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I. CONSIDERAÇÕES PRELIMINARES SOBRE AS GRAVES QUESTÕES 
URBANÍSTICO-AMBIENTAIS NAS CIDADES BRASILEIRAS 

Dentre as questões preocupantes, direta e indiretamente relacio-
nadas com a qualidade de vida na zona urbana e de expansão urbana, com 
reflexos na zona rural, destacam-se aquelas sobre os lesivos impactos ur~ 
banístico-ambientaís nas cidades brasileiras. Preocupantemente, conside-
rando a contínua degradação das cidades decorrente das transformações 
sócio-econômicas, urbanistico-construtivas e ambientais contemporâneas, 
adverte-se que a notória ampliação de usos, condutas e atividades trans-
formadores dos espaços notadamente urbanos e de expansão urbana vem 
ocasionando, aiarmantemente, a degradação dos frágeis ecossistemas 
das cidades. As agravantes pressões de todas as formas de atividades, de 
ocupações iegaís e ilegais, de invasões ilegais e os conseqüentes proble-
mas ambientais lançam, geralmente, suas raízes no meio ambiente urba-
no, mediante tendencioso processo contínuo de uso nocivo da propriedade 
pública e privada, focalizada na zona urbana e de expansão urbana do 
Município, com reflexos danosos em sua zona rurai, em notório retrocesso 
contrário aos objetivos civíiizatórios próprios das cidades. Sob este aspec-
to, é sempre oportuno relembrar, ainda que brevemente, dentre os graves 
e desafiantes problemas urbanístíco-ambientais, com lesivos efeitos nota-
damente nas áreas urbanas e de expansão urbana, os seguintes: 

1. No Âmbito internacional. Dentre outros probíemas, eviden-
ciam-se: a) A degradação vertiginosa das cidades, particularmente dos 
países em desenvolvimento e do terceiro mundo, decorrente não só das 
notórias atividades industriais poluentes e perigosas de repercussões da-
nosas além dos limites entre Unidades da Federação no próprio País ou 
além das fronteiras entre Países (poluição do ar, das águas, dos solos), 
mas também da explosão demográfica, da falta de planejamento e de 
saneamento básico; b) A continua degradação agravante das cidades, 
decorrente da improvisada e rápida urbanização desordenada e irracio-
nal, do êxodo rurai e dos refugiados ou da forçada migração (interna e 
externa) para os centros urbanos, com prejudiciais efeitos de concentra-
ções populacionais excessivas, notadamente em favelas onde as previ-
sões são assustadoras nos países em desenvolvimento, com o aumento 
da desigualdade, da pobreza crônica e dos preconceitos, com o aumento 
de todos os tipos lesivos de poluição e agressividade (sonora, do ar, das 
águas, dos solos urbanos, de expansão urbana e rurais, dos alimentos e 
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das bebidas em geral, por agrotóxicos, por iixos, por destruição e redução 
das áreas verdes, por degradação da paisagem e dos valores éticos e 
culturais, por violência, dentre outros gravíssimos atos e fatos nocivos e 
contrários à vida, à saúde, à segurança, ao trabalho, à morai e aos bons 
costumes, em víoiento retrocesso do processo civilizatório próprio das 
cidades), além dos alarmantes desperdícios de recursos naturais e cultu-
rais em iminente exaustão das riquezas locais e mundiais1. 

2. No Âmbito Nacional. Entre nós, a preocupante realidade da 
degradação das cidades brasileiras, além dos notórios fatos lesivos já 
citados sobre a deterioração de centros urbanos de Países em desenvol-
vimento, incluído o Brasil, vem se agravando com o progressivo aumento 
do desemprego, da pobreza absoluta ou da miséria, da fome crônica, da 
marginalização, do preconceito ou da discriminação, do analfabetismo, 
das desigualdades sociais, enfermidades; com a explosão de crianças 
abandonadas ou de rua; com a grave distorção civilizatória e morai diante 
da explosão sexual, do turismo sexual, do tráfico de mulheres, crianças e 
adolescentes para fins de exploração sexual; com o aumento de invasões 
de propriedades alheias (públicas e privadas), transformadas em favelas 
ou habitações desumanas e reprováveis (favelas, mocambos, cortiços, 
cavernas urbanas), de angústias, incertezas, inseguranças; com a explo-
são do crime organizado, dos ilegais negócios e usos de drogas alucinan-
tes e letais, com o controle de serviços públicos, de forma inadmissível, 
por "traficantes de favelas cariocas", além de outras gravíssimas infra-
ções, como a falta de planejamento & falia de saneamento básico, mortes 
por deslizamentos de terras e destruição de moradias em locais impró-
prios ou de risco notadamente em épocas chuvosas, além das letais e 
devastadoras enchentes, do crime organizado contra a vida e a saúde da 
população, contra os bons costumes, contra o turismo cultura! e outras si-
tuações de crime, de perigo e de preocupante insegurança incompatíveis 

' F. Rarrade. Rucursor, e f&juszas na)trate em perigo, ín Enddojj^siia (fo Ectíogia, KPU-EOÜSP - 1S79, ps, 281,254 e s,: M « C. Cora-
joud. 4 pn^ i ^âo rios ítftfGS 9 (ia5 to Ecologia cft h ;>Í4, 346 e s.; Erjwartí C. BunfíeJd, A críra uitana: 
NMumzs a More. aad. tto oríptat iitftt&t T f i e UisííeawsHfjr Qiy - T»a Nnuite mui Furvm o' Our(Man Cnsis. 2" «d.. 2aítar Editora», RJ, 

ps, 102 ^ s,: RoVjrJci Cíuiduí^i, LVttMfíista çftísàiní * Datla witá úiac&nííúí 6 tGSííokigfá. £d. LA1ER2A, Éiad, 1SSG, ps, 
? e t . ; 0 OBSAHO URBANO, eníre as j r a w s ttosaSV)* « « * frt NOSSO FUTURO COMUM. Rotatório da Comfss&o MurKfef 
sobre kteb Ajtibtertíe o QaisenvoSvirrKírito, f GiV-ft j , 1991, ps, 7Ú2 e s.; Márda D, Low,'i O PlstiGjaíti&nto das Cidadãs, como 
urgarste rtBcesrítdacte, r:cj sentido t is evitar 'tmorntòí otinití^s íjtn râpScÉG ííeecãrtííriío - convo S.ic Paukt, Kííiigyí í: Cidade do México", já 
deííniiíBS a i w n "sídadas gigantes cascadas pela po(sutaçSo é casátías jtor favolas", "yegaSâpote - a tícteda suja 8l8siraiti8iito ttrnjyuêm 
è capai lie controlar, in QUALIDADE DE VÍDA1SS2 - Saíra o Pianata, Refsíõíío tíu Wíulítajfeh irasituíe sotue o Pmgresao em Direvâa « 

Sttatent&veí, LçsíerR, Biown tOrgsatodor), Etí- SSo 1332, ps, a de Pítôuã Fsmte Ncyumra, 
DesapmpfisçSo õ Uibmitimo, Ed. RT-SP, Í9S1, ps. '18 í? K Rfífittòrii>!lasNaçõ&KUiixíiiEsaür8 os Centros Ürtfünos/fo Mimao. divulgado 
em Londres, em 16-6-2006, (acesso «m 25-11-2006); Mike Dará . P/ane» Favela, Srad. do original em inglês 
"f-mti' of tirtmi.' ÇLontires, Viífso, do Sísarftí. f^icíina, Etí, Boitempo, SâG PflLrES, 
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com a dignidade da pessoa humana, em consumada lesão e agravante 
ameaça iminente de danos de efeitos já catastróficos no final do século 
XX e desastrosamente dramáticos já em pleno decorrer do século XXL 
tudo em flagrante violação dos princípios e das normas constitucionais e 
legais vigentes. Indubitavelmente, os gravíssimos atos e fatos impõem as 
urgentes e inadiáveis medidas das Administrações Públicas competen-
tes, para as obrigatórias providências de repressão das iesões ou danos 
já existentes, de recuperação, melhoria, fortalecimento e preservação do 
Processo Civilizatório Nacional inerente e vinculado aos objetivos das 
cidades em gerai e das metrópoles ou megalópoles do Brasil, além das 
concomitantes medidas de prevenção, para evitar ou reduzir novas de-
gradações, mediante o obrigatório cumprimento e a adequada aplicação 
dos princípios e das normas constitucionais e legais ajustáveis à inquie-
tante realidade das cidades brasileiras2. 

II. REFLEXÕES INADIÁVEIS SOBRE CONTRADITÓRIAS NORMAS DE 
FUNDAMENTO DEMAGÓGICO-POLÍT1CO-PESSOAL INTRODUZIDAS 
NA LEI N° 10.257, DE 10-7-2001, DENOMINADA ESTATUTO DA CIDADE 

Em razão das novas exigências notadamente sócio-econõmicas, 
urbanlstico-construtivo-ambientaís, sanitárias, educacionais, culturais, evi-
dencia-se que os critérios apenas do desenvolvimento econòmico-pessoaí 
e do crescimento demográfico adotados nos últimos séculos e culminados 

3 Helita Barreira Custódia, Autixxmia tfà fiftmicipb m P r t ^ v v i p á í i AinbíeWti!. Ed. ( tae r i í i a Üniver^iãite-SP, 1978, ps. 1 te s.; da mesn» 
Autora: ftirpâttet mtgraçSo irtfevm s üíiKjfBíiíBfe sóoi>amiife;)fef ífes lidmSas hmSefcas. ;f) 8DA, n. 6(431, Eli- NDJ-SP, 1388; Ousaleloçéo 
s ct&)i#saãa c/s bens da usa eontimi do p n m «jvftóífüS ® fmnsftvmti&is em f3S'i£St>&' i iuaif / tpWiMtòíías jüridkícríjíMríiitiso-itmbiertaíS: irt 
RDC, V. 53/55, &J. RT-SP, 1880; Soaertíí foca® ed smmntei: mpeicussk»^ í iaí toiaf t stf íntsmazisnalí, kt ROC v. 71/117, Ea. RT-SP, 1S8S; 
Pauto M o n s o Lein® MKCIICKJCI, Í JMuy i rnMf lnW&t tó te / f f j , 0 a ed „ MALHEI ROS-^P. iS0B,ps. ÍSD o s.; Sanwe! Muigei BOTK». Ecologia rfa 
Ctâmíe, í 5 «d., Editor» k&Jdama, SSo Pauto, 1992, ps, 23 « s.; Hsrraes Ferra/, A vtotèntia urbana - Ensaio, £(i Scottocxi-SP. 1934, ps. 20 
ESI.;Wtóafú/fe DAS Ns0ea Unxtae wbm OJS Centros ÍAfcsrjos no Muivh, DA 1 W - 2 W at., com "preráSas aissuslndoras" SOBRE "o 
número IJB moradoras «»$(«vetas brasileiras", qust " d e w subir para 55 mEhíses arn 20 20" "a tendência atual continuar", tíe acordo oam 
p r e s t a s denwgráfieas feitas peta f S S Ê ft^/ÂWiíneLoiB,br i s a s s o um £5-11-2(306); Terra - Violência m Rki de Jm/ft>: "7ralkxtttes con-
Mam wwvíjxw p á W t o s s m taxef»$* í i i í t t í ís f i l i lMSÜ^^i f f lsUèt ís^í f f lC i em 25-11-2008); "ExptoratSo sexual- Amisfirta da população com-
tjíftaçla cs>M o Ü^SCIÍYIÍIFLÍG do U«nsyfsi t&m MEN&s ÍLÍ^s ír?«iíoi> pe rv í ys t ss : t u RITMA SÍWUJOÍ e A ÊT Í̂IÜÍBÇÜO CTC C.'Í,-ÍÜÇ:!> Y adoittscentas", 
de saur io com a "Passcjuíss stsfsre; o Tráfico a« MuíIk>tí&E, Crianças o AdoSescsnKKi para fins de Exploração Seajai , reateda ()flio MMstórto 
da Justiça a pela Orgadraçâo íntsmaekwal (fo TrabaíW", com a ajuda da várias ONGs, In AlmaíiHy.ití/tBRIL 200G BRASIL - Enridcipétíia 
de Aluslktesics. Ed, Abril, Saa Pauto, 200-3, ps, 2SS, 242; SSteto Fernanda», O Joga cia « f a d e , PREFÁCIO no ím» Estfliuto da Cidade 
Quem sjBKlKWÍ Cfejem |»ixieu?. <sb José RoSwrto Sassu l £d. Stínadíi Pedwal, Brasília, 2005, p, 17, com sérias ofeservsçftss suüra "3B 
ctdidBs braseiras - fragmentadas, segregadaís, eíciwJaiitBS, ínefldefrta», caras, poluídas, perigosas, injustas a Iktgais", como o resiiUBdo 
do IfgCBfaso do Estado na mtorína da ordem jurídica liberei", Neste aentsio, 'aperta-aí aiíKfa, ás aduettènoas « f ja r t l i "da6 diadus om nos-
sas liwes: Díf&toAmbiantsla Oi iesMosJuíWiasSeteTOi te^ Miftanftíiiiiíi Editora, Csmpírcas-SP. 2035. KK. 2,3. 
par Dí«as ao Meio^íj i ÍMertB, Milleünium E t í toa , Campiras-SP, 2TOS. p, XVII (3), dentre outras, além das noiâiits» denCifttías diária» p«ia 
imprensa, iwtadsmenís jornalística « tetevisfanada. aobre a (MBoeupanta degradação da» cidades btBsileíras. 
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com a gravíssima degradação das cidades3, registrada notadamente nas úl-
timas décadas do século XX e em contínuo agravamento já em pleno século 
XXI, são gritantemente incompatíveis tanto com os objetivos dos contem-
porâneos Direito Urbanístico e Direito Ambientai como com os "princípios 
fundamentais necessários para a criação de um mundo justo, sustentável 
e pacífico"4. Evidentemente, entre nós, impõem-se inadiáveis providências 
da conscientizada sociedade civil, junto ao Congresso Nacional, relaciona-
das com as imediatas reflexões contra incoerentes diretrizes, instrumentos 
e institutos políticos estranhos, paralelos e incompatíveis com as legítimas 
diretrizes gerais, os legítimos instrumentos e institutos juridico-constitucio -
nais integrantes do Direito Urbanístico, expressamente, consolidado pela 
vigente Constituição Brasileira, no sentido de impedir ou reduzir os impao 
tantes efeitos negativos de tais introduções demagógico-polstico-pessoais, 
que continuam agravando, cada vez mais, as causas de insustentabilidade, 
insegurança, violência, contínua e agravante desordem urbanística, injustiça 
urbana e de expansão urbana, com lesivos reflexos rurais, além de ocasio-
narem o aumento dos prejudiciais conflitos extrajudiciais e judiciais já exis-
tentes nas cidades brasileiras. 

1, Demonstrações preocupantes sobre a introdução de nor-
mas político-contraditórias na citada lei em nome da constituição, 
do direito urbanístico, dentre outras alegações. Neste sentido, como 
exemplo de preocupantes demonstrações sobre normas contraditórias 
introduzidas em nosso Direito Positivo, em nome da Constituição, da de-
mocracia, da função social da propriedade, do direito às cidades sus-
tentáveis, do Direito Urbanístico, dentre outras alegações, destacam-se 
aquelas de aspecto negativo, de fundamento demagógico-político-pes-
soal introduzidas na Lei 10,257, de 10-7-2001, denominada Estatuto 
da Cidade, fruto de "consenso alcançado como o resultado contributivo 
de muitos fatores indiretos, que se somaram à pressão organizada 
que o Movimento Nacional de Reforma Urbana-MNRU promoveu sobre 

(3) Rslatório tias NaçiSas Unidas s o t a os csivttos urbanos iw mundo; X ! Etfat to da.s Cirt&dss da Mundo ÍÕO&ZOOT", «tívuigado «<n 
l w i d í « a (tB-e-ÜOO&j, com prpíis&ss assustadoras: "ONU; Srasii fará S5 mirMes vfcentio e m íavsias » de átaas utftarazstfas, o Brasil só 
pode sttr Msriijiarado é Costa uo Marfim*, ia o tis S, Pauto de 1SÍ-6-20Í30, íiítpí/ímimíiief.oíg.br. acusc® em 25-11-2008. 
(4) Paia a sdrKjusda cwtscsjíiteaçSo ffúMtot tifscaíwária à observância í e tófe printípítut fundamantais ao ptem dssMuotàmesita 
tontâveí (iar; «üísctes 80 hem-cainr cfe («tos, impõem a s-rfuüíçáo th todos, Sia nível total ao gtoúsr, da a « K t o ceim o Documento Final 
da UNESCO; "Déíssi/a í t e tteçOes ünfefas do ÊtfoeafSo psm o Dasemalvtomfe Sí/stenfiSnsí XOVÍr-lOl-i", UNESCO, Brwüia, 2ÍXK, ps. 
82, 84, do ftvma compatiWi! com ; i *visâo glofcsf* da "CARTA DA TERRA", laiuvanta f ru to <!e urna (fáoods de díâfogos aartsaiiíuraSs da 
soasdsde. dsí», ajinwada em 2ÜÜ3 (tela Conterftrtcia Gera! UNESCO, t o i i B "marco éüco importante o ferramenta didática valiosa paia 
a doswwiSvintento sosie i tóvar OÍTS todos 03 nfaeís Governo, ps, 41,42, Ê-natil: i5ru(»ífdi!otl3®m!a9C«,o®.úf: Síük uww.ufsBsco.oig.íir; 
«ww,«rGicterter,Mg (íKííssri em S-S-2DG?;. 
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o Congresso Nacional e à sua estratégia de construção de acordos com 
o setor imobiliário", durante íonga tramitação do Projeto correspondente, 
marcado por conflitos, teses em defesa de "faveias", "usucapião de imó-
veis públicos", "usucapião coletivo" de áreas não previstas na Constitui-
ção, para "a regularização fundiária de áreas", como "as favelas", "direito 
de preempção" com o objetivo de "permitir a aquisição de imóveis pelos 
municípios sem a necessidade de procedimentos de desapropriação", 
"regularização de ocupações de baixa renda", enfim, por manobras e ne-
gociações interesseiras. Dentre outros aspectos atribuídos "à estratégia 
vitoriosa do MNRU, desveiou-se o contraste entre a origem e o conteúdo 
dado na nova lei a certos dispositivos do texto constitucional", como "a 
conhecida vinculação da função social da propriedade ao plano diretor, 
a função social da cidade e a concessão especial de uso para fins de 
moradia". Politicamente, "esses institutos foram reintegrados e tratados 
no Estatuto da Cidade com sentido mais próximo ao das proposições da 
reforma urbana" do MNRU. Com "o ingresso do Estatuto da Cidade no 
mundo jurídico", "essa lei consolida os ditames constitucionais referentes 
à política urbana e amplia a operacionalidade da competência jurídica 
para a ação municipal, já instituída pela Constituição Federal". Aiém da 
introdução de outros instrumentos políticos, o Estatuto da Cidade "amplia 
a possibilidade de iniciativa para o usucapião coletivo, no sentido de fa-
cilitar a regularização fundiária de áreas de dífícíí individuafizaçâo, como 
as favelas". Como Lei de "conteúdo expresso" e de "significado não ex-
plícito", registra-se "conflito latente", pois "há, no texto aprovado, de fato 
e não apenas no discurso, vários pontos de convergência entre o MNRU 
e o empresariado", evsdencíando~se que a "regularização fundiária e ur-
banística de áreas ocupadas ilegalmente por populações de baixa renda, 
por exemplo, obteve ampío apoio em tese e na prática - a despeito das 
recorrentes resistências ao usucapião e à concessão de uso especial em 
áreas públicas, esta última finalmente aprovada", com a expressa decla-
ração, segundo a qual "o Estatuto da Cidade incorporou vários mecanis-
mos", podendo-se afirmar "que o MNRU foi notoriamente vitorioso numa 
das vertentes da luta pela reforma urbana"5. 

4 JÍJSÔ Reiaerta Bassul. EstsMo ris C<!wív - Quero Contou, Ovem Putdau. Consuiíor Legislativo do Senacfn Federa! (p, 16), APMDA "rrca 
fundamentos Ssífisos do ideário da reforma ortiana". derivados, por sua ver , dos conceitos sírao-palítíoas tte "d imto à cidadã" e "ftmçíso 
soda! cia propriedade". Iwst&cSos em autores" lítvetsos (ps. 28. 29). Ed. Sanado federa l . Sütteftcnstaria da Edlçô«8 Ttoi icias. Braatíía, 
2005. pü-80, 81 ,131 ,136 .151 ,15Ü, « 0 . 161. ' 6 5 
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2. Flagrantes incompatibilidades constitucionais e legais das 
inovações demagógico-poiítico-pessoais ali introduzidas. Preocupan-
temente, data venia dos ilustres Representantes do Poder Legislativo e do 
Poder Executivo nacionais, dos Cientistas, Juristas, Arquitetos, Urbanistas, 
Consultores Legislativos do Congresso Nacional e Especialistas que se 
manifestaram favoravelmente sobre o assunto em apreciação, basta breve 
análise do conteúdo e do alcance da Lei n° 10.257, de 10-7-2001, e da 
sucessiva Medida Provisória n° 2.220, de 4-9-2001, em confronto com 
os vigentes princípios e normas constitucionais e legais, bem como com 
a realidade diversificada dos Municípios brasileiros (5,563 criados e insta-
lados )s, para se concluir por flagrantes incompatibilidades, insuficiências e 
omissões constitucionais e legais das inovações politico-pessoais ali intro-
duzidas, notadamente sobre: 

a) Regularização fundiária de áreas ocupadas por população de 
baixa renda (Lei n* 10.257, de 10-7-2001, arts. 2o, XIV, caput, 4°, Vf q, 35, 
iil). Adverte-se que tal regularização, além de não se confundir com diretriz 
geral do plano diretor nem com instrumento geral do Direito Urbanístico, 
constitui perigosa diretriz e tendencioso instrumento de caráter político e in-
centivador de invasões ou ocupações ilegais, conflitantes e incentivadoras 
da ilegal indústria dos loteamentos clandestinos ou irregulares, das favelas 
ou outras habitações sub-humanas contrárias à dignidade da pessoa hu-
mana, tudo de forma contraditória e ínqui&tanternente incompatível com os 
princípios e as normas constitucionais (CF, arts. 24,1, VI, Víí, 182, §§ 1o, 2o, 
c/c arts. 5o, XXII, XXIIl, XXIV, 23, VI, IX, X, 30, L VIII, 37, §§ 4o, 5o, 59, pará-
grafo único, 170, II, III, VI, VII, 174 e § 1o, 216 e § 1o, 225, §§ 1°J a VII, 3o) 
e legais, notadamente, do Direito Urbanístico (Lei n° 6,766, de 19-12-1979, 
arts. 38 a 43, Lei n° 10.257, de 10-7-2001, arts. 2a,! a XMl, XVI, 4°, I a III, a a 
h, IV, a, b, c, V, a a f, i, n, p, r, s, VI, com as normas correlatas, sobre diretri-
zes e instrumentos jurídicos compatíveis com o Direito Positivo), do Direito 
Ambiental (Lei n° 6.938, de 31-8-1981, arts. 2°, 4o, 5o, com os respectivos 
incisos), dos Direitos de Vizinhança (Código Civil - Lei n° 10.406, de 10-1-
2002, arts. 1.277 a 1.313), dentre outras normas. Além do mais, trata-se de 
matéria estranha aos objetivos do Direito Urbanístico, de forma contrária á 
Lei da Técnica Legislativa {Lei complementar n° 95, de 26-2-1998, com as 
alterações da Lei complementar n° 107, de 26-4-2001, art 7o, II}. 

9 IBGE. www.ibge.gov.fer {acesso am 17-11-2007), Neste sentido. «iporta-se ao Hoaso !ívro Dím/fo Ambienta) e Quesfíes Jurídicas Rei-
manias ral, p. 153. 
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b) Urbanização de áreas ocupadas por população de baixa renda 
(Lei n° 10.257, de 10-7-2001, arts. 2o, XIV, in fine, 35, lií), Da mesma forma, 
reiterando as observações críticas do instituto político anterior, é oportuno 
salientar que o plano diretor, definido como plano urbanístico gera! aplicá-
vel no âmbito municipal, integrante do Direito Urbanístico, é de natureza 
essencialmente preventiva e nâo admite qualquer diretriz, instrumento ou 
instituto politicamente demagógico e estimulador de invasões ou ocupa-
ções ilegais, para fins de urbanização de favelas. Tal diretriz geral, além 
de estimular novas invasões ou ocupações ilegais e novas favelas contra 
a propriedade imóvel alheia (pública ou privada), as ilícitas condutas, os 
maus costumes contrários ao Direito, à moral, ao Processo Civilizatório 
Nacional e lesivos notadamente ao patrimônio público, não é matéria de 
plano diretor nem de Direito Urbanístico e viola os princípios e as normas 
da Constituição Federal, do Direito Urbanístico, do Direito Ambiental, dos 
Direitos de Vizinhança e da Lei da Técnica Legislativa já citados na alínea 
a anterior, sem qualquer condição de eficácia, em razão dos insanáveis 
vícios da inconstítucíonalidade e ilegalidade7. 

c) Simplificação da legislação de parcelamento, uso e ocupação 
do solo e das normas edilícias para a redução dos custos e o aumento da 
oferta dos lotes e unidades habitacionais (Lei n° 10,257, de 10-7-2001, 
art. 2o, XV), A citada norma omite, de forma temerária, obscura, imperita e 
demagógica, qualquer diretriz sobre as indispensáveis medidas sanitárias 
e ambientais, de segurança e de tranqüilidade, essenciais em qualquer 
lei de parcelamento, uso e ocupação do solo, em qualquer norma ediiícia 
ou construtiva, ainda que se trate de projeto e de execução de unidades 
habitacionais econômicas e de interesse social Trata-se de insuficiência 
incompatível tanto com o objetivo (arts, 1o e parágrafo único, 2o, caput) e 
as diretrizes jurídicas (art. 2o, IV, VI, de caráter preventivo e repressiva, da 
própria Lei n° 10,257, de 10-7-2001) como com os princípios e as normas 
constitucionais e legais citados na alínea a do Subtítulo em consideração, 
sugerindo-se ao Congresso Nacional para a elaboração de lei compatível 
e adequada ao Direito Positivo, com o acréscimo de expressas e indispen-
sáveis medidas sanitárias ambieníalmente saudáveis, de segurança e de 
bem-estar dos habitantes para ali destinados. 

' Repcít-v^e sm no^so juri<í>eti sobra í t i CKkKfe o Ccr^tilUíi-
orais, Urtonísaseas e/tftíitefflflfe, ir) FDSiA v. 3(213, Ed. F&uro. Beto HcriíOíitefMS, 2002, ps. 214,215, tem como com aa i w s S e s o aíui&açôos, 
in DíieitoAmbiefiSaí Vaio í » r nós Aeíwigadofs, em co-aurcuia comouiíosAiitmss.CDoríJanatfercs', MáritsWemscfi, Btuno Campos Sihra, 
A Mouiâo. Mateus Vinícius Feríesa <J® Morais o Walter Soares Otvoíra. Ed. Dí f tey . Beio H<REFFL)TE-MG. 2005 r»- 263,27ü, 271 a 27G 
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d) Concessão de direito real de uso de imóveis públicos (Lei n° 
10.257, de 10-7-2001, arts. 4°; V, g, § 2o, 48, I, II). Trata-se de temerário 
instituto político, juridicamente impossível, intencionalmente demagógico, 
com perigosas confusões, omissões, obscuridades, paralelismos e repro-
duções simuladas de institutos jurídicos, como a desapropriação por inte-
resse social e o direito de superfície já constitucional e legalmente previstos 
em nosso Direito Positivo, tudo retrocessivamente para pior; para dilapidar 
e empobrecer o patrimônio público, de forma improba e incompatível com 
os princípios e as normas constitucionais e legais (CF, arts. 5o, XXIV, 37, §§ 
4o e 5o, 182, §§ 3o e 4o, III; Lei n° 4.132, de 10-9-1962-Desapropriação por 
interesse social, Lei n° 10.257, de 10-7-2001, art. 4o, V-a-Desapropriação, 
abrangente da desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou 
por interesse social, de acordo com as exigências e as ressalvas previstas 
na Constituição-CF, arts. 5o, XXIV, 182, §§ 3o e 4o, lll-na zona urbana e 
de expansão urbana, 184, 185-na zona rural, 216, § 1°-de imóveis para 
a proteção do Patrimônio Cultural Brasileiro, Decreto-lei n° 271, de 28-2-
1967 - concessão de uso de terrenos públicos ou particulares, PLC n° 118 
do Código Civil, transformado na Lei n° 10.406, de 10-1-2002, arts. 1.369 
a 1.377-direito de superfície8, com manifestos efeitos lesivos ao patrimônio 
público e ao interesse público (CF, arts. 37, §§ 3o e 4o; Lei n° 8.429, de 2-6-
1992, arts. 10,11-atos de improbidade administrativa). 

e) Concessão de uso especial para fins de moradia e comércio em 
áreas públicas (Lei n° 10.257, de 10-7-2001. art. 4°, V, h, com o veto aos 
arts. 15 a 20 e sua sucessiva reprodução pelos arts. 1a a 9o, com os res-
pectivos parágrafos e incisos, da Medida Provisória n° 2.220, de 4-9-2001). 
Datissima venia, basta breve análise do contraditório instrumento da con-
cessão de uso especial de imóveis públicos para fins de moradia e comér-
cio em áreas públicas, de ampla e contínua aplicação de uso individual e 
coletivo, residencial e comercia!, em confronto com os expressos princípios 
e normas da Constituição, do Direito Urbanístico e do Direito Ambiental que 
prevêem e disciplinam o planejamento adequado com os respectivos par-
celamentos (loteamentos ou desmembramentos), zonearnentos, planos, 
programas, projetos em locais próprios ao equilíbrio urbanístico-ambiental, 
à segurança e ao bem-estar de todos os cidadãos, para se concluir que se 

8 Üttsfctva-se rçuo a matéria cias rtesimas tia ritfrwa J do índso V do ait. 8 respectivos arts, 21 a IA úa U t i f 10.257. óa 10-7-2001. sobns 
imiitnd&stperficki.SiTimteirainoMefetiiiiatíii, com nwaríflor no tocante áauiwtosçfio deobra subasto, pitos esjjrissas normas rios arts, 
1 369 a i .3 í? tte vigente C M ^ o S W (Lei rf" 10.406. cia 10*1-2002, em vigor a partir <te 1T-1-2ÜQ3), com a íádte rira disffoaítíKM 
sriím o assunto prwistoa nos artigos, incisos « alinass da tíiscía L® anistiar rp 1Q35T. <ie ÍG-1-2«H {U so CC, art. '1K § 1a, ín (&»)., 
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trata de instituto político confuso, perigoso e juridicamente contraditório e 
impossível, com a dolosa e distorcida adoção dos critérios constitucionais 
solidamente aprovados para usucapião de imóvel urbano e de expansão 
urbana ou rural (CF, art. 182, §§ 1o e 2o), que se resume em temerário caos 
jurídico ou em temerária confusão de todas as normas jurídico-constitucio-
nais. Resumido em inadmissível desordem constitucional, em temerária 
desordem jurídica e em perigosa desordem urbanística, o temível institu-
to, de natureza, intencionalmente, demagógico-poíítica, legaliza, de forma 
gritantemente inconstitucional e ilegal, a continuidade e o agravamento de 
notórias condutas lesivas aos imóveis públicos em geral, agora transforma-
dos, simulada e improbamente, com base na Constituição (art. 183, § 1o), 
na lei, no interesse social e no interesse público, em bens integrantes de 
instituto político diretamente vinculado a programas e promessas eleitorei-
ras às custas dos imóveis públicos dos Municípios, do Distrito Federal, dos 
Estados e da União, apesar da expressa e prudente proibição constitucio-
nal de usucapião em imóveis públicos (CF, arts, 183, § 3o, 191, parágrafo 
único), tudo de forma contrária aos avanços conquistados em defesa do 
patrimônio público e aos objetivos dos princípios e das normas constitucio-
nais, urbanísticos e ambientais, em violento retrocesso, contínuo empobre-
cimento do patrimônio público e flagrante inconstitucionalidade, quer com 
área de até 2S0m2ou com mais de 250m3, 

Assim é que, em resumo, extraído ou copiado arbitrária e con-
fusamente das normas e condições constitucionais sobre usucapião (CF, 
art. 183, §§ 1o e 2o), a concessão de uso especial para ftns de moradia, 
ao contrário das razoes do veto, não é instituto Jurídico nem técnica ur-
banística, mas, sim, antinômico, perigoso e contraditório instituto político, 
intencionalmente vetado (Lei n° 10.257, de 10-7-2001, arts. 15 a 20) e su-
cessivamente reintroduzido nas normas dos arts. 1o a 9° da Medida Provi-
sória em exame, com os claros objetivos de legalizar; reforçar e "propiciar 
segurança da posse - fundamento do direito à moradia - a milhões de 
moradores de favelas e loteamentos irregulares"9 em imóveis públicos 
situados em área urbana, tudo de forma flagrantemente incompatível com 
as normas constitucionais tanto sobre as condições ou formalidades es-
senciais típicas de usucapião (CF, art. 183, §§ 1° e 2o) como sobre a 
expressa proibição de aquisição de imóveis públicos por usucapião (CF, 

a Mensagam 730, <te 10-7-2001. do Presidsrtte ds Repüòírra. sobre as razSos dos vtitos d iadoí . 
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art. 183, § 3o), ou por qualquer outro instituto eventualmente daquele ex-
traído ou equiparado por simulada e errônea interpretação contraditória, 
ímproba e constítucionalmente impossível ou inconciliável10. 

É imperioso, ainda, advertir, para evitar demagógica interpreta-
ção politico-dístorcida, que a expressão "a concessão de uso", prevista 
na norma do § 1o do art. 183 da Constituição, se refere à concretização 
do próprio usucapião, com a outorga do uso e do gozo ao adquirente do 
imóvel, em caráter definitivo, pelo preenchimento de todas as exigências 
e formalidades constitucionais, mediante a entrega do título de domínio 
correspondente, em nada, absolutamente nada, se confundindo com a 
concessão de uso especial para fins de moradia e comércio, Esta confusa 
concessão de uso especial, conforme reiterada mente já se demonstrou 
nesta manifestação, além de se equiparar com injurídica doação disfarça-
da de imóveis públicos (quando o certo seria do patrimônio particular do 
próprio agente político ou público doador), constitui equivocada inovação 
polítíca introduzida na MP 2.220, de 4-9-2001, em apreciação, de forma 
antinômica, absurda, ímproba e flagrantemente inconstitucional. Obser-
va-se que o instituto jurídico do usucapião, como meio de aquisição da 
propriedade imóvel pela posse mansa, pacífica, continuada e de boa-fê 
(durante o período fixado em lei), apesar de tradicionalmente não se en-
quadrar no campo do Direito Urbanístico nem constituir instrumento gerai 
da Política Urbana e da Política Agrícola, foi introduzido, nos Capítulos 
constitucionais da Política Urbana (CF, arts. 182 e 183, §§ 1o, 2o e 3o) e da 
Política Agrícola (CF, art. 191, parágrafo único), com o objetivo especifico 
de eliminar ou erradicar (arrancar pela raiz) as condutas ilícitas de posses 
ou ocupações, intencionalmente organizadas por invasores da proprie-
dade alheia (pública ou privada), em nome do usucapião e lesivas nota-
damente aos imóveis públicos, aos objetivos urbanístico-ambientais e ao 
interesse público. Neste sentido, justifica-se a passagem do usucapião, 
tradicional instituto jurídico de direito privado (no campo do Direito Civil) 
referente à propriedade, para o campo do Direito Constitucional, direito 
público, em decorrência das imposições sociais relacionadas notadamen-
te com a inviolabilidade do direito à propriedade imóvel, à segurança, à 

l-teite Sattesta Ct is iMio, Desatefíipâo a concessão <Se trans 49 uso comum ífo povu ímeiiiHúa 9 tiaasfomiados ftm /aveias: íwompatí-
Míísííes/urtóíco-üfto/íisifco-aniftànfais, in RQCv, 53Í35, Ed RT-Sft 1S®, coro sérias adufiríêricias sobra oa grawis fatos de íFtvauSes 
cie ímòvsís alheios, imetrctofWdriíefvlB programadas, com justa resçâo coriíestadcira da sodadada p. $2, em razflo do manifealo ato ifá 
ímpmbitíãti« ixtiriiüiisi.niifra ix-ritrârio aos fiiisicípíos e às normas oartnUtuaínnaSs e Seguis, u / J » teáM ao patrimônio pytótoi (Sujeitem os 
infrafaes ás sançtes políticas, penais, administrativas o civis (CF, art. 37, §5 4" 0 S"; Lei in0 8.-329. <í» 2-0-1982) 
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vida, à saúde, à tranqüilidade, à liberdade com responsabilidade! ao meio 
ambiente saudável, ao bem-estar de todos (CF, arts. 5o e incisos XXIÍ, 
XXiíi, XXIV, c/c arts. 170, H. III, VI, 182, 183, §§ 1o, 2o e 3o, 191, parágrafo 
único, 225)'11. Neste sentido, em conseqüência das progressivas e novas 
exigências sócio-econômico-ambientais e urbanístico-construtivas, sem-
pre atuais e oportunos são os ensinamentos da conceituada doutrina, 
segundo a qual: "le droit de propriété, ou lieu de rester símplement 
um droit civil, est, de pius en plus, entré dans ies dépendances du droit 
publíc"12. Rebatendo "uma perspectiva dominada pela atmosfera civilis-
ta", evidencia a respeitada doutrina contemporânea "as profundas trans-
formações impostas à relação de propriedade, sujeita, hoje, à estreita 
disciplina de Direito Público, que tem sua sede fundamentai nas normas 
constitucionais. Pois, em verdade, o regime jurídico da propriedade tem 
seu fundamento na Constituição. Esta garante o direito de propriedade, 
desde que ela atenda à sua função sócia! (art 5o, XXii, XXIIÍ). A própria 
Constituição dá conseqüência a isso quando autoriza a desapropriação, 
com pagamento mediante títulos da dívida pública, de propriedade que 
não cumpra sua função social (arts. 182, § 4o, e 184)", o que significa "que 
o Direito Civi! não disciplina a propriedade, mas tão-somente regula as 
relações civis a ela pertinentes"13. 

Evidentemente, sendo a Constituição a Lei Suprema do País, ga-
rantidora do direito à propriedade imóvel (pública e privada) como direito 
fundamental inviolável e consolídadora das novas exigências sobre usu-

" Neste senticto. rebatorajo a tesa- pa l í ta-pessoa! i fo constituinte fitnssu COTMÍÍÍO Jem fewor eto usucíiiJÍSa índGpBnderitanwiie dos limites de 
ãmas-Ementja 2TWU7-S), tietísft'05 & iíráííHfSrire mottiiO&sforam <ts süíttos e jur idícosfundamente: das justificadas lesos rmfsttsoais dos 
eanstíet i tot t tos constituintes Fíjrtitóo Leite {Emenda ST&J Í& i - t , TW swvBito d& combater *s iítwfâSo e m tenwios ttibanos* e a proliferação 
tk> "áreas ocupadas pw fawstss") s Francisco Cametoi (Brieixís) ST0M01-S, pata Ci irtchisSe ^ e i n i parágrafo setao a proibição <Sf> usucapião 
um Jrart«tl$ pútótaw, »o sentido dü BSíiaf "r l tetwçfes « sfros* ou darsos "sttaíivísctos por interesses pas-soaís* ou 'de simples especuladores* 
pela "ação fle agentes públicos, psemítiraío íiidíaunanin usucapião em Smiwes públicos), Inteiramente aprovada. a oportuna 
Eroamia fos consoSSaSa na remia rio § 3S do art. da nigentfi Magna Carta, ín As&sn&ttsia Hacioirist Constituinte, Ptajato âi> CanslituiçiSo 
IB). Emendas Otereddas sm P fe tó r» . Sanstkt FsxJ&ral, Braellia-DR jglíio 1688. rcspctcfrramnntfl, ps, 21, fS4 ,167 . Obseiro-sâ qua o 
irígrwiie COttç» CSVi). iSEtetijarsio suas normas sobra irnávslaimlou tiibano aos nauos «itártos e exigências consagrados paia 
vlflonia CorKfiStuiçSo {CC, uris 1,239 a i .240, §§ V í f S " : CF, arts, 13? e 163. §{f 1 e e í " ) , a m e m t t . ainda, sam qttóiyuar justificativa, rrorcrws 
fwtrateias» ccreiteíabíüSímsnífr oonfifentBS (nCC. art. 1.239 e parágrafo único, t » m c t ™ §§ 4*a S5 do ar t 1.228, a<n condições e es te isas 
ôroas grltfintero&nte contrár&a -to expressamente tteftnidas palia vidente Coí^t j iL ik^i-ú de otnííír a axproíríra proibição tte 
v/fí imóvws públicas rta tifbatwoiítte£xp8ns3(t uit)ar>3 o J!Í) jor ia mr&J, indo de tornía ííagramarníirtts Jncompaíivet CCITI as vigurtia^ 
ríatorminaçâes «msti tudonois em ruatêrio de trsiííapffla (CF, arts. ÍS*:, §§ 2" e 3". "191 « paràgrafu úrt íxi j . Em ra?ao <138 manrlostas 
TOjnsiiiutionaikteáss, prape^n-se as provWSrrciíis (tocasaárias da í^nti i inkfedB Juridiea contoetEinio para a p fo jwsSi ra a» açéa ámta de 
i iKcmti tuckmlíc lad^úeis ncnuas m i s c iadas, junto a i STF (CF, art. 102,1, a .c taar t . m § § ou para a etetaraçáo de & no sariíido 
do tvmgsr iMíWSssHfweme astrKOjnpstfiíOK twmJascíH i íCC, arts, s parágrafo tinico, §5 4" e 5" t io art. 1 ,2 ía j , bem como srmstxMar 
normas: pmibitôrias de usucsplSo # m imômtspúblicos, na í o n a urtjEBia ou d» oiqKitisâo urbana a na zona rural, tíe forma comestível ccm a 
COTssjiwííofCF, a i s §3" . 181, iTa.atjrafo único), junto so CONGRESSO NACIONAL (CF, arts. 21. IK. XV, XVIII, XX, XXI, 22, f, XI. 24. 
t. Ut, Vif, ViH, S c/C arts. 23, I, IV. Vt, Vtl, IX, X, 48, IV, m . X, Xt, XVIi. 102, 163» § 31) 
a Rané & vatwr. Ou Ckoii CfJí ao Dsoií PubSc Atrumrs Ias Paisotms, te fiffirísote/?Biít>»tsairíKé, LGOJ, Pana, 1650, p s , 4 0 e s . 
" José Atoreü d» Silva, Oimífo Vrtxtfllslíco Sfasiteiro, T e d „ E d MAUHSIROS, Ssk. Paulo, 2000, p. S0, 
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capião de propriedade imóvel (urbana, de expansão urbana ou rura!) para 
erradicar o prosseguimento de ilícitas invasões ou ocupações em seu 
nome, torna-se claro que seus princípios e suas normas prevalecem so-
bre todas as leis infraconstitucionais (complementares, ordinárias, regula-
mentares, delegadas ou medidas provisórias) ou atos normativos. Como 
princípios e normas de ordem publica a serem obedecidos por todos os 
Poderes Públicos de todas as Unidades da Federação, por expressa de-
terminação constitucional, qualquer norma legal ou ato normativo incom-
patível com os princípios, as normas e os objetivos da Constituição da 
República Federativa do Brasil se sujeita à ação direta de inconstituciona-
lidade (de lei ou norma legal incompatível ou que infringe a constituição) 
ou ação direta de ínconstitucionalídade por omissão de medida (norma 
lega! lacunosa) para tornar efetiva e aplicável a norma constitucional (CF, 
art. 102, i, c/c art 103, §2°). 

Com estas breves considerações, reportando-se ainda à apre-
ciação crítica, ás demonstrações e respectivas fundamentações jurí-
dicas referentes à "urbanização de áreas ocupadas por população de 
baixa renda", com a reiterada venta, conclui-se que as normas sobre a 
concessão de uso especial para fins de moradia e comércio em áreas 
públicas, estimulando novas condutas ilegais de invasões, ocupações, 
loteamentos, construções e favelas sub-humanas, em áreas de risco ou 
em áreas impróprias, cada vez mais lesivas aos imóveis públicos e con-
flitantes com o planejamento urbanísíico-ambiental, estimulando o agra-
vamento dos comportamentos ilícitos ou dos maus costumes contrários 
ao Direito, á moral, á probidade, ao respeito à propriedade alheia, ao 
Processo Civilizatório Nacional e devastadores da propriedade pública, 
notadamente dos bens públicos de uso comum do povo, são flagrante-
mente incompatíveis e violam os princípios e as normas da Constituição 
Federal (CF, art 183, §§ 1°, 2 0 e3 ô

; c/c arts, 5°, XXIí, XXIII, XXIV, 170, U, 
III, VI, 1S2, §§ 1o, 2o, 3o e 4o, 225, § 3o); violam os princípios e as normas 
constitucionais e legais do Direito Urbanístico (CF, art. 182, §§ 1o e 2o, 
c/c art. 30, í, VIII; Lei n° 6.766, de 19-12-79, arts. 3o a 11; Lei n° 10.257, 
de 10-7-2001, arts. 1o, 2o, IV, VS, 4°, I a IV, Vi), do Direito Ambienta! (CF, 
art. 225, c/c arts. 30,1, Vlli, 182, §§ 1o, 2o, 3o, 4o; Lei n° 6.938, de 31-8-
81, arts. 2o, 4 9 o , com as alterações posteriores), do Direito Civil (CF, 
art.50, XXli, XXHI, XXIV, c/c art. 170, II, III, Vi, 183, §§ 1o, 2o e 3o, 191 e 
parágrafo único - propriedade imóvel & usucapião; nCC, arts. 1228, §§ 
1o, 2o, 3o, 1239, 1240, 1241- propriedade imóvel e usucapião). 
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Além das inconstitucionalidades e ilegalidades demonstradas, tais 
normas criticadas constituem matéria estranha e contrária ao objetivo do 
Direito Urbanístico, ao objetivo, às diretrizes e aos instrumentos gerais da 
própria Lei da Política Urbana em análise (arts.2°, I a XIII, XVI, 4o, I a IV, VI), 
violam os princípios jurídicos da Técnica Legislativa (Lei compl. n° 95, de 
26-2-98, art. 7o, II) e legalizam condutas ilícitas lesivas ao direito da proprie-
dade pública e definidas como crimes contra a Administração Pública (Lei 
n° 6.766, de 19-12-79, arts. 50 a 52), crimes de ação pública (CP, art. 161, 
§1°, II), crimes contra o ordenamento urbano e o Patrimônio Cultural (Lei n° 
9.605, de 12-2-98, arts. 62 a 64}, além de outras sanções penais por lesão 
ao patrimônio público (Lei n° 8.429, de 2-6-92), por lesão ao meio ambiente 
(Lei n° 9.605, de 12-2-98), independentemente das sanções políticas, admi-
nistrativas, penais e civis (CF, arts. 37, § 4o, 5o, 6°, 225, § 3o; Lei n° 8.429, 
de 2-6-1992)14, sem qualquer condição de eficácia, em razão dos insanáveis 
vícios da inconstitucionalidade e ilegalidade. 

f) Usucapião Especial de Imóvel Urbano com até 250 ms {lei n° 
10.257, de 10-7-2001, arts. 4° V, j, 9o, §§ 1a, 2o, 3o), As normas citadas, 
definindo o usucapião "especial" de imóvel urbano como instituto jurídico in-
tegrante dos instrumentos gerais da Política Urbana, introduzem a qualifi-
cação "especial" e omitem a sua proibição em "imóveis públicos", de forma 
flagrantemente inconstitucional, uma vez que violam as expressas normas 
do art. 183, §§ 1°, 2° e 3o da Constituição Federal. A vigente Magna Carta, 
ao introduzir, confirmar e consolidar com expressas exigências o usucapião 
em suas normas, não o condicionou à qualificação especial nem a qualquer 
outra adjetívação (ordinária ou extraordinária) desnecessária, no sentido de 
evitar interpretação extensiva a outras situações antinômicas ou contradi-
tórias prejudiciais à propriedade imóvel (pública ou privada) e ao equilíbrio 
sócio-urbanístico-ambiental local. Mão adotando a adjetivação "especial"em 
nenhuma de suas normas, a vigente Constituição consolidou, de forma ex-
pressa e inconfundível, o usucapião tanto nas áreas urbanas e de expansão 
urbana (CF, art 183, §§ 1o, 2o e 3o) como nas áreas rurais (CF, art. 191 
e parágrafo único), regulando inteiramente a matéria de usucapião previs-
ta no Código Civil {CC anterior, arts. 550, 552, 553, reafirmados pelo nCC, 

™ TratofKíc^-se de assursto ix^êmico, cowp5&*o s cfo iminentes rspsrajsss&ss práticas Ô }u<jic:&is, justifccia-âô » <$xterr$3to <fas damocv 
straçfSiès sobro o oonititonte instituto paíítseô, em comparação com as oonsftíenaçôes tfoss demais <foposHSvoí> cocados , Nèstò sentida, 
râpo*ti»*e às dQmorustraçífes comptenrentares sobfe o aftsuttio em noissa manifestação Robr-s Gsiaivfo tín Cktedç a tnçtwpaáMífedes 
Gürt3tit>jtiün&iX Uíbani&ticas & Amb&tttnis, h> FDUAv, 3/213 est„ pfi. 219 & s. 
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arts. 1239,1.240,1.241) e na Lei n° 6.969, de 10-12-1981 (sobre usucapião 
especial em imóveis rurais), com expressos e rígidos requisitos a serem ob-
servados obrigatoriamente pelo usucapiente, visando a controlar e reduzir as 
intencionais ocupações e posses de extensas áreas da propriedade alheia 
em nome do usucapião, bem como a salvaguardar o equilíbrio sócio-eco-
nômico-ambiental rural15 no legítimo interesse de todos. Neste sentido, ain-
da que se tratasse de propriedade rurai, objeto de usucapião especial por 
expressa definição da citada Lei n° 6.969, de 10-12-81, mesmo assim não 
mais se aplicaria tal qualificação especial por força das prevaiecentes nor-
mas da vigente Constituição que, nem expressa nem implicitamente, não 
adotou qualquer adjetivação "especial", "ordinária" ou "extraordinária", cienti-
ficamente inútil e temerariamente suscetível de novas e abusivas classifica-
ções subjetivas de interesse meramente pessoal ou político e prejudiciais à 
propriedade privada. Tanto assim que a Lei complementar n° 95, de 26-2-98, 
consagrando o princípio constitucional da Técnica Legislativa (CF, parágrafo 
único do art. 59), relacionado com a clareza das leis, adota o princípio da 
prevenção no sentido de evitar "adjetívações dispensáveis" (art. 11, I, c) e 
prejudiciais à adequada interpretação e aplicação das normas correlatas. 

No caso específico da propriedade pública, conforme já se demonstrou 
nesta manifestação, a vigente Magna Carta, visando a proibir, combater e erra-
dicar as condutas Ilícitas de invasões ou ocupações contra os imóveis públicos, 
introduz expressa norma proibitória, segundo a qual os imóveis públicos não 
serão adquiridos por usucapião (CF, arts. 183, § 3°-área urbana, 191, parágrafo 
úníco-área rurai). A norma do art. 9° da Lei em exame, não obstante a expressa 
proibição constitucional, omite totalmente qualquer norma sobre a proibição de 
usucapião em imóveis públicos, tratando-se de intencional omissão incompatí-
vel e violadora da transparente norma constitucional aplicável na área urbana 
(zona urbana e de expansão urbana) (CF, art. 183, § 3o, c/c art, 182, § 1o). 

Neste sentido, por princípio de ordem gerai do Direito, é oportuno 
advertir que nêo cabe ao intérprete, nem ao Legislador, nem ao Executivo ou 

K Qtxjefvo-M tjuo, para coítScfe cobre otaipaç$es tenas rurais em rrarrte do usucapião, ss narras sobre o asnunío passaram a ser 
previstas, iTitóalíiKsite, na Cwi&Suiçtla do 1954, püf3 ecupoçôo tte ' u r i t rat to íte tera ais de/ hectares" ( C ® . » t I2S), WMUfe repKxJuiKías. <w 
CWKs&rijfc de 193? 'um tedio de letra da t ® i teí hôcteres* {CJ37, a n f 4f$y, na Cotjsffóf/So d«194$ para l i e c í » da tona rás> superior a 
vinte o r jn« i injetara" (Cj4*i. art. 156, § 3", corri o rtc/ísoirw (í»»io paia EC tf UVISfH para nunca ssratJftnte t is cam luiAmra"), m Cm-
s f toç& j cfe ).W7 paia 'aquisição dtí afô c » n b c c i » » iSi tetras pútítoss" (C35?, art, 10-1, na afbifcãrúi spoca do roafma militar. em i m o c t w i l o 
agratamsnto úa tíiafxfáfScaki pmfxtetfáOí mátâ lp iMca, agore absurda uomia amstteronaf), «urna esta reproduzida na EC «* T/1S6S (EC n* 
1rt969, art. 1711, A S ! !M9SK n)s!atiAKC*RtoaE$laa> Dmjiecrético dç Dàvjo. «o settfdfl tte imitara eonttiutootte A? condutas 
lesivas ô pfofufedads piihSita« priwxto «m nome ctoustraipíBo. com rigi&w aa*pr®ssas rswwtsfe tsMsuftíaainatóíii efc ustisafáêodapwpiialatfe 
im&itol ptiKKiâ, na ast» urbana, do ©wr isSo y-terna e na zona iitral (CP, art», 183, §§ 1o e 2°, 191} e (stoitie axptmsattmte o vsixzp&q nas 
irrtói/eis pútiSoos tanto no iona urbana « da exparwSo urtatta eomo na zofw wreS {CF. arts. 133, § S1,191, parágrafo liróco). 
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ao Judiciário acrescentar qualquer adjetivação inútil e temerária, no presen-
te caso "especial", ao termo técnico-juridico consagrado pela Constituição. 
Da mesma forma, não cabe ao Legislador ou ao Executivo omitir qualquer 
dispositivo expressamente previsto na norma constitucional quando de sua 
regulamentação, especialmente no tocante à proibição de usucapião em 
imóveis públicos imposta pela norma do § 3o do art. 183 da Magna Carta. 
Ora, as normas do art. 183, §§12o e 3°; 191, parágrafo único, da vigente 
Constituição, não~dependentes de qualquer lei regulamentar ou de qualquer 
procedimento na forma da lei, são auto-aplicáveis ou de aplicação imediata, 
não se admitindo nelas qualquer acréscimo legal inexistente e incompatí-
vel nem qualquer omissão inconstitucional em suposta norma legal regula-
mentar. Não resta dúvida de que a adjetivação uespecial" injuridicamente 
acrescentada aos dispositivos legais em análise critica, além da flagrante 
incompatibilidade com as normas constitucionais sobre usucapião na área 
urbana abrangente da zona urbana (CF, art. 183, §§ 1o e 2o, c/c art. 182, 
§ 1o, mais art. 102, I, a), no presente caso, é também incompatível com o 
objetivo da clareza da norma vinculada ao princípio da Técnica Legislativa 
(Lei compS, n° 95, de 26-2-1998, art. 11,1, c, II, c), uma vez que dá ocasião a 
interpretações contraditórias e prejudiciais ao espírito da norma. Da mesma 
forma, a omissão de expressa norma proibitória de usucapião em imóveis 
públicos, negligente e intencionalmente excluída das normas do art. 9o e §§ 
1o, 2o e 3o da Lei em exame, é gritantemente incompatível com a expressa 
norma constitucional (CF, art. 183, § 3o, c/c art. 103,1). Desta forma, tanto as 
normas que acrescentaram a contraditória adjetivação "especial" inexistente 
na Constituição (CF, art. 183, §§ 1o e 2o) como a omissão de expressa nor-
ma proibitória de usucapião em imóveis públicos para tornar efetiva a norma 
constitucional (CF, art. 183, § 3") não têm qualquer condição de eficáciar em 
razão dos insanáveis vícios da dupla inconstitucionalidade e ilegalidade, com 
iminentes ações diretas de inconstitucionalidade (CF, arts, 102,1, a, 103, II). 

g) Usucapião especial coletiva de imóvel urbano com mais de 
250 m2 e condomínio especial referente a frações ideais diferenciadas 
(Lei n° 10.257, de 10-7-2001, art. 10, §§ 1o a 5°)". As normas dos dispo-
sitivos citados, introduzindo outras inovações não previstas nas normas 
da vigente Constituição (art, 183, §§ 1o, 2° e 3o), instituem, na mesma 

" Obsoíva-ss que, oüo obstante a LeS do Estatuía <fc> CscfeKte eis apreciação ter adotado a paissera "usLicapíSo" nu JeimrJno, dá-se 
preferência paia o sua uso (ra^iíanaí ;)o masciífirri), por ums (juestiSo <lfi darct/a. uma vez qu« o wx^üuto osuc^ ido p&Sti ser usaria 
tanto no feminino « w i » no tiumcutino {instituto ANTÔNIO HODAtSS do Lexicajgraíia. Mnftífcíofléró HOÜAISS da Ungi).8 Portuguesa, Eli. 
OBJETIVA- Ed. MOOERHA-ftj. 2004, p. 747), 
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"Seção V-Da usucapião especial de imóvel urbano" já analisada, "A usu-
capião especial coletiva de imóvel urbano" e o "condomínio especial" 
correlato em "áreas urbanas com mais de duzentos e cinqüenta metros 
quadrados, ocupadas por população de baixa renda para sua moradia, 
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição", com as demais con-
dições extraídas das normas sobre usucapião e outras disposições apli-
cáveis ao novo e absurdo instituto político. 

Data venia, trata-se de mais um confuso, absurdo e contraditó-
rio instituto político inserido na seção sobre usucapião de imóvel urbano, 
de forma simuladamente temerária, já por nós criticado (Projeto de Lei n° 
5 J88/90)'7, em razão de sua gritante inconstitucionalidade (iníquas altera-
ções intencionais dos rigorosos requisitos do art. 183 e § 1o, 2o e 3o, nota-
damente da dimensão máxima de até 250me flagrante incompatibilidade 
com os princípios e as normas constitucionais e legais, os objetivos, as di-
retrizes & os instrumentos do Direito Urbanístico relacionados notadamente 
com o plano diretor e a política de desfaveíamento e do Direito Ambiental 
(CF, art. 182, §§ 1o, 2o, 3o e 4o, c/c arts. S°, XXII, XXIII, XXIV, 23, VI, IX, X, 24, 
I, 30, VIII, 170, II, III, VI, VII, 225; Lei nô 8.766, de 19-12-1979, arts. 3o a 11; 
Lei n° 6.938, de 31-8-1981, arts. 2o, 4°} 9o). Além do mais, as normas sobre 
o contraditório "usucapião coletivo" com o respectivo "condomínio especial" 
contêm matéria estranha e não vinculada por afinidade, nem por pertinência 
ou conexão ao objetivo do Direito Urbanístico e do Direito Ambiental, em 
gritante violação às expressas normas da Lei complementar n° 95, de 26-2-
1998, com as alterações da Lei complementar n° 107, de 26-4-2001 (art. 7°, 
II), tudo em graves obstáculos e conseqüente srrealização do objetivo, das 
diretrizes, dos instrumentos gerais e dos institutos jurídicos da própria Lei da 
Política Urbana n° 10.257, de 10-7-2001 (arts. 2o e incisos I a XIII, 4o, I a IV, 
VI, dentre outras normas aplicáveis). 

Não resta dúvida de que as normas sobre "a usucapião especial 
coletiva em imóvel urbano" e respectivo "condomínio especial", com simu-
lado objetivo social e altruístico, numa cadeia ou sucessão de institutos 
políticos contraditórios, se resumem em soluções imediatistas, paliativas 
e agravadoras das invasões ou ocupações da propriedade imóvel alheia 

" RHíwrts-M aa m h x > psrK.ur sabre 'DIRBmSBS GERAIS DA POLÍTICA DE aeSSNVGLVltíWTQ UftBAHCf, í» RQC V. 
83ft1S. Ed. RT-SR, iS93. Nüate serrtldc, s d v s r t e ^ q u e o f»ratC6dí f3oCMí,«nfOT^ 
acíjra íísüroaíât) (;m 1,2$S e psrágjafo únks>) conta i n r í w t e líovnSSpa de í / s t n ^ a n ostoáVo "em extensa árias* oom» ITOÍO da pa/afa <as«. 
Isisa tfa prcíjrâífisí}!? 4' o 8" riu art, 1.2J3) pfiísíeto â ttesajxoetiaçáa. tía fama fiagfistrKWOTflfe 'niixKtipDljyaíaím m oxpinsMisníxmnit 
«tosaria, «J e {é J* eisris. XXII. XXIit, XXIV, 170, H))/, IV, vil. 182, $$ t", 2". 3* 9 4*, II). da vigorite Ccmtfu&áa íüdamt, 
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(pública e privada) em áreas impróprias, em áreas de proteção ambiental, 
em áreas de risco, íntensifícadoras dos sérios conflitos atuais, da dramática 
degradação das cidades brasileiras, especialmente dos grandes centros ur-
banos (Rio de Janeiro, São Paulo, Belo Horizonte, Salvador, Porto Alegre e 
similares). Tais normas sobre o incompatível usucapião poíitico-intenciona! 
citado, de forma temerária, legalizam as temíveis invasões ou ocupações 
(clandestinas ou violentas) de imóveis públicos e privados por certos políti-
cos e grupos organizados, estimulam a lesiva ação de políticos ou agentes 
públicos dolosos que iludem as pessoas de baixa renda com promessas e 
programas abusivos baseados em condutas ilegais e violadoras do direito 
de propriedade alheia (pública e privada), estimulam a ação de pessoas e 
políticos fraudulentos exploradores de loteamentos clandestinos ou irregu-
lares, de favelas e outras habitações sub-humanas, estimulam a 'forçada 
migração interna" para os grandes centros urbanos já sem condições de 
novos espaços habitáveis, o que incentiva novas invasões e transformação 
dos espaços livres ou de áreas públicas de uso comum do povo em fave-
las, enfim, estimulam os maus costumes, as condutas criminosas contra os 
princípios e as regras da Constituição, da lei, da moral, dos bons costumes, 
do processo civilizatório, tudo contribuindo para agravar os enormes e já 
incontroláveis problemas da degradação sócio-econômica, urbanístico-
construtiva e ambiental já existentes e perpetuar situações conflitantes de 
insegurança, violência, intranqüilidade, danos pessoais, materiais, mo-
rais, urbanístico-ambientais irremediáveis, incalculáveis, irrecuperáveis e 
irreparáveis ou irreversíveis, em contínuo mal-estar social, em prejuízo de 
todos e da própria Nação1B, 

Contraditória e lamentavelmente, o Congresso Nacional, com-
posto de Representantes eleitos pelo povo, alguns deles de reconhecido 
saber científico-juridico, todos constitucional mente comprometidos com a 
verdade, o Direito, a Justiça, a paz e o bem de todos, em vez de cumprir 
seu dever constitucional no sentido de fortalecer os princípios e as normas 
constitucionais e legais notadamente urbanísticos e ambientais consagra-
dos pela vigente Magna Carta, em prol da vida, da segurança, do trabalho, 
da educação, da cultura, dos bons costumes, do respeito ao direito à pro-

PfGocupatilenvaffle, Bilvcrte-se qua a Administração PiSbStea, incluído o Congiitsso Nacional ou o Poder LíigísfaUvo, em voz de planejar 
e executar habitBçSea econômicas do interesso da população do baixa renda om locais piípríos s seguros, de acordo com as normas 
urbanístico-ambientais. tolara o agora legaliza as condutas novas invasões ou ocupações desordenadas e novas íavelEis eni 
encostas <••}. morros, colinas ou montanhas, om margens do córregos ou ROE O:; am outras áruas rfa grítantemente impróprias. •;'.'>: 
Mal foite de píane/smania em contínuo e agrwnrWe w t ó f S a aos princípios s ès normas «visíííueteísís vigentes (CF. art. 37. c/c arts. 
23, VI, IX, X. 24, I, VI. VII. VtlL 5 I o , 170, VI, Vil 174, 182, §§ 2», o 4», 1B3, §§ 2 ' e i 3 . 2 2 6 ) . 

30 



priedade, da moralidade, da probidade, do Processo Civilizatório Nacional 
ao bem-estar de todos, indistintamente (CF, arts. 1o e parágrafo único, 2o, 
3o, I a IV, 23,1, 37, "Io do ADCT}, data vertia, cede a pressões de interesses 
sócio-econômico-pessoais e políticos, aprova e legaliza condutas ilícitas 
que além de enfraquecerem o Direito Positivo, contribuem para agravar a 
dramática situação da notória degradação atual das cidades brasileiras, 
em prejuízo da coletividade presente e futura. A oficialização de condutas 
ilegais, além de proporcionar a transgressão do dever constitucional do 
próprio Congresso Nacional, da Administração Pública e dos respectivos 
Poderes Públicos (como, reiteradamente, o próprio Legislativo) (CF, arts. 
23,1, 37 e §§ 4o, 5o, 6o, c/c arts. 5o, XXXV, 225, § 3o, 1o do ADCT), é flagran-
temente incompatível com os princípios, as normas, as razões, os objetivos, 
as diretrizes, os instrumentos gerais e os institutos jurídicos tanto constitu-
cionais e legais vigentes como com os da própria Lei da Política Urbana em 
análise, já citados. Juridicamente, por princípio de ordem gerai consagrado 
em nosso Direito Positivo (Li ao CC, art. 3o), não se originam direitos de 
atos inconstitucionais, ilegais ou ilícitos (Súmula do STF n° 473). 

Ora, é preciso combater, urgentemente, as incompatíveis normas 
que legalizam condutas ilícitas, que oficializam criminosas condutas do 
menor esforço caracterizadas por inconstitucionalidades e ilegalidades, 
por interesses pessoais, por imoralidades e ímprobidades, por perigosos 
institutos políticos de objetivos intencionalmente sigüosos e simulados, por 
ineficiências generalizadas que só conduzem à desordem constitucional, 
à desordem jurídica. â desordem sôcio-econômica, à desordem política, 
a desordem urbanística, a desordem pública, tudo concorrendo para a 
contínua degradação urbanistico-ambiental das cidades brasileiras, em 
gritante violação aos princípios e às normas tanto constitucionais como 
legais e conseqüente agravamento do desequilíbrio e do retrocesso das 
funções sociais da cidade, preocupantemente, de forma nociva aos seus 
habitantes presentes e futuros. É preciso, insistentemente, salientar que 
o Direito Urbanístico foi consagrado nos Países desenvolvidos e em via 
de desenvolvimento como o Brasil18, exatamente, para proibir, combater 
e erradicar (arrancar pela raiz) tais condutas ilícitas em qualquer de suas 
formas ao bem-estar de todos. Uma das soluções ao grave problema de 
moradia da população de baixa renda, vinculada ao Direito Urbanístico, é 

fíesfe seiiitào, reporta-se sos IIÍKKGK trebaitros; Mííurs fiiu.iítfea dei Píhm Ragatefom G w w a t o , íese em Dinsito UriumísSeo ixranta a 
Universiilatto de Roma "LA SAPIgNZA". Legateria Pjftím (Teei 2 ora), Roma. 1975: URSAfíiSMO-L sobre aspectos molíitiyos do U)bm-
fsrno o ito Oíi»íf£( lííSmufefíSD no ESteüo Comparada o tm Btysil, Erirâctopfetia Saraiva do Direito, v, Ed. SARAIVA-SP, 1381. 
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de competência comum do Poder Público em todos os níveis de governo 
(União, Estados, Distrito Federal e Municípios), mediante a promoção, o 
planejamento e a execução de sérios programas sócio-econômicos e ur-
banístico-construtivo-ambientais, proporcionadores de permanente políti-
ca de desfavelamento e de efetivas condições básicas de conscientização 
pública, de trabalho compatível com a dignidade da pessoa humana, com 
a inclusão de urgente e justa reforma agrária, de habitação, saúde, educa-
ção, cultura, religião, lazer, que facilitem a fixação da pessoa humana em 
sua zona urbana, zona de expansão urbana ou zona rural de origem, como 
uma das científicas e indispensáveis soluções para reduzir ou acabar, de 
forma contínua e permanente, particularmente com a "forçada migração 
interna", um dos vergonhosos e odiosos crimes contra a dignidade da pes-
soa humana (CF, art. 23, Vi, IX, X, c/c arts. 3o, 111, IV, 170, ü, líi, VI, Vil, 182, 
§§ 1o a 4o, 186,187)20. 

Desta forma, em face das gritantes incompatibilidades constitucio-
nais e legais demonstradas, bem como tratando-se de matéria estranha e 
sem vincuiação ao objetivo do Direito Urbanístico, de forma conflitante com 
a Lei da Técnica Legislativa (Lei compi. N° 95, de 26-2-1998, art. 7o, íi) e 
com a própria Lei da Política Urbana em análise, não resta dúvida de que 
as normas do art. 10, §§ 1°, 2°, 3Ú, 4° e 5o da Lei n° 10.257, de 10-7-2001, 
sobre "usucapião especial coletiva de imóvel urbano com mais de 250 
mz e condomínio especial referente a frações ideais diferenciadas", são 
constitucionalmente incompatíveis e violam as expressas determinações 
da vigente Constituição (CF, art. 183, §§ 1o, cujas normas, além de 
auto-aplicáveis, não admitem qualquer exceção), sem qualquer condição 
de eficácia, em razão dos insanáveis vícios da gritante inconstitucionatida-
de e da flagrante ilegalidade. 

h) Direito de Preempção (Lei n° 10.257, de 10-7-2001, arts. 4o, 
V, m, 25 a 27). As normas dos dispositivos citados introduzem o direito de 
preempção como um dos institutos integrantes dos instrumentos gerais da 
Política Urbana, que dá preferência ao Poder Público municipal para aqui-
sição de imóvel urbano objeto de alienação onerosa entre particulares, com 
a delimitação das áreas por Lei municipal baseada no plano diretor; para 
execução de projetos com "finalidade de interesse social ou de utilidade 

x Repcsste-50 à tisssa teser. Forçada mlgmçSo Interna h a tfegradafáa sócíMmbkityíít) fias tidatles ferasíems, >n BDM r f S/431, 
NOJ-SP, 1986. c o n s a g r a i «as normas da vigaiite ConsírtuiySo (CP, art. 23. IX, X, tfcarfcs. 3*, I!!, íV. 17Q, y i j ) . 
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pública" ali relacionados, com obrigações e formalidades onerosas impos-
tas ao proprietário do imóvel, com a previsão de venda pelo "valor de base 
de cálculo do 1PTU" ou pelo valor da "proposta apresentada" se "este for 
inferior àquele", tudo em arrepiante desrespeito e violação ás normas cons-
titucionais garantidoras do direito da propriedade imóvel e da prudência 
relacionada com a sua perda obrigatória ou forçada, vinculada a expressas 
determinações constitucionais sobre desapropriação por necessidade ou 
utilidade pública, ou por interesse social, de acordo com o procedimento 
estabelecido pela lei, com as exceções previstas, expressamente, na pró-
pria Constituição (CF, art. 5o, XXIV). 

