PARECER N°1109/2004

PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE
PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL
- INTERPRETACAO E CONCRECAO DA
CONSTITUICAO PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA - POSSIBILIDADE DE O EXECUTIVO
MUNICIPAL DECLARAR A INEFICACIA DE LEI
VALIDA NO AMBITO DO MUNICIPIO -
ADEQUACAO DA ADMINISTRACAO AO
PRINCIPIO DA  LEGALIDADE FORMAL
(RESERVA DE LEI) - ORIENTACAO PELO
PRECEITO DA PROPORCIONALIDADE -
EXIGENCIA DE ANULACAO DE ATO
ADMINISTRATIVO EMITIDO COM BASE EM LEI
RECONHECIDAMENTE INCONSTITUCIONAL -
EFEITOS JURIDICOS E LEGAIS.

A Célula de Gestao Tributaria solicitou manifestacdo desta Procuradoria-

Geral sobre a conformagdo da Administracdo a legalidade, no que diz respeito a

aplicacdo das Leis Complementares Municipais n° 312/93 e 333/94,que tratam

da progressividade ext

rafiscal do IPTU, prevista no art. 182, § 4° II da

Constituicao Federal. Em caréter preliminar e em regime de urgéncia, a Equipe

de Defesa Tributaria, juntamente com a Equipe de Assuntos Legislativos,

opinou no sentido de que deveriam ser anulados ex officio os lancamentos

tributarios feitos com base nas referidas leis (inscritos ou ndo em divida ativa)

com todas as conseqiiéncias dai advindas, tais como expedicdo de Certidao

Negativa de Debito para

aqueles contribuintes que assim o requeressem.



Ratificado o entendimento pelo Procurador-Geral e pelo Secretario
Municipal da Fazenda e ultimadas as providéncias iniciais, o expediente retorna

para parecer definitivo, pelo que se passa a tecer as seguintes consideragodes.

1. As Leis Municipais 312/93 e 333/94 pretenderam dar efetividade, no
ambito municipal, ao art. 182, § 4°, 11, da CF /88, verbis:

§ 4° E facultado ao Poder Piiblico municipal, mediante lei
especifica para drea incluida no plano diretor, exigir, nos

termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndio

edificado, subutilizado, ou ndo utilizado, que promova o seu

adequado aproveitamento, sob pena de, sucessivamente:

(....)

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial

urbana progressivo no tempo;

2. Segundo o sistema tributdrio nacional, tal norma institui a chamada
progressividade extrafiscal do IPTU, ou tributacdo progressiva no tempo, com
vistas ao cumprimento da funcdo social da propriedade. O Municipio de Porto
Alegre, interpretando a Constituicdo, editou as referidas leis antes que o
Congresso Nacional viesse a regulamentar o referido dispositivo
constitucional, mediante a promulgacdo da Lei Federal n® 10.257, de 10 de
julho de 2001 (Estatuto da Cidade). Assim, hda que se verificar se os diplomas
legais edilicios estariam em conformidade com a sistemética constitucional que
se rege pelo principio da reserva legal, que, in casu, condiciona a efetividade do
inciso II do § 4° do art. 182 da CF/88 a edicdao de norma regulamentadora
federal.



3. Em que pesem as posi¢des assumidas pelo Municipio em Juizo, e o
entendimento inicial de que as leis municipais sdo constitucionais, o STF
acabou por firmar o entendimento de que “e inconstitucional a lei municipal que
tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional n° 29/2000, aliquotas
progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da
funcgdo social da propriedade urbana.” (Simula 668). Antes mesmo da edigao
da stmula referida, o STF ja vinha firmando posicdo, como a explicitada em

despacho exarado na medida cautelar n°® 1.245-3-SP:

“(...)

“Na realidade, cumpre reconhecer que, tratando-se do
IPTU, a tnica progressividade admitida, pelo texto
constitucional, é aquela de indole extrafiscal, que s6 pode
ser instituida pelo municipio com a finalidade exclusiva de
fazer cumprir a fungao social da propriedade, observados,
no entanto, os pardmetros indeclindveis, fixados em
LEI FEDERAL, reclamada pela prépria Constituicdo
da Repiiblica (art. 182, § 4°).

(....)

“Veé-se, pois, consoante emerge do proprio texto
constitucional, que a progressividade do IPTU, para
legitimar-se, deve persegquir finalidade marcadamente
extrafiscal, qual seja, o cumprimento da fungio social da
propriedade.

“Existe, pois, a condicionar a atuagio normativa do
Legislador municipal, em tema de progressividade do IPTU,
um parametro constitucional que, previsto no art. 156, § 1°,
e reiterado no art. 182, §§ 2° e 4° inciso II, da Carta
Politica, delimita e restringe o poder dos municipios.
“Ve-se, portanto, a partir das consideragoes expostas, que a
adogdo do critério da progressividade do IPTU - embora
inquestionavelmente justa e socialmente legitima - estd
sujeita, por efeito de explicita determinacdo
constitucional, a determinadas limitacdes de ordem
juridica, notadamente, aqueles cujo fundamento
reside no artigo 182,§ 4°, da Carta Politica.



