pudesse importar aos fins deste pro-
cesso. Em que pese esse fato, a Ré PROMOR e
um pseudorrepresentante do ESPOLIO DE
ARLINDA ESMERALDA DE ARAUJO, ja no ano
de 1977, negociaram a compra a venda da re-
ferida drea de 1.366.775,00 m?, que suposta-
mente pertencia, aquela altura, a extinta “Fa-
zenda Pinda”, a qual também ja denominavam
de “Penedo”. Importa destacar que os interes-
ses de ambos os contratantes convergiam na
mesma pessoa fisica — ADIVALDO SAMPAIO LINHARES.

Nada mais irreal. Sua pratica, como acima
aludido, s6 poderia ser fruto da “magia”... a
“magia negra” de baianos espertalhoes.

Sem embargo disso, a compra e venda de
tdo extensa e inexistente drea veio a ser objeto
de pertinente escritura lavrada nas Notas do 82
Oficio desta Capital, em 6 de junho de 1979, e
registrada, irregularmente, em 26 de outubro
de 1979, no 22 Oficio do Registro Imobiliario
da Comarca.

Jamais se teve noticia do original do alvara
judicial autorizador dessa compra e venda, o
que impossibilitou a necessaria instrugao do
processo-crime pelo qual o Municipio represen-
tara. Ao lado disso, retirados, sob controversa
carga, nao mais retornaram a cartorio os autos
do inventdrio de ARLINDA ESMERALDA DE
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ARAUJO. Os tentaculos da fraude se movimen-
tavam no sentido de impedir a apuracao dos
fatos trazidos a Juizo.

Independentemente de tais percalgos, o
Municipio do Salvador representou ao Sr. Pro-
curador Geral da Justica, para que se apurasse
a responsabilidade criminal dos envolvidos no
fato, bem como requereu a Corregedoria Ge-
ral da Justica fosse apurada a responsabilidade
disciplinar dos serventudrios da Justica que ne-
les atuaram.

Assim ajuizada a demanda, o Exmo. Juiz
da 52 Vara da Fazenda Publica veio a julga-la,
deferindo parcialmente os pedidos do Autor.
Com efeito, determinou o nobre juiz a quo, no
sentido de que é efetivamente nula a compra e
venda realizada entre a PROMOR e 0 ESPOLIO
DE ARLINDA ESMERALDA DE ARAUJO. Toda-
via, também entendeu Sua Exa. que posterio-
res aquisi¢oes de fragdes da drea originalmente
“adquirida” pela PROMOR impediam-no de
declarar a nulidade desses tltimos negécios aqui-
sitivos da propriedade.

Destarte, estabeleceu-se através da respei-
tavel sentenca de fls. 655/685, verdadeiro pa-
radoxo. Por ela, um negécio nulo sob todos os
aspectos e assim reconhecido em Juizo, pode
gerar negécios validos. Summum jus summa in-
juria. Nao se ha de discordar de que o principio
da fungao social da propriedade atende aos
reclamos mais civilizados do homem, em sua
jornada histérica. Contudo, nao pode ser usa-
do de forma forcada, a compor uma solugao
ofensiva de outras facetas juridicas tdo ou mais
importantes que ele.

A contradigdo é inaceitavel. Para dissolveé-
la é que o Municipio do Salvador, na defesa do
seu patrimonio, que é o patriménio do Povo,
acorre a essa colenda Corte, na esperanca de
que ainda se faga justica.
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DA TEMPESTIVIDADE

A decisao de que ora se recorre, prolatada
pelo Exmo. Juiz de Direito da 52 Vara da Fa-
zenda Pudblica do Salvador, foi disponibilizada
no DPJ-e, em 8.6.2011 (quarta-feira), confor-
me se verifica da certidao de fl. 687. Dela se
interpuseram Embargos de Declaragao (fls. 689/
708), cuja decisao foi disponibilizada no DPJ-e,
de 30.6.2011 (cf. certidao de fl. 714). Em sen-
do assim, a respectiva publicacao, por forca do
disposto nos paragrafos do art. 42 da Lei 11.419/
06, ocorreu em 12.7.2011 (sexta-feira) e o ter-
mo inicial do prazo de apelacao deu-se no dia
4/7/2011 (segunda-feira), com marco final a
ocorrer nesta data, 2.8.2011 (terca-feira).

E, pois, tempestivo este apelo.

UM PARADOXO: INS~USTENTAVEL
BRILHA NTE JURISDICAO

O decisum de que ora se recorre é prova
cabal do brilhantismo intelectual do seu nobre
prolator. Todavia, se ndo se pode negar que
aquele magistrado desenvolve a sua analise com
fundamentos consistentes, cultos e atualizados,
ha de reconhecer-se que o faz sob a 6tica da
sociologia ou da antropologia cultural. No que
tange, porém, a jurisdicdo buscada pelo Ape-
lante, é inevitavel concluir-se, data venia, que
se desvia, o ilustre magistrado, da premissa por
ele préprio admitida. Em consequéncia, con-
duziu-se o silogismo por ele formulado, a uma
conclusao que nao compods a lide, com a ne-
cesséria reparagao do Direito ultrajado.

E, em suma, insustentavel a sentenca, como
sera demonstrado abaixo.

Com perfeito e légico raciocinio juridico, S.
Exa. o douto a quo proclama:

“Ao meu juizo, nao resta a menor sombra
de ddvida: o Alvard Judicial que lastreou a
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compra e venda da gleba de 1.366.775 m?
é falso. E porque é documento que funda-
menta a referida Compra e Venda, jd o
inquina de invalidade.

Poderiamos até parar por aqui, se ndo ob-
servassemos outra questdo que confirma, ain-
da mais, o quanto sustentado pelo Autor.

Nos referimos a inexisténcia material da area
de 1.366.775 m?. Em sintese, sustenta o Autor
que as partes contratantes dessa Compra e Ven-
da criaram, no plano da ficcdo, a area de
1.266.775 m?* — supostamente remanescente da
“Fazenda Pinda”, naquela época conhecida
como “Fazenda Penedo” — e materializaram esta
ficcao através de esbulho e turbagdo na édrea de
2.285.920 m? cuja propriedade é reconheci-
damente do Autor. Ou seja, em que pese a area
de 1.366.775 m? estar devidamente registrada
no 22 Cartério de Imdveis, esta gleba ndo passa
de uma ficcao, desafortunadamente materiali-
zada em propriedade alheia.

Mais uma vez, tem razao o Autor.

Confrontando os limites descritivos da anti-
ga “Fazenda Pinda” (fl. 160v.), com os limi-
tes da “Fazenda Penedo” (que seria rema-
nescente da antiga “Fazenda Pinda”) — fls.
103 a 106 —, temos uma total discrepancia.

Portanto, a drea de 1.366.775 m? é uma
ficcdo e por isso ndo pode ser objeto de
contrato de Compra e Venda. Razao pela
qual a declaracao de nulidade do contrato
que a negociou é premente, com base no
art. 166, inc. Il do Cédigo Civil” (sic - sen-
tenca — fls. 671/672).

Ora, se, forte na incontrastavel prova dos

autos, S. Exa. reconhece, sem titubeios, que é
fraudulento (portanto, nulo de pleno direito) o
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negocio (compra e venda) contraido entre a
PROMOR e os ESPOLIOS (?) de ARLINDA ES-
MERALDA e JOAO JOSE DE ARAUJO, hé de
ter-se igualmente nulo todo e qualquer ato que
nele se funde.

Inadmite-se, desse modo, a recusa judicial
de  reconhecer nulos “todos  os
desmembramentos e contratos procedidos pela
Promor, com relacdo a drea de 1.366.775 m?,
considerando que, no presente caso, deve-se
privilegiar o Principio da Funcdo Social da Pro-
priedade em detrimento do Principio da Legali-
dade” (sic - fl. 684).

O principio da funcao social da proprieda-
de aparece, aqui, sem qualquer sombra de
ddvida, distorcido, de aplicagao exacerbada.
Nao se pode decidir com base nessa visao salu-
tar do uso da propriedade, a custa do sacrificio
de sagrados direitos individuais, do mesmo
modo protegidos pela Constituicdo. A evidén-
cia, ndo ha justica em tal compreensao do Di-
reito analisado.

CAVEAT EMPTIO

Segundo a milenar sabedoria dos romanos,
que nos legaram os principios basilares do nos-
so sistema juridico, em transagbes da espécie
debatida neste feito (como, de resto, na vida)
impera a maxima caveat emptio. Vale dizer, “cui-
dado com a compra”, “cuidado com o negé-

”

Clo.

In casu, aqueles que adquiriram,
subsequentemente, a PROMOR, fracdo ou fra-
¢coes do terreno matriculado sob o n2 12028,
perante o Cartério do Registro Imobilidrio do
22 Oficio desta Capital, ndo observaram a sébia
e antiquissima observagao dos povos italicos.
Portanto, agiram de forma incauta. E nenhum
alibi tém para isso, pois a fraude cometida pela
PROMOR e seus parceiros sofreu a mais ampla
divulgagao, o mais intenso debate publico. Ain-
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da que houvessem agido de boa-fé, deveriam
pagar pelo mau negbcio que praticaram,
consubstanciado em aquisicdo a non domino.