Data venia, trata-se de mais um temerário instituto político direta-
mente relacionado com o direito da propriedade imóvel, paralelo, redun-
dante e conflitante com o instituto jurídico da desapropriação por utilidade 
pública ou por interesse social, este a única forma de perda obrigatória 
da propriedade imóvel por exceção aos demais modos de alienação ou 
disposição facultativa, expressamente prevista na Constituição, mediante 
justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos definidos na 
própria Magna Carta (CF, arts. 5o, XXIV, c/c art. 182, § 3o, nas rigorosas 
condições ali definidas, com a ressalva do inciso III do § 4o do art. 182). 
A Constituição, visando a proteger a propriedade imóvel contra estranhas 
formas abusivas de sua forçada alienação ao Poder Público, mediante lei 
municipal passível de vantagens pessoais ou perseguições políticas, não 
prevê qualquer outra exceção a respeito a ser definida em lei ordinária 
ou lei complementar, em nadaf absolutamente nada, se referindo a qual-
quer direito de pre&mpção na forma definida pelos dispositivos legais em 
análise crítica, uma vez que a matéria ali prevista está inteiramente disci-
plinada nas leis sobre desapropriação vinculadas às normas constitucio-
nais que, expressamente, dispõem sobre o assunto. Trata-se de mais um 
temerário instituto meramente político, que regulamenta assunto paralelo 
ao instituto jurídico-constitucional da desapropriação por utilidade pública 
ou por interesse social inteiramente disciplinado pelas leis vigentes, em 
total incompatibilidade com as expressas normas constitucionais (CF, art. 
5o, XXII; XXIII, XXIV, c/c arts. 22, II, 182, §§ 3o e 4®IH) e legais (Dec.-iei 
n° 3.365, de 21-8-1941; Lei n° 4.132, de 10-9-1962, com as alterações 
posteriores; Lei complementar n° 95, de 26-2-1998, art. 7o, IV). Não resta 
dúvida de que o direito de preempção, direta e imediatamente relacio-
nado com a alienação ou a perda forçada da propriedade imóvel para o 
Poder Público municipal como violador instituto político paralelo ao ins-
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tituto jurídico da desapropriação, por força das normas constitucionais, é 
incompatível com a Magna Carta Brasileira, 

Neste sentido, é oportuno esclarecer que a nova Constituição, não 
obstante as abusivas e incompatíveis teses já apresentadas no Projeto de 
Lei n° 775/1983!1, não consagrou o direito de preempção nem deixou qual-
quer oportunidade explícita ou implícita para sua previsão em lei ordinária 
ou lei complementar,, uma vez que se traia de assunto flagrantemente para-
lelo à desapropriação consolidada expressamente pela Magna Carta (CF, 
arts, 5o, XXIV, 182, §§ 3o e 4o, III), com matéria inteiramente regulada pelas 
leis vigentes, que estabeiecem o procedimento para a desapropriação por 
necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e 
prévia indenização em dinheiro (CF, art. 5o, XXIV; Dec.lei n° 3.365, de 21-
6-1941; Lei n° 4.132, de 10-9-1962, com as alterações posteriores). 

Além do paralelismo inconstitucional com as leis de desapropria-
ção, as normas em exame são, também, incompatíveis com as normas do 
vigente Código Civil sobre preempção ou preferência (CC, arts. 513 a 520) 
e com a norma da Lei da Técnica Legislativa, segundo a qual, no sentido 
de evitar conflito prejudicial ao conteúdo e ao alcance da norma, "o mesmo 
assunto não poderá ser disciplinado por mais de uma lei" (Lei compl. n° 
95, de 28-2-1998, art. 7o, IV). Desta forma, além da incompatibilidade com 
o princípio da Técnica Legislativa, por princípio de ordem geral do Direito, 
a lei posterior (no caso a Lei n° 10.406, de 10-1-2002, em vigor em 11-
1-2003) revoga a lei anterior (no caso os arts, 4°, V, m, 25 a 27 da Lei n° 
10.257, de 10-7-2001) quando seja com ela incompatível {Li ao CC, art. 2o, 
§ 1o), com a evidência da tácita revogação das contraditórias normas cita-
das da Lei da Política Urbana anterior; aièm de não previstas em nenhuma 
das expressas exceções constitucionais sobre desapropriação22. 

11 Reporta-» ao nosso p 3 í * » r jurídico sobrct o Projeto tte Lai tis Ttimt: "ü PROJETO DE LEt DO USO DO SOLO* m ROC v. 27/71, 
Ed. KT-SP, 1KW AdMFte-se que o tiimiía de pnsTOijjçâo tntnxhraAta na L«i em ®Mmse ctnisíshii outra jjrasrer confusàn meompativtí com a 
-ftresmitfSo oo (M>í*8nSnda*ái!Ki<fu2kia pelo uma Código Cius! fàrís. S1S a 620} como nafsàdo de aarétftrpuriievímaflim psssças com ou 
som vincufo de dívida a pa^ar, MU nado. íifo&olu&üsrtírníe rt&tfít, se contundido CÍJJTE projetos uiixjrÈJariüOS n execução tíe orn.is. uervsças 
ou meliicwmsnsos ds uüSWade pública ou de infereiffie social inie^rBrttos de filsnos urttanisiií»-«oi»bii3»os virictiladoa â dsímpmprisçío, 
A noima do ar t 519 do novo Código Civil apenas reaíimta narroa já e»íi£tisiiss «sabr» a pmfeiúntís d» «xpiopriado se a ãraa não tfvsr o 
tífisfino para o quat ioi desapropriada. M m quaiquer coft&isão corri tlâuaulas espaciais do contrato de compra e venda por jxnseffipjfâo 
o» patfatârRí!) fnovo CC, artst, 513 a 528} ou tiram a desapropriado [misto cniíssitirefonai dti (ssirris forçada da propriedade!. O dimito 
<to prwsrtjpyao introduzida ita Lôi am análise coeusUsè /nsss ura ku&um&ita po!>troo parttl&lo « teornpaf ím ' tanto asm a tlesapropiiaç&o 
prevista na Constituição {CF. «tis. 59. XXiV, 1EH, 3a e 4", tlt}ixsmesam » pits&mpç&o au pwieiét\tia da contraio ou nsgédoda compra 
«venda da caráter íBwado prwítfèt no novo Código Cwii (arts. S13â5£Ui, em vigor a psiüf tia 1V1-2Ü03, 
a No tooante âa obsssraaçôos sobre a Bdoçâo do rfireSo tia pteoaifiçSo, na francas», d» forma excapcksnjs! e íiâo-cont'undiv«! 
com a desapropriação, ispcrta-sa à nossa ffiaritfóateçâa jurídica sobrai Estatuto <ta Ció&tje e incompaSbWüacfuG Gmmituííenaís. Ur-
banissem et Ambientais, in FDLtA, 13f i>i3 dt.. ps. 228 e s . 
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Evidentemente, as normas dos arts. 4o, V, m, 25 a 27 da Lei n° 
10.257, de 10-7-2001, sobre o temerário, paralelo e incompatível direito de 
preempção, violam tanto as expressas normas constitucionais, que garantem 
expressamente o direito da propriedade imóvel, com imposições de obriga-
ções abusivas e perigosas à sua alienação ou perda não previstas na Magna 
Carta, mediante procedimento estabelecido em lei municipal, baseada no 
piano diretor, também, não previste na vigente Constituição (CF, art. 5°, XXII, 
XXÜI, c/c art. 170, li, íil) como violam, de forma gritantemente incompatível, 
os expressos princípios e normas constitucionais e legais sobre desapropria-
ção por interesse público e interesse social, com as respectivas ressalvas ou 
exceções previstas na própria Constituição,, sem qualquer exceção relacio-
nada com o abusivo direito de preempção (CF, art. 5o, XXIV, c/c arts, 182, §§ 
3o e 4o, III; Dec.-leí n° 3.365, de 21-6-1941; Lei n° 4.132, de 10-9-1962, com 
as alterações posteriores), sem qualquer condição de eficácia, em razão dos 
insanáveis vícios da ínconstitucionalidade e ilegalidade. 

í) Transferência do direito de construir e doação de imóvel privado 
ou público ao Poder Público (Lei n° 10.257, de 10-7-2001, arts. 4o, V, o, 35, 
i, II, §§ 1o e 2o). As normas dos dispositivos citados, introduzindo a "trans-
ferência do direito de construir" como instituto integrante dos instrumentos 
gerais da Política Urbana, estabelecem que lei municipalbaseada no 
plano diretor, poderá autorizar o proprietário do imóvel urbano, público 
ou privado, a exercer o direito de construir em outro iocai, ou a alienar, 
mediante escritura pubiica, o citado direito de construir, previsto no pia-
no diretor ou em legislação urbanística dele decorrente, quando o referido 
imóvel for necessário para fins de equipamentos urbanos e comunitários, 
preservação do imóvel de interesse históricof ambiental, paisagístico, so-
cial ou cultural. A mesma faculdade poderá ser concedida ao proprietário 
que doar seu imóvel ao Poder Público, para os citados fins. 

Data venia, a transferência do direito de construir ou a alienação 
do citado direito de construir, na forma prevista, constitui mais um temerá-
rio instituto político diretamente relacionado com o direito da propriedade 
imóvel, paralelo, redundante e conflitante com o instituto jurídico da desa-
propriação por utilidade pública ou por interesse social, instituto este con-
siderado pela Magna Carta o único modo de perda forçada da propriedade 
imóvel por exceção aos demais modos de alienação ou transferência fa-
cultativa, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressaivados os 
casos definidos na própria Constituição (CF, arts. 5o, XXIV, c/c arts. 22, lí, 
182, § 3o, 216, § 1o, nas rigorosas condições ali definidas, com a ressaiva 
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do inciso H! do § 4o do citado art. 182). A Constituição, introduzindo o ins-
tituto jurídico da desapropriação vincuiado à execução de pianos, progra-
mas, ou projetos urbanísticos de utilidade pública ou de interesse social, 
incluídos os de preservação de imóvel de interesse histórico, ambiental, 
paisagístico integrantes do patrimônio cultural, não prevê qualquer exce-
ção relacionada com a transferência do direito de construir ou a alienação 
do direito de construir; tudo no sentido de garantir e salvaguardar o direito 
da propriedade imóvel contra investidas políticas lesivas à propriedade em 
nome da Constituição e da lei. 

Além do mais, a previsão do Município legislar sobre a transferên-
cia ou alienação do direito de construir, matéria típica de Direito Civil vincu-
lada ao direito da propriedade imóvel de competência privativa da União, 
demonstra mais uma incompatibilidade constitucional (CF, art. 22, l) das nor-
mas legais em análise crítica. Como agravante, considerando o campo de 
aplicação das normas no âmbito tipicamente municipal e considerando as 
reais diversidades, condições e dificuldades notadamente de ordem técni-
co-cíeníífica e jurídica da grande maioria dos 5.663 Municípios brasileiros33, 
demonstra-se, lamentavelmente, que a maioria do legislador nacional desco-
nhece as normas básicas e as realidades locais do próprio País. É oportuno, 
ainda, salientar que não se trata de transferência ou alienação do direito de 
construir espontânea, facultativa, como prevê a norma do art. 35 em exame 
crítico. Evidentemente, toda determinação do Direito Urbanístico, mediante 
o plano diretor aprovado por lei para atender às exigências fundamentais de 
ordenação da cidade (CF, art. 182, § 2o), constitui norma obrigatória e não 
espontânea ou facultativa. 

Juridicamente, toda transferência ou alienação do direito de cons-
truir em imóvel urbano, incluída no plano diretor, por lei municipal, será 
objeto de negociação tão compulsória quanto á desapropriação, portanto 
forçada, de acordo com os princípios constitucionais e as exigências le-
gais, não se admitindo, por força do Direito Positivo brasileiro, quaisquer 
outros critérios paralelos e conflitantes. Tanto assim que a vigente Consti-
tuição não consagrou nem deixou margem para a consagração do citado 
instituto político em lei ordinária, demonstrando-se a total inconstitucionali-
dade das normas sobre a transferência ou alienação do direito de construir 
previstas na Lei em análise, uma vez que violam as expressas disposições 

M IBGE, www.ibqtt.aav.hf íaoeaso em 15-01-2008). 
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constitucionais (CF, art. 5a, XXII, XXIII, XXíV, 22, I, II, 170, lí e III, 182, §§ 
3°e4°, Hl) e legais (Dec.-lei rs° 3.365, de 21-6-1941; Lei n° 4.132, de 10-9-
1962; Lei complementar n° 95, de 26-2-1998, art. 7o, IV). 

No tocante â doação de imóvel privado ou público ao Poder Públi-
co em troca da transferência do direito de construírem outro local, adverte-
se, igualmente, a patente incompatibilidade da solução ali prevista com a 
natureza e o espirito da doação, que é transmitir gratuitamente e não em 
troca de algo. Concedendo ao proprietário a faculdade de exercer ou alie-
nar o seu direito de construir em outro imóvel após um ato de liberaüdade 
ao Poder Público, dando-lhe um imóvel urbano para fins de execução de 
projetos urbanísticos, logicamente, notória é a confusão do tradicional insti-
tuto jurídico da doação com o da troca, na norma em apreciação. Prevendo 
retribuição ao proprietário doador, no sentido de exercer o seu direito de 
construir em outro local, a regra do §1° do art 35 em exame estabelece 
solução totalmente incompatível com a natureza da doação, cujo caráter 
básico é a liberalidade, a gratuidade, nada se dando em troca à pessoa do 
doador (CC, arts. 538 a 554), Ora, se o caráter da liberalidade, da gratui-
dade ou da generosidade ê da essência da doação, nada, absolutamente 
nada, receberá o doador em retribuição. Sob este aspecto, torna-se claro 
que o instituto aplicável à norma em análise seria mesmo o contrato da 
"troca" ou da "permuta" do imóvel urbano, privado ou público, para fins de 
execução de projetos urbanísticos na forma prevista, com outro de proprie-
dade pública, observadas as exigências legais, de forma compatível com o 
Direito vigente (CC, art. 533,1 e II). 

j) Omissão de relevantes diretrizes e instrumentos urbanístico-am-
bientais básicos à adequada aplicação das diretrizes e dos instrumentos 
gerais próprios do Direito Urbanístico. As normas da Lei n° 10.257, de 10-
7-2001, em análise, apesar da previsão de "zoneamento ambiental" (art. 4o, 
III, c), ''contribuição de melhoria" (art. 4o, IV, b), "instituição de unidades de 
conservação" (art. 4o, V, &}t "desapropriação" (art. 4o, V, a), "estudo prévio 
de impacto ambiental e estudo prévio de impacto de vizinhança" (art. 4o, VI), 
planos preventivos para evitar a poluição e a degradação ambientai (art. 2o, 
VI, a a g), dentre outi-as diretrizes & instrumentos jurídicos típicos do Direito 
Urbanístico, omitem normas gerais sobre diretrizes ou instrumentos jurídicos 
urbanistíco-ambientais, notadamente sobre: 1) Planos de áreas verdes; 2) 
Planos de proteção da paisagem (na zona urbana, de expansão urbana e na 
zona rural); 3) Planos de prevenção de riscos naturais previsíveis, para evitar 
notórios danos causados por inundações decorrentes de chuvas periódicas 
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e previamente anunciadas, ou por incêndios florestais em época de seca ou 
estiagem; 4) Planos de proteção da zona costeira e das zonas de montanha; 
5) Pianos de proteção da zona de aeroportos; 6) Planos de coleta, trata-
mento e depósito de lixos ou resíduos, incluídos os planos de permanente 
desentupimento e conservação de bueiros ou tubulações de esgotos, córre-
gos, nos, lagos, no sentido de evitar os efeitos danosos de inundações em 
zonas urbanas e de expansão urbana de cidades em todos os Municípios 
brasileiros, decorrentes de previsíveis chuvas periódicas; 7) Planos de luta 
contra a poluição em qualquer de suas formas e planos de desfavelamento, 
para o permanente e gradual combate a invasões, favelas ou qualquer forma 
de moradia sub-bumana; 8) Planos de áreas cemiteriais; 9) Planos sobre 
sistema pemianente de promoção e divulgação de informação urbanístico-
ambiental, educação urbanistíco-ambientaí e conscientização pública para 
participação ativa da sociedade em defesa e preservação do equilíbrio só-
cio-econômico e urbanlstico-construtivo-ambiental local (CF, art. 182, §§ 1o 

a 4o, c/c arts. 23,1 a XII, 24, l a XVI, 30,1, VIII, 37,170, li, III, V, VI, VII, 174, 
215 e § 1o, 216,1 a V, § 1o, 225, §§ 1o, í a VII, 2o a 6o, dentre outras normas 
fundamentais; Lei 4.771, de 15-9-1965; Lei n° 6.513, de 20-12-1977; Lei n° 
6.938, de 31-8-1981; Leín6 7.661, de 16-5-1988; Lein° 9.605, de 12-2-1998; 
Lei n° 9.795, de 27-4-1999; Lei n° 10.410, de 11-1-2002; Lei nQ 10.650, de 
16-4-2003; Lei n° 11.445, de 5-1-2007, dentre outros textos iegais aplicáveis 
expressa ou implicitamente aos pianos urbanístico-ambientais integrantes 
do Direito Urbanístico Brasileiro). 

Em face da manifesta necessidade inadiável de normas gerais 
ajustáveis à proteção de valores urbanístico-ambientais juridicamente pro-
tegidos e indispensáveis às cidades ambientaimente saudáveis, torna-se 
patente que a omissão de tais planos nas disposições da Lei em exame é 
flagrantemente incompatível com os expressos princípios e normas consti-
tucionais e legais, notadarnente, urbanístico-ambientais citados24. 

I) Omissão de um Capítulo específico sobre Infrações e Penalida-
des. No Capítulo das Disposições Gerais, as normas do art. 52 e incisos II 
a VIU, estabelecendo que o Prefeito incorre em improbidade administrativa 

Neste sentido, reporta-se aos nossos trabalhos; njrcies;- competência do Mutikípkt pata sua .o/oiírçSú, in Ftevísta £DP, AAPMSP, 
( í SÍ15. SP, 1S34; 2tsna imSsbb; O atííomóvsf «nm» fànts fxikntíopi k a V80&ía(So como tsotuçtío (fespu/trfcto/íf. in RDC v. 47)83, Erf RT-
SP. 1989; Eüj jcafã» uíJ5anfíifco-am»/!í3(. in RDC v. 50/83. EtS, RT-SP, 1988; Aípsctos amstitocioriíát a legais da pxàtjtj&n, in 8DM. 
E<t NDJ-SP, 1989; Municípios « f e s t i v o s nudíiiims e p e n o s o s , in RDC v: S1/104, Ed. RT-SP. 1390: Árevs wmfes i/rSariss s Ajfjfsíaçito 
ap/feávaí. in RDC v. 8&91, Ed RT-SP, 1894; Dtmltoè e&^çãG ambtefM e ú t&iií&üntlz^-ííty públiçn, in Revista íta Direito ftmtitental, v. 
16/38. EA RT-SP, SOOS. Keporta-sa, ainda, ès argumentações so f ro o assunto em IÍOÜKÍ manifestação jurftfisa sobre Estetuto da Ciüeáe 
9 /nrcmpatibriicÍBíteíí Constòuribiíais, U/íssrtjsítesííA/riiMetfjtais, i r fFDUAv, 3/213 c i t , ps. 229,230, 
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nos termos da Lei n° 8.429, de 2-6-92, sem prejuízo da punição de outros 
agentes públicos envolvidos e da aplicação de outras sanções cabíveis, de 
forma confusa e incompleta, não são suficientes nem substituem as obri-
gatórias disposições do específico Capítulo sobre Infrações e Penalidades. 
Tais normas, definindo, de forma desconexa, penalidades generalizadas, 
sem qualquer elucidação ou fixação das transgressões e das respectivas 
sanções administrativas, penais e políticas, independente-mente da res-
ponsabilidade civil pelos danos causados ao patrimônio público e a tercei-
ros, data venia, além da injuridica omissão incompatível com os princípios 
e as normas constitucionais e legais (CF, art. 225, § 3o, c/c arts. 5°, XXXV, 
37, §§ 4o, 5o e 6o, 182, §§ 1o e 2o, 216, § 4o), constituem disposições me-
ramente teórico-filosóficas, sem qualquer força sancionados, sem condi-
ções de aplicação imediata diante de infrações contra os princípios ou os 
preceitos da Lei da Política Urbana, em face de sua total ineficácia. 

Ora, é da essência do Direito Urbanístico, como o é de qualquer ou-
tro tradicional ou novo ramo do Direito, o caráter obrigatório com as respec-
tivas sanções, uma vez que se trata de um conjunto de princípios e normas 
obrigatórios de conduta social, mediante sanção, para a ordem e o equilíbrio 
de interesses na própria sociedade. A finalidade fundamental do Direito em 
geral e do Direito Urbanístico em particular "é servir a vida, regular a vida"25. 
Considerado como indispensável "conjunto de regras de conduta", o Direito 
tem um "preciso fim fundamental: aquele de assegurar a pacífica convivên-
cia" de ordem social e de ordem pública. Tal "pacífica convivência somente 
será assegurada mediante a realização de dois objetivos essenciais: aquele 
da certeza do direito e aquele da certeza da observância do próprio direito 
alcançada "recorrendo à coação"26, à coerção ou à "força coercitiva" como 
"elemento essencial do direito normativo"27. 

Desta forma, considerando a obrigatoriedade da força coercitiva 
das normas do Direito objetivo, mormente das normas gerais da Lei federal 
de aplicação nacional, de natureza regulamentar de normas constitucionais 
sobre atividades transformadoras da propriedade imóvel e dos respectivos 
recursos ambientais, como as urbanístico-construtivas, constitucionalmente 
vinculadas aos princípios e às normas urbanístico-ambientais no interesse 

JJ kit; Maximiliano, Htítm&ftèttâca s Aptfceçáti rio fêa ed., H d Fariyia0.l3H.RJ, 1873, ps. 153.154. 
KPüt>to Barite, lslthiztomtfi<Mtopu&i>lí&>, CEDAM, PtKfova, 1975, p, 3, 
" Vfcütás Ráo, O Oirc-iíQ a a SfuMdosÜlmstos.t. I . l 1 , Ert. ftasemha Universitária, SP, tff?S, ps.17,18. 
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de todos, indistintamente, não resta dúvida de que a omissão de um Capítulo 
sobre Infrações e Penalidades, na Lei em análise, além de incompatível com 
os princípios e os objetivos do Direito Urbanístico, viola flagrantemente os 
princípios e as normas notadamente constitucionais jà citados. 

Com estas breves demonstrações, para as indispensáveis ade-
quações necessárias, reportando-se às argumentações compiemeníares, 
com as respectivas demonstrações e fundamentações jurídico-constitucio-
nais referentes às normas incompatíveis, insuficientes e omissas da Lei em 
apreciação, nas alíneas a a / em análise crítica, impõem-se as inadiáveis 
providências notadamente da Comunidade Científico-Jurídica do País, jun-
to ao Congresso Nacional, referentes à reabertura de novos estudos, refle-
xões, debates e elaborações legais para fins de expressa revogação das 
normas incompatíveis com a Constituição Federai, a complementação das 
normas insuficientes e o acréscimo das normas omissas, tudo de forma 
ajustável e compatível com os vigentes princípios e normas constitucionais 
e legais integrantes do Direito Positivo Brasileiro, 

3. Oportunas advertências e sugestões da conscientizada e 
imparcial comunidade cientifico-técnico-jurídica do país, compatíveis 
com a constituição e as normas urbanístico-ambientais, mas impe-
rita e intencionalmente subestimadas pelo congresso nacional. Não 
obstante as reiteradas manifestações, advertências e recomendações ou 
sugestões da conscientizada e imparcial comunidade Cientifico-Técnico-
Jurídica do País, durante longo período de tramitação do Projeto de Lei 
marcado por reiterados conflitos, por antidemocrática subestimação de sé-
rias propostas imparciais, constitucional e juridicamente fundamentadas28, 
por pressões baseadas em teses de interesse pessoa/ de grupos organiza~ 

" Denta» as «wariÊne»» sítesúatsnítK «reretewfe, « s í a c a n v » ' R t te i t ó GsikiussS. jLísteiísfaa ttei s j&Kf i í i E& Lntescse, Ro í ra -S i ^ -ISSO. sobre 
8 c.ecesísSKto fio "oferacsf mzm "YjlujSÍJüíís p o s i t a úa grara!» (iseí/õfn&t em C&BSÍIHÜÍ a Iríaiasit da «vifoi coos, perita ót} pa;sattteiçSc>, 
tíeikKfiêiido, ,i>5o)õn£»a, intiwiiifíiade", !>fos deastuis a 'mtói í^cfe ftjfÈstete* CHssíar "corííi KÍO ria Jümato st Sâo Pauis*, p. 20; Samuel Mu<g«i 
toíK.ECC^OGMWCíiJAiDE-asfe^fti^teí^tó,^!. S fo f fcmStoPaufe-SP. 1992, ps.16,17.38; Postes (JJ Mvsxáa, rreüai&cfa 

Paos Ssrnl, T ! , 4" í*j-, 2" tiragem, &i. KT-SR198J. p. XWH, Bem wSísrtpnssSuass aSteaaaíferc^ííwswaxif tsôçs, j xuw^tsn i ís 
tfe teíüros «{xsíffiBítes <ía Swes f - « " ínassate" , í&aeSmatías com a r r i e e x & u de^ü igwmtes fa ík j (í ríí&t ovH" as i t c "(sjfesáSftla <43 
císsito p a s t o ' , 'sem qua^ueí Bp&ta oro fr t tàpios* e ' z m i r a i t t í , » ímpróprto Í r ^ í i s í s t e , prarnslunáscira tegfeiainss)', p, XV. XVíil, XIX, HoSas 
TETIMSI Custes»»-. O Pn^«á» t&i Liettíe Usado Sofá - Bvj. tíe Lei tf Ttü, tis Í S K - Riirasar juridiso. to RDC v. 27Í71. Ed. fíT-SP, )8S«; FctçGés) 

«item» o dvgtvdeçso sóc&witiieixtsfdiis txUxtes tw f s fe i s ^ ir/ SCtA nB &'431, Ed. tOJ-SS-', 1 ®as, bem coíto Dimtises Gera»sia W f a 
de DosefíiXMnuHò !M®m (PEC^ÍO cfe Lei ! f 5.78890) - P O T ^ í ^ r S c t e , joRDCV-ÈSfí lS, Ed- RT-SP. 1S33, Ctoi^mo ifc a-asS, O DO 
V-ESSKVQL-VffiffiWTO SUSTENTÁVEL - Retatótfc, BtasÃ pam a ConÍBiSncía lios Noções LWJss sobre iteio^ftôfeffl » 
CIMA, iinptsrisa KseáoRsL B o l l s , 1B31, com a df. i ik jo.^a dos "puteítiaí» wwJxn. aíniHjrójs", nsSaiiíitwtiís, <áo -cnascànysiiSí jacpiiiadon»! 
v«tt'9Srasss'", tia Intema', DA ooipaçSo ffeaottí f f l i^a do KVÍO « x n ssires tó» "s jpsreâ! ; í í r te tó dasortteoaíía estt áíeas 
rt®Kuosirs,<ki iilutai e espeoüaçSo SmctHüttia'* das *s>enc}e« ctsnosnlraçG^ ustianas «m nmínspoetensKC ísm todas as tto Pâto^ ps. 123 
a 'í33;HefinwFer!a?., . A i ! W i x i a « i t ! » s , Ed, SCCRTECCL São P a i M P , 1SS4, p. 37 n d x a 'swfesíitB sipcssaturaso", p. K M » p o ç « -
is^íío", ÍS 'Adce ídê f t óa wtiíaia^ d t imeamAuro r : Ctóisfee VSte, E d SCOFTTECC] i w e , p, 180 "Aé rreirôpoto, masáfáaçáic e váíêfidií*, p. 
-S I ' S a ^ A í a unãüterais & rítíísjiiís"; fSoeeítt üffcsna, t f, Ed. SCOKTECCt, p. i t « 1 T , sérâs msísb ^ í i ^ á a í a «rbana', "O csos 

40 



dos, mediante estratégias de acordos com o setor imobiliário, aceitas peio 
Congresso Nacional*9, não resta dúvida de que os negativos efeitos preju-
diciais contrários aos objetivos constitucionais e legais das incompatíveis 
normas legais citadas, após a vigência da correspondente Lei do Estatuto 
da Cidade n° 10.257, de 10-7-2001, já são notória e alarmantemente pre-
ocupantes nas cidades brasileiras, de forma especial nos grandes centros 
urbanos, como São Paulo e Rio de Janeiro. Indubitavelmente, apesar das 
reiteradas previsões e sérias advertências doutrinárias, trata-se de inten-
cionais diretrizes, instrumentos e respectivos institutos demagógico-politi-
co-pessoais, imprudente, imperita e intencionalmente ali introduzidos, de 
forma manifestamente simulada, junto aos institutos jurídicos (como o joio 
lançado nas plantações do trigo), decorrentes de acréscimos confusos, ten-
denciosamente ali inseridos, resultantes de teses com leituras e imitações 
apressadas do Direito Comparado, bem como de outros ramos "públicos 
ou privados" do próprio Direito Nacional, notoriamente estranhos ao Direito 
Urbanístico, simulados & paralelos às normas legais (gerais, especiais e 
excepcionais) já integrantes do Direito Positivo, de forma flagrantemente 
incompatível notadamente com os expressos princípios & normas constitu-
cionais e legais, reiteradamente citados. Lamentável e preocupa ntemente, 
a imperícia do Congresso Nacional, subestimando as advertências e as 
sugestões da conscientizada e imparcial Comunidade Científico-Técnico-
Jurídica do País, vem contribuindo para dificultar a aplicação das normas 
de ordem pública de interesse público e interesse social, de natureza co-
gente, da própria Lein° 10.257, de 10-7-2001, bem como para agravar con-
tinuamente os conflitos extrajudiciais e judiciais já notoriamente existentes. 
além de contribuir para o acúmulo de processos perante o Poder Judiciário 
e a manifesta lentidão da Justiça, tudo de forma contrária e prejudicial aos 
objetivos constitucionais e legais próprios do Direito Urbanístico nacional. 

Uffcaw*. corre sfeísos d» •ptuvBjamon» o dMerivcftHncnlc,.. speterfas sote* fetos, tvnvrvws» » wsaixjo a m z r n o t j B M * " , ffl otví a "Wsjica 
Urrassriça óss âvetot ' . o jissrtseSiJ tte graves 'ixsdMíç&iss*, «e eis % n <®>«íjssfísfcr ffijíKto ($3 ínsagusMiça'', " tu ckíiKfes vSo ss toro-
«K i» es teve» raass f«sss« sua 'Ais osáasSa teíáãiííró 6 fíTOUfffi»^ raesfi&t üfta.1», 7. íVÇ Ed. SCCSWECCt, 1868, P 11. 9á-

sobra "Opei^or fasfeí í tess^íwt i GÇniticgtSe&^Míi, transira, ftwás*. fi. 30,31, "comatai iat ivaf 
LSíçtc«i í í íSiaiKif i tóvefe"»» í&sítòraít ia (te • « M O o s a w . «mKkxttít*: ^fesxíte Udsmst, T. V, S t SCQKTECCi, 1SS9, 
seí>® 'MIGRAÇÃO £ FAVELAS", ''apemadss W I B um (tes íísfutíon ufífâttô", i a m a w & ã K f e , s«gi«£> « ";>Sk> pode se< 
rfímwtà&a o taijoí©. n$m s í o «lemec»Mie8* as fiacfetos sstows saJniJnisIraça!) (irtsarta o^iae « s u t a í s s íkjcwííííít) m (festguisitíwiss. aí- (xxm-
S^ôí® «asgíSíi teáas (saístarato em toüssresinKiS çferetesíf i», ftvetòs. rantósos".. í íáo sewto p t e » üífcartísta. "o íai íâamMte spfeswí» m n e r f e 
ss<sxtos tisysi&Kis*, a s s t e í í o "o tevebmstiíe se? twiqyistóJS, ©"síSssáw m portdíHBciass* • 
pesa as sí&IÇSM (SíiTíKsiírefe tem s cfeKSa usbsn&ttes, ír p re íà» íamtóiSffi-'*; fa-Mstaranía cano «m esasg» infeiaf ífe u r ^ Á m i ^ j - , esv! ÍHÍÍKJ rias 
"eíomvss ífcsttKe&es risa físiratÊyfc» d» (JssaiwMfneoú) 1$es.;d8fiti?}<xfaí8.S«Síis«s. 
^ Josá Rob«rto M A Esísfuía fà Ciílsds - QÈJM? gaííftotí? Qife/n j ísrtísu? tít, (s. « s. 
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III. EFEITOS NOCIVOS DOS CONTRADITÓRIOS ACRÉSCIMOS 
DEMAGÓGICO-POLÍTICO-PESSOAIS ALI INTRODUZIDOS, JÁ COM 
SÉRIAS REAÇÕES NACIONAIS E INTERNACIONAIS 

Em razão dos contraditórios instrumentos políticos intencionalmen-
te introduzidos na Lei n° 10.257, de 10-7-2001, adverte-se que graves são 
as novas e reiteradas críticas, segundo as quais os negativos efeitos nocivos 
dos contraditórios acréscimos demagógico-políticos citados continuam em 
preocupante processo de agravamento com as prejudiciais conseqüências da 
massificação das cidades, do incontrolável aumento de invasões ou ocupa-
ções ilegais de propriedade alheia (pública e privada) e sua transformação em 
favelas, da falta de saneamento básico, da desordem social, do agravamento 
dos maus costumes e da violência dos marginais e de muitos policiais, da 
desordem urbanística e da conseqüente desorganização ou destruição de va-
lores sociais, morais, familiares, religiosos, educacionais, culturais, profissio-
nais, agora com previsões assustadoras, já com notórias reações doutrinárias, 
advertências de organizações governamentais nacionais30 e internacionais 
notadamente da Organização das Nações Unidas-OMJ31, de organizações 

x Neste sentida tfàrrt/t; advsrtâní^E " - ^ ' C O p o t i t & i > p e s s Q £ í 5 na teai rk i ÊRíKttrto da Cidade ern snêiise, 
dejstasarrMse; 1 . írááaírrceríàiç an c & w v a ç & í s crftcay rfos ^[V;:-:; vhúiwmwUw potítfàos a í Eü&àíO Fsjírandfcs, PPJr-
FÁCtO - O £ 5 » da Ct tete, do tr>ro Estatuto da Ctóatfe da José Rt&srw Bassul, £ t l SOIISKSÍ F e c M , Sraeiiàs, 2K05, raWoa as fortes resisti 
d« 'X-ÍOi^ c&rti&ivtàfá&íf, 'iinteit rntísmo ífua a feí fírdoral tenha feio terrtpo da apjssção*; cÉsfoíis rX' impacto' mofe» têm sido 
p r o n t a » Kufometiíías ao Ccrçtrcísao Nacional. "nSgunrarj delas atscarn &o'cs i r : o ouvo rrtíiroojüi&üc<Kiii>tíriísífco rw ííU& fâ&iiSnssg*, corno 
*um p r o a s * » C i a i ! d« owtracSç&K' o desisrKitt, « nenhum» das «axiiâsíss recentes pwde ssr torrada por garantida", p, 3 ) . 21; Josá- Ftabarto 
Bassti), fisíatoto A Odsàn - Q » ™ gm>ou? Qvtsm fxtnktu?, rra asr«fu;>âo, rwont te t» qus a u ro r i im j íMa òMa na ransfomraçSo do Estatuto 
da Cídfirtó em tei pareça çsics&ris1 um íxmttiío sut^aesiríte*, pois, rio 'oampo •>.••> efeitos do reovo ordeoamçinto ie^ i i , as reaçêes características 
da veiha orttem s® t&nfpum" , olwsrvafKto üatBías entra ferias poáítòsas, ríairrsss iapífflfoías o moviuisníos sósias, com a sunastirMçáo doa 
"afcjeívos da rofwtna tírtxma*» w n da praoaiptHi» la ra tórws da agiavarriOTio ( t esa tsuatíro" t » m "srceswiK. e mais intensas tragédias do 
"perdtHj-perde", Ed Soítado Ffjderai. : o ^ í . I i kxvü í ifc, os srir.í^ ú w f r . m , 
dostaesm-sa: Hestn Barreira Cos iMo , ESisiSOíitniÈteífeííF QueSSe* i t e M a s R^-mtm. ísd. (fe SOOSíit, o 634 (1S). (17); £«aíu93 do Ctísdn 
e ConsMuóanais, Uibanisikixs» Aintientais á t „ in OirBiSo Anísanfeií Vsso pof ttSa At togados, em eo-autorís. Ed De<R<t)f-BW. 
2005, P8.26S a 311; Vftenta dfl AijíiSj Anwteí , Úrttansim RemUstz-A leie a Cklxkt - PwtcJpxju sfe Dirtéla Urbanístico. ínst/wmit<i$ ete fWtífca 
Ur(jíí»!?r tr Qu®8tCi&s Coclrúw.ttfm. M^írrrsktro Edâora, i s . t í í 0 s; PÍÍÍJIO Atp&tso Lente Madtado, PwK*<:xt do ^.ro "êSTU-
DOS DE OIREÍTO ORBAn:stjCO-I\ Cíta.teuKtesis: Lüía Msmjt í Farsssa Rras, Mansia, Ed, le t ras Juiiilsriw. Sâo Pauk), 1a Bd. 2006, 
p. 13.3, /Va árniiío dasorçfarszap5rss ^ « « n a n K í t í s i s nsdtmisis: (itsSSuto E f t ó l ^ í d da Gsüjrafíá o Etüafcfca-iBGE, Psifií d ü j M ü i t ^ r i 
Br t i&fo im -G&MoPút lSsa 2KW-ÍSGH, Rtóíte Janseo-HJ, ^ J í» . hitptoolE foiha.com. 
br íact^s» fjrri o tiLurrt* aos ' tA t r iLC j f ^ Í t í i^ fe j j&j" , tv> roftíisi&a ^ u n k í ^ í r s 'Vs^cenEfiarti 7C% doa dortteirei» & n facetas', muitos com 
"•motambíis, paiaftos oo atsemtíhados", in (Htpavww!fig6^0!í,b( (MÍSÍO «rn 2?-2.2007), o que touva reltoíKSüt» nos investimentos 
gcwfirrwtoíftntate fiit) Kfíbitaíâo", in Í^jí '.'.v.-v, r.": írn;'/ 
w ONU, Ro/a&fo das WíKfSss U i w t e stóKis t o Eair i fe i iss C í t a f e s rio M«í!Eto 2<Xfo.2Q07~. diüMSjtttss em Londres, um iô-?-2006, s«gundo o 
qus) o 'feBsil terá 55 rrãihflíis vtirertds t im f a v ^ t a a® 2820", em ta iáa da itegalsia-io urbaiiísassi; "As f£»s^as rvSo aãu ^ tanas uina m a n i f e s t a ^ 
d» moradia tfe torno n!vo!. fettade serviços básfct&e d® direitos tamanas, í&aisSoíanittérn wm sintoma cie s o t i a M s s urbanas disfurtdorraís, 
« r i qua ttestauaiífeiíe» rifkí ^ e n s s sâo íoferadas, -;oms proliferam tãvreinaiite1, o Ra i í tó™ ria ONU ntoslra qua, "em t o m o s da dítfiigiraktode, 
o Brasi tó poda ser comparado à Cesta do Marfim*, stém do onjtias imiafddonsi^ in hí^>;www.esíadao.o3m.br |BO«ÍO ertt 27-2-
2007)f fcs«nBcíodo combater os gravas ímpaíft is mealMxi t im to;k»s ívs setores da ncidedtKie intemadonuf« eoo^dflrantío "a !mfwrtâr«ia das 
cfdodes pEB-HodEsanwsliArieníosusíantiSver. merees desKsqrua a otoso«íoMmeíitoSusfeníiSi<eW3EÍJS2í}tíS-20?< 
promovida f » i a UNESCO, nwdiaiito o documento Prano irdafrmk>ni>l<ietnii!lBmmtíiç8B, N»w York, autubroíKÍM, « m l inçiíülantas OD^ÍATC-, 
d e u » otóros, vítów^üf o pape! íontía/rfsnM ds s&caçSo. da comunicação, t/a as)saía>aiiafâa púhüisg, n^adar i ra i ts junto s í s órgãos (egisia-
tiuos, gwemfflTtttuaís e iKáificos ent ger^ , pars " ta tanàBfáo susSfmíâWiT, itxsdiaitts VsMjatmnia, ii-risBo s awrSafái}" tí» forma damoí iStca 
o cotrpsl ivei eorn ' s hiportí inda das ridadas psta o desonvolAiTOfito sustantàvcF a para a se-guia premojí io de 'urna SOCÍBÍIÍIS stistmtàv&l\ 
enfim, "wafs/usteparo tortos", UNESCO. OREAi.C, W c a d a tto.s Nações Unidas i!n £díKH0Ofyim o Dessmatvimento Sustentável2G0&-2&Í4. 
BrasISa, maio do 2CSS5, p. te, 54 ,58 .83 ,77 , Si tewvw.unBsco. t^ . i t r ; E-roaij; i?nipoedíto(itaffliunBsoo.i?jo,hr (apsaso em 9.6-2007). 
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não-governamentais, dos meios de comunicação sociai (32), tudo advertindo 
sobre o crescimento desordenado e o conseqüente retrocesso das cidades 
brasileiras, notadamente das metrópoles com suas áreas metropolitanas 
(como Grande São Paulo, Grande Rio de Janeiro, Grande Belo Horizonte, 
Grande Vitória, dentre outras, já alarrnantemente impactantes, insustentá-
veis e incontroíáveis), sobre o desequilíbrio urbanístico-ecotógíco-ambiental, 
sobre o aumento da pobreza, da marginalização, das desigualdades sociais 
e regionais, dos preconceitos ou da discriminação, da violência, dos conflitos 
e da perturbadora insegurança da população, em agravante e angustiante 
mal-estar contínuo dos cidadãos individual, coletiva e publicamente conside-
rados, em inquietante retrocesso insustentável urbano, de expansão urbana 
e rural, cada vez mais incontrolável, nos Municípios brasileiros, com mani-
festas repercussões prejudiciais aos Estados-membros, às Grandes Regi-
ões brasileiras e ao próprio Pais. 

No caso específico das oportunas reações da conscientizada 
doutrina jurídica nacional, mais do que nunca atuais e aplicáveis são as 
sempre novas advertências da sólida doutrina jurídico-constitucionai de 
todos os tempos: Dentre outros notáveis juristas, evidencia Rui Barbosa 
que é preciso conscientizar-se sobre a "soberana prerrogativa da justiça, 
a garantia das garantias contra o arbítrio das ditaduras e a cegueira das 
facções", "a insciência dos nossos estadistas", contra "o arbítrio do Poder 
Executivo, apoiado na irresponsabilidade das maiorias políticas". Critican-
do "a preamar da indulgência política, empenhada em solidar os arbítrios 
da força", conclui o notável jurista: "Só a Sei constitucional dura, implanta-
da nas profundezas da justiça", com a evidência da proteção ou do "asilo 
supremo reservado nos tribunais pela Constituição a si mesma e aos di-
reitos que ela protege contra as invasões quer do Executivo, quer do Con-
gresso"33. Neste sentido, veemente é a convicção de Carlos Maximiliano: 
"Não façamos da Constituição gargaiheira de potentado, nem chuços de 
energúmenos. Melhor serve a pátria quem não toma as suas leis égide do 

52 ÍJr r s - Snstituio ! ie Estudos ilo Trabalho a Sociodatía, Sar ra i ra «m etnpíipreífi>, oom 3 tíenKHtítíraçâo do IBGE, segursio a qual "tiouvü urna 
oxjitasân tfemogriif iai nas favelas (io Rfo", ín htlp:. SHíf i i ís iSJaSx (acesso em 27-2-2007), Oe 3«?tjç> com o pesquisa do IBGE, sf i tetís-se 
"que hoiiae retrocesso lios intíBSíimento» governamentais EM habi tado", IJÍJS o "Paít, ÍK&SÍÈÍ r i tmos o favelas tresocm"; sotisíâeíande o 
preocupante aumonto da 'irrejauteiMade ds possa" de twn&nos, eoisíiwwfewi® que o B r a a i ! » t o m a ' a país com a terceira ma te população 
faueSada do mundo'*, estende tstiáada índia » CNns, conforma o fivro "Píatiala Fawsla*. t io Proí. M i to Davrs, da UnmHBkiacteda Califórnia, 
corno parte ds uma cotetânea de'estudos pubSíssd&B peia ONU. Em raíâo «te agravamento do prclifama. espectósínieiits, na "QraraJe Sâo 
p3uk i '«no"Grant !eRio" ,co f iau lo iETSL Temos mstópolas tíecadanies", in http-WFWW.eatadao.oam.br (ÍJOSÍJS® em 27-2-2007), 

Rui Barisoss, O Congresso a s Justiça no í?«síriw/> FtnJsmt (2Í-5-1D35). in PENSAMENTO E AÇÃO DE RUI BARBOSA, SeSeçSo <!« 
textos peia Funílai&o Casa iio Rui Ssibosa, Senado Federai, araBito, Iâ93, pa. 4 1 0 e s. 
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arbítrio, nem de anarquia"34, uma vez que: "Deve o Direito ser interpretado 
inteligentemente: não de modo que a ordem legai envoiva um absurdo, 
prescreva inconveniências, vá ter a conclusões inconsistentes ou impossí-
veis". Logicamente, "a exegese há de ser de tal modo conduzida que expli-
que o texto como não contendo superfiuidades, e não resulte um sentido 
contraditório com o fim colimado ou o caráter do autor, nem conducente a 
conclusão física ou moralmente impossível"Deve o intérprete descobrir 
e revelar o conteúdo de vontade expressa em forma constitucional" e "não 
as volições deixadas no campo intencional",evidenciando que, "nos casos 
de antinomia evidente", prevalece "a Constituição Federal" sobre qualquer 
outra norma infraconstitucional. Da mesma forma, prevalecem os princí-
pios gerais da Ciência contidos na norma constitucional, devendo "as leis 
fundamentais" ser "mais rigorosamente obrigatórias do que as ordinárias". 
Concluí o notável jurista que a "Constituição é a lei suprema do país, contra 
a sua letra, ou espírito, não prevalecem ... quaisquer outros atos". A regra 
é buscar-se "um sentido eqüitativo, lógico e acorde com o sentido gera! e o 
bem presente e futuro da comunidade"35. 

Para a sólida doutrina jurídico-constítucional contemporânea: "Os 
partidos políticos brasileiros, em seu real conhecimento, são meras siglas, 
simples rótulos, vazias embala-gens, sem nenhum conteúdo doutrinário e 
programático, incapazes, portanto, de orientar a opinião de quem quer que 
seja sobre os problemas nacionais". A respeitada doutrina evidencia que o 
"Brasil é uma realidade e não uma fantasia. É uma realidade que não pode 
ser contrafeita por mitos constitucionais". Diante da relevância dos governos 
locais, evidencia que é "dentro dos Municípios que os brasileiros tecem sua 
vida quotidiana" e que "o povo de cada Município não constitui um simples 
agregado material de indivíduos", mas, "sim uma comunidade organizada 
para a qual "não se tem dado a devida atenção" e "as próprias leis a têm 
ignorado". Evidencia que a "ordem jurídica se charrsa Bem comum". 

"A ordem jurídica ê, em verdade, o único bem rigorosamente 
comum, o único bem que todos os participantes da sociedade desejam 
necessariamente, e que nenhum pode dispensar". Assim, "sem ordem 
jurídica, a sociedade é impossível"3®. Sólida e convictamente demons-

" Carios MBxisral&ro, Cmmléríca á CmsiXiii0í> Basiluím. 3a ed„ E<i. GLOSO, Porte Aiesfe, 1929. ps. 8, S, 117. 
j® Cartes MiOtlmiSíííBO, a cto Kmiío, Ss e & . FORENSg-BH-RJ, 1978, p í . 31,136. 185,168,1§5.â05, 314 H«sle 
sentida, GuitScs ftipa, í ç r i ná f i stsnarafi, Gsufftè, Mílsmo, 1593. j>„ 48. 
» GatfreíiSa Teíss Júnínr. A DemaatSjCia s o Bíífsrf, RT-SP. 1966. ps. 7, 30, 31,40. 
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tra que a Constituição reflete "a noção de justiça que existe na cons-
ciência do povo", evidenciando que "as pessoas estarão convencidas 
de que quanto maior for o rigor na prática da Constituição maior será 
a possibilidade de viver com justiça". Assim, evidentes são as vanta-
gens da "prática constitucional" para a "consciência constitucionala 
*solução pacifica dos conflitosa "certeza e segurança dos direitos", 
salientando que a continua "prática da Constituição afastará o risco 
de que pessoas ou grupos poderosos procurem resolver os conflitos 
valendo-se de suas forças e impondo suas razões. As regras básicas 
de convivência serão conhecidas e respeitadas, reduzíndo-se a quanti-
dade e a gravidade dos conflitos"37. 

Nesta ordem de advertências, é imperioso recordar que qualquer 
lei regulamentar de norma constitucional, como a Lei n° 10.257, de 10-
7-2001, em análise crítica, tem como objetivo estabelecer normas proce-
dimentais de natureza formal, para a fiei execução do conteúdo e do al-
cance da substancial norma constitucional objeto de lei regulamentar, no 
sentido de facilitar a sua adequada aplicação diante dos casos concretos. 
Constitucionalmente, não é função da lei regulamentar instituir regra nova 
de caráter substancial nem reduzir ou estabelecer principio ou norma di-
vergente ou omissa da norma constitucional regulamentada. As criticadas 
normas da Lei n° 10.257, de 10-7-2001, devidamente citadas nesta ma-
nifestação com as respectivas argumentações sobre sua incompatibilida-
de, ineficiência e omissão, com acréscimos, reduções e omissões consti-
tucionalmente impossíveis, em confronto com as normas constitucionais 
regulamentadas (CF, arts. 182, 183 e respectivos parágrafos e incisos), 
demonstram, data vênia, a imprudência e a imperícia, ou o dolo e a im-
probidade do Congresso Nacional, Preocupantemente, em razão das fla-
grantes inconstitucionalidades das normas legais citadas ou por omissão 
de normas legais, de forma manifestamente intencional, não resta dúvida 
de que a improbidade do Congresso Nacional, aprovando radicais teses 
parciais de interesse pessoal e de grupos inescrupulosos contrárias ao 
interesse público, prejudiciais ao erário, ao patrimônio público, às funções 
sociais das cidades e ao próprio País, fere e enfraquece profundamente 
a Constituição Brasileira, o que justifica as sempre oportunas reações da 
Comunidade Científico-Jurídica nacional 

s f Dain® l ia Abteu Osüatí. Co«$iit»fçSa 9 ConsMuin.'», í a sd., Sa tiras»1". SARAtVA-SP, 1SBS, ps, W , 55,5». 
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IV. CONSIDERAÇÕES CONCLUSIVAS E APELO 

Em breves considerações finais, no tocante ao conteúdo da 
maioria das normas analisadas, com a reiterada venia, evidentes e gra-
ves são as confusões, as obscuridades, as inversões, as antinomias, os 
paraielismos, os retrocessos, as omissões incompatíveis com o conteúdo 
e o alcance dos princípios e das normas constitucionais, urbanísticos e 
ambientais, advertindo-se que os dispositivos criticados: ora aplicam 
regra geral a meras exceções; ora introduzem institutos jurídicos aliení-
genas alterados em sua origem e paralelos a outros já existentes em 
nosso Direito Positivo; ora adaptam experiência estrangeira em campo 
conflitante com a experiência brasileira em sua essência; ora introduzem 
matéria estranha e não-vinculada aos objetivos do Direito Urbanístico; ora 
legalizam condutas ilícitas (invasões ou ocupações de imóveis alheios, 
públicos e privados, para favelas e outras moradias sub-humanas), com 
a substituição paternalista do dever da pessoa de baixa renda conquistar 
sua propriedade ou sua moradia com o fruto de seu trabalha definido 
como "fruto do trabalho humano"38 por conduta criminosa de invasões e 
esbulho possessório, com a perda contínua dos bons costumes, do sen-
tido da verdade, do respeito à Constituição, ás leis e à propriedade de 
outrem de forma juridicamente impossível; ora confundem objetivos, dire-
trizes, instrumentos gerais ou planos urbanístico-construtivos e institutos 
jurídicos com meras teses subjetivas baseadas em opiniões pessoais ou 
arbitrários institutos políticos contrários á ordem constitucional, á ordem 
jurídica, à ordem política, à ordem urbanística, à ordem social e à ordem 
pública, violadores do direito da propriedade imóvel (pública e privada), 
devastadores dos imóveis públicos {notadamente dos bens públicos de 
uso comum do povo), estimuladores de condutas ilícitas ou de maus cos-
tumes contrários ao Direito, à moral, aos bons costumes, ao Processo 
Civilizatório Nacional e à paz social, tudo demonstrando manifesto des-
conhecimento ou intencional subestímação das ciências urbanístico-am-
bientais consagradas na Constituição Brasileira, no Direito Urbanístico e 
no Direito Ambiental, em lamentável retrocesso aos avanços conquista-
dos pelo povo através da contribuição da Comunidade Científico-Técni-
co-Jurídica nacional, de forma temerária e contrária ao Direito Positivo, 
ao interesse público e á própria Nação. 

38 Pspíi Us8o » l í , Ensíctica ftemm tkmaram, £ d VOZES, Petópolis.RJ, 1880, p. a, arts. ( 6 e 17, 
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Por princípio de ordem gera! do Estado Democrático de Direito, 
como o Brasil, o dever e a responsabilidade dos Poderes Públicos (nota-
damente, no presente caso, do Congresso Nacional, do Poder Executivo) 
e da coletividade, direta e indiretamente relacionados com a pesquisa 
permanente, com o conhecimento do Direito Positivo vigente e a inter-
pretação científico-jurídica indispensáveis á adequada elaboração de 
necessárias normas gerais ajustáveis à realidade contemporânea, são 
impostos pelos expressos princípios e normas constitucionais (CF, arts. 
1o, parágrafo único, 3o, i a IV, 5o, li, XX!I, XXIII, XXIV, c/c arts. 23,1, VI, IX, 
X, 37, 170, II, III, VI, VII, 174, 182, §§ 1o a 4o, Ia III, 225, art, 1°doADCT 
sobre o obrigatório compromisso dos Membros do Congresso Nacional, 
do Presidente da República e do Presidente do Supremo Tribunal Fede-
ral no sentido de manter; defender e cumprir a Constituição Nacional). O 
desrespeito ou o descumprimento de tais princípios e normas constitucio-
nais, no tocante âs condutas e atividades lesivas ao meio ambiente ur-
bano e de expansão urbana, com reflexos prejudiciais ao meio ambiente 
rural, como as urbanísticas, sujeita o infrator, pessoa jurídica de direito 
público (do Poder Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder Judiciário) 
ou de direito privado ou qualquer pessoa física responsável, às responsa-
bilidades e respectivas sanções políticas, administrativas, penais e civis 
aplicáveis, de acordo com as circunstâncias de cada caso concreto, ex-
pressamente definidas nas vigentes normas constitucionais & legais (CF, 
arts. 5o, XXXV, LXXIII, 21, XXII, d - EC n° 49/2006, 37, §§ 4°, 5o, 6o, 216, 
§ 4o, 225, § 3o; Lei n° 6.938, de 31-0-1981, arts. 14, 15; Lei n° 8.429, de 
2-6-1992; Lei n° 9.605, de 12-2-1998), dentre outras normas previstas em 
nosso Direito Positivo. 

Com estas breves considerações finais, sem qualquer pretensão 
de esgotar a relevante matéria sobre a Política Urbana integrante do Direito 
Urbanístico e vinculada ao Direito Ambientai, como novos ramos do Direito 
Público consagrados pela vigente Constituição Federal, notória, reconhe-
cida e progressivamente vasta, complexa, interdependente e de repercus-
sões crescentes em todas as cidades brasileiras, notadamente nos grandes 
centros urbanos, conclui-se que alguns dispositivos da Lei denominada Es-
tatuto da Cidade e da respectiva Medida Provisória n° 2.220, de 2-9-2001, 
conforme as reiteradas e claras demonstrações nesta manifestação, são 
flagrantemente incompatíveis com os princípios e as normas constitucio-
nais, urbanísticos e ambientais. Tais incompatibilidades comprometem e 
impedem a realização dos objetivos, das diretrizes, dos instrumentos ge-
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rais & dos institutos jurídicos da própria Lei n° 10.257, de 10-7-2001, em 
análise, em agravante desequilíbrio e degradação ambientai das cidades 
brasileiras e dos respectivos Municípios, causando-lhes danos urbanistico-
ambientais e a terceiros, com prejudiciais efeitos da desordem do desen-
volvimento das funções sociais das cidades e dos respectivos Municípios, 
da insegurança, da violência, da intranqüilidade e do mal-estar de seus ha-
bitantes e da população em geral, contrariamente ao interesse nacional. 

Desta forma, reportando-se aos argumentos e às demonstrações 
com os respectivos fundamentos constitucionais e legais da presente ma-
nifestação jurídica, em razão dos insanáveis vícios da inconstitucionalida-
de e ilegalidade demonstrados, além das incompatibilidades com as di-
versificadas peculiaridades dos Municípios brasileiros, seguindo a ordem 
da matéria analisada, legitimamente impessoal, convicto, prudente, cons-
titucional e juridicamente fundamentado é o nosso APELO à Comunidade 
Científico-Jurídica Nacional, às Universidade Públicas e Privadas, à Or-
dem dos Advogados do Brasil, ao Ministério Público, à Advocacia Pública 
(Federal, Estadual, Distrital e Municipal) e aos demais Representantes 
das Funções Essenciais â Justiça, aos Representantes do Poder Judici-
ário, aos Profissionais das Áreas das Ciências Urbanística e Ambientais, 
da Saúde, da Engenharia e da Arquitetura, da Ciência e da Tecnologia, 
às demais organizações governamentais e não-govemamentais, para a 
reabertura de novos debates, reflexões, estudos, interpretação cientifico-
técnico-juridíca e novas elaborações indispensáveis às inadiáveis provi-
dências, notadamente, junto âs Autoridades e aos órgãos competentes 
(CF, art. 103, I a IX) para a propositura da ação direta de inconstitucio-
nalidade das normas da Lei em exame incompatíveis com a Constituição 
Federal citadas na presente manifestação, bem como a propositura da 
ação direita de inconstitucionalidade por omissão da norma constitucio-
nal que proibe, expressamente, usucapião em imóveis públicos (CF, art. 
183, § 3o), perante o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (CF, arts. 102, I, 
a, 103, § 2o), ou para a elaboração de lei, visando â expressa revogação 
das normas citadas e incompatíveis com as normas constitucionais regu-
lamentadas, â complementação das normas insuficientes em confronto 
com as normas constitucionais regulamentadas e ao acréscimo das nor-
mas omissas sobre a proibição do usucapião em imóveis públicos, sobre 
novos planos urbanísticos e um Capítulo sobre Infrações e Penalidades, 
perante o CONGRESSO NACIONAL (CF, arts. 21, IX, XV, XVIII, XX, XXI, 
22, I, XI, 24, ], VI, VII, VIM, § 1o, c/c arts. 23, l, IV, VI, VII, IX, X, 48, IV, 
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49, X, X!, XVII, 182, 183, § 3o), tudo de forma compatível com a vigente 
Constituição Federal, com o aperfeiçoamento do Direito Urbanístico e o 
fortalecimento do Direito Positivo ao pleno desenvolvimento sustentável 
das cidades brasileiras, ambíentalmente saudáveis, ao legítimo bem-es-
tar de todos e ao equilibrado desenvolvimento do próprio País39. 

São Paulo, 15 de janeiro de 2008 

Helita Barreira Custódio (**) 

w Para ITCKIÍKBÍI «Gc!aiTO'f»i«ftte. repürta-se ás «ugMt j ieB sgísie o a r a m í a , &ipíiraiáam(srtt» apreseníadaa asm as fesoectitras ftin-
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A Força Vinculante das 
Diretrizes da Poiítica Urbana 

Odete Medauar 
Professora Titular do Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo 

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. O termo diretrizes no texto con-
stitucional. 3. Diretrizes e normas gerais. 4 . 0 alcance das dire-
trizes em matéria urbanística. 

1. INTRODUÇÃO 

Na 1a edição de seu livro Direito Urbanístico brasileiro, de 1983, 
José Afonso da Silva afirmava que a Constituição Federai então vigente, 
a Emenda 1/1969, não dispunha especificamente sobre o Urbanismo. E 
informava que em 1978 tramitou no Congresso Nacional uma proposta de 
emenda constitucional objetivando atribuir expressamente à União a com-
petência para legislar sobre normas gerais de desenvolvimento urbano, 
que seria o mesmo que normas gerais de Direito Urbanístico (p. 55). Essa 
proposta não prosperou. 

O mesmo autor, na referida obra, aponta as bases para fixação 
de normas gerais de urbanismo, calcadas em preceitos atinentes a outros 
setores, os quais poderiam conter ou admitir matéria urbanística (p. 80-
81). Um deles seria a defesa e proteção da saúde, cujas normas gerais 
o art. 8o, XVII» c, parte final, da Emenda1/69, conferia à União. De modo 
implícito também se deduziria essa atribuição da competência para legislar 
sobre direito de propriedade e da competência para planejar e promover o 
desenvolvimento em nível nacional. 
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Com a promulgação da Constituição Federai de 1988 apresenta-
se panorama diferente, pois vem reservado um espaço significativo para a 
matéria urbanística, o mesmo ocorrendo com a matéria ambiental. 

Deve-se notar que o Direito Urbanístico apareceu constitucional-
mente como disciplina jurídica, no art. 24, I, o qual outorga competência à 
União, aos Estados e ao Distrito Federal para legislar sobre essa matéria. 
Trata-se, portanto, de legislação concorrente, cabendo, à União estabele-
cer as normas gerais, segundo determina o art. 24, §1°. 

Os Municípios não vêm indicados no caput do art. 24, mas o art. 
30, II, prevê sua competência para suplementar a iegisíação federal e a 
estadual, no que couber. 

A Constituição de 1988 abriga vários outros preceitos sobre ma-
téria urbanística (p. ex.: arts. 21, IX, XX; 182 e §§; 183 e §§). Ao longo 
deste artigo serão ressaltados os dispositivos relacionados de modo mais 
imediato ao tema das diretrizes da política urbana. 

2. O TERMO DIRETRIZES MO TEXTO CONSTITUCIONAL 

A palavra diretrizes figura em alguns dispositivos constitucionais. 
Em matéria urbanística aparece no art. 21, XX, que atribuí à União compe-
tência para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive ha-
bitação, saneamento básico e transportes urbanos. Tal preceito vincula-se 
ao caput do art. 182, segundo o qual a política de desenvolvimento urbano, 
executada peio Poder Público municipal , conforme diretrizes gerais fixa-
das em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções 
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. 

No art. 21, XXI, aparece o termo, quanto à competência da 
União para estabelecer princípios e diretrizes do sistema nacional de 
viação. E também se encontra no art, 22, iX, na competência privativa 
da União para legislar sobre diretrizes da política nacional de trans-
portes e no art, 22, XXIV, em igual competência, quanto às diretrizes e 
bases da educação nacional. 

O art. 165, II, dispõe que lei de iniciativa do Executivo estabele-
cerá as diretrizes orçamentárias; e o §2° do mesmo artigo esclarece que 
a lei de diretrizes orçamentárias compreenderá as metas e prioridades da 
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administração pública federai, orientará a elaboração da iei orçamentária 
anual, disporá sobre as alterações na legislação tributária e estabelecerá a 
política de aplicação das agências financeiras oficiais de fomento. 

Por sua vez, o § 10 do art. 174 atribui à lei a fixação das diretrizes 
e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, 

No vernáculo, a palavra diretrizes denota o sentido de: íinhas 
reguladoras; instruções ou indicações para se realizar um plano ou uma 
ação; orientação; linhas básicas; balizas; esquemas gerais. Ainda surge 
como sinônimo de diretivas. 

Transposta para a fonte legislativa significa preceitos indicadores, 
preceitos que fixam esquemas gerais, linhas básicas, baiizas em deter-
minadas matérias; preceitos norteadores da efetivação de uma política. 
Tais prescrições norteadoras dirigem-se, em tese, a outros legisladores, a 
administradores ou ao intérprete em gerai. 

As leis de diretrizes contêm, de regra, objetivos, princípios (onde 
nem sempre o termo é usado na acepção técnico-jurídica), indicadores 
para elaboração de textos normativos daí decorrentes e para as práticas 
administrativas. Por vezes nestas leis incluem-se dispositivos de teor con-
creto ou discipSinadores de minúcias, surgindo a clássica discussão a res-
peito da separação entre o seja linha básica, esquema gerai, de um lado, 
e minúcia ou especificidade, de outro. Nem sempre na teoria e na prática 
essa divisão mostra-se fácil e, salvo poucas hipóteses, de regra se opta 
por englobar todo o texto sob a égide de diretrizes. Tal discussão pode ser 
suscitada quanto ao Estatuto da Cidade, como se aventará em outro item. 

3. DIRETRIZES E NORMAS GERAIS 

A Constituição Federal também abriga dispositivos que atribuem 
á União a competência para legislar sobre normas gerais em determinadas 
matérias. Tal atribuição ocorre, por exemplo, no art. 21, XXVII - normas 
gerais de licitação e contratação. 

Além disso, por força do §1° do art. 24, esta atribuição se apre-
senta para todas as matérias arroladas nos incisos do mesmo artigo, 
objeto de legislação concorrente - a competência da União limita-se a 
estabelecer normas gerais. 
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Para Alice Gonzalez Borges "normas gerais são aquelas que, por 
alguma razão, convém ao interesse público sejam tratadas por igual, entre 
todas as ordens da Federação, para que sejam devidamente instrumentaliza-
dos e viabilizados os princípios constitucionais com que têm pertinência."1 

No entender de José Afonso da Silva, além da generalidade da 
aplicação, deve-se acrescentar o estabelecimento de princípios e balízas 
e a exigência de previsibilidade constitucional; quanto ao segundo aspec-
to afirma: "de regra as normas gerais não regulam diretamente situações 
táticas, porque se limitam a definir uma normatividade genérica a ser obe-
decida pela legislação federal, estadual e municipal: direito sobre direito, 
normas que traçam diretrizes, balízas, quadros, à atuação legislativa da 
União, dos Estados e dos Municípios. Normas gerais são, portanto, normas 
de leis, ordinárias ou complementares, produzidas pelo legislador federal 
nas hipóteses previstas na Constituição, que estabelecem princípios e di-
retrizes da ação legislativa da União, dos Estados e dos Municípios."2 

Inúmeras outras páginas se escreveram no Brasil a respeito do 
sentido de normas gerais, sobretudo para duas finalidades: a) distinguir os 
preceitos verdadeiramente genéricos dos preceitos de minúcia ou especí-
ficos, que fugiriam à competência da União; b) verificar possível invasão á 
esfera de competência de Estados e Municípios; 

Ante as dificuldades de efetivar a distinção precisa entre normas 
gerais e normas específicas, de regra (como foi mencionado para as ieis 
de diretrizes), e por facilidade prática, vem se aplicando o inteiro teor de 
um texto que fixa normas gerais, embora se apontem teoricamente, no seu 
conteúdo, inúmeros dispositivos sem essa natureza. Assim tem ocorrido, por 
exemplo, com a lei de licitações e contratos administrativos - Lei 8.666/93. 

Tendo em vista que a Constituição Federal atribui à União ora 
competência para legislar sobre normas gerais, ora competência para le-
gislar sobre diretrizes ou para instituir diretrizes, mostra-se cabível indagar 
a respeito da equivalência do teor dos respectivos textos que as expres-
sam. Em outras palavras: as leis de diretrizes e as ieis de normas gerais 
se eqüivalem? Diretrizes e normas gerais podem ser considerados termos 
similares para efeito da compreensão do alcance dos preceitos contidos 
nas respectivas leis? 

1 ftomtas gsfatè na es/sftíto ctos JfcSapSes e OTftíraíos aiánjiíiiíí:s£r«ss, Peulo: RT, 1GS1, p, 27, 1 Dimtto UitianietkX) femaíteiro, 3* ed„ Muiheiros; 2000, p, 63. 
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Para este efeito a resposta há de ser positiva. A consulta à dou-
trina, na busca da diferença ou similaridade, revela que se usa o termo 
diretrizes para conceituar as normas gerais ou se englobam as duas sob 
a rubrica de legislação principiológica. Assim, por exemplo, José Afonso 
da Silva no conceito de normas gerais supra citado diz serem normas 
que traçam diretrizes. Em outra obra, o mesmo autor arrola as normas 
gerais e as diretrizes sob a rubrica de legislação principiológica;" porque 
justamente a característica da legislação principiológica (normas gerais, 
diretrizes, bases) na repartição de competências federativas, consiste em 
sua correlação com competência suplementar (complementar e supleti-
va) dos Estados."3 O referido autor nota, em outro ponto, que a Constitui-
ção Federai se mostra redundante quanto â este aspecto, citando como 
exemplo o art. 22, XXIV, que atribui à União competência para legislar 
sobre diretrizes e bases da educação nacional e o art. 24, IX, combina-
do com o §1°, em que se prevê a competência da mesma para legislar 
sobre normas gerais de educação, ressaltando, na seqüência: "Não há 
nisso incoerência, como pode parecer. Legislar sobre diretrizes e bases 
da educação nacional e sobre normas gerais de educação, somam, no 
fundo, a mesma coisa...Tudo somado, dá na mesma, com um dispositivo 
a mais sem necessidade".4 

A respeito, Ferreira Filho observa: "Pode-se afirmar, e corretamen-
te, que "normas gerais" são princípios, bases, diretrizes que hão de presi-
dir todo um subsistema jurídico".55 

Em linha semelhante se manifesta Raul Machado Horta: "A repar-
tição vertical de competências conduziu â técnica da legislação federal 
fundamental de normas gerais e de diretrizes essenciais, que recaí sobre 
determinada matéria legislativa de eleição do constituinte federal"6 

Por sua vez, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em clássico artigo 
sobre a competência concorrente, também emprega o termo diretrizes ao 
oferecer conceito de normas gerais, nos moldes seguintes: "Normas gerais 
são declarações principíológicas que cabe à União editar, no uso de sua 
competência concorrente limitada, restrita ao estabelecimento de diretrizes 
nacionais sobre certos assuntos, que deverão ser respeitadas pelos Esta-

1 Cursa (Í9 fJííBjfo i»i!ísifKitóú!f>(f) jSMfflvo. 2?" ed., 20US, p.. 504, JOf>, cil.p. 583. 5 CamenKMfts â ConstUuiçãa òrasiíe/ra d» 1098. Sarawa, 1990. p. 135. 5 Estocfós de dímíía cwwffludara;, Beto Horiz»nt&: DotRsy. 1895. p. 3fl6. 
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dos-Membros na feitura de suas legislações, através de normas específi-
cas e particularízantes"...7 

4. O ALCANCE DAS DIRETRIZES EM MATÉRIA URBANÍSTICA 

A Constituição Federal trate a competência em matéria urbanísti-
ca de modo semelhante à competência em matéria educacional. O art. 24, 
I, diz caber ã União, ao Estados e ao Distrito Federal legislar sobre direito 
urbanístico. E em virtude do §1° deste artigo, a competência da União, no 
âmbito da legislação concorrente, cinge-se às normas gerais. 