“A auséncia de lei federal a que se refere o artigo 182,§ 4°,
da Constituicdo — Lei Federal que ainda ndo foi editada -
atua em tema de progressividade do IPTU como fator
inibitorio da instituicdo, qualquer mumicipio, do
Imposto Predial e Territorial Urbano, com aliquotas
progressivas.”

4. Tal entendimento traduz um principio basilar do ordenamento
constitucional brasileiro, qual seja o de que a Administracdo Publica deve se
conformar ao Preceito da Legalidade. Segundo uma nocao restritiva (minima),
o principio da legalidade “é uma relacdo de ndo-contrariedade, de nao-
incompatibilidade, ou positivamente, de compatibilidade”, afirma Eisenmann,
! e isto significa apenas que a Administracdo estd submetida a lei, devendo
proceder de forma compativel com o sistema de normas legislativas. Sendo
assim, pela primazia da lei, as autoridades administrativas tém a tarefa de
executar as leis” J& de acordo com uma nogdo mais larga, a relagdo de
legalidade é uma relacdo de conformidade que tem duas direcGes: a) formal,
em que a emissdo do ato se desenvolve em conformidade com o esquema
processual fixado em lei; b) material ou substancial, em que o conteddo do ato
é modelado pela norma. O principio de conformidade, entdo, “postula a
existéncia da regulamentacdo-modélo como condicdo necessdria para cada
ato”,”> de modo que a auséncia de regulamentagdo impede a pratica do ato.
Entédo, pelo principio da compatibilidade, a Administracdo pode fazer tudo o
que nao seja, de uma forma ou de outra, proibido pela lei; o principio da
conformidade ndo permitird que a Administragdo faga o que nao lhe for
permitido, de uma forma ou de outra, por essa mesma lei. Contrariedade é o

desacordo com o disposto numa norma - plano da emissao ou do contetido e,

"EISENMANN, Charles. O Direito Administrativo e o Principio da Legalidade. RDA, Vol 56, p.
54.

> Ver MAURER, Harmut. Elementos de Direito Administrativo Alemdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris
Editor, 2000, p. 45. Traducao das conferéncias realizadas em Porto Alegre, abril de 2000, por
Luis Afonso Heck.

* EISENMANN, cit. , p. 56.



conformidade, a idéia de similitude ou reprodugao - norma como modelo do
ato administrativo. A conformidade l6gica ou racional é o que importa para a
definicdo da legalidade. As relagdes de compatibilidade ou conformidade se
suscitam quanto ao modo de producdo dos atos e nao s6 quanto ao fundo,

sendo, entdo, requisitos de competéncia e forma.

Advém dai que as relacdes entre a lei e o desempenho da fungado
administrativa se caracterizam pela polivaléncia, pois a legalidade
administrativa pode tanto significar precedéncia da lei, preferéncia da lei,
compatibilidade ou nao-contradicao (Vorrang des Gesetzes), quanto ser a
exigéncia de que a prética de um ato pela Administracdo corresponda a sua
previsdo em lei vigente (principio da reserva legal ou de conformidade -
Vorbehalt des Gesetzes). A vinculagdo da Administracdo a legalidade, por
conseguinte, manifesta-se em dois vetores: a) sua competéncia funda-se
juridicamente, em textos legais emanados do Parlamento, e nao sé nas
instrugdes e comandos do principe; b) os direitos dos particulares surgem como
limite externo a atividade da Administracdo e esta atividade esta submetida ao
controle judicial.* Pela primazia da lei (Vorrang des Gesetzes), entdo, a
Administracdo esta vinculada as leis existentes; pela reserva de lei (Vorbehalt des
Gesetzes), a atuagdo da Administracdo deve ter um fundamento e uma

autorizagdo legal.’

5. Nao e dificil perceber que a questao em tela é de reserva de lei, e dai se
poe o problema do controle dos atos da Administracdo. Controle é a atividade
de fiscalizacdo exercida pelos cidadaos em relacdo aos atos estatais. Quando o
ato é ordem geral e abstrata, valida igualmente para todos (lei em sentido
material), o controle é normativo e se cingira a verificar se o ato em questdo, ou

mesmo uma lei, é adequado - em forma e contéudo - a Constituicdo. E o

* Cf. MAURER, cit., p. 47 e SERVULO CORREIA, José Manuel Legalidade e Autonomia
Contratual nos Contratos Administrativos. Coimbra: Almedina, 1987, p. 18.
> Cf. MAURER, cit., p. 45.



controle de constitucionalidade. De outra parte, quando o ato estatal é ordem
determinada, especial, a fiscalizagdo se restringird aos aspectos de legalidade
(conformacdo do ato com o ordenamento juridico em geral) e legitimidade

(competéncia para a pratica do ato), e o controle é administrativo.

