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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do § 3º do art. 62 da Lei Complementar nº 07, de 07 de dezembro de 1973, com a redação determinada pela Lei Complementar nº 534/05, pelas seguintes razões de direito:

1. A presente Adin objetiva retirar do mundo jurídico o art. 62, § 3º, da Lei Complementar nº 07/73, com a redação conferida pela Lei Complementar nº 534/05, do Município de Porto Alegre, assim redigido: 

LEI COMPLEMENTAR Nº 07
Institui e disciplina os tributos de competência do Município

O PREFEITO MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE

Faço saber que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono a seguinte Lei: 

[...]

Art. 62 -  Ao contribuinte é facultado encaminhar:

[...]

§ 3º - O recebimento do recurso voluntário de que trata o inc. III deste artigo fica condicionado à comprovação, pelo contribuinte, do depósito prévio, junto à Secretaria Municipal da Fazenda, do valor correspondente a 30% (trinta por cento) do crédito tributário objeto do recurso. 

Referida lei padece de inconstitucionalidade material, porque ofende de forma expressa o art. 8º, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, que reza:

Art.8º.- O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição. 
Ao estabelecer restrição ao recurso na esfera administrativa, impondo como requisito de admissibilidade o depósito prévio, a lei impugnada atinge o direito de petição independentemente de pagamento de taxas, a garantia de que ninguém será privado dos seus bens sem o devido processo legal, bem como o direito à ampla defesa, corolário do princípio do devido processo legal, uma vez que obstaculiza o acesso do contribuinte a essa via de impugnação (art. 5°, XXXIV, “a”, LIV e LV, da Constituição Federal).

De acordo com a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo. 22.ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 143):

O direito a recorrer administrativamente não pode ser recusado, visto que se trata de uma inerência ao princípio constitucional da ampla defesa, na conformidade do art. 5°, LV, da Lei Magna, segundo o qual “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

A teor da recente orientação do Excelso Supremo Tribunal Federal, é inconstitucional a exigência do depósito prévio de 30% do valor da exação para o protocolo de recurso administrativo. Veja-se:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 32, QUE DEU NOVA REDAÇÃO AO ART. 33, § 2º, DO DECRETO 70.235/72 E ART. 33, AMBOS DA MP 1.699-41/1998. DISPOSITIVO NÃO REEDITADO NAS EDIÇÕES SUBSEQUENTES DA MEDIDA PROVISÓRIA TAMPOUCO NA LEI DE CONVERSÃO. ADITAMENTO E CONVERSÃO DA MEDIDA PROVISÓRIA NA LEI 10.522/2002. ALTERAÇÃO SUBSTANCIAL DO CONTEÚDO DA NORMA IMPUGNADA. INOCORRÊNCIA. PRESSUPOSTOS DE RELEVÂNCIA E URGÊNCIA. DEPÓSITO DE TRINTA PORCENTO DO DÉBITO EM DISCUSSÃO OU ARROLAMENTO PRÉVIO DE BENS E DIREITOS COMO CONDIÇÃO PARA A INTERPOSIÇÃO DE RECURSO ADMINISTRATIVO. PEDIDO DEFERIDO. Perda de objeto da ação direta em relação ao art. 33, caput e parágrafos, da MP 1.699-41/1998, em razão de o dispositivo ter sido suprimido das versões ulteriores da medida provisória e da lei de conversão. A requerente promoveu o devido aditamento após a conversão da medida provisória impugnada em lei. Rejeitada a preliminar que sustentava a prejudicialidade da ação direta em razão de, na lei de conversão, haver o depósito prévio sido substituído pelo arrolamento de bens e direitos como condição de admissibilidade do recurso administrativo. Decidiu-se que não houve, no caso, alteração substancial do conteúdo da norma, pois a nova exigência contida na lei de conversão, a exemplo do depósito, resulta em imobilização de bens. Superada a análise dos pressupostos de relevância e urgência da medida provisória com o advento da conversão desta em lei. A exigência de depósito ou arrolamento prévio de bens e direitos como condição de admissibilidade de recurso administrativo constitui obstáculo sério (e intransponível, para consideráveis parcelas da população) ao exercício do direito de petição (CF, art. 5º, XXXIV), além de caracterizar ofensa ao princípio do contraditório (CF, art. 5º, LV). A exigência de depósito ou arrolamento prévio de bens e direitos pode converter-se, na prática, em determinadas situações, em supressão do direito de recorrer, constituindo-se, assim, em nítida violação ao princípio da proporcionalidade. Ação direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 32 da MP 1699-41 - posteriormente convertida na lei 10.522/2002 -, que deu nova redação ao art. 33, § 2º, do Decreto 70.235/72. (ADI 1976/DF, Distrito Federal; Rel: Min. Joaquim Barbosa, julgamento: 28/03/2007; Órgão Julgador: Tribunal Pleno)