De seu lado, o art. 21, XX, confere à União a tarefa de instituir di-
retrizes para o desenvolvimento urbano. Tal regra se vincula, sem dúvida, 
ao caput do art, 182, segundo o qua! a política de desenvolvimento urbano, 
a ser executada pelo Poder Público municipal, há de pautar-se por diretri-
zes gerais fixadas em lei. 

Vê-se, então, que a Constituição Federal, em matéria urbanística, 
tanto se refere a normas gerais quanto a diretrizes, similarmente ao trata-
mento dado á atribuição legislativa educacional. Pertinente seria invocar as 
mesmas reflexões tecidas por José Afonso da Silva e reproduzidas acima 
quanto á redundância do legislador constituinte, no sentido de que legislar 
sobre normas gerais e legislar sobre diretrizes expressam, no fundo, a 
mesma coisa. 

O mesmo autor, para a competência urbanística, expõe o seguin-
te: "Achamos que a referência a diretrizes gerais fixadas em lei, no art. 182, 
se liga também à competência indicada nos arts, 21, XX e 24,1 e §1°. Quer 
dizer, as diretrizes do desenvolvimento urbano, mencionadas no art. 21, 
XX, devem ser veiculadas mediante lei federal de normas gerais, de que 
cogitam o art. 24,1 e § 1°n,® 

Revela-se, de forma clara, que as diretrizes de desenvolvimento 
urbano constantes do art. 21, XX, e as diretrizes gerais invocadas no art. 
182, caput, se equiparam a normas gerais, quer se olhem as normas gerais 
como veículos de expressão das diretrizes, quer se considere a equiva-

'' CompÊtÔricía conttinente limitado, O proMasria concsiteção (li «armas getaiti, ín cte ínfoniraçâo £#gísteif«), Brasília, ÍIò 

100, «uttiez. 1888, 
' Ohsto L»8n?sf(eo fcííssítetnj. 3' «d„ 2000, p. (M, 
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lência sob o ângulo do conteúdo, centrado em esquemas, linhas mestras, 
baiizas, orientações. Tal equivalência, para os fins de aplicabilidade, não 
significa esgotamento da competência da União para legislar sobre normas 
gerais de direito urbanístico. 

Essa equivalência transporta para as diretrizes o mesmo alcance 
de que são dotadas as normas gerais, conforme se deduz do disposto no 
§4° do art. 24 da Constituição Federal; ao dizer que a superveniência de lei 
federai sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe 
for contrário, a Lei Maior afirma a aplicação impositíva das normas gerais 
na legislação dos Estados, Distrito Federal e Municípios. 

Neste sentido, reitere-se o ensinamento de Diogo de Figueiredo 
Moreira Neto, no texto supra citado, ao conceituar normas gerais;..." deve-
rão ser respeitadas pelos Estados-Membros na feitura das suas legislações, 
através de normas específicas e particuiarizadas..." Acrescentem-se os Mu-
nicípios, sobretudo em matéria urbanística, visto serem os executores da po-
lítica de desenvolvimento urbano, como determina o referido art. 182, caput. 

Machado Horta igualmente afirma a obrigatoriedade das normas 
gerais sobre os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, no teor seguin-
te: UA legislação federal é reveladora das linhas essenciais, enquanto a 
legislação locai buscará preencher o claro que lhe ficou, afeiçoando a ma-
téria revelada na legislação de normas gerais ás peculiaridades estaduais. 
A lei de princípios servirá de molde à legislação local."9 

Desse modo, leis de normas gerais e leis de diretrizes têm alcance 
igual no tocante ao caráter irnposstivo e vinculante de seus preceitos, em 
tese, à legislação dos Estados, Distrito Federa! e Municípios. 

As considerações acima repercutem na aplicabilidade da Lei 
10.257, de 10.07.2001 - Estatuto cia Cidade. Decorridos treze anos da 
promulgação da Constituição de 1988 e após onze anos de permanência 
no Congresso Nacional editou-se, no Brasil, a lei de diretrizes da política 
de desenvolvimento urbano. Sua ementa diz o seguinte: "Regulamenta os 
arts. 182 e 183 da Constituição Federal, estabelece diretrizes gerais da 
política urbana e dá outras providências". O capítulo I denomina-se diretri-
zes gerais. O capítulo II arrola, sem exaustão, os instrumentos da política 
urbana e traz a disciplina linear de alguns. Segue-se o capítulo II, que 

*Qp. ciL s>. m 
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lança regras básicas sobre o plano diretor, um dos instrumentos da política 
urbana. O capítulo IV trata da gestão democrática da cidade. E, por fim, o 
capítulo V abriga disposições gerais. 

Tendo em vista a estrutura do Estatuto da Cidade e sua ementa 
pode-se indagar se as diretrizes de desenvolvimento urbano, competência da 
União, abrangem o texto integral do Estatuto da Cidade ou dizem respeito 
somente aos dispositivos contidos no capítulo denominado diretrizes gerais? 

Um primeiro impulso de conferir acepção restrita, para considerar 
como diretrizes de desenvolvimento urbano somente os arts, 1°, 2° e 3o, 
inseridos no capítulo intitulado diretrizes gerais, esbarraria em algumas 
dificuldades, Mesmo considerando que a ementa menciona não só as di-
retrizes gerais da política urbana, mas também a regulamentação dos arts. 
182 e 183, o que levaria a uma segmentação dos seus preceitos em dois 
ou mais blocos, esta divisão não acarretaria efeitos quanto à aplicabilidade 
impositiva â legislação dos Municípios; os dispositivos alheios ao capítulo 
I também são vinculantes, porque a União é dotada de competência para 
dispor sobre normas gerais de direito urbanístico, de observância neces-
sária na legislação dos outros entes federativos. Evidente que o Estatuto 
da Cidade destina-se precipuamente aos Municípios, executores diretos 
da política de desenvolvimento urbano. E por força do seu art. 51, aplica-se 
também ao Distrito Federai e seu Governador. Mas se Estados legislarem 
sobre matéria urbanística, deverão absorver as regras desse diploma. 

Outra barreira ao sentido restrito encontra-se no seguinte; diretri-
zes de desenvolvimento urbano e diretrizes da política urbana se eqüiva-
lem, visto que a fixação destas balizas traz subjacente a existência de uma 
política, de uma orientação na matéria. Daí a prescrição contida no art. 1o, 
caput, do Estatuto da Cidade: "Na execução da política urbana, de que 
tratam os arts, 182 e 183 da Constituição Federal, será aplicado o previsto 
nesta Lei." Quer dizer, a Lei no seu inteiro teor. 

E o parágrafo único reforça o entendimento da ímpositividade de 
todo o texto do Estatuto da Cidade, inclusive as diretrizes gerais, ao afirmar 
o seguinte: "Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade, 
estabelece normas de ordem pública e interesse social que regulam o uso 
da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da segurança e do bem 
estar dos cidadãos, bem como do equilíbrio ambiental". As normas de ordem 
pública, fixadas pela União, não podem ser afastadas nem pela vontade dos 
particulares, nem por leis dos Estados, Distrito Federal e Municípios. 
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Por isso, a nosso ver, as diretrizes da política ou desenvolvimento 
urbano não se limitam só ao capítulo I do Estatuto da Cidade, mas abran-
gem todo o texto. Mostra-se difícil, e mesmo impossível, separar as linhas 
norteadoras dos instrumentos e do modo de gestão da cidade. Quer as 
diretrizes gerais do capítulo I, quer os demais preceitos, todos se impõem 
à legislação municipal, inclusive aos pianos diretores, aos pianos e projetos 
decorrentes do plano diretor. Vinculam também a legislação urbanística 
dos Estados e do Distrito Federai. 

Ante a competência da União prevista no texto constitucional, con-
sagrada em três dispositivos, revela-se inadequada eventual alegação de 
centralismo, ou de invasão da autonomia municipal 

Hoje, a Constituição brasileira trata de modo explícito e ampio da 
questão urbana, o que é algo de grande significação para a vida coletiva 
nas cidades. E o Estatuto da Cidade veio explicitar o delineamento trazido 
pelo texto constitucional, representando um avanço, seja no aspecto do 
próprio ordenamento jurídico do País, seja no tocante às possibilidades 
que oferece para a melhoria da convivência urbana. 

Em outro estudo, ao comentar os arts.10, 2o e 3o do Estatuto da 
Cidade, observamos: "Parece, então, possível que surjam questionamentos 
sobre a constitucionalidade de alguns dispositivos, ante as dificuldades de 
se delimitarem, com precisão, os contornos das diretrizes e dos preceitos de 
minúcia. Mas deve-se lembrar que a Constituição de 1988 atribuiu à União 
a fixação dessas diretrizes, Por outro lado, nem sempre os Municípios, em 
especial os de menor porte, contam com pessoal técnico ou têm condições 
financeiras de contratar técnicos ou juristas para elaborar normas urbanís-
ticas. O Estatuto da Cidade fornece, então, os parâmetros aos Executivos 
e Legislativos municipais na elaboração de suas leis e planos urbanísticos. 
Além do mais, melhor que invocar, a cada passo, a inconstitucionalidade 
deste ou daquele dispositivo, é buscar a aplicação e efetivação das diretrizes 
contidas no Estatuto da Cidade, para eliminar ou atenuar os graves proble-
mas acarretados pelo caos urbano"10 

îfsfafuwtfoCitófldfi. IMis.ssr, tís 10.07.S00i, Comantártis. RT 2»«j„ 2<KH. p. 22-23. 

59 
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BREVE RESUMO: 
A Lei Federa! n° 11.382/2006, com vigência a partir de 21,01,200?, 
introduziu inúmeras alterações no Código de Processo Civíi, na 
parte reíativa ao processo de execução de titulo extrajudicial, 
com a finalidade de propiciar maior efetividade à execução. 
O presente trabalho tem coino objetivo a comparação entre as 
disposições anteriores e as alterações efetivadas no Código de 
Processo Civií pela nova Lei, 
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PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 11.382/2006. Processo Civil. Execução 
de Títulos Extrajudiciais. Citação. Prazo. Penhora. Penhora "on 
line". Penhorabilidade. Impenhorabilidade. Embargos à execução. 
Efeitos dos embargos. Adjudicação. Alienação por iniciativa par-
ticular, Substituição de penhora. Pedido judiciai de parcelamento. 
Muita. Utigância de Má-Fé. Embargos à arremataçâo. 

INTRODUÇÃO 

A Lei Federal n° 11.382/2006, com vigência a partir de 21.01.2007, 
introduziu inúmeras alterações rio Código de Processo Civil, na parte re-
lativa ao processo de execução de título extrajudicial, com a finalidade de 
propiciar maior efetividade à execução. 

Aígumas das alterações, entretanto, tiveram como objetivo a sim-
ples adequação das disposições do CPC à Constituição Federai de 1988 
e à Lei n° 11.282/2005, que modificou o anterior processo de execução 
fundado em títuío judicial em fase de cumprimento de sentença. 

O presente trabalho tem como objetivo permitir ao aplicador do 
direito uma comparação entre as disposições anteriores e as alterações 
efetivadas no Código de Processo Civil pela nova Lei. 

Assim, passamos a destacar, a seguir, algumas das alterações 
trazidas pela Lei n° 11.382/2006. 

(I - ADAPTAÇÕES DO CPC À CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL E À LEI N° 11.282/2005 

Como dissemos, algumas das alterações promovidas pela Lei n° 
11.382/2006 implicaram em simples adaptações do Código de Processo 
Civil à Constituição Federal/1988 e à Lei n° 11.282/2005, que transformou 
o processo de execução fundado em título judicial em mera fase de cum-
primento da decisão proferida no processo de conhecimento. 

Com efeito, algumas disposições legais tiveram como objetivo a 
atualização do CPC à Constituição Federal, notadamente quanto à extin-
ção do Tribunal Federai de Recursos e instalação do Superior Tribunal de 
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Justiça, como se pode verificar das redações dadas ao inciso ÍV do artigo 
411 e ao inciso I do artigo 493, 

Outras modificações, entretanto, visaram compatibilizar a lei pro-
cessual civil com as alterações trazidas pela Lei n° 11.282/2005, que trans-
formou em fase de cumprimento de sentença o processo de execução fun-
dado em título judicial. 

Neste sentido, houve fusão do conteúdo do "capuf do artigo 580 
com o do seu parágrafo único, com conseguinte revogação deste; suprimiu-
se a parte que remetia à hipótese do "direito reconhecido em sentença". 

Em face das alterações introduzidas pela referida lei, o processo 
de execução por quantia certa contra devedor solvente passou a ser fun-
dado apenas em títuio extrajudicial, não se justificando mais a disposição 
do artigo 583, que foi revogado. 

Ao "capuf do artigo 586 acresceu-se o termo "de obrigação", sem 
alteração do seu conteúdo quanto aos requisitos dos títulos executivos 
(certeza, liquidez e exigibilidade). 

O § 1o do artigo 586 foi revogado, em face das alterações promo-
vidas pela Lei 11.232/2005, que passou a dispensar o início de processo de 
execução para o cumprimento de sentença. 

O § 2o do artigo 586 foi também revogado, sendo que sua disposi-
ção já havia sido incluída no § 2o do artigo 475-1 pela Lei n° 11,232/2005. 

Da mesma forma, o artigo 587 foi modificado, aiterando-se os con-
ceitos de execuções definitiva e provisória. 

No artigo 592, inciso í, foi eliminada a remissão è execução de 
"sentença proferida", passando a remeter à execução fundada em direito 
real ou obrigação reipersecutória. 

O inciso I do artigo 614 foi também adaptado, eliminando do texto 
a parte relativa aos títulos judiciais, que passou para a fase de cumprimen-
to de sentença, sem a necessidade de início de processo de execução. 

A redação do inciso I do artigo 618 foi colocada em consonância com 
a alteração introduzida pela mesma lei no artigo 586 do CPC (acrescido o termo 
"obrigação"), passando a especificar o título executivo como "extrajudiciai". 

No "capuf do artigo 634, houve a substituição dos termos "credor" 
e "devedor", por "exeqüente" e "executado". 
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No artigo 651, houve simples substituição do termo "devedor" por 
"executado" e foi determinado que a importância da dívida a ser consigna-
da seja "atualizada". 

Â disposição do "capuf e de seu inciso II do artigo 684 foram mantidas. 

No seu inciso I, foi substituído o termo "credor" por "exeqüente", 
sem alteração de conteúdo. 

O inciso iil, que previa a dispensa de avaliação para os bens de pe-
queno valor, foi revogado pelo artigo 1°, inciso III, da Lei n° 11.382/2006. 

No artigo 706, substituiu-se o termo "credor" por "exeqüente", sen-
do que o termo "livremente escolhido", que foi substituído por "indicado", 
não era fruto de boa técnica legislativa. 

O artigo 713 foi adaptado à nova definição de "Sentença", dada pela 
Lei 11.232/2005 ao artigo 162, § 1o , segundo o qual ",...é o ato do juiz que 
implica alguma das situações previstas nos arts, 267 e 269 desta Lei." 

No artigo 718, houve a substituição do termo "devedor" por "exe-
cutado" e "sentença" por "decisão que o conceda", compatibilizando o dis-
positivo com as alterações introduzidas no Direito Processual Civil. 

Em face das alterações introduzidas pela Lei n°. 11.232/2006, a 
execução com base em título Judicial deixou de ser feita em processo au-
tônomo e passou a corresponder à fase de cumprimento da sentença. Em 
conseqüência, o artigo 745 passou a se referir apenas à execução com 
base em título extrajudicial., deixando de se referir à disposição do artigo 
741, que, a partir daquela lei, passou a tratar apenas da execução contra 
as Fazendas Públicas. 

lii - DAS PRINCIPAIS ALTERAÇÕES HO PROCESSO DE 
EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL 

a) A Avaliação dos Bens Penhorados pelo Oficial de Justiça. 
A Lei n° 11.382/2006 acresceu o inciso V ao artigo 143, passando 

a ser atribuição também do oficiai de justiça "efetuar avaliações". 

A mesma previsão está contida no § 1o do artigo 652, que igual-
mente impôs o dever ao Oficiai de Justiça de proceder, independentemente 
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de provocação da parte interessada e após transcorrido o prazo acima, a 
penhora de bens e a sua avaliação, intimando da constrição, em seguida à 
lavratura do respectivo auto, o executado. 

Da mesma forma, o artigo 680 passou a prever que a avaliação 
do bem penhorado é atribuição do Oficial de Justiça, a menos que aceito 
pelo credor o valor estimado pelo executado. Com tal medida, busca-se 
desonerar as partes, reduzindo as despesas com a execução. Nomear-se-
á avaliador somente quando forem necessários conhecimentos técnicos. 

Por ter passado a ser atribuição do Oficial de Justiça, o laudo de 
avaliação, conforme previsto na atual redação do artigo 681, integrará o 
auto de penhora, salvo se nomeado perito, passando o seu parágrafo único 
a se reportar a "avaliador", em lugar de "perito". 

b) Do Dever das Partes de Comunicar a Alteração de Endereço. 
Dentre as alterações, foi acrescido o parágrafo único ao artigo 

238, atribuindo às partes o dever de comunicar ao Juízo sempre que hou-
ver atualização de endereço e firmando a presunção de validade das co-
municações e intim ações dirigidas ao endereço residencial ou profissional 
declinado na inicial, contestação ou embargos. 

Entendemos, em primeira análise, que tal presunção é relativa, 
admitindo-se, portanto, prova em sentido contrário. 

c) Autenticação de Cópias do Processo pelo Advogado. 
Salutar medida para a redução do custo processual foi a inserção 

do inciso IV ao artigo 365, permitindo ao advogado declarar autênticas as có-
pias reprográficas de peças do processo judicial, conforme, aliás, já dispunha 
o artigo 255, § 1°, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça. 

d) Das Modificações no Roí de Títulos Executivos Extrajudiciais. 
O rol de títulos executivos extrajudiciais sofreu algumas modifi-

cações, como a correta exclusão do seguro de acidentes pessoais (artigo 
585, inciso III), que não continha os requisitos da certeza e liquidez (artigo 
586 do CPC), por depender da realização de perícia médica, para o es-
tabelecimento do grau de perda de capacidade física, com base na qual 
apura-se o valor da cobertura securitária ("quantum debeatur"). 

Por outro lado, houve a inclusão no rol dos créditos decorrentes 
de alugueres e de encargos e acessórios como as taxas e despesas con-
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dominiais, bem como as certidões de dívida ativa, que já possuíam força 
executiva, nos termos da Lei n° 6.830/80 (Lei de Execuções Fiscais). 

e) Do Dever do Executado de Indicar a Localização dos Bens 
Penhoráveis. 

Foi acrescida, no inciso IV do artigo 600, a exigência de indicação dos 
bens existentes em nome do devedor, além de sua localização, e inserida a 
previsão de intimação da parte para a consideração da omissão como ato aten-
tatório à dignidade da justiça. No mesmo sentido, foi prevista a intimação, no § 3o 

do artigo 652 (que, nos termos do § 4o, poderá ser na pessoa do advogado). 

A possibilidade de intimação do executado, a qualquer tempo, para 
indicar bens passíveis de penhora permitirá, em caso de não atendimento, 
como já era possível no sistema anterior, considerar-se ato atentatório à 
dignidade da Justiça, com a possibilidade da incidência da muita fixada 
pelo Juiz, em montante não superior a vinte por cento (20%) do vaiar atua-
lizado do débito em execução, sem prejuízo de outras sanções de natureza 
processual ou material, multa essa que reverterá em beneficio do credor, 
exígívei na própria execução, nos termos do artigo 601 do GPC, 

No § 10 do artigo 656 foi também previsto o dever do executado de in-
dicar a localização dos bens sujeitos à execução, como ainda de exibira prova 
de sua propriedade e, se for o caso, certidão negativa de ônus. Foi imposta, 
também, abstenção de atitude que dificulte ou embarace a efetivação da pe-
nhora, sob pena de caracterização de ato atentatório á dignidade da Justiça. 

f) Da Averbação no Registro de Imóveis de Certidão do Ajui-
zamento da Execução. 

A Lei processual passou, agora, a admitir a possibilidade do credor, 
no ato da distribuição, obter certidão comprobatória do ajuizamento da exe-
cução, com identificação das partes e valor da causa, para fins de averbação 
no registro de imóveis, registro de veículos ou registro de outros bens sujei-
tos à penhora ou arresto, para fins de caracterização de fraude à execução 
(artigo 593), prevendo, ainda, a indenização à parte contrária por litigãncia 
de má-fè (artigo 18 do GPC), em caso de indevida averbação (§§ 3o e 4a). 

g) Da Smpenhorabíl idade dos Bens. 
No artigo 649, que trata dos bens absolutamente impenhoráveís, 

houve uma reformulação das hipóteses que recebem a proteção legal, com 
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a manutenção do inciso I ("bens inalienáveis e os declarados, por ato vo-
luntário, não sujeitos à execução"}. 

Houve a exclusão da hipótese do inciso 11, que protegia "as pro-
visões de alimentos e de combustíveis, necessários à manutenção do de-
vedor e de sua família durante um (1) mês, com a substituição pelos bens 
móveis que guamecem a residência do executado, em consonância com 
a Lei n° 8.009/90. 

No inciso III, foi suprimida a proteção legal ao "anel nupcial e os 
retratos de família", com a inclusão dos "vestuários, bem como os perten-
ces de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor. 

No inciso IV do artigo 649, foram ampliadas as hipóteses de im-
penhorabilidade de recebimentos de valores pelo devedor, ficando excetu-
ada, entretanto, a penhora para pagamento de prestação alimentícia, nos 
termos do § 2o do mesmo artigo. 

O inciso V passou a abrigar a mesma hipótese do antigo inciso VI 
(bens necessários ou úteis ao exercício de qualquer profissão). 

Para o inciso VI, passou a proteção legal ao "seguro de vida", que 
antes estava abrigado pelo inciso IX. 

A proteção legal prevista no anterior inciso VII ("as pensões, as 
tenças ou os montepios...) passou a integrar a hipótese do atuai inciso IV 
(agora, com maior abrangência). Em seu lugar, foi mantida a proteção aos 
"materiais necessários para obras em andamento, salvo se estas forem 
penhoradas", antes prevista no inciso VÍSI. 

Para o inciso VIII, foi transportada a hipótese antes contida no in-
ciso X (proteção ao imóvel rural), com alteração em sua definição. 

Com a transposição do "seguro de vida" para o inciso VI, foi in-
cluída no inciso IX a proteção legal aos "recursos públicos recebidos por 
instituições privadas para aplicação compulsória em educação, saúde ou 
assistência social." 

No inciso X, foi inserida a proteção da impenhorabilídade às quan-
tias depositadas em caderneta de poupança, até o limite de 40 (quarenta) 
salários mínimos. 

O § 1o do artigo 649 excetua da impenhorabilidade a cobrança do 
crédito concedido para a aquisição do próprio bem. 
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No § 2o, é excluído da proteção legal o bem penhorado para paga-
mento de prestação alimentícia. 

O § 3o do artigo 649 do PL 51/2006, que foi vetado, continha a se-
guinte redação: "Na hipótese do inciso IV do caput deste artigo, será consi-
derado penhoravel até 40% (quarenta por cento) do total recebido mensal-
mente acima de 20 (vinte) salários mínimos, calculados após efetuados os 
descontos de imposto de renda retido na fonte, contribuição previdencíária 
oficiai e outros descontos compulsórios." 

Por meio da Mensagem n° 1, de 6 de dezembro de 2006, o Pre-
sidente da República apresentou as seguintes razões de veto ao § 3o do 
artigo 649; 

"O Projeto de Lei quebra o dogma da impenhorabilidade absoluta 
de todas as vertas de natureza alimentar, ao mesmo tempo em 
que corrige discriminação contra os trabalhadores não emprega-
dos ao instituir impenhorabilidade dos ganhos de autônomos e de 
profissionais liberais. Na sistemática ao Projeto de Lei\ a impenho-
rabilidade é absoluta apenas até vinte salários mínimos líquidos. 
Acima desse valor, quarenta porcento poderá ser penhorado. 

A proposta parece razoável porque é difící! defender que um rendi-
mento líquido de vinte vezes o salário mínimo vigente no País seja conside-
rado como integralmente de natureza alimentar, Contudo, pode ser contra-
posto que a tradição jurídica brasileira é no sentido da impenhorabilidade, 
absoluta e ilimitada, de remuneração. Dentro desse quadro, entendeu-se 
pela conveniência de opor veto ao dispositivo para que a questão voite a 
ser debatida pela comunidade Jurídica e pela sociedade em geral." 

Já o parágrafo único do artigo 650, que igualmente foi vetado pela Pre-
sidência da República, continha a seguinte redação: Também pode ser penho-
rado o imóvel considerado bem de família, se de valor superior a 1000 (mil) sa-
lários mínimos, caso em que, apurado o valor em dinheiro, a quantia até aquele 
limite será entregue ao executado, sob cláusula de impenhorabilidade/' 

Ainda por meio da Mensagem n° 1, de 6 de dezembro de 2006, o 
Presidente da República apresentou as seguintes razões de veto ao pará-
grafo único do artigo 650: 

"Na mesma linha, o Projeto de Lei quebrou o dogma da impe-
nhorabilidade absoluta do bem de família, ao permitir que seja 
alienado o de valor superior a mil salários mínimos, 'caso em que, 
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apurado o valor em dinheiro, a quantia até aquele limite será en-
tregue ao executado, sob cláusula de impenhorabilidade'. Apesar 
de razoável, a proposta quebra a tradição surgida com a Lei n° 
8,009, de 1990, que 'dispõe sobre a impenhorabilidade do bem 
de familiano sentido da impenhorabilidade do bem de família in-
dependentemente do valor, Novamente, avaliou-se que o vulto da 
controvérsia em tomo da matéria torna conveniente a reabertura 
do debate a respeito mediante o veto ao dispositivo." 

h) Do Prazo para Pagamento e Retirada do Direito de Nomea-
ção de Bens pelo Devedor. 

No artigo 652, foi ampliado para três (3) dias o prazo para o exe-
cutado pagar a dívida, a partir da citação, tendo-lhe sido retirado o direito 
de nomeação de bens à penhora. 

No § 2o do referido artigo, passa a lei a prever a possibilidade do 
credor indicar bensà penhora já na petição inicial. A lei anterior não previa, 
mas não impedia, o credor de indicar, já na inicial, os bens a serem pe-
nhorados, porém, tal procedimento somente surtiria efeito em caso de não 
nomeação à penhora ou de declaração de sua ineficácia. 

Suprimiu-se do "capuf do artigo 655 a possibilidade do devedor 
nomear bens e, ao ser inserido o advérbio "preferencialmente", o Legisla-
dor adotou o posicionamento firmado pelo STJ no sentido de que a ordem 
estabelecida pelo artigo 655 não tinha caráter rígido. 

No artigo 745-A, a lei traz como novidade a possibilidade do de-
vedor purgar a mora em até seis parcelas, desde que deposite, no prazo 
estabelecido, 30% {trinta por cento) do valor em execução, acrescido dos 
encargos sucumbencíais. 

O § 2o do artigo 745-A traz previsão semelhante ao disposto pelo arti-
go 475-J, com a alteração trazida pela Lei 11.232/2005 (cumprimento de sen-
tença judicial), impondo ao devedor a multa de 10% (dez por cento) sobre o 
valor das prestações não pagas, impedindo a oposição de embargos, em face 
do reconhecimento do crédito do exeqüente, conforme disposto no "capuf. 

i) Dos Honorários Advocaítcios. 
Foi inserido no CPC o artigo 652-A, prevendo a fixação de hono-

rários no despacho inicial da execução. O arbitramento dos honorários em 
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execução já vinha sendo efetivado com base no artigo 20, § 4o, do CPC, a 
partir da Lei 8.952, de 13.12.94, que acrescentou ao texto primitivo "e nas 
execuções, embargadas ou nâo". 

A previsão de redução da verba pela metade, prevista no parágra-
fo único do referido artigo, visa incentivar o pronto pagamento da dívida» 

k) Da Penhora e sua Ordem Legal. 

A nova lei estabeleceu outra classificação da ordem legal prefe-
rencial da penhora. 

A redação original do § 1 ° e seus incisos foi excluída do artigo 655, 
tendo em vista a eliminação, no novo texto legal, do direito de nomeação 
de bens ã penhora pelo devedor. Os incisos, porém, passaram a fazer par-
te do parágrafo único do artigo 668, que garante ao executado o direito de 
requerer a substituição da penhora nas condições que especifica. 

A redação dada pelo § 1o do artigo 655 da nova Lei, ao inserir o 
advérbio "preferencialmente", tornou menos rígida a regra de ser excutida 
em primeiro lugar a garantia real contratual. A norma passou a prever, tam-
bém, expressamente a intimação da penhora do terceiro garantidor. 

A intimação da penhora do cônjuge do executado, contida no § 
2o do artigo 655 da nova Lei, já era prevista pelo parágrafo único do artigo 
669, que foi expressamente revogado. 

A penhora de valores existentes em contas bancárias e em apli-
cações financeiras, agora expressamente prevista (artigo 655, inciso 
I), já vinha sendo admitida pela Jurisprudência, tendo ganhado maior 
força a partir do convênio firmado entre o STJ e o BACEN, que passou 
a permitir a penhora "on line", a exemplo do que já ocorria no âmbito da 
Justiça do Trabalho. 

A limitação contida no § 1o do artigo 855-A, quanto à existência 
ou não de depósito ou aplicação até o valor indicado na execução, apesar 
de óbvia, faz-se necessária, a fim de evitar-se que haja o bloqueio indis-
criminado de quantias superiores ao valor em execução, com injustificada 
quebra do sigilo bancário. 

O § 2o do artigo 655-A fixa ao devedor o ônus da prova do enqua-
dramento de quantias penhoradas às hipóteses contidas no inciso IV do 
artigo 649, para estabelecer a sua impenhorabilidade. 
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A Jurisprudência já vinha admitindo a penhora de percentual sobre 
o faturamento de empresas (REsp n° 36.535-0-SP), agora expressamente 
incluída no rol do artigo 655 (inciso II). 

Como já afirmado, pela nova sistemática processual, o devedor não 
tem mais o direito de nomear bens a penhora. Por isso, em lugar da previsão 
de ineficácia da nomeação, a redação do artigo 656 passou para as hipóte-
ses em que será possível a substituição da penhora. Pela mesma razão, o 
artigo 657 foi modificado em sua redação, passando a prever a lavratura de 
termo de substituição da penhora, ouvida a parte contrária em 3 (três) dias. 

O § 2o do artigo 656 prevê a possibilidade de substituição da pe-
nhora por fiança bancária ou seguro garantia judicial, em valor superior em 
pelo menos 30% (trinta por cento) sobre o montante do débito. 

No § 3° do referido artigo, foi prevista a expressa anuência do cônjuge 
como condição para o oferecimento de imóvel em substituição de penhora. 

A retirada do direito do devedor nomear bens à penhora exigiu 
a modificação, ainda, do artigo 659, limitando-se o seu "capuf a prever a 
incidência da penhora em tantos bens quantos bastem ao pagamento do 
principal e consectários legais. 

No § 1o do artigo 659, repete a nova lei que a penhora ocorrerá onde 
se encontrem os bens; porém, houve substituição da previsão de localização de 
bem em "repartição pública" pela "posse, detenção ou guarda de terceiros." 

Os §'§ 2o, 3o e 5o do artigo 659 foram mantidos em sua redação 
original e no § 4o do artigo 659 houve a substituição da menção ao artigo 
669, em face de sua revogação, pelo artigo 652, § 4o, para onde foi trans-
portada a previsão de intimação do devedor. Foi, ainda, corrigida a previ-
são de "registro" para "averbação" da penhora. 

Foi incluído o § 6o ao artigo 659, prevendo a penhora de numerário 
("on tine") e as averbações de penhoras de bens imóveis e móveis por meio 
eletrônico, em conformidade com a nova Lei r f 11.419, de 19.12.2006, que 
dispõe sobre a informatização no processo judicial. 

f) Da Reserva da Meação do Cônjuge, 

Art. 655-B resguarda o direito de meação do cônjuge alheio à exe-
cução apenas sobre o produto da alienação do bem. Tal disposição vem 
a possibilitar a alienação em hasta pública da integralidade de bem indivi-
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sível, resguardando-se o direito à meação sobre o produto obtido, como 
admitia parte da Jurisprudência. A constrição judiciai apenas sobre a cota 
parte do devedor tornava de difícil liquidez a alienação judicial, por não 
despertar interesse de possíveis licitantes. 

m) Do Depósito do Bem Penhorado. 

No artigo 666, o depósito do bem penhorado em mãos do execu-
tado deixou de ser o primeiro critério da lei processual, embora estivesse 
submetido à concordância do credor. 

Os incisos I e II do artigo 666 foram mantidos pela nova Lei pro-
cessual e o seu § 1° prevê a possibilidade de depósito do bem penhorado 
em poder do executado, mediante expressa anuência do exeqüente ou em 
caso de difícil remoção. 

A previsão de prisão do depositário infiel nos próprios autos da 
execução, prevista no § 3o do artigo 666, está de conformidade com a Sú-
mula n. 619 do STF. 

n) Do Pedido de Substituição, Ampliação ou Redução da Penhora. 

Com base no artigo 668, o executado pode, no prazo de dez dias 
após intimado da penhora, requerer a substituição do bem penhorado, des-
de que comprove cabalmente que a substituição não trará prejuízo algum 
ao exeqüente e será menos onerosa para ele devedor (artigo 620 do CPC). 
Ao referir-se também ao artigo 17, incisos IV e VI, do CPC, o referido "ca-
puf adverte o devedor quanto a eventual possibilidade de seu pedido ca-
racterizar litígância de má~fé. 

Mediante tal disposição, somente o executado poderá requerer a 
substituição da penhora, não mais o seu responsável, como previsto pela re-
dação anterior. Além disto, a substituição não estará mais restrita a dinheiro. 

o) Dos Embargos. Efeitos e Desnecessidade de Garantia do Juízo, 
No artigo 736, deixou de ser requisito de admissibilidade dos em-

bargos a garantia do Juízo, que era exigida pelo artigo 737, ora revogado. 

Ao encaminhar o Projeto de Lei ao Legislativo, o Presidente da 
República justificou, na exposição de motivos, que a retirada da exigência 
da garantia do Juízo tinha como finalidade eliminar a possibilidade da inter-
posição da exceção de pré-executividade, 
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A subsistência da exceção de pré-executividade após as alterações 
do Código de Processo Civil ainda é questão controvertida na Doutrina. Po-
rém, no que tange à execução de titulo extrajudicial, não há dúvida de que a 
retirada da exigência da garantia do Juízo para a admissão dos embargos à 
execução, em termos práticos, restringiu as hipóteses de sua interposição. É 
que os embargos à execução têm caráter mais abrangente e a sua eventual 
não apresentação no prazo legal implicaria em preclusão temporal, de tal 
forma que, entre a escolha de um e de outro, melhor será para ao devedor 
optar por ele, para não correr o risco da consumação da preclusão. 

O parágrafo único do artigo 736 prevê a distribuição dos embargos por 
dependência, com autuação em apartado e instruídos com cópias referidas no 
§ 1o do artigo 544, que trata do agravo de instrumento de despacho denegatório 
dos recursos extremos, o qual estabelece, em sua parte final, o dever de dele 
constar "obrigatoriamente, sob pena de não conhecimento, cópias do acórdão 
recorrido, da certidão da respectiva intimação, da petição de interposição do 
recurso denegado, das contra-razões, da decisão agravada, da certidão da res-
pectiva intimação e das procurações outorgadas aos advogados do agravante e 
do agravado. As cópias das peças do processo poderão ser declaradas autênti-
cas pelo próprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal." 

Na atual redação do artigo 738 foi aumentado o prazo de 10 (dez) para 
15 (quinze) dias para a interposição dos embargos, fixando como termo inicial a 
data da juntada aos autos do mandado de citação, com a expressa revogação 
dos incisos I a IV do artigo 738 pelo artigo 7o, inciso !H, da Lei n° 11.383/2006. 

No seu § 1°, fscou mantida a regra de ser o prazo contado indi-
vidualmente para cada executado (salvo tratando-se de cônjuge), não se 
aplicando o critério da juntada aos autos do último mandado de citação do 
processo de conhecimento. 

O § 2o prevê a comunicação imediata da citação ao Juízo Depre-
cante, inclusive por meio eletrônico, contando-se o prazo da juntada aos 
autos da referida comunicação. 

O § 3o estabelece que não se aplica o disposto pelo artigo 191 
aos embargos do executado, conforme entendimento da doutrinária e da 
jurisprudência. 

Os embargos deixaram de ter, como regra, o efeito suspensivo (arti-
go 739-A). E mesmo que haja concessão de efeito suspensivo (quando pre-
sentes os pressupostos do § 1o do referido artigo) não impedirá a efetivação 
dos atos de penhora e de avaliação dos bens (§ 6o do artigo 739-A). 
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O § 2o do mesmo artigo estabelece a revisão a qualquer tempo 
da decisão sobre os efeitos dos embargos e o § 3o do artigo 739-A que a 
execução só se suspende, quando concedido tai efeito aos embargos, em 
relação à parte atacada pelos embargos. 

A argüição de excesso de execução, prevista pelo § 5° do citado 
artigo, exige que o devedor demonstre, por cálculo, o valor correto da dívi-
da, sem o que os embargos não serão conhecidos. 

No artigo 740, foi alterado o prazo para a impugnação dos embar-
gos de 10 (dez) para 15 (quinze) dias.Adisposição do parágrafo único pas-
sou para o "capuf, com a remissão ao artigo 330, que trata do julgamento 
antecipado da lide. 

p) Da Adjudicação Como Meio Expropriatório Preferenciai. 
A expropriação forçada de bens do devedor, a que se refere o 

artigo 646, para a satisfação do direito do credor, passou a ter como prio-
ridade, nos termos do art 647, em primeiro lugar, a adjudicação em favor 
do exeqüente ou das pessoas indicadas no § 2o do art. 685-A (inciso I), 
em segundo, a alienação por iniciativa particular (inciso II), passando do 
primeiro para o terceiro lugar a alienação em hasta pública (inciso III) e, em 
último, o usufruto de bem móvel ou imóvel (inciso IV). 

Com as alterações introduzidas pela nova Lei, o artigo 686 passou 
a prever que a adjudicação antecederá a arrematação, da mesma forma 
que a alienação particular, evitando, assim, a publicação de editais para a 
hasta pública. 

O artigo 685-A e seus §§ prevêem a possibilidade do exeqüente 
adjudicar os bens penhorados, oferecendo preço não inferior ao da avalia-
ção, devendo depositar a diferença, quando estes tiverem maior valor do 
que o crédito. A sistemática é a mesma da Lei anterior. 

O artigo 685-B considera a adjudicação perfeita e acabada com 
a lavratura e assinatura do auto, expedindo-se a respectiva carta, se bem 
imóvel, ou mandado de entrega ao adjudícante, se bem móvei. 

q) Da Alienação Por iniciativa Particular, 

O artigo 685-C e seus §§ prevêem a possibilidade do exeqüente, 
em não havendo adjudicação dos bens penhorados, requerer a sua aliena-
ção por sua própria iniciativa ou por corretor credenciado. 
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Com a previsão de alienação particular do bem penhorado, o arti-
go 700 perdeu a razão de ser, motivo pelo qual foi expressamente revoga-
do pelo artigo 7o, inciso IV, da Lei n° 11.383/2006. 

r) Da Hasta Púbiica. 

Segundo o artigo 686, não requerida a adjudicação e não reali-
zada a alienação particular do bem penhorado, será expedido o edital de 
hasta púbiica, que deverá conter os requisitos indicados em seus incisos. 

Ficou explicitado, no inciso IV do referido artigo, que a praça des-
tina-se á alienação de bens imóveis e o leilão de bens móveis, 

Foram mantidos os incisos V e VI, assim como os §§ 1o e 2o, sen-
do que, no § 3o, foi aumentado para 60 vezes o valor do salário mínimo o 
limite abaixo do qual dispensa-se a publicação de editais. 

Também mantidas as disposições do "capuf e do § 1o do artigo 
687, no seu § 2Ü, contudo, foi acrescida a possibilidade de publicidade por 
meios eletrônicos de divulgação. 

No § 5o do mesmo artigo, a intimação do executado da realização 
da hasta pública passará a ser feito, em primeiro lugar, por intermédio de 
seu advogado, o que facilitará a formalização do ato, nos casos em que 
houver advogado constituído. 

Foi inserido no CPC o artigo 689-A, que instituí no Sistema Pro-
cessual Civil a possibilidade de substituição da hasta pública por alienação 
realizada via rede mundial de computadores. Tal procedimento poderá re-
duzir o custo da execução, evitando a publicação de editais. 

O § 1o do artigo 690 prevê a possibilidade de aquisição de imóvel 
em prestações, mediante proposta escrita não inferior ao valor da avalia-
ção, com oferta de pelo menos 30% (trinta por cento) à vista, com garantia 
hipotecária sobre o saldo remanescente. Semelhante disposição já consta-
va do artigo 700, que foi revogado. 

Houve alteração no artigo 693, eliminando-se o prazo de 24 (vinte 
e quatro) horas para a lavratura do auto de arrematação, que doravante de-
verá ser providenciado de imediato, tendo sido a ele acrescido o parágrafo 
único, estabelecendo que a ordem de entrega do bem móvel ou a carta 
de arrematação do imóvel será expedida após o depósito ou prestadas as 
garantias pelo arrematante. 
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O parágrafo único do artigo 694 passou a § 1o e seus dois primei-
ros incisos foram mantidos com a mesma redação. 

Já no seu inciso III, houve alteração do prazo de 3 (três) para 5 
(cinco) dias para o arrematante provar a existência de ônus real ou de gra-
vame não mencionado no edital. 

No inciso IV, admite-se que o arrematante requeira que a arrema-
tação seja tornada sem efeito» em caso de embargos à arrematação. 

A mesma possibilidade ocorre no inciso V, quando a arrematação 
for realizada por preço vil. Prevê o artigo 692 que "Não será aceito lanço 
que, em segunda praça ou leilão, ofereça preço vil." 

No § 2o do artigo 694, prevíu-se que o executado, se procedentes 
os embargos, terá direito ao valor recebido pelo exeqüente como produto 
da arrematação, bem como à diferença, quando a quantia recebida for me-
nor que o valor do bem. 

O artigo 695 impõe a perda da caução e a volta dos bens a nova 
hasta pública, se o arrematante ou seu fiador não pagarem o preço no pra-
zo estabelecido. O prazo poderá ser de até 15 (quinze) dias, nos termos 
do artigo 690. À título de sanção em caso de não pagamento, a perda da 
caução passou a substituir a multa de 20% (vinte por cento). 

O inciso IV do artigo 686 passou a definir quando ocorre a praça 
(alienação de imóvel) e o leilão (bem móvel), razão pela qual o artigo 697 foi 
expressamente revogado pelo inciso IV do artigo 7° da Lei n° 11.382/06. 

A adjudicação ou alienação de bem está condicionada à cientifica-
ção, em prazo não inferior à 10 (dez) dias, do senhorio direto, do credor com 
garantia real, com a inclusão, também, do credor com penhora anteriormen-
te averbada, passando a intimação a realizar-se por qualquer modo idôneo. 

s) Da Litigãncia de Má-Fé. 

Foi inserido no CPC o artigo 739-B, que prevê expressamente a 
cobrança, no próprio processo de execução, em autos apartados, de multa 
ou de indenizações por litigãncia de má~fé, admitindo-se a compensação 
ou a execução. 

A previsão da multa, contida parágrafo único do artigo 740, visa 
evitar embargos de caráter meramente procrastinatório, buscando tornar 
mais efetiva a execução. 
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No § 3o do artigo 746, foi inserida mais uma imposição de muita, com 
o objetivo de inibir a interposição de embargos meramente proteiatórios. 

í) Dos Embargos à Arrematação. 

Na redação do artigo 746, o prazo para a interposição de embargos à 
arrematação ou à adjudicação foi reduzido para 5 (cinco) dias, admitindo a sua 
interposição em caso de nulidade da execução ou por causa extíntiva da obriga-
ção (optou o legislador por se referir a "causa extíntiva da obrigação", em Sugar 
de enumerá-las, como anteriormente), desde que superveniente à penhora, 

Vaie ressaltar que o § 1o permite a desistência do adquirente do 
bem em caso de oferecimento de embargos à arrematação ou à adjudica-
ção e garante o § 2° o levantamento do depósito feito pelo adquirente, em 
caso de desistência. 

IV -DA CONCLUSÃO 

Do confronto das disposições legais alteradas pela nova Lei, cons-
tata-se que, além de cuidar da adequação do Código de Processo Civil à 
Constituição Federal/88 e às disposições da Lei Federal n° 11.282/2005, as 
alterações trazidas pela nova Lei introduziram no processo de execução de 
títulos extrajudiciais algumas novidades relevantes, como a possibilidade 
de avaliação dos bens penhorados pelo Oficial de Justiça, o dever das 
partes de comunicar ao Juízo a alteração de endereço, a possibilidade do 
advogado de autenticar cópias extraídas dos autos judiciais, o dever do 
executado de indicar a localização dos bens penhoráveis, a possibilidade 
de averbação no Registro de Imóveis de certidão do ajuizarnento da exe-
cução. a reformulação das hipóteses de impenhorabilidade dos bens, a 
retirada do direito de nomeação de bens pelo devedor, a nova classificação 
da ordem legai preferencial de penhora, a possibilidade de alienação do 
bem penhorado por inteiro, com a reserva do direito de meação do cônjuge 
sobre o produto da venda, o direito de substituição, ampliação e redução 
da penhora, a retirada do efeito suspensivo, em regra, dos embargos à 
execução, a desnecessidade de garantia do Juízo, para a admissão dos 
embargos, a adjudicação como meio expropriatório preferenciai, a aliena-
ção dos bens penhorados por iniciativa particular e a inserção de novas 
hipóteses de multa por litigância de má-fé, dentre outras. 

77 



Não há dúvida de que o objetivo principal do Legislador foi o de 
tornar mais efetivo o processo de execução, para, quiçá, assegurar a todos 
o direito fundamental à razoável duração do processo e aos meios que ga-
rantam a celeridade de sua tramitação, inseridos na Constituição Federal 
pela Emenda Constitucional n° 45/2004 (Reforma do Poder Judiciário). 

Contudo, o tempo dirá se os objetivos da reforma serão atingidos, 
ainda que em parte, pelo menos é o que se espera. 
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Improbidade Culposa -
Um Contra-Senso. 

Marcos Roberto Franco 

Advogado, Procurador do Município de São Paulo, Chefe da Assessoria Técnica e 
Jurídico da Secretaria Municipal de Negócios Jurídicos de São Paulo. 

Sumário: 1. introdução - Conceituação - 2. Culpa x improbi-
dade - 3. Do Entendimento Doutrinário - 4, Do Entendimento 
Jurisprudencial - 5 Da Desproporcíonalidade da Sanção Pre-
vista - 6. Conclusão - 7, Referências Bibliográficas. 

Resumo: O trabalho ora apresentado é fruto da experiência profis-
sional adquirida em período em que atuei como Procurador Chefe 
da Unidade do Departamento Judicial, da Procuradoria Geral do 
Município de Sâo Paulo, responsável, entre outras atividades, em 
propor e/ou atuar nas ações civis públicas por ato de improbidade 
administrativa, o que me levou a estudar com oihar mais atento 
as várias nuances e implicações pnâticas e acadêmicas da Lei 
8.429/92, especialmente a situação contraditória criada peia pre-
visão do artigo 10 da mencionada Lei, quando previu a possibili-
dade de apenamento do agente por ato de improbidade adminis-
trativa mesmo tendo agido de forma culposa. 

Palavras-chave: Improbidade - culposa - inconstitucíonaSidade -

1 - Introdução - Conceítuação 

Sem prejuízo da evidente possibilidade da condenação do agen-
te público na obrigação de reparar o dano causado ao erário, por meio 
de ação cível apropriada, e da responsabilização funcional de servidores 
envolvidos em atos de improbidade administrativa, merece relevo a discus-
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são acerca da possibilidade jurídica do apenamento de sujeito que incorre, 
de modo culposo, nas prescrições da Lei 8.429/92. 

A questão é de eievado interesse jurídico e exige minuciosa pon-
deração, sendo oportuno destacar desde já que a Doutrina mais recente e 
abalizada e a Jurisprudência, levando em conta o espirito da Lei e a exata 
noção do que realmente seja a "improbidade administrativa", têm firmado 
entendimento no sentido de que há incongruência entre os conceitos de 
conduta ímproba e ação culposa. 

Nâo se pode, porém, enfrentar o tema, sem ter em mente a corre-
ta conceituação do que seja "improbidade administrativa". 

Na obra intitulada "Probidade Administrativa", o professor Marcelo 
Figueiredo, que leciona Direito Constitucional na PUC/SP, ministra o se-
guinte ensinamento: 

'Improbidade: Do latim improbitate. Desonestidade. No âmbito do 
Direito o termo vem associado à conduta do administrador ampla-
mente considerado, Há sensível dificuldade doutrinária em fixar-
se os limites do conceito de "improbidade". Assim, genericamente, 
comete maus-tratos à probidade o agente público ou o particular 
que infringe a moralidade administrativa." (ob. cit, 5a edição, pg. 
41 - ed. MaSheiros) 

O professor Alexandre de Moraes, que atualmente compõe o Con-
selho Superior da Magistratura ensina que; 

"Atos de Improbidade Administrativa são aqueles que, possuin-
do natureza civil e definitivamente tipificada em lei federal, ferem 
diretamente ou indiretamente os princípios constitucionais e le-
gais da administração pública, independentemente de importarem 
enriquecimento ilícito ou de causarem prejuízo material ao erário 
público."(Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Consti-
tucional, Ed. Atlas. 2002, pg. 2.810) 

Para ives Gandra, citado por Mauro Roberto Gomes de Mattos na 
obra "O Limite da improbidade Administrativa"1 

"É irresponsável aquele que macula, tisna, fere, agride a moralida-
de pública, sendo improbo administrador; favorecendo terceiros, 

' Ob, CH, edlçSo, py. 05, Editora AftnStiea-Juritfisn. 
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praticando concussâo ou sendo ímprobo administrador, ou sendo 
instrumento de corrupção 

Por sua vez, Marino Pazzaglini Fiího, rio íivro "Lei de improbidade 
Administrativa Comentada", de forma contundente declara: 

"A improbidade administrativa, sinônimo jurídico de corrupção e 
malversação administrativa, exprime o exercício da função pública 
com desconsideração aos princípios constitucionais expressos e 
implícitos que regem a administração Pública."3 g.n. 

Da obra "improbidade Administrativa - Aspectos Jurídicos da De-
fesa do Patrimônio Públsco"4 podemos extrair que : 

"Numa primeira aproximação, improbidade administrativa ê o de-
signatório técnico para a chamada corrupção administrativa, que 
sob diversas formas promove o desvirtuamento da Administração 
Pública e afronta os princípios nucleares da ordem jurídica (Es-
tado de Direito Democrático e Republicano), revelando-se pela 
obtenção de vantagens patrimoniais indevidas às expensas do 
erário, pelo exercício nocivo das funções e empregos públicos, 
peto tráfego de influência nas esferas da Administração Pública e 
peto favorecimento de poucos em detrimento do interessados da 
sociedade, mediante a concessão de obséquios e privilégios ilíci-
tos". (ob, cít. pgs.5 e 6; 2o edição, ed. América Jurídica) 

Os conceitos suprafranscritos nos conduzem com muita segurança a 
noção de que a improbidade administrativa, do ponto de viste técnico-jurídico, 
é conduta afeta ao desonesto, ao corrupto, ao nefasto, ao sujeito que intenta 
contra o erário, que se apropria ilicitamente do que é público ou permite que 
outros possam auferir vantagem indevida em prejuízo da Administração. 

A improbidade administrativa, segundo se depreende, é inerente 
à pessoa que se conduz desprovido de princípios éticos, com desvio de 
caráter, com ânimo torpe em rei ação aos bens que íhe são confiados. 

Especificamente no caso da Lei 8,429/92, o legislador pretendeu 
enquadrar a conduta daquele que, desprovido de altivez morai, se sujeita 

J h: Aspectos Procedimentais do (nsSUito jurídica do impsadimen! e wfoimaçao com 3 («jura da ímprobícíatís administrativa - RT 
SSSSM, 
:> Ob. Cit. pg. 16, Editora Mios, 1'etííçSo, 
•* Oi), Ct Autor; Waltío FiksSo Jr,; Edito» ASas - 3» efiiçSo - pg. 30. 
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às condutas descritas pela norma, utilizando-se da relação que mantém 
com o Estado em prejuízo deste. 

Esta, portanto, é a mens íegis da denominada "Lei de Improbidade 
Administrativa", qual seja, tipificar e punir a conduta daquele que, utilizan-
do-se do vinculo com o Poder Publico, agindo desonestamente e sem limi-
tes éticos ou morais se enriquece ilicitamente, causa prejuízo ao erário ou 
atenta contra os princípios da Administração Pública. 

2 - Cutpa x Improbidade 

Norteados por tal conceituação, não podemos fugir da reflexão 
que nos interessa no caso. Se a improbidade administrativa é conduta ei-
vada e maculada pela desonestidade e pela imoralidade, seria possívei 
uma conduta típica ímproba por ato culposo, ou seja, sem intenção? 

Em outras palavras, seria concebíve! uma desonestidade sem 
intenção? 

Tal discussão seria desprovida de maiores ilações não fosse o 
fato de que o artigo 10 da norma em comento prevê de forma expressa 
que: "Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário 
qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa..." 

Muito embora legislação posta, causa perplexidade referida pre-
visão legal. 

Data vênia, como se demonstrará, não se coaduna tal normati-
zação com o conceito de improbidade doutrinaríamente concebido. Não 
me parece ter sido o espirito do legislador a proteção simplista do erário 
frente aos prejuízos eventualmente experimentados, pois, para condutas 
causadoras de lesões patrimoniais, provocadas por agentes públicos (ou 
não), sempre existiu a via reparatória cível, agora prevista no artigo 186 do 
Código Civil, ficando o agente público desidioso sujeito, ainda, às sanções 
na órbita Administrativa (procedimento disciplinar). 

A interpretação sistemática da Lei 8.429/92 e a análise contextual 
da normal nos remetem insofismavelmente ao caráter de combate à corrup-
ção que se pretendia implementar com a decantada "Lei de Improbidade". 
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O móvel do legislador, incontestaveimente, foi o de punir mais seve-
ramente os casos de dilapidação da coisa pública, provocada pela horda de 
sujeitos inescrupulosos que insistentemente tomam de assalto o Estado. 

Neste contexto, a figura da "improbidade culposa", prevista no arti-
go 10 da norma em comento, surge como um anacronismo, como um corpo 
estranho, levando a crer que o legislador disse mais do que queria dizer. 

Tal incongruência legislativa não tem passado ao largo da análise 
Doutrinária e Jurisprudencial. 

3 - Do Entendimento Doutrinário 

No livro "Improbidade Administrativa-Questões Polêmicas e Atu-
ais"5, coordenado pelos professores Cassio Scarpinella Bueno e Pedro 
Paulo de Rezende Porto Filho, o ex-Procurador Gerai da República, Dr. 
Aristídes Junqueira Alvarenga, ao abordar o tema explicita; 

"Pode-$ef pois, conceituar improbidade administrativa como espé-
cie do gênero imoralidade administrativa, qualificada peia deso-
nestidade de conduta do agente público, mediante a qual este se 
enriquece ilicitamente, obtém vantagem indevida, para si ou para 
outrem, ou causa dano ao erário. 

É essa qualificadora da imoralidade administrativa que aproxima a 
improbidade administrativa do conceito de crime, não tanto pelo resultado, 
mas principalmente pela conduta, cuja índole de desonestidade manifesta 
a devassidão do agente. 

É de José Afonso da Silva a afirmação de que "todo ato lesivo ao 
patrimônio agride a moralidade administrativa, mas nem sempre a lesão ao 
patrimônio público pode ser caracterizada como ato de improbidade admi-
nistrativa, por não estar a conduta do agente, causador da lesão, marcada 
pela desonestidade, (g.n.) 

Assim, a conduta de um agente público pode ir contra o princípio 
da moralidade, no seu estrito sentido jurídico-administrativo, sem, con-
tudo, ter a pecha de improbidade, dada a ausência de comportamento 

3"impraMdad&Arirrfniirtr9!iya-QiiesH>Ba Fotêmisas e Atuais"2* wiçâo. Edtafa. Mallisiíos. pgs. 10JW1. 
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desonesto - atributo, esse, que distingue a espécie (improbidade) do gê-
nero (moralidade)." 

Com base nesta linha de pensamento o iiustre jurista sustenta de 
forma taxativa: 

"Todavia, a Lei 8.429/92, prevê, em seu artigo 10, como sendo ato 
de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer 
ação culposa *que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, 
malbarateamento {s/ç} ou dilapidação dos bens ou haveres de en-
tidades públicas" 

Estendo excluída do conceito constitucional de improbidade admi-
nistrativa a forma meramente cuiposa de conduta dos agentes públicos, a 
conclusão inarredáve! é a de que a expressão "culposa", inserta no caput 
do artigo 10 da feí em foco, é inconstitucional." (pg. 108) 

"Desonestidade implica conduta dolosa, não se coadunando, pois 
com o conceito de improbidade a conduta meramente culposa. " 

O professor Marcelo Figueiredo, na obra já mencionada acima, 
corrobora e reforça o entendimento supra transcrito: 

"De fato, ao deitarmos alguma reflexão sobre o dispositivo comen-
tado, certas apreensões nos vêm à mente. A primeira relativa à 
elasticidade do conceito legal de ato de improbidade administrativa. 
ê certo que a Constituição (art. 37, § 4o) determina que os atos 
de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos 
políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e 
o ressarcimento ao erário, na forma gradação previstas em lei. Con-
tudo, a lei integradora da vontade constitucional foi além do razoá-
vel ao dispor que "constitui ato de improbidade administrativa que 
causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão dolosa ou culpo-
sa (...)". Ao que parece, o legislador infraconstitucionaí levou longe 
demais o permissivo da Lei Maior,; ausentes a proporcionalidade e 
razoabilidade no dispositivo legai Assim, se não inconstitucional, o 
dispositivo deve ser interpretado conforme a constituição, 

Em síntese, imaginemos dada omissão culposa (involuntária, por-
tanto) do agente pübiico causadora de pequena iesão ao erário. Para a lei há 
ato de improbidade administrativa, e toilitur quaestio. Será crível afirmar-se 
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que tai agente terá seus direitos políticos cassados por força da lei, perderá 
a função pública, terá seus bens indisponíveis, etc., etc., etc. parece que a 
conclusão do raciocínio aponta para o absurdo, indicando o erro exegético. 
Enfim, é preciso abrandar o rigor legal, ou, por outra, amoldá-lo ao espíri-
to constitucional. A preocupação não é meramente acadêmica ou fruto de 
devaneio intelectual. Ao contrário, o agente que violar o art. 10 sofrerá as 
conseqüências do art. 12,1 - aliás, enérgicas, como veremos mais adiante. 
Taí linha de raciocínio, segundo cremos, deve presidir a interpretação de 
toda lei, que falha, ora por erros de redação, má técnica, ora pelo conteúdo. 
Propõe-se a aplicação dos princípios do devido processo legal em sentido 
substancial, da proporcionalidade, da proibição de excesso e da racionalida-
de, como meio de se evitar situações arbitrárias." (p. 102 e 103 - g,n.) 

No mesmo sentido, na obra "O Limite da Improbidade Administrativa, 
já mencionada, o professor Mauro Roberto Gomes de Mattos, abre um título 
com a denominação "DAINCONSTITUCIONALIDADE DO ATO DE IMPROBI-
DADE - CONDUTA CULPOSA" para se posicionar da seguinte formar: 

"Como muito bem diz José Afonso da Silva, o "'Improbo adminis-
trador é o devasso da Administração Pública" 

Assim, como considerar devasso aquele agente publico que in-
conscientemente, sem ser desonesto, comete equívocos? 

Assim sendo, somente a conduta dolosa (consciente) é que de-
verá ser considerada, em tese, como possível improbidade administrativa, 
sob pena de vulgarização da própria norma, como ferimento ao principio da 
razoabilidade, como será demonstrado a posteriori" (ob. cit. (5) p. 253) 

4 - Do Entendimento Jurisprudência! 

Nossos Tribunais já têm se posicionado e não destoam da Doutri-
na ora transcrita, 

O Tribunal de Justiça do Mato Grosso, em julgado de 20.08,2002 
assim decidiu: 

"{„.) Para que seja tipificada a improbidade administrativa, faz-se 
necessário que tenha havido a caracterização inequívoca de dolo, 
ou seja3 de que houve vontade deliberada do agente em fraudar 
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a lei..." (TJ/MT, Rei. Des, Benedito Pereira do Nascimento, Al n° 
8368/2002, 2a CC) 

No mesmo sentido: 

%,.} Como não houve indícios de dolo ou má-fé, nem foi causado 
prejuízo financeiro aos cofres públicos, afastada está a hipótese 
de improbidade administrativa. Sentença confirmada." (TJ/MG, 
Rei. Des. Jarbas Ladeira, Ap. Cível n° 1.0000.00.332094-2/000,6a 

CC, DJ de 03.10.2003) 

É da lavra do Ministro Garcia Vieira do Superior Tribunal de Justi-
ça, ao Julgar o Recurso Especial n° 213,994-0/MG o brilhante enunciado: 

"A Lei alcança o administrador desonesto, não o inábil" (DJ de 
27.09.1.999 - No mesmo sentido STJ/ROMS n° 8858/RJ. Rei. 
Min. Milton Luis Pereira, DJ de 19.04.99 - citados por Maura Ro-
berto G. de Mattos, ob cit, p. 255) 

O mesmo autor mencionado por último destaca: 
"Partindo-se da premissa de que o elemento subjetivo da desones-
tidade, que deságua na improbidade administrativa, é o doío, não 
hà como estender tal principio para a culpa, eis que o divórcio entre 
uma e outra situação ê insuperável, Não pode o legislador querer 
desnaturar a figura da boa-fé ou da falta de intenção de lesar o ente 
público, para considerá-ia, em igualdade de condições, com aque-
las situações caracterízadoras da devassidão do agente público de-
sonesto que traz no seu espírito intenções impuras e imorais revela-
das peía vontade de fraudar o erário." (ob. cit. (5) p. 255/256) 

Neste trecho o autor cita decisão do Tribunal de Justiça de São 
Paulo segundo a qual: 

"ínexistindo prova de que o funcionário público agiu de má-fé, pre-
sume-se a sua boa-fé, o qual deve ser excluído do pólo passivo da 
demanda..."(TJ/SP, RT735/266) 

5- Da Desproporcionaiidade da Sanção Prevista, 

Fundamentado, pois, na Doutrina e na Jurisprudência exposta, 
não se pode concluir, senão pela impossibilidade de que a ação culposa 
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possa submeter o sujeito ao elevado rigor das sanções previstas pela 
Lei 8.429/92. 

Não descuido do fato de que são graves para a Administração 
os efeitos da desidia e da faíta de zelo de alguns agentes, porém, não se 
configurando ao menos o denominado doio eventual, não há que se faiar 
em desonestidade ou improbidade. 

Vale insistir. A reparação do dano e a eventual punição adminis-
trativa pela conduta culposa têm respaldo em outras normas, não sendo 
adequado, como vimos, tratar o inapto com o mesmo tratamento dispensa-
do pela lei ao corrupto e ao desonesto. 

Ta! conclusão se potencializa ainda mais quando, no caso do ser-
vidor, a apuração administrativa conclui que a conduta culposa do sujeito 
não é justificativa sequer para demissão do mesmo. 

Como coadunar a conclusão de um procedimento administrati-
vo que considera demasiada a pena de demissão, no caso de condutas 
culposas, com as severas penas do artigo 12, inciso II da Lei que prevê 
"a perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a 
oito anos..." 

Até do ponto de vista do interesse processual, portanto, mostra-se 
temerária uma pretensão punitiva baseada na Lei de Improbidade. 

Pondere-se que as penas do artigo 12, II não são expostas em 
caráter alternativo. São impostas cumulativamente. Em outras palavras, 
o Magistrado não pode escolher aplicar só a multa, ou só a pena de sus-
pensão dos direitos políticos, mas terá que aplicá-las todas, cabendo-lhe 
apenas dosar a sanção dentro dos parâmetros estatuídos (suspensão dos 
direitos políticos por cinco e não por oito anos, v.g.) 

Vale recorrer novamente á Doutrina para elucidar bem a situação. 

O já mencionado jurista e ex-Procurador Gerai da República, Aris-
tides Junqueira, no livro "Improbidade Administrativa - Questões Polêmi-
cas" destaca que: 

"A outra sanção de compulsória imposição ê a perda da função 
pública, tendo em vista a flagrante impossibilidade de sereia exer-
cida por pessoa improba, ou seja, por pessoa que age desones-
tamente, de má-fé. 
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Com efeito, agente público que tenha cometido ato de improbi-
dade não pode permanecer ocupando cargo ou função pública, sejam os 
cargos efetivos, comissionados ou eletivos, já que não há lugar para os 
ímprobos na Administração Pública. 

Essa é a leitura que há de ser feita do art. 37, § 4o da Constituição 
da República. 

Conseqüentemente, quando a Lei 8.429/92, em seu artigo 12, pre-
vê, em todos os seus incisos, a imposição de sanções relativas à perda da 
função pública e à suspensão dos direitos políticos, tac imposição há de 
ser imperativa e cumulativa. 

Ainda como conseqüência, o parágrafo único do mencionado 
art 12, cujo destinatário é o juiz, não está a permitir que, na "fixação 
das penas" nele referida, possa optar, discricionariamente, pela apli-
cação de uma ou outra sanção, excluindo, por exemplo, a perda da 
função ou a suspensão dos direitos políticos. A única discricionarieda-
de ali permitida ao magistrado é quantitativa, e não qualitativa," (ob. 
cst (5) pg. 109 g.n.) 

Com efeito, não se pode sustentar Administrativamente que a 
pena de demissão seja demasiada e, ao mesmo tempo, pleitear perante o 
Judiciário, a imposição das penas do artigo 12, il da Lei de Improbidade, 
muito mais graves que a simples demissão do servidor. 

Portanto, para os casos em que a conduta imputada é culposa, 
não se sustenta o tratamento dispensado pela Lei 8,429/92. 

6 - Conclusão 

Diante deste quadro, conclui-se que, submeter o agente negli-
gente, imprudente ou írnperito, às mesmas sanções destinadas ao sujeito 
desonesto e inescrupuloso, constitui-se grave equívoco que desnatura e 
vulgariza a mens legis. 

Resta, portanto, notória a inconstitucional idade do artigo 10 da Lei 
8.429/02, no ponto em que prevê a punição de agente a titulo de culpa, 
uma vez que este tipo de enquadramento fere frontaímente os princípios da 
legalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da presunção de boa-
fé e o espírito da própria Lei em comento, merecendo o devido reparo esta 

88 



importante norma que, sob outros aspectos, trouxe insofismáveis avanços 
na busca da proteção do erário. 
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Prêmio "OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO"- 2005 

Suspensão de Liminar 
em Ação Popular 

Dra. Ana Paula Birrer 

Procuradora do Município de São Paulo - JUD 31 
OAB/SP 176.193. 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRE-
SIDENTE DO E. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO» por sua procuradora infra 
assinada, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no art. 
4o, caput e §1° da Lei Federal n. 8,437/92 e art.527 do RITJSP requerer 
SUSPENSÃO DE LIMINAR concedida pela Exma. Sra. Dra. Juíza de Di-
reito da 6a Vara da Fazenda Pública da capital do Estado de São Paulo nos 
autos da Ação Popular n° 829/2005 ajuizada por LU!Z CLÁUDIO MARCO-
LINO, em face da MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, do SR. SECRE-
TÁRIO MUNICIPAL DE FINANÇAS E SR. PRESIDENTE DA COMISSÃO 
ESPECIAL DE LICITAÇÃO DA SECRETARIA DE FINANÇAS, conforme 
razões fátícas e jurídicas a seguir apresentadas: 

1. DO CABIMENTO DO PEDIDO DE SUSPENSÃO 

Nos termos do art. 4o da Lei Federai n° 8437/92, in litterís: 

"Ari, 4* Compete ao presidente do tribunalao qual couber o co-
nhecimento do respectivo recurso, suspender; em despacho funda-
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mentado, a execução da liminar nas ações movidas contra o Poder 
Público ou seus agentes, a requerimento do Ministério Público ou da 
pessoa jurídica de direito público interessada, em caso de manifes-
to interesse público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave 
lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas. 

§ P Aplica-se o disposto neste artigo à sentença proferida em pro-
cesso de ação cautelar inominada, no processo de ação popular e 
na ação civil pública, enquanto não transitada em julgado. 

§ 6a A interposição do agravo de instrumento contra liminar con-
cedida nas ações movidas contra o Poder Público e seus agentes 
não prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de suspen-
são a que se refere este artigo.(...)". (GRIFAMOS) 

intimada da decisão que concedeu a medida liminar em 14/07/2005 
(doc.01), para suspenderes efeitos do PREGÃO CEL-SF N°001/2005, para 
a contratação de serviços bancários para a Prefeitura do Município de São 
Paulo, entendeu por bem a Municipalidade de São Paulo interpor o recurso 
de Agravo de instrumento {n0431.176.5/9), tendo sido concedido o efeito 
suspensivo peío Exmo. Sr. Desembargador Relator, "dada a relevância 
da fundamentação", conforme decisão anexa, publicada no Diário Oficiai 
do Estado do dia 16/08/2005 (doc.02). 