6. A Constituicdo republicana ,de 1891, adotou explicitamente ndo sé o
modelo norte-americano de Estado - o Estado Federal - como também
introduziu o sistema de jurisdi¢do tnica, de feicdo inglesa, para o controle
jurisdicional da Administracdo Publica. Pelo sistema de jurisdicdo tnica, as
autoridades judicidrias conhecem de quaisquer acdes, independentemente de
estas se terem originado ou ndo em atos da Administracdo Publica. Neste
particular, ressalta Seabra Fagundes que “nos paises de regime presidencial,
como o0 nosso, ficando o Executivo, praticamente, acima das intervengdes do
Parlamento, que s6 de modo indireto e remoto influi na sua agdo e a fiscaliza,
cresce de importancia a interferéncia jurisdicional, no exame da atividade
administrativa”.® A Lei no. 221, de 20.11.1894, ao definir os limites entre a
legalidade e o mérito dos atos administrativos a propésito do ambito da acdo
sumadria especial (acdo destinada a invalidar atos ou decisdes da administracdo
federal, lesivos aos interesses individuais), foi a primeira tentativa clara e
inequivoca de garantir o cidaddo contra o Estado, abrindo caminho para a
adocdo explicita do sistema dnico de controle da Administracdo, feita pela

Constituicdo de 1946 De outra parte, a introdugdo, no sistema juridico

¢ SEABRA FAGUNDES, Miguel. O Contrile dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. 4°. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 114.

7 Cf. CAIO TACITO, Direito Administrativo, p- 15 e OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Jurisdicao
e Administracdo (notas de direito brasileiro e comparado). Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. N° 5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro de 1993, p.40. Ver,
também, artigos 13°, caput e § 9°, letras “a” e “b”, e § 10°, da Lei 221, verbis: Art. 13° - “Os juizes
e tribunaes federaes processardo e julgardo as causas que se fundarem na lesdo de direitos
individuaes por actos ou decisdo das autoridades administrativas da Unido; ” § 9° -
“Verificando a autoridade judiciaria que o acto ou resolucdo em questdo é illegal, o annullara no
todo ou em parte, para o fim de assegurar o dieito ao autor: a) Considerando illegaes os actos
ou decisdes administrativas em razdo da ndo applicacdo ou indevida applicacdo do direito
vigente. A autoridade judiciaria fundar-se-ha em razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o
merecimento de actos administrativos, sob o ponto de vista de sua conveniencia ou
opportunidade; b) A medida administrativa tomada em virtude de uma faculdade ou poder
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brasileiro, do instituto da acdo popular (texto da Constituicdo de 1946 e sua
regulamentacdo, Lei 4.717/65), o alargamento de seu ambito de aplicagdo,
aliado ao amplo repertério de meios processuais previstos na Constituicdo de
1988, outorgaram ao cidadao brasileiro um elenco de instrumentos de controle

do Estado que ndo encontra similar em outros sistemas juridicos. ®

7. A tendéncia de reforcar-se o controle jurisdicional sobre a
Administracdo, ficou claramente delineada na Constituicio Federal de 1988,
inaugurando um caminho fecundo que Almiro do Couto e Silva denominou
“democratizacdo da defesa do interesse publico” porque permite aos cidadaos
agirem pro populo, isto é, postularem, em juizo, “a invalidagao de atos lesivos ao
interesse publico, com a responsabilizacdo de seus autores”.” Com o amplo
repertério de meios de controle do Poder Publico instituidos na Constituicdo e
na legislacdo infraconstitucional - acdes diretas de inconstitucionalidade por
acao ou omissao, Lei da Acao Civil Pablica e todas as outras formas de controle
especificamente administrativo, “a lesdo ao interesse, individual, difuso ou
coletivo, da legitimagao para provocar a manifestacdo do Poder Judiciario, num
amplo leque de matérias de utilidade publica,” de forma que, além de direitos
subjetivos - direitos constitucionalmente garantidos -  também restam
protegidos os interesses legitimos. Assim, no Brasil, chegou-se a uma concepgao
de pleito civil, lato sensu, “em que se tratam pretensdes de direito ptblico, como

se tratam pretensdes de direito privado, s6 se reconhecendo a hierarquia das

discricionario sémente sera havida por illegal em razdo de incompetencia da autoridade
respectiva ou do excesso de poder.” § 10° - “Os juizes e tribunaes apreciardo a validades das leis
e regulamentos e deixardo de applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente
inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a
Constituigdo.”

¥ CF. COUTO E SILVA, Almiro. Os individuos e o Estado na realizacio de tarefas publicas.
Informacao por correio eletronico: http:/ /www.ufrgs.br/mestredir

? COUTO E SILVA, p. 24. No texto, o autor explica que até a Constituicdo de 1946, que instituiu
a acao popular, a defesa do interesse publico se dava de forma indireta, pela defesa de direitos
subjetivos lesados ou ameagados de lesdo. Era o sistema a que Duguit chamou de “contencioso
subjetivo”.

" COUTO E SILVA, p. 25.



regras juridicas(....), mas estabelecida a justica igual sob lei processual igual”,"
salvo excecdes como a Lei das Execugdes Fiscais (Lei 6839/80) e, mais

modernamente, a Lei de Processo Administrativo.