DA NULIDADE E DA /INEXISTIAENCIA
DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Em comedida, mas lapidar pega processu-
al (fls. 2/30), requereu o Municipio do Salva-
dor, por um dos seus ilustres Procuradores de
entao,

a) que a presente acao seja julgada pro-
cedente, declarando-se a inexisténcia ou,
pelo menos, a nulidade da escritura pabli-
ca, lavrada em 6 de junho de 1979, no
Tabelionato do 82 Oficio, as fls. 77 do livro
316, sob n? de ordem 042 (bem como sua
posterior reti-ratificacao e subsequente adi-
tamento, estes altimos lavrados no
tabelionato do VI Oficio), pela qual os es-
polios de ARLINDA ESMERALDA e JOAO
JOSE DE ARAUJO pretenderam transferir
a area de 1.366.775 m?> a PROMOR;

b) que se reconheca a inexisténcia ou,
quando nada, a nulidade do registro cor-
respondente a matricula n® 12.028, pro-
cedido no Cartério do 2° Oficio de Imé-
veis, em 26 de outubro de 1979, relativo a
escritura acima mencionada.

Julgando a lide, afirma o Exmo. Juiz a quo,
na sentenga ora impugnada:

“A afericao da ilicitude do objeto, orienta o
operador do direito percebé-la no “Plano
da Validade” dos negdcios juridicos e ndo
no “Plano da Existéncia”. Dai porque, afe-
rindo a sua presenca, nao restard outra al-
ternativa ao exegeta sendo declarar a nuli-
dade do pacto.

A guisa de melhor explicitacdes sobre o
tema, verifiquemos como era o tratamento desta
questao no Cédigo Civil de 1916 e como é no
atual Cédigo Civil:
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O tratamento em ambas as codificacbes é
rigorosamente o mesmo: aferindo-se a
ilicitude do objeto, serd ele “nulo”. Dai por-
que, ha que se afastar, de pronto, qualquer
argumentagao da parte Autora acerca da
declaragao de “inexisténcia” do negocio” (cf.
sentencga, as fls. 668/669).

Malgrado langadas tais razdes de funda-
mentacao, veio, por fim, o ilustrado magistrado
a deferir, nesse aspecto, inteiramente o pedido
do Autor. Seria, pois, despiciendo, repisar so-
bre a questdo. Contudo, em singela homena-
gem ao trabalho do dedicado representante
judicial do Municipio do Salvador, pede-se vé-
nia para trazer a lume, apesar de sua conside-
ravel extensdo, precisa abordagem de saudoso
professor da Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal da Bahia, a respeito da quaestio.

Com efeito, ensinou um mestre do Direi-
to, que se colocou entre os maiores desta terra
de Ruy, OriaNDO GOMES:

A teoria da inexisténcia dos atos juridicos é
construgdo doutrindria que se ndo cristali-
zou na dogmatica juridica, em razao da re-
sisténcia que lhe op6em grandes juristas.
Continha (sic) a ser objeto de polémica.
Elaborada por ZacHariAg, para justificar a
ineficicia total de atos praticados no cam-
po do direito da familia, e aceita por
tratadistas conspicuos da Escola exegética,
criou corpo, até ser preconizada sua inser-
¢ao na teoria geral da invalidade dos nego-
cios juridicos.

No direito de familia, vigora o principio de
que o ato s6 é ineficaz, quando a lei o de-
clara de modo expresso. Como o legislador
se preocupa somente com o0s elementos de
Direito que exige para sua validade, algu-
mas situagées podiam apresentar-se, nas
quais certos pressupostos de fato, necessa-
rios a sua existéncia, ndo se verificavam,
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embora o ato tivesse a aparéncia do nego-
cio juridico. Inexistindo no texto legal a proi-
bicao, por se tratar precisamente de pres-
suposto da sua formagdo, — presumido, por-
tanto, — teria de ser reputado vdlido, por-
que nao estava expressamente defeso. Mas
a ordem juridica ndo pode emprestar vali-
dade a um ato a que falta elemento
constitutivo. Diante do impasse, a doutrina
criou a categoria dos atos inexistentes, para
justificar a ineficdcia absoluta daqueles a que
falta requisito juridicamente necessdrio a
existéncia.

Admitiu-se, assim, a necessidade de criar-
se, ao lado dos atos nulos e anuldveis, uma
nova categoria, a dos atos inexistentes.

A terminologia é ambigua. Objeta-se com a
impossibilidade légica, afirmando-se que, se
ato foi praticado, existe. Mas, o que se quer
exprimir com tal locucao, é que, embora
existente porque realizado, o ato nao pos-
sui substantividade juridica. O que se quer
dizer é, em suma, que ndo se formou para
o Direito.

Cabe, portanto, distinguir o ato inexistente
do ato nulo. Este redne os elementos ne-
cessdrios a sua constituicao, mas apresenta
defeito que a lei considera bastante grave,
para lhe recusar validade. Aquele ndo che-
ga a se formar, justo porque lhe falta requi-
sito indispensdvel a sua existéncia juridica.
Falta-lhe, como acentua SANTORO PASSARELLI,
elemento que lhe impede a identificagao.
Verificou-se que a teoria da inexisténcia,
surgida no terreno do direito matrimonial,
poderia ser aplicada a outros negécios juri-
dicos que nao o casamento, possuindo cu-
nho de generalidade suficiente a integrd-la
na teoria geral da invalidade. Hd também
contratos inexistentes, como, v. g., o de ven-
da sem que haja coisa vendida, ou preco.
Consequentemente, além dos atos nulos e
dos atos anuldveis, é preciso considerar os
atos inexistentes.
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Ato inexistente vem a ser o que nao retine
os elementos de fato que a sua natureza
ou seu objeto supde, e cuja falta impossibi-
lita sua concepgao (Ausry ET Rauv).

A inexisténcia tem campo mais reduzido. O
ato inexistente é puro fato sem existéncia
legal (Capriant). Necessdrio que lhe falte uma
condicdo para que se forme. Somente dois
requisitos gerais podem ser considerados
elementos de fato que, faltando inteira-
mente, ndo permitem sua formacao. Esses
elementos sdo: a) a vontade; b) o objeto.

Todo negdcio juridico é, por definicao, uma
declaragao de vontade. Nao se pode con-
ceber a sua existéncia, se lhe falta esse pres-
suposto necessdrio a seu nascimento.

Também ndo se concebe a existéncia de
negécio juridico sem objeto. E o nada.

Nao obstante, a teoria da inexisténcia € tida
como construgdo indtil. A falta do objeto
pode ser considerada causa de nulidade, e
a da vontade, até de anulabilidade.

Tais objecées abalam a teoria na (sic)
inexisténcia. Do ponto de vista prdtico, é
indiferente que o obstdculo a validade de
um negdcio juridico seja de ordem natural
ou legal. Em qualquer hipétese, nao valerd.
Demais disso, o ato inexistente, salvo quan-
do a inexisténcia juridica corresponde a
inexisténcia de fato, é uma aparéncia de ato.
Essa aparéncia precisa ser desfeita, o que
se hd de verificar, necessariamente, medi-
ante pronunciamento judicial, a despeito da
opinido dos partiddrios da teoria. O ato
inexistente equivalerd, portanto, ao ato nulo,
ainda sob esse aspecto pratico (in Introdu-
¢ao ao Direito Civil, pags. 399/402, 22 edi-
cao, 1965, Forense, Rio).
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Ora, apés proclamar: “nao resta a menor
sombra de duvida: o Alvara Judicial que lastreou
a compra e venda da gleba de 1.366.775 m? é
falso. E porque é documento que fundamenta
a referida Compra e Venda, jd o inquina de
invalidade” (fl. 671), sentenciou, a seguir, 0 no-
bre juiz a quo:

Poderiamos até parar por aqui, se nao ob-
servdssemos outra questao que confirma,
ainda mais, o quanto sustentado pelo Au-
tor.

Nos referimos a inexisténcia material da drea
de 1.366.775 m?. Em sintese, sustenta o
Autor que as partes contratantes dessa Com-
pra e Venda criaram, no plano da ficcao, a
drea de 1.366.775 m? — supostamente re-
manescente da “Fazenda Pinda”, naquela
época conhecida como “Fazenda Penedo”
— e materializaram esta ficcao através de
esbulho e turbacao na drea de 2.285.920
m? cuja propriedade é reconhecidamente
do Autor. Ou seja, em que pese a drea de
1.366.775 m?estar devidamente registrada
no 2° Cartério de Iméveis, esta gleba ndo
passa de uma ficgdo, desafortunadamente
materializada em propriedade alheia.

Vé-se, entdo, haver atribuido o digno ma-
gistrado, a lide, a composicao buscada pelo
nosso Municipio, quer sob o rétulo da nulida-
de, quer sob o entendimento da teoria da
inexisténcia do negécio juridico. Aplicou-se a
causa sob exame, o precioso entendimento dos
doutrinadores, acima exposto na objetividade
de mestre ORLANDO, que arrematara
incontrastavelmente: “o ato inexistente equiva-
lerd, portanto, ao ato nulo”.

O que se tem em mira, ao pedir-se a de-
claragao de inexisténcia do negécio juridico, nem
sempre é negar a sua pratica, no plano mera-
mente fatico. Nao. Em absoluto, ndo. O que se
reconhece, ao afirmar-se essa inexisténcia, é a
inconsisténcia da conduta humana, realmente
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cometida, em sua dimensao juridica. Ai, ela é o
nada, é nula. E inexistente.