Em 31/08/2005, os autos foram remetidos a julgamento fora da 
pauta e sem prévia intimação da agravante, tendo a Nona Câmara de Direi-
to Público negado conhecimento ao agravo de instrumento, sem analisar 
o mérito da decisão, revogando o efeito suspensivo, por razões ainda nâo 
conhecidas pela Municipalidade de São Pauio, que, em razão da não inti-
mação e da realização do julgamento fora de pauta, não pôde acompanhar 
o mesmo, (doc.03) 

Neste sentido, revigorados os efeitos da liminar anteriormente 
concedida e tendo em vista a grave íesão à ordem e economia pública mu-
nicipal decorrente de referida decisão, de rigor a interposição do presente 
pedido de suspensão, que não tem natureza jurídica de recurso, e cujos 
pressupostos específicos de cabimento são diversos daqueles exigidos 
para a interposição de agravo. Neste sentido ensina a melhor doutrina: 

"As razões que justificam o pedido de suspensão de execução de 
pronunciamento judicial não se associam à juridicidade ou anti-
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jurídicidade da decisão prolatada, isto é, não são conseqüência 
de uma suposta legalidade ou ilegalidade do pronunciamento que 
se pretende suspender a eficácia. Bem pelo contrário, as razões 
e motivos da suspensão são para evitar grave lesão á ordem, à 
saúde e à economia públicas, independentemente do acerto ou 
desacerto que terá sua eficácia suspensa. A licitude ou ilicitu-
de da decisão deverão ser atacadas pela via própria recursai, 
que terá o condão, pois, de apreciar as razões jurídicas da 
decisão, para só então reformá-la ou cassá-la"1. - g.n. 

Avista do exposto, cabível o pedido de suspensão ao Exmo. Dr. De-
sembargador Presidente desse E. Tribunal de Justiça, restará demonstrado 
que a liminar concedida peía M.M. Juíza da 6a Vara da Fazenda Pública da 
Capitai do Estado de São Paulo, determinando que o Poder Executivo Muni-
cipal não pratique ato de sua competência específica, implica em ingerência 
indevida do Poder Judiciário, com afronta direta ao disposto no art.2° da 
Constituição Federal e lesão à ordem e economia pública municipal 

2. DA LIMINAR RECORRIDA 

A decisão cuja suspensão se pretende foi proferida em Ação Po-
pular ajuizada por LUIZ CLÁUDIO BflARCQLINO em face da MUNICIPA-
LIDADE DE SÃO PAULO, do SR. SECRETÁRIO MUNICIPAL DE FINAN-
ÇAS E SR. PRESIDENTE DA CONHSSÃO ESPECIAL DE LICITAÇÃO DA 
SECRETARIA DE FINANÇAS (doc.04). 

O autor popular pleiteou e obteve a medida liminar, para sobrestar 
o andamento da licitação na modalidade Pregão CEL - SF n° 001/2005 
(Processo Administrativo n° 2005-0.111,124-3 - Editai Anexo - doc.05), 
que tem por objeto 04 (quatro) itens distintos, a serem licitados individual-
mente, quais sejam: 

1. Movimentação das disponibilidades de caixa do Poder Executi-
vo Municipal, bem como realização das aplicações financeiras 
destas disponibilidades na própria instituição; 

f Abaita Roatiguss, Msrceío"Suspensão tíe Segurança -Sustarei tfa Eficácia de Decisão Judicial proferida «mí/ao Poder Público" 
- Ed, Reuista tíos Tribunais - 2000 - p136/137. 
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2. Pagamentos a servidores/funcionários ativos, inativos e a pen-
sionistas da administração direta, autarquias e fundações; 

3. Pagamentos a fornecedores da administração direta, das au-
tarquias, das fundações, bem como dos destinatários dos re-
cursos do item 4; 

4. Movimentação das disponibilidades de caixa da Conta Siste-
ma de Transporte Coletivo Municipal, bem como realização das 
aplicações financeiras na própria instituição. 

Sustenta o autor popuiar que o Edital da Licitação está eivado de 
vícios que o tornam nulo de pleno direito, quais sejam: 

1. permite que as contas da Prefeitura Municipal de São Pauio se-
jam transferidas para instituições financeiras privadas {não ofi-
ciais), seja para a movimentação das disponibilidades de caixa 
e realização de suas aplicações financeiras (itens 1.1.1 e 1.1.4 
do Editai), seja para o pagamento de funcionários e servidores 
(item 1.1,2) e fornecedores (item 1.1.3); 

2. prevê a realização de licitação na modalidade pregão estabele-
cendo, contudo, sem fundamento legai, que será vencedor do 
certame aquele que efetuar a oferta de maior preço; 

3. não considera a proposta de "preço pago peia Administração 
ao vencedor" (que seria peio critério menor preço) como crité-
rio para a classificação do participante, violando o princípio da 
meíhor proposta. 

Argumenta que os vidos apontados acarretam iesão ao patrimô-
nio público e à moralidade administrativa. 

A decisão liminar foi deferida, vazada nos seguintes termos, verbis: 

"(...) Na espécie entendo nítida a presença do fumus boni júris, 
seja em razão da elasticidade relativa à natureza das entida-
des financeiras admitidas a licitar {item 2 do edital), seja em 
decorrência da opção do licitante pela modalidade de pregão, 
seja ainda por conta da inexistência de previsão de lance míni-
mo — enfim são vários os aspectos do edital que estariam; no 
mínimo, a exigir um aprofundamento da análise das questões 
suscitadas na iniciai 
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Já o periculum in mora decorre da própria natureza da modalidade 
da licitação, uma vez que o procedimento do pregão prevê uma seqüência 
ininterrupta de atos. 

RESSALTE-SE QUE A CONTRATAÇÃO DE SERVIÇOS BANCÁ-
RIOS COM INSTITUIÇÕES PRIVADAS NÃO É INOVAÇÃO DO MUNICÍ-
PIO DE SÃO PAULO. A TÍTULO DE EXEMPLO, JUNTAMOS CÓPIA DO 
EDITAL DE CONCORRÊNCIA N° 003/2001 DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
DE SANTA CATARINA, PARA A CONRATAÇÃO DE ESTABELECIMEN-
TO BANCÁRIO MÚLTIPLO OU COMERCIAL, PARA ADMINISTRAR A 
CONTA ÚNICA DE DEPÓSITOS SOB AVISO À DISPOSIÇÃO DA JUSTI-
ÇA. Participaram do certame 07 (sete) instituições financeiras, realiza-
da a licitação sem qualquer impugnação, com posterior homologação 
e contratação da Instituição vencedora, (doe.06) 

A liminar ora impugnada impede o prosseguimento do certame 
licitatório e implica em lesão à ordem e economia públicas municipai, não 
podendo prevalecer, como se demonstrará a seguir. 

3. DA CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE 
DO OBJETO DO EDITAL 

O Editai de Licitação PREGÃO CEL-SF 001/2005 tem por ob-
jeto a contratação de serviços bancários definidos em 4 (quatro) itens au-
tônomos: 

1. Movimentação das disponibilidades de caixa do Poder Executi-
vo Municipal e aplicações; 

2. Pagamentos a servidores/funcionários ativos, inativos e pen-
sionistas da administração direta, autarquias e fundações; 

3. Pagamentos a fornecedores da administração direta, de autarquias, 
fundações, bem corno dos destinatários dos recursos do item 4; 

4. Movimentação das disponibilidades de caixa do sistema de 
transporte coletivo e apiicações. 

Nos termos do item 2.1 do Edital, "para os itens 1.1.1 e 1.1.4, so-
mente poderão participar desta licitação as instituições financeiras oficiais e as 
que atendam ao disposto no § 1o do artigo 4o da Medida Provisória n° 2.192-
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70, de 24 de agosto de 2001, em vigor nos termos do artigo 2o da Emenda 
Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, ou seja, aquelas que tiverem 
sido privatizadas ou tiverem adquirido o controle de outras privatizadas" E, 
nos termos do item 2.2, "para os itens 1.1,2 e 1.1.3, poderão participar tanto 
as instituições descritas no item 2.1 quanto as instituições bancárias privadas, 
regularmente em atividade, conforme legislação especifica". 

De acordo com as alegações do autor popular, referidas disposi-
ções do editai, que permitem a participação de bancos privados no certa-
me, são flagrantemente inconstitucionais, por ofensa ao art.164, § 3o, da 
Constituição Federai, segundo o qual: 

*Art. 164. A competência da União para emitir moeda será exercida 
exclusivamente pelo Banco Central. 

§1 - - §2°.... 
§3° As disponibilidades de caixa 

da União serão depositadas no Banco Centra!; as dos Estados, 
do Distrito Federal, dos Municípios e dos órgãos ou entidades do 
Poder Público & das empresas por ele controladas, em instituições 
financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos em lei". - g.n. 

Sustenta o autor, em sua inicial, que o comando do art. 184, §3° 
da Constituição Federal não se restringe aos serviços de movimentação 
das disponibííidades de caixa e da realização das respectivas aplicações 
financeiras. Ele abrange também quaisquer serviços que importem na ne-
cessidade de os entes federados depositarem suas disponibilidades de 
caixa em instituições financeiras, tais como o pagamento de funcionários, 
servidores e fornecedores. Razão pela quai, a alegada inconstitucionaiida-
de atinge todos os itens objeto do Edital impugnado. 

Sem razão o autor. 

3.1.Dos Serviços de Movimentação das "Disponibilidades de Caixa" 

Ê certo que o art.164, §3°, da Constituição Federai, dispõe que as 
"disponibilidades de caixa" do Município devem ser depositadas em insti-
tuições financeiras oficiais, assim consideradas aqueias controladas pelo 
Poder Público e os bancos estaduais ainda não privatizados. É certo tam-
bém, que a norma comporta ressalvas, conforme disposição expressa do 
artigo ("ressalvados os casos previstos em íes"). 
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O Plenário do Supremo Tribunal Federai, ao Julgar o pedido de 
medida cauteiar formulado na ADI 2.600 - ES, Rei. Min. Ellen Gracie, en-
tendeu que a lei mencionada no art.164, §3°, da Constituição Federai é lei 
federai de caráter nacional. 

Em 24 de agosto de 2001 foi editada a Medida Provisória n° 2.192-
70, que estabelece mecanismos objetivando incentivar a redução da pre-
sença do setor público estadual na atividade financeira bancária, dispõe 
sobre a privatização de instituições financeiras e dá outras providências. O 
art.4°, § 1o da Medida Provisória dispõe que: 

"Art.4° O financiamento dos ajustes prévios imprescindíveis á 
privatização da instituição financeira, de que trata o inciso /// do 
art,3°, concedido peia União ou peio Banco Centrai do Brasil, res-
tringe-se aos casos em que haja: (...) 

§1° As disponibilidades de caixa dos Estados, do Distrito Federal, 
dos Municípios e dos órgãos ou das entidades do poder púbiico e 
empresas por ele controladas poderão ser depositadas em insti-
tuição financeira submetida a processo de privatização ou na ins-
tituição financeira adquirente do seu controle acionário, até o final 
do exercício de 2010 {...)fí~ grifamos 

Referida Medida Provisória tem força de lei federal e está em vigor 
por tempo indeterminado, nos termos do art.2° da EC 32/2001. 

O citado art.4°, §1° da MP 2,192-70/01 regulamenta a exceção 
prevista no art.164, §3°, da Constituição Federal A própria Constituição 
permite que a regra gerai seja excepcionada por Sei, Presentes a relevância 
e urgência prevista no art,62 da Carta Magna, pode a matéria ser regulada 
por Medida Provisória, 

Assim, não há dúvida de que o §1° do art.4* da MP n° 2.192/2001 
é formalmente compatível com a Constituição. Mão há, igualmente, qual-
quer fundamento para considerar inconstitucional o seu conteúdo. 

Da aplicação da Medida Provisória decorre que apenas as institui-
ções financeiras públicas, instituições financeiras submetidas ao processo 
de privatização ou instituição adquirente de seu controle acionário podem 
ser depositárias das disponibilidades de caixa de órgão público. Conferiu-
se ao chefe do Poder Executivo de cada ente da Federação um espaço de 
discricionariedade para escolher a opção que melhor atenda ao interesse 
público no caso. 
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Assim, resta evidente que a disposição do edital que limita a parti-
cipação no certame, para os itens 1.1.1 e 1.1.4, às instituições financeiras 
oficiais e às que atendam ao disposto no art,4°, §1°, da MP 2,192-70, está 
em perfeita conformidade com a ordem constitucional vigente, não 
havendo que se falar, portanto, em inconstitucíonalidade ou ilegalida-
de lesivas ao patrimônio e moralidade públicas. 

O autor induziu em erro a M.M, Juíza da 6a Vara da Fazenda Pública, 
ao afirmar que o Supremo Tribuna! Federai Já firmou entendimento no sentido 
de que a Constituição Federai nâo admite que as instituições mencionadas 
no art4°, §1°, da MP 2.192-70 movimentem as disponibilidades de caixa dos 
entes federados, por afronta ao art.164, §3°, da Constituição Federai. 

A constítucionalidade da MP 2.192-70 NÃO foi, sequer inct-
dentalmente, objeto de decisão judicial do Supremo Tribunal Federai. 
O que se julgou nas Ações Diretas de Inconstitucionaiidade citadas pelo 
autor na inicial (ADI n°2.60ü~ES - Ref. Min. Ellen Gracie e ADI n° 2.661-5 
- M A - Rei. Min. Celso de Mello) foi a competência, ou não, de o Estado-
membro editar lei prevendo os casos de exceção à aplicação do art.164, § 
3o, da Constituição Federal, 

Aliás, restou expressamente consignado no voto do limo. Ministro 
Relator Ceiso de Meíio, nos autos da Adi n° 2.661-5 - MA, cujo trecho, por 
oportuno, pedimos vênia para transcrever:: 

"A circunstância que venho de referir impõe uma observação, que 
reputo necessária: não se impugnou, tanto na ADI 2.600 - ES, 
como na presente causa, a validade juridico-constitucional da MP 
n° 2.192, pois, em ambos os processos discute-se, unicamente, 
a competênciat ou não, de o Estado-membro, mediante ato nor-
mativo próprio, defmir as hipóteses excepcionais autorizadas pelo 
art. 164, §3° da Carta Política. 

Torna-se evidente - especialmente se se considerar o precedente 
específico firmado pelo Plenário desta Corte (ADI 2.600-ES) - que 
a autorização legislativa, constante da norma ora impugnada, ema-
nou de fonte destituída de competência constitucionalpois, segun-
do a cláusula de parâmetro invocada pelo autor desta ação direta 
(CF, art.164, §3°), faíece, ao Estado-membro, poder para estabe-
lecer qualquer ressalva que permita afastar a incidência da regra 
geral inscrita no preceito constitucional em referência" - grifamos 
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Em momento aigum negou o Plenário do Supremo Tribunal Fede-
rai a possibilidade de que fossem previstas ressalvas legais à norma gerai 
constitucional contida no art.164, §3°, e tão pouco afastou a validade jurí-
dico-constituciona! da MP 2.192-70 para estabelecer tais ressalvas, como 
quis fazer parecer o autor em sua peça inaugural. 

O entendimento firmado pelo STF, nos julgados citados, foi o de 
que o Estado-membro não possui competência normativa para, mediante 
ato legislativo próprio, estabelecer ressalvas à incidência da cláusula gerai 
que lhe impõe a compulsória utilização de instituições financeiras oficiais, 
para os fins referidos no art.164, § 3o da Constituição Federal. 

Acerca da legalidade e constitucional idade da contratação de ser-
viços bancários de instituição privada pela Administração Municipal, sob o 
abrigo da legislação que excepciona o comando constitucional do art.164, 
§3° da Constituição Federal, já decidiu o Tribunal de Justiça do Rio Grande 
do Sul (doc.07): 

"CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. FUNCIONALISMO 
PÚBLICO MUNICIPAL. FOLHA DE PAGAMENTO. TRANSFE-
RÊNCIA DE INSTITUIÇÃO FINANCEIRA OFICIAL PARA INSTI-
TUIÇÃO FINANCEIRA PRIVADA. POSSIBILIDADE, 

1. As limitações do art.475, §§ Io e 2o não se aplicam ás remessas 
oficiais previstas em Seis extravagantes, a exemplo do mandado 
de segurança, Reexame conhecido, 

2. Épossível o município de Canoas transferira folha de pagamento 
de seus professores de instituição financeira oficial para instituição 
financeira privada, vez que o comando do art. 164, §3°, da CF/88 é 
excepcionado pelas hipóteses legalmente previstas. Inteligên-
cia do art.4°, §1°, da Medida Provisória 2,192-70/01. 

3. Apelação Providag,n, 

(Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul -4a Câmara eivei ~ Ape-
lação Cívei e Reexame Necessário n° 70010489375 - Apeiante: 
Município de Canoas ~~ Apelado: sindicato dos Professores Muni-
cipais de Canoas - Acórdão unânime julgado em 30/03/2005), 

Assim, considerando-se que a participação de instituições privati-
zadas ou daquelas que tiverem adquirido o controle de outras privatizadas, 
para os itens 1.1.1 e 1.1.4 do edital de pregão impugnado, não está em-
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basado em ato normativo locai, mas sim, em Medida Provisória com força 
de lei federai nacional, em vigor por tempo indeterminado e cuja validade 
jurfdico-constitucional não foi afastada pelo Supremo Tribunal Federal, não 
há que se falar em ilegalidade ou inconstitucionalidade do ato impugnado, 

3.2. Dos Pagamentos a Servidores/ Funcionários e Fornecedores 

Argumenta o autor que os comandos do art.164, §3°, da Constituição 
Federal não se restringem aos serviços de movimentação das disponibilidades 
de caixa e da realização das respectivas aplicações financeiras, mas abran-
gem também quaisquer serviços que importem na necessidade de os entes 
federados depositarem suas disponibilidades de caixa em instituições finan-
ceiras, tais como o pagamento de funcionários, servidoras e fornecedores. 

Decorre daí a conclusão de que o item 2.2. do edital impugnado, que 
permite a participação de instituições bancarias privadas para a prestação dos 
serviços elencados nos itens 1.1.2 e 1.1.3, seria ilegal e inconstitucional. 

Mais uma vez a razão não socorre o autor. O conceito de "disponi-
bilidade de caixa" há de ser entendido como o dinheiro em conta-corrente 
bancária disponível para saque imediato, incluindo aí as aplicações finan-
ceiras. Não alcança o serviço bancário de pagamento de fornecedores e 
servidores da Administração Pública. 

O dispositivo constitucional veda aos entes públicos manter as 
"disponibilidades de caixa" depositadas ou aplicadas em bancos particula-
res (ressalvadas as hipóteses legalmente previstas), mas não proíbe aos 
órgãos públicos a abertura de contas em bancos particulares para a arre-
cadação de tributos municipais e preços públicos, desde que os valores 
arrecadados sejam imediatamente transferidos. 

O mesmo raciocínio é válido para as contas abertas em bancos pri-
vados com o objetivo exclusivo de transferir os recursos da conta central do 
Município para a conta corrente dos servidores municipais e fornecedores. 

Veja-se, a respeito, a clara lição de Carlos Ari Sundfeld: 

"O primeiro ponto a destacar é que a norma que nos interessa 
{a do §3°) está inserida em artigo da Constituição cujo objeto é o 
Banco Central. Embora isso seja de grande obviedade, lembre-se 
que, na interpretação normativa, o parágrafo jamais pode ser lido 
dissociado do caput e dos restantes preceitos do artigo. Pior ain~ 
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da: não se pode, do §3°, isolar a 2a parte, que trata dos depósitos 
de Estados, Distrito Federal e Municípios, esquecer a 1a parte, e 
aí formular uma leitura solta para o trecho destacado. 

Mas o que vem acontecendo, por incrível que seja, é justamente 
isso. Instaurou-se um debate, verdadeiramente surreal, sobre o 
sentido da frase 'as disponibilidades de caixa ... do Poder Público 
(serão depositadas) em instituições financeiras oficiais..." Todavia 
- é preciso dizê-lo com toda a ênfase - não há, no direito cons-
titucional brasileiro, esse enunciado normativo, Tal texto é fruto 
de recorte e colagem; não saiu do Constituinte. O que existe em 
nossa Constituição é coisa muito, muito diversa. 

Há, no art.164, o desenho constitucional do Banco Central, com 
a definição de suas funções. £ esse o tema exclusivo de todas as 
normas (a do caput e dos três parágrafos}, E, na 2a parte do §3°, 
a Constituição disse que, para cedo fim (o depósito de disponibili-
dades públicas de entes não federais), a função de banco central 
seria exercida por instituições financeiras oficiais. Ê esse o enun-
ciado normativo a ser compreendido. 

De fato, às instituições apontadas reserva-se o depósito das dispo-
nibilidades de caixa dos entes federados, Mas qual o alcance deste 
privilégio? Estará correta a feitura do dispositivo segundo a qual, por 
deterem o "monopólio" da condição de depositárias das disponibi-
lidades de caixa dos entes federados, as instituições nele referidas 
detêm também o benefício da exclusividade para prestar todos os 
serviços financeiros que envolvam recursos atinentes a estas dis-
ponibilidades? Caberá aplicá-lo com tal amplíssimo alcance? 

A resposta é negativa. 

impossível aplicar o preceito constitucional a ponto de a reserva de 
mercado nele prevista abranger todos os serviços financeiros que 
envolvam o recebimento de importâncias destinadas ao Erário, ou o 
pagamento de importâncias dele provenientes. A razão é evidente: 
tais sefviços, além de não se inserirem nas funções próprias de um 
banco central, são com ela completamente incompatíveis. 
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O Texto Constitucional não estabeleceu, definitivamente, uma re-
serva de mercado - em beneficio do Banco Central do Brasil, na 
esfera federai, ou das instituições financeiras oficiais, nas esferas 
estadual, distrital e municipal - para a prestação de serviços finan-
ceiros que envolvam o recebimento de importâncias destinadas 
ao erário, ou o pagamento de importâncias dele provenientes. 

Portanto, à questão que resume o debate objeto deste parecer- o 
processamento de folhas de pagamento de servidores estatais é, 
no Brasil, uma função típica de banco central? ~ é preciso dar res-
posta negativa. Não é função de banco central processar folha de 
pagamento de servidores. Essa atividade é típica de agentes finan-
ceiros comuns. Como a menção a instituições oficiais na 2a parte 
do §3° do art. 164 da Constituição foi feita apenas para conferir-lhes 
certa função de banco central, não se pode entender que nela se 
inclui o processamento de folha de pagamentos. Não há, portanto, 
reserva dessa atividade para instituições financeiras oficiais. 

Se não existe essa reserva na Constituição - e, mais, se ela não 
foi prevista em qualquer lei vigente ~ deve ser necessariamente 
contratada por licitação a prestação do serviço de processamento 
de folhas de pagamentos de servidores públicos, franqueando-se 
a participação no certame a todas as instituições financeiras, ofi-
ciais ou não. 

Ademais, uma leitura ampliativa do §3a do art. 164, no sentido 
de que a reserva de mercado nele estabelecida abarca todos os 
serviços bancários que envolvam recursos do Tesouro, viola os 
ditames constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência 
(art. 173, caput e inciso IV}".2 

No mesmo sentido o parecer de Luiz Carlos Sturzenegger: 

Temos então - como decorrência da premissa de que o papel de 
depositárias de disponibilidades públicas não confere às institui-
ções financeiras oficiais qualquer reserva quanto ao serviço de 

* Sundfísld, Cartas Arç ~ parecer elaborada em 06? 12Í2M4 apôs eonsuSia da Uniãa dfí faxcuxa Brasileiras SÍA - UNSSANCO 
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pagamento de fornecedores e servidores da Administração Públi-
ca - que o conceito de depósito de disponibilidades de recursos 
públicos não se confunde com serviços de pagamento de fornece-
dores e servidores da Administração Pública. 

Entendimento em sentido contrário se mostraria em franca oposi-
ção à razão de ser,; ao sentido e o alcance do art. 164 da Consti-
tuição, e levaria, como decorrência de lógica irrefutável, à situação 
absurda de o Banco Central do Brasil» executor da política mone-
tária do Pais - e só por isso depositário das disponibilidades de 
caixa da União - estar às voltas, diariamente, com os serviços de 
pagamento de centenas de milhares de fornecedores e servidores 
da Administração Pública Federal. 

Se o conceito de depósito de disponibilidade de caixa dos entes 
públicos não alcança o serviço bancário de pagamento de forne-
cedores e servidores da Administração Pública. é fora de qual-
quer dúvida que a contratação de tais serviços há de decorrer 
de procedimento licitatório aberto a todas as instituições aptas à 
execução do serviço. 

Não se identificando o$ serviços aqui discutidos com a exceção 
contemplada no §3° do art. 164 da Constituição, incide, sem dúvi-
da alguma, a norma geral que decorre dos arts.1°, IV, 37, caput e 
XXI, 173 e 175 da Constituição, a impor, em respeito aos princí-
pios da livre iniciativa, da impessoalidade, da moralidade, da efici-
ência e da economÍcldade! que se realize, para a sua contratação, 
licitação pública".3 

Acerca da consíitucionalidade da contratação de Banco Particular 
para o pagamento de servidores municipais, já se manifestou o Tribunaí de 
Justiça do Estado de Minas Gerais: 

"AÇÃO CIVIL PÚBLICA CONTRA PREFEITO MUNICIPAL 
- CRÉDITO DA FOLHA DE PAGAMENTO DOS SERVIDORES 
MUNICIPAIS EM CONTA DE BANCO PARTICULAR - NÃO 
OFENSA AO ART.164, §3% DA CF/88. Não caracteriza desaca-
to ao parágrafo 3o do art.164 da CF/88, ao impor que "as dis-
ponibilidades de caixa dos Municípios serão depositados em 

* Slurzâneggi». Lute Cfiiíos ~ psificeí datada d« iŝ tfísoas em consulte formulada [»' Unito de Bancos Btasiteífo» S/A-UNS8AWCO 
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instituições financeiras oficiaiso depósito líquido da folha 
de pagamento em banco particular, sem custo para o Muni-
cípio, eis que tal crédito fica disponibilizado aos servidores, 
não ao Município" 
(Apelação Cível n°1.0000.00.352980-7/000 - Comarca de Cam-
buí - Apelante: Ministério Público do Estado de Minas Gerais -
Apelado: Prefeito Municipai de Cambuí - Relator: Exmo. Sr. Dês. 
Orlando Carvalho). 

Por todo o exposto, demonstrado que no conceito de depósito de 
disponibilidades de caixa não estão incluídos os serviços bancários de pa-
gamento de fornecedores e servidores da Administração Pública, interpre-
tação equivocada do autor popular, que viola os ditames constitucionais 
da livre iniciativa e da livre concorrência (art.173s capuí e inciso IV), resta 
evidente a constitucionalidade e legalidade do item 2.2. do edital impug-
nado, que permite a participação de instituições bancárias privadas para a 
prestação dos serviços elencados nos itens 1.1.2 e 1.1.3. 

4. DA MODALIDADE DE LICITAÇÃO PREGÃO 

Questiona ainda o autor popular a utilização da modalidade pregão 
para licitar os serviços arrolados no edital do Pregão CEL-SF n° 01/2005. 
Todavia, tal questão encontra-se superada, inclusive, com apreciação do 
Tribunal de Contas do Município (doe.08). 

Com efeito, conforme descriminado no edital o objeto da licitação 
foi dividido em 4 (quatro) itens, que descrevem os serviços a serem pres-
tados pela licitante (ou Ircitantes) vencedora, e que são serviços de admi-
nistração e gerenciamento da movimentação financeira de uma pessoa 
jurídica, no caso a Prefeitura do Município de São Pauio. 

Ê certo que são serviços que para sua execução dependem de 
alta tecnologia. Todavia, não os afastam do conceito de serviços comuns, 
para fins de utilização da modalidade pregão para licitá-los. 

Nesse sentido, a Lei Federal n° 10.520/2002 determina que a 
União, os Estados, o Distrito Federai e os Municípios poderão adotar da 
licitação na modalidade pregão, para a aquisição de bens e serviços co-
muns, dispondo em seu artigo 1a, parágrafo único. 
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*ART 1o 

Parágrafo único - Consideram-se bens e serviços comuns, para 
os fins e efeitos deste artigo, aqueles cujos padrões de desempe-
nho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, 
por meio de especificações usuais no mercado" (grifou-se) 

Observe-se, assim, que a Lei 10.520/2002, como norma gerai, es-
tabeleceu os parâmetros que devem ser utilizados para a definição de bem e 
serviço comuns, sem, no entanto, trazer qualquer elenco desses serviços. 

Portanto, para fins do determinado na Lei Federal n° 10,520/2002, 
de resto confirmada pela Lei Municipal n° 13.278/2002, a caracterização de 
um serviço comum, ou não, reside na possibilidade de especificação, peio 
edital, dos padrões de desempenho e qualidade, e não no grau de conhe-
cimento técnico aprofundado. 

Nas palavras do eminente professor de Direito Administrativo, 
Jessé Torres Pereira Júnior®, consideram-se como comuns, para fins de 
aplicação do pregão, "compras e serviços que apresentem três notas 
distintivas básicas: 

a) aquisição habitual e corriqueira no dia-a-dia administrativo; 
b) refiram-se a objeto cujas características encontrem no 

mercado padrões usuais de especificação; 
c) os fatores e critérios de julgamento das propostas sejam 

rigorosamente objetivos centrados no menor preço." 
Conforme se pode confirmar pela análise do Edital impugnado, os 

serviços objeto do presente certame possui as três características acima indi-
cadas. Sua aquisição, no dia-a-dia da Administração Municipal, como de resto 
de todas as esferas públicas, é habitual e corriqueira, Tanto assim, que a Pre-
feitura do Município de São Paulo mantém, atualmente, contrato de prestação 
de tais serviços com o Banco do Brasil S/A e convênios com a Caixa Econô-
mica Federai e com o Banespa para a realização de pagamentos relativos à 
folha remuneratôria dos servidores da Administração Direta Municipal. 

Ademais, os padrões de especificação dos serviços são comuns a 
todas as instituições financeiras que os prestam, não havendo padrões es~ 

Cureu de Capacitação e Aíualiitaçâa: Pregão (Presencial e Eteírônicoi o Sistem-s tte Rfsgíslro ete Preços (Curso promovido poía Zèritta 
Assaasoria & Promoções om Siasíiis - DF, fite 02, 03 e W (to abril d» 2002; Curifíba-PR, Editora Zêrife, 2ÜU2-páo.S 
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pecíficos que necessitassem de um projeto especialmente elaborado para 
a prestação de tal serviço. Aliás, as especificações encontram-se objetiva-
mente explicitadas no Editai de convocação, como determina a lei. 

Nos termos da lição de Vera Scarpineíla: 

"Assim é que o objeto comum para fins de cabimento da licitação 
por pregão não é mero sinônimo de simples, padronizado e de 
aquisição rotineira. Bens e serviços com tais características estão 
incluídos na categoria de comuns da Lei 10.520/2002, mas não é 
só. Bens e serviços com complexidade técnica, seja na sua defi-
nição ou na sua execução, também são passíveis de ser contra-
tados por meio de pregão. O que se exige ê que a técnica neles 
envolvida seja conhecida no mercado do objeto ofertado, possibi-
litando, por isso, sua descrição de forma objetiva no editai. 
A descrição detalhada e extensa do objeto no editai é medida ga-
rantidora de clareza, não se configurando como fator impeditivo de 
contratação por meio de pregão. Importa, para fins de cabimento 
da modalidade, que as propostas possam ser objetivamente com-
paradas, tendo em vista o critério de menor preço, bem como que 
a sumaríedade do procedimento {sua estrutura procedimental) não 
seja fator limitador da segurança e certeza na contratação. Como 
se disse, a anáiise do cabimento do pregão não ieva em conta 
se o universo de fornecedores é pequeno ou grande; mas sim a 
capacidade do pregoeíro de aferiras condições técnicas mínimas 
exigidas no edital na sessão pública do pregão." 5~ grifou-se. 

Por fim, para espancar quaisquer dúvidas sobre a viabilidade da 
utilização da modalidade eleita para a licitação em questão, foi encami-
nhado pelo Exmo. Prefeito Municipal o ofício n° 070/2005 - PREF.G ao 
DD. Presidente do Egrégio Tribunal de Contas do Município de São Paulo, 
formulando-se vários quesitos,(doc.08) 

Dentre eles, indagou-se: "QUESITO 1 - É possível a utilização 
da modalidade pregão, para conseguir-se a melhor oferta para o Mu-
nicípio de São Paulo? Neste caso, o vencedor, para cada item, seria a 
instituição financeira que apresentasse a maior oferta de pagamento 
em dinheiro ao Município.". 

5 Se®frtrtefe>, Vara - 'íidteçân MosáeíkfeKSu Piegâo" - Eti. Malhem:* - 1a etisçâ(í/2Cti3-p.81ffi2. 
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Por sua vez, o Tribunal de Contas do Município nos autos do TC 
2,471.05-77, proferiu v. acórdão conhecendo da consulta e respondendo, 
taxativamente, quanto ao quesito 1 "Resposta: sim, a modalidade pre-
gão pode ser utilizada» sendo também possível estabelecer o maior 
lance ou oferta de pagamento em dinheiro ao Município como critério 
de julgamento e classificação das propostas", (doe, 08) 

Referida questão também jã foi analisada pelo Tribunal de Contas 
do Estado de São Paulo nos autos TC - 032512/026/04, consoante voto do 
Conselheiro Eduardo Bittencourt Carvalho: 

%..) Por outro fado, não merece prosperar a impugnação 
formulada contra o critério de julgamento, pautado na maior 
oferta pela exploração do objeto, com valor mínimo de R$ 
1.000.000,00 (um milhão de reais). 
Na específica hipótese ora apreciada, não há ofensa ao art.45, 
§5°, da Lei de Licitações, visto que o critério de julgamento en-
contra amparo no inciso IV do mesmo dispositivo, pois, ainda 
que aquele comando disponha acerca da concessão de direito 
real de uso, deve ser aplicado também nas hipóteses de per-
missão, vez que a aferição da maior oferta pela outorga é a 
única forma de se alcançar a proposta mais vantajosa(...)". 
{TC 032512/026/04 - Representante: Caixa Econômica Federal - Re-
presentada: Prefeitura Municipal de Taboão da Serra - Conselheiro 
Eduardo Bittencourt Carvalho - Tribunal Pleno - Sessão 08/12/04). 

A modalidade de licitação pregão, pelos benefícios trazidos para 
a Administração Pública, e Já comprovados, é a mais recomendada para o 
caso em questão, tendo em vista a possibilidade de disputa entre as insti-
tuições interessadas, bastando para tanto que a Administração Municipal 
estabeleça requisitos taxativos na edição do edital da licitação (o que foi 
feito), cabendo às futuras licitantes apenas o oferecimento do preço mais 
vantajoso (preço que estas instituições irão pagar para a Administração em 
contraprestação ao direito de gerenciar a conta municipal). 

Como a Lei Federai n° 10.520/2002, em seu art9°, autoriza a apli-
cação subsidiária da Lei de Licitações n° 8.666/93, não há óbice a que na 
modalidade pregão seja aplicado o disposto no art.45, §1°, desta lei que 
trata dos tipos de licitação (menor preço, melhor técnica, técnica e preço e 
maior lance ou oferta), uma vez que se excetua apenas a aplicação deste 
dispositivo para a modalidade de concurso. 
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Assim, nos termos dos artigos citados, nada impede a aplicação 
do tipo maior iance ou oferta para o pregão, acrescentando a este fato que 
não houve desvirtuamento dos objetivos desta modaíidade de licitação, 
que é a obtenção da proposta mais vantajosa para a Administração. 

Ressalte-se que, recentemente, o Tribunal de Contas do Município 
de São Paulo suspendeu tiadcauteíam" o Pregão SF/CEL n° 001/2005, ten-
do em vista o recebimento de representação de aiguns vereadores contra 
o certame no final da tarde do dia anterior a sua realização, REVOGANDO 
A CITADA SUSPENSÃO NO DIA 22/07/2005, DADAA INEXISTÊNCIA DE 
RAZÕES LEGAIS PARA A SUSPENSÃO DO PROCEDIMENTO LICITA-
TÓRIO, CONFORME MANIFESTAÇÕES EXARADAS PELOS ÓRGÃOS 
TÉCNICOS DAQUELA CASA (doe, n° 09). 

Nos termos da manifestação da Assessoria Técnica de Controle 
Externo, anexa ao citado ofício, in verbis: 

"De minha parte, corroborando o entendimento acima, permito-me 
trazer a lição da ilustre Administrativista, Profa. Vera Monteiro, que, 
ao cuidar da nova modalidade de licitação, afirma expressamente: 
"O critério para julgamento e classificação das propostas é o de 
menor preço (artA°, X)*. 
Nota de rodapé 132: O critério de julgamento pelo menor pre-
ço não impede que a Administração faça uso da licitação por 
pregão para aquisição de bens ou serviços quef por qualquer 
razão, adotam lógica própria de comparação de propostas 
distintas do menor preço. Desde que possam ser objetivamente 
comparadas, nada impede que o pregão seja utilizado, por exem-
plo, para a aquisição de passagem aéreas - caso em que o cri-
tério de julgamento não costuma ser o de menor preço, mas 
de maior percentual de desconto oferecido pelas agências de 
viagens sobre o valor do volume de vendas (cf. Decreto federal 
3,892/2001, atualizado pelo Decreto federal 4,002/2001)" (Licita-
ção na Modalidade de Pregão, Coleção Temas de Direito Adminis-
trativo, vo/.9, Ed. Maiheiros, São Paulo, 2003, p.145). 
Da iição acima transcrita, forçoso inferir que não há qualquer 
ilegalidade no Editai impugnado, pois o critério adotado cul-
minará - necessariamente - no menor valor a ser despendido 
pela Administração, ou pelo menos adstrito ao limite por ela 
mesmo imposto, além de assegurar a melhor receita para os 
investimentos" - g.n. 
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No tocante à não fixação de um valor mínimo às propostas de 
pagamento à Prefeitura, bem como da fixação do valor máximo de R$ 0,40 
(quarenta centavos) por documento de arrecadação, como remuneração 
devida peia Prefeitura á iicitante vencedora, causa estranheza a impugna-
ção do autor popuiar, já que é determinação expressa do art.40, X, da Lei 
8,666/93, in verbis: 

"Art.40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em sé~ 
ríe anual, o nome da repartição interessada e de seu setor; a mo-
dalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de 
que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento 
da documentação e proposta, bem como para inicio da abertura 
dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte: 

X-o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, confor-
me o casof permitida a fíxação de preços máximos e vedados 
a fíxação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de 
variação em relação a preços de referência, ressalvado o disposto 
nos parágrafos 1° e 2o do art. 48 {,.)"-g.n. 

Quanto à fixação do preço máximo de R$ 0,40 por documento de 
arrecadação, ressalte-se que atualmente o valor pago aos bancos é de R$ 
1,30 em média, por documento, A Prefeitura não consegue reduzir esse 
custo atual de arrecadação, dada a pressão das instituições bancárias e a 
negociação, feita somente por intermédio da FEBRABAN. 

Pelo exposto, resta evidente que, também quanto ao aspecto for-
mal - modalidade e tipo de licitação escolhida para a contratação dos ser-
viços bancários, não se vislumbra qualquer ilegalidade ou inconstituciona-
Itdade lesiva ao patrimônio ou moralidade públicas. 

5. DOS PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSÃO DA SUSPENSÃO: DA 
LESÃO À ORDEM E ECONOMIA PÚBLICA MUNICIPAL 

Ao interferir na atuação discricionária da Administração Pública, 
para, conforme critérios de conveniência e oportunidade, licitar a contratação 
de serviços bancários, o comando judicial que concedeu a liminar colocou 
em risco a ordem pública municipal, em detrimento do interesse púbüco. 
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Ressalte-se que ao conceito de ordem pública deve-se empres-
tar um sentido amplo, conforme lição de HELY LOPES MEIRELLES: "In-
terpretando construtivamente e com largueza a "ordem pública", o então 
Presidente do TRF e atual Ministro do STF José Néri da SHveira explicitou 
que nesse conceito se compreende a ordem administrativa em gerai, 
ou seja, a normal execução do serviço público, o regular andamento 
das obras públicas, o devido exercício das funções da Administração 
pelas autoridades constituídas. Realmente, assim há que ser entendido 
o conceito de ordem pública para que o Presidente do Tribunal competente 
possa resguardar os altos interesses administrativos» cassando liminar ou 
suspendendo os efeitos da sentença concessiva de segurança quando tal 
providência se lhe afigurar conveniente e oportuna".6 G.n. 

Nesse sentido já decidiu o Supremo Tribuna! Federal, no julga-
mento de Agravo Regimental em Suspensão de Segurança: 

"{..} Suspensão de segurança. Liminar concedida em mandado 
de segurança impetrado contra a Assembléia Legislativa do Esta-
do, por cidadão que pretende concorrera vaga de Conselheiro do 
Tribunal de Contas do mesmo Estado, sustando-se a tramitação 
de procedimento legislativo em curso em que era apreciado nome 
já indicado para prover a vaga. Fundamentação constitucional da 
causa. Competência do Presidente do STF para conhecer do pe-
dido, Legitimidade da Assembléia Legislativa para requererá sus-
pensão da liminar. Se a cautelar deferida, em mandado de se-
gurança, determina que o Poder Legislativo não pratique ato 
que se arrola entre os de sua compefênc/a específica, aten-
dendo, apenas, pedido de particular; que não possui, prima 
facie, título de direito constituído a impedir o ato legislativo 
impugnado, há ameaça de lesão grave à ordem pública, nes-
ta compreendida a ordem administrativa em geral, ou seja, a 
normal execução do serviço público e o devido exercício das 
funções próprias, no âmbito de qualquer dos poderes do Es-
tado {...}" (DJ 30M4.1992, P.5.722} g.n. 

Afora a lesão á ordem, a medida liminar concedida põe em risco a 
economia pública municipal, como adiante se demonstrará. 

5 Maireites, Hety Lopes - "Mandado de Segurança* - Malheiros Editores - 27" edição - p,39 
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A nova Administração Munieipai ao assumir seu governo deparou-
se com um quadro de grave crise econômico-financeira consistente em 
enorme endividamento do Município de São Pauio, que de resto já vinha 
sendo noticiado, desde o início do segundo semestre do exercício anterior 
(2004), pelos grandes veículos da imprensa escrita e falada. 

Assim, e não cabe aqui falar em responsabilidades dessa ou daque-
la gestão, tomou-se imperioso à atual Administração encontrar uma solução 
para equacionar referido problema de 'caixa', tendo como norte a manuten-
ção das execuções dos serviços afetos à municipalidade e aos munícipes. 

Da notícia veiculada na página da Internet da Procuradoria Ge-
ral do Estado de Pernambuco (doe. 10) extrai-se que, em recente licitação 
de serviços bancários levada a efeito por aquele Estado, semelhante á 
licitação impugnada nestes autos, com movimentação de recursos de R$ 
5,7 bilhões, pouco maior que um terço da movimentação de recursos do 
Município de São Paulo, o Estado de Pernambuco conseguiu arrecadar R$ 
240,2 milhões, a título de remuneração da instituição bancária vencedora, 
para pagamento ao longo de 5 anos, 

Evidente, portanto, o interesse publico na licitação, tendo em vista 
a vantajosa remuneração que poderá ser auferida e posteriormente rever-
tida em prol da coletividade. 

Além do valor a ser recebido pelo Município de São Paulo em 
razão da remuneração prevista na licitação, haverá enorme economia, já 
que os bancos vencedores deverão arrecadar as receitas municipais a um 
custo de apenas R$ 0,40 por documento, conforme previsão do edital, en-
quanto o valor atualmente pago aos bancos é de R$ 1,30 em média. Note-
se que, conforme anteriormente ressaltado, a Prefeitura não consegue 
reduzir esse custo atual de arrecadação, dada a pressão das instituições 
bancárias e a negociação, feita somente por intermédio da FEBRABAN 
- Federação Brasileira de Bancos. 

Em 2004, a despesa com a arrecadação na prefeitura (pagamento 
aos bancos) foi de aproximadamente R$ 40,8 milhões. Considerando o va-
lor médio acima apontado e atualmente pago para um total de 31 milhões 
de documentos de arrecadação (doe. 10) 

Com a licitação, a Prefeitura pagará no máximo R$ 0,40 por do-
cumento de arrecadação, conforme expressamente previsto no edital. Isso 
significa, além do valor arrecadado com a remuneração das instituições 
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vencedoras, uma economia adicional anual de R$ 28,2 milhões que, multi-
plicado pelos 5 anos de vigência do contrato, redundam em uma economia 
para a Prefeitura de R$ 112,8 MILHÕES. 

Dado o contexto de enormes dificuldades econômicas enfrenta-
das pelo Município de São Paulo, o interesse público na impugnada licita-
ção é evidente e a decisão que determinou o sobrestamento do processo 
íícítatório, por óbvio, importa em grave lesão à economia pública. 

A prevalecer a r. decisão combatida, estar-se-á privilegiando o in-
teresse particular das instituições financeiras que atualmente prestam ser-
viços à Prefeitura do Município de São Paulo, em detrimento do interesse 
público que, no caso, consubstancia-se na celebração de contratos mais 
vantajosos e que serão firmados baseados nos princípios da competitivida-
de, publicidade, impessoalidade, vinculação ao instrumento convocatório e 
julgamento objetivo, o que merece atenção desse E. Tribunal de Justiça, 
mediante o deferimento do presente pedido de suspensão de liminar. 

Ressalte-se o entendimento pacífico desse Tribunal quanto 
ao cabimento da suspensão das decisões que obstem ou paralisem a 
contratação de serviços, evitando-se os graves prejuízos à ordem, à 
saúde, à segurança e à economia públicas: 

"Na realidade, ao abortar a licitação em curso, compelindo a ad-
ministração a encetar novo procedimento com regras diversas, a 
decisão hostilizada, por via indireta, está a empecer, peto menos 
durante um prazo considerável, a atividade administrativa destina 
a melhoria da qualidade do serviço de transporte coletivo. 
Deveras, não se mostra razoável obrigar-se a Prefeitura a aguar-
dar o desfecho do recurso tirado contra sentença - cujo julgamen-
to, se sabe, não se dará num curto período para só então ultimar 
o certame e efetuar as contratações. 
Desenhado, destarte, um panorama de lesão à ordem pública, 
cujo conceito, na esteira da lição do Ministro José Nery da Silvei-
ra (TFR, Suspensão de Segurança n° 4405-SP), que fez escola, 
mostra-se bastante lato. 
Visualiza-se, na espécie, uma situação em que o interesse do 
impetrante deve ceder passo ao interesse do Poder Púbico e 
de toda a coletividade, interesse este consubstanciado na ime-
diata optimização do serviço de transporte coletivo. Trata-se de 
aplicação do princípio constitucional da supremacia do inte-
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resse público sobre o interesse privado, que se acha na es-
sência do incidente da suspensão de segurança (MARCELO 
ABELHA RODIRGUES, Suspensão de Segurança, RT, - PÁGS. 
100/106) 
Ante o exposto, defere-se o pedido, suspendendo-se os efeitos da 
sentença, até que esta corte aprecie o mérito da causa." 
(TJSP, pedido de suspensão n°102.375.0/4) 

Com efeito, indiscutível que não há ação que melhor espelhe o 
interesse da coletividade que não aqueia ligada à ordem e economia públi-
cas, que por reflexo atinge toda uma gama de interesses da coletividade, 
desde o transporte público até a saúde da população. 

Ressalte-se que havia outras duas decisões liminares determi-
nando a suspensão do PREGÃO CEL-SF N° 001/2005, proferidas peio 
Tribunal de Contas de São Paulo e nos autos do Mandado de Segurança 
n°124.367.0/9, em curso nesse E. Tribunal de Justiça, impetrado peio BÂ~ 
NESPA - Banco do Estado de São Paulo. Ambas as decisões encon-
tram-se REVOGADAS (does. 09 e 11), sendo a liminar impugnada no 
presente pedido de suspensão, a única decisão judicial a obstar o 
prosseguimento do certame. 

Desta maneira, em consonância com todas as razões aqui expos-
tas, requer a Municipalidade de São Paulo a SUSPENSÃO DA LIMINAR 
CONCEDIDA PELA M.M. JUÍZA DE DIREITO DA 6a VARA DA FAZENDA 
PÚBLICA DA CAPITAL DO ESTADO DE SÃO PAULO, possibilitando-se o 
prosseguimento da licitação na modalidade Pregão CEL - SF n° 001/2005 
(Processo Administrativo n° 2005-0.111.124-3), que tem por objeto a contra-
tação de serviços bancários, divididos em 04 (quatro) itens distintos, a serem 
licitados individualmente, como medida da mais alta e lídima JUSTIÇAI 

Sio Paulo, 01 de setembro de 2005. 
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Prêmio "OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO"- 2006 

Informações em Mandado de 
Segurança - ISS dos Notários e 

Registradores 

Dr. Paulo Marcos Rodrigues de Almeida 

Procurador do Município de São Paulo - FiSC 42 

RESUMO DA PEÇA PROCESSUAL 
(Informações-Defesa do Município no MS 1182/053.06.125226-
6, 2aVFP) 
A partir do segundo semestre de 2006, o Município de São Pau-
lo foi aivo de uma avalanche de ações judiciais questionando 
a constitucionalidade da cobrança do imposto sobre serviços 
- ISS incidente sobre os serviços notariais e de registro, pres-
tados pelos mais de cem cartórios extrajudiciais existentes na 
cidade. Foram mais de uma centena de ações declaratórias de 
inexistência de relação jurídica tributária e mandados de seg-
urança ajuizados no curto período de três meses. 
A presente peça processual é uma das inúmeras defesas 
produzidas pelo Procurador signatário quando do exercício 
de suas atribuições junto à Subprocuradoria responsável pelo 
contencioso tributário relativo ao ISS no Departamento Fiscal 
da Procuradoria-Geral do Município de São Paulo (FISC 42). 
Trata-se de informações em mandado de segurança, dividin-
do-se a peça em seis tópicos, abrangentes desde a detida 
exposição da realidade fática subjacente à impetração até a 
questão tributária de fundo, relativa à legitimidade da cobrança 
do ISS dos notários e registradores, passando pelo exame de 
questões processuais relevantes, representativas de obstácu-
los ao julgamento do mérito da ação mandamental. 
Relativamente às questões processuais, as informações apon-
tam a pendência de ação declaratória com idêntico objeto 
movida pelo titular do cartório impetrante e a decadência do 
direito à impetração. No tocante ao mérito, a peça aborda o 
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descumprimento de obrigações tributárias acessórias e a in-
existência de imunidade tributária recíproca na espécie, anal-
isando a natureza jurídica dos serviços notariais e de registro 
e da verba percebida a título de remuneração pelos notários e 
registradores, bem como a base de cálculo do ISS na espécie, 
concluindo-se pela constitucionalídade da tributação lançada 
pelo Município de São Paulo. 
A defesa em evidência foi acolhida peio MD. Juízo da 2aVFP, 
que denegou a segurança pretendida e reconheceu a legitimi-
dade da cobrança do ISS no caso. 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 2a 

VARA DA FAZENDA PÚBLICA DE SÃO PAULO 

MANDADO DE SEGURANÇA 

Autos n° 1182/053.06.125226-6 

O MUNICÍPIO DE SÃO PAULO, por seu Procurador infra-assina-
do, requerendo seu ingresso no feito como assistente litisconsorcial pas-
sivo nos autos do mandado de segurança em epígrafe, impetrado por 12° 
Tabelião de Notas de São Paulo, vem, respeitosamente, à presença de 
Vossa Excelência, apresentar suas INFORMAÇÕES-DEFESA, consubs-
tanciadas nas razões adiante expostas. 

1. SÍNTESE DO PROCESSADO 

Trata-se de mandado de segurança impetrado por serventia ex-
trajudicial, em que se postula seja suspensa definitivamente a cobrança 
do ISS sobre os serviços notariais e de registro que presta (item 21.1 da 
lista anexa à Lei Complementar 116/03, reproduzido na Lei Municipal n° 
13.701/03), (cf. pedido final, à fl. 46). 

Sustenta o demandante que, por força da Lei Complementar 
116/03, está sujeito ao recolhimento do ISS calculado com alíqüota fixa de 
até 5% sobre a receita bruta aferida. 
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Relata o autor do writque a lei municipal que cuida do ISS na Cidade 
de São Paulo (Lei 13.701/03) criou dois códigos de recolhimento aplicáveis 
aos serviços notariais e de registro, sendo um referente a pessoa jurídica 
(03875), para recolhimento do tributo à alíqüota de 5% sobre o faturamento, 
e outro referente a pessoa física (04014), para recolhimento do tributo à alí-
qüota de 5% sobre R$ 909,77 (regime especial de recolhimento). 

Alega o impetrante que, "objetivando regulamentar a exigência do 
ISSQN conforme a Lei 13.701/03, a Prefeitura do Município de São Paulo 
editou o Decreto n° 47.350 de 06/06/2006, instituindo a nota fiscal eletrô-
nica - Nfe" (cf. fl. 03). Na mesma data, teria sido editada pela Secretaria 
de Finanças do Município a Portaria SF 72/06, "que incluiu as serventias 
extrajudiciais não oficializadas na relação dos prestadores de serviços obri-
gados à emissão do referido documento fiscal, além de classificar a ativida-
de no código 03875, ou seja, na qualidade de pessoa jurídica" (cf. fl. 04). 

Aqui, então, surge o ato apontado como coator pelo impetrante, 
que entende que "a partir de 01/09/2006, conforme enunciado pela referida 
Portaria, o notário e registrador inscrito no CCM com base no CNPJ - códi-
go 03875, portanto, na qualidade de pessoa jurídica, estará, dessa forma, 
obrigado a emitir a nota fiscal eletrônica bem como recolher o ISSQN utili-
zando como base de cálculo o faturamento" (cf. fl. 04). 

Sustenta o autor do wrít, ainda, que, após a edição da Portaria SF 
72/06, "ficou evidente a pretensão da Municipalidade em exigir o ISSQN 
sobre o total das notas fiscais emitidas" (cf. fl. 05), 

Diante disso, o impetrante promoveu o cancelamento de sua ins-
crição como pessoa jurídica no Cadastro de Contribuintes Mobiliários -
CCM , visando a afastar a alegada pretensão do Fisco Municipal de exigir 
o ISS com base no total do faturamento. 

O ato coator contra o qual se insurge o impetrante, portanto, é a ale-
gada possibilidade de exigência do ISS incidente sobre os serviços notariais 
e de registro tomando como base de cálculo o total do faturamento do cartó-
rio desde a entrada em vigor da Lei 13.701/03 até a data do cancelamento do 
CCM com base no CNPJ, possibilidade essa que, segundo entende, surgiu 
com a edição do Decreto 47.350/06 e da Portaria SF 72/06, que regulamen-
tam a emissão da nota fiscal eletrônica no Município de São Paulo. 

Requereu o impetrante a concessão de medida liminar "para que a 
autoridade coatora se abstenha de exigir os recolhimentos do ISS sobre os 
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serviços notariais e registrais por ele prestados desde o início da vigência da 
Lei Municipal n° 13.701/03 até 25 de agosto de 2006, data do cancelamento 
da inscrição no CCM com base no CNPJ, nos moldes da LC 116/03, Lei Mu-
nicipal n° 13.701/03, Decreto 47.350/06 e Portaria n° 72" (cf. fl. 46). 

Entendendo este MD. Juízo que, "com base na nova legislação 
municipal acima apontada e Cadastro de Contribuintes Mobiliários, o Mu-
nicípio de São Paulo passou a classificá-lo como pessoa jurídica, incidindo 
a base de cálculo própria destes contribuintes", foi deferida a liminar postu-
lada, para impedir a autoridade impetrada de adotar medidas tendentes à 
constituição do crédito tributário discutido (cf. r. decisão de fls. 59/61). 

Por fim, após discorrer longamente sobre a ilegitimidade consti-
tucional da tributação dos serviços notariais e de registro (por se tratar 
de serviço público, delegado pelo Estado e remunerado diretamente pelos 
usuários mediante o pagamento de tributo, fazendo incidir a imunidade tri-
butária recíproca outorgada pela norma inscrita no art 150, VI, a da Cons-
tituição Federal) - não obstante nenhuma linha tenha sido escrita contra 
a nova legislação municipal que, alegadamente, seria a base do afirmado 
ato coator - pede o impetrante seja definitivamente afastada a incidência 
do ISS sobre os serviços que presta. 

Notificada a autoridade tida por coatora, ora vem o Município, re-
gularmente intimado (cf. Lei 10.910/04, art. 19), requerer sua admissão no 
processo e apresentar a defesa do ato impugnado no writ. 

2. DA REALIDADE DOS FATOS 

Presente o relatório acima, impõe-se registrar, contudo, que os 
fatos subjacentes à impetração não são tais e quais noticiados pelo impe-
trante, cabendo esclarecer este MD. Juízo da realidade de fato existente. 

Com efeito, afirma o impetrante que os tabeliães e oficiais de re-
gistro estão, no âmbito da Lei Complementar 116/03, sujeitos à cobrança do 
ISS com alíqüota fixa de até 5% sobre a receita bruta auferida (v. fl. 03). 

Data venia, isso não é verdade. 

Não obstante seja sabido competir à lei municipal a fixação do 
valor da base de cálculo e do percentual das alíqüotas do ISS - e não à lei 
complementar, portanto, que só estabelece normas gerais sobre o tributo 
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- mesmo a lei municipal paulistana não sujeita os notários e oficiais de re-
gistro à alíquota de 5% sobre a receita bruta auferida. 

A Lei Municipal 13.701/03, que alterou a legislação do impos-
to sobre serviços na Cidade de São Paulo, adequando-a à Lei Com-
plementar 116/03, estabeleceu para os tabeliães e registradores um 
regime especial de recolhimento, o mesmo dos profissionais autôno-
mos, em que se tem em consideração uma receita bruta mensal de R$ 
800,00. Confira-se: 

"/A/t 15. Adotar-se-á regime especial de recolhimento do imposto: 
I - quando os serviços descritos na lista do "caput" do artigo 1o fo-
rem prestados por profissionais autônomos ou aqueles que exer-
çam, pessoalmente e em caráter privado, atividade por delegação 
do Poder Público, estabelecendo-se como receita bruta mensal os 
seguintes valores: 
a) R$ 800,00 (oitocentos reais), para os profissionais autônomos 
ou aqueles que exerçam, pessoalmente e em caráter privado, ati-
vidade por delegação do Poder Público, cujo desenvolvimento que 
exija formação em nível superior; (...)" (grifamos). 

Ou seja, por força da legislação municipal, está o impetrante obri-
gado ao recolhimento de ISS calculado à alíqüota de 5% sobre R$ 909,77 
(valor atualizado para o presente exercício 2006). 

De outra parte, afirma o impetrante que, "objetivando regulamen-
tara exigência do ISSQN conforme a Lei 13.701/03, a Prefeitura do Muni-
cípio de São Paulo editou o Decreto n° 47.350 de 06/06/2006, instituindo a 
nota fiscal eletrônica - Nfe" (v. fl. 03). 

Data venia, isso também não é verdade. 

A Nota Fiscal Eletrônica de Serviços - NF-e foi instituída pela Lei 
Municipal 14.097/05 e regulamentada pelo Decreto 47.350/06, consistindo 
no "documento emitido e armazenado eletronicamente em sistema próprio 
da Prefeitura do Município de São Paulo, com o objetivo de registrar as 
operações relativas à prestação de serviços" (Decreto 47.350/06, art. 1o). 

Ou seja, a instituição da NF-e nada tem que ver com a "regula-
mentação da exigência do ISSQN conforme a Lei 13.701/03". Cuida-se, tão 
somente, da disciplina de obrigações acessórias relativas aos prestadores 
de serviço, que continuam cumprindo a obrigação principal - i.é., recolhen-
do o ISS - na conformidade da Lei Municipal 13.701/03. 
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Afirma o impetrante, ainda, que o Município "veiculou a Portaria 
n° 72 que incluiu as serventias extrajudiciais não oficializadas na relação 
dos prestadores de serviços obrigados à emissão do referido documen-
to fiscal, além de classificar a atividade no código 03875, ou seja, na 
qualidade de pessoa jurídica" (v. fl. 04). Assim, "a partir de 01/09/2006, 
conforme enunciado pela referida Portaria, o notário e registrador inscri-
to no CCM com base no CNPJ - código 03875, portanto, na qualidade 
de pessoa jurídica, estará, dessa forma, obrigado a emitir a nota fiscal 
eletrônica bem como recolher o ISSQN utilizando como base de cálculo 
o faturamento" (v. fl. 04) 

Aqui, data venia, confunde-se redondamente o impetrante. 

Em primeiro lugar, a Portaria SF 72/06 não classificou a ativida-
de dos notários e registradores no código 03875 (pessoa jurídica), nem 
tampouco os obrigou a recolher o ISS utilizando como base de cálculo o 
faturamento. 

O código de recolhimento mencionado (03875 - serviços de regis-
tros públicos, cartorários e notariais, pessoa jurídica), assim como o código 
04014 {prestação de serviço não referenciado em outro código do grupo 
Jurídicos, Econômicos e Técnico-Administrativo, prestado por profissional 
autônomo, cujo desenvolvimento exija formação em nível superior ou por 
quem exerça, pessoalmente e em caráter privado, atividade por delega-
ção do Poder Público) foram criados pela Portaria SF 14/04, que aprovou 
novas tabelas de códigos de serviço, cálculo, livros e documentos fiscais 
do imposto sobre serviços, tendo em vista a Lei Municipal 13.701/03, que 
alterou a legislação do ISS na Cidade de São Paulo para adequá-la à Lei 
Complementar 116/03 (v. doe. anexo). 

Assim, é equivocada a afirmação de que o impetrante, por força 
da nova legislação relativa à Nota Fiscal Eletrônica (particularmente a Por-
taria SF 72/06), estaria obrigado a "recolher o ISSQN utilizando como base 
de cálculo o faturamento"(cf.. fl. 04). E isso porque a indigitada Portaria SF 
72/06 nada mais fez que relacionar códigos de serviço já existentes (cria-
dos pela Portaria SF 14/04) para obrigá-los à emissão do novo documen-
to fiscal. O regime de recolhimento do ISS, como já assinalado, é aquele 
previsto na Lei Municipal 13.701/03, em nenhum momento alterado pela 
legislação atinente à obrigação acessória. 
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Vale dizer, a Lei Municipal 14.097/05, o Decreto 47.350/06 e a Por-
taria SF 72/06 (que instituem e regulamentam a NF-e) impugnados neste 
writ, em nenhum momento classificam o impetrante neste ou naquele có-
digo, tampouco afirmam que as serventias extrajudiciais estão obrigadas a 
recolher o ISS à alíquota de 5% sobre o faturamento, fato que caracteriza-
ria, segundo a inicial, o suposto ato coator. 

Nesse passo, se o ato apontado como coator seria a inscrição 
do impetrante no código de serviço 03875 (pessoa jurídica), que su-
postamente o obrigaria a recolher o ISS calculado com base no total 
de seu faturamento (como afirmado à fl. 07), insurge-se o impetrante 
não contra a Portaria SF 72/06, como afirma, mas sim contra a Por-
taria SF 14/04 - que criou o código combatido - e, em última análise, 
contra a própria Lei Municipal 13.701/03, que instituiu os regimes de 
recolhimento do ISS. 

Veja-se que o impetrante não foi inscrito no código 03875 porque 
está a obrigado a emitir a NF-e; ao contrário, o impetrante só se viu obriga-
do a emitir a NF-e porque já estava inscrito no CCM sob o código 03875, 
como pessoa jurídica. O próprio impetrante se desmente, ao afirmar, textu-
almente, "que sempre manteve inscrição no CCM Cadastro de Contribuin-
tes Mobiliários com base no CNPJ e em nome da Serventia, considerando 
que referida inscrição no CCM era necessária apenas para recolhimentos 
de algumas taxas municipais" (cf. fl. 04). 

O que fez a Portaria SF 14/04 - ao criar os novos códigos 
de serviço adequados à Lei Complementar 116/03 - foi promover a 
atualização dos códigos antigos para os contribuintes já inscritos no 
Cadastro de Contribuintes Mobiliários (cf. determinado pelo item 3 do 
ato normativo). Assim, estando o impetrante inscrito no CCM como 
pessoa jurídica desde 26.03.1979, sob o n° 8.457.069-5, com código 
de estabelecimento 32301, houve a sua inclusão no novo código da 
pessoa jurídica, cumprindo registrar, por oportuno, que mais do que 
direito de pedir a revisão da atualização de ofício, era dever de todo 
contribuinte comunicar ao Fisco eventuais equívocos, promovendo a 
atualização cadastral junto ao CCM quando a correlação procedida de 
ofício não correspondesse à atividade de fato exercida (cf. CTN, art. 
113, §2° e item 4 da Portaria SF 14/04). 

Esta a realidade dos fatos. 
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3. DA PENDÊNCIA DE AÇÃO DECLARATÓRIA VERSANDO 
PRECISAMENTE O MESMO OBJETO DESTE MANDADO DE 
SEGURANÇA: CONEXÃO 

Antes de adentrar no exame das questões suscitadas na presente 
demanda, impende registrar, preliminarmente, que foi ajuizada pelo repre-
sentante do cartório extrajudicial impetrante, sr. Homero Santi, ação decla-
ratória (autos n° 1232/053.06.126387-0, distribuídos aos 11.09.2006 à 3a 

Vara da Fazenda Pública) visando a declarar a inexistência precisamente 
da relação jurídica discutida neste writ, isto é, relação jurídica tributária que 
obrigue o 12° Tabelião de Notas de São Paulo a recolher o ISS sobre ser-
viços notariais e de registro (vide does. em anexo). 

Na ação declaratória referida, ocupa o pólo ativo da demanda o 
sr. Homero Santi, na qualidade de "representante legal do 12°Tabelionato 
de Notas de São Paulo", deduzindo pedido idêntico ao deduzido neste 
mandado de segurança; ou seja, requer o autor a procedência do pedido 
para "suspender definitivamente a cobrança do ISS" sobre os serviços 
notariais e de registro a cargo da serventia extrajudicial que titulariza (v. 
does. em anexo). 

O presente mandado de segurança, por sua vez, foi impetrado 
pela própria serventia extrajudicial, "por seu representante legai HOMERO 
SANTI" (vide fl. 02), e traz o mesmo pedido da ação declaratória mencio-
nada, postulando-se a concessão da segurança "para suspender definitiva-
mente a cobrança do ISS" (vide fl. 46). 

Assim, está-se diante de duas demandas visando à tutela jurisdi-
cional do mesmo interesse, duas ações com o mesmo objeto: uma inter-
posta pelo representado, por seu representante (este writ) e outra ajuizada 
pelo representante, em defesa do representado (a ação declaratória). 

Presente este cenário, não resta dúvida de que uma das duas 
ações deve ser extinta por ilegitimidade ativa ad causam, uma vez que, 
sendo único o interesse perseguido (não tributação por ISS dos serviços 
prestados pelo 12o Tabelião de Notas de São Paulo), não podem represen-
tante e representado ser seus titulares ao mesmo tempo. Vale dizer, ou o 
afirmado direito de não ser tributado pertence ao cartório enquanto núcleo 
de funções públicas provido de personalidade judiciária (o Tabelionato, o 
Ofício de Registros, etc.) ou pertence ao momentâneo titular da serventia 
enquanto pessoa física. 
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Tal afirmação assume relevo ainda maior quando se vislumbra a pos-
sibilidade de decisões contraditórias, podendo ocorrer de se conceder a or-
dem neste mandado de segurança ("suspendendo definitivamente a cobrança 
do ISS" na espécie) e de se julgar improcedente o pedido da ação declaratória 
concorrente (reconhecendo-se o dever de pagar o imposto sobre os mesmos 
serviços), tornando irremediavelmente inexeqüíveis os julgados. 

Entende este Procurador ser parte legítima para buscar a tutela 
jurisdicional, na espécie, a serventia extrajudicial enquanto entidade, sen-
do ela quem titulariza a relação jurídica de direito material discutida, e não 
o seu ocupante momentâneo, que é mero representante do ente. Afinal, 
como sempre e sempre afirmado pela doutrina, representante não é parte 
(vide, por todos, CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO, Instituições de Direito 
Processual Civil, II, p. 114). Por essa razão, deixa-se de argüir a ilegitimida-
de ativa ad causam neste processo, para fazê-lo na ação declaratória. 

Contudo, é de rigor trazer a este juízo a notícia da existência de 
ação com idêntico objeto ajuizada pelo representante da impetrante e subs-
crita pelo mesmo patrono que assina a iniciai deste writ. 

Sem embargo da máxima amplitude que se deva dar à liberdade 
de demandar e ao direito constitucional de ação, quer nos parecer que as 
iniciativas processuais do 12° Tabelião de Notas de São Paulo - e de inú-
meros outros tabeliães e registradores que têm adotado o mesmo proce-
dimento de propor duas ações idênticas, uma em nome do cartório e outra 
em nome de seu titular - conduzem a manifesto tumulto jurídico-processu-
al, carreando aguda insegurança e incerteza para as relações jurídicas que 
se discute em juízo. 

Assim, a se duvidar de má-fé - móvel que exigiria pronta e severa 
censura judicial - é inegável que a situação noticiada está a merecer, ao 
menos, adequado equacionamento, a fim de se evitar a prolação de deci-
sões conflitantes e julgados inexeqüíveis. Vale dizer, ainda que se admita a 
viabilidade jurídica da co-existência do mandado de segurança e da ação 
declaratória com o mesmo objeto, é inegável a existência ao menos de 
conexão na espécie, visto que a causa de pedir e o pedido deduzidos são 
rigorosamente idênticos em ambas as ações (suspensão definitiva da co-
brança do ISS, por suposta incidência da imunidade tributária recíproca). 

Presente esse cenário, é de rigor o reconhecimento de que o pre-
sente mandado de segurança e a ação declaratória n° 1232/06 da 3aVFP 
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são conexos, nos exatos termos do art. 103 do Código de Processo Civil 
(identidade do objeto e também da causa de pedir). 

Diante da manifesta conexão entre as duas demandas, impõe-se 
- por exigência da norma constante do art. 105 do CPC - sejam reunidas 
as ações propostas em separado para que recebam julgamento simultâ-
neo. Correndo em separado as duas ações conexas, e tendo os juízos des-
ta 2a VFP e da 3aVFP a mesma competência territorial, aplica-se o disposto 
no art. art. 106 do Estatuto Processual, que estabelece, nesses casos, a 
prevenção do juízo que despachou em primeiro lugar. 

Considerando que nestes autos o despacho notificatório se deu 
aos 25.09.2006 - depois, portanto, de ordenada a citação nos autos do 
processo 1232/06 da 3aVFP (que se deu aos 15.09.2006, cf. does. em ane-
xo) - tem-se, inescapavelmente, de reconhecer a prevenção do MD. Juízo 
da 3a Vara da Fazenda Pública, que se tornou o único juízo competente 
para conhecer das questões versadas na presente demanda. 

Sendo assim, diante da prevenção do MD. Juízo da 3a Vara da Fa-
zenda Pública, impõe-se a remessa dos presentes autos àquele MD. Juízo 
para julgamento conjunto das demandas, o que desde já se requer. 

4. DA DECADÊNCIA DO DIREITO À IMPETRAÇÃO DO WRIT 
EM RELAÇÃO AOS ATOS IMPUGNADOS 

Antes de examinarmos o mérito da impetração, cumpre anotar, 
preliminarmente, que o presente mandado de segurança não comporta co-
nhecimento, tendo em vista o decurso do prazo decadencial de 120 dias 
desde a ciência inequívoca dos atos combatidos. 