8. Segundo a sistemdtica constitucional brasileira, o controle da
constitucionalidade das leis (atos normativos) e atos administrativos em geral
pode ser feito de forma difusa, pelo sistema de jurisdicdo tnica, ou
concentrada, mediante as ac¢Oes diretas de inconstitucionalidade. Na hipotese
que ora se discute, muitos contribuintes propuseram acdes ordindrias
declaratérias de inconstitucionalidade das referidas leis municipais, obtendo,
em todas, ganho de causa. Na medida em que tais decisdes ndo geram efeitos
erga omnes (porque ndo proferidas em sede de controle concentrado), se torna
uma questao tormentosa para a Administracdo Municipal reconhecer, de plano,
a inconstitucionalidade de leis municipais validas e deixar de aplica-las, em face
de sua vinculacdo a Legalidade formal. A primeira vista, estaria proibida de
fazé-lo, considerando o sistema de reparticdo de competéncias funcionais
postos na Constituicdo da Republica. Dai, ha que se verificar se o Executivo
Municipal pode, no controle de constitucionalidade, sob o argumento da
inconstitucionalidade, se negar a dar cumprimento a uma dada decisao
legislativa (lei ou ato normativo). Essa verificacdo s6 pode ser feita mediante
um exame dos limites da atividade interpretativa, quando se trata de

concretizar a Constituicao.

9. Considerando que o direito é uma “arte politica”, axiologicamente
orientada, porque cada estdgio da producdo juridica tem valores a fazer
cumprir, a levar para a vida pratica’?, resta evidente que o direito ndo resulta

nem da mera tradicdo religiosa nem de simples disposi¢des politicas ou

"' Cf. PONTES DE MIRANDA. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, 1/46, Rio de Janeiro:
Forense, 1974, apud OLIVEIR@, Carlos A., p. 43.

2 A expressao é de SEBASTIAO CRUZ. Direito Romano (Ius Romanum). Tomo L. 4* ed. Coimbra:
1984, p. 79.
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costumes sociais tdo somente. “A singularidade do direito reside em outro ponto,
uma pratica cultural de reflexdo e composigdo, tipificacio e mediagio que integra e
supera tradi¢des, ordens e usos”.” Advém dai que a entidade “direito” encontre
sua raiz na jurisprudéncia, nos seus resultados e técnicas que foram
conservados. Na medida em que foi possivel recuperar o conceito de direito
como liberdade e jurisprudéncia - ordem de cultura e convivéncia - sempre que
se diz “direito”, se diz “justica”, porque direito é expressdo da justica: o justo,
adjetivo correspondente a justica, é o que corresponde ao direito, o conforme ao

direito.

Se isto é assim, sempre que esteja em causa interpretar e aplicar as
normas de direito publico, principalmente a Constituicdo, o intérprete deve se
orientar pela racionalidade prépria a este ramo do direito, no caso, pela tese da
Justica Distributiva, que estabelece os parametros para as relagdes entre o todo
e as partes, segundo a milenar tradi¢ao juridica do Ocidente. Quando o jurista
toma o sentido de uma norma a partir de e em virtude de um caso concreto, é
sua tarefa mediar compreensivamente a aplicacdo origindria da norma e a
aplicacdo atual. Sendo assim, muitas vezes, quem “aplica” o direito tera que
fazer concessdes a lei em sentido estrito, ndo porque ndo seja possivel fazer as
coisas de outro modo, sendo porque de outro modo ndo seria justo. Como diz
Gadamer, o intérprete “fazendo concessoes frente a lei ndo elimina aspectos da
justica, sendo, que pelo contririo, encontra um direito melhor”."* Dado que a tarefa da
interpretacdo é concretizar a norma, isto €, aplica-la, ela é, de inicio uma tarefa
pratica. Neste caso, compreender e interpretar significa reconhecer um sentido
vigente, e a condi¢do que torna isto possivel é precisamente a pertenca a uma
tradicdo espiritual-cientifica: o intérprete “pertence” a seu texto como o “olho”
pertence a perspectiva de um quadro, de modo que aquele que compreende

ndo elege arbitrariamente o seu ponto de vista, pois este lhe é dado

13 CLAVERQO, Bartolomé. Instituicion Histérica Del Derecho. Madrid: Civitas, 1990.
* GADAMER, Hans Georg. Verdad y Metodo. Salamanca: Sigueme, 1993, p. 389.



previamente. Assim, a interpretacao juridica é complementacdo produtiva de
todo o direito, dado que a pertenca que se exige do intérprete é o
reconhecimento de que o ordenamento juridico é vélido para todos e que, por
conseguinte, ndo existem excecdes em relacdo a ele. Ademais, exige-se do
intérprete uma certa pré-compreensao, que é nada mais do que esta relacdo
vital que se estabelece entre ele e a tradicdo (o seu conhecimento prévio e
anterior em relacdo ao tema dado). Dai, o sentido que se deve compreender s6
se concretiza e completa na interpretacdo, fazendo com que a compreensao
implique sempre a aplicagdo do sentido compreendido. Isto posto, tanto o juiz
quanto o administrador estdo legitimados para realizar a complementacao do
direito no exercicio de suas competéncias e quando o fazem frente ao sentido
original de um texto legal, o que fazem é o que de todos os modos tem lugar

em qualquer forma de compreensao.