Conclui-se, destarte, ser plenamente juri-
dico o pedido langado nestes autos: a declara-
¢ao de inexisténcia ou de nulidade da escritura
publica de compra e venda fraudada num
conluio da PROMOR e, supostamente, dos es-
polios de ARLINDA ESMERALDA e JOAO JOSE
DE ARAUJO.

DA NULIDADE DOS NEGOCIOS
JURIDICOS E SEUS EFEITOS

Prescrevia o Cédigo Civil (Lei n? 3.071, de
12.1.1916), a época da propositura da agao,
em seu art. 82, “a validade do ato juridico re-
quer agente capaz (art. 145, 1), objeto licito e
forma prescrita ou ndo defesa em lei (arts. 129,
130 e 145)". Diz o atual Codigo Civil (Lei n®
10.406, de 10.1.2002), a altura do art. 104, “a
validade do negécio juridico requer | — agente
capaz; Il — objeto licito, possivel, determinado
ou determindvel; Ill — forma prescrita ou nao
defesa em lei”. Nenhuma discrepancia, pois,
entre eles.

Demais disso, ao tratar da invalidade do
negocio juridico, os mesmos estatutos civis sao
coincidentes, ao imporem a sua nulidade, quan-
do, dentre outras causas, for ilicito ou impossi-
vel o seu objeto (art. 145, ll/art. 166, ).

Face a tais prescricoes, houve por bem S.
Exa., o preclaro juiz da 52 Vara da Fazenda
Publica desta Comarca do Salvador, Bahia, de
declarar a nulidade da escritura publica de com-
pra e venda firmada entre a Ré PROMOR e os
ESPOLIOS-REUS DE ARLINDA ESMERALDA e
JOAO JOSE DE ARAUJO, geradora da matricu-
la de n? 12.028, perante o Cartério do 22 Ofi-
cio de Iméveis.

Ocorre que a causa de nulidade do negé-
cio é de tal forma maléfica a higidez do sistema
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juridico (a sociedade como um todo, nao ape-
nas ao individuo ou a uma certa coletividade),
que o Direito Positivo prescreve expressamen-
te:

As nulidades devem ser pronunciadas pelo
juiz, quando conhecer do negdcio juridico
ou dos seus efeitos e as encontrar prova-
das, nao lhe sendo permitido supri-las, ainda
que a requerimento das partes (Codigo Ci-
vil/2002, art. 168, paragrafo Gnico, corres-
pondente ao Cédigo Civil/1916, art. 146,
paragrafo Gnico).

O negdcio juridico nulo nao é suscetivel de
confirmagao, nem convalesce pelo decurso
do tempo (Coédigo Civil/2002 - art. 169).

E complementa-o, de modo taxativo:

Anulado o negécio juridico, restituir-se-ao
as partes ao estado em que antes dele se
achavam, e, nao sendo possivel restitui-las,
serdo indenizadas com o equivalente (C6-
digo Civil/1916, art. 158; Cédigo Civil/2002,
art. 182).

Sao normas de ordem publica, que acima
se transcreveram, para demonstrar-se que, ha-
vendo o emérito julgador reconhecido a nuli-
dade/inexisténcia da escritura de compra e ven-
da conferida a PROMOR, com respeito a area
hoje matriculada sob n? 12.028, perante o 22
Oficio Imobiliario desta Capital, ndo poderia ele,
porque a tanto a Lei o obrigava, deixar de tam-
bém nulificar tudo quanto daquele ato primiti-
vo decorreu. Repugna ao Direito inquinar de
nulo, por decorrente de verdadeiro crime, de-
terminado negbcio, sem que se estenda a seus
efeitos a nulidade proclamada. Entre nés, a
melhor e sempre atual doutrina sempre o pro-
clamou, a exemplo da ligao seguinte:

“A nulidade de pleno direito é sancao civil
mais intensa, porque visa a punir 0s que
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transgridem preceitos de ordem publica ou
de interesse geral. A nulidade dependente
de rescisdo é san¢ao menos intensa, por-
que se aplica na defesa de interesses priva-
dos. Conceitualmente ndo se confundem,
por isso que seus fundamentos sdo diver-
sos. Diversas, logicamente, sao as
consequéncias. Atingem os efeitos do ato.
Os atos que atentam contra norma de inte-
resse geral, sdo privados de todo efeito des-
de o nascimento, razdo porque sua inefica-
cia é absoluta, podendo ser alegada por
qualquer interessado. Esses atos natimortos
nao ressuscitam. A nulidade é, como visto,
insandvel e imprescritivel” (ORLANDO GOMES,
in ob. cit., pag. 409 — grifos acrescidos).

Também hoje, MariA HeLENA DINIZ anota a
respeito do vigente regramento das nulidades:
“A nulidade absoluta nao pode ser suprida pelo
juiz, ainda que a requerimento dos interessa-
dos (CC, art. 168, pardgrafo tnico, in fine), sendo
insuscetivel de confirmagao, nem convalesce pelo
decurso do tempo (CC, art. 169)” (in manual
de Direito Civil, pag. 101, Sao Paulo, Editora
Saraiva, 2011).

Vista por esse angulo, a respeitavel senten-
ca sob exame, concessa venia, ofende as dispo-
sicoes dos arts. 82, 145, 1, e 158 do Cddigo
Civilde 1916 e dos arts. 104, 166, 1I, 168, parag.
Gnico, 169 e 182 do Cédigo Civil de 2002.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EM
CONFLITO

E verdade que S. Exa., o douto juiz prolator
da sentenca sob recurso, reconhece o Direito
do Municipio sobre a édrea (1.366.775 m?) ne-
gociada entre os Réus PROMOR e ESPOLIOS
DE ARLINDA ESMERALDA e JOAO JOSE DE
ARAUJO (“materializaram esta ficcao através de
esbulho e turbacdo na drea de 2.285.920 m?
cuja propriedade é reconhecidamente do Au-
tor” — sentenga, fl. 671 — sem destaque no origi-
nal).
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Mas, embora o proclame, declarando a
irrecusavel nulidade da escritura lavrada em 6
de junho de 1979, sob n2 042, no Tabelionato
do 82 Oficio de Notas desta Capital (sentenca —
fl. 684), indefere ele, incoerentemente, “o pe-
dido do Autor para que seja declarado nulo (sic)
todos os desmembramentos e contratos proce-
didos pela PROMOR, com relacdo a drea de
1.366.775 m? considerando que, no presente
caso, deve-se privilegiar o Principio da Funcao
Social da Propriedade em detrimento do Princi-
pio da Legalidade” (idem — idem).

Seguindo o raciocinio de ORLANDO GOMES,
em excelente capitulo da sua obra “Direitos
Reais” (ob. cit., pags. 114/136), as transforma-
¢bes incidentes sobre o classico (e absoluto) con-
ceito de propriedade ndo sao fendmeno ideo-
l6gico emergente da Constituinte de 1988 que
se haja cristalizado, como novidade, no texto
da Carta vigente no Pais. Nao. Consubstanciam
tendéncia aflorada desde metade do Séc. XIX e
praticada no socialismo real do Séc. XX. Essa
tendéncia, em que pese a oposicio do malo-
grado neoliberalismo, persiste.

Todavia, necessario é reconhecer que o
Brasil, apesar de toda a evolugao e humanizacao
da sociedade a que se prop6s a Nagao, pro-
mulgando a denominada “Constituicdo Cida-
da”, optou por um regime em que prevalece o
direito de propriedade, em toda sua inteireza.

O que se nota, langando-se os olhos sobre
a linha evolutiva do conceito de propriedade,
como demonstrado por eruditos estudiosos, é
a alternancia ciclica entre a sua destinacao mais
individualista ou mais socialista. Assim, ao con-
ceito “unitario” da propriedade, originario de
Roma, sucedeu-se o paralelismo dos dominios
da propriedade feudal. Seguiu-se-lhe a propri-
edade individualista do Cédigo de Napoledo.
Esta, por sua vez, veio a ser hostilizada pela con-
cepcao socialista, de cor marcadamente mar-
xista. Com a queda do que se convencionou

» PRATICA FORENSE

|l/

chamar de “socialismo real”, o mundo viu-se
tomado por uma onda (neo)liberal, que logo
se mostrou sem maior perspectiva. Em nossos
dias, ja ndo mais se discute a necessidade de
atribuir-se a propriedade uma funcao social.

Alias, o Direito Constitucional brasileiro pre-
ocupa-se, ha muito, com o direito de proprie-
dade, de modo que a sua exploracao se atri-
bua um sentido coletivo. Conforme anotado por
PatriciA MarQuEs GAzoLA, Procuradora do Mu-
nicipio de Vitéria, Estado do Espirito Santo,

Em nosso pais, a carta de 1934, no art. 113,
assegurava no item 17 que “... é garantido
o direito de propriedade, que ndao podera
ser exercido contra o interesse social ou
collectivo, na forma que a lei determinar
(BRASIL, 1934). Na Constituicao de 1946,
o art. 147 determinava que “... o uso da
propriedade serd condicionada ao bem-
estar social”, enquanto na Constituicdo de
1967, a fungao social da propriedade era
mencionada no art. 160, Il (BRASIL,
2004b) (in Concretizacao Direito a Mora-
dia Digna — Teoria e Pratica. pag. 65, Edi-
tora Forum, Belo Horizonte, 2008).