Não obstante a narração confusa dos fatos no libelo inicial, com 
a menção equivocada a certos atos normativos e a omissão de outros, é 
inegável, até por conta do pedido final formalmente deduzido, que o impe-
trante pretende ver-se livre da incidência do ISS calculado pela alíqüota de 
5% sobre o total de seu faturamento, insurgindo-se declaradamente contra 
a sua inscrição no código de recolhimento 03875, como pessoa jurídica. 

Presente este cenário, é de ver que o suposto ato coator combati-
do - a inscrição no CCM como pessoa jurídica, pelo código de recolhimento 
03875 - foi determinada pela Portaria SF 14/04 e não pela nova legislação 
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relativa à nota fiscal eletrônica - NF-e, como já esclarecido no item 2 desta 
peça. Como já assinalado, a Portaria SF 72/06 não classificou a atividade 
do impetrante no código 03875 (pessoa jurídica) nem tampouco o obrigou 
a recolher o ISS utilizando como base de cálculo seu faturamento. 

Foi a Portaria SF 14/04 - que aprovou novas tabelas de códigos de 
serviço tendo em vista a Lei Municipal 13.701 /03 e a Lei Complementar 116/03 
- o ato normativo que criou os códigos de recolhimento 03875 (serviços de 
registros públicos, cartorários e notariais, pessoa jurídica) e 04014 (prestação 
de serviço não referenciado em outro código do grupo Jurídicos, Econômicos 
e Técnico-Administrativo, prestado por profissional autônomo, cujo desenvol-
vimento exija formação em nível superior ou por quem exerça, pessoalmente 
e em caráter privado, atividade por delegação do Poder Público). 

Assim, não é por força da nova legislação relativa à Nota Fiscal 
Eletrônica (particularmente a Portaria SF 72/06) que o impetrante estaria 
obrigado a "recolher o ISSQN utilizando como base de cálculo o faturamen-
to" (cf.. fl. 04). E isso porque a indigitada Portaria SF 72/06 nada mais fez 
que relacionar os códigos de serviço antes criados pela Portaria SF 14/04, 
obrigando-os à emissão do novo documento fiscal. O regime de recolhi-
mento do ISS, repise-se, é aquele previsto na Lei Municipal 13.701/03, 
que em nenhum momento foi alterado pela legislação atinente à obrigação 
acessória da NF-e. 

Vale dizer, a Lei Municipal 14.097/05, o Decreto 47.350/06 e a Por-
taria SF 72/06 (que instituem e regulamentam a NF-e), impugnados neste 
writ, em nenhum momento classificaram o impetrante neste ou naquele 
código nem tampouco afirmaram que as serventias extrajudiciais estão 
obrigadas a recolher o ISS à alíquota de 5% sobre o faturamento, fato que 
caracterizaria, segundo a inicial, o suposto ato coator. 

Nesse passo, se o ato apontado como coator é a inscrição do 
impetrante no código de serviço 03875 (pessoa jurídica) e a obrigação de 
recolher o ÍSS calculado com base no total de seu faturamento (como afir-
mado à fl. 07), insurge-se o impetrante não contra a Portaria SF 72/06, 
como afirma, mas sim contra a Portaria SF 14/04 - que criou o código 
combatido - e , em última análise, contra a própria Lei Municipal 13.701/03, 
que instituiu os regimes de recolhimento do ISS. 

À luz destes fatos, é indisputável que o suposto ato coator impug-
nado neste writ ocorreu já há bem mais de 120 dias (vez que a publica-
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ção da Portaria SF 14/04 se deu aos 03.03.2004), fazendo incidir a norma 
inscrita no art. 18 da Lei 1.533/51, que prevê o prazo decadencial para a 
impetração do mandado de segurança. 

Com efeito, o dispositivo legai mencionado estipula o prazo de 120 
dias, contados da ciência, pelo interessado, dos atos que impugna, para a 
veiculação de sua pretensão valendo-se do mandado de segurança. 

Não se afigura zelo excessivo lembrar que o prazo decadencial 
para impetração do mandado de segurança, não obstante as críticas de que 
já se viu alvo, teve sua constitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tri-
bunal Federal, em valioso acórdão da relatoria do eminente Min. CELSO DE 
MELLO (MS-AgR 23.795-DF, DJ 02.03.2001), visto que o prazo de 120 dias 
opera a extinção apenas do direito de impetrar o writ constitucional, e não a 
extinção do próprio direito subjetivo afirmado pelo impetrante, que remanes-
ce, se digno de proteção, amparável por qualquer outro meio ordinário de 
tutela jurisdicional. O tema, hoje, é objeto de súmula, inclusive (verbete n° 
632 da Súmula de Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal). 

Assim, decorrido o prazo decadencial entre a ciência do ato combati-
do (ocorrida com a publicação do ato normativo) e a efetiva impetração desta 
ação mandamental aos 31.08.2006, impõe-se o reconhecimento da extinção 
do direito de impetrar o writ constitucional para impugnação dos atos indicados, 
devendo ser extinto o processo sem apreciação do mérito, face à decadência. 

Nesse passo, requer o Município, desde já, o reconhecimento da 
decadência nos termos do art. 18 da Lei 1.533/51 e a conseqüente extin-
ção do processo sem julgamento do mérito. 

5. NO MÉRITO 

5.1. Do descumprímento da obrigação acessória de promover a 
atualização cadastral junto ao Cadastro de Contribuintes Mobiliários 

Na remota hipótese de restar não acolhida a preliminar de de-
cadência acima aventada, impende agora, em obséquio ao princípio da 
eventualidade, examinar o mérito da impetração, em que melhor sorte não 
assiste ao autor do writ, havendo de ser denegada a segurança. 

Como já assinalado, o ato apontado como coator seria a "iminen-
te possibilidade" de o Fisco Municipal exigir o recolhimento do ISS sobre 
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os serviços notariais e de registro com base no total do faturamento do 
impetrante (como afirmado à fl. 07), por ter sido ele inscrito no código de 
recolhimento 03875 (pessoa jurídica). 

Em primeiro lugar, não se pode perder de perspectiva que, se há 
"possibilidade" de cobrança do ISS segundo este ou aquele regime de reco-
lhimento, tal não se deve a uma "opção" do Fisco Municipal, mas sim ao de-
ver constitucional de cobrar o tributo nos moldes instituídos pela lei. Deveras, 
os regimes de recolhimento do ISS na Cidade de São Paulo (geral e espe-
cial) foram instituídos pela Lei Municipal 13.701/03, uma vez que somente a 
lei pode fixar a alíquota do tributo e sua base de cálculo (CTN, art. 97, IV). 

Assim, foi a Lei Municipal 13.701/03 que estabeleceu o regime 
geral de que "a base de cálculo do Imposto é o preço do serviço, como 
tal considerada a receita bruta a ele correspondente" (art. 14). Do mesmo 
modo, a Lei Municipal 13.701/03 determinou a adoção de "regime especial 
de recolhimento do imposto" para (a) os profissionais autônomos, (b) os 
que exercem, pessoalmente e em caráter privado, atividade por delegação 
do Poder Público e (c) as sociedades cujos profissionais (sócios, empre-
gados ou não) são habilitados ao exercício da mesma atividade e prestam 
serviços de forma pessoal, em nome da sociedade, assumindo responsa-
bilidade (art. 15). 

Presente este panorama, é de ver que os notários e registradores 
foram submetidos, pela Lei Municipal 13.701/03, a regime especial de re-
colhimento, em que se tem em consideração uma receita bruta mensal de 
R$ 800,00, como já assinalado no item 2 supra. 

Assim, sendo variável o valor do repasse feito pelo Estado como 
remuneração dos notários e registradores (estabelecido em percentuais na 
legislação estadual, em razão do volume possivelmente maior ou menor 
de atos praticados num período), foi estabelecido pela lei municipal o valor 
fixo de R$ 800,00, com as devidas atualizações, como sendo o preço do 
serviço pago pelo Estado ao seu delegatário. 

Bem se vê, portanto, o quão equivocada é a afirmação do impe-
trante, de que, por força da nova legislação relativa à Nota Fiscal Eletrô-
nica (particularmente a Portaria SF 72/06), estaria obrigado a "recolher 
o ISSQN utilizando como base de cálculo o faturamento" (cf.. fl. 04). E 
isso porque a indigitada Portaria SF 72/06 nada mais fez que relacionar 
códigos de serviço já existentes (criados pela Portaria SF 14/04) como 

131 



obrigados à emissão do novo documento fiscal. O regime de recolhi-
mento do iSS era e continua sendo aquele previsto na Lei Municipal 
13.701/03, em nenhum momento alterado pela legislação atinente à 
obrigação acessória da NF-e. 

Vale dizer, a Lei Municipal 14.097/05, o Decreto 47.350/06 e a Por-
taria SF 72/06 (que instituem e regulamentam a NF-e), impugnados neste 
writ, em nenhum momento classificaram o impetrante neste ou naquele 
código nem tampouco afirmaram que as serventias extrajudiciais estão 
obrigadas a recolher o ISS à alíqüota de 5% sobre o faturamento, fato que 
caracterizaria, segundo a inicial, o suposto ato coator. 

O que se passa na espécie - como já esclarecido no item 2 supra 
- é que o impetrante só se viu obrigado a emitir a NF-e porque já estava ins-
crito no CCM como pessoa jurídica desde 26.03.1979, sob o n° 8.457.069-
5, apresentando o código de estabelecimento 32301. O próprio impetrante 
afirma "que sempre manteve inscrição no CCM Cadastro de Contribuintes 
Mobiliários com base no CNPJ e em nome da Serventia" (cf. fl. 04). 

Tendo em vista a alteração do arcabouço legislativo que disciplina 
o iSS, com a promulgação da Lei Complementar 116/03 e da Lei Municipal 
13.701/03, houve a necessidade de adequação dos códigos de recolhi-
mento existentes no Município, considerando a exclusão de alguns itens 
e a inclusão de outros na lista anexa de serviços. Foi editada então, pela 
Secretaria de Finanças do Município, a Portaria SF 14/04, que aprovou as 
novas tabelas de códigos de serviço, cálculo, livros e documentos fiscais 
do imposto sobre serviços, criando, dentre vários outros, os códigos 03875 
e 04014, em que se poderia inscrever os prestadores de serviços notariais 
e de registro, conforme estivessem inscritos no Cadastro de Contribuintes 
Mobiliários como pessoas físicas ou jurídicas. 

Ao criar os novos códigos de serviço adequados à Lei Comple-
mentar 116/03, a Portaria SF 14/04 impôs ao Departamento de Rendas 
Mobiliárias o dever de promover, de ofício, a atualização dos códigos anti-
gos para os contribuintes já inscritos no Cadastro de Contribuintes Mobiliá-
rios. Veja-se, a propósito, o disposto pelo item 3 da referida Portaria: 

"3 - Para os contribuintes já inscritos no Cadastro de Contribuin-
tes Mobiliários - CCM até esta data, o Departamento de Rendas 
Mobiliárias promoverá, com os dados constantes do cadastro, a 
alteração de ofício dos códigos de serviço" (Portaria SF 14/04). 

132 



E a Portaria SF 14/04, ao assim determinar, nada mais fez que 
cumprir a legislação municipal pertinente, que estabelece que "a Ad-
ministração poderá promover de ofício inscrição, alterações cadastrais 
ou cancelamento da inscrição, na forma regulamentar" (Lei Municipal 
8.809/78, art. 7o). 

Assim, considerando que nos dados constantes do cadastro fi-
gurava a inscrição do impetrante no CCM como pessoa jurídica desde 
26.03.1979, foi promovida a sua inclusão no novo código criado para as 
pessoas jurídicas (código 03875). 

Diante desta situação, entendendo o impetrante que sua inclusão 
no código de recolhimento da pessoa jurídica era indevida, deveria ter pro-
curado o Fisco e requerido a alteração do cadastro, para figurar no código 
próprio daqueles que exercem, pessoalmente e em caráter privado, ativi-
dade por delegação do Poder Público (código 04014). 

A mesma Portaria SF 14/04, aliás, assim determinou. Veja-se: 

"4 - Na hipótese da conversão procedida pela Administração na 
forma do item 3 não corresponder à atividade ou objeto social 
exercido pelo contribuinte, o mesmo deverá promover a atualiza-
ção cadastral junto ao CCM" (Portaria SF 14/04). 

Em realidade, afigurava-se verdadeiro dever instrumental do impe-
trante - como de todo e qualquer contribuinte, aliás - promover a atualização 
de seus dados cadastrais diante da constatação de equívocos por parte da 
Administração. A mesma lei municipal acima citada determina que "os dados 
apresentados na inscrição deverão ser alterados pelo contribuinte, na forma 
e nos prazos regulamentares, sempre que ocorram fatos ou circunstâncias 
que impliquem sua modificação" (Lei Municipal 8.809/78, art. 6o). 

Contudo, mesmo diante do dever legal de provocar o Fisco Mu-
nicipal, permaneceu inerte o impetrante, eximindo-se do cumprimento da 
obrigação acessória que lhe competia. Inerte e silente por mais de dois 
anos, agora vem o impetrante queixar-se diretamente ao Judiciário de su-
posto equívoco a que ele mesmo dera causa. 

Repise-se. A inclusão do impetrante no novo código de recolhi-
mento da pessoa jurídica (código 03875, Portaria SF 14/04) só se deu por-
que ele, impetrante, já estava inscrito como pessoa jurídica junto ao Fisco. 
Nesse cenário, não havia como o Fisco ignorar os dados de que dispunha 
e incluir o contribuinte em código diverso. 
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Sendo assim, nada há de ilegal ou abusivo na conduta da Admi-
nistração impugnada neste writ 

5.2. Da inexistência de imunidade tributária recíproca na espécie 

Ainda que se saiba ser o mandado de segurança ação constitucional 
vocacionada a proteger direito líquido e certo ameaçado ou violado por ato 
ilegal ou abusivo de autoridade quando incabíveis o habeas corpus e o habe-
as data, não sendo, por isso mesmo, mero sucedâneo da ação declaratória 
de inexistência de relação jurídica, impende rebater as extensas colocações 
do impetrante extraídas de sua ação declaratória (ação n° 1232/06, 3aVFP) e 
trazidas como causa de pedir também deste mandado de segurança. 

Ao invocar a imunidade tributária recíproca de maneira abstrata e 
genérica, vale dizer, desvinculada de qualquer ato concreto de autoridade, 
pretende o impetrante, indisfarçavelmente, obter com este mandado de 
segurança provimento jurisdicional que o livre da incidência do ISS para 
sempre e em qualquer caso. Almeja-se, bem se vê, um salvo-conduto. 

Sem embargo da indisfarçada desvirtuação do writ mandamental 
na espécie, é de ver que, ainda que se admitisse a viabilidade de se obter 
uma tal providência por meio do mandamus, ainda assim seria o caso de 
denegação da ordem. 

5.2.1. Da regularidade formal da exação 

Em primeiro lugar, é de ver que, formalmente, vício nenhum é 
apontado pelo demandante na exação em tela, repousando sua irresigna-
ção exclusivamente na alegação de inconstitucíonalidade da incidência do 
ISS sobre serviços notariais e de registro. 

Deveras, com a promulgação da Lei Complementar n° 116, de 31 
de julho de 2003, foram incluídos na lista anexa de serviços tributáveis, no 
item 21.01, os serviços de registros públicos, cartorários e notariais, iniciati-
va seguida pelo Município de São Paulo, que, promulgando a Lei Municipal 
n° 13.701/03, relacionou no art. 1o, item 21.01, os serviços de registros 
públicos, cartorários e notariais como hipótese de incidência do ISS. 

Assim, determinado pela Constituição Federal que os serviços 
tributáveis sejam definidos em lei complementar, e estabelecidos pelo le~ 
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gisiador complementar quais sejam esses serviços, o legislador municipal 
nada mais fez que dar efetividade aos comandos constitucional e legal, 
editando a lei instituidora do tributo, em atendimento ao disposto pelo art. 
97, I do Código Tributário Nacional. 

A quaestio júris, portanto, repise-se, cinge-se a apurar a possi-
bilidade constitucional de se incluir os serviços notariais dentre aqueles 
tributáveis por meio do ISS. 

5.2.2. Da natureza jurídica da atividade notarial e de registro 

Sustenta o demandante, Tabelião, que, por expressa determina-
ção constitucional, presta serviço público. Olvida-se, no entanto - conve-
nientemente - de um acréscimo constitucional que revela a verdadeira na-
tureza jurídica de sua atividade. 

Com efeito, as serventias extrajudiciais são instituídas pelo Poder 
Público para o desempenho de funções técnico-adminsitrativas, destina-
das a "garantir a publicidade, a autenticidade, a segurança e a eficácia dos 
atos jurídicos" (Lei 8.935/94, art. 1o). 

Assim, como já assinalado pelo C. Supremo Tribunal Federal, 
"os notários públicos e os oficiais registradores 'são órgãos da fé pú-
blica instituídos pelo Estado' e desempenham, nesse contexto, 'função 
eminentemente pública" (RE 178.236-6, Pleno, voto do Min. CELSO DE 
MELLO). Trata-se, à toda evidência, do "exercício de parcela da autorida-
de do Estado (do poder certificante) -que goza da presunção júris tan tu m 
de fé pública" (idem). 

Cumpre lembrar, neste ponto, em abono ao quanto afirmado, que 
a função dos Oficiais do Registro Civil das Pessoas Naturais é exercida, no 
exterior, pelos Cônsules do Brasil, circunstância que acentua ainda mais o 
caráter público das atividades notariais e registrais. 

Contudo, não obstante se reconheça a oficialidade de que se re-
vestem as funções notariais e de registro público, não se pode olvidar que 
são elas exercidas, obrigatoriamente, por força de expresso mandamento 
constitucional (CF, art. 236), em caráter privado. Aliás, a bem se atentar 
para a redação constitucional, a ênfase da norma em destaque, dada pela 
proposição que inaugura o dispositivo, é justamente para o fato de que "os 
serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado". 
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Nesse passo, esíá-se diante de atividades próprias do Poder Pú-
blico, cuja prestação é traspassada para particulares mediante delegação, 
afim de que estes dela se desincumbam sob regime próprio, desvinculado 
do regime a que se submetem os serviços públicos prestados diretamente 
pelo aparelho estatal. 

Assim, na precisa lição do eminente Min. CARLOS AYRES BRIT-
TO, "serviços notariais e de registro são típicas atividades estatais, mas não 
são serviços públicos propriamente. Categorizam-se como atividade jurídica 
stricto sensu, assemelhadamente às atividades jurisdicionais. E como fun-
ção pública lato sensu, a exemplo das funções de legislação, diplomacia, 
defesa nacional, segurança pública, trânsito, controle externo e tantos outros 
cometimentos que, nem por ser de exclusivo domínio estatal, passam a se 
confundir com serviço público" (ADIn 2.602-0-MG, Pleno, grifamos). 

Os titulares de serviços notariais e de registros, portanto, conquan-
to exprimam manifestação estatal em seu ofício, são estranhos ao conceito 
de funcionário ou de servidor público, posto que, por expressa determina-
ção constitucional, conservam sua qualidade de particulares. 

Não são servidores públicos titulares de cargos públicos de provi-
mento efetivo na Administração Direta, nem em suas autarquias ou funda-
ções de direito público, tampouco no Poder Judiciário ou na esfera admi-
nistrativa do Legislativo. De igual modo, não são empregados contratados 
de nenhum dos entes mencionados, nem tampouco de empresas públicas, 
sociedades de economia mista ou fundações de direito privado instituídas 
pelo Poder Público. 

Os notários e registradores, enquanto delegados de função pú-
blica, nada mais são, portanto, segundo a valiosa lição de CELSO AN-
TÔNIO BANDEIRA DE MELLO, que particulares em colaboração com a 
Administração, isto é, uma terceira categoria de agentes públicos - ao lado 
dos titulares de cargos de provimento efetivo e dos empregados públicos 
- composta "por sujeitos que, sem perderem sua qualidade de particulares 
- portanto, de pessoas alheias à intimidade do aparelho estatal (com exce-
ção única dos recrutados para serviço militar) - exercem função pública, 
ainda que às vezes apenas em caráter episódico" (Curso de Direito Admi-
nistrativo, 17a edição, p. 232). 

São particulares, "alheios à intimidade do aparelho estatal", que 
"praticam, com o reconhecimento do Poder Público, certos atos dotados 
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de força jurídica oficiai" {idem, ibidem), tal como ocorre, por exemplo, com 
os diretores das Faculdades particulares regularmente reconhecidas, que 
não perdem a condição de particulares pelo só fato de exercerem função 
delegada pelo Poder Público. 

Presente este panorama, é de ver que não aproveita ao impetran-
te a alegação de que os serviços notariais e de registro seriam intributáveis 
por se cuidar de serviços públicos, visto que, públicos na essência, são 
eles cometidos a particulares para que os prestem em caráter privado (CF, 
art. 236), da mesma forma que todos os outros serviços públicos concedi-
dos, permitidos ou delegados. 

Resta então, a questão de se saber se a remuneração percebida 
pelos notários tem natureza tributária (hipótese em que restaria confirmada 
a natureza pública da prestação dos serviços e afastaria, inclusive, a inci-
dência do imposto de renda na espécie). 

5.2.3. Da natureza não tributária da remuneração paga peto 
Estado aos notários e oficiais de registro 

É preciso muito cuidado para não confundir-como maliciosamen-
te pretende o impetrante - as custas e emolumentos pagos pelos usuários 
dos serviços notariais e de registro ao Estado com a remuneração paga 
pelo Estado aos tabeliães e oficiais de registro. 

Deveras, está-se a tratar de valores absolutamente diversos: (a) 
aqueles pagos pelos usuários do serviço estatal ao Estado, por meio do 
mecanismo de arrecadação conhecido como substituição tributária (as 
"custas e emolumentos") e (b) a remuneração dos particulares titulares das 
serventias extrajudiciais devida pelo Estado, que lhes delega a função. 

Com relação aos primeiros, é de ver que o C. Supremo Tribunal 
Federa! tem proclamado reiteradamente a natureza jurídica de taxa das 
custas e emolumentos devidos às serventias extrajudiciais. No julgamento 
da ADIn 1.378 (MC)-ES, Rei. Min. CELSO DE MELLO, exempligratia, ficou 
assentado que "a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou orien-
tação no sentido de que as custas judiciais e os emolumentos concernen-
tes aos serviços notariais e registrais possuem natureza tributária, qualifi-
cando-se como taxas remuneratórias de serviços públicos" (RTJ 168/95). 
Confira-se ainda, no mesmo sentido, os acórdãos da ADIn 1.772 (MC)-MG, 
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Rei. Min. CARLOS VELLOSO (DJ 08.09.2000) e ADIn 1.145-6-PB, Pleno, 
Rei. Min. CARLOS VELLOSO (DJ 08.11.2002). 

Compreende-se facilmente que assim o seja, visto tratar-se do 
desempenho de função eminentemente pública, verdadeiro exercício de 
parcela do poder estatal, ainda que sob regime de direito privado. 

Contudo, tal circunstância - que não se discute - é absolutamente 
irrelevante para o deslinde da causa em tela. 

E isso porque o que se está a tributar são os serviços prestados 
em caráter privado pelo impetrante, vale dizer, o valor que está a servir de 
base de cálculo do imposto sobre serviços não é, á toda evidência, aquele 
pago pelos contribuintes de fato ao Estado, sob a forma de custas e emo-
lumentos e mediante o mecanismo da substituição tributária, mas sim o 
valor pago pelo Estado aos notários e registradores, como remuneração 
pelo serviço prestado. 

Não obstante as investidas retóricas do ilustre patrono do impe-
trante, não se pode perder de perspectiva que a remuneração dos tabeli-
ães e registradores não se confunde com as custas e emolumentos pagos 
pelos usuários do serviço, do mesmo modo que a remuneração dos escri-
vães e serventuários dos Ofícios Judiciais, por exemplo, não se confunde 
com as custas e despesas processuais. 

Com efeito, é preciso ter presente que as custas e emolumentos 
pagos como contra-prestação dos serviços notariais e de registro consti-
tuem receita pública (Lei 4.320/64, arts. 9o, 56 e 57), instituída e titularizada 
pelo Estado, que é o sujeito ativo da relação jurídica tributária existente, 
único detentor de competência impositiva na espécie - dada sua condição 
de pessoa política - e senhor absoluto dessa receita. 

É preciso ter presente, por relevante, que as custas e emolu-
mentos são instituídos como contraprestação de toda a gama de servi-
ços concernentes às funções técnico-administrativas destinadas "a ga-
rantir a publicidade, a autenticidade, a segurança e a eficácia dos atos 
jurídicos" (Lei n.° 8.935/94, art. 1o) e não só à parcela delegada aos 
notários e oficiais de registro. 

Ou seja, ao contrário do que pretende fazer crer o impetrante, o 
titular das custas e emolumentos pagos como contraprestação pelos ser-
viços notariais e de registro é o Estado e não, á toda evidência, o titular da 
serventia, que é mero substituto tributário, que apenas recebe e repassa 
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os valores recebidos dos usuários do serviço ao Estado, nos prazos e na 
forma determinada pela legislação estadual. 

Se é certo que as custas e emolumentos constituem receita tribu-
tária, qualificando-se como taxa - como admite e propugna o próprio autor 
do writ - seria um contra-senso afirmar que esses valores pertenceriam 
não ao ente tributante, mas ao particular delegatário do serviço, que atua, 
por força de lei, como substituto tributário na espécie. Aliás, nem poderia 
ser diferente - não obstante o esforço empreendido pelo ilustre patrono do 
impetrante - uma vez que "a competência tributária é indeiegável, salvo 
atribuição das funções de arrecadar ou fiscalizar tributos" (CTN, art. 7o). 

Como já assinalado, os notários e registradores apenas interme-
deiam o recolhimento do tributo, mediante o mecanismo da substituição 
tributária, conforme disposto pela Lei de Custas (Lei Estadual 11.331/02), 
como, de resto, reconhecido pelo próprio impetrante em sua inicial: 

"Art. 1o. Os emolumentos relativos aos serviços notariais e de re-
gistro têm por fato gerador a prestação de serviços públicos no-
tariais e de registro previstos no art, 236 da Constituição Federal 
e serão cobrados e recolhidos de acordo com a presente lei e as 
tabelas anexas. 
Dos Contribuintes e Responsáveis 
Art. 2o. São contribuintes dos emolumentos as pessoas físicas ou 
jurídicas que se utilizarem dos serviços ou da prática dos atos 
notariais e de registro. 
Art. 3o. São sujeitos passivos por substituição, no que se refe-
re aos emolumentos, os notários e os registradores. 
(...)". 
Presente este cenário jurídico-normativo, resta evidente que, ao 

contrário do quanto afirmado pelo demandante, os notários e registradores 
não titularizam as custas e emolumentos, que pertencem, por sua própria 
natureza tributária, ao Estado. 

Depreende-se claramente que o titular da serventia é mero ar-
recadador do tributo, que, por substituição, recebe e repassa os emolu-
mentos ao Estado, nos prazos e na forma determinada pela Lei Estadual 
n° 11.331/02, retendo para si os valores que lhe cabem, após o repasse 
contábil ao Estado, vez que a totalidade dos valores recolhidos ingressam 
no orçamento como receitas do Estado (Lei 4.320/64, arts. 9o, 56 e 57). 

139 



Para que se admita a tese do impetrante é preciso que, antes, se 
reconheça a possibilidade jurídica de um particular titularizar receita tributá-
ria, circunstância que conduziria à flagrante violação das disposições do art. 
7o do Código Tributário Nacional, segundo o qual a competência tributária é 
indelegável, salvo atribuição das funções de arrecadar ou fiscalizar tributos, 
ou de executar leis, serviços, atos ou decisões administrativas em matéria 
tributária, conferida por uma pessoa jurídica de direito público a outra. 

Ter-se-ia, também, de admitir a possibilidade de ser atribuída a um 
particular, agente delegatário - in casu, substituto tributário - a cobrança 
de tributo, que como é cediço, compete exclusivamente às pessoas polí-
ticas, dentro da rígida repartição de competências tributárias estabelecida 
pela Constituição Federal. 

O substituto tributário, contudo, indisputaveimente, é responsável 
apenas pela retenção e recolhimento do tributo. 

Assim, uma vez que as taxas pertencem - tributária, orçamentária e 
financeiramente - ao Estado-membro, o que recebem os titulares das serven-
tias extrajudiciais é apenas parcela dos emolumentos cobrados daqueles que 
se utilizam dos serviços notariais e de registro, parcela essa que, já integrada 
ao erário estadual, deixa de ostentar sua originária natureza tributária e se 
apresenta como quaisquer outros valores provenientes dos cofres públicos. 

Vale lembrar, neste ponto, por mero favor dialético, que as dispo-
sições dos §§1° e 3o do art. 7o do CTN não se aplicam ao caso dos autos, 
como é evidente. Tampouco se cuida das hipóteses de entrega do produto de 
arrecadação taxativamente previstas no art. 159 da Constituição Federal. 

Afirmado que os notários e registradores recebem do Estado - e 
não dos usuários do serviço - apenas parcela dos valores recolhidos como 
contra prestação dos serviços prestados, impõe-se enfatizar que as cus-
tas e emolumentos concernentes aos serviços notariais não representam 
exclusivamente a contraprestação do efetivo custo da atividade desempe-
nhada pelos titulares das serventias. 

E isso porque os serviços de organização técnica e administrativa 
destinados a garantir a publicidade, autenticidade, segurança e eficácia 
dos atos jurídicos não se resumem à atividade concretamente desempe-
nhada pelos particulares delegatários de parcela dessa função estatal. 

Deveras, os notários e registradores realizam, em favor do público 
em geral, apenas parcela da totalidade dos serviços públicos de notas e 
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registro, sendo certo que outras funções, não delegadas - e algumas até 
mesmo índelegáveis - são realizadas diretamente pelo próprio Poder Pú-
blico, por meio do aparelho estatal, como, por exemplo, a licitação e a com-
pra de selos para aposição nos atos de certificação e registro, a realização 
de correições e fiscalizações, serviços de direcionamento e definição das 
atribuições e limites territoriais dos respectivos serviços notariais. 

Assim, não obstante a falsa impressão inicial, percebe-se facil-
mente que parcela significativa dos emolumentos cobrados dos tomadores 
dos serviços notariais e de registro representa contra prestação de serviços 
desempenhados pelo próprio Estado, por seus servidores, e não pelos ta-
beliães e registradores, delegados de função pública alheios à intimidade 
do aparelho estatal. 

Veja-se, a propósito, o que dizem as normas gerais para fixação 
dos emolumentos relativos aos atos praticados pelos serviços notariais e 
de registro, dispostas, por força do §2° do art. 236 da Constituição Federal, 
na Lei Federal 10.169/00, convenientemente "esquecida" pelo demandante 
em sua petição inicial: 

"Art. 1.° Os Estados e o Distrito Federai fixarão o vaior dos emo-
lumentos relativos aos atos praticados pelos respectivos serviços 
notariais e de registro, observadas as normas desta lei. 
Parágrafo único. O valor fixado para os emolumentos deverá cor-
responder ao efetivo custo e à adequada e suficiente remunera-
ção dos serviços prestados." (grifamos). 

Portanto, à luz do disposto pelas normas gerais aplicáveis à es-
pécie, e ante o caráter vinculado da espécie tributária em tela (taxa), o 
valor cobrado dos usuários do serviço - custas e emolumentos - deverá 
levar em conta o custo efetivo de todos os serviços envolvidos na atividade 
notarial e de registro, bem como a remuneração a ser paga ao particular 
delegatário que presta parcela do serviço, em caráter privado. 

Nesse contexto, cumpre lembrar a legislação estadual paulista 
que cuida do tema, já referida (Lei Estadual 11.331/02): 

"Art. 19 Os emolumentos correspondem aos custos dos serviços 
notariais e de registro na seguinte conformidade: 

I - relativamente aos atos de Notas, de Registro de Imóveis, de Re-
gistro de Títulos e Documentos e Registro Civil das Pessoas Jurídi-
cas e de Protesto de Titulos e Outros Documentos de Dívidas: 
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a) 62,5% (sessenta e dois inteiros e meio por cento) são receitas 
dos notários e registradores; 
b) 17,763160% (dezessete inteiros, setecentos e sessenta e três 
mil, cento e sessenta centésimos de milésimos percentuais) são 
receita do Estado, em decorrência do processamento da arreca-
dação e respectiva fiscalização; 
c) 13,157894% (treze inteiros, cento e cinqüenta e sete mil, oito-
centos e noventa e quatro centésimos de milésimos percentuais) 
são contribuição à Carteira de Previdência das Serventias não Ofi-
cializadas da Justiça do Estado; 
d) 3,289473% (três inteiros, duzentos e oitenta e nove mil, qua-
trocentos e setenta e três centésimos de milésimos percentuais) 
são destinados à compensação dos atos gratuitos do registro civil 
das pessoas naturais e à complementação da receita mínima das 
serventias deficitárias; 
e) 3,289473% (três inteiros, duzentos e oitenta e nove mil, quatro-
centos e setenta e três centésimos de milésimos percentuais) são 
destinados ao Fundo Especial de Despesa do Tribunal de Justiça, 
em decorrência da fiscalização dos serviços; 

II - relativamente aos atos privativos do Registro Civil das Pesso-
as Naturais: 
a) 83,3333% (oitenta e três inteiros, três mil e trezentos e trinta e 
três centésimos de milésimos percentuais) são receitas dos ofi-
ciais registradores; 
b) 16,6667% (dezesseis inteiros, seis mil seiscentos e sessenta 
e sete centésimos de milésimos percentuais) são contribuição à 
Carteira de Previdência das Serventias não Oficializadas da Justi-
ça do Estado." (grifamos). 

Assim, diante do disposto pelas normas federais e estaduais re-
lativas à fixação das custas e emolumentos, resta evidente que o que tem 
natureza tributária são as custas e emolumentos pagos pelo público e titu-
larizados pelo Estado, e não a parcela repassada pelo Poder Público aos 
notários e registradores a título de remuneração pelos serviços prestados. 

Frise-se: a remuneração dos notários e oficiais de registro não 
tem natureza tributária. 

Cumpre lembrar, neste ponto, por relevante e oportuno, que toda 
a argumentação do impetrante no sentido da ilegitimidade da cobrança do 
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ISS sobre os serviços que presta repousa na alegação de que os notários e 
registradores seriam remunerados diretamente pelos usuários dos serviços 
prestados, mediante o pagamento de taxas. Assim, dada a natureza tributá-
ria dessa receita, estaria vedada pela Constituição da República (art. 150, VI, 
a) a instituição de impostos sobre os serviços por ela remunerados. 

Contudo, sem embargo do respeito devido ao entendimento ex-
pendido na inicial, a alegação do impetrante, além de inverídica - como se 
viu nos parágrafos acima - é uma contradição em si mesma. 

E isso porque, como já anunciado, de duas, uma: ou (a) as custas 
e emolumentos de fato pertencem aos tabeliães e registradores e, por isso 
mesmo, não se revestem de natureza tributária, pela simples razão de que 
particulares não detêm competência impositiva, e, por isso mesmo, essa 
receita pode servir de base de cálculo para a incidência do ISS; ou (b) os 
valores pagos pelos usuários dos serviços notariais e de registro têm natu-
reza tributária e, por isso mesmo, pertencem ao Estado, que separa parce-
la dessa receita - já aqui, então, livre de sua originária natureza tributária 
- para remunerar os delegatários, hipótese em que se admite a tributação 
dos serviços pelo imposto municipal. 

Veja-se que, data venia, não há como, no sistema jurídico-tribu-
tário brasileiro, uma determinada receita ostentar natureza tributária e não 
pertencer ao Estado. Ou é tributo e pertence ao Estado, ou não é tributo. 

Na hipótese dos autos, como já assinalado, está-se diante de valores 
- custas e emolumentos - que efetivamente se revestem de natureza tributá-
ria, como já reconhecido pelo C. Supremo Tribunal Federal. Precisamente por 
essa razão, não há como se afirmar pertencerem esses valores aos particu-
lares delegatários que, em colaboração com o Poder Público e sob regime de 
direito privado, desempenham os serviços notariais e de registro. 

Diga-se mais uma vez: os valores retidos pelos tabeliães e oficiais 
de registro a título de sua remuneração (83,3333%, do total arrecadado no 
caso dos Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais, cf. Lei Estadual 
11.331/02) não são tributo, mas sim pagamento saído dos cofres do Estado 
a um seu prestador de serviço. 

Note-se, a propósito, que, tivesse a renda dos notários e registra-
dores efetivamente a natureza de tributo, não poderia ela ser gravada nem 
mesmo pelo imposto de renda, por força da mesma imunidade tributária 
recíproca ora invocada, outorgada pela norma inscrita no art. 150, VI, a. 
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Logo, assim como se advoga a inconstitucionalidade da incidência 
do ISS na espécie, dever-se-ia pugnar, por imperativo lógico, também pela 
inconstitucionalidade da incidência do imposto de renda sobre a remunera-
ção dos notários e oficiais de registro. Todavia, ao menos até onde se sabe, 
a ninguém ocorre sustentar tal tese, tamanho o absurdo jurídico e a repug-
nância que certamente causaria em todo o restante da massa trabalhadora 
brasileira, não tão bem remunerada e carente de tamanho privilégio. 

Posta a questão nos termos acima, é inegável que a remuneração 
percebida pelos notários e registradores não se confunde com as taxas e 
emolumentos devidos ao Estado, decorrentes da relação jurídico-tributária 
que se estabelece entre o Estado-membro e o usuário do serviço público. 

5.2.4. Da base de cálcuio do imposto sobre serviços na espécie 

Como já assinalado à exaustão, os notários e registradores foram 
submetidos, pela Lei Municipal 13.701/03, a regime especial de recolhimento, 
em que se toma em consideração uma receita bruta mensal de R$ 800,00. 

Assim, sendo variável o valor do repasse feito pelo Estado como 
remuneração dos notários e registradores (estabelecido em percentuais na 
legislação estadual, em razão do volume possivelmente maior ou menor 
de atos praticados num período), foi estabelecido pela lei municipal o valor 
fixo de R$ 800,00, com as devidas atualizações, como sendo o preço do 
serviço pago pelo Estado ao seu delegatário. 

Em realidade, o que se passa na espécie é o seguinte: 

1) o usuário do serviço (sujeito passivo de fato) recolhe as custas 
e emolumentos devidos: não é este o preço do serviço pres-
tado peios tabeliães e registradores, por se tratar de receita 
tributária, pertencente ao Estado; 

2) o tabelião ou registrador (sujeito passivo por substituição) faz o 
repasse de toda a receita tributária arrecadada ao Estado: aqui 
também, por óbvio, não se cuida de preço do serviço notarial e 
de registro-, 

3) o Estado, de posse da totalidade da receita arrecadada, repassa 
ao tabelião ou registrador o percentual referente à sua remune-
ração, que não ostenta natureza tributária (repasse meramente 
contábil, vez que, de fato, o valor fora retido pelo delegatário): 
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aqui é que se tem a base de cálculo do ISS incidente sobre os 
serviços notariais e de registro prestados pelo deiegatário, sendo 
a efetiva remuneração do tabelião ou registrador o preço do ser-
viço, estimado previamente pelo Fisco no valor de R$ 800,00. 

Nítido, portanto, que o Município não está a tributar serviços pres-
tados pelo Estado nem a utilizar a totalidade dos valores arrecadados pe-
los notários e registradores (o que incluiria os valores retidos pelo Estado) 
como base de cálculo de seu imposto, mas tão somente aquela referente 
ao repasse a eles efetuado pelo Estado de São Paulo, circunstância que 
afasta a invocação da imunidade na hipótese, uma vez que os serviços, 
embora públicos na essência, são prestados em caráter privado por ex-
pressa imposição constitucional e os valores pagos pelo Poder Público aos 
particulares que lhe prestam serviços não ostentam natureza tributária, não 
havendo mácula na base de cálculo escolhida pela lei municipal. 

Rigorosamente legítima, portanto, a incidência do imposto sobre 
serviços na espécie, não comportando acolhimento as razões do impetran-
te, motivo para a denegação da segurança. 

5.2.5. Da ADIN 3.089, questionando a constitucionalidade dos itens 21 
e 21.1 da lista anexa à Lei Complementar n° 116/03 

Por fim, cumpre esclarecer, no tocante ao julgamento da ADIn 
3.089, citada pelo impetrante, que o C. Supremo Tribunal Federal ainda 
não firmou posição a respeito da matéria. 

Com efeito, a ADIn 3.089 foi ajuizada pela Associação dos Notá-
rios e Registradores do Brasil - ANOREG/BR visando à declaração de in-
constitucionalidade dos itens 21 e 21.1 da lista anexa à Lei Complementar 
n° 116/03 (serviços de registros públicos, cartorários e notariais). 

Iniciado o exame do pedido de Medida Cautelar aos 20.09.2006, 
com votos do eminente Ministro Relator CARLOS AYRES BRITTO pela 
procedência e do eminente Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE pela impro-
cedência do pedido, foi o julgamento adiado em razão de pedido de vista 
do eminente Min. JOAQUIM BARBOSA. 

Do julgamento já iniciado, ímpende registrar as bens lançadas co-
locações do insigne Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE, sempre sereno e 
preciso em seus votos: 
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"Se vamos levar essas definições para outros efeitos às últimas conse-
qüências, (no sentido de que) a renda do cartório é uma renda tributária, 
então como incidir um imposto de renda sobre uma renda tributária? (...) 
(o serviço notarial e de registro) é atividade estatal delegada tal como 
exploração de serviços públicos essenciais, mas enquanto atividade pri-
vada, é um serviço sobre o qual nada impede a incidência sobre do ISS" 
(fonte: boletim eletrônico de Notícias do C. Supremo Tribunal Federal, 
edição de 21.09.2006, 13h14min - www.stf.gov.br/noticias/imprensa). 

Como se nota, portanto, além de toda a fragilidade da tese do impe-
trante já exposta nos tópicos acima, a questão está ainda indefinida nas lindes 
de nossa Corte Suprema, tendo um de seus mais eminentes e respeitados Mi-
nistros, contudo, já se manifestado no sentido da absoluta legitimidade consti-
tucional da incidência do ISS sobre serviços notariais e de registro.1 

6. CONCLUSÃO 

À luz das razões expendidas, REQUER o Município de São Paulo 
digne-se Vossa Excelência acolher a presente contestação para o fim de: 

- preliminarmente, determinar a remessa dos autos ao MD. Juízo 
da 3a Vara da Fazenda Pública, prevento, DIANTE DA CONE-
XÃO deste processo com o de n° 1232/053.06.126387-0, distri-
buído aos 11.09.2006 àquela vara; 

- preliminarmente, reconhecer a DECADÊNCIA do direito à impe-
tração e extinguir o processo sem julgamento do mérito, diante 
do decurso de mais de 120 dias entre a ciência dos atos impug-
nados e o ajuizamento do writ, condenando-se o impetrante ao 
pagamento das custas e despesas processuais; 

- subsidiariamente, em não sendo esse o entendimento de Vos-
sa Excelência, DENEGAR A SEGURANÇA, igualmente conde-
nando o impetrante nas verbas sucumbenciaís. 

São Paulo, 30 de outubro de 2006 

1 Corri relação à ADln 3.089, alguns meses após a elaboração desta peça , foi proferido voto-vista pelo eminente Min. Joaquim Barbosa 
(aos 26.04.2007), acompanhando a divergência inaugurada pelo insigne Min. Sepúlveda Pertence, que julgava improcedente a ação, no 
que foi acompanhado pelos ilustres Mins. Cármen Lúcia, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e Gilmar Mendes, tendo havido 
novo pedido de vista, pelo insigne Min. Marco Aurélio. Nesse passo, havendo 7 votos (dos 11 possíveis) favoráveis à incidência do ISS 
sobre os serviços notariais e de registro, tudo leva a crer será confirmada pelo C. Supremo Tribunal Federal a constitucionalidade da trib-
u 
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Prêmio" TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2005 

Agravo de Despacho Denegatório 
de Recurso Especial 

Dra. Márcia Cristina Almada Barbosa 

Departamento de Desapropriações 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE 
DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO. 

Desapropriação direta 
Agravo de Despacho Denegatório de 
Recurso Especial n° 390,076.5/0-03 
Agravante: MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO 
Agravados: FERNANDO VERGUEÍRO E OUTROS 
Origem: 5S VFP - autos rie 646/89 
Execução de Sentença - Processa de Execução 
de Precatório n« 4975/95 - OC n° 280/96 
Saia: 112 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por sua procuradora infra-
assinada, rião se conformando, "data máxima vêriia", com a r. decisão da 
Egrégia Presidência da Seção de Direito Público do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, de fls. 730/732, que não admitiu o processamento do 
Recurso Especial n° 390.076.5/0-03, manejado com fundamento no artigo 
105, inciso III, alínea "a", da Constituição Federai, artigos 541 e seguintes 
do Código de Processo Civil, peía violação ao artigo 535, inciso li, do Có-
digo de Processo Civil, em que são recorridos FERNANDO VERGUEIRO 
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E OUTROS, vem, mui respeitosamente, interpor do presente recurso de 
AGRAVO DE DESPACHO DENEGATÓRIO DE RECURSO ESPECIAL, 
com fundamento no artigo 544, e seguintes, do Código de Processo Civii, 
combinados com o artigo 524, do mesmo Código, e da Resolução n° 1, de 
31/01/96, da Egrégia Presidência do Superior Tribunal de Justiça, reque-
rendo seja o mesmo recebido, e mandado processar, acompanhado das 
cópias das peças em anexo para a formação do instrumento, bem como a 
sua remessa imediata ao Superior Tribunal de Justiça, para tanto, decla-
rando que: 

EGRÉGIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTJÇAÍ 

COLENDA TURMA! 

I - DA EXPOSIÇÃO DOS FATOS E DO DIREITO 

1 - A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO ajuizou em face de 
FERNANDO VERGUEIRO, CARMEM ViEÍTAS VERGUEIRO, SÉRGIO 
VERGUEIRO E MARIATEREZA PELEGRiNNl VERGUEIRO, ação de de-
sapropriação autuada sob o n° 646/89, perante o Juízo de Direito da 5a 

Vara da Fazenda Pública da Comarca da Capital do Estado de São Paulo, 
objetivando, inicialmente, a incorporação ao patrimônio público da totali-
dade (126.104,42 m2 ) do imóvel (terreno e construções ) contribuinte n° 
157,080.0004/0005, situado na Estrada dos Ourives, s/n°, Rua Memorial 
de Aires e Rua Menino do Engenho, localizado no 21â Subdistrito, Saúde, 
Município de São Paulo, declarado de interesse social pelo Decreto Muni-
cipal n° 27.974, de 14/08/89, por ser necessário a implantação de programa 
habitacional de apoio á população de baixa renda. Foi declarada urgência 
na imissão da posse, e posteriormente, houve desistência parcial da área 
de 21.339,97 m2, remanescendo ern desapropriação 104.764,45 m2. 

2 - No laudo aceito, datado de abril de 1991, o imóvel foi supera-
vaiiado em cerra de 12 vezes o valor de mercado, não correspondendo ao 
justo preço a indenizar, em franca contrariedade ao principio da constitu-
cional da justa indenização expropriatória, insculpido no artigo 5o, XXIV, 
da Carta Maior. 

3 - Malgrado manifestações contrárias, impugnações e recursos 
da Fazenda Pública, e malgrado honradas, corajosas e inovadoras deci-
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soes judiciais de 1o grau de jurisdição nos praticamente, 15 anos de litígio 
judicial, em 19 volumes — fora a pensos, resiste incólume no processo da 
desapropriação judiciai grave erro pericial e técnico a promover e a susten-
tar grave erro de julgamento, os quais mantém uma astronômica, irreal e 
injusta condenação da Fazenda Pública Municipal, qua! seja, a de pagar 
aos expropriados mais de R$ 120 milhões pela expropríação apenas par-
cia! de imóvel de sua propriedade, cujo valor de mercado não ultrapassa 
justos e reduzidos R$ 8 milhões, em brutal desproporção ao prejuízo por 
eles sofrido, sem quaiquer respeito e observância ao princípio da razoa-
bilidade e da Justa indenização expropriatória, valendo anotar mais, que 
jamais, em tempo aigum, tiveram eies um desfalque em seu patrimônio 
particuiar nesse montante milionário por ato expropriatòrío da MUNICIPA-
LIDADE DE SÃO PAULO sobre o imóvel em questão, nada havendo que 
justifique o desfalque — este, sim, vergonhosamente existente nos cofres 
públicos ! —, que, em contrapartida, vem sofrendo o Erário, em razão da a 
manutenção da indenização superavaliada. 

4 - Realmente, não é nem mesmo razoável supor-se passível de 
indenização em mais de R$ 120 milhões uma gleba bruta de periferia da 
Cidade de Sâo Paulo, localizada em região de baixa renda, de baixo poder 
aquisitivo — uma fazendona improdutiva encravada em meio urbano, rode-
ada de casas de padrão inferior, típicas das regiões mais pobres da Cidade 
—, portanto, área vocacionada ã construção de conjuntos habitacionais 
populares, quando se sabe que, no mercado, por, exempíificativãmente, 
R$ 50 milhões se adquire um prédio na região central da av. Paulista, con-
siderado o metro quadrado mais caro do País. 

5 - Essa brutal desproporção ieva a juízo de experiência no senti-
do de que algo está errado, de que os expropriados estão se enriquecen-
do indevidamente com a desapropriação judiciai, um enriquecimento sem 
causa, pois a indenização expropriatória que vêm recebendo para ser justa 
deveria corresponder ao desfaíque por eíes sofrido em seu patrimônio em 
valores de mercado, o que não ocorre, pois a indenização que ihes vem 
sendo paga é desmedida, está muito acima do prejuízo por eles sofrido, 
muito aiém do vaior justo valor a indenizar, muito além do razoável, São 
valores incomparáveis, cujo desacerto salta aos olhos. 

6 - Nesse contexto, é que foi proíatada a respeitável decisão ín~ 
terlocutôria de fls, 4624/4633, dos autos principais, ou autos da ação de 
desapropriação n° 646/89, da 5a Vara da Fazenda Pública, decisão que 
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foi guerreada peios expropríados nos autos de Agravo de instrumento n° 
390.076-5/5-00, perante o Egrégio Tribuna! de Justiça do Estado de São 
Paulo, e nos quais consta em cópia às fis. 21/30; e, também, autos de 
agravo de instrumento nos quais, depois, se veiculou o Agravo Regimen-
tal n° 390.076.5/7-01, e o Recurso Especial n° 390.076.5/0-03, que não foi 
admitido pelo Tribunal "a quo" na decisão de fis, 730/732, dos mesmos 
autos, decisão esta que, agora, é objeto do presente Agravo de Despacho 
Denegatório de Recurso Especial. 

7 - Esciarece-se mais, que a respeitável decisão de primeiro grau 
agravada, de fis, 4624/4633, dos autos da ação de desapropriação, guer-
reada pelos expropríados nos autos do Agravo de instrumento n° 390.076.-
5/5-00, nos quais consta em cópia às fis, 21/30, é uma decisão írretorquíveí, 
irrepreensível, que dá bem a dimensão do gravame, da enorme lesão sofrida 
pelo Erário Municipal com a manutenção, no processo expropriatório, do 
laudo fraudado aceito, e da necessidade imperiosa que se tem de corrigir o 
grave erro pericial e de julgamento, que tanto malefício trouxeram e ainda 
trazem às partes litigantes, seus representantes, ás instituições públicas en-
volvidas, entre as quais o próprio processo judicia! expropriatório e ao Poder 
Judiciário — para estes, quiçá, muito mais que ao Erário Municipal que 
injustamente suporta milionária e indevida condenação; e o que não dizer 
de toda a laboriosa e honesta população paulistana, contribuinte municipal 
que vive de pagar pesados impostos na Cidade mais cara do Pais — quanta 
injustiça! Confira-se toda a correção e o alcance, de benéficos efeitos legais 
e jurídicos, de resgate institucional, da corajosa decisão agravada : 

"Trata-se de Ação de Desapropriação Direta proposta pelo Muni-
cípio de São Paulo em face de Fernando Vergueiro e outros, tendo 
por objeto um terreno urbano, de topografia irregular, no Jardim 
Saveiro; nesta Capitalsendo certo que o feito já foi julgado, fixan-
do-se os valores indenizatórios, exaurindo-se os graus recursais. 
Com efeito, o valor inicialmente requisitado, através de precatório 
regular; alcançara a quantia d& R$ 54.532.800,59 (Cinqüenta e 
quatro mühões, quinhentos e trinta e dois mil e oitocentos reais e 
cinqüenta e nove centavos ~ Março de 1.995), importância essa 
que hoje alcança a soma de R$ R$ 122.807.420,76, de acordo 
com a atualização aritmética calculada com o uso da Tabela Práti-
ca do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo. 
Nesse percurso, após a expedição do precatório, os autores já proce-
deram ao levantamento, até esta data, da quantia de R$ 47.553,300,26 
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(Quarenta e sete milhões, quinhentos e cinqüenta e três mil e trezentos 
reais e vinte e seis centavos), a quaí atualizada, pela mesma tabela, 
importa no valor de R$ 54.928,729,25, em razão dos pagamentos par-
ciais realizados pelo município, assim discriminados: 
1} R$ 12.961.163,60 (Doze milhões, novecentos e sessenta e um 
mil, cento e sessenta e três reais e sessenta centavos) em julho 
de 2001, conforme f!s. 2.323 dos autos; 
2} R$ 14.656.844,85 (Quatorze milhões, seiscentose cinqüenta eseis 
mil, oitocentos e quarenta e quatro reais e oitenta e cinco centavos) 
em Janeiro de 2003, conforme fls. 3.454 dos autos (140 volume); 
3) R$ 19,935.291,81 (Dezenove milhões, novecentos e trinta e 
cinco mil, duzentos e noventa e um reais e oitenta e um centavos) 
em Fevereiro de 2004, conforme fls. 4.380 dos autos. 
Fixadas essas observações, a Municipalidade Paulistana vem 
anunciando que neste processo existem as "mais escabrosas 
violações ao principio constitucional da justa indenização expro-
príatória" (sic. fls. 4.481 dos autos, 19° volume), além de outros 
registros alusivos ao quebramento do princípio constitucional da 
moralidade pública, em especial aquele que afirma a existência de 
"laudo fraudado" (fls, 3.487 - 150 volume), o que não deve e não 
pode passar desapercebido pelo magistrado. 
Por essa lente, averbe-se que a decisão que fíxara a indenização 
está envolvida pelo manto da coisa julgada, sendo certo que não 
se verifica a possibilidade jurídica do ajuizamento de ação resci-
sória do julgado. 
No entanto, dentro do principio da supremacia da ordem constitucio-
nal, cabe ao Magistrado verificar se está constitucionalmente ajusta-
do admitir-se que a administração pública está obrigada a cumprir um 
precatório eventualmente envolvido por excesso, má-fé processual 
ou algum outro vicio existente no curso natural do processo, em es-
pecial na parte alusiva à perícia primitiva, sendo esse o ponto nevrál-
gico desta fase da causa, o que se passará a enfrentar. 
Antes do mais, crave-se que o Estado de Direito, mormente aque-
le escorado, como o Estado brasileiro, no regime democrático, im-
põe a submissão do poder ao Direito. O Estado revela-se como 
um progresso, a bem de conferir-se às relações jurídicas, mor-
mente aquelas que envolvem a destinação do dinheiro público 
(o dinheiro público nâo tem voz, como muito destacou a nobre 
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Procuradora do Município - /te. 3.030 - 13° volume), um alicerce 
dentro dos elevados e fundamentais valores e princípios voltados 
à inviolabilidade da justiça social e do repúdio à desigualdade e ao 
uso do processo judiciai como fonte de enriquecimento desprovi-
do de justa causa. 
Dentro desse norte, os valores da cidadania, da justiça e do bem 
comum, consoante dispõe o a ri. 1°, inciso II, combinado com o art. 
3o, incisos II e IV, ambos da Carta Política de 1988, devem inspirar 
a decisão judicial, sempre com os olhos voltados para as exigên-
cias do bem comum (ar. 5° da LiCC). 
Ademais, diante da insistência e da gravidade do reclamo mani-
festado pelo Município de São Paulo, o qual afirma existe "preca-
tório milionário" (fis. 2.424 - 0 volume) não pode e não deve o juiz 
simplesmente dar as costas à intensidade dessa afirmação, com-
petindo-lhe, com prudência, sopesá-lo, sem deixar de considerar 
a garantia constitucional decorrente da coisa julgada. 
Em situações tais, portanto, o juiz somente poderá assegurar a 
eficácia de uma Constituição Cidadã e atender à norma constitu-
cional que determina a observância dos princípios da moralidade 
pública {artigo 37,, "caput", da Constituição Federal) e da justa in-
denização, os quais se revestem em garantias individuais e cole-
tivas na forma dos artigos XXIV e 37, caput, ambos da Consti-
tuição Federai, se, tanto por tanto3 apurar a verdade ou a falta de 
verdade decorrente da afinnagão do Município de São Paulo de 
que existe uma supen/aiorízação do valor indenizatório, até por-
que se essa alegação não for apreciada, dar~se~á, reflexivamente, 
uma negação de jurisdição} o que também fere os citados dispo-
sitivos constitucionais. 
A efetividade da lei e da Lei Magna, a esse propósito, não pode 
ficar na simples ficção, devendo haver a fiel aplicabilidade das 
normas constitucionais, em prol de que seja afastada a doença da 
impunidade, tão presente nos dias atuais. 
Nesse sentido, em favor da busca de uma real eficácia da Consti-
tuição Federal, KONRAD HESSE, assinala que "Embora a Consti-
tuição não possa, por si só, realizar nada, ela pode impor tarefas. 
A constituição transforma-se em força ativa se estas tarefas forem 
efetivamente realizadas, se existir a disposição de orientar a pró-
pria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito 
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de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juízos 
de conveniência , se puder identificara vontade de concretizar 
esta ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituição con-
verter-se-á em força ativa se se fizerem presentes, na consciência 
geral - particularmente, na consciência dos principais responsá-
veis peia ordem constituciona! - não só à vontade de poder, mas 
também à vontade da Constituição" (A força normativa da Cons-
tituição, tradução do Min. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre, 
Sérgio Fabris, 1991, pág, 19). 
Não se nega, assim, a dimensão formai e processual da coisa jul-
gada, mas também não se pode malbaratar o Interesse público na 
descoberta da eventual existência de indevido precatório "gordo" 
e envolvido por supervalorização evidente (fls.3.083 - 13° volu-
me), sem fiel correspondência em indenização digna a justa. 
Crave-se, portantof que o povo de São Paulo não pode pagar por 
esse eventual desmazelo praticado no seio de processo judicial, o 
qual representa um instrumento público de realização da Justiça 
material e de garantia de cidadania. 
Outrossím, é certo que o precatório pode ser "gordo" desde que o 
poder público esteja pagando por um preço justo (da pivpriedade 
expropriada) & igualmente consolidado em prova cabal, idônea e 
capaz de justificá-lo, 
Outrossim, o que s& deve fazer para evitar a perniciosa omissão do 
confínamento de perícias duvidosas e abrigadas na coisa julgada 
(não se sabe se é o caso dos autos), em prol da carga axiológica e 
do respeito a um Estado Democrático de Direito, é que não se deixe 
de conservar a eficácia do principio diretor da expropríação, qual 
seja o da justa indenização, impondo-se, por ordem lógica e ade-
quada aos fins da norma constitucional garantista, que se refaça a 
perícia, a fim de que possa afastar-se ou confirmar-se definitiva-
mente a alegação de indenização privilegiada, supervahrizada ou 
escabrosa e decorrente de laudo fraudado, como tanto se bate a 
nobre e combativa Procuradora do Município de São Paulo. 
Deve se dar dimensão, pois, adequada, equilibrada, sensata, ob-
jetiva, racional e juridicamente constitucionalizada, ao principio 
constitucional da moralidade pública (art.37, caput, da CF). 
É imperativo que o Poder Judiciário não deixe de conhecer e deci-
dir da alegação tão grave e escorchante, como é aquela da exis-
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tência de um precatório manchado pela má-fé e ilicitude, até por-
que a requisição da quantia ao erário é feita por ato jurísdicíonal. 
Por essa lente, portanto, a moralidade pública é uma verdadeira 
pauta jurídica, de acordo com o autorizado magistério do eminen-
te Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (Curso de 
Direito Administrativo, São Paulo, Malheiros Editores, 17a edição, 
2004, Pâg. 109), a qual se adequa ao pós-positivismo, o que se 
dinamiza com a chamada nova hermenêutica constitucional. 
Nesse turno, é fundamental a reaproximação entre o direito e a éti-
ca, dentro da qual os princípios ocupam papel estrutural, posto que 
neles se fundem os pilares da moderna teoria constitucionalista. 
Aliás, o eminente Professor LUÍS ROBERTO BARROSO, apôs 
citar os ensinamentos da doutrina alemã de ROBERT ALEXY, 
em recentissimo trabalho doutrinário (Revista Forense, 371/183), 
mostra que os "princípios contêm, normalmente, uma maior carga 
valorativa, um fundamento ético, uma decisão política relevante, e 
indicam uma determinada direção a seguir", marcando-se, ainda, 
que a aplicação dos princípios constitucionais ao caso concreto, 
mesmo diante de eventual colisão entre essas diretrizes, deve se 
fazer pelo espelho da ponderação. 
Nesses moldes, quando o juiz está diante de uma situação excep-
cionai, (como aquela aqui discutida, na viva colisão entre o paradig-
ma da coisa julgada e os princípios constitucionais da moralidade 
e da justa indenização), onde se entmchocam o interesse coletivo 
e o interesse particular, e havendo alternativas nos dois sentidos, 
deve optar por aquela menos gravosa e cujo encargo não deve ser 
excessivo em relação ao fins visado (ODETE MEDAUAR, O Direto 
Administrativo em Evolução, São Paulo, 2003, Ed.RT. pàg.243), o 
que, no caso dos autos, impõe a realização de nova perícia. 
Assim sendo, é preciso passar a limpo essa alegação de inde-
nização supervalorizada. Tal somente se realizará se houver o 
desencadeamento de uma nova perícia para que seja possível 
descobrir-se definitivamente se houve ou não a malversação do 
Interesse público, ilegalidade, má-fé e até elícito penal, inclusive 
de improbidade administrativa, contra o inteiro interesse da popu-
lação paulistana, sendo certo que existe expediente em andamen-
to junto ao Ministério Público (308/02-9a PJ), cujo resultado final 
não foi declinado. 
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A moralidade pública, portanto, não é um principio vazio, e não 
pode deixar de ser considerada sem um conteúdo finalistico , de 
molde a permitir que não se utilize a coisa julgada enquanto meca-
nismo para eternizar e esconder algo que envergonha a estatura 
de processo sério, o que precisa ficar livido, também em favor da 
dignidade de todos os participes da cena processual, defenden-
do-se o dinheiro público recolhido por meio dos pesados tributos 
pagos por todos nós. 
Aíiás, em situação muitíssimo semelhante à dos autos, também 
envolvendo um precatório, (do município de São Roque), o Egré-
gio Superior Tribunal de Justiça, em magnífica decisão, reconhe-
ceu que: 
"Em casos excepcionais, justifica-se a realização de nova perícia 
a fim de fixar-se o valor da justa indenização; contudo, a segunda 
avaliação deverá ser feita com base no valor do imóvel à época da 
primeira perícia, em obediência ao princípio da contemporaneida-
de previsto no a/f. 26 do D, L3.365/41, concedendo-se a correção 
monetária cabível". (Recurso Especial n° 283.321, São Paulo, RE-
LATOR MINISTRO FRANCISCO PEÇANHA MARTINS). 
Em idêntica linha, com maior ênfase, em duas causas que en-
volviam uma expropriatória do Estado do Maranhão, o eminente 
MINISTRO JOSÉ DELGADO, em face da dúvida sobre um, valor 
indenizatório fixado em desapropriação, com sentença jâ transita-
da em julgado, firmou o entendimento de que: 
(...) "4. Há razoabiíídade em ato judicial de determinação de 
técnica no intuito de se aferir, com maior segurança, o valor 
real no mercado imobiliário da área em litígio sem prejudicar 
qualquer das partes envolvidas, Resguarda-se, nesse atuar; 
maior proximidade com a garantia constitucionaf da justa in-
denização, seja pela proteção ao direito de propriedade, seja 
pela preservação do patrimônio público. 
5. Inobstante em decisão anterior já transitada em julgado se haja 
definido o valor da indenização, é diante das peculiaridades do caso 
concreto que se pode estudar a necessidade da realização de avalia-
ção" (Recurso Especial n° 602636/MA e Recurso n° 499217/MA). 
De mais a mais, o Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, no 
julgamento de Ação Rescisória, em caso também envolvendo in-
denização com valor absurdo, devida pelo Estado de São Paulo, 
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pelo voto do eminente Desembargador PINHEIRO FRANCO, res-
tara fixado que os efeitos do que a Constituição da Repú-
blica entende por prévia e justa indenização não se compadecem 
quando a quantia objeto da indenização é flagrantemente superior 
ao preço de mercado, existindo, então, ofensa ao art. 5o, inciso 
XXIV, da CF (voto Ação Rescisória n° 92.009-5/8), entendendo o 
igualmente ilustre Desembargador SIDNEl BENETl, que quando 
a falsa prova produz uma indenização de valor exorbitante e irreal 
de indenização, "o interesse público recomenda passar, antes de 
mais nada, ao aprofundamento das bases fáticas das alegações", 
o qual "sobrepaira à própria questão processual" devendo rea-
lizar-se uma segunda perícia (voto ~ Ação Rescisória n° 83.630-
5/0), tudo a afinar-se com o caso dos autos. 
Outrossim, considere-se que não há decisão judicial sobre a pos-
sibilidade jurídica de realização de segunda perícia na fase de 
liquidação da desapropriação, em torno do pagamento de preca-
tório, não havendo, por isso, na quadra processual, pr&clusão con-
sumativa sobre matéria não decidida, sendo certo que o despacho 
de fls. 3.288 (14° volume) não enfrentou diretamente tal quaestio. 
A hipótese, assim, não se reveste apenas das idéias que ora são 
defendidas por alguns processualistas de estirpe, favoráveis à 
tese da "Relativização da Coisa Julgada". Não, O que se faz aqui 
é evitar a ofensa direta à Constituição Federal e ao principio da 
justa indenização, conferindo-lhe mal concretude, de modo ques 

por meio de segunda avaliação, seja possível conferir a eventual 
existência de enriquecimento indevido proporcionado por um pro-
cesso expropríatório fundado em preço estimado com excesso e 
supervalorízação, 

Além disso, os recursos do direito, embora escassos para satisfa-
zer todas as necessidades do homem, reúnem mecanismos jurí-
dicos e éticos em condições de drenar o encontro da moralidade 
pública & permitem rearticular a Justiça em cada caso concreto. 
Sem prejuízo, marque-se que a hipótese também poderia desa-
fiar o uso da ação popular, a qual protege interesses não só de 
ordem patrimonial como, também, de ordem moral e cívica. O mó-
vel, pois, da ação popular não é apenas restabelecer a legalidade, 
mas também punir ou reprimir a imoralidade administrativa. Nesse 
duplo fim vemos a virtude desse singular meio jurisdicional, de 
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evidente valor educativo (Rafael Bielsa, "A Ação Popular e o Poder 
Discricionário da Administração", RDA 38/40, citação contida no 
V.Acórdão do/$TJ, no Resp, 579.541/SP, relator o Ministro JOSÉ 
DELGADO, g.n.). 
Este processo, como está, causa a incerteza e a falta de pacifica-
ção social, uma das máximas funções da Justiça e do Direito. É 
capaz de trazer, ao revés, a indignação, a revolta e quiçá o dano 
moral c oletivizado. 
Não se pode deixar de efetivamente enfrentar e decidir o pleito 
deduzido pelo Município. Do contrário, ademais, ter-se-ia a home-
nagem que o vício faz à virtude, o que não pode merecer aplauso, 
com o comprometimento das altas funções dos Juizes & Tribunais, 
como, aliás, muito apropriadamente explica o eminente CARLOS 
MAXIMIUANO (Hermenêutica e Aplicação do Direito Forense, 
1998, pàg. 243). 
Nessa conjuntura, é fundamental lembrar, com apoio em CHAÍM 
PERELMAN, citado por PLAUTO FAFRACO DE AZEVEDO, que 
em "qualquer que seja a técnica de raciocínio utilizada no direito, 
não pode este desinteressar-se da reação das consciências diante 
da iniqüidade do resultado ao qual o raciocínio poderia conduzir.; 
Ao contrário, o esforço dós juristas„ em todos os níveis e em toda 
a história do direito, tem buscado conciliar as técnicas do raciocí-
nio jurídica com a justiça ou, ao menos, com a aceitabilidade so-
cial da decisãoo que comprova a insuficiência do Direito através 
de uma raciocínio puramente formai 
Deve ser buscar; enfim, com GEORGES RIPERT. não tornar que 
a moral passe a Vaguear junto às fronteiras do Direito a pedir 
que, quando menos, seja considerada sob a forma incolor de uma 
obrigação natural" (A Regra Moral nas Obrigações Civis. Pàg. 7), 
ou consoante declara o Ministro HERMES LIMA, no sentido de 
falece ação direta sobre o pensamento e a consciência, se se 
eliminar os conceitos morais que influenciam a conduta, ou, con-
forme alerta HERBERT L.A HART, no plano de que "um conceito 
de direito, que permita a distinção entre invalidade do direito e 
sua imoralidade, habilita-nos a ver a complexidade e a variedade 
destas questões separadas, enquanto um conceito restrito de di-
reito que negue validade jurídica às regras iníquas pode cegar-nos 
para elas", o que também deve ser pautado. 
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Por tudo isto e considerando que os autores já levantaram valor subs-
tancial, mais de R$54 milhões de reais (quantia atualizada), enquanto 
a municipalidade sustenta, com base em laudo pericial, que a indeniza-
ção total não pode ultrapassara quantia de R$ 7.640.000,00 (tis. 3.082 
-110 volume), importância essa que representa aproximadamente 8% 
do valor atualizado da indenização e constante do precatório, declaro 
que fica vedado qualquer levantamento até o julgamento da idoneida-
de do valor, ou seja, até a homologação da nova perícia. 
Dentro de toda essa fundamentação, para a segunda perícia (retro-
perícia), nomeio o engenheiro JAiRO SEBASTIÃO BARRETO BOR-
RIELLO DE ANDRADE (tel.3259-1248), habilitado na Vara, cabendo 
ao Município o pagamento de seus salários, os quais serão fixados 
oportunamente, podendo as partes ofertar quesitos e acompanhar 
todo o trabalho pericial através de seus assistentes técnico, 
O perito deverá responder qual o justo valor da área expropriada 
para a época do laudo, devendo considerar a desistência parcial 
que excluiu a área de 21.339m2 (V,Acórdão - Ag. 97.017-5/0 -
fls. 1.958 - 9o volume) podendo, sem prejuízo, mercê do possível 
desaparecimento de informes relevantes, ato contínuo, desenvol-
ver a progressão do justo preço para os dias de hoje, e, em pro-
cedimento inverso, aplicar uma ponderação comparativa, admitin-
do-se, por economia processual, se for tecnicamente razoável, o 
aproveitamento dos elementos técnicos existentes nos autos. 
Por conseguinte, fica prejudicado o exame dos pedidos dos auto-
res, em torno da remessa dos autos ao Contador, para recálculo 
da indenização, 
Por cautela, encaminhe-se cópia dessa decisão ao Exmo. Sr. De-
sembargador Presidente do Egrégio Tribunal de Justiça. Igual me-
dida proceda-se em relação ao Procurador Geral do Município de 
São Pauto e ao Procurador Geral Ministério Público de São Paulo. 
Intimem-se, com urgência". 