10. Interpretacdo em geral é a possibilidade de referir um sinal ao seu
designado ou a operagdo como um sujeito (intérprete) refere um sinal ao seu
objeto. Fala-se, também, de Interpretacdo na ciéncia quando se faz corresponder
a um sistema axiomético um determinado modelo. Heidegger a definiu como o
desenvolvimento e a realizacdo efetiva da compreensao. A Interpretagdo ndo é a
tomada de cognicdo do compreendido, mas a elaboracdo das possibilidades

projetadas na compreensao.

Na interpretagao de textos e sentencgas judiciais, os termos que exprimem o
normativo cobram na linguagem da jurisprudéncia um significado muito mais
preciso do que o que tém na linguagem corrente e geral. Este significado nao
resulta todavia, em primeira linha, de ma definicdo mas do seu papel, da sua
funcdo na cadeia de sentido da esfera normativa do Direito, do seu uso
estabelecido no jogo de linguagem e da sua referéncia de sentido a outros
termos, complementares ou opostos entre si, da mesma esfera de sentido. Dai

que a Interpretacdo é uma atividade de mediagdo pela qual o intérprete
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compreende o sentido de um texto, que se lhe tenha deparado como
problematico. O intérprete tem presente os diferentes significados possiveis de
um termo ou de uma sequéncia de palavras e pergunta-se sobre qual é o
significado correto. Para tal, interroga o contexto textual e o seu préprio
conhecimento do objeto de que o texto trata, examina a situacdo que deu
origem ao texto ou ao seu discurso, assim como outras circunstancias
hermeneuticamente relevantes que possam ser consideradas como indicios
relativamente ao significado procurado. A conclusdo a que chega nao é uma
conclusdo logicamente vinculante, mas uma opgdo devidamente
fundamentada, entre diferentes possibilidades de interpretacdo. Interpretar um
texto quer dizer decidir-se por uma dentre muitas interpretagdes possiveis,com
base em consideracdes que fazem tal interpretagdo parecer como a correta. A
jurisprudéncia é precisamente uma ciéncia porque problematiza por principio
textos juridicos, questiona-os sobre as diferentes possibilidades de

interpretagao.

11. Sempre que se aplica uma norma juridica é preciso decidir, dentre os
fatos ocorridos, qual dele é pertinente (exame de pertinéncia) e, dentre todos os
pontos de vista, qual deles sdo adequados para interpretar os fatos em exame
(exame da valoragdo). Na tese da distingdo entre regras e principios, vale
ressaltar que as regras s6 podem ser superadas se houver razdes fortes e
suficientes para isso (razoabilidade). Dai, a interpretacdo de qualquer objeto
submete-se a algumas condigdes essenciais sem as quais ela ndo se da. A essas

condigdes se dd& o nome de postulados: hermenéuticos (destinados a

[N

compreensao em geral do direito) e postulados aplicativos, cuja funcdo
estruturar sua aplicagdo concreta. Os postulados normativos aplicativos, que
orientam a aplicacdo das normas, sdo dirigidos ao intérprete e aplicador (juiz,
administrador, legislador). Dentre eles, destacam-se a proporcionalidade e
concordancia pratica. Por isso, interpretar é unir e ordenar, a e a interpretacdo

do direito deve orientar-se na unidade (formal-material-aplicativa).
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12. A interpretacdo constitucional abrange normas constitucionais em
sentido amplo: principios e regras, valores, bens e interesses imediatamente
garantidos pelas normas constitucionais. As normas constitucionais tributarias,
por exemplo, protegem a liberdade, a propriedade e a dignidade do
contribuinte (o cidadao). Nesse caso, a interpretacdo se deve orientar pelos
valores supremos da Constituicdo, tais como preservagdo dos direitos sociais e
individuais, liberdade, seguranca, bem-estar, igualdade e justica. Na medida em
que a Constituigdo Federal institui principios formais (procedimento e forma) e
materiais (contetdo), a interpretagdo constitucional adequada deve buscar a
unidade entre principios formais e materiais (postulado da unidade ou
coeréncia substancial). A interpretagdo constitucional, desse modo, deve
considerar principios objetivos de indole juridico-funcional ou juridico-material
(por exemplo, a distribuicdo de tarefas entre o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario ou o da unidade da Constituicao).

13. Dentre as varias interpretacdes possiveis sempre obtém preferéncia
aquela que melhor concorde com os principios da Constituicdo. Da intencdo do
legislador se preserva o maximo que se pode preservar segundo a Constituigao.
Trata-se, aqui, de reducao teleoldgica. Isto ndo s6 se faz quando a lei, sem a
consideracdo de pontos de vista juridico-constitucionais, admite uma
interpretacdo que é compativel com a Constitui¢do, mas também quando ha um
conteddo ambiguo ou indefinido na lei, que pode ser determinado por
conteddos da Constituicdo. Na interpretacdo conforme a Constitui¢do, as
normas constitucionais ndo s6 normas de exame, mas também normas materiais
para a determinagao dos contetidos de leis ordinarias. O principio encontra suas
raizes no principio da unidade da ordem legal (ou do ordenamento) mais do
que no da observacdo da ordem de valores da Constituicdo. Pelo motivo da
unidade, as leis que sdo publicadas sob a vigéncia da Constituicdo devem ser

interpretadas de acordo com ela e o direito que continua a viger de época
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anterior deve ser ajustado a nova situacdo constitucional. Por causa disso,
interpretacdo conforme a Constituicio é de significado juridico-funcional
essencial. Requer a coordenacdo das fungdes dos Orgdos participantes no
procedimento de concretizacdo, que satisfaz a funcdo juridico-material. Este
tipo de interpretagdo coloca ndo somente a questdo sobre o contetido da lei a ser
examinada, mas também a questdo sobre o contetido da Constitui¢do, no qual a
lei deve ser medida. Interpreta-se tanto a lei quanto a Constituicao. Esse efeito
confirma a correlacdo apertada de Constituicdo e lei e, com isso, a idéia de
unidade da ordem juridica. A orientacdo, entdo, deve ser pelo preceito da
igualdade, principio e regras da legalidade, devido processo de direito, ampla

defesa, protecao a confianga, etc.