Nao é, portanto, preocupagao inédita, a do
art. 170, lll, da Constituicao Federal. Todavia,
ainda que se tenha erigido a condigao de prin-
cipio constitucional, a funcao social da proprie-
dade, o constituinte brasileiro, nos diversos
momentos histéricos em que foi chamado a
reinstitucionalizar o Estado brasileiro, jamais
deixou de prestigiar o direito de propriedade.
Assim é que o texto constitucional vigente, ao
tratar dos direitos e garantias fundamentais, em
seu art. 52, antes de dizer que “a propriedade
atenderd a sua funcao social” (inciso XXIII), es-
tabelece de forma cristalina que “é garantido o
direito de propriedade” (inciso XXII).

Se desse modo o é, efetivamente, o desate

encontrado pelo ilustrado a quo nado atende ao
espirito da Constituigao.
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Ao principio da funcdo social da proprie-
dade nao lhe pode ser dado o sentido que |he
atribuiu a sentenca, sob pena de tornar-se nulo,
o principio que o antecede, qual seja o da pro6-
pria garantia do direito de propriedade.

O que se estabeleceu no julgamento em
tela, foi verdadeira desapropriagdo as avessas.
E, mais grave, sem qualquer direito a prévia e
justa indenizagao, que, de resto, é inafastavel
direito fundamental do titular do dominio, posto
que também erigido a principio constitucional

art. 52, XXIV).

O raciocinio de S. Exa., o inclito julgador
de primeiro grau, se, como acima o salienta-
mos, se mostra brilhante por antenado com as
tendéncias mais atuais do Direito, merece, data
venia, uma censura. E que faz o mais absoluto
siléncio a respeito de qualquer recompensa
devida ao Municipio, pela retirada sumaria e
criminosa da sua propriedade sobre a vastidao
da area de 1.366.775 m?.

Assim como ndo pode a Administragao
Pdblica tomar para si, ainda que por interesse
social, bem pertencente ao cidadao, sem que
lhe repasse prévio e justo valor indenizatério,
em dinheiro (CF — art. 52, XXIV), inadmissivel se
faz que a alguma pessoa de Direito Pablico In-
terno se subtraia bem de qualquer natureza e
importancia, para ser entregue a cidadaos, sem
que estes, pela aquisicao praticada, desembol-
sem a minima contraprestagao.

A moralidade, egrégio Tribunal, exige
sinalagma nos atos de comércio, exceto nos que
constituam mera liberalidade. Demais de tudo,
coloca-se a espécie dos autos na seara do Di-
reito Pdblico, onde liberalidade se ndo admite.

Em nenhum momento pode-se esquecer
de que a preocupacao constitucional para com
a funcao social da propriedade elimina o cara-
ter capitalista do Estado brasileiro. E, mais uma
vez, lembramo-nos do licido estudo de mestre
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OrianNDO, quando, constatando a busca da épo-
ca, pela nacionalizacdo da propriedade (pro-
grama mais drastico que o da funcao social dela),
reconheceu que

A tendéncia para a nacionalizagao nao sa-
crifica, porém, as bases do regime econo-
mico capitalista, visto que a limitacdo exten-
siva do direito de propriedade se faz como
excegdo. Permanece, como regra geral, o
principio da propriedade privada dos bens
de producao. Nao se verifica, em suma,
transformacdo qualitativa do direito de pro-
priedade. Numa palavra, ndo é socialista (in
ob. cit., pag. 119).

Mutatis mutandis, é o que ocorre na espé-
cie dos autos.

DO SISTEMA DE REGISTROS PU-
BLICOS

A sentenga que se analisa fere o sistema de
registros publicos adotado pelo Direito brasilei-
ro.

Com efeito, sao principios que caracterizam
o sistema de registro de iméveis, no Direito bra-
sileiro: o da continuidade, o da prioridade, o
da especialidade, o da presuncao, o da legali-
dade. Importam para a matéria versada nestes
autos, especialmente, os principios da conti-
nuidade e o da legalidade.

Principio da continuidade — “Por este prin-
cipio, ndo deve haver lacunas na cadeia
dominial de tal forma que sempre uma das
partes deve ser a que ja consta do registro
anterior. A cadeia registral jamais deverd ser
interrompida, pois esta é a prova de que o
imével preexistia no patriménio do
transmitente” (apud MaRrA CECiLIA LADEIRA DE
ALMEIDA, in Retificagio de Area no Registro
Imobiliario, pag. 14, Sao Paulo, Editora Ju-
ridica Brasileira, 1999).
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Afirmando o principio da continuidade,
0s nossos tribunais ja decidiram que

... ndo havendo qualquer registro ou trans-
cricao anterior, ndo pode ser permitida a
matricula do imével, nos termos do art. 176,
pardg. 1°, 1 e Ill, da LRP nem, em
consequéncia, o registro do titulo apresen-
tado, conforme o disposto no art. 195 da
mesma lei (in RT 557/85).

Assentado esse entendimento basilar do
registro imobilidrio nacional, é irrecusavel a con-
clusao de que, anulando-se 1) a compra e ven-
da simulada entre a PROMOR e o representan-
te dos ESPOLIOS DE ARLINDA ESMERALDA DE
ARAUJO E JOAO JOSE DE ARAUJO, bem como,
via de consequéncia, 2) a matricula de n2 12028,
do 22 Oficio de Iméveis desta Comarca, impos-
sivel se torna a validacao de todos os
desmembramentos que dela decorreram.
Sublata causa tollit effectus.

Descabe, sem qualquer sombra de davi-
da, a recusa do Juizo a quo, em declarar “nulo
todos os desmembramentos e contratos proce-
didos pela PROMOR, com relagao a drea de
1.366.775 m2” (sic — sentenca, fl. 684).

Como podem ser matriculados os iméveis
dos adquirentes das fragoes transmitidas pela
PROMOR, se a matricula de onde promanam
foi declarada nula? Se esse elo da cadeia
sucessoria imobilidria (a matricula n? 12028) nao
mais existe, como os terrenos parcelados pela
PROMOR podem interligar-se com a area mai-
or derivada da antiga “Fazenda Pinda”? Impos-
sivel, pois a cadeia ndo mais existe; o sistema
foi vulnerado.

A solucao apresentada pela sentenca, for-
¢ando a aplicagao do belo e louvavel principio
da funcao social da propriedade, é insustenta-
vel. Quis S. Exa. atender a todos os litigantes,
numa sentenca quase salomonica. Mas, assim
como no célebre julgamento biblico, a nenhum
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atendeu. Ao Municipio outorgou o reconheci-
mento de que ao povo soteropolitano efetiva-
mente subtrairam a grandissima drea de
1.366.775 m? A par disso, nenhuma
contraprestacao imp0s aos fraudadores. Aos
atuais ocupantes dos lotes em que se subdivi-
diu aquela impressionante darea urbana,
garantiu-lhes a posse, o uso e o gozo dos seus
respectivos iméveis, mas lhes deixou com titu-
los aquisitivos que nao podem ser ostentados
no sistema juridico brasileiro. Apenas a
PROMOR beneficiou em seu julgamento, pois,
apesar de atribuir-lhe a nulidade (por fraude e
inexisténcia de objeto) da escritura de n? 042,
lavrada em 6.6.1979, no 82 Oficio de Notas
desta Capital, em que figura a nomeada Ré,
como adquirente, nenhuma sangao a ela lhe
atribuiu.

Quanto ao outro principio, o da legalida-
de, tem-se que “o registro serd vélido, em razao
de o negécio juridico que o antecede também
o ser” (apud MaRIA CECiLIA LADEIRA DE ALMEIDA,
ob. cit., pag. 18).

Em estudo sobre a matéria, Valmir Pontes,
Professor da Universidade do Ceard, anotou:

O sistema do registro Imobilidrio, entre nos,
é rigido e fechado, sujeito ao principio da
continuidade do registro, de rigorosa ob-
servancia. Por esse principio, sO a pessoa
nominalmente referida no registro como ti-
tular do dominio de um imével pode trans-
mitir a outrem esse seu direito ou onerd-lo
de qualquer modo, pouco importando que
o dominio lhe resulte de ato do préprio
registro, como nas transmissoes inter vivos,
ou independa dele, como no usucapiao ou
na sucessao hereditdria. O essencial é que
o nome do outorgante figure no registro
como titular da propriedade ou do direito
real, em cada caso.

Assim, por exemplo, para que se possa trans-
crever um contrato de compra e venda, ou
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inscrever uma escritura de empréstimo sob
garantia hipotecdria, indispensdvel é que o
imovel vendido ou hipotecado esteja regis-
trado em nome do vendedor ou do
hipotecante.

Este artigo (refere-se ao art. 195 da Lei
6.015, de 31.12.1973) conjuga-se com o
art. 222, que determinam facam os
tabelides, escrivaes e juizes, em todas as es-
crituras e atos relativos a iméveis, bem como
nas declaragoes de bens prestadas em in-
ventdrios e nos autos de partilha, referén-
cias a matricula ou ao registro anterior, seu
ndmero e cartério (in Registro de Iméveis,
pags. 92/93, Editora Saraiva).

A sentenga, ao proclamar a nulidade da
escritura de n2 042, lavrada em 6.6.1979, no
8° Oficio de Notas local, traz implicita a nulida-
de da matricula de n® 12028, com base na-
quele titulo procedida, perante o 22 Oficio do
Registro de Imdveis da Comarca de Salvador,
Bahia.