8 - Não ê preciso dizer mais nada, e a decisão de primeiro grau, 
acima, enfrenta, com toda cautela, com firmeza, com toda a legalidade e 
juridicidade, matéria espinhosa, qua! seja, a de um escândaio de propor-
ções milionárias envolvendo o acerto de decisões judiciais, o próprio Poder 
Judiciário. Precisa dizer ainda mais? Claro que não ! 

9 - Foi insurgindo-se contra essa redentora decisão de primei-
ro grau, que manejaram os expropriados o Agravo de instrumento n° 
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390.076.5/5-00, buscando, com pedido de concessão liminar de efeito sus-
pensivo, a sustação da perícia designada na decisão agravada até finai 
julgamento do Agravo e, também, a sustação da proibição do levantamento 
de valores depositados pela Municipalidade até final julgamento do Agravo, 
e que, a finai, fosse acolhido o recurso, reformada integralmente a decisão 
agravada, e determinado ao juízo agravado a apreciação do pedido dos 
exeqüentes para fixação dos critérios a serem utilizados no cálculo dos 
itens complementares da execução, conforme fora por eíes requerido. 

10 - E, aconteceu que, distribuído o Agravo de instrumento n° 
390.076-5/5-00 à Egrégia Quarta Câmara de Direito Púbiico do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, Relator o Desembargador JO TATSUMI, 
foi por ele proferida a seguinte decisão, constante de fls. 258, dos autos do 
Agravo de instrumento 390.076-5/5-00, decisão deveras incompreensívei, 
dada a relevância e a gravidade da matéria que com tanto acerto e juridici-
dade, com legalidade, foi enfrentada pela decisão agravada: 

"Despida de razoabiiidade, já que, de razão jurídica inteiramente 
desfalcada, a decisão de reabrir instrução em tão adiantado estágio 
de execução da ação expropríatória, defere-se o efeito suspensivo. 
Outrossim, o despacho hostilizado, s.m.j., afronta expressamente 
aresto desta Câmara, proferido no julgamento do Agravo de Ins-
trumento n° 311,878.5/7-00, pelo quef o recurso mais se compati-
biliza com o procedimento de Reclamação. 
E para exame desta hipótese, submeta-se os autos à Egrégia 
Quarta Vice-Presidênda, para o que de direito, juntando-se cópia 
de acórdãos". 

11 - Basta Ser a decisão de primeiro grau, reproduzidas iinhas aci-
ma, que determinou a realização de nova perícia, para se discordar das 
conclusões do ínclito Desembargador Relator, sem embargo do profundo 
respeito de que ê merecedor. E, diga-se mais, o Acórdão do Agravo de 
Instrumento n° 311878.5/7-00, que foi mencionado na decisão acima, do 
Tribunal "a quo", que se encontra às fls. 259, do Agravo de Instrumento 
n° 390.076-5/5-00, transformado em Reclamação, tratou de matéria total-
mente diversa daquela, corajosamente, e de forma certeira tratada naquela 
decisão de primeiro grau. A decisão do Tribuna! de Justiça do Estado, aci-
ma transcrita, promoveu, nos autos, uma situação jurídica bastante difícil, 
inusitada. É que concedeu efeito suspensivo ao agravo de instrumento, 
vale dizer, deu ao agravo a eficácia de procedimento jurisdicionaí recursal, 
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para só daí, então, convertê-io em reclamação, que recurso não é, não 
guardando com o agravo de instrumento qualquer elemento de fungibilida-
de, qualquer identidade jurídica, seja pelo procedimento ou pela matéria ! 

12- Encaminhados os presentes autos à Egrégia 4a Vice-Presidèn-
cia do Tribunal de Justiça do Estado, a representação do Senhor Desem-
bargador Relator foi acolhida, de forma, mais uma vez, incompreensível, 
ainda mais porque, ao mesmo tempo em que se acolheu aquela represen-
tação, ou seja, em que se inaugurou procedimento diverso do agravo de 
instrumento, determinou-se, a final, o cumprimento da liminar concedida 
no próprio agravo, transformado em Reclamação ! Ora, é de se questionar, 
com o devido respeito, que procedimento dúbio é este, que nem é agravo, 
e nem é reclamação ? Para onde deveria a parte prejudicada direcionar 
seu inconformísmo ? Mas, foi assim, e determinou-se o envio dos autos 
à Egrégia Primeira Vice-Presidència do Tribunal; como segue, às fls. 278, 
dos autos do Agravo de Instrumento n° 390.076-5/5-00: 

'Vistos. Fls. 253: Acolho a representação do eminente Desembar-
gador Jô Tatsumi e, determino sejam enviados os autos à Egrégia 
Primeira Vice-Presidência deste Tribunal, observadas as anotações 
de praxe, salientando que, também, o venerando acórdão que julgou 
a expropriatória está sendo descumprido, máxime pela reabertura 
de instrução, com nova prova pericial, apesar da decisão atacada 
destacar que já se tem trânsito em julgado e o prazo para eventual 
rescisória já foi ultrapassado. Cumpra-se a liminar: Int." 

13 - Respondendo ao Agravo de instrumento n° 390.076-5/5-00, a 
Municipalidade de São Paulo salientou que o Juiz do processo decidiu pela 
realização de nova perícia nos autos da expropriatória, que denominou de 
retropericla, tão-só para a finalidade de passar a limpo (constatar) no pro-
cesso a alegação Municipal de existência de indenização superavaliada e da 
existência de laudo fraudado aceito, isto ê, a hipótese prevista no artigo 147, 
do Código de Processo Civii, combinado com o artigo 342, do Código 
Penal, ainda que em tese, no curso do processo de execução contra a Fa-
zenda Pública, com precatório expedido nos termos do artigo 100, parágrafo 
1o, da Constituição Federal, abrangido pelo parcelamento em 10 anos da 
Emenda Constitucional n° 30/2000, aguardando pagamento na fila da ordem 
cronológica, já depositadas a 1a parcela no valor de R$ 12,961.163,60, em 
julho de 2001, conforme fls. 2323 dos autos principais; a 2a parcela no valor 
de R$ 14.656.844,85, em janeiro de 2003, conforme fls. 3454 dos autos; e a 
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3a parcela no valor de R$ 19.935.291 ..81 em fevereiro de 2004, conforme fis. 
4380 dos autos, e, apenas decidiu ficar vedado qualquer levantamento até o 
julgamento da idoneidade do valor, ou seja, até a homologação da nova pe-
rícia, ficando prejudicado o exame do requerimento dos expropríados de re-
torno da remessa dos autos ao Contador para o recalculo da indenização. 

Salientou a MUNICIPALIDADE não ser hipótese de violação de au-
toridade de acórdão; não exorbitar de julgar do Tribunal de Justiça; não ferir 
competência do Tribunal de Justiça; não violar coisa julgada; mas, ser decisão 
envolvente de matéria exclusivamente jurisdicíonal, constitucional e Segai, não 
sendo hipótese disciplinar. Salientou o caráter de excepcionalidade da desa-
propriação judicia!, a violação ao princípio constitucional da justa indenização 
ex proprietária, a existência de laudo fraudado aceito, ponto nevrálgico do pro-
cesso, fraude a ser desvendada pela retropericia determinada, não havendo 
nos autos da desapropriação decisão judicial outra sobre a realização da se-
gunda perícia, e, com o Juiz do processo, na decisão agravada salientou não 
ser a designação de nova perícia em tais circunstâncias inovação processual, 
havendo precedentes no Tribuna! de Justiça e no Superior Tribunal de jus-
tiça. Salientou, ainda, que a retropericia, se realizada, iria colocar por terra 
muitos dos ataques que os expropríados faziam e fazem contra a MUNICIPA-
LIDADE e sua procuradora em suas manifestações e recursos no processo. 
Juntou documentos extraídos do processo principal da expropriação. 

14 - Diante da dubiedade do procedimento adotado pelo Tribunal 
de Justiça, em parte decidindo no Agravo de Instrumento, em parte conver-
tendo este recurso em Reclamação, ingressou a MUNICIPALIDADE com o 
recurso de Agravo Regimental (fis. 405/428). 

15 - Neste recurso Regimental, a MUNICIPALIDADE também salien-
tou o caráter de excepcionalidade da desapropriação, Observou que na desa-
propriação em tela existem ocorrências que levam ao espírito e à mente da parte 
litigante uma certa desconfiança quanto á isenção e parcialidade do julgador, 
que merecem ou mereceriam investigação mais apurada, indagando-se do por-
quê, visivelmente, no processo, penderia para um dos lados o fiel da balança. 
Argumentou com os milionários prejuízos sofridos pela Fazenda Pública em 
razão do efeito suspensivo concedido, que obsta a realização da retropericia, 
determinada nos autos para conferir fato novo ainda não enfrentado jurisdicio-
nalmente, que ê da existência de fraude no processo expropriatório. Destacou o 
cerceamento de defesa sofrido pela Fazenda Pública com as decisões que fun-
diram o recurso de Agravo de Instrumento em Reclamação, reduzindo a ampli-
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tude da defesa, suprimindo da apreciação, inclusive do Superior Tribunal de Jus-
tiça matérias prequestionadas, muito bem fundamentadas na decisão agravada, 
principalmente, aquela atinente à fraude no processo. Novamente, argumentou 
com a incidência do artigo 147, do Código de Processo CiviS, que a retroperícia 
viria a propiciar, inclusive, porque a fraude no processo foi fato novo levantado 
pela defesa, não enfrentado jurisdicionalrnente, que seguramente também am-
pararia atuação da Promotoria da Justiça da Cidadania, haja vista também o 
disposto no artigo 342, do Código Penai Brasileiro. Saiientou-se que não houve 
ofensa a coisa julgada ou descumprimento de acórdão, e que a revelação de um 
fato novo poderia reabrir a oportunidade de uma ação rescisória, e, finalmente, 
destacou o inegável resgate institucional que ao processo judicial expropriatório 
e ao próprio Poder Judiciário opera a manutenção da decisão agravada, inclu-
sive resolvendo o elevado grau de litigiosidade experimentado pelas partes no 
processo, as quais, já, pouco se contém. 

16 - Às fis. 538, o Desembargador 4o Vice-Presídente do Tribunal 
de Justiça manteve o despacho regimentaímente agravado. Às fis. 542, o 
Desembargador 1" Vice-Presidente despachou nos termos dos despachos 
regimentaímente agravados, determinando a distribuição como Reclama-
ção, ao Colendo Órgão Especial, por prevenção ao Desembargador Rela-
tor JO TATSUMI, inclusive para exame do Agravo Regimental da Fazenda 
Pública. A Reclamação tomou o n° 117.665.0-2, e, por deliberação da 4a 

Vice-Presídência ás fis. 549, retomaram os autos à 4a Câmara de Direito 
Público para conhecer do Agravo Regimental, sendo que apreciação da 
Reclamação, após, seria feita pelo Órgão Especiai. 

17 ~ Ao Agravo Regimental n° 390.076-5/7-01, foi negado provi-
mento em votação unânime - fis. 557/560, em acórdão pouco esclarece-
dor, o quaí não enfrentou as matérias trazidas à apreciação jurisdicionai no 
Agravo Regimental pela Fazenda Publica, inclusive as matérias de direito 
Federal e Constitucional, em razão do que, a Fazenda manejou o recurso 
de Embargos de Declaração para fins de prequestionamento, com funda-
mento no artigo 535 e seguintes do Código de Processo Civil e nas Súmu-
las 282 e 356 do STF, e Súmula 98 do STJ, que, julgados, foram rejeitados 
em votação unânime, tendo o Tribunaí entendido que os "supostos embar-
gos não passam de mera inconformismo perante a decisão do aresto, dai, 
pelo evidente caráter infringente, imperiosa a rejeição, 

18 - Com o devido respeito e acatamento, discordou a MUNiCi-
PALIDADE DE SÃO PAULO do acórdão dos Embargos de Declaração, 
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porquanto, ainda que a MUNICIPALIDADE tivesse, no texto dos embar-
gos, melhor detalhado o problema da fungibilidade recursal, repetiu, em 
muito, toda a matéria já argüida no Agravo Regimental, e que não foi objeto 
do prequestionamento viabilízador dos recursos excepcionais. Além dis-
so, eventual caráter de infringência não prejudicaria o prequestionamento 
objetivado, porque tudo o que foi argüido nos embargos manteve estrita 
consonância com tudo o que foi argüido no Agravo Regimental; apenas, 
que detalhou-se matéria, a mesma matéria argüida. Não houve inovação, 
a justificar a recusa do Tribunal "a quo" ao prequestionamento. 

19-Sendo assim, o venerando acórdão de fls. 579/581, dos Embar-
gos de Declaração n° 390.076.5/9-02, opostos para fim do prequestionamento 
explícito víabüizador dos recursos extremos, desafiaram o Recurso Especial 
n° 390.076.5/0-03, pela violação do artigo 535, do Código de Processo Civil e 
pela violação da Súmula 211 do STJ e 282 e 356 do STP, porquanto o Tribunal 
de Justiça do Estado de São Pauio, ao negar a sua manifestação explicita so-
bre teses de direito argüidas pela Municipalidade de São Paulo, obstaculízou 
a abertura da via especial e extraordinária, vias extremas, tornando-se neces-
sária a anulação do mesmo acórdão para que o Tribunal "a quo" enfrente a 
matéria, tendo em vista que não foi suprida a exigência do prequestionamento 
(RSTJ 85/274), muito embora, a provocação da recorrente. 

20 - Do exposto, e por negativa de vigência do artigo 535, do Código 
de Processo Civil, requereu a MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, recorren-
te, fosse o Recurso Especial n° 390.076.5/0-03, admitido, conhecido e provi-
do, determinado-se o envio dos autos ao Egrégio Tribunal Justiça do Estado 
de São Paulo, Tribunal "a quoss, para que fosse proferido outro acórdão, com 
esclarecimentos das questões federais e constitucionais no v. acórdão recor-
rido de fls. 579/581 (STJ-BoLAASP 1913/269J; STJ-3a Turma, Resp 29.917-
6RJ, rei. Min. Dias Trindade, j, 16.12.92, deram provimento, v,u., DJU 1.3.93, 
p. 2.514; STJ~1a Turma, Resp 7.587-0-SP, rei. Min. César Rocha, j. 23.6.93, 
deram provimento, v.u., DJU 16.8.93, p. 125.956). 

ii - DAS RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO QUE NÃO 
ADMITIU O RECURSO ESPECIAL N° 390.076.5/0-03 

21 - Adecisão que não admitiu o Recurso Especial n° 390.076,5/0-
03, de fls. 730/732, objeto do atual Agravo de Despacho Denegatório, é do 
seguinte teor: 
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"1. Trata-se de recurso especial, interposto com fundamento no art. 
105, inciso ///, alínea "a" da Constituição Federal, contra o acór-
dão proferido pela Quarta Câmara de Direito Público do Tribunal 
de Justiça que, por unanimidade, negou provimento ao recurso, 
concluindo que a decisão, que entendeu ser caso de reclamação, 
não é hipótese que cause gravame, ,pois cuida-se de questão pro-
cessual» portanto, de direito estrito. 
2. Alega a recorrente que, assim decidindo, o v. acórdão violou o 
artigo 535, do Código d@ Processo Civil. 
3. O recuso especial, não reúne condições de admissibilidade. 
4. Não se pode reconhecer omissão no julgado quando a matéria 
exposta no recurso foi devidamente apreciada pelo órgão julgador. 
5. Nesse passo é preciso salientar que a omissão a que se refere 
o estatuto processual diz respeito à falta de análise do ponto con-
troverso, não à falta de menção de um dispositivo legal. E, nesse 
sentido, o acórdão não é omisso, 
6. Aliás, não se pode admitir que a palavra "omisso" tenha o al-
cance pretendido pela recorrente, que entende que omissa seria 
também a decisão contrária aos seus interesses. 
7. Por isso, nem mesmo pela lembrança da norma processual 
pode-se permitir o seu prosseguimento. 
8. A respeito da impossibilidade de alegação de afronta à norma 
do art. 535, inciso th do Código de Processo Civil para viabilizar o 
prosseguimento do recurso, já decidiu o Egrégio Superior Tribunal 
de Justiça: 
"A priori, registro que ín&xistiu ofensa ao art. 535, li. do CPC, posto 
que a matéria enfocada foi devidamente abordada no âmbito do 
voto-condutor do atesto a quof conforme, se pode conferir com a 
leitura das fundamentações desenvolvidas. 
"Os fundamentos, nos quais se suporta a decisão impugnada, 
apresentam-se claros e nítidos. Não dão lugar, portanto, a oòscu-
ridades. dúvidas ou contradições, 
"Repito que as omissões externadas pela recorrente cuidam de 
matéria cuja abordagem, no julgamento ocorrido, não foi tida 
como adequada à análise e à decisão da demanda. Caso o Ma-
gistrado encontre motivos suficientes para fundar a decisão, não 
está ele adstrito à resposta de todas as assertivas desenvolvidas 
pelas partes, nem obrigado a ater-se aos fundamentos apontados 
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por elas ou a responder, um a um, todos os seus argumentos," 
(Agravo regimental no Ag. 389360-SP, DJU 04.02.02). 
9. Ante o exposto, não admito o recurso." 

22 - Com o devido respeito e acatamento, a motivação da decisão 
acima exposta, e ora agravada, viola o artigo 535, do Código de Proces-
so Civil, principalmente, no seu inciso II, porque não é precisa em seus 
termos, é vaga, não enfrenta a matéria objeto do Recurso Especial n° 
390.078.5/0-03, no qual a Municipalidade de São Paulo pede ao Egrégio 
Superior Tribunal de Justiça, tribunal "ad quem", o envio dos autos ao Egré-
gio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, tribunal "a quo", para que 
seja proferido outro acórdão, com esclarecimentos das questões federais e 
constitucionais no venerando acórdão recorrido de fls. 579/581. 

23 - É clara a violação ao artigo 535, do inciso II do Código de 
Processo Civil, posto que os Embargos de Declaração n° 390.078.5/9-02 
foram opostos pela Municipalidade de São Paulo, declaradamente, com 
o fim de se obter do Tribuna! "a quo" o prequestionamento explícito da 
matéria de lei federal e constitucional no acórdão do Agravo de Regimen-
tal n° 390.076.5/7-01, manejados pelos expropriados contra a decisão de 
primeiro grau que, nos autos da ação de desapropriação, entre outros 
benéficos e certeiros pontos, determinou à retropericia, com a finalidade de 
se constatar se, de fato, conforme vinha sendo alardeado pela Municipa-
lidade de São Paulo, teria havido fraude na realização do laudo aceito, se 
teria havido superavaliação no valor do imóvel pericíado, tendo em vista o 
disposto no artigo 147, do Código de Processo Civil, combinado com artigo 
342, do Código Penal, de ser lembrada, também, a suspensão a qualquer 
levantamento, até a homologação da nova perícia. 

24 - Ao contrário do entendimento constante de fls. 731, item 3, 
o Recurso Especial n° 390.076.5/0-03, reúne, sim, condições de admissi-
bilidade, porque tanto o acórdão dos Embargos de Declaração no Agravo 
Regimental n° 390.076.5/7-01» quanto o próprio acórdão do Agravo Regi-
mental n° 390.076.5/7-01, não apreciaram as matérias federais e constitu-
cionais argüidas pela Municipalidade de São Paulo, ao contrário do enten-
dimento do item 4, também, de fls. 731. 

25 - Contrariamente ao que consta do item 5? de fls. 731, a omissão 
do prequestionamento das matérias argüidas nas razões recursaís foi total, 
tendo o tribunal "a quo" exteriorizado o seu entendimento nos acórdãos do 
Agravo Regimental e dos Embargos de Declaração sem, no entanto, adentrar 
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qualquer dos pontos controvertidos de direito federal e constitucional levanta-
dos pela Municipalidade de São Paulo, De forma, que no acórdão objeto do 
Recurso Especial não admitido, principalmente, mas não só, faltou a análise 
do ponto controvertido e faltou a menção a um dispositivo legal. Portanto, os 
acórdãos especialmente recorridos foram omissos quanto ao prequestiona-
mento viabiiizador do Recurso Especial e do Recurso Extraordinário. 

26 - Contrariamente, ao item 6, da decisão ora agravada de fis. 731, 
não é verdade que a recorrente e ora agravante, Municipalidade de São Pau-
lo, entenda que omissão seria também a decisão contrária a seus interesses, 
porquanto manejou o Recurso dos Embargos de Declaração no Agravo Regi-
mental n° 390.076,5/7-01 para fins de prequestionamento, vale dizer, para dar 
atendimento a pressuposto de recorribilidade previsto na legislação, no Códi-
go de Processo Civil e na Jurisprudência pacífica dos Tribunais Superiores, 
para viabilizar o acesso ao Judiciário, na defesa de seus direitos. 

27 - Não se trata, portanto, de guerrear decisão contrária aos inte-
resses da ora agravante, mas, de preenchimento de uma das condições de 
recorribilidade dos recursos extremos, do qual foi tolhida a agravante pelo 
ausência de prequestionamento nos acórdãos objeto do Recurso Especial. 

28 - Relativamente aos itens 7 e 8, da decisão ora agravada de 
fis. 730/732, também, não colhem, sendo que a jurisprudência não se apli-
ca ao presente caso. Só se aplicaria a jurisprudência invocada se a matéria 
argüida pela Municipalidade de São Paulo para fins de prequestionamento 
tivesse sido abordada no acórdão recorrido especialmente, o que não ocor-
reu, os fundamentos legais e constitucionais dos acórdãos mencionados 
no Recurso Especial não estão claros, não estão nítidos, simplesmente, 
não foram abordados, foram omitidos, basta ler o inteiro teor dos acórdãos 
de fis.557/560, do Agravo Regimental n° 390.076.5/7-01, e dos Embargos 
de Declaração de fis. 579/581, dos mesmos autos. 

29 - De forma de as omissões externadas pela recorrente ora agra-
vante nos acórdãos citados operam ofensa ao artigo 5o, inciso XXXV, da Cons-
tituição Federai, segundo o qual não excluirá da apreciação do Poder Judiciá-
rio lesão ou ameaça a direito, daí a ofensa ao artigo 535, inciso II, do Código 
de Processo Civil, porque a ausência do prequestionamento impossibilita o 
acesso da Municipalidade de São Paulo ao Poder Judiciário, em busca da 
tutela jurisdicional e constitucional, inclusive, das garantias do devido processo 
legal, do contraditório e da ampla defesa com os meios e recursos a ela ine-
rentes, do mesmo artigo 5o, inciso LIV e LV, da Constituição Federal. 
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30 - Finalmente, reitera que, salientou a MUNICIPALIDADE não 
ser hipótese de violação de autoridade de acórdão; não exorbitar de julgar 
do Tribunal de Justiça; não ferir competência do Tribunal de Justiça; não 
violar coisa julgada; mas, ser decisão envolvente de matéria exclusivamente 
jurisdicional, constitucional e legal, não sendo hipótese disciplinar. Salien-
tou o caráter de excepcíonalidade da desapropriação judicial, a violação ao 
princípio constitucional da justa indenização expropriatória, a existência de 
laudo fraudado aceito, ponto nevrálgico do processo, fraude a ser desvenda-
da pela retroperícía determinada, não havendo nos autos da desapropriação 
decisão judicial outra sobre a realização da segunda perícia, e, com o Juiz do 
processo, na decisão agravada salientou não ser a designação de nova pe-
rícia em tais circunstâncias inovação processual, havendo precedentes no 
Tribunal de Justiça e no Superior Tribunal de Justiça. Salientou, ainda, que 
a retroperícia, se realizada, iria colocar por terra muitos dos ataques que os 
expropriados faziam e fazem contra a MUNICIPALIDADE e sua procuradora 
em suas manifestações e recursos no processo. Juntou documentos extraí-
dos do processo principal da expropriação. 

31 - No Agravo Regimental, a MUNICIPALIDADE também salien-
tou o caráter de excepcíonalidade da desapropriação. Observou que na de-
sapropriação em teia existem ocorrências que levam ao espírito e à mente 
da parte litigante uma certa desconfiança quanto à isenção e parcialidade do 
julgador, que merecem ou mereceriam investigação mais apurada, indagan-
do-se do porquê, visivelmente, no processo, penderia para um dos lados o 
fiel da balança. Argumentou com os milionários prejuízos sofridos pela Fa-
zenda Pública em razão do efeito suspensivo concedido, que obsta a realiza-
ção da retroperícia, determinada nos autos para conferir fato novo ainda não 
enfrentado jurisdicionalmente, que é da existência de fraude no processo 
expropriatório. Destacou o cerceamento de defesa sofrido pela Fazenda Pú-
blica com as decisões que fundiram o recurso de Agravo de Instrumento em 
Reclamação, reduzindo a amplitude da defesa, suprimindo da apreciação, 
inclusive do Superior Tribunal de Justiça matérias prequestíonadas, muito 
bem fundamentadas na decisão agravada, principalmente, aquela atinente 
à fraude no processo. Novamente, argumentou com a incidência do artigo 
147, do Código de Processo Civil, que a retroperícía viria a propiciar, inclu-
sive, porque a fraude no processo foi fato novo levantado pela defesa, não 
enfrentado jurisdicionalmente, que seguramente também ampararia atua-
ção da Promotoria da Justiça da Cidadania, haja vista também o disposto no 
artigo 342, do Código Penal Brasileiro. Salientou-se que não houve ofensa a 

167 



coisa julgada ou descumprimento de acórdão, e que a revelação de um feto 
novo poderia reabrir a oportunidade de uma ação rescisória, e, finalmente, 
destacou o inegável resgate institucional que ao processo judicia! expropria-
tório e ao próprio Poder Judiciário opera a manutenção da decisão agrava-
da, inclusive resolvendo o elevado grau de litigiosidade experimentado pelas 
partes no processo, as quais, já, pouco se contém. 

E, por último, argumentou que a conversão do Agravo de instru-
mento em Reclamação retirava a incidência do artigo 496, inciso II, e 522, 
e seguintes do Código de Processo Civil, pela exclusão da matéria relativa 
á retropericia da apreciação dos Tribunais Superiores, expondo direito da 
Municipalidade de São Paulo a lesão ou ameaça, não esquecendo, tam-
bém, da ferida ao inciso XXIV, do artigo 5o, da Constituição Federai, que 
trata da justa indenização na expropriatória. 

ill - DO PEDIDO DE PROVIMENTO DO AGRAVO DE DESPACHO 
DENEGATÓRIO DO RECURSO ESPECIAL N° 390.076.5/0-03 

32 - Diante das razões de seu ínconformismo, expostas iinhas aci-
ma, pede e requer a Municipalidade de São Paulo seja o presente recurso 
recebido, conhecido e provido, para o efeito de ser anulada ou reformada a 
decisão agravada de fis. 730/732, determínando-se seja admitido o Recur-
so Especial n° 390.076.5/0-03, com o envio dos autos ao Egrégio Superior 
Tribunai de Justiça para julgamento e provimento, a fim de que pelo Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo, tribunal de origem, seja proferido outro 
acórdão, com esclarecimentos das questões federais e constitucionais no v. 
acórdão recorrido de fis. 579/581 (STJ-Büí.AASP i 913/289J: STJ-3a Turma, 
Resp 29.917-6RJ, rei. Min. Dias Trindade, j. 16.12.92, deram provimento, 
v.u., DJU 1.3.93, p, 2.514; STJ-1a Turma, Resp 7.587-0-SP, rei. Min. César 
Rocha, j, 23.6,93, deram provimento, v.u., DJU 16.8.93, p. 125.956). 

IV - DO NOME E DO ENDEREÇO COMPLETO DOS ADVOGADOS, 
CONSTANTES DO PROCESSO 

33 - Procuradores da Agravante: Dra. Márcia Moreira, OAB/SP 
94.333, e Dra. Márcia Cristina Almada Barbosa, OAB/SP 84.744, Procura-
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doras do Município, iotadas no Departamento de Desapropriações, da Pro-
curadoria Geral do Município, com endereço na Rua Conselheiro Furtado, n° 
166, Liberdade, Telefone: 3241-3427, CEP: 01511-000, São Paulo - Capital. 

34 - Procuradores dos Agravados: Dr. Fernando Vergueiro - RG 
n° 1,303.374-SP, CIC n° 272.543.058-53 e OAB/SP 8.811, e Dr. Carlos Al-
berto da Silva Leite OAB/SP 132.928, CIC n° 035.465.668-66, ambos 
com escritório em São Paulo, na Rua Açaré, n° 48, Alto de Pinheiros; CEP 
05463-060, Fone: 3023-1109; Dr. Erasmo de Camargo Schutzer - OAB/SP 
8.785, CSC n° 004.942.248-00 ; Dr. Luiz Antonio Alves de Souza - OAB/SP 
36.186 e CIC n° 591.185.428-00; Dr. João Carlos Corsini Gamboa - OAB/ 
SP 74.083 e CIC nü 083.099.688-50; Dr. Silvio Giannubilo Schutzer - OAB/ 
SP 74.107 e CIC n° 073.470.838-69; e Dra. Ana Elisa Brant de Carvalho 
- OAB/SP 40.518-Prov. e CIC n° 002.968.058-15, com escritório em São 
Paulo, na Rua Desembargador Joaquim Celídôneo, n° 50, 1o andar. 

p/ Banco Nossa Caixa S/A: Wilson Cunha Campos, OAB/SP 
118.825, Rua XV de Novembro, 111, 15° andar - f. (11) 244.6357 - São 
Paulo - SP. 

3 5 - Interessados: 

p/ interessado Júlio Clementlno Mariano Filho, José Torres Fonse-
ca, OAB/SP 43.244, Rua Emílio Ribas, 127, Ferraz de Vasconcelos ~ SP 

p/ interessado izaitino Alexandre Dias., João de Oliveira Costa, OAB/ 
SP 59.371, Rua Silveira Martins, 70, 4o andar, saia 408, São Paulo - SP 

- Maria Helena Pereira, OAB/SP 102.966, Av. Brasil, 1.251, Cen-
tro, Ferraz de Vasconcelos - SP 

A Procuradora do Município de São Paulo, que esta subscreve, 
declarara autênticas as cópias que o acompanham, pelas quais se respon-
sabiliza forma da lei. 

V - ROL DE PEÇAS 

1 - Cópia do Agravo de instrumento n° 390.076-5/5-00, com pedi-
do liminar, interposto por Fernando Vergueiro, Sérgio Vergueiro, Maria Te-
reza Pelegrinni Vergueiro perante o Egrégio Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo; 
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2 - Cópia da decisão objeto do Agravo de instrumento n° 390.076-
5/5-00, que determinou a retropericia nos autos da ação de desapropriação; 

3 - Procurações outorgadas aos advogados peios ora agravados; 

4 - Guia de distribuição do Agravo de Instrumento n° 390.076.5/5-
00 para a Quarta Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça do Es-
tado de São Paulo, Relator Desembargador Jo Tatsumi; 

5 - Decisão do Excelentíssimo Senhor Relator Desembargador Jo 
Tatsumi, de fis. 258, do Agravo de Instrumento n° 390.076,5/5-00, que deferiu 
efeito suspensivo ao Recurso de Agravo, e, no parágrafo seguinte da mesma 
decisão converteu o mesmo Recurso de Agravo em procedimento de Recla-
mação, para o que representou a Egrégia Quarta Vice-Presídência; 

6 - Acórdãos dos Agravos de Instrumentos n°s 311.878-5/7-00, 
311.378-5/9-01, 311.878-5/7-00, 298.722-5/3-00, 257.723-5/8-00, 287.852-
5/0-00, 290.716-5/8-00, todos da Comarca de São Paulo-SP; 

7 - Decisão do 4o Vice-Presidente do Tribunal de Justiça do Esta-
do de São Paulo, acolhendo a representação do Senhor Desembargador 
Relator Jo Tatsumi, convertendo o Recurso de Agravo de Instrumento n° 
390.076-5/5 em procedimento de Reclamação, e a finai, determinando fos-
se cumprida a liminar que concedeu suspensividade ao Agravo; 

8 - Contraminuta ou resposta da Municipalidade de São Paulo 
ao Recurso de Agravo de instrumento n° 390.076-5/5, acompanhada de 
documentos; 

9 - Cópia da decisão interlocutória 4624/4633, dos autos da ação de 
desapropriação n° 646/89, da 5a Vara da Fazenda Pública da Comarca da Ca-
pital do Estado de São Paulo, que determinou a retropericia para verificação 
da fraude ao laudo e da superavaiiação pericial, hipótese prevista no artigo 
147, do Código de Processo Civil, combinado com o artigo 342, do Código Pe-
nal, ainda que em tese, e que determinou a suspensão dos levantamentos; 

10 - Recurso de Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 
390.076.5/5-00 interposto pela Municipalidade de São Pauio, acompanhado de 
documentos, inclusive da decisão interlocutória de fis. 4624/4633, citada acima; 

11 - Decisão de fis. 528, dos autos do Agravo Regimental no Agra-
vo de Instrumento n° 390.076-5/7-01, da 4a Vice-Presidência do Tribunal de 
Justiça do Estado, reiterando o acolhimento da Representação do Desem-
bargador Relator e o cumprimento da liminar no Agravo; 
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12 - Certidão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, de 
fls. 540, de entrada e cadastramento da Reclamação n° 117.665.0/2; 

13 - Decisão de fls. 547, dos autos da Reclamação n° 117.665-
0/2-00, do Excelentíssimo Senhor Desembargador Relator Jo Tatsumi, no 
processamento da Reclamação em que foi convertido o Agravo de Instru-
mento, representando para a 4a Vice-Presídência a deliberação quanto ao 
Agravo Regimental, de competência da Câmara de origem; 

14 - Decisão de fls. 549, dando pela competência da 4a Câmara 
de Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo para 
conhecer do Agravo Regimental, e para apreciar a Reclamação, o Egrégio 
Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo; 

15 -Acórdão do Agravo Regimental n° 390.076.5/7-01, da Comar-
ca de São Paulo, com respectiva certidão de publicação; 

16 - Cópia dos Embargos de Declaração n° 390.076.5/9-02, opos-
tos para fins de prequestionamento, com fundamento no artigo 535 e se-
guintes do CPC, e nas Súmulas 282 e 356 do STF, e Súmula 98 do STJ; 

17 - Acórdão dos Embargos de Declaração n° 390.076.5/9-02 de 
fls. 579/581, com a certidão da respectiva publicação; 

18 - Recurso Especial n° 390.076.5/0-03, interposto pela Munici-
palidade de São Paulo; 

19 - Contra-Razões ao Recurso Especial n° 390.076.5/0-03, ofe-
recidos pelos expropriados; 

20 - Decisão de fls. 730/732, dos autos do Recurso Especial n° 
390.076.5/0-03, que não admitiu o referido Recurso, e que é objeto do 
presente Agravo de Despacho Denegatórío, acompanhada da certidão de 
sua publicação. 

Termos em que, pede deferimento. 

São Paulo, 24 de outubro de 2005. 
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Prêmio " TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2005 

Defesa em Ação Desconstitutiva de 
Auto de infração Tributária lavrado 

pelo não recolhimento do ITBI: 
incidente sobre Incorporação 

Empresarial 

Dr. Ricardo Marcondes Martins 

Procurador do Munidpío OAB/SP n5 180,005 - Fisc 43 

Defesa apresentada em ação desconstitutiva de auto de infração 
tributária lavrado peío não recolhimento do imposto de transmissão de bens 
ínter vivos (ITBI) incidente sobre incorporação empresarial. ínaplicabiiidade 
dos critérios previstos no art. 37 do CNT para caracterização da atividade 
preponderante de venda ou locação de propriedade imobiliária: extinção da 
empresa incorporadora antes de completar o prazo de dois anos da data 
aquisição. Apresentação da tese do Fisco Municipal e de tese subsidiária. 
Preclusão da prova pericial e incidência da regra do Ônus da prova. 

EXCELENTÍSSIMO SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 3«. VARA DA 
FAZENDA PÚBLICA DE SÃO PAULO 

PROCESSO N°. 174/053.05.003102-6 
RITO ORDINÁRIO 
AUTOR: ACESITA SERVIÇOS, COMÉRCIO, INDÚSTRIA E PAR-

TICIPAÇÕES LTDA. 
A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por meio de seu Procura-

dor que esta subscreve, nos autos do processo em epígrafe, vem, mui res-
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peitosamente, perante V. Exa., manifestar-se sobre as petições do autor, 
nos seguintes termos. 

SUMÁRIO: 
I. Síntese dos fatos. II. A disciplina constitucional e legai da imu-
nidade requerida — Artigo 156, §2°., da CF/88 — art. 37 do QTN 
— Atividade preponderante — Critério principal — Critério sub-
sidiário — Caso dos autos. III, Indício de fraude â lei e a tese 
da autora. IV. A lacuna decorrente do art. 37 do CTN: o critério 
subsidiário do critério subsidiário. V. Tese subsidiária: não acol-
himento da interpretação do Fisco — Outra proposta. V!, A tese 
subsidiária e a necessidade de prova pericial contábil. VII. ônus 
da prova. VIII. Do pedido de juntada de cópia integral do proces-
so administrativo em que foi indeferida a pretensão da autora. 

I. SÍNTESE DOS FATOS 

A autora é incorporadora da empresa Amorim Comercial SA. 
Esta, por sua vez, adquiriu por integralização de capital o imóvel da empre-
sa Amorim SA Aço inoxidável. 

Ocorre que em menos de três anos depois da incorporação do imó-
vel referido a empresa incorporadora extinguiu-se, foi incorporada pela autora. 

A empresa adquirente requereu administrativamente o reconhecimen-
to da imunidade do ÍTB). O reconhecimento foi indeferido na esfera administrati-
va no PA 2000-0,268,510-3, resultando no auto de infração 90.013.181-0. 

Requer a autora nesta ação o reconhecimento judiciai de sua imu-
nidade e a invalidação do auto de infração. 

H. A DISCIPLINA CONSTITUCIONAL E LEGAL DA IMUNIDADE 
REQUERIDA — ARTIGO 156, §2°., DA CF/88 — ART. 37 DO CTN — 
ATIVIDADE PREPONDERANTE — CRITÉRIO PRINCIPAL — CRITÉRIO 
SUBSIDIÁRIO — CASO DOS AUTOS. 

Determina o §2° do art. 156 da CF/88: 
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"O Imposto previsto no inciso II: 

I - não incide sobre a transmissão de bens ou direitos incorpo-
rados ao patrimônio de pessoa jurídica em realização de capitai, 
nem sobre a transmissão de bens ou direitos decorrentes de fu-
são, incorporação, cisão ou extinção da pessoa jurídica, salvo se, 
nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for 
a compra e venda desses bens ou direitos, locação de bens 
imóveis ou arrendamento mercantil". {grifou-se). 

O que é atividade preponderante? A Constituição não define. Nos 
termos do art 146, II, da CF/88 cabe à lei complementar regular as limi-
tações constitucionais ao poder de tributar. É fato conhecido de todos que 
o CTN foi recepcionado como lei complementar. Pois bem, o CTN define 
"atividade preponderante" no art 37. A legislação municipal restringe-se a 
repetir a norma federal complementar. 

Determina o art. 37 do CTN: 

"O disposto no artigo anterior não se aplica quando a pessoa ju-
rídica adquirente tenha como atividade preponderante a venda 
ou locação de propriedade imobiliária ou a cessão de direitos 
relativos à sua aquisição. 

§1°~ Considera-se caracterizada a atividade preponderante 
referida neste artigo quando mais de 50% da receita operacio-
nal da pessoa adquirente, nos 2 anos anteriores e nos 2 anos 
subseqüentes, à aquisição., decorrer de transações mencio~ 
nadas neste artigo, 

§2° - Se a pessoa jurídica adquirente iniciar suas atividades 
apôs a aquisição, ou menos de do/s anos antes dela, apura-se 
a preponderância referida no parágrafo anterior, levando em 
conta os três primeiros anos seguintes à data da aquisição. 

§3° - Verificada a preponderância referida neste artigo, tornar-se-á 
devido o imposto, nos termos da lei vigente à data da aquisição, 
sobre o valor do bem ou direito nessa data." (grifou-se). 

Dois são os critérios legais: 

1) PRIMEIRO, o CRITÉRIO PRINCIPAL: se mais de 50% da re-
ceita da pessoa adquirente decorrer de compra e venda de bens imóveis 
ou direitos, locação de bens imóveis ou arrendamento mercantil nos DOIS 
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ANOS ANTERIORES e nos DOIS POSTERIORES À AQUISIÇÃO desca-
racterizada estará a imunidade. Se a empresa adquírente iniciar suas ativi-
dades APÓS a aquisição ou menos de DOIS ANOS antes dela, aplica-se 
o CRITÉRIO SUBSIDIÁRIO 

2) SEGUNDO, pelo CRITÉRIO SUBSIDIÁRIO: se mais de 50% da 
receita da pessoa adquírente decorrer de compra e venda de bens imóveis 
ou direitos, locação de bens imóveis ou arrendamento mercantil nos TRÊS 
PIMEIROS ANOS SEGUINTES À DATA DA AQUISIÇÃO, descaracteriza-
da estará a imunidade. 

Smagine-se a seguinte situação: a empresa X adquire o ímóve! por 
integralização de capital na data de sua constituição, aplicando-se por isso 
o critério subsidiário. Um dia depois ela ingressa com requerimento admi-
nistrativo de reconhecimento da imunidade. 

Pela LEITURA do dispositivo fica bem claro o seguinte: não é pos-
sível, juridicamente, reconhecer a imunidade nessa data, pois, pelo critério 
legal, pende CONDIÇÃO SUSPENSIVA. Quer dizer: se após DOIS ANOS 
(CRITÉRIO PRINCIPAL) ou TRÊS ANOS (CRITÉRIO SUBSIDIÁRIO), 
CARACTERIZAR-SE A ATIVIDADE PREPONDERANTE, DESCARACTE-
RIZADA ESTARÁ A IMUNIDADE E O TRIBUTO SERÁ DEVIDO DESDE O 
FATO GERADOR, COM TODOS OS CONSECTÁRIOS LEGAIS. 

Eis a situação jurídica: por força da lei complementar vigente, es-
tabeleceu-se uma condição SUSPENSIVA. Por força dela, o contribuinte 
fica numa situação, de certa forma, inglória, pois ASSUME UM RISCO. 

Se não recolher o tributo e aguardar os dois anos {1o. critério) ou 
três anos (2o. critério), constatada a configuração da condição suspensiva, 
quer dizer, caracterizada a atividade como preponderante, afastada estará 
ex tunc a imunidade e o tributo será devido com multa pelo não pagamento 
no prazo devido. Trata-se da única interpretação possível. 

Porém, o caso dos autos é mais complicado: A EMPRESA AD-
QUÍRENTE FOI EXTINTA ANTES DOS DOIS ANOS. Perceba-se: deveria 
haver no CTN um CRITÉRIO SUBSIDIÁRIO DO CRITÉRIO SUBSIDIÁ-
RIO, a solução jurídica para a hipótese de a empresa ter sido extinta há 
menos de dois ou três anos da data da aquisição, 

O critério subsidiário do critério subsidiário não foi previsto pelo 
CTN. Há uma LACUNA. Como preenchê-la? Eis o problema jurídico posto. 
Passa-se a enfrentá-lo. 
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III. INDÍCIO DE FRAUDE À LEI E A TESE DA AUTORA. 

A conduta da empresa gera ao menos um INDÍCIO DE FRAUDE. 
Perceba-se: o critério principal determina que a caracterização da ativida-
de preponderante dá-se pela anáiise dos dois anos anteriores e dos dois 
anos posteriores à data da aquisição; o critério subsidiário determina que 
a caracterização se dá pelos três anos posteriores à data da aquisição, se 
a adquirente foi constituída há menos de dois anos dessa data. Pois bem, 
como fugir desses critérios: extinguindo a empresa antes de com-
pletar os três anos (ou dois anos, se aplicável o critério principal). 
Essa conduta gera um INDÍCIO DE FRAUDE. Claro que se trata de ape-
nas um indicio, porém relevante para formar a convicção jurisdicional. 

Pela tese sustentada peia autora, com a extinção da empresa ín~ 
corporadora, há automática configuração da imunidade por impossibili-
dade de se apurar a atividade preponderante. Essa tese não pode ser 
acolhida. E o motivo é muito simples: ela cria uma forma de fraude à lei. 

Para não pagar o tributo, basta extinguir a empresa e constituir 
outra dentro do período de dois ou três anos após a referida integraiizaçác. 
Assim procedendo, a empresa sempre se livra de pagar o tributo, ainda 
que exerça a atividade preponderante referida no texto constitucional. 
Essa interpretação, por óbvio, não pode ser acolhida. 

A interpretação proposta pela autora deve, portanto, ser, de piano, 
afastada. Subsiste o problema: como resolvera lacuna legal? 

IV. A LACUNA DECORRENTE DO ART. 37 DO CTN: O CRITÉRIO 
SUBSIDIÁRIO DO CRITÉRIO SUBSIDIÁRIO. 

O caso paradigmático ao presente ocorreu nos autos 393/92, que 
tramitaram perante a 9a VFP. A ilustre Dra. Maria Adelaide de Campos 
França julgou improcedente a ação e assim fundamentou sua decisão: 

I n casu. considerando que em tempo inferior a 1 ano da aquisi-
ção do imóvel por cisão parcial, passou a impetrante à atividade 
relacionada com mercancia e locação de imóveis, inafastàvel que, 
nos termos da Lei n. 10.721/89, sua atividade preponderante sirva 
como óbice ao reconhecimento da imunidade constitucional. 
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Além do que, a alienação do terreno a terceiro pela impetrante, num 
lapso aproximado de 6 meses da aquisição por cisão, como bem 
salientou o D. Representante do Ministério Público, está a denotar 
não ter conseguido ela comprovar, oportuna e administrativamente, 
o ingresso desse bem como realização de capital social, hipótese 
que também liberaria do recolhimento do ITBI inter vivos'". 

Esse caso paradigmático (cópia anexa), fez com que a questão 
fosse proposta à Assessoria Jurídica do Departamento de Rendas Imo-
biliárias do Município de São Paulo em 24.06.1993 (documento anexo), 
no Processo Administrativo 37.310.91*64. 

A ilustre Diretora de Divisão de apoio Fiscal apresentou o se-
guinte entendimento sobre a interpretação do art. 37 do CTN: 

"De se observar; face ao acima citado, que não é de imediato o 
enquadramento da empresa na não incidência constitucional. 
Só após decorrido o prazo fegal será constatado se o adqui-
rente deve, ou não, o tributo. 

Portanto, se os dispositivos acima definiram o período a ser obe-
decido para o exame da questão, no nosso entender o não cum-
primento dos prazos estabelecidos necessários à comprova-
ção da preponderânciat ou não, implicar-lhe-á na obrigação 
de recolher o tributo," (documento anexo — grifou-se). 

Lançado seu posicionamento, foi solicitado parecer da Diretoria 
do Departamento de Rendas Imobiliárias. Transcreve-se parte do pare-
cer proferido pela Ilustre Assessoria: 

"A caracterização da preponderância encontra-se disciplinada no 
art. 37da Lein. 5.172, d& 25.10.66-— Código Tributário Nacional. 
O período mencionado no§1° do art. 4o, da Lei 11.154, de 30/12/91, 
colide com o §1°. do art. 37 supracitado, devendo prevalecer este 
último, posto que inserido em lei complementar. 
Desta forma, em todos os casos para os quais se pretender o 
reconhecimento da imunidade deverá ser verificada se ocorre, ou 
não, a preponderância de negócios imobiliários realizados pela 
pessoa jurídica adquirente. 
Considerar-se-á caracterizada a atividade preponderante quan-
do mais de 50% de sua receita operacional decorrer de transa-
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ções provenientes de compi-a e venda de imóveis ou de direitos 
a eles relativos, de locação desses bens ou de arrendamento 
mercantil. A verificação de receita operacional, para os fins aqui 
especificados, deverá se estender, conforme o caso, por quatro 
ou três anos (§§1°. e 2o. do art. 4°: da Lei Municipal n°. 11,154, 
de 30/91 e art. 37 do CTN). 
Quatro anos, compreendidos os dois anos anteriores e os dois anos 
subseqüentes à aquisição do bem ou direito. Três anos seguintes à 
aquisição do bem ou direito, quando iniciada a atividade da pessoa 
jurídica após a aquisição, ou menos de dois anos antes dela. 
Para que tal verificação possa ser feita em cumprimento ao 
disposto na legislação em vigor, é de mister que a pessoa ju-
rídica beneficiária tenha existência mínima de quatro ou três 
anos, Esses períodos foram considerados pela lei comple-
mentar como sendo necessários e suficientes para apurar se 
a receita operacional não é suplantada em 50% pelas transa-
ções imobiliárias especificadas na Constituição como impe-
ditivas do auferímento da imunidade. Reafirmamos, ao menos 
por esses períodos, o exame da receita operacional deve ocorrer; 
posto que nada há na lei autorizando entendimento diverso. 
[•••] 

Entendemos que a existência tão efêmera da ADINPAR — apenas 
5 meses — impossibilita seu enquadramento na hipótese de imu-
nidade constitucional, uma vez que não há como examinar sua 
preponderância pelos 3 anos subseqüentes à incorporação do 
imóvel a seu patrimônio em realização de capitai" (grífou-se). 

No mais, reporta-se aos termos do parecer, ora juntado. 

Enfim, eis a interpretação que foi adotada pela Administração. A 
empresa deverá existir por peio menos dois ou três anos (dependendo da 
hipótese) para configurar-se a situação de imunidade. Extinta antes desse 
prazo, a ocorrência da exigência legai para configuração da imunidade, não 
exercer atividade preponderante por dois anos antes e depois ou três anos 
depois, ê obstada e, conseqüentemente, a configuração da imunidade. 

Em suma; com a extinção da empresa adquírente antes do perío-
do de dois ou três anos houve óbice á configuração da imunidade. Esta só 
se configura após dois ou três anos, desde que, nesse período, a empresa 
não exerça a atividade preponderante e, por decorrência lógica, exista. 
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Essa interpretação foi plenamente acolhida peío LEGISLADOR MU-
NICIPAL. Tanto que editou a Lei 13.402, de 05.08.2002, acrescentando o §3°. 
ao art. 4°. da Lei Municipal do ITBI (Lei 11.154/91), cuja redação é a seguinte: 

"§3° - Fica prejudicada a análise da atividade preponderante, in-
cidindo o imposto, quando a pessoa jurídica adquirente dos bens 
ou direitos tiver existência em período inferior ao previsto nos pa-
rágrafos T-\ e 2o. deste artigo", 

Esse dispositivo, conforme explicado, decorre da mera interpre-
tação do art. 37 do CTN. Sua transcrição aqui é efetuada apenas a título de 
INFORMAÇÃO ao DD. Juízo, indicando que a interpretação preconizada 
foi acolhida pelo legislador municipal e hoje se encontra positivada. 

Na época do fato gerador discutido nestes autos esse entendi-
mento já havia sido adotado peia Administração Municipal, mas ainda não 
havia sido positivado. Isso ê irrelevante, pois a norma não inovou, trata-se 
de norma interpretativa. 

Enfim: aguarda a Municipalidade seja julgada improcedente a 
ação, acolhendo~se a interpretação do art. 37 do CTN apresentada. Como 
a empresa foi extinta antes dos três anos exigidos pelo CTN para apuração 
da atividade preponderante, descaracterizou-se a situação de imunidade, 
situação esta sujeita à condição suspensiva. 

Acolhida essa tese, nada impede o julgamento antecipado da 
lide, pois se trata de questão de direito. 

V. TESE SUBSIDIÁRIA: NÃO ACOLHIMENTO DA INTERPRETAÇÃO DO 
FISCO — OUTRA PROPOSTA. 

Por força do princípio da eventualidade, admitida a hipótese de 
não acolhimento da interpretação do FISCO, nem assim deverá ser acolhi-
da a tese da autora. 

Afastada a tese aqui considerada CORRETA, passa-se a expor 
uma tese subsidiária, por força da eventualidade. Recapitulam-se os dois 
critérios legais. 

1} Esquematicamente, houve uma sucessão de três empresas: 

A B —C 
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"A" foi incorporada por "B", "B" foi incorporada por "C". A aquisi-
ção do imóvel de "A" por "8" é imune ao ITBI desde que "B" não exerça 
atividade preponderante de compra e venda desses bens ou direitos, 
locação de bens imóveis ou arrendamento mercantil. Atividade prepon-
derante é a atividade que gera 50% da receita operacional da pessoa 
adquirente, nos 2 anos anteriores e nos dois anos subseqüentes, à 
aquisição. Esquematicamente: 

4- B * Data da incorporação (B= B + A) --» 
2 anos 2 anos 

Se a empresa foi constituída na data da incorporação ou hà me-
nos de dois anos dela, aplica-se o critério subsidiário, quer dizer, a ativida-
de preponderante passa a ser apurada nos três primeiros anos seguintes à 
data da aquisição. Esquematicamente: 

* Data da incorporação (B=B + A) 
3 anos 

Finalmente, supondo-se que a empresa adquirente não dure dois 
(1°. critério) ou três anos (2°. critério), surge o problema ora analisado. 
Pela interpretação que se pretende correto: inviabiliza-se a possibilidade 
de apuração da atividade preponderante e, assim, a possibilidade de re-
conhecimento da imunidade. Porém, se afastada essa interpretação pelo 
nobre magistrado, sugere-se outra, pelo principio da eventualidade: 

* Data da incorporação B+A) -> Data da nova incorpora-
ção (C= C+B) 

< 2 ou 3 anos — > 

Quer dizer: não há sentido em desprezar a ressalva constitucio-
nal. Na pior das hipóteses deve-se aplicar o critério íegal de apuração da 
atividade preponderante também á nova empresa, que incorporou a adqui-
rente. Assim, se a empresa adquirente subsistiu após a aquisição pelo pra-
zo de um ano, por hipótese, e após foi adquirida pela empresa "C'\ deverá 
comprovar que no período de 1 ano a empresa "B" não exercia atividade 
preponderante e no período de 2 anos (ou 1 ano, se aplicável o primeiro 
critério) a empresa "C" não exercia atividade preponderante. 

Se com a incorporação a empresa incorporadora sucede no mun-
do jurídico a incorporada e responde pelas suas obrigações, não há porque 
não se aplicar, no que sobeja, a ela a regra legal. Para os efeitos de ativi-
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dade preponderante, as empresas "B" e "C" são consideradas como 
uma única empresa, 

VI. A TESE SUBSIDIÁRIA E A NECESSIDADE 
DE PROVA PERICIAL CONTÁBIL. 

Se o magistrado acolher a tese subsidiária proposta, o que se 
admite em homenagem ao princípio da eventualidade, a questão, perce-
ba-se, deixa de ser apenas de DIREITO. Seria imprescindivei a realiza-
ção de PROVA PERICIAL. Por óbvio: o julgador, por presunção abso-
luta, não tem conhecimentos contábeis para verificar se houve ou não 
atividade preponderante. 

Ainda que o julgador seja formado em ciências contábeis, o que é 
perfeitamente possível, o sistema presume de forma absoluta sua falta de 
conhecimentos contábeis. 

Juízos técnicos sobre o fato não podem ser desenvolvidos 
pelo juiz. Este deve, por imposição normativa, valer-se de um AUXI-
LIAR TÉCNICO, do PERITO JUDICIAL. 

Por isso, a juntada do balanço patrimonial & do balancete pela 
autora, às fls. 138 e seguintes, é absolutamente despropositada. 

A autora deveria ter requerido prova pericial. Não o fez. NÃO SE 
TRATA DE DIREITO INDISPONÍVEL e, assim, não há porque o magis-
trado determinar a realização DE OFÍCIO. Na falta de pedido da parte, a 
prova pericial, quando a questão for disponível, não é realizada. 

Se a prova testemunhai ou pericial era necessária, se a autora 
não a requereu e se o juiz não pode requisitá-la porque se trata de direito 
disponível, o que fazer? Julgar improcedente a ação, pelos motivos expli-
cados no tópico seguinte. 

VII. ÔNUS DA PROVA 

Cabe, por óbvio, à autora provar que não exerce atividade prepon-
derante de venda ou locação de bens imóveis. O ônus da prova é seu. 
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interessante observar que a regra do ônus da prova diz respeito 
ao exercício da função jurisdicíonai. Ela incide apenas nos casos em 
que, no final da instrução, o juiz estiver em DÚVIDA. Somente nesses ca-
sos, como é proibido o non íiquet, incide a chamada regra do ônus da pro-
va, quer dizer, o sistema imputa ao magistrado o resultado da controvérsia 
quando este estiver em dúvida sobre os fatos. 

Perceba-se: o magistrado é, por definição, terceiro em relação às 
partes, é imparcial. Ele não conhece os fatos. Ao final da instrução, se esti-
ver certo, quer dizer, se tiver formado sua convicção sobre os fatos contro-
versos, não há incidência das regras do ônus da prova. 

Somente no caso de dúvida, de não ter conseguido formar a 
convicção sobre os fatos controvertidos, é que elas incidem: deverá a ação 
ser julgada improcedente se a dúvida recair sobre os fatos constitutivos do 
direito do autor 

No caso, o ônus da prova dos requisitos da imunidade é da auto-
ra. Por força da presunção de veracidade dos atos normativos cabe a ela 
provar que é imune. Na falta de prova pericial não há como ter convicção 
sobre a configuração da imunidade. Ao menos resta a dúvida. 

E restando a dúvida, por força da regra do ônus da prova, impõe-
se a improcedência da ação. 

VIII. DO PEDIDO DE JUNTADA DE CÓPIA INTEGRAL DO PROCESSO 
ADMINISTRATIVO EM QUE FOI INDEFERIDA A PRETENSÃO DA 
AUTORA. 

A autora requereu a juntada de cópia integral do PA 2000-
0.266.510-3 às fls. 132. 

Data max/ma venta, discorda-se do pedido por um motivo muito 
simples. A juntada desse PA é inútil para a solução da lide, E é inútil porque 
não há controvérsia nenhuma sobre ele. A autora afirma que foi requerido 
pela empresa adquirente o reconhecimento da imunidade; a ré concorda. 
A autora afirma que o pedido foi indeferido; a ré concorda. É apresentado 
o motivo do indeferimento: considerou-se prejudicado o pedido de reco-
nhecimento da imunidade porque a empresa adquirente extinguiu-se em 
30.03.2001. Não foi possível examinar os exercícios de 1998 a 2001 da 
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empresa adquirente, 1998 e 1999, referentes aos dois anos anteriores 
à aquisição, e 2000 e 2001, referentes aos dois anos posteriores, por-
que ela se extinguiu em 2001. 

Não há controvérsia sobre os fatos. Por isso, não há necessidade 
de juntada do PA. Porém, se o nobre Juízo entender de forma diversa, re-
quer a ré prazo de 20 dias para apresentar a referida cópia. 

DO PEDIDO 
Nesses termos, aguarda o Município de São Paulo: 

a) acolhimento da interpretação indicada no item IV e ímproce-
dência da ação (trata-se de questão de direito que independe 
de prova); 

b) subsidiariamente, acolhimento da interpretação indicada no item 
V e improcedência da ação por falta de prova (trata-se de ques-
tão de fato não provada por quem tinha o ônus de fazô-So); 

c) indeferimento do pedido de juntada de cópia integra! do PÁ, 
pois incontroversos os fatos referentes a ele; 

d) subsidiariamente, deferimento de prazo de 20 dias para juntá-lo. 

Termos em que, 

Pede deferimento. 

São Paulo, 05 de dezembro de 2005. 
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Prêmio " TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2005 

Agravo Regimental- Suspensão de 
Liminar e de Sentença 

Dr. Marcos Roberto Franco 

Procurador do Município de São Paulo - OAB/SP 123.323 

RESUMO: A ELETROPAULO, alegando a inadimplência do 
Município, sem aviso prévio, interrompeu o fornecimento de 
energia elétrica em diversos prédios públicos (cerca de oiten-
ta). Para evitar outros cortes e reverter a situação dos prédios 
atingidos peta ação da empresa, a PGM, através de JUO-33, 
propôs uma medida cauteiar inominada, tendo obtido, a princí-
pio, a concessão da liminar na forma requerida. Inconformada, 
a ELETROPAULO interpões agravo de instrumento e, em juizo 
de retratação, o próprio juiz de 1o grau cassou a liminar fa-
vorável ao Município. De plano. JUD-33 agravou desta última 
decisão, obtendo no Tribunal de Justiça nova liminar proibindo 
o corte de fornecimento de energia nos imóveis sob sua re-
sponsabilidade. Mais uma vez irresignada, a ELETROPAULO 
ievou o caso até o Superior Tribunal de Justiça, através de um 
"pedido de suspensão de liminar' onde conseguiu, a princí-
pio, convencer o Presidente da Cone a modificar a decisão 
favorável ao Município, proferida no Tribunal de Justiça de São 
Pauto. Contra esta decisão, ou seja, contra o deferimento do 
pedido de suspensão de liminar proferido pelo l. Presidente do 
Superior Tribunal de Justiça é que foi interposto o "Agravo Reg-
imental", cu|o teor segue anexo. Acolhendo os argumentos da 
Municipalidade, o próprio Presidente do STJ reviu sua posição, 
possibilitando a plena vigência da liminar proferida em sede 
de agravo pelo Tribunal de Justiça de São Pauto, garantindo, 
na prática, o fornecimento de energia eíétrica aos prédios da 
Municipalidade até o julgamento definitivo da demanda ou até 
que as parte transigissem, uma vez que haviam negociações 
em estágio avançado na ocasião. 
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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR MINISTRO PRESIDENTE 
DO EGRÉGIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Suspensão de Liminar e de Sentença n° 192 - SP 

(Registro n° 2005/0177455-8) 

AGRAVO REGIMENTAL 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por seus Procuradores, 
nos autos do Pedido de Suspensão de Liminar de número em epígrafe, 
interposto por ELETROPAULO METROPOLITANA ELETRICIDADE DE 
SÃO PAULO S/A, vem, respeitosamente, à presença de V. Exa, interpor 
o presente AGRAVO REGIMENTAL em relação a R. Decisão que deferiu 
o pedido formulado peio Agravado, fazendo-o com fundamento nas pres-
crições do artigo 4o, § 3o da Lei 8.437/92 e artigos 271, § 2o combinado 
com os 258 e 259 do Regimento Interno desta Augusta Corte, para regular 
processamento e oportuno julgamento pelo Colegíado. 

Nestes termos, pede deferimento. 

São Paulo, 03 de novembro de 2.005. 

Dr. Marcos Roberto Franco 

Procurador do Município de São Paulo - OAB/SP 123.323 
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Agravante: MUNICÍPIO DE SÃO PAULO 

Agravado: ELETROPAULO METROPOLITANA ELETRICIDADE 
DE SÃO PAULO S/A 

Autos origem: Agravo n° 895094-0 - 25a Câm. Direito Privado 

~TJ -SP 

Coienda Corte Especial, 

Nobres Ministros Julgadores, 

DA TEMPESTIVIDADE DO RECURSO 

O artigo 271, § 2S do Regimento Interno do Superior Tribunal 
de Justiça prevê que, do despacho do senhor Presidente da Corte, que 
deferir o pedido de suspensão de liminar, caberá agravo regimental, no 
prazo de cinco dias. 

Através de Telegrama postado em 28 de outubro, p.p., a Munici-
palidade de São Paulo tomou conhecimento, por intermédio de um de seus 
Procuradores (destinatário do Telegrama) de que este o eminente Presi-
dente deste E. Tribunal havia deferido pedido de Suspensão de Liminar, 
atendendo a pedido efetivado pela agravada, em face de decisão proferida 
pelo Desembargador Relator do Agravo de Instrumento n° 895094-00/9, do 
Tribunal de Justiça de São Paulo, Dr. Sebastião Flávio. 

Conforme Comunicado anexo, este E. Tribunal manteve suas ati-
vidades suspensas até o dia 02 de novembro do último, voltando a correr 
os prazos judiciais somente no dia 03 de novembro, momento em que ca-
racterizou-se o dies a quo para contagem do prazo do presente recurso, 
não havendo que se falar, portanto, em intempestivídade. 

BREVE RELATO DOS FATOS 

Para que haja correta compreensão a respeito dos fatos que cir-
cundam o tema posto a exame perante Vossas Excelências, mostra-se 
oportuno um breve relato das ocorrências que conduziram a demanda até 
a presente condição. 
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A agravada, empresa privada do setor de fornecimento de energia 
elétrica, que presta serviços para cidade de São Paulo, alegando de forma 
rasa e simplista que a agravante possuía débitos não liquidados para consi-
go, houve por bem, de forma abrupta e despropositada, proceder ao corte de 
fornecimento de energia elétrica em unidades de consumo sob a responsabili-
dade do Município da capital paulistana, provocando grande e incomensurável 
transtorno á Administração Pública, à prestação dos serviços públicos e inclu-
sive à saúde pública, uma vez que não foram poupados da conduta açodada 
da agrava sequer locais onde funcionavam postos de saúde e congêneres, 

Taí conduta, é preciso que se registre, foi tomada a despeito da 
existência de intensas negociações entre as partes, expediente aliás, que, 
conforme será demonstrado, continuou a se repetir durante todo este iter, 

Não possuindo outra alternativa, diante da conduta precipitada e 
anacrônica da agravada, o Município socorreu-se do Poder Judiciário para 
garantir a prestação do serviço público, propondo a Medida cautelar n° 
326/053.05,005984-2, distribuída perante a 12a Vara da Fazenda Pública 
da cidade de São Paulo. 

Acatando, a princípio, os argumentos da Municipalidade, o MM 
Juiz oficíante deferiu o pedido liminar então formulado, determinando, em 
suma, a restituição do fornecimento de energia aos próprios Municipais e 
impedindo novas interrupções. 

Contra tal decisão a Eíetropaulo interpôs recurso de agravo de 
instrumento e, em Juízo de retratabiiidade, ao tomar conhecimento do re-
ferido recurso, na forma do artigo 526 do CPC, o Nobre Magistrado de Pri-
meira Instância revogou a liminar deferida initio litis, permitindo, portanto a 
interrupção no fornecimento de energia elétrica aos imóveis ocupados pelo 
Município, ressalvando, desta feita, aqueles onde são prestados "serviços 
efetivamente essenciais à população, como os de saúde e de educação 
em geral e aqueles em há atendimento direto à população." 

Inconformado, o Município interpôs contra referida decisão agravo 
de instrumento que, distribuído perante o E. Tribuna! de Justiça tomou n° 
895.094-0/9. 

No referido recurso (cópia das razões anexa), foi enfatizado mais 
uma vez a injusta conduta da ESetropauío que de forma despropositada, 
estava se utilizando de meio coercitivo indevido para impelir os Administra-
dores Públicos a quitarem os débitos que apontavam. 
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Não se pode olvidar que em virtude dos aludidos cortes no forneci-
mento de energia, sem qualquer notificação prévia ou aviso, inúmeros ser-
viços públicos foram interrompidos, tais como: serviços de vacinação em 
postos de saúde, fornecimento de iicenças e certidões, tendo sido atingido, 
inclusive, locais onde estavam armazenados produtos perecíveis destina-
dos à merenda escolar. 

Uma vez distribuído ao Relator, o eminente Desembargador Se-
bastião Fíávio, compreendendo a complexidade da situação, que extrapola 
em muito a simples relação de devedor e credor, pois trata da dívida de 
urna das maiores cidades do mundo, num período de transição administra-
tiva, em que o orçamento foi recebido já totalmente comprometido, houve 
por bem conceder o efeito ativo ao recurso, impedindo o corte de forneci-
mento de energia. Mais do que isto, imbuído de grande espírito de Justiça, 
o Nobre Relator propiciou ás partes que negociassem um acordo que pu-
sesse fim às pendências, o que de imediato passou a ser observado, como 
demonstram as Atas das Reuniões realizadas. 

Mesmo diante da valiosa oportunidade para por fim à questão de fun-
do e do grande esforço efetivado para que houvesse uma composição, como 
demonstram as referidas Atas, sem considerar o fato de que a atual Adminis-
tração vinha pagando os débitos da atual gestão e promovendo toda sorte de 
medidas para tornar viável o pagamento do débito herdado, a ESetropaulo op-
tou por recorrer daquela decisão, em agravo interno perante o próprio Tribunal 
de Justiça de São Paulo, não obtendo, porém, qualquer sucesso. 

Irrestgnada, e em Indisfarçável avidez por obter uma decisão Judi-
cia! que lhe permitisse oortar a energia elétrica dos próprios Municipais, a 
agravada bateu às portas desta Corte Superior, através do inusitado pedi-
do de Suspensão de Liminar com que ora nos deparamos, 

Conforme restará demonstrado, a par de impróprio, uma vez que a 
empresa em questão não é parte legitima para propor a excepcional medida 
prevista na Lei 8437/92, denotasse claramente a intenção da agravada de 
obter a chancela Judicial para, podendo proceder ao corte de energia, dese-
quilibrar a mesa de negociações, exercendo indevida e inaceitável pressão 
sobre o Administrador Público, como se este já não estivesse envidando 
todo esforço para por fim a esta nevrálgica, porém, intrincada questão. 

Omitindo questões relevantes do caso concreto e com grande 
habilidade tentando jogar a questão na vala comum da simples inadim-
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plência, o agravado induziu sua Excelência o Presidente desta Augusta 
Corte em erro, obtendo a suspensão da liminar sem preencher quaisquer 
dos requisitos exigidos pela legislação de regência, fazendo prevalecer, 
na prática, seu interesse financeiro particular em detrimento do interes-
se genuinamente público e da lesão à ordem, a saúde, à segurança e a 
economia que serão provocados ao Município e aos cidadãos que habi-
tam na grande Metrópole, sendo portanto imperiosa a reforma da decisão 
monocrática proferida. 

Senão vejamos: 

DA ILEGITIMIDADE ATIVA 

Para justificar a propositura do pedido de suspensão de liminar 
perante o I. Presidente desta Augusta Corte, a agravada, de forma hábil, 
porém indevida, travestiu seu interesse, meramente particular e financeiro, 
em interesse público, no afã de adequar-se às prescrições restritas do ar-
tigo 4o da Lei 8437/92. 

Ta! conduta, porém, não resiste a uma análise mais detida da situ-
ação. Com efeito, sob a ótica da exegese que a doutrina e a jurisprudência 
tem firmado sobre a legitimação para propositura da excepcional medida 
da Suspensão de Liminar, não há como aceitar a ftgura de uma empre-
sa particular, por razões meramente financeiras, utilizar-se contra o Poder 
Público de uma legislação cuja mens legis evidente e insofismável é justa-
mente a proteção do Poder Publico contra liminares e medidas cautelares 
que ponham em risco de lesão a ordem, a saúde e a economia públicas. 