14. E inegavel que a autoridade administrativa pode, a qualquer
momento, rever seus atos principalmente tendo-se em vista as circunstancias
concretas, os critérios de atuacdo conforme a lei e o Direito (principio da
legalidade), de adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de
obrigagdes, restricbes e sancdes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico (preceito da
proporcionalidade) e, ainda, a adocdo de formas simples, suficientes para
propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos
administrados. Pelo Principio da Protecio a Confianga, nao pode a
Administracdo Publica modificar, em casos concretos, orientacdes firmadas
para fins de sancionar, agravar a situacdo dos administrados ou denegar-lhes
pretensdes. Isso é assim porque a presenca dos valores da lealdade, da
honestidade e da moralidade aplicam-se necessariamente as relagdes entre a
Administracdo e os administrados. Se a Administragdo ndo pode exercer seu
poder de forma a atender a confianca daquele com quem se relaciona,
tampouco o administrado pode atuar em observancia as exigéncias éticas. A
aplicacdo do principio da protecdo a confianga, sua absorcao por determinada

realidade juridica, permite ao administrado recobrar a certeza (confianca de
13



que ndo lhe serd imposto uma prestacdo que sé superando dificuldades
extraordindrias poderd ser cumprida) de que a Administracdo ndo adotara uma
conduta confusa e equivoca que mais tarde lhe permita tergiversar suas
obrigacdes nem exigir do administrado mais do que seja estritamente
necessério para a realizagdo dos fins publicos perseguidos.” Dai, o referido
principio visa a conservacao de estados obtidos e dirige-se contra modificagdes

juridicas posteriores.

15. Assim, pode-se afirmar, em relagdo a aplicagdo do principio, que a
Administracao Pablica e o administrado hao de adotar um comportamento leal
em todas as fases de constituicao das relagdes até o aperfeicoamento do ato e
das possiveis conformagdes ao que haja nascido defeituoso. A lealdade no
comportamento das partes na fase prévia de constituicdo das relagdes obriga a
uma conduta clara, inequivoca, veraz, pelo que se rechaga qualquer pretensao
que se baseie em uma conduta confusa, equivoca e maliciosa. Através do
principio da protecdo a confianca, se presume iuris tantum que os Orgaos
administrativos exercerdo suas potestades de acordo com o Direito, presuncao

que ndo pode ser destruida por simples conjecturas.

16. Esta presuncdo decorre dos atributos dos atos administrativos,
entendidos como “caracteristicas que permitem afirmar que ele se submete a um

716 Tais

regime juridico administrativo ou a um regime juridico de direito piiblico
caracteristicas se subsumem em a) presuncao de legitimidade; b) executoriedade; c)
imperatividade; d) exigibilidade. De acordo com Celso Antonio Bandeira de
Mello,Y “Os atos administrativos possuem atributos tipicos, inexistentes nos atos de
Direito Privado. Enquanto alguns deles acompanham quaisquer atos administrativos,

outros tém cabida e razio de existir apenas nos casos em que o Poder Piiblico expede

' Cf. GONZALES PEREZ, Jesus. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo.
Civitas, Madrid, 1983, passim.
' DI PIETRO, Maria Sylvia Z. Direito Administrativo.2’ ed. Sdo Paulo: Atlas,1991., pp.149/153
7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 9" ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 257.
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atos que condicionam, restringem, a situacdo juridica dos administrados ou, de todo
modo, quando visam propor-se como impositivos para eles.(...) Salientam-se entre os
atributos dos atos administrativos os seguintes: a) Presungdo de legitimidade - é a
qualidade, que reveste tais atos, de se presumirem verdadeiros e conformes ao Direito,
até prova em contrdrio.(...). b) Imperatividade - é a qualidade pela qual os atos
administrativos se impoem a terceiros, independentemente de sua concordincia.(...) c)
Exigibilidade - é a qualidade em virtude da qual o Estado, no exercicio da fungio
administrativa, pode exigir de terceiros o cumprimento, a observincia, das obrigagoes
que imp0s.(...) d) Executoriedade - é a qualidade pela qual o Poder Publico pode
compelir materialmente o administrado, sem precisio de buscar previamente as vias
judiciais, ao cumprimento da obrigagdo que impos ou exigiu”. Em dltima instancia, os

atos os atos administrativos tém “presungio ou aparéncia de legalidade” *®

17. Diante destas caracteristicas (atributos), os atos administrativos
podem ser revogados ou anulados, e isto diz respeito a sua eficacia. Revogacdo
éa supressio de um ato administrativo legitimo e eficaz, realizada pela Administragio
- e somente por ela - por ndo mais lhe convir a sua existéncia. Toda revogacio
pressupde, portanto, um ato legal e perfeito, mas inconveniente ao interesse piiblico”
Ja anulacao é declaracao de invalidade de um ato administrativo ilegitimo ou
ilegal, feita pela prépria Administracdo ou pelo Poder Judicidrio. Baseia-se,
portanto, em razdes de legitimidade ou legalidade. De acordo com Celso