E o que decorre da disposicao do art. 214
da Lei n2 6.015, de 31.12.1973, ipsis litteris:

As nulidades de pleno direito do registro,
uma vez provadas, invalidam-no, independen-
temente de acdo direta.

A declaracao de tal nulidade significa, por-
tanto, o desaparecimento da matricula nela re-
ferida. Se a matricula, por ser nula, desapare-
ce, nao podem persistir os negocios que lhe se-
jam subsequentes. Se o sistema de registro se
assenta em uma cadeia de atos regulares, lici-
tos, higidos, desfeito um elo, desfaz-se a pro-
pria cadeia. Desfaz-se o sistema mesmo. Des-
faz-se a legalidade.

Atente-se, ainda, para o que dispde o art.
236 da Lei de Registros Publicos:

Nenhum registro podera ser feito sem que o
imovel a que se referir esteja matriculado.
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Portanto, o fracionamento procedido na
area objeto da matricula de n® 12028, perante
0 29 Oficio de Imoveis de Salvador, tendo em
vista o desaparecimento (nulidade =
inexisténcia) dessa matricula-mae, ndao pode
subsistir. De fato, como declarar-se a subsistén-
cia dos registros pertinentes a infinidade de ali-
enagodes procedidas pela PROMOR, com base
na matricula 12028, ap6s a nulidade desta? Se
a lei (art. 236 acima transcrito) nao permite que
o registro seja feito sem que o imével a que se
refira esteja matriculado, nenhuma das escritu-
ras outorgadas pela PROMOR, a partir da ma-
tricula que o Juizo a quo anulou, pode manter-
se validamente registrada. Impoe-se também o
seu cancelamento.

Nesse sentido, decidiu o Conselho Superi-
or da Magistratura do Estado de Sao Paulo, a
unanimidade:

Uma vez declarada, a nulidade de pleno
direito atinge a todos os registros posterio-
res, impossibilitando o registro de atos a eles
relativos (AC 914-0, Sao Paulo, 2.3.1982,
Des. AFFONSO DE ANDRE, in Registro de Imo-
veis, organizado por Narciso Oranpi NETO,
pag. 122, Editora Saraiva, Sao Paulo,
1984).

E a orientagdo que o caso sob exame re-
quer.

De mais a mais, a averbacdo determinada
pela sentenca, no sentido de que era nula a
matricula 12028, mas que persistiriam vélidas
escrituras subsequentes, ndo observa, como o
deseja o Exmo. a quo, o disposto no art. 246
da Lei 6.015/73. Com todas as vénias, ao con-
trario, afronta-o.

E que, em verdade, a sentenga ndo altera
o registro consubstanciado na matricula 12028.
Ela o anula. O que se altera, permanece, ainda
que alterado; o que se declara nulo, torna-se
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inexistente. Portanto, ali, a Gnica averbacdo
possivel seria a que declara a sua nulidade.
Qualquer outra averbacao que se lhe enderece
estard sendo lancada no vazio.

DA INEXISTENCIA DE BOA-FE DOS
SUCESSORES DO USURPADOR

Ja se salientou que a sentenca, sendo ab-
solutamente justa e juridica, quando reconhe-
ce a fraude perpetrada pelos Réus PROMOR e
ESPOLIOS DE ARLINDA ESMERALDA DE ARA-
UJO e JOAO JOSE DE ARAOJO, peca por con-
validar as aquisi¢oes de terrenos desmembrados
da area maior, matriculada sob n2 12028, no
22 Oficio de Iméveis desta Comarca. De negé-
cio nulo ndo pode decorrer negécio vélido.

Ao contrariar essa maxima, S. Exa. o faz,
segundo proclama, em decorréncia, por um
lado, do principio constitucional da fungao so-
cial da propriedade, e, por outro, dada a, em
sua otica, boa-fé dos atuais proprietarios dos
lotes em que se subdividiu a extensa gleba ori-
ginaria.

Sobre a fungao social da propriedade ja se
discorreu acima. Restou demonstrado, com todo
o respeito que a autoridade moral e intelectual
do julgador merece, que esse principio foi
distorcido na sentenca ora impugnada.

No que tange a apontada pseudo boa-fé
dos adquirentes da drea esbulhada pela Promor
e seus comparsas, também esse fundamento
sentencial ndo se sustenta.

Tenha-se em mira que o Municipio jamais
se manteve inerte, diante da fraude e do esbulho
de que foi vitima. Agiu em Juizo e fora dele,
buscando a reparagao do direito ultrajado. A
propria sentenga o reconhece, ao afirmar, a fl.
678, “é verdade que, de acordo com o noticia-
do nos autos, o Municipio de Salvador, a princi-
pio, tomou solugao drastica expulsando os
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“invasores”, conforme noticiam os recortes de
jornais as fls. 227, 239/243, ainda nos idos de
71980".

Logo, se o Municipio atuou efetivamente
na defesa dos seus direitos, se essa atuacao re-
percutiu na imprensa, chegando ao conheci-
mento de todos os municipes, se, sobretudo,
acao (esta agao!) foi aforada, pleiteando a re-
paracao da legalidade, logo apés a pratica do
negdcio criminoso, se protesto judicial se publi-
cou para conhecimento de todos, ninguém que
haja adquirido qualquer fragdo do terreno
esbulhado pode alegar em beneficio préprio a
boa-fé a que se refere a sentenga.

O Municipio ndo s6 ajuizou esta “Acao de
Nulidade ou Mesmo de Inexisténcia de Atos
Juridicos” (sic), sua mais completa e efetiva ati-
tude no sentido de por cobro as ilicitudes de
que foi vitima. Nao se ha de esquecer que a
demanda ainda foi levada ao conhecimento de
toda a comunidade baiana, através de Protesto
Judicial (fl. 137) e da publicacao do inteiro teor
da elucidativa inicial, nos jornais de maior cir-
culacdo no Estado, além do Diario Oficial (fls.
149/145). Também comunicou a ocorréncia do
ilicito ao Exmo. Sr. Procurador-Geral da Justica
(fls. 108/112), para sua apuragao criminal. Ain-
da representou ao Exmo. Sr. Corregedor-Geral
da Justica (fls. 113/119), buscando a responsa-
bilidade disciplinar dos funcionarios que hou-
vessem contribuido para com a materializacao
da escritura publica de compra e venda e da
propria matricula de n? 12028, do 22 Oficio de
Imoveis da Capital (fl. 120). Noticiou, nos di-
versos cartérios de notas e de registro imobilia-
rio da Comarca, por ordem do Juizo curador
da respectiva sucessao, a ilegalidade de qual-
quer alvard judicial, autorizando a alienacao de
terras supostamente integrantes dos ESPOLIOS
DE ARLINDA ESMERALDA DE ARAUJO E JOAO
JOSE DE ARAUJO (fl. 86).

Vé-se, portanto, o Municipio, sabedor de
que dormientibus non succurrit jus, nao se fez
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inerte, ndo dormiu. Ao contrdrio, promoveu,
nas mais diversas frentes, as medidas que o sis-
tema juridico colocava a sua disposigao, para
reparar a ofensa ao seu patrimonio e punir os
que a cometeram.

DA DEMORA DO JULGAMENTO DA
LIDE, DAS TRANSFORMACOES DO DIREI-
TO, NA LITISPENDENCIA, E DA SUA
INAPLICABILIDADE A CAUSA

Note-se que a fraude referente a valiosa
area do patriménio publico municipal foi per-
petrada em escritura datada, perante o 82 Ofi-
cio de Notas desta Capital, de 6 de junho de
1979, e consubstanciada na respectiva matri-
cula de n2 12028, em 26 de outubro de 1979.
J& no ano seguinte, precisamente em 23 de
dezembro de 1980, e ndo em 2/9/1982, como
o afirma o Exmo. a quo (cf. fl. 673), foi ajuiza-
da a presente agao declaratéria.

Com todo o respeito a diligéncia e ao labor
jurisdicional de S. Exa. o digno prolator da sen-
tenca, descabe ponderar ao seu lado, no senti-
do de que “desta (sic) data até os dias atuais,
muita coisa ocorreu; a cidade de Salvador mu-
dou; o mundo mudou; a Ciéncia Juridica mu-
dou”. E o descabe, porque, se o Municipio teve
atitude pronta e imediata, na busca da prote-
cao judicial do seu direito, nao se lhe podem
imputar as consequéncias que se infiram do
retardamento da prestacao jurisdicional.

Claro que de 14, para ca, “muita coisa ocor-
reu; a cidade de Salvador mudou; o mundo
mudou; a ciéncia juridica mudou”. Nao se pode
nega-lo. Mas o que também nao se pode, é
tomar essas transformagdes em prejuizo do
ofendido — o Municipio, vitima de uma articu-
lagao criminosa. Sem embargo de haver
consubstanciado uma fraude, o negécio engen-
drado pelos primeiros Réus foi incapaz de mo-
tivar a sentenga, que o ilicito reconheceu, a apli-
car qualquer sancao aos fraudadores. Ao fim e
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ao cabo de toda esta gigantesca luta judicial, ndo
se pode deixar de constatar que alguém obteve
um enriquecimento ilicito, sem que lhe fosse
imposta qualquer punicao criminal ou mesmo
civil.