Neste sentido podemos mencionar algumas valiosas rninístrações. 
A professora Ana Luisa Colina Coutinho, na obra "Mandado de Segurança 
- Suspensão de Segurança no Direito Brasileiro" assim esclarece: 

"Só a pessoa jurídica de direito público tem legitimidade ativa para 
formular pedido de suspensão. A pessoa jurídica de direito priva-
do, ainda que exercente de atividade delegada do poder público, 
falta autoridade para falar em nome da ordem, saúde da seguran-
ça e da economia públicas(ob. Cit Pg. 113 Ed. Juruá - 1,998; 
Boi. TRF- 3a Região 10/68, AgRg na SS 1.372 ~ SP, Rei. desig. 
Juiz Márcio Moraes ) 
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A jurisprudência, ao analisar situação congênere, também tem jul-
gou no mesmo sentido: 

"De acordo com o disposto no artigo 4° da Lei 4348/64, somente 
a pessoa jurídica de direito púbiico tem a faculdade de requerer 
a suspensão da execução de liminar ou sentença." (TRF-Pleno, 
SS 8.123 - DF - AgRg rei Gueiros Leite, negaram provimento 
ao agravo regimental, v.u., DJU 15.05.1989 - no mesmo sentido 
RTRF ~ 3a Região 17/33) 

Vale registrar que, mesmo nos casos em que a jurisprudência tem 
julgado de forma diversa, ou seja, admitindo que concessionários de ser-
viço público promovam o incidente do Pedido de Suspensão, tais pedidos 
têm sido promovidos para a defesa direta do interesse público para o quai a 
pessoa jurídica de direito privado recebeu a concessão. Ou seja, a exceção 
à previsão legal só se justifica diante da defesa do interesse público direto 
e jamais de modo transverso. 

Em outras palavras, seria palatávei que a Eletropaulo pugnasse 
pela concessão de suspensão de liminar se o que estivesse em risco de 
lesão direta fosse a prestação de serviço em si. Vaie dizer. Mesmo que o 
equilíbrio econômico financeiro estivesse em risco, e este seguramente 
não é o caso, ta! situação não se enquadra nas restritas previsões que en-
sejam o incidente ora em comento. A ilação de que eventual inadimplência 
de consumidor - mesmo sendo uma grande cidade - pode, em caso extre-
mado, por em risco a saúde financeira da empresa que, em decorrência, 
pode vir a não prestar mais seus serviços, é desprovida de amparo de fato 
e de direito capaz de justificar a interposição do pedido de suspensão, uma 
vez que tal medida requer perigo real e imediato de íesão aos relevantes 
interesses públicos ali protegidos. 

A decisão a seguir retratada ilustra tal assertiva de modo cristalino: 

"Entretanto, acaso não caracterizada, em concreto, a pretensão 
de tutela dos interesses públicos que devem ser resguardados 
pelo exercitamento da função pública delegada, revelando-se tão 
somente a tentativa de proteção ao interesse próprio da pessoa 
jurídica, nega-se-lhe legitimação para os pedidos de suspensão, 
como já assentou o STJ: "A jurisprudência dos tribunais superio-
res tem admitido também o ajuizamento da excepcional medida 
por entidades de direito privado no exercício de atividade delega~ 
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da da Administração Pública, como as sociedades de economia 
mista e as concessionárias prestadoras de serviço público, quan-
do na defesa de interesse público, naturalmente. Tal construção 
jurisprudência! tem a finalidade de assegurar a preservação do in-
teresse público, evitando-se a sobreposição do interesse privado"" 
(STJ 2a T„ Resp 50284/SP, rei. Min. Francisco Peçanha Martins, 
J. 18.05.1999, v.u. DJ 12.06.2000, pg. 87- CE, Ag RSS 1277/DF, 
Rei. Min. Edson VidigaLj 25.10.2004, Dj 06.12.2004, pg. 174-Cit. 
O. Suspensão de Liminares e Sentenças Contrárias ao Poder Pú-
blico ~ Enton Venturi- Ed. RT pg. 77 - nota 8). - g.n. 
O indisfarçávei móvel econômico-financeiro da empresa agravada 

desriatura sua legitimidade, mesmo diante daqueles que a toleram, nos 
extremados casos já explicitados. 

O Professor Eiton Venturi. em valiosa obra prefaciada pela emi-
nente Teresa Arruda Aivirrt Wambier destaca que: 

"Conforme já decidiu o STJ, "as empresas públicas equiparam-se 
às entidades de direito público, quanto à legitimidade para requerer 
suspensão de segurança, bastando estar investidas na defesa do 
interesse público decorrente da delegação" -g.n (ob. cit. pg, 77} 

De fato, não se pode confundir o interesse financeiro da empresa, 
que jamais esteve em risco no caso sob exame, com a previsão legai de 
proteger a economia pública, esta sim sob severo risco de dano a preva-
lecer a decisão ora combatida. 

"Neste sentido, já decidiu o STJ que "a grave lesão à economia 
pública não está relacionada tão-somente com o montante do dé-
bito. mas sim com os danos que a decisão judicial possa causar 
na ordem jurídica, no ponto em que privilegia o interesse particular 
em detrimento do público", (in Suspensão de Liminares e Senten-
ças Contrárias ao Poder Público, ob. cit p. 136) - g.n. 

O que observamos, na prática, é que a r. decisão ora sob exame 
privilegiou o interesse econômico da empresa em receber seu débito em 
detrimento dos relevantes interesses públicos realmente protegidos pela 
Lei de regência. 

No caso especifico dos autos, a agravada não apenas litiga por 
interesse privado e financeiro, como também quer fazer prevalecer seu 
interesse particular em face do Poder Público, colocando em risco a 
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prestação do serviço de fornecimento de energia elétrica à população, 
numa verdadeira subversão aos vaiores protegidos pela Lei 8437/92 e 
pela íegisiaçâo congênere. 

Temos, portanto, que além de parte ilegítima, por não ser pessoa 
jurídica de direito púbíico e por não estar litigando por interesse público 
direto ou para evitar alguma das lesões relevantes enumeradas pelo ar-
tigo 4o da Lei 8437/92, é ilegítimo o seu interesse por estar pleiteando 
justamente contra o Poder Púbüco e em detrimento de interesse púbiico 
evidente, estampado no esforço desmedido para que a população não seja 
atingida pela solução de continuidade dos serviços prestados peia agrava-
da, bem indispensável à manutenção da ordem, da saúde, da segurança e 
da economia da maior metrópole do país. 

Com efeito, o artigo 4o da Lei 8437/92 fala em "execução da li-
minar nas ações movidas contra o Poder Público". No caso em tela, a si-
tuação é justamente inversa, pois, é o Poder Público que está litigando e 
obteve liminar contra o particular, para o que não há previsão de pedido de 
Suspensão pela via eleita. 

Permitir que o particular, mesmo concessionário de serviço público, 
se utilize desta medida contra o próprio Poder Público, para suspender limi-
nar obtida em favor deste, constitui intolerável inversão ao direito posto. 

Diante destas considerações, requer o Município de São Paulo 
seja extinto o presente pedido de suspensão de liminar por evidente e in-
superável ilegitimidade ativa, nos moldes do que prevê o artigo 267, inciso 
VI do CPC, combinado com o artigo 4o da Lei 8437/92. 

DAS RAZÕES QUANTO AO MÉRITO 

Na hipótese de não ser este o entendimento desta Corte Especial, me-
lhor sorte não merece a agravada no que se refere ao mérito, uma vez que o 
seu pedido está desprovido de quaisquer elementos de fato ou de direito que 
possam sustentar seu pleito, sendo, com o devido respeito, imperiosa a reforma 
da decisão proferida pelo Insigne Presidente do Superior Tribunal de Justiça. 

Para alcançar o intento de obter autorização para cortar o forneci-
mento de energia elétrica dos próprios municipais, a agravada lançou mão, 
inadequadamente, da estreita via do Pedido de Suspensão de liminar. 
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Neste afã, rio entanto, procurou narrar os fatos de forma a lhe atri-
buir um caráter genérico e difuso, sem a devida fidelidade às ocorrências 
e nuances que norteiam o caso concreto, tentando emprestar à situação 
um aspecto simplista, onde coloca o Município na figura de inadimplente 
contumaz, inerte e desidioso, frente a uma insinuada situação de risco eco-
nômico provocado pela inoperância dos Administradores Públicos. 

A par deste cenário irreal, maquiado minuciosamente, a agravada 
executa um exercido desmedido para fazer crer que atua na defesa do 
interesse público, tentando justificar assim, a interposição da medida esco-
lhida para atingir seus objetivos. 

A despeito, porém, de todo esforço perpetrado, a construção engen-
drada pela empresa agravada não resiste à solidez do fato de que não atua, 
senão em busca de móveis particulares e financeiros, não havendo que se 
falar em proteção a qualquer interesse público, somando-se a isto, ainda, 
o fato de que, como será demonstrado, não há que se falar em desídia ou 
inércia da agravante frente aos débitos existentes para com a Eletropaulo. 

Houve aqui, na verdade, uma inversão de valores, onde a agrava-
da, em busca da satisfação meramente comercial e financeira (esta não é 
a sede para discutir a justiça do débito) pôs em risco os verdadeiros inte-
resses que a medida de Suspensão de Liminares deveria proteger 

Com o devido respeito, no bojo do pedido de Suspensão de Li-
minares, não cabe a discussão sobre a possibilidade ou não do corte de 
energia elétrica por inadimplência, que é questão remetida ao mérito da 
discussão levada a efeito, no caso, ainda em Primeira Instância. 

É preciso ter claro na mente que a discussão que se coloca em 
pauta, em razão da natureza da medida ora em exame, deve ser restrita a 
existência ou não de risco de lesão aos bens protegidos pela Lei 8437/92. 

O silogismo adequado para o caso deve ser direto. Se há "manifes-
to" interesse público e risco de lesão á ordem, à saúde, à segurança e à eco-
nomia públicas, conclui-se pela possibilidade do deferimento da medida. 

Ocorre que no caso especifico deste Pedido de Suspensão, o Poder 
Público, de forma inusitada, figura como parte passiva da relação processual. 

Então, admitindo-se a legitimidade da agravada apenas para 
argumentar, questiona-se: qual o manifesto interesse público da Ele-
tropaulo em poder desligar as luzes da cidade cie São Paulo? Esta 
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permissão afasta o risco de lesão ao interesse público ou cria, na 
verdade, um risco de dano irreparável aos bens protegidos pela legis-
lação de regência? 

De notar-se, claramente, que na proteção do equilíbrio econômi-
co-financeiro da empresa agravada, que aliás, não é objeto da proteção 
prevista no artigo 4o da Lei em exame, sua excelência o Presidente desta 
Augusta Corte, com o devido respeito, pois em risco todos aqueles altos 
valores que a legislação houve por bem proteger. 

Ê despiciendo dizer que sem o fornecimento de energia elétrica 
estariam prejudicados todos os serviços públicos municipais. Há que se 
ter em conta que mesmo os serviços públicos meramente administrativos 
tem como finalidade a viabilização de um serviço fim, prestado diretamente 
à população. Mesmo o desligamento das luzes de uma praça pública em 
São Paulo (como indicou o Magistrado de Primeiro Grau) colocaria em 
risco grave a segurança dos moradores da região e dos transeuntes. Não 
há serviço público que possa prescindir do fornecimento de energia elétrica 
no mundo hodierno. 

A prevalecer a r. decisão do Senhor Ministro Presidente, insista-
se, estariam violados justamente os bens que deveriam estar sendo prote-
gidos pela Medida da Suspensão de Liminar. 

Portanto, não se pode tratar o caso, como se a Eletropaulo esti-
vesse cobrando uma dívida perante um particular. 

Aliás, sobre tal distinção, vale a transcrição do seguinte entendi-
mento, ministrado pelos autores do anteprojeto do Código do Consumidor, 
in "Código de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do ante-
projeto, editora Forense Universitária, 8a edição, pàg, 216: 

"Por outro lado, se o usuário do serviço for pessoa jurídica de 
Direito Público, a interrupção do fornecimento é inadmissivei, por-
que, além de estar em causa o interesse público ~~ cuja suprema-
cia é indiscutível em termos principiolôgicos-, o ente público pode 
invocar,; em sentido diametralmente oposto, o postulado da conti-
nuidade dos serviços que presta á população em gerai 

E prossegue em nota de rodapé: 

"Em lapidar acórdão, a 1a Turma do STJ deixou assentado o 
seguinte: "O corte de energia autorizado pelo CDC e legislação 
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pertinente é previsto uti singuli, vale dizer, da concessionária ver-
sus o consumidor isolado e inadimplente; previsão inextensível 
à Administração Pública por forçado princípio da continuidade, 
derivado do cânone maior da supremacia do interesse público" 
(cf, AGRMC n° 3.982; Agravo Regimental na Medida Cautelar n° 
2001/00921137-1, rei min. Luiz Fux)." 

Não se pode olvidar que o interesse Público da Municipalidade no 
caso é manifesto, conforme prevê o artigo 4o da Lei 8437/92, enquanto o inte-
resse da agravada só se toma público por via oblíqua e transversa, desnatu-
rando o fundamento jurídico para pleitear em sede de Pedido de Suspensão. 

Não bastasse o fato de que o Poder Público Municipal e os seus 
serviços estão em risco iminente com a permissão para o de corte de ener-
gia, a medida se evidencia ainda mais injusta diante do fato de que não bá 
que se falar em desldia do Município para com a Eletropaulo, no que diz 
respeito aos débitos existentes. 

É preciso deixar aclarado, em primeiro lugar, que não existem 
dividas pendentes relativas ao atual exercício financeiro, ou seja, re-
lativas ao ano de 2.005» (doe anexo) 

Todos os débitos que ainda estão sendo discutidos são oriundos de 
exercícios anteriores, que, aliás, jamais foram cobrados com tal ímpeto. 

Além de estar pagando em dia as tarifas relativas ao corrente ano, 
o que a agravada não esclareceu é que as negociações visando a extinção 
das obrigações, seja por compensação de créditos, encontro de contas ou 
por efetivo pagamento já estão em fase final. 

Ta) assertiva pode ser comprovada pela leitura das atas das 
reuniões realizadas entre as partes, que instruem o presente agravo, 
mormente pela Declaração da Eletropaulo, anexa, firmada em 31 de 
outubro de 2.005. 

O fato de estarem pagas as contas do corrente ano e de que as 
demais dívidas existentes estão em fase final de entabulamento de acordo, 
deixa entrever a intenção da agravada de colocar-se em situação de inde-
vido privilégio na mesa de negociação. 

Mais do que isto, estes dados esvaziam de vez a tese da empre-
sa de que corre risco financeiro peto inadimplemento das obrigações da 
agravante. 
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O aludido risco financeiro fica ainda mais enfraquecido diante 
do fato de que, para proteger-se da inadimplência, a agravada propôs 
perante a 10a Vara da Fazenda Pública da Capita! paulista a ação ordi-
nária de cobrança de número 583.53.2005.020.156-0, que visa cobrar 
dívidas relativas ao período de 22 de fevereiro de 1.996 até 31 de janei-
ro de 2.001 e de 31 de janeiro de 2.001 a 31 de janeiro de 2.003, 

» 

Com tal medida judicial, portanto, mesmo na improvável hipótese 
de não ser efetivado o acordo (já em fase finai como noticiado), o crédito 
da EletropauSo está devidamente garantido, uma vez que o Município de 
São Paulo não pode ser considerado devedor insolvente, sendo certo o 
pagamento dos valores. 

Vaie também consignar que, como demonstra a Informação anexa, 
o Município e a própria Eletropaulo estão desenvolvendo um procedimento de 
pagamento eletrônico das contas de energia que funcionará como verdadeiro 
"débito automático", proporcionando a quitação imediata de todas as contas de 
responsabilidade da agravante, eliminando eventuais falhas que muitas vezes 
ocorrem nas liquidações manuais, que hoje são descentralizadas em milhares 
de unidades e que serão, com a mudança, pagas de forma concentrada. 

Tai conduta denota de forma inconteste a boa~fé da Administração 
Municipal para com a Eletropaulo. 

Não há, portanto, que se falar em risco à economia (na verdade 
risco financeiro) da empresa, nem há que se falar que a empresa está sen-
do obrigada a prestar seus serviços sem a devida contra-prestação. 

Por outro lado, "descompasso financeiro" conforme aludiu o Excelen-
tíssimo Ministro Presidente, insista-se, não é elemento autorizador da medida 
da suspensão de liminar, e não foi provocado pela atual Administração que, na 
verdade, tem se empenhado em saldar as dívidas herdadas. Assim, não há que 
se falar em "pena de a Administração futura se ver penalizada e por vezes im-
possibilitada de honrar compromissos que não dizem respeito ã sua gestão...". 
O esforço que ora se comprova é no sentido de adimpiir, na forma legal, tanto os 
compromissos atuais como os advindos de governos passados, demonstrando-
se mais uma vez que não há que se fiaiar em qualquer espécie de risco, senão 
aos Interesses Públicos legítimos da Municipalidade de São Paulo. 

Por fim, demonstrado que não há risco de lesão aos interesses 
financeiros da empresa agravada, diante no manifesto risco de lesão à 
ordem, à saúde, à segurança e à economia da cidade de São Paulo e aos 
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seus cidadãos, que serão vitimados peío corte no fornecimento de energia 
elétrica, evidenciando-se que a agravante (Município) é que deve ser pro-
tegida no presente caso, resta, ainda deixar consignado que a manutenção 
desta medida fere frontalmente a Constituição Federai. 

Isto porquê, o artigo 170, inciso V da Constituição Federai prevê 
expressamente a proteção aos direitos do consumidor, condição na qual 
figura o Município na relação para com a Eletropaulo. 

Ocorre que, mesmo por este prisma, em sendo Poder Público e 
por prestar exclusivamente serviços desta natureza, sem fins econômicos 
ou financeiros, em decorrência do princípio constitucional aludido, mesmo 
que estivessem presentes os requisitos para suspensão da liminar {ante-
riormente tratados e totalmente afastados), ainda assim o corte de forneci-
mento de energia não seria possível. 

Com arcabouço no dispositivo constitucional previsto no artigo 
170, inciso V, o Código de Defesa do Consumidor previu que: 

"Os órgãos públicos, por si ou suas empresas, concessionárias, 
permissionárías ou sob qualquer outra forma de empreendimento, 
são obrigadas a fornecer serviços adequados, eficientes, seguros 
e, quanto aos essenciais, contínuos, (grifo nosso.) 
Parágrafo único. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, 
das obrigações referidas neste artigo, serão as pessoas jurídicas 
competidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma 
prevista neste Código". 

Constata-se, pois, que o legislador, a uma só vez, atento ao prin-
cípio da defesa ao consumidor e à prevalência do interesse público, não 
ventilou exceções, de modo que à fornecedora de serviços não é facultado 
o expediente de paralisação do serviço de fornecimento de energia, sob 
pena de responder pelos danos causados, como cristalinamente discipli-
nado no parágrafo único supra transcrito. 

importante lembrar que o estatuto consumerista é um microssis-
tema, entendido esse como uma compilação de normas e princípios, que 
não podem alterados, mesmo que por norma posterior do mesmo patamar. 
Desta forma, é totalmente descabida do ponto de vista técnico-juridico a 
exceção contida no ar i 6o, § 3o, da Lei n° 8.987/93, na qual se baseia a 
agravada, transformando em relativa a vedação de interrupção do serviço, 
a qual, pelo Código de Defesa do Consumidor, é absoluta. 
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Vale aqui transcrever mais uma vez a lição de Cláudia Lima mar-
ques, Antônio Herman V. Benjamin, na obra "Comentários ao Código de 
defesa do Consumidor, Editora dos Tribunais, pg, 331: 

"Sendo assim, interpretando-se a constituição como um todo, in-
clusive o artigo 5o, § 2° que permite a inclusão do Pacto de San 
José da Costa Rica (DEC 678, de 06 de novembro de 1,992), te-
mos que preservar a dignidade da pessoa humana, que é o valor 
maior, concretizado pelo CDC no principio da continuidade dos 
serviços públicos, se essenciais à vida, saúde e segurança deste, 
Daí a proibição do corte ou suspensão como forma nova de co-
brança, de ameaça, de constrangimento, de coação, ex vi, arti 42 
do CDC (a concessionária de serviço público deve utilizar-se dos 
meios próprios para receber os pagamentos em atraso}..." 

A visão sistematizada do caso ora em exame, portanto, conduz a 
inefável conclusão de que, tanto do ponto de vista legal como constitucio-
nal, para defesa fim do interesse do Município, consumidor especial que é 
e para proteção do interesse e necessidade do cidadão que depende do 
serviço publico prestado pela Municipalidade, muito mais abrangente do 
que o que é prestado pela agravada, é premente a reforma da decisão 
proferida em juízo primário pelo Excelentíssimo Ministro Presidente. 

A prevalecer a medida suspensiva, insofismavelmente estarão em 
risco imediato, justamente os valores que a Lei 8439/92 quis proteger, num 
paradoxo insustentável que, ao final, trará prejuízos e danos de ordem in-
calculável ao genuíno Interesse Público. 

CONCLUSÃO E PEDIDOS 

Diante de todo o exposto e demonstrado - por qualquer ângulo que 
se analise ~ resta notório, com todo respeito, que houve desacerto na decisão 
ora impugnada, motivo pelo qual requer a Municipalidade de São Paulo; 

• Que em Juízo de retratabilidade, na forma prevista no ar-
tigo 259 do RISTJ, imbuído do elevado espírito de Justiça de que o 
Eminente Senhor Ministro Presidente desta augusta Corte sempre de-
monstrou, seja reconsiderado o despacho que concedeu a Suspen-
são da Liminar deferida pelo I. relator do Agravo de Instrumento n° 
n° 895094-0 da 25a Câmara de Direito Privado do Egrégio Tribunal de 
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Justiça de São Paulo, restabelecendo-se, com tal providência o am-
biente adequado para proteção real dos interesses Públicos envolvi-
dos, ao erário e, ainda, o equilíbrio nas negociações noticiadas nestes 
autos, propiciando, com isto, um deslinde adequado para o caso. 

- Não sendo este o Vosso entendimento, requer seja o presente 
recebido, nos moldes como prevê o artigo 271, § 2o do Regimento Interno 
desta Augusta Corte e que, neste caso, seja o recurso remetido à Corte 
Especial para que seja conhecido e ao final provido, revogando-se o efeito 
suspensivo concedido pelo I. Ministro Presidente, por ser esta a medida 
que espelha a mais lídima Justiça. 

São Paulo, 03 de novembro de 2.005. 
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" TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2005 

Contestação em Ação Civil Pública 

Dra.Marírsa Magro Behring Martinez 

Departamento Patrimonial 
Procuradora do Município - Potr23 OAB/SP 169.314 

RESUMO: Contestação em Ação Civil Pública, com o fim de 
condenar o Município de São Paulo e o Estado de São Paulo 
em obrigação de fazer consistente em manter a unidade Mar-
fim Francisco em funcionamento, no íocai e endereço em que 
situada, atendendo ao ensino básico em qualquer de seus 
cicios, sob pena de muita diária no importe de R$ 10.000,00, 
sem prejuízo da apuração de responsabilidade pessoal dos 
administradores respectivos. Reqtiereu-se, também, a de-
claração de nulidade do ato de transmissão de propriedade. 
Anulação do contrato de permuta, tendo por objeto imóvel 
da Rua Domingos Fernandes e outro na Rodovia Raposo 
Tavares. Nuüdade da permuta decorrente da violação ao art. 
112, da Lei Orgânica do Município de Sâo Paulo, bem como 
ao art. 17, da Lei Federal rs® 8,866/93, e ao art. 19, da Con-
stituição Federal, Revisão de atos administrativos - Áreas In-
stitucionais - Retrocessâo, 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 33 

VARA DA FAZENDA PÚBLICA. 

Autos: 2068/053.04.035651-8 

Ação Civil Pública 
Autor: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Rés: Municipalidade de São Paulo e Fazenda Publica do Estado 
de São Pauio 
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A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por sua procuradora, nos 
autos da ação em epígrafe, vem, respeitosamente, à presença de Vossa 
Excelência, apresentar a sua 

C O N T E S T A Ç Ã O 

ao pedido inicial nos termos seguintes: 

J - BREVE RELATO DO NECESSÁRIO 

O Autor, em sua petição inicial, alega que: 

1) a Escola Estadual Martim Francisco foi erigida em área pública 
municipal e mantêm taxa de ocupação média de 1.500 alunos; 

2) o Município, por meio do seu Secretário de Governo, expediu 
ofício ao Secretário Estadual de Educação, solicitando a devolução da área 
em que situada a unidade educacional; 

3) em resposta, o Secretário Estadual de Educação informou que, 
tendo em vista a pouca demanda pela unidade escolar, seus alunos pode-
riam ser atendidos por outras unidades próximas; 

4) acertada a devolução do bem público, a Prefeita Municipal enviou à 
Câmara de Vereadores projeto de lei propondo a alteração da classificação do 
imóvel, de uso especial para dominíaS, bem assim que fosse o Executivo auto-
rizado a perrnutar a área por outra, localizada na Rodovia Raposo Tavares, de 
titularidade de Pan American Estádios Ltda., certo que tal projeto foi aprovado; 

5) no local existe posto de saúde em funcionamento, que realiza 
aproximadamente 4.000 atendimentos mensais; 

6) o direito à educação é fundamental, objeto da Constituição Fe-
deral e de diversas outras leis; 

7) o princípio da vinculação orçamentária, contido no art. 212, da 
Constituição Federal, indica que os bens afetados à manutenção e ao de-
senvolvimento do ensino não podem ter sua destinação alterada, pelo que 
o prédio da escola Martim Francisco não pode receber outra destinação e 
deve ficar definitivamente afetado a esse uso; 

8} a Constituição do Estado de São Paulo, em seu art. 180, VII, 
veda que áreas verdes e institucionais, assim reconhecidas pelo respec-
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tívo projeto de íoteamento, tenham sua destinaçâo alterada; de tai modo, 
as áreas institucionais, destinadas a sediar escoias públicas, não podem 
ter sua alteração alterada; e, 

9) o princípio da continuidade do serviço público garante a manu-
tenção da unidade básica de saúde Max Perlman. 

Em sede de pedido de antecipação dos efeitos da tutela, requereu 
fossem as rés impedidas de negociar o espaço público em que situada a 
escola, bem ainda abertura de período para coleta de matrículas nesta 
unidade educacional, para o exercício letivo de 2005, durante prazo não 
inferior a 30 dias, sob pena de muita diária de R$ 100.000,00, nos termos 
do art 213, do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Como provimento principal, requereu a condenação das rés em 
obrigação de fazer consistente em manter a unidade educacional Martim 
Francisco em funcionamento, no local e endereço em que situada, aten-
dendo ao ensino básico em qualquer de seus ciclos, sob pena de muita 
diária no importe de R$ 10.000,00, sem prejuízo da apuração de responsa-
bilidade pessoal dos Administradores respectivos. 

Foi deferido o pedido de tutela antecipada, "até a vinda das infor-
mações, para suspender a alteração física do imóvei e respectivo mobiliá-
rio e ainda para manter em funcionamento o posto de saúde lá existente". 

Foram prestadas informações. 

Aditou o autor a petição inicial Alegou que, após a propositura da 
demanda, a Municipalidade teria implementado a transferência da proprie-
dade da gleba, presumidamente lavrando escritura pública; que os meios de 
comunicação veicularam informações apontando suposta irregularidade 
no processo legislativo, pois não teriam sido realizadas as duas au-
diências pública previstas no art. 41, inciso Xis da LOMSP; que houve 
violação ao princípios da impessoalidade e moralidade administrativa, posto 
que a alienação não foi precedida de regular processo liciiatório; que a Pro-
curadoria do Município de São Paulo destacou a inexistência de interesse 
público na realização da permuta, inclusive porque parcela da área particular 
está comprometida, por comodato, com a Pia Sociedade de São Paulo, 

Assim, acrescentou aos pedidos: 

a) que, em sede de antecipação de tutela, seja a Municipalidade 
compelida a se abster de negociar o espaço público em que situada a 
escola e a unidade de saúde, ou, sucessivamente, seja suspenso o seu 
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registro, bem como impedidos quaisquer atos de disposição por pessoas 
estranhas à Administração Púbiica; 

b) que, em sede de antecipação de tutela, seja o Estado de São 
Paulo compelido a abrir período para a coleta de matrículas na unidade 
educacional, para o exercício letivo de 2005, sob pena de multa diária no 
importe de R$ 100.000,00; 

c) que seja a Municipalidade, também em sede antecipatória, 
compelida a manter em funcionamento a unidade básica de saúde, no 
local em que situada, sob pena de multa diária de R$ 100.000,00; 

d) que seja julgada procedente a ação, para tomar definitivos os 
provimentos antecipatórios, declarando-se a nufidade do ato de trans-
missão de propriedade, aíém de condenar as rés em obrigação de fa-
zer consistente em manter a escola e a unidade básica de saúde em 
funcionamento, nos locais e endereços em que situados, sob pena 
de multa diária no importa de R$ 10,000,00, sem prejuízo de apuração da 
responsabilidade pessoal dos Administradores. 

Seguiu-se, então, a concessão da antecipação de tutela, nos se-
guintes termos: 

"Pelo exposto, reafirmo e defíro a antecipação de tutela, para de-
terminar a devolução da posse do imóvel da Vila Nova Conceição 
à Municipalidade, que deverá manter em pleno funcionamento a 
Unidade Básica de Saúde tá instalada, proibir alteração física inter-
na e externa da edificação e respectivas dependências, inclusive 
o mobiliário e equipamentos escolares, devendo a Municipalidade 
informar mensalmente ao Juízo, até o 15° dia útil do mês seguinte, 
sobre os atendimentos realizados" 

Declarou-se, também, a sndisponibilidade do bem. 

Foram opostos embargos de declaração, que receberam a se-
guinte decisão (fl. 1298): 

"Sem prejuízo, passo à análise do pedido de esclarecimento apre-
sentado pela Municipalidade de São Paulo, à fls. 573. Nada há a 
declarar, exceto para o fim de ressaltar que a determinação quanto 
à proibição de alteração física, incluindo os mobiliários e equipa-
mentos escolares afeta não só à Municipalidade como ao Estado, 
se a este pertencerem os bens supra citados". 

É a síntese do necessário. 

204 



I - Preliminarmente 

A) Das informações 

A Municipalidade de São Paulo, nos termos do art. 2.° da Lei Fe-
deral n.° 8437/92, apresentou suas informações sobre o pedido de tutela 
antecipada formulado pelo autor, no exíguo prazo de 72 horas. 

Naquela oportunidade, não havia ainda sido concluída a revisão 
que a Administração Pública apenas iniciara acerca dos atos administrati-
vos que culminaram na celebração do contrato de permuta com a empresa 
Pan American Estádios Ltda. 

Ultimados os estudos, apurou-se que, de fato, a avença era eivada 
de vícios, pelo que ingressou a Urbe com medida cautelar inominada, antece-
dente de ação que objetivará declaração de nulidade do pacto, pela razões ali 
expostas, tudo com vistas â preservação do interesse público, que autoriza - e 
mesmo determina - a revisão dos atos administrativos defeituosos. 

Com efeito, coincide o pedido a ser deduzido na ação principal a 
ajuizar pela Municipalidade, i.e., o pedido de declaração de nuiidade do 
contrato de permuta, com somente um dos requerimentos feitos pelo 
Ministério Público de São Paulo, nestes autos. 

Veja-se que postula o Ministério Público, considerado o aditamento 
oferecido à sua petição inicial, o que se admite para argumentação, que se-
jam tornados definitivos os provimentos antecipatórios, declarando-se a nu-
lidade do ato de transmissão de propriedade, bem ainda a condenação 
das rés em obrigação de fazer consistente em manter a escola e a uni-
dade básica de saúde em funcionamento, nos locais e endereços em 
que situados, sob pena de multa diária no importa de R$ 10.000,00, sem 
prejuízo de apuração da responsabilidade pessoal dos Administradores. 

Além do que, as causas de pedir são distintas. De fato, a ilegalidade 
e a lesividade que implicam nulidade da permuta decorrem, conforme sustenta 
a Municipalidade, da violação ao art. 112, da Lei Orgânica do Município de São 
Paulo, bem como do art 17, da Lei Federal 8.666/93, de vez que, na hipótese 
vertente nestes autos, não foi devidamente justificado o interesse público. 

Mais ainda. Houve violação ao art. 19, da Constituição Federal, 
porquanto, no imóvel da Rodovia Raposo Tavares, há um convento, com 
contrato de comodato, pelo prazo de 99 anos. 
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Afora o fato de que o imóvel em questão alcançaria preço mais 
vantajoso para o erário, caso fosse alienado mediante concorrência, como 
se vê da petição inicial. 

Ademais, ainda de acordo com a Urbe, a permuta em questão 
desrespeitou o princípio da impessoalidade, uma vez que o imóvel foi con-
cedido, sem licitação, á empresa incorporadora, 

O Ministério Público, por sua vez, sustenta que a permuta seria 
nula por implicar infração a dispositivos constitucionais e infra-consíitucio-
naís referentes à promoção da educação, citando, dentre outros, o princí-
pio da vinculação orçamentária, o Estatuto da Criança e do Adolescente, 
a Constituição Estadual, a questão das áreas institucionais, o princípio da 
continuidade do serviço público e a Lei n° 9.394/96. 

Portanto, é de se entender que a coincidência entre os pedidos 
nas duas ações é apenas parcial e que, além disso, as causas de pedir 
são diversas, o que implica inexistência de preclusão. 

Por fim, repise-se que a Administração, a partir do momento em 
que constata a existência de defeito em algum de seus atos, tem o dever 
de buscar sua anulação, 

B) Do Aditamento à Petição Inicial 

O autor teve seu pedido de aditamento â petição iniciai juntado 
aos autos no dia 05 de janeiro de 2005, mesmo dia em que foi juntado o 
mandado de intimação e citação das rés. A Municipalidade nele apôs o seu 
ciente em 04 de janeiro de 2005. 

Portanto, o pedido de aditamento não poderia ser acolhido, por 
violação ao disposto no art 264, do Código de Processo Civil, que expres-
sa o principio da estabilização da demanda: 

"Feita a citação, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa 
de pedir; sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas 
partesf salvo as substituições permitidas por lei", 

De relevo notar-se, pois, que o pedido de aditamento do autor traz 
alterações tanto na causa de pedir, quanto nos pedidos. 

A Municipalidade não foi ouvida a respeito do pedido de adita-
mento e manifesta, desde logo, sua discordância. Requer, assim, seu 
desentranhamento e dos documentos que a acompanharam. 
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Porém, pelo princípio da eventualidade, passa-se a combater seus 
argumentos. 

C) Da Falta de Interesse de Agir 

Como dito, aforou a Municipalidade de São Paulo, em 18.01,2005, 
medida cautelar inominada, que recebeu o número 53/053.05.000807-5, 
em curso perante este MM Juízo, com o fito de obstar o registro da es-
critura publica de permuta, celebrada entre o Município de São Pauío e 
Pan American Estádios Lida., indicando a ação principal a ser proposta, 
para o fim de obter declaração de nuiidade do contrato de permuta, 
por violação aos arts. 112, da Lei Orgânica do Município, e art. 17, da Lei 
Federal 8.666/93, além da vedação constitucional contida no art. 19,!, da 
Constituição Federal, 

Assim, claramente o Autor carece de interesse de agir, na presen-
te ação de conhecimento, no que toca ao pedido de declaração de nuiidade 
do contrato de permuta, de vez que a ré já adotou as medidas pertinentes 
para anular o negócio jurídico impugnado. 

D) Da inexistência de Preciusão Lógica 

Não há falar, no caso em comento, de preciusão lógica. 

A Administração Pública pode sempre rever seus atos e anulá-
los, com supedâneo nos princípios da autotuteía e da supremacia do 
interesse público. 

Dessarte, constatada a presença dos defeitos, a Urbe tomou as 
medidas necessárias para resguardar o interesse coletivo, pleiteando em 
juízo a declaração de nuiidade do contrato de permuta. 

Nada obstante, o Autor também requer que a Municipalidade 
se abstenha de negociar o bem público, bem ainda que as rés sejam 
condenadas em obrigação de fazer consistente em manter a escola e 
a unidade básica de saúde em funcionamento, nos locais e endereços 
em que situados. 

Tais pedidos não foram compreendidos pela medida cautelar ajui-
zada pela Municipalidade, tampouco tal aforarnento representa ato incom-
patível com a contestação que ora se oferece. 
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E) Impossibilidade jurídica dos provimentos requeridos 

Da determinação de manutenção de unidade básica de saúde 
e de estabelecimento escolar estadual em dado local 

Pede o Autor, como provimento de caráter definitivo, seja a Mu-
nicipalidade condenada a manter em funcionamento a Unidade Básica de 
Saúde e a Unidade Educacional Martim Francisco, nos locais e endereços 
em que situadas. Tais provimentos, todavia, não encontram amparo em 
nosso ordenamento jurídico. 

Determinar o Judiciário a manutenção de determinado equipa-
mento público, em dado local, violaria o princípio da independência dos 
Poderes, estabelecido no art. 2° da Constituição Federal: 

"São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário". 

É com base neste dispositivo que deve ser interpretado o art. 3.° 
da Lei Federai n,° 7347/85, já que a ação civii pública, embora possa bus-
car uma condenação à obrigação de fazer, não deve ser utilizada com 
a finalidade de quebrar o princípio constitucional da Separação de 
Poderes do Estado, 

Com efeito, não cabe ao Poder Judiciário determinar a manuten-
ção e funcionamento de unidades públicas, de forma a invadir a esfera de 
discricionariedade do Poder Executivo. Dentro dessa esfera de discriciona-
riedade, encontra-se a possibilidade de estabelecer prioridades, sem inter-
ferência dos demais Poderes, incluindo-se a escolha do local que deverá 
contar com o equipamento. 

É somente o Poder Executivo quem tem conhecimento sobre os servi-
ços e obras que são mais prioritárias e viáveis, sobre a eventual disponibilidade 
de recursos financeiros e a possibilidade de sua destinação. O critério é do Exe-
cutivo, a quem o povo, através do voto, conferiu poderes para administrar. 

No caso dos autos, eventual procedência do pedido significaria ma-
nifesta ingerência na atuação das Administrações Municipal e Estadual. 

Vaie dizer, pede o autor a manutenção de escola estadual e de 
unidade de saúde em determinado local, conforme os critérios por ele 
determinados, que não são os critérios adotados pelo Executivo, dentro de 
sua esfera de competência, estabelecida pela Constituição da República. 
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Da? a correta interpretação das normas programáíicas invocadas 
peio autor. Devem elas nortear o estabelecimento de políticas publicas, 
sem vincuiação específica a esta ou aquela conduta. Mas não se impõe a 
realização desta ou daquela obra ou serviço. Isso não é - e nem poderia 
ser - previsto em qualquer lei, justamente porque a competência para de-
finições acerca da realização de obras não é do Legislativo nem do Judici-
ário, mas do Executivo. 

Nossos Tribunais tem reconhecido os limites da ação civil pública 
no que concerne à realização de obras pelo Poder Executivo. É nesse sen-
tido a orientação do Superior Tribuna! de Justiça: 

No mesmo sentido, o entendimento do Tribunal de Justiça do Es-
tado de São Paulo: 

"Cabe ao Poder Executivo direito e o dever de fixar prioridades em 
sua administração, sopesando ações outras que, a critério des-
se mesmo Executivo, possam ser prioritárias. Assim, não podem 
juizes e tribunais assomar para si a deliberação d& atos da ad-
ministração, sob pena de violação do princípio constitucional da 
interdependência dos poderes do Estado" 

%..) Mas referida ação, remédio processual que em boa hora veio 
a se inserir no ordenamento positivo brasileiro, deverá sempre se 
sujeitar a parâmetros outros, não encontrados na lei que a insti-
tuiu, existentes, contudof na Constituição da República. Segue-se 
que embora cabível como finalidade da ação civil pública, a con-
denação em obrigação de fazer como já assinalado, quando ocu-
pado o pólo passivo da ação ê pessoa de direito público, impor-
se-á obediência ao artigo 2o da Lei Maior que instituiu (seguindo 
tradição das Constituições anteriores} a interdependência dos po-
deres do Estado ~ Legislativo,. Executivo e Judiciário. Ora, indubi-
tavelmente compete ao Executivo atribuir prioridades, visando ao 
bem comum, entre as diversas atividades e obras que irão realizar 
esse bem comum. Estar seguramente sujeito o chefe do Executi-
vo à obediência da lei, mas a lei somente poderá dispor de forma 
genérica sobre os objetivos que entendeu o legislador devam ser 
perseguidos e não de forma explícita invadindo a esfera de com-
petência do Executivo. Por outro lado é importante ressaltar que 
na eleição de prioridades administrativas na execução delas está 
o Executivo também balizado pela Lei Orçamentária, já que não 
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pode obviamente dispor o Executivo de verbas não previstas no 
orçamento, como também não pode alocar verbas criadas para 
um determinado fim visando à consecução de um outro, diverso. 

De tudo isso se conclui que não pode o autor legitimado da ação 
civil publica exigir, valendo-se dela, que o Executivo conceda prioridades 
para realização de obras ou serviços, adotando um critério que não é (ou 
poderá não ser) do chefe do Poder Executivo, mas sim desse autor da 
ação civil pública. 

Em ação até certo ponto semelhante (cuidava-se de exigir do Exe-
cutivo Municipal a realização de obras para tratamento de esgotos) restou 
decidido neste Egrégio Tribunal "...que não podem os juizes e tribunais as-
somar para si a deliberação de prática de atos de administração, que resul-
tam sempre e necessariamente de exame de conveniência e oportunidade 
daqueles escolhidos pelo meio constitucional próprio para exercê-los". 

E mais adiante observa ainda venerando acórdão, de que foi re-
lator o iminente desembargador Marco César; "logo, a presente ação civil 
pública o que fez foi discriminar entre as urgências da comunidade esco-
lhendo uma como maior que outras tantas e ordenando que fosse atendi-
da, o que não tem cabida ao prisma da ordem político social, como também 
ante a Constituição da República, desde seu artigo 2o nem é da letra ou do 
sentido da legislação específica das ações civis públicas".1 

F) Da ilegitimidade passiva 

Não pode a Municipalidade, por evidente, ser condenada a manter 
em funcionamento estabelecimento de ensino de outro ente federativo. 

Repisando-se os fatos, havia termo de cessão de uso em vigor, 
pelo qual mantinha o Estado de São Pauio unidade escolar em área públi-
ca municipal. 

Uma vez desativada a escola, por critérios do Executivo Esta-
dual, não se prestando mais o bem público à finalidade que se destinava, 
descrita na avença celebrada com o Estado de São Paulo, retomou a Urbe 
a posse direta do bem, consolidando seus direitos sobre o imóvel. 

' RT 8SOTS, 
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De ta! sorte, o feito deve ser extinto, com fundamento no art. 267, 
VI, do Código de Processo Civil. 

ii! - MÉRITO 

i - Da Discricionariedade Administrativa 

Aiega o Autor que a Municipalidade de São Paulo está impedindo "a 
efetiva universalização do ensino público, permitindo com que espaço físico 
expressivo e tradicionalmente destinado a tal finalidade tenha sua classifica-
ção alterada, servindo de moeda de troca por área cuja utilização não guarda 
qualquer afinidade com o tema manutenção e desenvolvimento do ensino". 

Assevera, ainda, que se está a "ceifar espaço físico apto a receber 
expressivo número de matrículas, buscando retirar do campo de manuten-
ção e do desenvolvimento do ensino a unidade educacional citada". 

Bem ê de ver, todavia, que o próprio Poder Público Estadual, in-
cumbido do funcionamento da Escola Estadual Martim Francisco, sopesou a 
conveniência de manter a unidade escolar e concluiu pela sua ociosidade. 

Consultado sobre a possibilidade da área em comento ser devol-
vida à Municipalidade, respondeu o Secretário de Estado da Educação, em 
agosto de 2004 (doe. anexo): 

"Considerando-se a pouca demanda atendida pela referida uni-
dade escolar,, após consultarmos a Fundação para o Desenvolvi-
mento da Educação, órgão responsável pelo cadastro de prédios 
da SEE, e a CQGSP- Coordenador/a da Grande São Paulo, con-
cluímos que os alunos poderão„ a partir do ano letivo de 2005, 
serem atendidos por outras unidades escolares próximas".(grifei) 

Como cediço, não cabe ao Poder Judiciário determinar qual será 
a localização de dado estabelecimento de ensino, tampouco se deve-
rá este permanecer em funcionamento, de forma a invadir a esfera de 
discricionariedade do Poder Executivo. 

Dentro dessa gama de discricionariedade, somente o Poder Exe-
cutivo tem conhecimento de quais necessidades devem ser atendidas em 
certa região. O critério é do Executivo, a quem o povo, pelo voto, conferiu 
poderes para administrar. 
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Mas está o autor, em outras palavras, a requer manutenção de 
uma escola em determinado loca!, conforme os critérios por ele deter-
minados, que não são os critérios adotados pelo Executivo Estadual, 
dentro de sua esfera de competência, estabelecida pela Constituição 
da República, pelo que se vê do oficio expedido pelo Secretário Esta-
dual de Educação. 

Avaliar se a Unidade Escolar Estadual é ociosa, refoge total-
mente às atribuições tanto do Ministério Público, quanto da Munici-
palidade de São Paulo, de vez que o Poder Público responsável pelo 
estabelecimento de ensino é quem tem condições de exercer tal juízo 
de valor, com base nos dados e instrumentos de que dispõe. 

De outra banda, havia sido instituída cessão de uso para o bem 
público, em caráter precário e gratuito, conforme documento anexo. Não 
poderia a Municipalidade, sponte sua, retirar da área pública a unidade 
escolar, sem que houvesse a anuência da Administração Pública Estadual, 
visto como, caso se desejasse que a unidade escolar permanecesse na-
quele local, e com isso não concordasse a Urbe, teria a Municipalidade que 
se valer dos instrumentos processuais correspondentes à hipótese, sob 
pena de afronta ao art. 5o, LtV, da Constituição Federal. 

Já decidiu o E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, com 
lapidar precisão (Agravo de instrumento n° 262,341-5/6 - v.u. - Rei. Abreu 
Oliveira - 21/08/2002); 

"Agravo de Instrumento. Ação Civil Pública. Pretensão do Minis-
tério Público, amparada por liminar, para d&sfazimento de obras 
irregulares, remoção de pessoas e cadastramento de edificações, 
sob pena de pesada multa diária, após vencido o prazo assinala-
do, Impossibilidade. Não pode o "Parquet" substituir a Adminis-
tração em todo e qualquer setor,; A decisão atacada está fora dos 
limites da estrita legalidade, invadindo campo que não é de sua 
competência. Critério de oportunidade. Recurso provido para cas-
sar a liminar concedida em primeiro grau. 

(...) Tem-se que o Ministério Público pode propor ação civil pública 
para proteger interesses coletivos. É da lei. Mas não pode substituir a Admi-
nistração Pública, atuando diretamente em área afeiçoada exclusivamente 
á Administração, a quem compete verificar se é possível, se é oportuno ou 
se dispõe de verba para a realização de obras públicas. 
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A decisão atacada está fora do contexto da legalidade estrita e 
invade campo da oportunidade, que não lhe compete", (grifei) 

Assim, também decidiu em recente acórdão proferido em apelação 
cível n° 145.859.5/6, a 9a Câmara de Direito Público do Tribuna! de Justiça 
de São Paulo, tendo como apelante Ministério Público, assim decidiu: 

"AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Pretensão que, por ela, visava à imposi-
ção de obrigação de fazer á Municipalidade de São Paulo - Impos-
sibilidade, a despeito de previsão legal nesse sentido - Constatação 
de que havia, também por lei, a imposição de outras prioridades a 
serem atendidas - Discrícionariedade que só podia caber à Admi-
nistração por estar legitimada pelo voto popular de seu dirigente 
máximo - Sentença de improcedência -Apelo provido em parte„ só 
para a exclusão da sucumbência imposta ao autor." 

Com mesmo entendimento a Segunda Câmara de Direito Público 
do Tribuna! de Justiça de São PauSo: 

"Ação Civil Pública - obrigação de fazer - Carência -Se o Adminis-
trador Público pode solucionar a questão por mais de uma forma, 
inviável a ação civil pública para impor determinada e certa solução. 
Recurso a que se nega provimento". {Apelação Cível n° 122.103.5). 

il - Das áreas institucionais e do princípio da vinculação orçamentária 

Impõe-se estabelecer a distinção entre a desafetação do bem pú-
blico e o contrato de permuta celebrado. Nada há que macule a parte da lei 
que desafetou o bem de uso especial para dominical. 

Mas, afirma o autor que o bem desafetado estaria dentre as deno-
minadas "áreas institucionais". 

Por primeiro, a área em apreço passou à titularidade do Município por 
meio de desapropriação e compra e venda, não em decorrência de íoteamen-
to. Isso, aliás, é objeto de análise peío membro do Ministério Público, durante a 
Audiência Pública realizada durante o processo legislativo (fl. 359/363). 

Ao depois, também não colhem os argumentos usados para vedar 
a mudança de classificação do bem. Examine-se a afirmação de que a le-
gislação não permite alterar a destinação de área verdes e institucionais. 
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A Lei 6.766/79 prescreve que ,!os espaços livres de uso comum, as 
vias e praças, as áreas destinadas a edifícios públicos e outros equipamen-
tos urbanos, constantes do projeto e do memorial descritivo, não poderão 
ter sua destinação alterada pelo íoteador, salvo hipóteses de caducidade 
da licença ou desistência do íoteador".(grifei) 

Já o art. 180, VII, da Constituição do Estado de São Paulo diz 
com áreas verdes e institucionais, reconhecidas como tal pelo respectivo 
projeto de loteamento. 

Sobre o tema, a lição preciosa de José Afonso da Silva (grifei): 

"O que é certo é que a via urbana pública - assim como as pra-
ças - como tal, será inalienável, impenhorável e imprescritível. 
Tornar-se-á alienâvet se deixar de ser via pública ou praça, pela 
desqualifícação jurídica ou desafetação, com o quê a área respec-
tiva passará à qualificação de bem patrimonial e se sujeitará ao 
regime jurídico, tomando-se alienável nos termos da legislação 
que regula a alienação de bens públicos, que, no mínimo, exige 
autorização legislativa, prévia avaliação e concorrência, salvo as 
exceções quanto a esta" (in "Direito Urbanístico Brasileiro", 3a ed., 
1998, Ed. Malheiros, pág. 198). 

Ou, no dizer de Hely Lopes Meirelles (in "Direito Municipal Brasi-
leiro", Malheiros, 1996, p. 235/236): 

"Os bens públicos. quaisquer que sejam, podem ser alienados, 
desde que a Administração satisfaça certas condições prévias 
para sua transferência ao domínio privado ou a outra entidade 
pública. O que a lei civil quer dizer é que os bens públicos são 
inalienáveis enquanto destinados ao uso comum do povo ou a 
fins administrativos especiais, isto é, enquanto tiverem afetação 
pública, ou seja, destinação pública especifica. 

Uma praça pública ou um edifício público não pode ser alienado 
enquanto tiver essa destinação, mas qualquer deles poderá ser vendido, 
doado ou permutado, desde o momento em que seja, por lei, desafetado 
da destinação originária que tinha e traspassado para a categoria de 
bem dominial, isto é, patrimônio disponível do Município. A alienação de 
bens imóveis do patrimônio municipal exige autorização por lei, avalia-
ção prévia e concorrência, sendo inexigível esta última formalidade para 
doação, dação em pagamento, permuta e investidura por incompatíveis 
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com a própria natureza do contrato, que tem por objeto determinado e 
destinatário certo", (grifei) 

Em caso anáiogo, já se pronunciou o Egrégio Tribuna! de Justiça 
do Estado de São Paulo: 

"AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Pretensão de anulação de lei municipal 
em razão de manifesta ofensa ao principio da legalidade, com a 
conseqüente anulação da permuta avençada - ínadmissibiíidade 
- Municipalidade que tomou todas as providências para a desa-
fetação do bem público, retirando-lhe, assim, a característica de 
inalienabilidade - Recurso improvido. (...) 

No caso dos autos, a Municipalidade tomou todas as providências 
necessárias para a desafetação da área institucional localizada no resi-
dencial Monte Líbano e sua permuta com aquela pertence à Província dos 
Capuchinhos de São Paulo, o que culminou com a edição da Lei Municipal 
n° 3.597/98, que não padece da inconstítucionalidade argüida peio Minis-
tério Público. (...) 

Como já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, 'em-
bora indisponíveis os bens públicos, pode ocorrer que as circunstân-
cias advindas no correr do tempo, imponham uma nova organização ou 
modo de uso dos mesmos bens. O interesse público é que prevalece. 
E esse interesse será aquele ditado pelo legislador (Câmara dos Vere-
adores), face a que os atos administrativos estão jungidos ao princípio 
constitucional da legalidade. E a Câmara dos Vereadores é livre para 
ditar as normas legislativas que entenda, na esfera de sua competên-
cia e observado o devido processo Segai, In casu, a Câmara Municipal 
procedeu à desafetação dos bens, retirando-! hes a característica de 
inalienabilidade, com a sanção do Executivo. Vedado se me afigura, ao 
Judiciário, sopesar situações para dispor, em última instância, no caso, 
qual daquelas consultaria prevalecentemente ao interesse público' (Re-
curso Especial n° 33.493-0~Pf. (Apelação Cível n° 176.080-5/2 - Rei. 
Clímaco de Godoy). 

Colaciona-se ainda outro v. acórdão deste E. Tribunal de Justiça, 
cuidando de hipótese assemelhada: 

"Mas, o Município, como o Estado-membros desdobramentos da 
Federação, têm, também, o encargo do diagnóstico do que signi-
fica bem-estar da população. 
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A norma do referido inciso Vil, do artigo 180, da Carta Paulista, 
destina-se, data venia, aos particulares, como dito, eis que estes não estão 
comprometidos com o interesse público. 

A aplicar-se a norma em teia ao Município ou ao Estado de São 
Paulo, estar-se-ia suprimindo uma providência pertinente ao Poder Publi-
co, na interpretação do interesse público, sob gerenciamento da res pu-
blica, ou seja, o de classificar os bens públicos, conforme sua natureza 
e utilização." (Agravo de Instrumento n° 000.547.5/4 - 8a Câmara Civil de 
Direito Público, Rel.Walter Theodósio - 06/05/96). (grifei) 

É certo que "a destinação legal de áreas públicas pelo ioteador é 
imposição lega! para atender às necessidades da comunidade", bem assim 
que os equipamentos públicos são "os aprestos do sistema social da comu-
nidade previstos para atender às suas necessidades de educação, cultura, 
saúde e lazer" (Sérgio A. Frazão do Couto, in "Manual Teórico e Prático do 
Parcelamento Urbano, Forense, 1981, págs. 64/72). 

Mas, como bem elucidado pelo julgado reproduzido alhures, o in-
teresse público é aquilatado, tãosó, pela Administração e peta Casa Legis-
lativa, não pelo Judiciário, e pode sofrer alterações ao longo do tempo. 

Na hipótese em tela, foi o que efetivamente aconteceu, uma 
vez que o Poder Executivo Estadual deliberou pela desnecessidade de um 
estabelecimento escolar naquele local específico, diante da pouca procura 
e existência de outras unidades escolares na região, e a Municipalidade 
retomou bem que não mais se prestaria a ser ocupado por equipamento 
para prestação de serviços educacionais. 

Veja-se que, se há pouca demanda para a Escola Estadual e a 
existente pode ser atendida por outros estabelecimentos de ensino nas 
proximidades, também não haverá demanda para escola que outro ente 
federativo instalasse no mesmo local. 

De outro turno, não se pode concordar com a linha de raciocínio 
percorrida para alcançar a conclusão de que "a vínculação das receitas an-
gariadas com impostos para o desenvolvimento e manutenção do ensino 
indica claramente que os bens afetados a tal finalidade não podem ter sua 
destinação alterada, sob pena de clara subversão aos propósitos do citado 
art. 212 da Constituição Federal". 

Forçoso é reconhecer que em parte alguma do dispositivo consti-
tucional, chamado a fortalecer os argumentos do autor, há sequer menção 
à categoria, desafetação ou afetação de bens públicos. 
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Com efeito, são claros os termos aii contidos, mas para regrar ma-
téria atinente aos orçamentos dos entes que integram a Federação. 

Quanto à unidade básica de saúde Max Perlmann, não haverá 
solução de continuidade na prestação dos serviços de saúde, porquanto a 
demanda por atendimentos será absorvida por outras unidades da região. 

Além do que, consta dos autos que há, nas proximidades, outro 
imóvel municipal, localizado na Av. IV Centenário, 1452, que poderá será 
utilizado "para transferência dos equipamentos, mobiliários e sediar a equi-
pe de profissionais, de maneira que os serviços prestados tenham continui-
dade de maneira adequada". 

Ml - Da Lei Municipal n° 13.938/04 e Da Reírocessio 

O autor sustenta que "os meios de comunicação veicularam infor-
mações apontando suposta irregularidade no processo legislativo, que cul-
minou com a autorização para que o Executivo implementasse a permuta em 
exame. Tal irregularidade consistiria na não realização das duas audiências 
públicas, previstas no art. 41, XI, da LOMSP, obrigatórias sempre que os pro-
jetos de lei versarem sobre 'atenção relativa à criança e ao adolescente1". 

Também não prospera tal assertiva, 

O Projeto de Lei 515/2004 trata apenas da "desafetação de área 
municipal situada na Vila Nova Conceição, Subprefeitura de Vila Mariana; 
autoriza sua permuta por imóveis de propriedade particular situados no 
Jaguaré, Subprefeitura do Butantã". 

Não há faíar em projeto que verse sobre a "atenção relativa à 
criança e ao adolescente", posto que, no imóvel, não mais haveria esta-
belecimento escolar em atividade. 

Em momento algum o texto do projeto de lei aborda questões rela-
tivas aos direitos das crianças e dos adolescentes, pelo que não se enqua-
dra na hipótese do art. 41, XI, da Lei Orgânica do Município, 

Quanto ao parecer elaborado pelo Departamento Patrimonial da 
Procuradoria Gera! do Município de São Paulo, o óbice relativo ao contrato 
de comodato com a Pia Sociedade é objeto da medida cautelar inominada 
ajuizada pela Municipalidade de São Paulo. 
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No entanto, não vinga a objeção ali levantada no que toca à inde-
nização por desvio de finalidade. Está-se a falar em retrocessão. 

Sobre o instituto, assim ensina Celso Antônio Bandeira de Mello 
{Curso de Direito Administrativo, 13a edição, p. 735/749): 

"Efetivada uma desapropriação, o Poder Público deve aplicar o 
bem, por tal modo adquirido, à finalidade pública que suscitou o desen-
cadeamento de sua força expropriatória. Se não o fizer, evidentemente a 
desapropriação terá se revelado sem razão de existir. Daí reconhecer-se 
ao expropriado o direito a uma satisfação jurídica pelo fato. É esta circuns-
tância que nos coloca diante do instituto da retrocessão". 

E, mais adiante: 

"Questão interessante concerne ao seguinte tópico: se o bem 
expropriado foi aplicado a uma finalidade pública, mas, ulteriormente, 
foi dela desligado, persiste ou não o direito do ex-proprietário de ser 
afrontado para readquiri-lo? Ao nosso ver, tal direito só comparece 
quando o bem expropriado não foi aplicado a finalidade de inte-
resse púbiico. Se o foi, nem por isto terá de ficar perpetuamente 
vinculado a destino de tal ordem, pena de exsurgir direito do ex-
propriado a ser afrontado em caso de ulterior desafetação e even-
tual alienação do bem. 

É que o pressuposto do instituto da retrocessão (seja con-
cebida como mero direito de preferência, seja como direito real) só 
tem lugar quando o bem foi desapropriado inutilmente. Seu sentido, 
em intelecção razoável, só pode ser o de infirmar uma inútil perda 
compulsória da propriedade; o de reconstituir situação criada por uma 
desapropriação frustrada em sua finalidade própria. Em suma: o pro-
pósito ao abrigado não pode ser outra senão o de reverter ou ensejar 
que revertam situações nas quais a sucessão dos fatos vem a revelar 
que liminarmente faleciam ou, então, que não prosperaram as razões 
justifícadoras da desapropriação". 

Longe está o caso em comento desta hipótese. Desde 1956, o 
bem vinha sendo utilizado pela unidade estadual de ensino, preenchen-
do a finalidade de interesse público e justificando sua afetação ao uso 
especial. 

Não há que se falar, assim, em retrocessão. 
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IV -Da Multa 

O Autor pretende ainda a condenação da ré em multa, incabível, 
na hipótese. 

Pede-se vênia para citar, com relação ao tema retro, o entendi-
mento do I. Professor Vicente Greco Filho, em parecer elaborado para a 
Prefeitura Municipal de Santo André, "verbis": 

"A r, decisão que, de ofício, determinou a citação da Prefeitura 
apiicou à Municipalidade multa diária. 
Sem prejuízo de todas as observações anteriores, tal determina-
ção é ilegal e inconstitucional. 
Apesar de a previsão legal não estabelecer restrição à aplicação de 
multa a entidades de direito público, essa impossibilidade decorre 
dos princípios do direito processual e do direito constitucional, 
Com efeito, é assentado na doutrina que a multa cominatória 
tem a finalidade de execução indireta (na terminologia de CHIO-
VENDA), ou seja, de Gompelir o devedor a cumprir o preceito, no 
sentido das "astreíntes" do Direito francês. Sua finalidade, pois, é 
compulsiva. 
No que concerne à Administração Pública tal efeito é inócuo, por-
que, na verdade, quem pagará é a Administração em caráter im-
pessoal e, além disso, atinge ela pessoa estranha ao feito, porque 
se for paga quem estará pagando é o povo, porque será deduzida 
de dotações orçamentárias destinadas a outras finalidades do ser-
viço público. 
(....) 
Do ponto de vista constitucional, a multa, no caso, também è juri-
dicamente impossível. Um Poder não pode aplicar multa sobre o 
outro, porque isso representa uma supremacia incompatível com 
a autonomia de cada um deles." 

Tal matéria, ademais, não é órfã em nossos Tribunais. O próprio 
TJSP, Terceira Câmara Civil, por votação unânime, no julgamento da ape-
lação n° 205.577-1- Presidente Venceslau, referente a uma ação civil públi-
ca, assim se posicionou: 

0Afasta-se a pena de preceito, por desnecessária e porque: 1o -
se o Prefeito Municipal desatenderao comando judicial expresso, 
será responsabilizado, penal e administrativamente; 2o - porque 
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a fixação da multa diária imposta ao Poder Público penalizará, 
tão-somente, aos contribuintes, muitos dos quais são os poten-
cialmente lesados com a edição dos impugnados diplomas legais. 
É absurdo transferir ao municipe danos do próprio Município por 
erro do representante legal eleito". 

Diante de todo o exposto, requer seja a presente ação extinta sem 
julgamento do mérito, pelo acolhimento das preliminares levantadas. Caso 
superadas, no mérito devem ser julgados improcedentes os pedidos, na 
medida do que foram contestados pela ré. 

Protesta provar o alegado por todos os meios em direito admitidos. 

São Paulo, 25 de fevereiro de 2005. 
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" TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2006 

Informações - Defesa - Mandado de 
Segurança Coletivo 

Dra. Nathaiy Carnpitelli Roque 

Departamento Fiscal 
Procuradora do Município - OAB/SP n° 162.679 - Fisc. 42. 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ DE DIREITO DA 73 VARA DA 
FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DE SÃO PAULO. 

Mandado de Segurança Coletivo 

Autos n° 191/053,06.103632-3 

O DIRETOR DO DEPARTAMENTO DE RENDAS MOBILIÁRIAS 
DO MUNICÍPIO DE SÃO PAULO E O MUNICÍPIO DE SÃO PAULO, na qua-
lidade de assistente Sitisconsorcial necessária, nos autos do MANDADO DE 
SEGURANÇA COLETIVO acima mencionado, impetrado porIBAPEM INS-
TITUTO BRASILEIRO DE APOIO AO PEQUENO EMPRESÁRIO vem res-
peitosamente à presença de V. Exa. Apresentar, na qualidade de assistente 
ütisconsorcial, suas INFORMAÇÕES-DEFESA, nos termos que seguem. 

I - BREVE RELATO DO PLEITEADO. 

Foi impetrado mandado de segurança coletivo peio pela entidade 
acima mencionada, na qualidade de substituto processual de seus repre-
sentados que não possuem sede no Município de São Paulo, em face do 
Sr Diretor do Departamento de Rendas Mobiliárias do Município de São 
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Paulo, requerendo a concessão da segurança para que não sejam com-
pelidas ao cadastramenlo pela Secretaria Municipal de Finanças e, conse-
quentemente, a retenção do ISS determinados pelo artigo 9-A e 9-B da Lei 
13,701/03, com a redação dada peia Lei 14.042/05, alegando, em síntese, 
que: (a) primeiramente, tem a associação legitimidade para a ímpetração 
do mandamus, já que ostenta a qualidade de substituto processual; (b) 
houve infração ao princípio constitucional da territorialidade, já que o Mu-
nicípio de São Paulo objetivaria exercer a competência tributária além dos 
limites estabelecidos, (c) extravasou-se a limitação estabelecida peía Lei 
Complementar 116/03, ao infringir o critério estabelecido para fins de exer-
cício da competência tributária e (d) houve infração ao artigo 113 do Código 
Tributário Nacional, por ser estabelecida obrigação acessória em virtude de 
obrigação principal inexigível. A medida liminar pleiteada foi indeferida 

Sem razão a insurgência da Impetrante, como adiante restará ca-
balmente demonstrado. 

lí - PRELIMINARMENTE 

A) Da ilegitimidade ativa da associação 
para a defesa de direitos individuais típicos. 

Em que pese ser franqueada a via do mandado de segurança 
coletivo às associações, no caso concreto não se constata a presença da 
autorizante constitucional para manejo da via coletiva, estabelecidos no 
artigo 5o, LXX, "b", da Constituição Federal. 

As associações estão autorizadas a impetrar mandado de seguran-
ça coletivo, desde que legalmente constituídas e em funcionamento há mais 
de um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados. 

Ou seja, estabelece a Constituição Federal, além de requisitos 
quanto à existência da entidade, a fim de demonstrar sua representativida-
de em relação à categoria, estabeleça como critério para determinação de 
sua legitimidade a pertinência temática, ou seja, os interesses deverão ser 
vinculados diretamente aos interesses que pretende representar. 

Com isso se quer dizer que os interesses do grupo aglutinado é 
que deverão ser tutelados em juízo pela associação. E não poderia ser 
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diferente, já que a associação apenas se justifica por esta a aglutinação de 
interesses específicos de seus filiados. Não poderá ir além dos interesses 
que representa, sob pena de desfigurar sua natureza. 

É a associação vinculada à defesa de um grupo que ostente in-
teresses comuns, convergente ou resuitante do píexo de reiações sociais, 
econômicas e políticas, que formam o perfil sociológico e identificam deter-
minado grupo como tai, e a distinguem das demais. Sendo assim, apenas 
ações que se voltem a este tipo de pretensão é que poderão ser defendi-
das em Juízo pela associação. 

E não é este o caso da presente demanda, já que não há interesse 
do grupo, tomado como coletividade, a ser defendido na presente deman-
da. No caso dos autos, pretende a Impetrante obter tuteía de interesses 
que não são exclusivos da categoria defendida, já que é evidente que a 
exigência do cadastro é obrigação de todos aqueles que se encontrarem 
na situação prevista na Sei. Sendo assim, tai tema não é de interesse do 
grupo representado pela associação es não havendo pertinência temática, 
não há que se faiar em legitimidade para a presente demanda. 

ASém disso, o interesse de não se sujeitar â fiscalização tributária, 
como é indicado na petição inicial, é de apenas alguns dos associados, 
não sendo sequer informado quais seriam eles. A via coletiva implica no al-
cance de prestação jurisdicíonal que extravase o interesse individual típico, 
aquele afeto a pessoa certa e determinada de forma precisa. E, na falta de 
determinação legal específica, são utilizáveis os conceitos trazidos pela Lei 
8.078/90 em relação aos interesses e direitos coletivos em sentido amplo. 

Foi limitada constitucionaSmente a atribuição do sindicato como subs-
tituto processual ou legitimado para a condução autônoma do feito (confor-
me se verifique haver interesse indíviduaí homogêneo ou interesse coletivo 
ou difuso) à defesa dos interesses da categoria econômica que o sindicato se 
propõe a representar. Necessário que se tratem, como já reconheceu desde 
muito tempo a jurisprudência, de interesses típicos e exclusivos da categoria. 

Valemo-nos da eterna lição de Hely Lopes Meirelles: 

"Observamos, todavia, que o mandado de segurança coletivo não se 
presta à defesa de direito individual de um ou de alguns filiados de 
partido político, de sindicato ou de associação, mas sim da categoria, 
ou seja, da totalidade de seus filiados, que tenham um direito ou uma 
prerrogativa a defender em juízo" (Mandado de Segurança, p. 25). 
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No caso concreto identifica-se pieito tipicamente de direitos indi-
viduais típicos. É o ISS é objeto de ato de lançamento individuado, com 
diferentes incidências normativas que ocasionarão a exigibilidade da obri-
gação tributária, É a hipótese de incidência do ISS complexa, sendo ne-
cessário que se verifique a prestação de serviços na iisía anexa à lei que 
instituir o ISS. E deve-se lembrar que cada serviço terá suas peculiarida-
des, o que toma cada lançamento ato único. E mesmo que reunidas sob 
sindicato patronal, cada empresa poderá desenvolver atividades distintas, 
cada qual tributável por correspondência especifica com um dos itens da 
lista de serviços. 

Feia descrição da situação fática, facilmente se verifica que se 
trata de interesses divisíveis, os quais não têm origem comum, já que não 
se originam do mesmo fato, da mesma ocorrência fenomênica. A origem 
comum não poderá ser uma norma jurídica de incidência complexa, que 
empreende uma série de fatos geradores. 

Além do mais, a origem comum do interesse (prestação do mes-
mo serviço pelos interessados) é ônus probatório do sindicato impetrante, 
já que, na falta de maiores elementos, sequer há meios de precisar quais 
atividades estariam envolvidas. 

Desta forma, falece legitimidade ad causam à impetrante, já que 
ajuizou ação fora dos limites a ela afetos, sem que haja pertinência temáti-
ca e que se caracterize como pretensão coletiva. 

B) Da não observância dos requisitos essenciais 
quanto à identificação das beneficiários dia medida 
estabelecidos na ieí 9,494/97. 

Além disso, não observou a Impetrante o mandamento estabele-
cido no parágrafo único do artigo 2~A da Lei 9.494/97, acrescentado pela 
Medida Provisória 2.180-35, de 24 de agosto de 2001: a necessidade ser 
juntado aos autos cópia da ata da assembléia que autorizou o ajuizamento 
da ação e a relação nomínai dos associados a serem beneficiados pela 
medida, com a indicação de seus respectivos endereços. 