Nas razões de decidir deste julgado, o ilustre Relator esgota a questão com maestria. Permita-se longa transcrição de parte de seu brilhante voto:

[...]

Não obstante tais argumentos, alguns motivos me levam a acreditar, data venia, que a posição do Tribunal merece ser revista. E as considerações que faço servem tanto para a exigência de depósito prévio como para a exigência de arrolamento de bens e direitos. Tais variantes têm em comum a criação de obstáculos para o acesso ao recurso administrativo.

O presente tema pode ser abordado sob três ângulos que se relacionam: o princípio democrático no procedimento administrativo; o procedimento administrativo e o princípio da legalidade e, ainda, o procedimento administrativo e os direitos fundamentais.

O procedimento administrativo é uma das formas de se realizar o Direito Administrativo. As relações entre Estado e administrados devem se desenvolver legitimamente não apenas no âmbito judicial, mas também no âmbito da própria administração. Esta está vinculada ao dever de realização das diversas normas constitucionais e, especialmente, das normas constitucionais administrativas. A consecução da democracia, de último modo, depende da ação do Estado na promoção de um procedimento administrativo que seja: a) sujeito ao controle por parte dos órgãos democráticos, b) transparente, e , c) amplamente acessível ao administrados. Nas palavras de E. Schmidt-Abmann:

“Na base ou no nível inferior do Estado Federal, a democracia é, antes de tudo, uma democracia administrativa, cujas funções legitimadoras se desenvolvem através do procedimento administrativo” (Schmidt-Abmann, E. El procedimineto administrativo, entre el principio de Estado de Derecho y el Principio Democratico. Sobre el objeto del procedimento administrativo en la dogmática administrativa alemania. In: VASQUEZ, Javier Bernes (coord.). El  procedimiento administrativo em el Derecho Comparado. Madrid; Civitas, 1993, p. 335.) 

A construção da democracia e de um Estado democrático de Direito exige por parte da administração pública, antes de mais nada, o respeito ao princípio da legalidade, quer em juízo, quer em seus procedimentos internos. A impossibilidade ou inviabilidade de se recorrer administrativamente equivale a impedir que a própria Administração Pública revise um ato administrativo porventura ilícito. A realização do procedimento administrativo como concretização do princípio democrático e do princípio da legalidade fica tolhida, tendo em vista a natural dificuldade, para não dizer auto-contenção, da Administração em revisar seus próprios atos.

Bem ressalta este aspecto Eugénie Prévédourou:

“Os recursos administrativas constituem uma forma de participação do administrado na ação administrativa, introduzindo, dessa forma, um elemento democrático nesta. Eles atenuam o choque entre a administração e os administrados ao tornar possível a adesão destes às decisões administrativas. Como fornecem ao administrado um explicação não a posteriori, mas em curso de elaboração, o administrado ‘deixa de ser um estranho na preparação do ato que lhe diz respeito (...)’” (PRÉVÉDOUROU, Eugénie. Les Recours Administratifs obligatoires: étude comparée des droits allemand et français. Paris: LGDJ, 1996, p. 182)

Vozes doutrinárias no Brasil têm chegado a esta mesma conclusão. Assim, acerca do tema, Marcelo Harger defende:

