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PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei n.º 6.035/1997. Município de Lajeado. Regras para a pavimentação de rua. Ônus a ser suportado pelos proprietários dos lotes que aderirem ao projeto. Pagamento da obra contratada efetuado diretamente à empresa vencedora da licitação. Inconstitucionalidade Material. Ofensa ao artigo 145, inciso III, da Carta Magna, e aos artigos 8º e 140, inciso III, da Constituição Estadual. Precedentes. PARECER PELO ACOLHIMENTO DO INCIDENTE. 

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos da Apelação Cível nº 70057768368, questionando a constitucionalidade da Lei Municipal n.º 6.035/1997.

Em síntese, aduz o órgão fracionário a inconstitucionalidade da norma em tela, pois viola o artigo 145, inciso III, da Constituição Federal, e o artigo 140, inciso III, da Carta Estadual, que estatuem a possibilidade da instituição de contribuição de melhoria, decorrente de obra pública.
Os autos foram remetidos ao Órgão Especial dessa Corte, nos termos do artigo 209 do Regimento Interno, em atendimento à cláusula da reserva de plenário, ex vi da aplicação da Súmula Vinculante n.º 10 do Supremo Tribunal Federal.

Vieram os autos com vista. 

É o relatório, sucinto.

2. Cuida-se de examinar a constitucionalidade da Lei Municipal n.º 6.035/1997, alterada pela Lei Municipal n. º e 6.376/1999, que rezam:

 LEI Nº 6035

AUTORIZA O PODER EXECUTIVO A PARTICIPAR, NA PROPORÇÃO DE 25%, EM OBRAS DE PAVIMENTAÇÃO DE RUAS DE INICIATIVA DOS PRÓPRIOS PROPRIETÁRIOS, E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

CLÁUDIO PEDRO SCHUMACHER, Prefeito Municipal de Lajeado, Estado do Rio Grande do Sul, FAÇO SABER que a Câmara de Vereadores aprovou e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º - É o Poder Executivo autorizado a participar, além da elaboração do Projeto, com a proporção de 25% (vinte e cinco por cento) do valor total da obra contratada pelos proprietários de todos os lotes adjacentes, organizados em entidade ou comissão representativa, que, de livre e própria iniciativa, resolverem realizar a pavimentação de ruas.

§ 1º - A entidade ou comissão representativa da rua a ser pavimentada deverá requerer o projeto e o benefício junto à Prefeitura Municipal, mediante a apresentação de listagem com a assinatura de no mínimo 75% (setenta e cinco por cento) dos proprietários dos imóveis e do contrato com a empresa executora dos serviços.


§ 2º - No caso de adesão não alcançar os 100% (cem por cento), porém acima de 75% (setenta e cinco por cento), o percentual de 25% (vinte e cinco por cento) a ser repassado para a entidade ou comissão representativa será sobre o valor correspondente ao percentual das testadas que aderirem ao projeto.


§ 3º - De posse do projeto, a entidade ou comissão representativa contratará a execução da obra, mediantes três propostas no mínimo.


§ 4º - O Município repassará à entidade ou comissão representativa a quantia correspondente a 25% (vinte e cinco por cento) do valor da obra, mediante convênio, à vista de plano de trabalho e etapa de realização dos serviços, com a devida prestação de contas.


§ 5º - O repasse do percentual devido pelo município dar-se-á mediante quando a obra estiver concluída e aceite, ficando retidos 2% (dois por cento) do valor total da obra, pelo prazo de 6 (seis) meses, como garantia por eventuais falhas que obra vier a apresentar.


§ 6º - Poderão ser autorizados adiantamentos de acordo com o andamento da obra, segundo critérios e disponibilidade financeira.


§ 7º - Nos casos em que for obtida a adesão de, no mínimo, 75% (setenta e cinco por cento) da testada fronteira à via pública a ser pavimentada, o Município providenciará no processo licitatório e executará o quinhão correspondente às testadas cujos proprietários não aderirem ao projeto, efetuando, conseqüentemente, a cobrança da contribuição de melhorias correspondente, não podendo este pleitear o auxílio de 25% (vinte e cinco por cento) repassado pela Prefeitura à entidade ou comissão representativa que efetivar a contratação, devendo os pagamentos serem feitos da seguinte maneira:

a) o pagamento correspondente aos proprietários de lotes que aderirem ao projeto deverá ser efetuado diretamente à empresa vencedora do processo licitatório, nos termos do certame licitatório, devendo tais comprovantes serem apresentados ao final dos serviços por ocasião da prestação de contas.


b) o pagamento do quinhão correspondente às testadas cujos proprietários não aderirem ao projeto será administrado pela Prefeitura Municipal e pago ao licitante vencedor, seguindo os trâmites normais dos respectivos setores.