Antonio Bandeira de Mello,® “

valemo-nos do termo ‘invalidade’ para abranger
quaisquer casos de desconformidade com o Direito. Evitamos usar com este fim o
nomem juris ‘anulagdo’, ja que tal palavra é correntemente manejada para o batismo de
uma das espécies.(...) Invalidagido é a supressio, com efeito retroativo, de um ato

administrativo ou da relagdo juridica dele nascida, por haverem sido produzidos em

'8 COUTO E SILVA, Almiro. Principio da Legalidade da Administragdo Puablica e da Seguranca
Juridica no Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Piiblico, n° 84, Sdo Paulo, 1987,
p. 46

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22°. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,1997,
p- 158

0 Cit.,pp. 290/291

15



desconformidade com a ordem juridica.” Nesse sentido, é pacifica a tese de que, se a
Administracdo praticou ato ilegal pode anulad-lo por seus proprios meios,

consoante a Sumula 473 do STF, verbis:

“A  ADMINISTRACAO PODE ANULAR SEUS
PROPRIOS ATOS, QUANDO EIVADOS DE VICIOS
QUE OS TORNAM ILEGAIS, PORQUE DELES NAO
SE ORIGINAM DIREITOS; OU REVOGA-LOS, POR
MOTIVO DE CONVENIENCIA ou
OPORTUNIDADE, RESPEITADOS OS DIREITOS
ADQUIRIDOS, E RESSALVADA, EM TODOS OS
CASOS, A APRECIACAO JUDICIAL.”

18. Por estas razoes, o STF, enfatizou, nos autos da ADIn n° 221, Rel.
Ministro Moreira Alves, DJ de 22.10.1993, “que os Poderes Executivo e Legislativo,
por sua Chefia, podem determinar aos seus d6rgdos subordinados que deixem de aplicar
administrativamente as leis ou atos com forca de lei que considerem

inconstitucionais.”*

Esta possibilidade é reforcada, no caso concreto, tendo em vista que a
regra contida da Carta Magna é de eficicia contida, ou seja, condicionada sua
efetividade a edicdo de lei federal regulamentadora. Portanto, a
progressividade extrafiscal como instrumento regulatério da fungao social da
propriedade, definida no art. 182, § 4° I da CF/88, s6 tem eficacia a partir da
edicao da Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001.

19. Isto posto, dada a posicdo e as prerrogativas da Administracao
Publica, o efeito principal interpretacao aqui veiculada ainvalidez do ato, isto

é, ha que se reconhecer que os lancamentos perpetrados sob a égide das leis

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de
Direito Constitucional. IBDC, Celso Bastos Ed., 1998, p. 312.
16



municipais n° 312/93 e 333/94 sao nulos. Tal orientacdo também resulta da
aplicacdo do preceito da proporcionalidade, com suas maximas parciais de
adequacdo (alcancar o resultado esperado); necessidade (aplicagio do meio
mais benigno) e proporcionalidade em sentido estrito (juizo sobre o equilibrio
entre a relagdo meio e fim) que é obrigatéria no caso porque o referido
postulado é uma condicdo de possibilidade de aplicacio devida de todo o
Direito, isto é, estabelece uma estrutura formal de aplicacdo dos principios e
regras envolvidos em cada caso concreto: o meio escolhido deve ser necessario

e nao excessivo.”

Assim, se o controle da proporcionalidade abrange quatro planos: a) a
determinacdo do fim a perseguir; b) o juizo sobre a aptiddo ou adequacdo do
meio adotado; c) o juizo sobre a indispensabilidade do meio adotado e d) a
proporcionalidade em sentido estrito, parece evidente que na hipétese in casu,
devem ser anulados os atos administrativos emitidos com base nas leis
municipais em comento, porque: a) a finalidade - adequar a acdo da
Administracdo a Constituicdo - é um dever inafastavel para o Executivo
Municipal, na medida em que o STF ja declarou que as leis municipais editadas
antes do Estatuto da Cidade sdo inconstitucionais; b) o meio adotado é
adequado para prevenir situagdes futuras e para recompor o status quo ante e,
c) a anulacdo dos lancamentos feitos é indispensavel para assegurar a fiel
concrecdo dos comandos constitucionais e infraconstitucionais sobre a matéria
e, d) em uma ponderagdo de meios e fins, verifica-se que a ndo concessdo de
Certidao Negativa de Débito aos contribuintes que possuem dividas
constituidas com base nas leis consideradas inconstitucionais pela
Administracdo Fazendéria, é medida excessiva, uma vez o IPTU progressivo no
tempo, para assegurar a funcdo social da propriedade urbana, s6 pode ser

validamente exigido dos municipes a partir de 2001. Ademais, se na maioria

2 Cf. AVILA, Humberto B. Teoria dos Principios. Da definigio a aplicagio dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, passim.
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dos casos sequer houve o pagamento da divida constituida, ndo se caracteriza
qualquer prejuizo para a Administracdo a anulagdo da tais langamentos. Isto é
assim porque o dever de proporcionalidade tem a funcdo de estabelecer limites
a atividade estatal e determina que um meio deva ser adequado, necessario -
isto é, dentre todos os meios adequados aquele menos restritivo - e ndo deva
ficar sem uma relacdo de proporcionalidade relativamente ao fim instituido

pela norma.