“a instituição de um depósito como condição de admissibilidade do recurso administrativo acaba por frustar o objetivo do próprio processo, à medida que dificulta a análise da legalidade pela instância administrativa superior. Vale dizer, a pretexto de agilizar a cobrança de tributos (fim secundário), o legislador dificulta a análise da legalidade da conduta dos agentes públicos (fim primário), acabando por frustar o próprio objetivo do processo administrativo” (HARGER, Marcelo. Nova perspectiva a respeito do depósito recursal como condição de admissibilidade do recurso em processo administrativo fiscal. Repertório de IOB de Jurisprudência. São Paulo. N° 16, 2000, p. 1412) 

Entendo, pois, que tornar o procedimento administrativo impossível ou inviável, por meios indiretos, constitui ofensa ao princípio da legalidade. E inúmeras vezes, a infração ao princípio da legalidade, e mais especificamente, à legalidade em matéria de procedimento, leva á violação dos direitos fundamentais.

Da necessidade de se proporcionar um procedimento administrativo adequado surge o imperativo de se consagrar a possibilidade de se recorrer dentro do próprio procedimento. 

O direito ao recurso em procedimento administrativo é tanto um princípio geral de direito como um direito fundamental. Conforme lembra meu mestre Jean-Pierre Ferrier:

“Assim como o direito à defesa, a possibilidade de um recurso administrativo, inclusive sem base legal, tem sido reconhecida como ‘princípio geral do direito’ pelo Conselho de Estado. Segundo Jean-Marie Auby y Roland Drago, ‘os recursos administrativos constituem uma expressão do direito de petição ante as Autoridades públicas, tradicionalmente reconhecido no Direito Francês’”.

Situados no âmbito dos direitos fundamentais, os recursos administrativos gozam entre nós de dupla proteção constitucional, a saber: o art. 5°, XXXIV (direito de petição independentemente do pagamento de taxas) e LV (contraditório).

A dimensão do contraditório foi bem compreendida pelo Min. Carlos Velloso, no julgamento da ADI 1049, quando firmou:

“[C]ondicionar o seguimento do recurso administrativo ao depósito do quantum discutido, atualizando monetariamente, é estabelecer óbice ao direito de defesa, o que é repelido pelo due process of law consagrado na Constituição, assegurador do direito defesa com os meios e recursos a ela inerentes” 
Quanto ao direito de petição, são percucientes as observações de Maria Sylvia Zanella di Pietro:

“Como a Constituição assegura o direito de petição independentemente do pagamento de taxas, não têm mais fundamento as normas legais que exigem a chamada ‘garantia de instância’ para interposição de recursos administrativos, ou seja, o depósito de quantias em dinheiro como condição para decisão de recurso” (DI PETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15. ed. São Paulo: Atlas, 2003, p.603)

[...]

A Constituição de 1988 consagrou dispositivo próprio ao direito de petição aos órgãos públicos, ao lado de um direito de recorrer ao Judiciário (art. 5°, XXXVI). Diferentemente da 1ª Emenda à Constituição Americana, o Constituinte Brasileiro reforçou o caráter de fundamentalidade do direito de petição, ao tratá-lo em dispositivo específico.

A consagração do direito de petição ao recurso administrativo como um componente essencial do direito de petição torna acessório o debate acerca de um direito ao duplo grau de jurisdição. O cidadão que recorre administrativamente exerce, antes de tudo, um direito de petição frente à autoridade administrativa. A questão da imposição de depósito prévio já pressupõe uma suposta “segunda instância administrativa”. Não se discute, portanto, a existência dessa “segunda instância”, mas o acesso a ela.

Isso nos leva a uma outra questão.

Exigir que o administrado deposite uma determinada quantia ou arrole bens como requisito ao exercício do direito de recorrer equivale, na prática, à supressão desse direito. E justamente aí se encontra a violação ao núcleo essencial do direito de recorrer administrativamente. O exame de proporcionalidade comprova isto.

Não se faz presente a exigência da adequação, que visa a aferir se o meio leva efetivamente à realização do fim, quando impõe o depósito prévio ou o arrolamento de bens e direitos como condição sine qua non para o manejo do recurso. Ao cobrar quantia para admitir recurso administrativo, não consegue a Administração evitar que o administrado, posteriormente, venha a impedir judicialmente os efeitos da decisão administrativa. É criado um entrave que pode não satisfazer o fim da administração em receber certa quantia.