Art. 2º - O controle da liberação do dinheiro e a fiscalização da execução das obras de pavimentação, será responsabilidade da Equipe Técnica da Prefeitura.

Art. 3º - As despesas decorrentes desta Lei serão atendidas pela seguinte dotação orçamentária:


11 - SECRETARIA DO TRABALHO, HABITAÇÃO E ASSISTÊNCIA SOCIAL 1101.15810311.045 - Aux. a entidades comunitárias 4.3.3.1 - Auxílio para despesas de Capital


Art. 4º - Os casos omissos serão regulamentados por Decreto do Poder Executivo.


Art. 5º - Revogam-se as disposições em contrário, especialmente a Lei nº 5.901, de 15/05/97.


Art. 6º - Esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação.

LEI Nº 6376, de 31 de dezembro de 1999.

ALTERA A REDAÇÃO DA LEI Nº 6.035/97 QUE AUTORIZA O PODER EXECUTIVO A PARTICIPAR, NA PROPORÇÃO DE 25%, EM OBRAS DE PAVIMENTAÇÃO DE RUAS DE INICIATIVA DOS PRÓPRIOS PROPRIETÁRIOS, E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.


CLÁUDIO PEDRO SCHUMACHER, Prefeito Municipal de Lajeado, Estado do Rio Grande do Sul, FAÇO SABER que a Câmara Municipal de Vereadores aprovou e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º É alterada a redação dos parágrafos 1º e 5º e acrescenta os parágrafos 8º, 9º e 10 do art. 1º da Lei nº 6.035, de 24/12/97, que autoriza o Poder Executivo a participar, na proporção de 25% (vinte cinco por cento), em obras de pavimentação de ruas de iniciativa dos próprios proprietários, e dá outras providências, passando a vigorar com o seguinte texto:


"Art. 1º ...


§ 1º A entidade ou comissão representativa de rua a ser pavimentada deverá requerer projeto e o benefício junto à Prefeitura Municipal, mediante apresentação de manifestação formal da ciência de 100% (cem por cento) dos proprietários dos imóveis com testada para o logradouro a ser pavimentado e do contrato com a empresa executora dos serviços, devendo, no mínimo, 75% (setenta e cinco por cento) serem favoráveis ao projeto.

...

§ 5º O repasse do percentual devido pelo Município dar-se-á quando a obra estiver concluída e aceita, ficando retidos 2% (dois por cento) do valor total do contrato, pelo prazo de 6 (seis) meses, como garantia por eventuais falhas que a obra vier a apresentar.
...
§ 8º A modalidade licitatória a ser empregada nos casos referidos no parágrafo anterior será determinada pela Lei de Licitações nº 8.666/93 e alterações posteriores * com seu quinhão de obra correspondente, acrescido do percentual de testadas que não aderiram ao projeto.


§ 9º Os proprietários de lotes que não aderiram ao programa poderão beneficiar-se do desconto de 25% (vinte e cinco por cento).


§ 10 Os proprietários de lotes enquadrados no § 9º e já notificados na data desta Lei poderão beneficiar-se do desconto de 25% (vinte e cinco por cento) mediante uma nova notificação."

Art. 2º Permanecem em vigor as demais disposições da Lei nº 6.035/97.


Art. 3º Revogam-se as disposições em contrário.


Art. 4º Esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação, com efeitos retroativos desde de 01 de janeiro de 1999.

3. Os diplomas legais guerreados possuem flagrantes vícios de inconstitucionalidade.

O Sistema Tributário Nacional está previsto nos artigos 145 a 162 da Constituição Federal, com seus princípios gerais, as espécies tributárias, as limitações ao poder de tributar, a repartição de competências tributárias, assim como os critérios para a divisão das receitas.

Esse sistema é de âmbito nacional, consoante expressamente redigido no Capitulo I do Título VI da Constituição Federal, motivo pelo qual suas normas e princípios incidem para todas as pessoas jurídicas de direito público interno (União, Estados, Municípios e Distrito Federal), com elevada força negativa, impossibilitando ao legislador tributário a produção de normas jurídicas que contrariem os preceitos fundamentais
.
Ainda, a Constituição do Estado, por força do seu artigo 8º, caput
, reconhece a autonomia municipal, contudo, Bruno Miragem e Júnior Zimmer, esclarecem que:

o exercício da autonomia municipal é limitado tanto pelas normas e pelas competências materiais e legislativas da União e dos Estados, às quais deve respeitar, quanto pelo princípio da simetria, pelo qual, no exercício da sua competência de auto-organização, não deve desbordar da moldura estabelecida para a independência e para a inter-relação dos Poderes pela Constituição Federal
.
No ponto que ora interessa Roque Antônio Carrazza
, assinala que:

A constituição, como já vimos, é a base de todo nosso direito público, notadamente de nosso direito tributário. De fato, no Brasil, por força de uma série de particularidades, as normas tributárias são, por assim dizer, o corolário dos princípios fundamentais consagrados na Lei Maior.