Tanto mais surpreende a visao do Juizo a
quo, quando se verifica que a lide foi julgada
antecipadamente, com base no art. 330, |, do
Codigo de Processo Civil. Sim, disse o nobre juiz
sentenciante:

Inicialmente ressalto que, diante das cir-
cunstancias concretas destes autos, o pre-
ceituado pelo art. 330, inc. | do CPC auto-
riza, de imediato, o julgamento desta lide.
Com efeito, ndo vislumbro a necessidade
de prolongar esta agdo iniciando-se uma
fase instrutéria que em nada contribuiria
para o desfecho da lide; somente ajudaria
a dilatar o martirio deste processo que ago-
niza nos corredores do judicidrio baiano de
primeiro grau por quase de trinta anos.
Julgarei esta agdo com a farta matéria do-
cumental carreada pelas partes ao longo das
654 laudas destes autos (sic — fl. 661).

Ora, se assim aconteceu neste caso; se o
processo se encontrava “maduro” para senten-
¢a, independentemente da produgdo de qual-
quer outra prova, além da documental carreada
para os autos, com as respectivas manifestagoes
das partes que acorreram a Juizo, nao se pode
deixar de entender que o julgamento aqui de-
batido poderia ter-se dado ha exatos trinta
anos. Os autos mostram que, desde 1981, a
relacao processual se perfez, o litigio se compos
perante o respeitavel Juizo de primeiro grau,
aguardando a devida composicao.

A Procuradoria Geral do Municipio do Sal-
vador, porque acreditava, como o faz, na Justica
da sua Terra, promoveu, tao logo coligiu os ele-
mentos de conviccao do almejado julgamento,
o processo de declaragdo da fraude apontada.
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Nao se ha, pois, de, in casu, tomar-se o
decurso do tempo, como impediente da justica
buscada pelo Autor.

CONCLUSAO

A lide, eminente relator, excelentissimos
desembargadores, reclama outro desfecho. E
certo que a inegavel realidade dos nossos dias,
inteiramente diversa daqueles dias em se prati-
caram os fraudulentos atos geradores desta lide,
impede uma solugao geométrica para a causa.
Nao se pode pretender que, constatada a frau-
de da PROMOR, sobre a imensa &drea de
1.366.775 m?, ipso facto se determine a expul-
sao sumaria de todos os que vieram a adquirir
fracoes do terreno esbulhado por seu primitivo
“adquirente” (2?). Nestes termos, a solugao se
mostraria muito simplista e criadora de outro
enorme problema social.

Impende, porém, o reconhecimento de
que a sentenga, nos termos em que foi lancada,
sob color de proteger a suposta boa-fé dos
adquirentes, prejudica o inocente por ela pro-
pria reconhecido. Diz-se, nela, que é nula a
escritura de n2 042, lavrada em 06.06.1979,
no 82 Oficio de Notas desta Comarca. Pois bem.
E desse fato, que consequéncia se extrai com o
julgamento sob exame, em termos de repara-
cao ao prejudicado que, decididamente, é o
Autor? Responde-se: nenhuma.

Isso ndo é justo, nao é legal, nao é juridico.

E inadmissivel que os fraudadores da refe-
rida escritura nada paguem por isso, nem no
ambito civil, nem na esfera criminal. Também
nao se admite que os adquirentes das parcelas
alienadas pela PROMOR nada tenham que pa-
gar. Sua boa-fé nao se sustenta, dada a
imprecaugao com que agiram, a despeito de
todas as providéncias adotadas pelo Municipio,
ao levar a comunidade soteropolitana o conhe-
cimento de todos esses fatos.
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Ante o exposto, o Apelante requer ao egré-
gio Tribunal de Justica da Bahia, que

1) dé provimento ao presente recurso, para
reformar a sentenga prolatada pelo Exmo. Juiz
de Direito titular da 52 Vara da Fazenda Pdblica
desta Capital;

2) imponha aos culpados da fraude
consubstanciada na escritura lavrada em 6.
6.1979, sob n2 042, no 82 Oficio de Notas da
Comarca, a reparagao devida pelo llicito prati-
cado;

3) imponha, igualmente, aos adquirentes
dos lotes vendidos pela PROMOR, ainda que se
lhes garanta a posse das dreas por ela transmiti-
das a eles, o pagamento correspondente a com-
pra e venda dos seus terrenos, em favor do
Municipio, na hipétese de confirmar-se a im-
possibilidade de abandonarem os lotes que ocu-
pam;

4) informe ao Ministério Pablico e a
Corregedoria-Geral de Justica, do julgamento
da causa, para que, se ainda oportuno, possa o
decisum refletir nos procedimentos criminal e
disciplinar porventura instaurados a esse respei-
to.

Justical

SALVADOR-BA, 2, agosto, 2011
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do Salvador para garantir circulagcao de
pessoas e montagem de infraestrutura no
carnaval 2011

Marcelo Luis Abreu e Silva

Procurador do Municipio do Salvador. Advogado-Sécio da AMQ Advocacia,
Consultoria e Projetos Juridicos. Professor da Faculdade Salvador (FACSAL) Especi-
alista em Direito do Estado pela Universidade Federal da Bahia (UFBA).

Daniel Majdalani de Cerqueira

Procurador do Municipio do Salvador. Advogado-Sécio da AMQ Advocacia,
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(UFBA).

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE
DIREITO PLANTONISTA DA COMARCA DO
SALVADOR - BAHIA

O MUNICIPIO DO SALVADOR, pessoa ju-
ridica de direito publico, por meio dos Procu-
radores infrassignatarios, com endereco profis-
sional para intimagoes na Travessa da Ajuda, n®
2, Edificio Sulamérica, 12 andar, nesta Capital,
vem perante Vossa Exceléncia, nos termos da
Lei 7.347/85, ajuizar, a presente

AGCAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO
DE ANTECIPACAO DE TUTELA

em face do SINDICATO DOS TRABALHA-
DORES NA INDUSTRIA DA CONSTRUCAO E
DA MADEIRA NO ESTADO DA BAHIA, pessoa
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juridica de direito privado, com sede na Rua
Visconde de Ouro Preto, n? 18, Barroquinha,
Salvador, Bahia; e do SINDICATO DOS
COMERCIARIOS DA BAHIA, pessoa juridica de
direito privado, sediado na Rua Francisco
Ferrarro, 53, Nazaré, Salvador, Bahia; em con-
formidade com as razdes que passa a expor.

| — DOS FATOS

Os agentes vinculados aos sindicatos Réus
estao patrocinando manifestagoes que prejudi-
cam a realizacao do Carnaval 2011. Segundo
documentacdo acostada, manifestantes encon-
tram-se na Praga do Campo Grande — um dos
circuitos carnavalescos — ocupando local desti-
nado a estrutura operacional do evento, que
corresponde a Central de Comando de
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Monitoramento; Camarotes Oficiais do Gover-
nador, do Prefeito, do Vice-Prefeito e da Ca-
mara Municipal; cabine de radios; praticaveis
de televisdes; arquibancadas populares; e, so-
bretudo, a passarela de desfile de entidades
carnavalescas.

A postura acima mencionada, como é facil
de observar, prejudica a realizagdo do Carnaval
2011 no Circuito Campo Grande, ofendendo
o interesse da coletividade, ndo s6 do ponto de
vista econdmico, como também do ponto de
vista turfstico e cultural.

Nao observam os Sindicatos Réus que tais
manifestagdes, mesmo nao estando relaciona-
das ao Poder Piblico Municipal, acabam
atravancando relevante interesse coletivo, pos-
to que a cidade, neste momento, recebe ind-
meros turistas que movimentam a economia
local, além de ser necesséria a utilizagao de vias
publicas pelos grupos expressivos da cultura re-
gional. Nao bastasse, mostra-se imperiosa a
montagem de infraestrutura de radio e de tele-
visdo, além de arquibancadas para entreteni-
mento e camarotes particulares e oficiais.

Em face deste episédio, a Municipalidade
se vé obrigada a mover a presente agao coleti-
va, buscando no Poder Judiciario o amparo
necessdrio para evitar e reprimir atos capazes
perturbar ou impedir a realizagdo do Carnaval
2011.

Il - O CABIMENTO DA ACAO CIVIL
PUBLICA E A LEGITIMIDADE ATIVA
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

A Lei Federal n2 7.347/85, com alteragbes
introduzidas pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor, assegurou a tutela coletiva de interesses
coletivos em sentido amplo, abrangendo os de
natureza difusa, coletiva propriamente dita, e
os individuais homogéneos. Como efeito, mos-
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tra-se perfeitamente cabivel a utilizagdo deste
instrumento processual para defesa dos interes-
ses em tela, quais sejam, a valor turistico, eco-
némico e cultural do Carnaval de Salvador.

De acordo com a Lei de Ac¢ao Civil Pblica:

Art. 12 Regem-se pelas disposicoes desta
Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agoes
de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados:

(...)

[l — a bens e direitos de valor artistico, es-
tético, historico, turistico e paisagistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso e
coletivo;

(...)

Destarte, enquanto o interesse turistico
possui mencao expressa no inciso lll, o interes-
se cultural e econdmico, por assumir natureza
difusa, encontra-se abrangido pelo inciso 1V,
sendo indivisiveis e de titularidade
indeterminada, consoante  definicao
estabelecida no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, art. 81, paragrafo Gnico, I.