Quanto à necessidade, ou seja, a não existência de outro meio eficaz, também não se configura no caso. O depósito prévio ou o arrolamento de bens e direitos criam um discrimen infundado em detrimento do administrado, exigindo que este deposite quantia de que muitas vezes não é possuidor ou arrole bens que fazem parte de seu patrimônio, quantia essa ou bens e direitos que ficam imobilizados enquanto o recurso é analisado. Por outro lado, é descabida qualquer tentativa de se transformar o depósito prévio em condição necessária ao atingimento do objetivo de se ter um procedimento administrativo célere.

No que tange à razoabilidade, o confronto entre o direito ao recurso administrativo e a pretensão da administração de reter quantias ou exigir o arrolamento de bens e direitos até que ela própria analise um recurso, há de resultar na preponderância do direito do cidadão a levar adiante a sua irresignação contra uma medida que considera ilegal ou injusta, inclusive por razões de ordem prática. Vale dizer, a solução mais favorável ao administrado deve prevalecer, mesmo porque a exigência do depósito prévio ou o arrolamento têm o efeito perverso de contribuir para a sobrecarga do Judiciário, já inacessível, como todos sabemos, a parcelas significativas da população.

[...]

Em conclusão, Senhora Presidente, entendo que a ampliação do acesso ao procedimento administrativo reforça, para usar um termo de Jürgen Habermas, “um patriotismo constitucional” que desobstrui os canais representativos – sendo a Administração um deles – e, assim, fomenta a construção de um republicanismo fundado num civismo político balizador do Estado de Direito.

Assim, não subsistem razões, a meu sentir, para se manter a posição que considera constitucional a exigência do depósito prévio ou o arrolamento de bens e direitos para a interpretação de recurso administrativo. Tal exigência esvazia o direito fundamental dos administrados a verem decisões revistas por parte da Administração. Mantê-la levaria à própria negação do direito ao recurso administrativo. 

À luz dessas considerações, percebe-se facilmente que o art. 62, § 3º, da Lei Complementar nº 07/73, com a redação conferida pela Lei Complementar nº 534/05, do Município de Porto Alegre, ao exigir depósito prévio de 30% do crédito tributário para o recebimento de recurso voluntário dirigido ao Tribunal Administrativo de Recursos Tributários, é manifestamente inconstitucional por ofender o art. 8° da Constituição Estadual e art. 5°, inciso XXXIV, alínea “a”, e incisos LIV e LV, da Constituição Federal, razão pela qual deve ser expungido do ordenamento jurídico.

2. Da liminar:

Estão presentes os requisitos legais para a concessão da medida liminar no caso em tela. 

O fumus boni iuris está presente, porque nenhuma dúvida existe de que o diploma normativo em questão contraria as normas constitucionais acima referidas, sobretudo, em razão da decisão proferida pelo e. STF na ADI 1976/DF.
O periculum in mora também é evidente, na medida em que a manutenção do ato normativo impugnado no ordenamento jurídico obstrui o exercício de direitos e garantias fundamentais, impondo-se a imediata correção da inconstitucionalidade. 

3. PEDIDOS:

DIANTE DO EXPOSTO, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) a concessão de medida liminar, determinando a imediata suspensão dos efeitos do art. 62, § 3º, da Lei Complementar nº 07/73, com a redação conferida pela Lei Complementar nº 534/05, do Município de Porto Alegre;

b) sejam notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da Lei Municipal impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

c) citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

d) seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare a inconstitucionalidade da art. 62, § 3º, da Lei Complementar nº 07/73, com a redação conferida pela Lei Complementar nº 534/05, do Município de Porto Alegre, por afronta ao artigo 8º da Constituição Estadual, combinado com o artigo 5°, inciso XXXIV, “a”, e incisos LIV e LV, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 02 de janeiro de 2008.

ISABEL DIAS ALMEIDA,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

LABG/DO
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