20. Ante o exposto, se pode concluir que, ausente a época da publicacao
das leis municipais n° 312/93 e 333/94, a lei federal exigida pelo artigo 182, §4°,
II, da CF/88, ndo poderia o legislador municipal e, menos ainda, o Chefe do
Poder Executivo, dar executoridade e dispor, no ambito municipal, sobre a
progressividade extrafiscal da forma que hoje é disciplinada pela Lei Federal n°
10.257/2001. Como até o momento, as leis municipais em comento ndo foram
declaradas inconstitucionais em sede de Acao Direta de Inconstitucionalidade,
resta ao Executivo deliberar, ndo sobre a sua validade - eis que validas sdo, pela
sistematica constitucional em vigor -, mas sim sobre a sua eficiacia, uma vez
que ao Chefe do Poder Executivo cabe, se entender inconstitucional
determinado regramento edilicio, deixar de aplica-lo administrativamente.
Pode, portanto, o Executivo, no plano municipal, deixar de cumprir os ditames
das leis municipais n° 312/93 e 333/94, ao argumento de sua
inconstitucionalidade, mesmo que ainda ndo declarada pelo Poder Judiciario
Estadual, na forma prevista no art. 95, XII, d, da Carta da Provincia. Nao seria
razoavel que o Executivo se visse compelido a aplicar lei que considerasse,
fundamentadamente, incompativel com a ordem constitucional vigente, se ndo
dispusesse de outra possibilidade de provocar um pronunciamento

jurisdicional sobre a matéria.

Diante do exposto, outra conclusdo nao se pode chegar sendo a de que os

lancamentos perpetrados sob a égide das leis municipais n° 312/93 e 333 /94 sao
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nulos, eis que fundados em leis entendidas pela administracdo municipal como

inconstitucionais.

Em conclusio:

1) As Leis Municipais n. 312/93 e 333/94, embora validas, podem ser
declaradas ineficazes pela Administracdo Publica Municipal, mesmo que nao
tenham sido objeto de declaracdo formal de inconstitucionalidade in abstrato,

porque:

a) foram declaradas inconstitucionais em intimeras agdes propostas por

contribuintes (controle difuso de constitucionalidade);

b) o STF, guardiao da Constituicdo, firmou o entendimento, na Simula 668,
de que "é inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da
Emenda Constitucional n° 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo
se destinada a assegqurar o cumprimento da fungdo social da propriedade

urbana;”

¢) a Administracao Publica Municipal, no exercicio de sua competéncia
funcional, também interpreta e concretiza a Constituicao Federal. Ao
fazé-lo, deve orientar-se pela racionalidade prépria do direito publico, a

saber, os ditames da Justica Distributiva;

d) a Administracdo pode reconhecer a inconstitucionalidade das leis
municipais, ante a incidéncia do principio e da regra da Legalidade em
sentido formal (reserva de lei - exigéncia de lei formal para intervengdes

ablativas na liberdade e na propriedade dos cidadaos);
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e) orientada pelo preceito da proporcionalidade e pela sistemética de
revogacdo e anulacdo dos atos administrativos, a Administragdo
Fazendaria pode anular os lancamentos tributérios feitos com base em lei
que considera inconstitucional, para a manutencdo da unidade da ordem

juridica e da Constituicao.

2. Por conseguinte, anulados os lancamentos fiscais feitos com base em lei
reconhecida como inconstitucional, a Administragdo deve disciplinar os efeitos
dessa anulacdo, tais como emitir Certidoes Negativas de Débito aos
contribuintes que a requererem, dar baixa dos créditos ja inscritos em divida

ativa e desistir das acdes executivas ajuizadas para a cobranca de tais créditos.

3. Para que seja vinculativa essa orientacdo, sugere-se a remessa do expediente

ao Prefeito Municipal, para homologacao.

E o parecer, s.m,j

A Superior Considerago.

Porto Alegre, 22 de dezembro de 2004.
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HOMOLOGAGAO

APROVO o Parecer n° 1109/04, subscrito pelos procuradores
MAREN GUIMARAES TABORDA, GAMALIEL VALDOVINO BORGES e
MARCELO DIAS, que orienta a anulagao dos langamentos tributarios decorrentes
da progressividade das extra-fiscal das aliquotas do IPTU, face sua
inconstitucionalidade.

Registre-se. Ciéncia EDT e EEF/PGM da homologacgao.

Apds, remeta-se o0 expediente a SMF.

PGM, 29 de dezembro d/%2004.
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