Nesta mesma senda, desponta com hialina
clareza a legitimidade do Municipio do Salva-
dor para propositura da presente agdo coletiva.
Eis o que dispoe a Lei 7.347/85:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a
acao principal e a acao cautelar:

(...)

[l - a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios;

(...)

O mesmo se diga em relagao ao Cédigo de
Defesa do Consumidor:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo

Gnico, sao legitimados concorrentemente:

(...)
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Il - a Uniao, os Estados, os Municipios e o
Distrito Federal;

Assentada a pertinéncia da agao e a legiti-
midade do seu Autor, ndo se antevé nenhum
obstaculo processual a andlise do mérito, va-
lendo ressaltar-se que os Réus sao pessoas juri-
dicas legitimadas para responder pela conduta
dos filiados, no que tange a reinvidicagdo dos
seus direitos enquanto categoria profissional.

Il — DOS FUNDAMENTOS JURIDI-
COS

Consoante ja assinalado alhures, a condu-
ta dos mencionados sindicatos ao promover o
indigitado ato que culminou no impedimento
da montagem da estrutura operacional do car-
naval, denota que o exercicio dos direitos cons-
titucionalmente assegurados no art. 52, incisos
IV e XVI (direito de livre manifestagdo de pen-
samento e de reunido), esta se dando em desa-
cordo com a sua finalidade social, configuran-
do-se, por conseguinte, in casu em um verda-
deiro abuso no exercicio deste direito, pelo que
carece de imediata reprimenda por parte do
Poder Judicidrio, conforme se demonstrara.

Acerca do conceito de abuso de direito, vale
gizar que ele origina-se no Direito Medieval, ten-
do sido observado na teoria dos atos emulativos
(aemulatio), segundo a qual os atos praticados
com a intencao deliberada de causar prejuizos
a terceiros e sem visar a obtencao de beneficios
em proveito préprio, deveriam ser reparados
e/ou impedidos.

O Direito Romano também guardou vesti-
gios do exercicio dos atos emulativos, onde se
praticavam os mais grosseiros abusos sob o pre-
texto de se exercitar um direito reconhecido por
lei, desvirtuando-se, dessa forma, a finalidade
social dos direitos subjetivos com o intuito de
causar dano injusto a terceiro.
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Posteriormente, a partir do Direito Moder-
no, a doutrina do abuso de direito foi difundi-
da na maioria dos ordenamentos juridicos das
grandes nagbes, notadamente no Direito Italia-
no, Russo, Argentino e Portugués, tendo este
altimo influenciado o Cédigo Civil brasileiro de
2002.

Vale destacar, a guisa de ilustracdo, que o
leading case, em matéria de abuso de direito,
foi o famoso caso Clement Bayard, julgado pela
Corte de Amiens, onde fora taxativamente aceita
a teoria do abuso de direito. Neste episédio, o
proprietario de um terreno confinante a um
campo de pouso de dirigiveis construiu, sem
qualquer justificativa plausivel, enormes torres
com lancas de ferro colocadas em seus vértices,
as quais, por sua vez, passaram a representar
perigo para as aeronaves que ali aterrissavam.

Assim, ao proferir o julgamento da causa,
o Tribunal considerou abusiva a conduta do ti-
tular do dominio, atestando, portanto, o exer-
cicio anormal e despropositado do direito de
propriedade.

Com supedaneo no Cédigo Civil vigente,
que previu o instituto do abuso de direito, para
que este se faca presente é necessaria a existén-
cia de uma conduta que exceda um direito com
o desiderato de causar injusto dano a terceiro.

In casu, vislumbra-se que a conduta dos
sindicatos de impedir a montagem da estrutura
operacional do carnaval revela, de modo ine-
quivoco, o manifesto excesso no exercicio do
direito de livre manifestacdo de pensamento e
de reunido, pois para o exercicio dos mencio-
nados direitos, dentro dos limites da
juridicidade, nao seria mister escolher para a
manifestagdo dos designios da categoria um lo-
cal estratégico para a gestao operacional do car-
naval justamente a poucas horas do inicio do
festejo nem muito menos impedir a montagem
destas necessarias estruturas.
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De igual modo, constata-se que este ex-
cesso no exercicio do mencionado direito visa
justamente punir e causar injusta lesdo ao turis-
mo, cultura e economia local, em razdo do nao
atendimento dos desejos da categoria.

Vale dizer: os sindicatos envolvidos estao a
desvirtuar o exercicio dos mencionados direi-
tos, vez que almejam impor, a qualquer custo,
que os seus anseios sejam atendidos, fazendo
uso das mais reprovaveis estratégias, pouco se
importando com os danos que ja foram ou que
continuardo a ser causados a sociedade.

Em um caso similar ao ora apresentado,
em que o Sindicato dos Professores do Ensino
Oficial do Estado de Sao Paulo — APEOESP fez
uso de pratica similar a dos sindicatos mencio-
nados de causar prejuizos a sociedade — no caso
fechar as ruas da Avenida Paulista em hordrio
de pico — para difundir os seus anseios, a pre-
texto de estarem no exercicio do direito de livre
manifestacao de pensamento e de reuniao, o
Poder Judicidrio proibiu liminarmente a realiza-
cao destas passeatas com o manifesto propoési-
to de causar danos a sociedade.

Irresignado, o sindicato recorreu do
decisum, mas ndo obteve éxito, vez que o Tri-
bunal Paulista manteve a decisao interlocutéria
entendendo que as ditas manifestagoes se cons-
tituiram em abuso do direito de livre manifesta-
cdo de pensamento e de reunido, sendo veja-
se:

EMENTA - CIVIL PUBLICA - MEDIDA
CAUTELAR — Liminar deferida para coibir
o sindicato a promover passeatas em vias
de circulagdo de Sao Paulo, por onde tra-
feguem veiculos automotores (bem como
se abstenha de interromper ou prejudicar
a fruigdo do transito, por qualquer meio) —
Competéncia desta Camara, diante do jul-
gamento de Duvida de Competéncia susci-
tada pela 72 Camara de Direito Piblico —
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Presenca do fumus boni juris e periculum
in mora — Passeatas que ensejaram a
propositura da acdo que sempre ocorriam
em dias Gteis (especialmente as sextas-fei-
ras) e durante o horario comercial, interdi-
tando movimentadas vias publicas (princi-
palmente a Avenida Paulista), impedindo
ou dificultando acesso a hospitais localiza-
dos na regidao — Agravante reincidente em
tal conduta (o que também justifica a ma-
nutencao da medida liminar) — Direito de
greve que, ademais, nao foi tolhido (j& que
a assembléia dos professores acabou sen-
do realizada na Praca da Republica e a
liminar impede a realizagdo de tais mani-
festagbes em locais que ndo impegcam a
fluicdo do transito) - Discussao acerca da
auséncia de abuso de direito ou afronta a
direito constitucional do agravante
extrapola os limites do recurso que preten-
de a revogacao da liminar — Manifestagoes
mencionadas pela agravante (‘Parada Cay,
12 de Maio da CUT’ e ‘Marcha para Jesus’)
que fazem parte do calendario oficial da
cidade e nao se realizam em dias Gteis —
Decisao mantida — Recurso improvido. (TJ/
SP,  Agravo de Instrumento n°:
994.08.021954-0 - antigo 587.306.4/3-
00- Rel. Des. Salles Rossi).

O abuso por parte dos Réus deve-se, ain-
da, a falta de proporcionalidade no exercicio
das manifestagbes em tela, que deveria ser
momentaneamente compatibilizada com o in-
teresse cultural, econdbmico e turistico inerente
aos festejos carnavalescos.

Sabe-se que a proporcionalidade afigura-
se como principio implicitamente contemplado
na Constituicao da Republica, nao gozando de
legitimidade comportamentos que, apesar de
aceitos na Carta, venham ser exercidos a ponto
de impedir a efetivacao de interesses mais rele-
vantes em dado caso concreto.
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Com base na técnica da ponderacdo de
interesses, ndo resta divida de que o beneficio
cultural, turistico e econdmico trazido pelos fes-
tejos momescos da Capital baiana tem
prevaléncia sobre as reunides patrocinadas pe-
los Réus, que optaram por realizé-las em local
inapropriado.

Assim como liberdade de pensamento, a
cultura, o turismo e a ordem econdmica en-
contram-se agasalhados pela Constituicao da
Republica, como se vé nos seguintes artigos:

Art. 30. Compete aos Municipios:

IX - promover a protecao do patrimonio
histérico-cultural local, observada a legisla-
¢ao e a acao fiscalizadora federal e estadu-
al.

(...)

Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios promoverao e in-
centivarao o turismo como fator de desen-
volvimento social e econémico.

Art. 215. O Estado garantird a todos o ple-
no exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiard e
incentivara a valorizacdo e a difusao das
manifestacoes culturais.

§ 12 - O Estado protegera as manifestagoes
das culturas populares, indigenas e afro-bra-
sileiras, e das de outros grupos participan-
tes do processo civilizatério nacional.

(...)