Assim também se posiciona Humberto Ávila, em trabalho de excelente feitura; verbis: “(...) o Sistema Tributário Nacional, que regula pormenorizadamente a matéria tributária, mantém, relação com a Constituição toda, em especial com os princípios formais e materiais fundamentais – independentemente de estarem expressa ou implicitamente previstos – e com os direitos fundamentais, sobretudo com as garantias de propriedade e de liberdade; os ‘princípios sistematicamente fundamentais’ (systemtragenden Prinzipien), que mantêm vinculação com o poder de tributar e atribuem significado normativo a outros princípios, são o princípio republicano, o principio federativo, o principio de segurança jurídica e o princípio da igualdade”
. 

Fixadas as premissas da questão de fundo, o artigo 145 da Constituição Federal, dispõe que:
Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:
I - impostos;

II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição;

III - contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas.

§ 1º - Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.

§ 2º - As taxas não poderão ter base de cálculo própria de impostos.

Por sua vez, a Carta da Província reza, in verbis:
Art. 140 - O sistema tributário no Estado é regido pelo disposto na Constituição Federal, nesta Constituição, em leis complementares e ordinárias, e nas leis orgânicas municipais.

§ 1º - O sistema tributário a que se refere o “caput” compreende os seguintes tributos:

I - impostos;

II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição;

III - contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas.

§ 2º - O Poder Executivo estadual fará publicar, no máximo a cada dois anos, regulamentação tributária consolidada.
Consoante expressamente mencionado na Carta da República e na Constituição Estadual, a autorização para o custeio de obra pública somente pode ser suportada pelo tributo da contribuição de melhoria.
Ademais, a obra pública de pavimentação de rua, tem a natureza de caráter geral, uti universi, e não uti singuli, impossibilitando assim, que o Poder Público institua taxa para a sua cobrança.

Não é serviço que se preste em favor de determinado indivíduo, beneficiário direto da obra, ou não, em face da impossibilidade de mensuração da obrigação do ente público de zelar pelo bem comum da comunidade, em que pese eventual valorização imobiliária.
Deste último aspecto é que pode surgir a hipótese de incidência tributária para a cobrança da contribuição de melhoria, em que o objetivo é evitar o enriquecimento injusto do contribuinte, cuja propriedade foi valorizada em decorrência da realização de uma obra pública que foi custeada por toda a sociedade, mediante receita de impostos
.
Sobre o tema, calha trazer à baila o entendimento de Leandro Paulsen
:

Justificativa do tributo. A contribuição de melhoria visa a uma distribuição mais justa dos ônus decorrentes de determinadas obras públicas. A obra é realizada não em face do interesse privado de tal ou qual pessoa, mas em razão do interesse público envolvido, ou seja, tendo em vista o benefício que a obra traz para a sociedade como um todo. A princípio, todas as pessoas estariam para a obra pública em situação de igualdade, como integrantes da sociedade e, assim, concorreriam para a mesma de forma indireta, através do cumprimento do seu dever fundamental de pagar os impostos que lhes são exigidos para custear as despesas públicas. Contudo, sabe-se que há obras públicas que acabam por beneficiar particularmente determinadas pessoas, inclusive implicando valorização dos seus imóveis, por estarem situados na sua zona de influência. Para tais casos, é que é concedida a competência tributária em questão, de modo que tais pessoas, particularmente beneficiadas com o incremento do seu patrimônio em face da obra pública, sejam chamadas a participar em maior grau do seu custeio através de tributo específico: a contribuição de melhoria. De fato, a contribuição de melhoria, vê-se pela análise da evolução deste instituto, e uma prestação pecuniária compulsória exigida dos proprietários de imóveis particularmente beneficiados por uma obra pública. A ideia é fazer com que as pessoas diretamente beneficiadas participem com maior intensidade do custeio da obram suportando-o total ou parcialmente. 

[...]

Pavimentação de via pública. Pavimentação de via pública é obra, e não serviço. Por isso, pode ser eleita como causa para a cobrança de contribuição de melhoria, e não de taxa.

No ponto, vale ainda invocar a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello
, in verbis:
Obra pública é a construção, reparação, edificação ou ampliação de um bem imóvel pertencente ou incorporado ao domínio público. Obra pública não é serviço público. De fato, serviço público e obra pública distinguem-se com grande nitidez, como se vê da seguinte comparação:

a) a obra é, em si mesma, um produto estático; o serviço é uma atividade, algo dinâmico;

b) a obra é uma coisa: o produto cristalizado de uma operação humana; o serviço é a própria operação ensejadora do desfrute;

c)  a fruição da obra, uma vez realizada, independe de uma prestação, é captada diretamente, salvo quando é apenas o suporte material para a prestação de um serviço; a fruição do serviço é a fruição da própria prestação; assim, depende sempre integralmente dela;

d) a obra, para ser executada, não presume a prévia existência de um serviço; o serviço público, normalmente, para ser prestado, pressupõe uma obra que lhe constitui o suporte material. 

No âmbito do Tribunal de Justiça do Estado, cita-se o seguinte precedente:
APELAÇÃO CÍVEL. MUNICÍPIO. CAXIAS DO SUL. PAVIMENTAÇÃO DE VIAS PUBLICAS. PARTICIPAÇÃO DOS PARTICULARES. CONTRATAÇÃO COM EMPRESA ESTATAL, CONFORME PLANO COMUNITÁRIO DE MELHORAMENTOS. NULIDADE DOS CONTRATOS E DAS DUPLICATAS SACADAS PELA EMPRESA. LEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICÍPIO. CALCAMENTO E PAVIMENTAÇÃO DE VIAS PÚBLICAS QUE SE TRATA DE OBRA PÚBLICA E NÃO DE SERVIÇO QUE SE PRESTA EM FAVOR DE DETERMINADO PROPRIETÁRIO, SEJA ELE ENTESTANTE OU NÃO A VIA BENEFICIADA, NEM SE TRATA DE BENEFÍCIO INDIVIDUAL, E QUE POSSA SER MENSURADO EM RELAÇÃO A CADA PROPRIETÁRIO DO ENTORNO. SEU FINANCIAMENTO DEVE-SE DAR POR MEIO DE TRIBUTOS, SEJAM OS GERAIS, SEJA POR MEIO DE INSTITUIÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO DE MELHORIA, ENTÃO ATENDIDOS OS REQUISITOS DOS ARTS. 81 E 82 DO CTN. DUPLICATAS SACADAS PELA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA ¿ CODECA ¿ QUE NÃO SÃO REPRESENTATIVAS DE COMPRA E VENDA MERCANTIL OU DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS, MAS DE PARCELA DE CONTRIBUIÇÃO NA EXECUÇÃO DE OBRA PUBLICA, O QUE AS POE A MARGEM DA LEI 5.474/68. ILEGALIDADE DO OBJETO CONTRATADO, A REVELAR A PROCEDÊNCIA DA PRETENSÃO DESCONSTITUTIVA DOS CONTRATOS E DOS TÍTULOS SACADOS COM BASE NELES. LEGITIMAÇÃO PASSIVA TAMBÉM DO MUNICÍPIO, BENEFICIÁRIO DA OBRA PUBLICA E A QUEM CUMPRIRA RESSARCIR EVENTUAL PREJUÍZO SOFRIDO PELA EMPRESA CO-DEMANDADA. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE NA ORIGEM. SENTENÇA A MERECER INTEGRAL REFORMA. APELAÇÃO PROVIDA. (Apelação Cível Nº 70004689907, Primeira Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em 30/06/2003)
Por fim, o precedente a seguir transcrito não deixa dúvida de que o Supremo Tribunal Federal tem apreciado questões semelhantes com a do presente feito:

OBRAS MUNICIPAIS. REDE COLETORA DE ESGOTO. COBRANÇA POR MEIO DE DUPLICATA DE SERVIÇO. IMPOSSIBILIDADE. A circunstância de a exploração do serviço de instalação de rede coletora de esgoto haver sido concedida a entidade de direito privado, conquanto organizada como sociedade de economia mista, não acarreta para o usuário o dever de financiar o custo da implantação, cumprindo-lhe tão-somente o pagamento da taxa ou tarifa correspondente ao serviço posto à sua disposição. Precedentes da Corte. Recurso extraordinário conhecido e provido. (RE nº 150.507/SP, 1ª Turma, Rel. MIn. Ilmar Galvão, Julgado em 05/09/1997.)
Dito isso, fica evidente, no caso em exame, a violação aos preceitos constitucionais, uma vez que o custeio de obra de pavimentação de ruas deve ser suportado pelo tributo da contribuição de melhoria, e não, pelo financiamento individual e particular de determinados usuários.  
4. Pelo exposto, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO pela procedência do presente incidente de inconstitucionalidade, nos termos acima delineados.

Porto Alegre, 10 de março de 2015.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,
Procurador-Geral de Justiça.
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