O Carnaval de Salvador é uma das maiores
expressoes de cultura popular, trazendo be-
neficios econdmicos para a Comuna. Du-
rante a sua realizacao, portanto, cabe ao
Poder Puiblico garantir o acesso as vias pu-
blicas necessarias ao evento. Ainda é preci-
so que arquibancadas e camarotes estejam
disponiveis aos folides e autoridades pabli-
cas, sem prejuizo de acessibilidade neces-
séria a divulgagao dos festejos pelos veicu-
los de comunicacao.
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Conquanto nao se reconhega a existéncia
de hierarquia entre normas constitucionais, o
principio da proporcionalidade assegura in con-
creto, a mitigagdo de um principio constitucio-
nal para satisfazer outro tido como superior,
conforme o bem juridico a ser tutelado de ma-
neira mais imediata.

A manifestacao cultural, o turismo e o de-
senvolvimento regional, por serem principios
constitucionais, gozam de grande abstracao e
generalidade, irradiando-se pelo texto magno
de forma a guiar a interpretagdo de outras nor-
mas. Conforme conceitua Robert Alexy (1993,
p. 86)

“[...] los principios son mandatos de
optimizacién, que estam caracterizados por
el hecho de que puedem ser cumplidos em
diferente grado y que la medida debida de
su cumplimento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las ju-
ridicas. El ambito de las posibilidades juri-
dicas es determinado por los principios y
reglas opuestos”. (grifado)

Essa natureza principiolégica permite que
os valores retromencionados e o direito de reu-
nido sejam ponderados entre si quando em
determinado caso concreto se revelem
conflitantes. De maneira que um deles sera sa-
crificado para a satisfacdo do interesse juridica-
mente preponderante, sem comprometer a
outra norma, que subsistira de forma latente.
Neste compasso, a importancia do evento car-
navalesco impde a prevaléncia dos valores cul-
turais e turisticos em detrimento da atividade
dos Réus.

Em outras palavras, significa dizer que nao
se mostra razodvel impedir a realizagao do car-
naval apenas para garantir a manifestagdo dos
citados manifestantes. Aplicando a licao de
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Canotilho', constata-se ser exigivel o sacrificio
dos interesses dos Réus em proveito de uma
finalidade maior, até porque o direito de reu-
nido e manifestacdo podem ser exercidos em
local diverso, sem haver um sacrificio despro-
porcional dos seus interesses.

IV- DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA

As provas apresentadas revelam-se bastan-
tes para o enquadramento da pretensao como
uma conduta dos Réus, que penaliza a coletivi-
dade, e se constitui, em sua substancia, prova
inequivoca para o convencimento da verossi-
milhanca das alegacoes deduzidas, a qual se
encontra definida, de acordo com a doutrina,
nos seguintes termos:

“Deve-se proporcionar a quem tem direito
a situagao juridica final que constitui objeto
de uma obrigagao especifica precisamente
aquela situagao juridica final que ele tem o
direito de obter.” (Candido Rangel
Dinamarco, “A reforma do Cédigo de Pro-
cesso Civil”, Sao Paulo, Malheiros, 1995,
pagina 149, sobre pensamento de
Giuseppe Chiovenda).

No contexto destas razdes e das provas
apresentadas, resta evidenciado o abuso e a
desproporcionalidade das manifestages
deflagradas pela forma gravosa como vem se
desenvolvendo, obstruindo e impedindo a rea-
lizacdo do carnaval em um dos seus circuitos e,
com isso, a presencga da plausibilidade do direi-
to invocado e verrossimilhanca das alegagoes
exordiais.

Por outro lado, é manifesto o receio de
dano grave ou de dificil reparagdo, diante dos
riscos que a comunidade soteropolitana pode
vir a sofrer com o impedimento, atrasos e con-
tratempos na realizagdo dos festejos, e o risco
de comprometimento da regularidade do car-
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naval, quando pessoas poderao ficar sem parti-
cipar da festa, além do préprio prejuizo a divul-
gacdo da festa, ja que os Réus impedem a insta-
lacao de cabines de radio e praticaveis das tele-
visoes.

' a) Principio da conformidade ou adequagao de meios
(Geeingnetheit)
O principio da conformidade ou adequagao impde que a
medida adoptada para a realizagdo do interesse publico
deve ser apropriada a prossecucao do fim ou fins a ele
subjacentes. Conseqiientemente, a exigéncia de
conformidade pressupde a investigagdo e a prova de que o
acto do poder publico é apto para e conforme os fins
justificativos de sua adopgdo (Zielkonformitat,
Zwecktauglichkeit). Trata-se, pois, de controlar a relacao
de adequagao medida-fim. Este controlo, hd muito debitado
relativamente ao poder discriciondrio e ao poder vinculado
da administracdo, oferece maiores dificuldades quando se
trata de um controlo das leis dada a liberdade de
conformagéo do legislador.
b) Principio da exigibilidade ou da necessidade
(Erforderlichkeit)
O principio da exigibilidade, também conhecido como
principio da necessidade ou da menor desvantagem
possivel. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para
obtencdo de determinados fins, ndo era possivel adoptar
outro meio menos oneroso para o cidaddo. Dada a natural
relatividade do principio, a doutrina tenta acrescentar outros
elementos conducentes a uma maior operacionalidade
pratica: a) a exigibilidade material, pois 0 meio deve ser o
mais poupado possivel quanto a limitagao dos direitos
fundamentais; b) a exigibilidade espacial aponta para a
necessidade de limitar o dmbito da intervencao; ¢) a
exigibilidade temporal pressupde a rigorosa delimitagao
no tempo da medida coactiva do poder publico; d)
exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar
a pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados.
O principio da exigibilidade nao pde em crise, na maior
parte dos casos, a adopgdo da medida (necessidade
absoluta), mas sim a necessidade relativa, ou seja, se o
legislador poderia ter adoptado outro meio igualmente
eficaz e menos desvantajoso para os cidadaos.
c) O principio da proporcionalidade em sentido restrito
Quando se chegar a conclusao da necessidade e adequagao
da medida coactiva do poder publico para alcangar
determinado fim, mesmo neste caso deve perguntar-se se
o resultado obtido com a intervengao é proporcional a
carga coactiva da mesma. Estd aqui em causa o principio da
proporcionalidade em sentido restrito, entendido com o
principio da justa medida. Meios e fim sao colocados em
questdo mediante um juizo de ponderacdo, com o objetivo
de se avaliar se o meio utilizado é ou ndo desproporcionado
em relacao ao fim. Trata-se, pois, de uma questao de medida
ou desmedida para se alcangar um fim: pesar as
desvantagens do fim. (Direito Constitucional. 52 ed.
Coimbra: Almedina, 1992. pp. 386/387)
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Se a tutela pretendida nao for antecipada-
mente deferida, ainda que somente em um dos
seus efeitos, deixando-se para a sentenca fazer
a entrega da prestacao jurisdicional ao final, o
dano se consumard de forma irreversivel, quan-
do os valores constitucionais defendidos estive-
rem completamente sacrificados.

O Autor requer, assim, com fundamento
no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, a
antecipagao dos efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, a fim de que seja determinada
aos Réus a desocupacao do acesso destinado a
montagem da estrutura operacional do Carna-
val, abrangendo os camarotes oficiais e priva-
dos, cabine de radios, praticaveis de televisoes,
arquibancadas populares e passarela do desfile
de entidades carnavalescas, além de se abste-
rem de praticar qualquer ato tendente a impe-
dir o regular desenvolvimento do Carnaval de
Salvador, em qualquer dos seus circuitos, sob
pena de multa didria no valor de R$100.000,00
(cem mil reais), em razao das lesdes que po-
dem ocorrer em caso de descumprimento. Re-
quer, ainda, seja expedido oficio a Secretaria
de Seguranca Publica do Estado da Bahia, re-
quisitando o emprego do efetivo policial neces-
sario para cumprimento da decisao, se nao bas-
tar o mecanismo indireto de coergao.

V — DA CONCLUSAO

Em face do exposto, requer:

a) citagao dos Réus nos enderecos declina-
dos no preambulo desta peca vestibular;

b) a intimacdo do Ministério Pablico do Es-
tado da Bahia, para acompanhamento do fei-
to;

¢) a confirmagao do pedido liminar, deter-
minando aos Réus a desocupacdo do acesso
destinado a montagem da estrutura operacional
do Carnaval, abrangendo os camarotes oficiais
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e privados, cabine de radios, praticaveis de te-
levisdes, arquibancadas populares e passarela
do desfile de entidades carnavalescas, além de
se absterem de praticar qualquer ato tendente
a impedir o regular desenvolvimento do Carna-
val de Salvador, em qualquer dos seus circuitos,
sob pena de multa didria no valor de
R$100.000,00 (cem mil reais), em razdo das
lesbes que podem ocorrer em caso de
descumprimento. Requer, ainda, seja expedi-
do oficio a Secretaria de Seguranca Publica do
Estado da Bahia, requisitando o empreso do
efetivo policial necessario para cumprimento da
decisdo, se nao bastar o mecanismo indireto de
coergao.

d) a produgao de todos os meios de prova
admitidos em Direito, em especial, a prova tes-
temunhal, documental e pericial, além do de-
poimento pessoal dos representantes dos Réus,
sob pena de confissao.

e) a condenacao dos Réus no 6nus da
sucumbéncia.

D4 a causa, para fins meramente fiscais, o
valor de R$1.000,00 (mil reais).

Pede Deferimento.

Salvador, 2 de marco de 2011.

MARCELO LUIS ABREU E SILVA
Procurador do Municipio
OAB-BA 20.470

DANIEL MAJDALANI DE CERQUEIRA
Procurador do Municipio
OAB-BA 21.459
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