A determinação legal visa a evitar pretensões por demais abran-
gentes, sem base em fatos, como muitas pretensões eram formuladas, o 
que dificultava sobremaneira a própria execução da medida judiciaimente 
estabelecida, se desfavorável à entidade pública. 
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Pelo simples compuísar dos autos, verifica-se que este requisito 
não foi cumprido pelo Impetrante. Sendo assim, não há como delimitar, nos 
termos do caput do mesmo dispositivo lega!, quai a amplitude que terá a 
sentença requerida, já que este estará limitado aos substituídos pertençam 
aos quadros do Impetrante na data da proposítura da ação, limitados àque-
les que tenham domicílio na base territorial do órgão prolator da decisão. 

Pelo contrário, verifica-se que na petição inicial limita-se a impe-
trante a aiegar de forma genérica que tem associados não sediados em 
São Paulo, capitai, mas que aqui prestam serviços e que podem ser atingi-
dos pela determinação contida na Lei 13.701, com a modificação introduzi-
da peía Lei 14,042/05. Não diz quais serviços prestam ou quais empresas 
seriam estas. Sequer menciona quantas empresas seriam beneficiadas. 

Desta forma, e por falte dos requisitos específicos acima menciona-
dos, que deveriam integrar a petição inicial defls., como manda o artigo 1o da 
Lei 1.533/51, patente a extinção do presente feito sem julgamento do mérito, 
com fundamento no artigo 267, IV e Vi, do Código de Processo Civil. 

C) Da irnpetração contra lei em tese. Da ausência de interesse de 
agir, por falta de direito líquido e certo. 

Mesmo no caso de mandado de segurança preventivo, seja ele in-
dividual ou coletivo, é necessário que seja apontada a tesão cuja consuma-
ção se quer evitar. Este requisito informa o interesse de agir do impetrante, 
para a imprescindível demonstração da necessidade e adequação da via 
eleita. Sendo assim, é indispensável, com a finalidade de também atender 
ao disposto no artigo 282, Hi, do Código de Processo Civil, deverão ser 
apontados de forma concreta os fatos que motivam a irnpetração. 

Percebe-se pela simples leitura da petição inicial que a impetrante 
não se volta a exigência concreta, mas sim ao próprio teor da norma jurí-
dica geral e abstrata. Assim, vale-se do remédio constitucional para atacar 
ato legislativo puro, objeto que seria exclusivo de ação direta de inconstitu-
cionalidade, da qual o mandamus não é sucedâneo. 

isto porque o ato legislativo, por sua natureza gerai e abstrata, não 
têm o condão de atingir especificamente direito de quem quer que seja. 
Com já há muito ensinava Hely Lopes Meíreiles, necessária se toma a 
conversão da norma abstrata em ato concreto para expor-se à irnpetração 
(Mandado de Segurança, 20a ed., p. 37). Tanto é assim que o Supremo 
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Tribunal Federa! abraçou e consolidou este entendimento, editando a sú-
mula de n° 266, cujo teor é de clareza cristalina: "Não cabe mandado de 
segurança contra lei em tese". 

Vale transcrever entendimento do Superior Tribunal de Justiça a 
respeito do tema: 

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA CO-
LETIVO. TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL ICMS, CREDITA-
MENTO DO ICMS. ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE 
DO ART. 2°, DA LEI ESTADUAL N° 3,188/99. LEI EM TESE. ILE-
GITIMIDADE PASSIVA. NÃO DEMONSTRAÇÃO DO DIREITO LÍ-
QUIDO E CERTO, INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. 
1. Recurso ordinário em mandado de segurança Interposto con-
tra v, acórdão que denegou ordem com o objetivo de assegurar 
às empresas associadas ao recorrente o Integral aproveitamento 
dos créditos do ICMS decorrentes da aquisição de bens do Ativo 
Permanente Imobilizado sem as restrições impostas peto art. 2°, 
da Lei Estadual n° 3.188/99, em face da alegada inconstitucionali-
dade do diploma legislativo estadual. 
2. Inexiste ato concreto do Secretário da Fazenda, autoridade apon-
tada como coatora, visto que a impetração foi dirigida contra dispo-
sitivo de lei em tese. Não se aponta qualquer ato concreto, seja qual 
for; em relação às empresas que são associadas ao recorrente. 
3. Como a imp&traçâo se acha direcionada contra texto de lei, sem a 
identificação necessária, por menor que fosse, dos efeitos concretos 
decorrentes da aplicação do dispositivo questionado, seria de fato im-
possível se identificar na espécie a prática de qualquer ato da autorida-
de impetrada que pudesse ser classificado como ilegal ou arbitrário. 
4. Tratando-se de controvérsia relacionada a direito líquido e certo 
que estaria na iminência de ser violado, impõe-se demonstração 
cristalina dos fatos que, em existentes, justifiquem a medida extre-
ma tomada preventivamente, Não se comprovando que o alarde-
ado dispositivo é daqueles atos normativos de efeitos concretos a 
macular direito subjetivo ou a alcançar determinada situação jurídi-
ca preestabelecida, inoportuna se mostra a via escolhida na medida 
em que não evidenciada a liquidez e certeza do direito perseguido. 
5. O mandado de segurança não ê meio adequado para se ques-
tionar; mesmo que de forma indireta, a constitucionalidade da lei, 
que requer procedimento apropriado. 
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6. Recurso não provido. 
(RMS 13056/RJ; Reiator Ministro José Deígado, Primeira Turma, 
21/05/2002, DJ 17.06.2002 p. 194) 

Esta situação já foi reconhecida em caso anáíogo, quando o MM. 
Juiz da 10a Vara da Fazenda Pública indeferiu a petição inicial de manda-
do de segurança impetrado por Associação de Empresas Coligadas AEC 
(autos n° 053.05.031664-2 - sentença anexada). 

E mesmo que assim não fosse, a ameaça de lesão deveria estar, ao 
menos, amparada por prova documental, com a indicação do íocal de sede 
das empresas interessadas, suas condições como prestadoras de serviços 
e o real desempenho de atividades de prestação de serviços no Município 
de São Paulo, demonstrando-se, também que esta sede é, em cada um dos 
casos, o centro das atividades econômicas das interessadas. 

Esta circunstância aponta para a carência de condição específica 
da ação de mandado de segurança; a existência de direito líquido e certo 
- qual seja, demonstrável de piano, sem a necessidade de instrução pro-
batória. Vale trazer a lição de Hely Lopes Meirelies: 

" Direito líquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua exis-
tência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no mo-
mento da impetração. Por outras palavras, o direito invocado, para 
ser amparável por mandado de segurança, há de vir expresso em 
norma legal e trazer em si todos os requisitos e condições de sua 
aplicação ao impetrante: se a sua existência for duvidosa; se a sua 
extensão ainda não estiver delimitada; se o seu exercido depender 
de situações e fatos ainda indeterminados, não rende ensejo à se-
gurança, embora possa ser defendido por outros meios judiciais. 
Quando a lei alude a direito líquido e certo, está exigindo que 

esse direito $e apresente com todos os requisitos para o seu re-
conhecimento e exercício no momento da impetração. Em última 
análise, direito líquido e certo é direito comprovado de plano. Se 
depender de comprovação posterior não ê líquido nem certo, para 
fins de segurança. 
(...) 
Por se exigirem situações e fatos comprovados de plano ê que 
não há instrução probatória no mandado de segurança. Há, ape-
nas, uma diiação para informações do impetrado sobre as ale-
gações e provas oferecidas pelo impetrante, com subseqüente 
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manifestação do Ministério Público sobre a pretensão do postu-
lante. " ("in'\ Mandado de Segurança eAção Popular, 8a ed., RT, 
SP, 1982, págs. 10 e 11). 

Veja-se que tai demonstração é essencial para que o remédio 
constitucional seja cabivel. Neste passo, não foi juntado nenhum con-
trato de prestação de serviços foi cofacíonado aos autos, nem mesmo 
a impetrante indicou que esteja em vias de firmar contrato de presta-
ção de serviços com tomadores estabelecidos neste Município. 

Desta forma, patente é reconhecer que, em primeiro lugar, não 
há lesão a direito, por força da impugnação de lei em tese e, além disso, 
que a pretensão apresentada não está comprovada de plano. Incabívef 
na espécie, portanto, o remédio heróico, dada a flagrante iiiquidez e 
incerteza do direito pleiteado. 

Dessa forma, é de rigor a extinção do processo, sem julgamento 
do mérito, nos termos do artigo 267, inciso I, do Código de Processo Civil. 

III - DO MÉRITO. DA LEGALIDADE DA IMPOSIÇÃO DO DEVER 
INSTRUMENTAL DE MANUTENÇÃO DE CADASTRO JUNTO AO 
ÓRGÃO FISCALIZADOR DO MUNICÍPIO DE SÃO PAULO. 

Quanto ao mérito, mostra-se de rigor a denegação da segurança 
pleiteada. Isto porque o dever instrumental estabelecido na atuai redação 
da Lei 13.701/03 não infringe qualquer mandamento constitucional ou legal 
referente ao ISS, sendo apenas exercício do poder de fiscalização deferido 
ao entre tributante nos moldes do Código Tributário Nacional. 

Tendo-se em vista que é o ISS é imposto de competência dos 
Municípios, muita dúvida gerou a correta dicção do termo "local da presta-
ção de serviços". O regime anterior do ISS, estabelecido pelo Decreto-Lei 
406/68, simplesmente estabelecia ser o tributo devido no local do esta-
belecimento prestador, excetuando apenas as obras de engenharia, nos 
termos do revogado artigo 9°, incisos I e II. 

O entendimento meramente formal de "sede" trouxe duas graves 
distorções, que prejudicaram municípios como São Paulo: (a) a interpre-
tação formai de "sede" para justificar que empresas, de forma fraudatória, 
elegessem município no qual o ISS tivesse alíquota mais vantajosa e es-
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tabeiecessem apenas em seus atos constitutivos, mantendo de fato seu 
centro operacional em outro município e (b) a chamada "guerra fiscaí", na 
qual municípios de menor potencial econômico procuram atrair empresas 
prestadoras de serviços para seus domínios, oferecendo alíquotas meno-
res de ISS, até mesmo abaixo do limite estabelecido pela lei nacional do 
ISS e sem maiores rigores, de forma conivente, em muitos casos, com as 
atitudes fraudatórias dos contribuintes. 

A fim de superar estes obstáculos, a Lei Complementar 116/03 
definiu local da prestação de serviços como sendo, em regra, o local do 
estabelecimento do prestador de serviços, considerado este como sendo, 
em seu artigo 4°, verbis: 

"o local onde o contribuinte desenvolva atividade de prestar servi-
ços, de modo permanente ou temporário, e que configure unidade 
econômica ou profissional, sendo irrelevante, para caracterízà-lo 
as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, 
sucursal, escritório de representação ou contato ou quaisquer ou-
tras que venham a ser utilizadas", 

Lembre-se que o artigo 4o da Lei Complementar n° 116/03, acima 
citado, procurou afastar o conceito formai de "sede", buscando aclarar a 
idéia de que estabelecimento prestador é aquele onde de fato a atividade 
de prestação de serviços è executada. 

Além disso, também foram eleitos 22 exceções, nas quais o crité-
rio local da prestação" foi eleito. Além disso, foi autorizada a atribuição de 
responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, desde que "vin-
culada ao fato gerador" (art. 6o, LC 116/03). Isto tudo para melhor apare-
lhar os municípios contra perdas de exações devidas por fatos imponíveis 
ocorridos em seus territórios. 

Mas a Lei Complementar foi além, dada a enorme preocupação 
com a "guerra fiscal" e as fraudes que cercavam o tributo. Foi autorizada 
a atribuição de responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, 
desde que "vinculada ao fato gerador1' (art, 6o, LC 116/03), Isto tudo para 
melhor aparelhar os municípios contra perdas de exações devidas por fa-
tos imponíveis ocorrentes em seus territórios. 

"Art. 6o Os Municípios e o Distrito Federai, mediante lei, poderão atri-
buir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a 
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, 
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excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este 
em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obri-
gação, inclusive no que se refere à multa e aos acréscimos legais. 
§1° Os responsáveis a que se refere este artigo estão obrigados ao 
recolhimento integral do imposto devido, multa e acréscimos legais, 
independentemente de ter sido efetuada sua retenção na fonte. 
§2" Sem prejuízo do disposto no caput e no §1° deste artigo, são 
responsáveis: 
I - o tomador ou intermediário de serviço proveniente do exterior 
do Pais ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior do País; 
H ~ a pessoa jurídica, ainda que imune ou isenta, tomadora dos ser-
viços 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 iista anexa." 

Mesmo assim, aírida há diversas empresas que se vaiem de ex-
pedientes para fraudar ou dificultar a fiscalização do Município, É fato 
notório, amplamente divulgado na imprensa, que diversas empresas 
insistem em criar estabelecimentos 'fantasmas" em outros Municípios, 
aproveitando-se da conivência de muitos governantes para simular a 
prestação de serviços e afastar a pretensão do Município de São Paulo 
de obter o valor do tributo que lhe é devido. 

Neste sentido, juntamos aos autos cópia de reportagem veiculada 
na Revista Semanal Veja, publicação da Editora Abril. Lembramos, tam-
bém, a continua veiculaçãc de programas de televisão sobre o tema, como 
aquele levado ao ar pela Rede Globo de Televisão na data de 13/01/2006, 
no Jornal Nacional, principal programa jornalístico da emissora. 

Tendo-se em vista que o tributo é o meio que o Estado se vale para 
abastecer os cofres públicos de dinheiro para desempenharas funções que 
lhe são constitucionalmente impostas, a evasão de divisas configura-se 
como um flagelo que ultrapassa a dimensão tributária. 

Ao haver o redirecionamento do tributo indevidamente a outro Mu-
nicípio, há grandes perdas de arrecadação, as quais refletem na diminuição 
do volume de dinheiro disponível nos cofres públicos. Com menos dinheiro e 
pela vinculação à Lei de Responsabilidade Fiscal, o orçamento público pre-
cisa ser modificado, pana contemplar menos investimentos sociais e cortes 
em áreas diversas de atuação do Município. Sendo assim, é evidente que o 
prejuízo atinge a todos os munícipes paulistanos e a todos aqueles que se 
dirigem ao Município de São Paulo para trabalhar, estudar ou ter lazer. 
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Além disso, o deslocamento meramente formal de inúmeros pres-
tadores de serviços para o entorno do Município de São Paulo tem provo-
cado concorrência desleal com aqueles que não se vaiem de tais meios 
fraudatórios. Enquanto uns suportam alíquota, em regra, de 5% (cinco por 
cento) sobre o preço do serviço, aqueles que se transferem formalmente, 
por exemplo, para Santana do Parnaíba, pagam alíquota de 0,7% (inferior, 
inclusive à alíquota mínima estabelecida pelo artigo 88, inciso I, do ADCT). 
Tal aiíquota é obtida mediante artifício implementado peia Lei Municipal 
de Santana do Parnaíba 2.499, de 19/12/2003 (cópia anexa), que por seu 
artigo 14, §4", reduziu a base de cálculo a 37% (trinta e sete) por cento do 
faturamento, considerada a alíquota de 2%. 

Os bons contribuintes, aqueies que estão estabelecidos, de fato 
e formalmente, nesta Municipalidade, acabam por suportar ônus muito su-
perior aos que utilizam-se de estabelecimento meramente formai para a 
prestação de seus serviços. 

Assim, buscar uma solução para salvaguardar os interesses eco-
nômicos e sociais do Município de São Paulo é típico assunto de interesse 
local, o qual, nos termos do artigo 30,1, da Constituição Federal, pode ser 
legislado por lei do Município interessado. 

O instrumento adequado para esta finalidade é o incremento da 
fiscalização. E o meio para tanto é estabelecido no Código Tributário Na-
cional: a instituição de obrigações acessórias. Por obrigação acessória, 
ou dever instrumental, entende-se a imposição estabelecida por lei, que 
envolve prestações positivas ou negativas a serem exigidas do sujeito pas-
sivo no interesse da arrecadação ou da fiscalização, a teor do disposto no 
artigo 113, parágrafo 2o, do Código Tributário Nacional. 

São, assim, deveres jurídicos a serem observados pelos súditos 
do Estado, no sentido de imprimir efeitos práticos à percepção de tribu-
tos (Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, 8a ed., p. 198). 
Desta forma, podem ser estabelecidos deveres de prestar informações ao 
Poder Público, executar atos ou não os realizar, no sentido de tomar provi-
dências de interesse geral, a fim de fornecer as informações imprescindí-
veis para o correto exercício da atividade tributária. 

Neste âmbito, qualquer informação poderá ser pedida pelo Poder 
Publico Municipal, a fim de corretamente empreender seu desígnio de in-
vestigar as atividades que possam gerar a obrigação tributária em favor do 
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Município de São Paulo. É neste sentido o posicionamento do Supremo 
Tribunal Federal, que ao apreciar situações semelhantes, editou a súmula 
439, segundo a qual quaisquer livros podem ser objeto de fiscalização, 
limitado o exame aos pontos objeto da investigação. 

Legalmente autorizado, estabeleceu o Município de São Paulo 
por lei (instrumento apto a criar direitos e obrigações) a instituição de uma 
obrigação acessória pela qual as empresas prestadoras de serviços que 
executem serviços a tomadores estabelecidos no Município de São 
Pauío, mas que emitam notas fiscais de outros municípios, ínscrevam-se, 
sem qualquer ônus, em cadastro da Secretaria Municipal de Finanças. 
Lembre-se que a exigência, como já asseverado, não se refere a qualquer 
serviço prestado, mas somente àqueles descritos nos itens da lista de ser-
viços citados no aludido instrumento normativo. 

Assim, conclui-se que o intuito do dever instrumental instituído pela 
Lei Municipal injustamente guerreada é plenamente justificável. O cadastro 
possibilite ao ente tributante verificar quais empresas realmente se situam em 
outros Municípios e quais aquelas que se vaiem de expedientes fraudatórios 
para deixar de recolher aos cofres da cidade de São Paulo o ISS devido. 

Não há que se suscitar na afronta ao Princípio da Territorialidade 
ou extensão ilícita da competência municipal de fiscalização ou, ainda, uso 
de critério para aumentar a captação de tributos devidos por fatos gerados 
ocorridos fora do território do Município de São Paulo. 

O que há, na verdade, é apenas a coleta de informações indispen-
sáveis à fiscalização das atividades desenvolvidas no território do Município 
de São Paulo & que possam, em tese, gerar tributos de sua competência. 

Assim, o que pretende a Municipalidade Paulistana é exata-
mente bem cumprir a Constituição Federa! (artigo 156, ifi) e a Lei Com-
plementar n° 116/2003, lançando tributo que seja, de fato, de sua com-
petência, ou seja, constituindo ISS incidente sobre serviços que sejam 
executados no território dó Município de São Paulo, respeitadas as re-
gras do locai da prestação estatuídas pelo artigo 3° da legislação com-
plementar, expressamente adotadas pela Lei Municipal n° 13.701/2003. 

Ou seja, a mera exigência de informações para controlar as 
atividades desenvolvidas no território do Município de São Paulo não 
gerará a obrigação de pagar tributo indevido, mas apenas de propor-
cionar maior segurança na fiscalização, de forma a afastar qualquer 
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pretensão tributária sobre a atividade de empresas corretamente es-
tabelecidas em outros Municípios. Assim, não há qualquer lesão à 
Constituição Federal, nem à lei complementar 116/03. 

Neste intuito de corretamente fiscalizar as atividades empreen-
didas em seu território e iendo-se em vista o fato de não haver estabele-
cimento material para ser fiscalizado no Município de São Paulo, não há 
outro meio que não exigir a prestação de informações pelos prestadores de 
serviços, o que torna perfeitamente admissível que se exija o cadastramen-
to das prestadoras de serviço situadas fora do território do Município para 
fins meramente fiscalizatóríos. 

Lembre-se que o cadastro é gratuito e que no §3° do artigo 1o do 
Decreto n° 46,598/2005 permite-se que se o faça via internet, sem necessi-
dade de deslocamento do interessado a repartições públicas, possibilitan-
do ao contribuinte o uso dos meios de informática, o que certamente não 
causará maiores transtornos a quem quer que seja. Lembre-se que muitos 
cadastros exigidos pelo Poder Público são realizados por via eletrônica, 
como é o caso da declaração de imposto de renda. 

Quanto à documentação exigida, nada há de ilegal. Vê-se que 
os documentos são aqueles que as leis específicas muitas vezes elegem 
como demonstrativos de regularidade do estabelecimento comercial. Além 
do mais, são todos de fácil obtenção, estando em poder de toda e qualquer 
empresa que está funcionando regularmente. E deveriam estar juntados 
aos presentes autos, o que não se constata. 

Ou seja, sendo a empresa licitamente instalada no Município onde 
diz ter sede, tendo ali seu centro de produção, facilmente conseguirá de-
monstrar a regularidade de seu estabelecimento, cumprindo com seu de-
ver de colaborar com a fiscalização tributária. 

Assim, uma empresa regularmente sediada em outro município, 
como defende ser a Impetrante, não terá motivos para não se cadastrar, de 
forma gratuita e viável para todos. E seu cadastro será sinônimo de que a 
Impetrante não funciona irregularmente no Município de São Paulo ou que 
seu estabelecimento prestador não existe, o que legitimaria a cobrança do 
tributo pelo município de São Paulo. 

Outrossim, se tiverem as substituídas pela Impetrante regular es-
tabelecimento no municipio por elas indicado, como alega ter, o que será 
constatado pela fiscalização, decerto seu pedido será deferido. Apenas as 
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empresas que não têm o estabelecimento de fato (os chamados "estabe-
lecimentos fantasmas") é que terão sua inclusão no cadastro indeferida. 
Crê-se que não seja este o caso da impetrante, a qual não tem, então, justo 
motivo para não proceder ao cadastro. 

Por sua vez, a previsão de dever ao tomador de serviços em 
reter o tributo não tem caráter de sanção, como argumenta a Impe-
trante. Apenas se trata de reconhecer a competência tributária do Mu-
nicípio de São Pauto caso se evidencie que a empresa prestadora, ili-
citamente, deixa de recolher o ISS a seus cofres, valendo-se de meios 
fraudatórios para tanto. 

E, pode a lei transferir a responsabilidade tributária para terceiro, no 
interesse da fiscalização, diante da impossibilidade ou grande dificuldade de 
cobrar o tributo do verdadeiro devedor. Porém, é necessária que a previsão 
conste de lei, como de fato constou no artigo 9-A guerreado. Não pode ser 
outra a correta exegese do dispositivo legal, já que tributo não tem natureza 
de punição, mas sim de meio de abastecimento dos cofres públicos. 

Além disso, a bitribuíação é matéria de prova, a qual não foi trazi-
da para os presentes autos e a dúvida a quem pagar corretamente o tributo 
deverá ser resolvida pela via apropriada, no caso, a ação de consignação 
em pagamento. 

Assim, caem por terra os argumentos da Impetrante de que se-
ria exigido imposto ilicitamente. Confunde ela a obrigação acessória, de 
fazer o cadastro, com a obrigação principal, de proceder ao pagamento 
do imposto. 

Sendo o imposto indevido ao Município de São Paulo, de acordo 
com a correta comprovação dos requisitos estabelecidos na Lei Comple-
mentar 116/03, não será exigido de quem quer que seja o imposto. Porém, 
se a empresa se utilizar de meios fraudatórios para deixar de pagar o im-
posto devido, merecerá, aíém das penalidades cabíveis, a imputação da 
obrigação tributária não paga, a ser atendida pelo tomador dos serviços. 

Além disso, lembre-se que o Superior Tribunal de Justiça tem re-
conhecido reiteradamente que o tributo é devido no local da prestação de 
serviços, especificamente nos casos em que o contribuinte não tem esta-
belecimento de fato em outra localidade, 

Não há, ainda, qualquer afronta à hierarquia das leis. Como 
ressaltado, a Lei 14.042/05 apenas criou obrigação acessória cujo in-
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tuito é o de fornecer elementos necessários à fiscalização tributária do 
Município de São Paulo para exata aplicação do disposto na Lei Com-
plementam0 116/2003. 

Nem há que se falar, ainda, em afronta ao princípio da isonomía. 
Com efeito, todos os prestadores de serviços estabelecidos no Muni-
cípio de São Paulo estão obrigados a se inscrever em Cadastro Munici-
pal. Com a edição da Lei n° 14.042/05, aqueles prestadores de serviços 
que teoricamente têm sede fora desta Municipalidade, mas que vierem a 
executar determinadas atividades nesta Municipalidade, também deverão 
inscrever-se, o que, em verdade, consagra a isonomía. 

Do mesmo modo, não há violação do artigo 128 do Código Tributário 
Nacional. Consoante asseverado alhures, a retenção na fonte do ISS somente 
ocorrerá se a empresa recusar-se a se inscrever no cadastro municipal. 

E, neste passo, é claro que as empresas idôneas, de fato estabe-
lecidas em Municípios que não o de São Paulo, não têm qualquer motivo 
para a recusa. Como já dito, a inscrição dar-se~á sem qualquer custo ou 
ônus, sendo realizada pela Internet (artigo 1o, §§2° e 3* do Decreto n° 
456.598/2005, que regulamentou a Lei n° 14.024/05). 

Frise-se, mais uma vez, Excelência, que o intuito da Municipalida-
de de São Paulo não é o de lançar e cobrar o imposto para os cofres mu-
nicipais paulistanos em qualquer caso. Fosse assim e a lei teria instituído, 
sempre, a obrigatoriedade de retenção. Mas não o fez. A retenção somente 
ocorrerá no caso de o contribuinte estiver irregularmente estabelecido, o 
que o fará devedor do tributo ao Município de São Paulo. 

Uma vez mais, deve ser afirmado que não há qualquer dispositivo le-
gal ou regulamentar que contrarie os termos do artigo 3o da Lei Complementar 
n° 116/2003. O cadastro municipal, antes, visa a cumpri-lo com rigor. 

Sendo assim, è lícita e razoável a exigência estabelecida na Lei 
13.701/03, com a redação trazida pela Lei 14.042/05, não havendo qual-
quer infração nem ao princípio constitucional da territorialidade, tampouco 
aos artigos 3o da Lei Complementar 116/03 nem ao artigo 113, parágrafo 
2o, do Código Tributário Nacional, como acima demonstrado. 

E esta situação tem sido reconhecida pelo E. Tribuna! de Justiça. 
No julgamento da Ação Direta de Inconstitucíonalidade ajuizada pelo Pre-
feito de Poá contra a lei aqui discutida, a liminar foi negada por falta dos re-
quisitos legais. E este orientação tem sido seguida. Vale a pena transcrever 
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trecho do voto proferido pelo Sr. Desembargador Eutãlio Porto, que conce-
deu efeito suspensivo nos autos do Agravo de Instrumento 516,787.5/6: 

"f. Traia-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito sus-
pensivo, interposto pela Municipalidade de São Paulo (fls. 02/16} 
contra decisão (fls. 41) que concedeu liminar, em sede de Man-
dado de Segurança, para afastar a obrigação de cadastramento 
exigida pela Lei do Município de São Paulo 13.701/03, artigo 9°-A, 
incluído pela Lei 14.042/05. 
2. Defiro o efeito suspensivo pretendido. Isto porque encontra-se 
presentes os pressupostos necessários, aptos a ensejar; em sede 
de cognição sumária, a pretensão aforada. O cadastramento exi-
gido pela Lei do Município de São Paulo não oferece risco de deva 
ser afastado, pois a presunção de que referido cadastramento visa 
em controle maior das atividades desenvolvidas no município é 
verossímil e encontra-se dentro de sua competência, 
3. A propósito, em recente Ação Direta de ínconstítucionalidade 
ajuizada pelo Prefeito de Poà, o presente Tribunal de Justiça ne-
gou liminar que objetivava a suspensão da lei em questão por 
entender ausentes o fumus bani iurís e o perícuium in mora, 
4. (...)' 

Além deste, foi proferida decisão no mesmo sentido nos autos do 
Agravo de Instrumento 516.606.5/1. 

Em primeira instância, tai entendimento tem sido compartilhado 
no julgamento de demandas como a presente. O mandado de seguran-
ça coletivo ajuizado pelo Sindicato das Empresas de Processamento de 
Dados e Serviços de Informática do Estado de São Paulo - SEPROSP, 
que tramitou perante a 6a Vara da Fazenda Pública desta Capital teve sua 
segurança denegada, já que considerada legal a exigência, destinada a 
proporcionar condições hábeis para a fiscalização. E a mesma solução 
tem sido dada para diversos casos semelhantes, como demonstram as 
sentenças anexadas. 

Cabe observar, por fim, que o Egrégio Superior Tribunal de 
Justiça vem reconhecendo, de forma pacífica, que o ISS é devido no 
local em que os serviços forem efetivamente prestados. Deste modo, 
se não resta comprovado, pefo cadastramento instituído pela Prefei-
tura Paulistana, que os serviços são de fato executados no estabele-
cimento "real" do contribuinte, situado fora de São Paulo, segundo a 
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referida jurisprudência, o ISS sobre os serviços aqui realizados deve 
ser recolhido a esta Municipalidade. 

Í V - DOS REQUERIMENTOS, 

Por todo o exposto, o Município de São Paulo requer sua admis-
são como assistente litisconsorcia! da Autoridade apontada como coatora, 
e (a) a extinção do presente feito sem julgamento de mérito, por força dos 
inúmeros vícios acima apontados e (b) caso não prosperem as prelimi-
nares apresentadas, a denegação da segurança pleiteada, pelos motivos 
acima apresentados. 

Termos em que, 

Pede deferimento. 

São Paulo, 28 de março de 2008. 

DIRETOR DO DEPTO. DE RENDAS MOBILIÁRIAS - RM - G 

DO DEPARTAMENTO DE RENDAS MOBILIÁRIAS DA 

SECRETARIA DE FINANÇAS E DESENVOLVIMENTO ECONÔMICO 
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TRABALHO RELEVANTE DO ANO"-2006 

Mandado de Segurança -
Lei Cidade Limpa 

Dra.Daniele Dobner Santos 

Departamento Judiciai 
Procuradora do Município de São Pauio - OAB/SP - 205.829 - Jud 31 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA4a 

VARA DA FAZENDA PÚBLICA DE SÃO PAULO - SP 

MANDADO DE SEGURANÇA 

Autos n° 1458/053.2006.132071-1 

O SECRETÁRIO MUNICIPAL DE COORDENAÇÃO DAS SUB-
PREFEITURAS, prestando as informações solicitadas e a MUNICIPALI-
DADE DE SÃO PAULO, por sua procuradora, requerendo sua admissão 
na lide na qualidade de assistente litisconsorcia! passivo, nos autos do 
mandado de segurança impetrado por SEPEX - SINDICATO DAS EM-
PRESAS DE PUBLICIDADE EXTERIOR DO ESTADO DE SÃO PAULO, 
vêm expor e requerer o quanto segue: 

DA INICIAL 

Trata-se de mandado de segurança coíetivo preventivo impetrado 
pelo Sindicato das Empresas de Publicidade Exterior do Estado de São Paulo 
- SEPEX contra os iminentes atos administrativos vinculados a serem pratica-
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dos peío Secretário Municipal de Coordenação das Subprefeituras em razão 
da edição da Lei Municipal n° 14.223/06, que "dispõe sobre a ordenação dos 
elementos que compõe a paisagem urbana no Município de São Paulo". 

A impetrante requer a declaração de abusividade dos atos coatores 
decorrentes da aplicação da Lei Municipaí n° 14.223/06, especialmente ern 
relação aos arís. 18,40,41,42,43,44,45,49 e 57, que tratem das proibições, 
das penalidades e dos efeitos jurídicos do ato legislativo citado; seja vedada a 
prática de atos com base nos supracitados dispositivos legais; seja garantido 
às associadas do SEPEX o direito ao livre exercício da atividade econômica 
lícita; o direito de ter a atividade regida pelas normas constitucionais e legais 
aplicáveis, em especial a Lei Municipal n° 13.525/03; sejam mantidos os anún-
cios publicitários regulares e suas respectivas estruturas existentes. 

Em outras palavras, o conjunto de solicitações demonstra que a auto-
ra pugna pela invalidado {inconstitucionalidade) da Sei municipal n° 14.223/06 
e, conseqüentemente, peío retorno do "status quo ante" repristinação e aplica-
ção da Lei Municipal n° 13,525/03 (inicial - fls. 48,4o parágrafo, letra "b"). 

Para alcançar suas conclusões, o SEPEX caminhou por regimes 
jurídicos de toda ordem, imiscuiu argumentos pertencentes a institutos di-
versos muitas vezes inadequados em face dos pedidos aduzidos, argu-
mentou com fatos futuros, incertos e não sabidos, tentando demonstrar 
que a Sei, tai como positivada, fere: 

a) o equilíbrio do pacto federativo (item 128, b); 

b) os valores constitucionais da atividade econômica (item 128, 
a), em especial da iivre iniciativa (item 128, c), da vaioração do trabalho 
(128, c), da iivre concorrência (128, d), do tratamento favorecido a empre-
sas de pequeno porte (128, e), do direito do consumidor (128, k), da não 
interferência do estado nos assuntos econômicos em gerai (128, h); 

c) os direitos individuais do livre exercício de trabalho ou profis-
são (128, c); da isonomia (128, f), da segurança jurídica e da irretroativida-
de da iei (128, g); 

d) a legitimidade da lei, uma vez caracterizados o excesso e o 
desvio de poder em razão das declarações do poder executivo sobre a 
motivação da proposta (128, i); 

e) as normas de conduta da administração, contidas nos prin-
cípios da racionalidade, da adequação, da proporcionalidade, da eficiência 
e da motivação (128, j); 
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f) a lei de responsabilidade fiscal, Lei Complementar Federal 
n° 101/00 128,!); 

g) as normas superiores que fundamentam a validade das leis 
municipais e a forma legítima de tramitação e conseqüente aprovação pelo 
parlamento {128, m), 

Com esses fundamentos, pleiteou liminar para suspender o prazo 
estabelecido no art, 44, da impugnada lei, bem como para que a autoridade 
coatora se abstenha da prática de qualquer ato com base na íei. 

A iiminar será apreciada após a vinda das informações. 

Os argumentos, porém, e em que pesem os esforços da impetran-
te, não se sustentam. 

Visando organizar a discussão, pedimos vênia para elaborar as 
informações por tópicos, inicialmente explicitando as preliminares para de-
pois, considerando a natureza dos institutos jurídicos, adentrar ao mérito 
do mandado de segurança com a pertinência requerida pela inicial. 

PRELIMINARES 
I - ilegitimidade ativa da impetrante 
If - Ilegitimidade passiva do Secretário de Coordenação das 

Subprefeituras 
III - Mandado de Segurança contra lei em tese 
Afirma a impetrante que as empresas responsáveis pela veicula-

ção dos anúncios na paisagem urbana serão autuadas com fundamento 
na Lei n° 14.223/06, sem explicitar qualquer ato concretamente praticado 
pela autoridade. 

Verifica-se, então, que a insurgência dâ-se em face da Lei Mu-
nicipal n° 14.223/06, pretendendo a impetrante ver declarada, de fato, a 
inconstitucionalidade da lei por meio da via mandamental, situação não 
passível de mandado de segurança. 

Em vários trechos da inicial a impetrante deixa evidente 
que ato tido como violador de direito líquido e certo é a própria lei 
em si e não os atos administrativos concretos dela decorrentes 
(item 30. (...) "afastar a prática de ato coator iiegai e inconstitucional 
~ consubstanciado na proibição do exercício de atividade econômica li-
cita.., "; item 31. "A Lei n° 14.223/06 - maculada de inconstitucionalidade 

241 



e ilegalidade - configura ameaça a direito líquido e certo das empresas 
associadas..." (grifou-se). 

Como preleciona Heíy Lopes Meirelies1; 
"A lei em tese, como norma abstrata de conduta, não é atacàvel 
por mandado de segurança (STF, Súmula 266), pela óbvia razão 
de que não tesa, por si só, qualquer direito individual. Necessária 
se torna a conversão da norma abstrata em ato concreto para 
expor-se à impetração, mas nada impede que, na sua execução, 
venha a ser declarada inconstitucional pela via do mandamus. So-
mente as leis e decretos de efeitos concretos tornam-se passíveis 
de mandado de segurança, desde sua publicação, por equivalen-
tes atos administrativos nos seus resultados imediatos." 

Também não se admite a via estreita do mandamus contra dis-
positivo de lei que verse sobre situações gerais ou impessoais, como é a 
hipótese dos autos (cf. RTJ 111/184), ou que estabeleça normas caracteri-
zadas peía abstração e peia generalidade (cf. RTJ 121/959). 

Vaie aqui, transcrever trechos de pareceres emitidos sobre o tema: 

"A inviabilidade de impetragão de segurança "contra lei em tese" 
(Súmula 266 do STF), advém do fato de que a lei, em si, é norma 
abstrata e geral, assim insuscetível ~ nesse plano - de ameaçar ou 
violar direito do indivíduo, isoladamente considerado. (Cabe aqui 
lembrar que: a) não se adquirem direitos contra a lei; b) a frustra-
ção ou prejuízo de fato que possam advir da lei já existente ou do 
jus novum. não podem justificar o combate proveitoso contra a 
norma legal)" (Sobre a identificação da "autoridade coatora" e a 
impetragão contra a "lei em tese", nos mandados de segurança, 
por Rodolfo de Camargo Mancuso- RP 44/69), 

Mais, "nosso direito desconhece a segurança normativa, ou seja 
a que estabelece regra geral de conduta para casos futuros e indetermi-
nados" (RF, 230:164), Preliminarmente verifica-se que, no caso, não cabe 
mandado de segurança, pois "o objeto do mandado de segurança será 
sempre a correção de ato ou omissão de autoridade, desde que ilegal e 
ofensivo de direito individual ou coletivo, líquido e certo, do impetrante" 

' Cp.Cii. p. 25; 
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(Heiy Lopes Meíreíies, Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil 
Pública, Mandado de Injunção, Habeas Data , 13a edição). 

"Isso faz lembrar, também, toda a problemática das chamadas leis 
de efeitos concretos, porque não se admite- e isso está até na Sú-
mula 266- não se admite, em princípio, mandado de segurança 
contra a lei em tese, não se admite mandado de segurança contra 
um ato normativo, geral, abstrato, que não seja ainda operativo, ato 
normativo que não tenha, ainda, invadido, em concreto, a esfera 
dos direitos de alguém. Enquanto uma nonna é contrária aos meus 
interesses, estou no plano abstrato da lei, não fui ainda concreta-
mente atingido. Somente quando um ato administrativo concreto é 
praticado e me atinge, só então é que me nasce o legitimo interesse 
processual à obtenção da segurança" {As partes do mandado de 
segurança, por Cândido Rangel Dinamarco- RP 19/199). 

Trata-se, repita-se, de mandado de segurança contra lei em tese, 
que, como norma abstrata de conduta, não é atacável por mandado de se-
gurança, necessitando, para expor-se à impetração, da conversão da norma 
abstrata em ato concreto, o que não foi demonstrado na presente hipótese. 

Também sob tal aspecto, a extinção do feito independentemente 
da análise do mérito é medida que se impõe, nos termos do art 267, VI, do 
Código de Processo Civil. 

MÉRITO 
Objeto da Lei Municipal n° 14.223/06 e a 
Competência Legislativa Municipal 

A Lei Municipal n° 14.223/06 tem por objeto "a ordenação dos elemen-
tos que compõem a paisagem urbana do Município de São Paulo" & foi editada 
no estrito âmbito da competência legislativa municipal (g.n.). Senão vejamos: 

Constitucionalmente, a matéria é tratada nos seguintes artigos: 

"Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo 
Poder Público municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em 
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções 
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. 
(...) 
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§ 2o. A propriedade urbana cumpre sua função social quando 
atende às exigências fundamentais de ordenação da cidade ex-
pressas no piano diretor. 
Art. 30. Compete aos Municípios 
i - legislar sobre assuntos de interesse locai; 
(...) 
Vil! - promover, no que couber; adequado ordenamento terri-
torial, mediante planejamento e controle do uso, do parcela-
mento e da ocupação do solo urbano;" 
Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia 
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletivi-
dade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e 
futuras gerações." (grifou-se). 

Há também outras previsões nos arts. 21, 25, § 1o, 24, e 30, II, 
da Constituição Federai, e, mesmo que consideradas, o Professor Toshio 
Mukai conclui que "pode-se observar que, não obstante a matéria urba-
nística seja concorrente, a grande massa de normas urbanísticas perten-
ce ã competência municipal, que pode editar seus planos de desenvolvi-
mento urbano, seu zoneamentof impondo recuso e gabaritos, distribuindo 
as atividades exercitâveis, mediante o direito de construir, dentro de uma 
legislação que ieve em conta o bem-estar da população e a proteção 
do meio ambiente, disciplinando o parcelamento do solo, dispondo so-
bre normas edilicias. A competência municipal, enfim, é ampía, dentro do 
conceito de peculiar interesse locai, embora muitas vezes condicionada 
por normas concorrentes federais e estaduais"? (grifou-se). 

O mesmo Professor, escrevendo sobre a nova concepção do ur-
banismo, cita as lições de Gáston Bardet:, 

"presentemente, o urbanismo designa a organização do solo a 
todos os escalões, o estudo de todas as formas de localização 
humana na terra. Partindo da organização de grupos densos, o 
conceito teve de estender-se a toda a economia territorial, com 
o único limite dos oceanos. Poderá dizer-se que o Urbanismo se 
tornou um Orbanismo."3 

• In "Direito Ufbano-Anjbieníal BnasiSeiro". Editora Dialética. i* ed. SSo Pauto.2002 
4 (dam 
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Em outra citação, Jacquignon define o Direito Urbanístico como 
"conjunto de regras através das quais a administração, em nome da utilida-
de pública, e os titulares do direito de propriedade, em nome da defesa dos 
interesses privados, devem coordenador suas posições e suas respectivas 
ações com vistas à ordenação do território„"4 

Por sua vez, a Lei Orgânica do Município de São Pauio estabelece: 

"Art. 7°. É dever do Poder Municipal, em cooperação com a 
União, o Estado e outros municípios, assegurar a todos o exer-
cício dos direitos individuais, coletivos, difusos e sociais 
estabelecidos na Constituição da República e pela Constituição 
Estaduale daqueles inerentes às condições de vida em cida-
de, inseridos nas competências municipais específicas, em 
especial no que respeita a: 
l - meio ambiente humanizado, sadio & ecologicamente equilibrado, 
bem de uso comum do povo, para as presentes e futuras gerações; 
(...) 
ÍS/ ~ proteção e acesso ao patrimônio histórico, cultural, turísti-
co, artístico, arquitetônico e paisagístico; 
Art. 148. A política urbana do Município terá por objetivo ordenar 
0 pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade, propiciar 
a realização da função social da propriedade e garantir o bem-
estar de seus habitantes, procurando assegurar: 
1 - o uso socialmente justo e ecologicamente equilibrado de seu 
território; 
(...) 
III ~ a segurança e a proteção do patrimônio paisagístico, ar-
quitetônico, cultural & histórico; 
IV- a preservação, a proteção, a recuperação do meio ambiente; 
V ~ a qualidade estética e referencial da paisagem natural e 
agregada pela ação humana; 
Art. 149. O Município, para cumprir o disposto no artigo anterior, 
promoverá igualmente; 
(...) 
VI-o combate a todas as formas de poluição ambiental, inclu-
sive a sonora e nos locais de trabalho; 

•ittom 
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Art. 149-A. A lei ordenará a paisagem urbana, promovendo-a 
em seus aspectos estético, cultural, funcionalambiental, a 
fim de garantir o bem-estar dos habitantes do Município, con-
siderado de modo integrado, o conjunto de seus elementos, em 
especial os sistemas estruturais, viário e transporte público, a to-
pografia, os cursos d'àgua, as linhas de drenagem e os fundos de 
vaies, como eixos básicos estrutradores da paisagem". (grifou-sej 

Definidas as competências, a lei ora em comento assim definiu 
seu objeto e objetivos: 

'DOS OBJETIVOS, DIRETRIZES, ESTRATÉGIAS E DEFINIÇÕES 
Art. 1Esta lei dispõe sobre a ordenação dos elementos que com-
põem a paisagem urbana, visíveis a partir de logradouro público 
no território do Município de São Paulo, 
Art. 2o. Para fins de aplicação desta lei, considera-se paisagem urba-
na o espaço aéreo e a superfície externa de qualquer elemento natu-
ral ou construído, tais como água, fauna, flora, construções, edifícios, 
anteparos, superfícies aparentes de equipamentos de infra-estrutura, 
de segurança e de veículos automotores, anúncios de qualquer natu-
reza, elementos de sinalização urbana, equipamentos de informação 
e comodidade pública e logradouros públicos, visíveis por qualquer 
observador situado em áreas de uso comum do povo, 
Art. 3o. Constituem objetivos da ordenação da paisagem do Mu-
nicípio de São Paulo o atendimento ao interesse público em con-
sonância com os direitos fundamentais da pessoa humana e as 
necessidades de conforto ambientai, com a melhoria da qualidade 
de vida urbana, assegurando, dentre outros, os seguintes: 
I - o bem-estar estético, cultural e ambiental da população; 
II - a segurança das edificações e da população; 
III - a valorização do ambiente natural e constnsído; 
IV - a segurança, a fluidez e o conforto nos deslocamentos de 
veículos e pedestres; 
V - a percepção e a compreensão dos elementos referenciais da 
paisagem; 
VI -a preservação da memória cultural; 
Vil - a preservação e a visualização das características peculiares 
dos logradouros e das fachadas; 
VIII - a preservação e a visualização dos elementos naturais toma-
dos em seu conjunto e em suas peculiaridades ambientais nativas; 
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IX- o fácil acesso e utilização das funções e serviços de interesse 
coletivo nas vias e logradouros; 
X-o fáciie rápido acesso aos serviços de emergência, tais como 
bombeiros, ambulâncias e polícia; 
XI-o equilíbrio de interesses dos diversos agentes atuantes na cidade 
para a promoção da melhoria da paisagem do Município." (grifou-se) 

Afederação brasileira é constituída por três entes, cada qual cons-
tituído de governo, legislação, administração e organização, próprios, e 
presentes no âmbito de cada território. Tratam seus assuntos nos termos 
da competência material outorgada pela constituição5. Na distribuição dos 
poderes legislativos, duas técnicas foram utilizadas para manter o equilí-
brio federativo: a vertical e a horizontal. 

Para verificar se ocorre usurpação de competência constitucional, 
faz-se necessário identificar a natureza das normas presentes na lei muni-
cipal n° 14.223/08, inclusive para saber se se trata de legislação exclusiva 
ou suplementará 

Em assim sendo, a 1ordenação dos elementos que compõe a pai-
sagem urbana no território deste município" só pode dizer respeito à ma-
téria administrativa com viés ambientai e urbanístico, que ordena o direito 
subjetivo de propriedade em função da paisagem urbana (bem de uso co-
mum do povo), no que se refere aos elementos que a compõe: anúncios 
de várias espécies7, lotes, imóveis, bens de uso comum do povo, bens de 
valor cultural, mobiliário urbano, fachadas etc3, 

Trata-se de corolário da função social da propriedade em matéria 
relacionada com bem de uso comum do povo, na atuai concepção de que a 
propriedade obriga9. Aliás, observe-se que a íntegra do direito de proprieda-
de (dispor, usar, fruir) ê mantido pelos seus titulares, mas seu uso casuístico, 
ademais impróprio, fica condicionado aos interesses ambientais coletivos. 

sArt. 21,22,23,24,25 e parágrafos e 30, ieOcs da cm&. 
* Art. 24, S 2, e 30. torjso !f. CFffiS 
* Lei Municipal n» H.22MB. Art. - {...). 
a) anúncio írirtimíivct; aquole <ttns vis» «penas ictatiSfair, no próprio lesai da aisvídada, os astateteaimento e/tsu profissionais que iiate 
tarem uso; 
b) aittetila pybüíSÉânta aqufite dastínacto a vecsiiaçâo d» pbbtódatte, 
iiistalBSo fera do local oitáe ss &*etee « ativkfiKfe; 
e> anilraio eapeiriai; aquele tjue possui «ísMetíslicss essjseitscss, com SnalidíKía cultural, elBítora). educativa ou ímotiííiária. no» termos 
cio disposto no art. 19 desta la!;;...), s La! MunSiSjtal tf 14,2í2S3ft artigo 6a. 4 Eíseotímal eamcis sobre os «irtdidnnarnentos dos diretos phvados «isonlra-s® em 'Funfâo Social do Cennaf»; primeiras aiwjíag&as", 
do Cali*lo Sakiroao Filho, RTê23-mafo<te 2004, S3! ano, pàgs. (i?-36. 
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Na doutrina de Carlos Ary Sundfeld: 

"(,,.). A ordenação administrativa da vida privada é feita com o em-
prego de várias técnicas, a instituição de condicionamentos serve 
à regulação do exercício dos direitos de o sujeito disponha (por 
outorga da constituição, da iei ou de ato administrativo), desse 
modo a atuação administrativa estará envolvida com a criação ou 
controle de situações passivas. 
Essa modalidade difere da ordenação através da criação, por via 
de ato administrativo, de situações ativas em favor do indivíduo, 
que estudamos no capitulo precedente. (...). 
Não se deve confundir criação de situação desfavorável ao interes-
se individual com o sacrifício de direito. Todo condicionamento, por 
implicar ou na circunscrição do universo de atuação do indivíduo 
{limites do direito), ou na imposição de comportamentos positivos 
(encargos) ou no dever de suportar a interferência de outrem (su-
jeição), cria situação desfavorável ao interesse pessoal do titular do 
direito. Importa, porém, no sacrifício de situação de mero interesse 
(desprovida de proteção jurídica), não no sacrifício do direito. 
O sacrifício de situação de mero interesse é visível no instante em 
que se edita regulamentação nova, interditando comportamento ou-
trora admitidos, impondo novos encaiyos ou submetendo a novas 
sujeições. Aparentemente, restringiu-se o direito; em verdade este 
foi apenas regulado de maneira distinta " (in Direito Administrativo 
Ordenador, ed, Malheiros, 1°ed., 3a tiragem, 2003, págs. 54/56). 

Definida a natureza da norma, a expressão "paisagem urbana" 
basta por si só para determinar a competência municipal na matéria: "pai-
sagem: extensão de território que se abrange num lance de vista, urbana: 
relativo a cidade(in Dicionário de Português, edições Poliglota, ed. me-
lhoramentos, 2002). 

Essa conclusão é endossada pela pena de Paulo Affonso Leme 
Machado: 

"A autonomia preconizada pelo art. 18 da cf merece ser interpre-
tada no contexto de todos os artigos que tratam de competência. 
Interessa-nos ver que, com referência ao município e ao meio am-
biente, certamente encontraremos normas federais e estaduais em 
vigor antes das municipais, devendo estas adaptarem-se àquelas, 
no sentido de suplementá-las, conforme o art. 30, II, da CF. 
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Áreas de atuação existem, contudo, em que o interesse locai tem 
nítida predominância, por exemplo: autorizar e/ou licenciara cons-
trução de casas e residências unifamüiares ou multifamiliares, ou 
apartamentos, (...). (in Direito Ambiental Brasileiro, ed. Maíheiros, 
11a edição, 2003, pág. 377/378) (g.n.). 

Assim, a matéria objeto da Lei Municipal n° 14.223/2006 em nada 
se refere à normatização de propaganda comerciai, conteúdo da mensa-
gem, consumidores/destinatários, horário apropriado etc, nos termos do 
art, 22, inciso XXIX, da Constituição Federal. Não se trata, portanto, de le-
gislação que disciplina a atividade econômica da publicidade/propaganda. 

Trata-se de normas jurídicas referentes à bem público, especial-
mente considerado sob os aspectos ambienta! e urbanístico, albergadas 
pelo regime administrativo dos interesses coletivos, tendo por fundamento 
a cláusula gerai do artigo 30, inciso I, da Constituição Federa!, quaí seja, o 
interesse local da metrópole São Paulo. 

De Plácido de Silva, em seu Vocabulário Jurídico, define: 

Paisagem: de país, assim se entende a porção de terreno, consi-
derado em seu aspecto estético, ou agradável, que se pode divisar 
ou se ver de determinada posição, A paisagem, pois, indica a vista 
que se tem do horizonte, ou a vista de certo trecho da natureza, E, 
a respeito das construções, a paisagem que delas se pode des-
cortinar, através de suas janelas e seus mirantes, pode constituir 
servidão, que se assegura pelo próprio direito: a servidão de vista. 
Por ela, então, pode o dono do prédio dominante impedir que o 
dono do prédio serviente lhe tire a vista, por onde vislumbra a pai-
sagem,, ou por onde divisa o horizonte. 

Urbano: do latim urbanus, de urbus (cidade), é empregado, em opo-
sição a rural, para distinguir tudo o que se refere ou pertence à cida-
de, ou á vila, e está compreendido em seu perímetro. A rigor, urbano 
quer aludir ao perímetro, ou às zonas, situadas nos limites de uma 
cidade, de uma vila, ou, mesmo, de uma povoação, destinada exclu-
sivamente às construções, ou casas de moradia. E, neste particular, 
ê que se distingue do rural, indicativo das áreas de terrenos próprias 
às culturas agrícolas, ou às criações de animais e destinadas, pro-
priamente, a esse fim. Assim, prédio urbano é o que, sendo cons-
truído nos limites, ou no perímetro de uma cidade, ou de uma vila, 
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ê destinado a servir de residência, ou a negócio de comércio. E por 
isso, em regra, o prédio urbano ocupa simplesmente o espaço mais 
ou menos necessário à sua construção. (in De Plácido Siiva, Vocabu-
lário Jurídico, volume ill e IV, Sâo Paulo, ed. Forense, 4a ed., 1975). 

A lei, frise-se, não se refere ao regramento de propaganda comer-
cial ou de regulamentação de atividade econômica, e nem poderia ser, por 
expressa incompetência legislativa dos municípios. 

Os argumentos centrais da impetrante emergem indiretamente 
pelas restrições administrativas contidas na espécie normativa em debate, 
que tutela de bem de uso comum do povo, e nâo como se quer fazer crer. 

Em momento algum o Município desejou ou procedeu à regula-
mentação de setor empresarial ou comercia!, matérias afetas ao direito 
comercial e/ou econômico, competência legislativa privativa da União (art. 
22, inciso I, da CF/88) e concorrente da União e dos Estados (art. 24,1, da 
CF/88), respectivamente. 

Também não se trata de intervenção do Estado na atividade eco-
nômica, seja para fiscalizá-la, incentivá-la, planejá-ía ou explorá-la (arts. 
173 e 174, da CF/88}. 

O principal argumento da impetrante refere-se á impossibilidade 
do Município legislar sobre atividade econômica e demonstrado que a le-
gislação em apreço NÃO disciplina acerca desse tema, certa que as de-
mais alegações da autora restam prejudicadas, porque conseqüências di-
retas da premissa maior equivocada (itens 21, 22, 32, 44, 45, 50, 51, 52). 

Da atividade econômica publicidade/propaganda 

Conforme amplamente exposto, a matéria em comento è ambien-
tal/urbanística, e nâo comerciai ou econômica. 

Mas ainda que assim não fosse, a afirmada extinção da atividade 
econômica "publicidade" (ou "propaganda e marketing") e da mídia exterior 
não são verdadeiras. 

Os currículos dos cursos oferecidos pelas faculdades brasileiras e 
os serviços das agências de publicidade de São Pauio e do Brasil demons-
tram as variadas espécies pela quaí se pode expor um produto ao público 
desejado (doc.02). 
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Ademais, dentre as formas de formas de publicidade mais utiliza-
das no país - anúncios, outdoors, propaganda em ônibus (busdoor), marke-
ting direto, patrocínios e merchandising - os principais meios de comuni-
cação são os preferidos dos anunciantes e das agências. 

O Projeto Inter-Meios constatou no primeiro semestre de 2006 
que a maior parte dos investimentos em publicidade e propaganda é 
destinada às emissoras de TV aberta (63%). Em seguida, apareciam 
os meios jornal (12,8%) e revista (8,1%), rádio (3,9%), TV por assina-
tura (3,6%), mídia exterior (3,1%), guias e listas (2,6%), internet (2%) e 
cinema (0,3%). Quer dizer, a publicidade e propaganda é muito mais 
do que a mídia externa. 

Ressalte-se, por oportuno, que representantes das maiores agên-
cias de publicidade de São Paulo não são contrários à nova lei, porque 
estão certos de que a publicidade por meio da mídia exterior irá migrar 
para outras formas, e, segundo comentários de um publicitário da Fischer 
América, "No fim, a própria publicidade vai ganharáoc.03). 

A própria atividade econômica pressupõe a criatividade. É dividida 
em criação e produção. Um de seus objetivos é encontrar a forma mais 
adequada de comunicação com o consumidor de determinado produto. 

Argumentar que a atividade econômica "propaganda e marketing" 
será extinta é o mesmo que dizer que ela nunca existiu, uma vez que se deseja 
manter uma situação imutável, afastado qualquer processo genial de criação. 

Muitas outras formas de publicidade existem e podem ser criadas. 
Para ilustrar, juntam-se ao presente diversos exemplares de jornais de bair-
ro que contam com os anúncios publicitários dos comerciantes da região. 
Outros exemplos que podem ser citados são as os materiais que envolvem 
os jornais de grande circulação aos domingos e até mesmo embalagens de 
papelão das pizzas que vêm sendo confeccionadas por empresas imobiliá-
rias para divulgar os lançamentos de seus empreendimentos(doc. 03'). 

Lembre-se, ainda que outras grandes metrópoles no país e no 
mundo (Rio de Janeiro, Nova York, Barcelona, Madri, Paris etc) possuem 
semelhante tratamento jurídico-urbanístico à paisagem urbana e permane-
cem grandes centros comerciais e econômicos. 

Por fim, como diz a própria lei, a atividade não será extinta. Res-
tam permitidos os anúncios indicativos, especiais e provisórios e ainda os 
publicitários no mobiliário urbano (Capítulo IIt - Da ordenação da paisagem 
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urbana - Seção il - Do anúncio publicitário no mobiliário urbano - art, 21 e 
seguintes, da Lei Municipal n° 14,223/06). 

Da natureza das autorizações eventualmente concedidas 

O uso da paisagem urbano para a exploração da publicidade faz 
com que a propriedade passe a ter uso casuístico impróprio. Ora, imó-
veis e suas construções nas cidades, públicos ou particulares, não têm 
função social de ser instrumento de publicidade compulsória, Eles exis-
tem, principalmente, para abrigar a família ou a prestação de serviços ou 
fornecimento de bens em seu espaço físico, delimitado por suas fronteiras 
{e o subsolo e espaço aéreo correspondentes - art. 1.229, CC/02). 

Além da impropriedade de seu uso, deve restar claro que o instru-
mento, o meio de transmissão, que se utiliza para veicular o anúncio é a 
paisagem urbana, que é bem de uso comum do povo. 

interessante notar, neste passo, que o consumidor da publicidade 
(o passante, a pessoa que caminha na via ou logradouro público) não tem a 
opção de consumir ou refutar a propaganda veiculada na paisagem urbana. 

Após sair no logradouro, receberá compulsoriamente a informa-
ção colocada em outdoor, back-íights, fronPiights, etc.10 No sistema jurídi-
co que prestigia a liberdade, a ação dos associados da impetrante era, no 
mínimo, tolerada pela sociedade. 

Como se observa na Lei n° 14,223/06, constatada infração ás dispo-
sições administrativas e utilizado irregularmente o imóvel, será punido o seu 
proprietário e o seu possuidor11, o que mais uma vez demonstra que o instru-
mento normativo tem por finalidade condicionar o uso da paisagem urbana. 

E, se assim o é , o ato administrativo de deferimento de eventuais 
autorizações é precário, porque inscrito no âmbito da líberaíidade da Admi-
nistração Pública. 

Ensinam-nos as lições do saudoso Professor Hely Lopes Meirelles: 

"Autorização ê o ato administrativo discricionário e precário 
pelo qual o Poder Público torna possível ao pretendente a re-

'*> In Hety Lopes Meireites. Offsfta AdmMsfratiw Brasileiro. Editora Maíteiros. 24" ed. Sâo Paufo.-igsa 11 Lei Municipal n° tí.223/Ú6 - Soçâo lil - Dos responsáveis polo anúntío 
M. 32. Para sSetesífcítn lei, &8o soteãmenie responsáveis peSa anúncioo ptopriaiáréxi opossiâóot do mcwri «vde o anúncio BsOvur instalado. 
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alização de certa atividade, serviço ou utilização de determi-
nados bens particulares e públicos, de seu exclusivo ou predo-
minante interesse, que a lei condiciona à aquiescência prévia da 
Administração, tais como o uso especial de bem público, o porte 
de arma, o trânsito por determinados locais etc. Na autorização, 
embora o pretendente satisfaça as exigências administrativas, o 
Poder Público decide discricionariamente sobre a conveniên-
cia ou não do atendimento da pretensão do interessado ou da 
cessação dó ato autorizado, diversamente do que ocorre com a 
licença e a admissão, em que, satisfeitas as exigências legais, fica 
a Administração obrigada a licenciar ou admitir 
Não há qualquer direito subjetivo à obtenção ou continuidade 
da autorização, daí porque a Administração pode negá-la ao seu 
falante, como pode cassar o alvará a qualquer momento, sem in-
denização alguma, "(grifou-se) 

Por essas razões, os anúncios eventualmente reguiares, deverão ser 
removidos pelos próprios interessados até 31/12/1006, sob pena de remoção 
coercitiva por parte da Administração Pübíica. Nesse sentido, anexamos a ma-
nifestação da Secretaria dos Negócios Jurídicos de São Paulo (doc.08). 

Ainda que assim não fosse, nenhuma autorização foi deferida 
com base na revogada Lei Municipal n° 13,525/03, conforme se obser-
va do Comunicado da Secretaria Municipal de Habitação publicado no dia 
24/10/2006, no Diário Oficiai da Cidade (doc.09). 

Nesse mesmo Comunicado, encontra-se a relação de todas as 
autorizações deferidas e existentes no Município de São Paulo com base 
na Lei Municipal n° 12.115/96 - que por expressa disposição legal da Lei 
n° 13.525/03 teve garantida sua aplicação aos interessados que haviam 
protocolado o pedido. 

Assim, não há pertinência em relacionar a matéria ora em debate 
com o tema dos direitos subjetivos, pois a norma diz respeito á regulação 
do uso, da utilização, de bem de uso comum povo e, indiretamente, sua 
intersecção com a propriedade privada. 

A publicidade exterior utiliza-se da paisagem como veículo para 
sua finalidade. A regulamentação deste bem público não afeta ós direitos 
subjetivos de quem quer que seja, mesmo porque não foi conferido qual-
quer prazo para o referido uso. Equipara-se o tratamento àquele conferido 
às permissões de uso de mesas e cadeiras nas calçadas. 
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Não há, também, valores e normas em conflito a justificar a alega-
da desproporcionaiidade da Administração. 

Como esclarece Luís Virgílio Afonso da Silva: 

"Como remate desta introdução, um conceito preliminar de proporcio-
nalidade, a ser enriquecido com a análise que se segue, a regra da 
proporcionalidade ó uma regra de interpretação e aplicação do direito 
- no que diz respeito ao objeto do presente estudo, de interpretação e 
aplicação dos direitos fundamentais -, empregada especialmente nos 
casos em que um ato estatal, destinado a promover a realização de 
um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restrição 
de outro ou outros direitos fundamentais, o objetivo da aplicação da re-
gra da proporcionalidade, como o próprio nome indica, é fazer com que 
nenhuma restrição a direitos fundamentais tome dimensões despro-
porcionais, Ê, para usar uma expressão consagrada, uma restrição às 
restrições. Para alcançar esse objetivo, o ato estatal deve passar peios 
exames da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em 
sentido estrito, esses três exames são, por isso, como sub-regras da 
regra da proporcionalidade.M e completa na nota número dois do texto 
em transcrição: "Hà casos de aplicação da regra da proporcionalidade 
que não são englobados por esse conceito, como aqueles no âmbito 
do direito administrativo, (...)"(in "O proporcional e o razoável", RT, ano 
91, volume 798, abril de 2002, pág. 24). 

E, ainda que houvesse, prefere-se à preservação do meio am-
biente, que beneficia a todos, sem exceções {art, 225, CF), 

Da legitimidade da lei 

Além de todo o exposto, e independentemente das justificativas 
apresentadas pelo legislador, a partir do momento em que as normas jurí-
dicas passam a vigorar em determinado sistema, o significado e os conse-
qüentes efeitos da lei existem por si mesmos. 

Não se deve confundir o legislador real (aquele que propõe a nor-
ma), o legislador normativo (ao conforme o ordenamento) e o legislador ra-
cionai (técnica dogmática intermediária, enfoque competente que confere 
sentido á norma em face da realidade)12. 

12Tércto S3ippaio Ferrai Ji., Introdução ao Estudo do Direito - Têcraca, Decisão a Dominação, H(í, Atlas, 2* ed„ 1S9S, 26K281Í-
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Se a objeção que se faz pode produzir outros efeitos e conse-
qüências em outra seara do direito, isso não invalida a lei por desvio de 
finalidade ou omissão do poder. 

Ademais, os atos normativos são presumidamente constitucionais, 
sendo excepciona! a sua inconstitucionalidade, tendo em vista a elabora-
ção e a sanção serem de competência de dois Poderes Constituídos. 

"...conforme ensinamento de Paulo Brossard, 'segundo axioma 
incontroverso, a lei se presume constitucional. A lei se presume 
constitucional, porque elaborada pelo poder legislativo e sancio-
nada pelo poder executivo, isto é, por dois dos três poderes, situ-
ados no mesmo plano que o judiciário.'" (in Alexandre de Moraes. 
Direito Constitucional ~ 12a ed., p.618/619) 

Em razão disso, a regra é a constitucionalidade da lei que leva ao 
entendimento de que, na dúvida, deve prevalecer o princípio da presunção 
de constitucionalidade, pois a discordância entre a Constituição e a lei deve 
ser absolutamente clara. 

"STF - 'No sistema de controle difuso de constitucionalidade 
de ato normativo vigora indiscutivelmente o principio da presun-
ção da constitucionalidade do ato normativo impugnado como 
inconstitucional, princípio esse que as nossas Constituições têm 
consagrado com a regra de que a declaração de inconstitucio-
nalidade pelos Tribunais só pode ser feita com o voto da maioria 
absoluta de seus membros ou dos membros do receptivo órgão 
especial (nesse sentido, ainda agora, o art. 97 da Constituição)' 
(voto do Ministro-reiator Moreira Alves, in STF - Pleno - Adin n° 
97-7/RO - Questão de ordem -Repertório IOB de Jurisprudên-
cia, n° 10/90 -p.144-147)13 

Para finalizar, permite-se analisar a edição da lei em comento sob 
outro aspecto, Ao invés de verificar quem eventualmente perde com a Lei 
Municipal n° 14.223/06, pergunta-se, Excelência: quem certamente ga-
nha com a nova legislação? A resposta ê bastante simples. São os mais 
de 11 milhões de habitantes paulistanos que diariamente são bombar-
deados compulsoriamente pelo excesso de informação e obrigados a con-
viver com caos de uma grande metrópole, enfrentando trânsito, barulho, 

13 in AíexBncIre da Moraes. Ccnetituiçâo do SrasiS Interpretada o Usgíalaçáo ConstitaSemai - ti1 ediçSo ~ ]M33ã. 
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poluição do ar, filas etc e que finalmente poderão descobrir a beleza de 
viverem uma "Cidade Limpa". 

Ante o exposto, requerem e aguardam o acolhimento das prelimi-
nares e a extinção do feito sem julgamento do mérito, e caso não seja esse 
o entendimento de Vossa Excelência, demonstrada a ausência de qualquer 
direito liquido e certo, requerem o indeferimento da liminar e a denegação 
da ordem, condenando-se o impetrante ao ônus da sucumbência. 

Nesses termos, 

Pedem deferimento. 

São Paulo, 10 de novembro de 2006. 
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" TRABALHO RELEVANTE DO ANO" - 2006 

Recurso Especial Interposto na Ação 
Possessória Ajuizada pela MSP em 

Face da União Federal 

Dra Rachel Mendes Freire de Oliveira 

Departamento Patrimonial 
Procuradora do Município - PÁTR. 2 - OAB/SP 19Ó.348 

RESUMO: Recurso Especial. Campo de Marte. 
Área mantida sob a posse do Município de São Paulo desde 
tempos imemoriais, caracterizada como terra devoluta, de pro-
priedade munícspaí. invasão, por meio de bombardeamento, 
pela União Federal durante a Revolução Constitucíonalista 
de 1932. Ação possessória. Pedido julgado improcedente, 
sob dois fundamentos, Primeiro, de que não houve esbulho 
possessórío, mas ato de guerra, necessário à defesa da seg-
urança nacíonaí. Segundo, de que o imóvel é de propriedade 
da União, por não constituir terra devoluta, mas sim próprio 
nacional, oriundo do confisco pela Coroa Portuguesa dos bens 
qye pertenciam à Companhia de Jesus, no século XVIII. 
Recurso especial, primeiro por violação dos artigos do Código 
Civil, que prevêem a proteção da posse, Já que o bombardea-
mento do Campo de Marte é inequívoco ato de força, constitu-
indo esbulho possessórío. Segundo, por violação do artigo 3o 

da Lei de Terras {Lei n° 601/1850), já que o imóvel em questão 
constituí terra devoluta, conforme definição deste artigo. Tam-
bém foi alegada violação ao artigo 535 do Código de Proc-
esso Civil, por não ter havido menção expressa de dispositivos 
legais, apesar da oposição de embargos de declaração. 
Recurso especial recebido pelo Tribuna! Regional Federal da 3a 

Região, aguardando julgamento peio Superior Tribunal de Justiça. 
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EXCELENTÍSSIMA SENHORA DOUTORA DESEMBARGADO-
RA FEDERAL PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL REGIONAL FE-
DERAL DA 3a REGIÃO. 

Autos n.° 95.03.039443-0 

Embargos de Declaração - Segunda Turma 

Recorrente: Municipalidade de São Paulo 

Recorrida: União Federai 

Origem: Autos n° 662780 - 17a Vara Cívei Federal de São Paulo 
/ Capital 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por sua procuradora infra-
assinada, vem respeitosamente à presença de Vossa Excelência interpor 
o presente 

RECURSO ESPECIAL, 

com fundamento no artigo 105, inciso Hl, alínea "a", da Constituição 
Federal, peias razões em anexoJ requerendo seja regularmente processa-
do e remetido ao Egrégio Superior Tribunal de Justiça, para julgamento. 

Nestes termos, 

Pede deferimento. 

São Paulo, 18 de agosto de 2006, 

RACHEL MENDES FREIRE DE OLIVEIRA 

Procuradora do Município - PATR, 2 

OAB/SP n° 196.348 
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A tese da União, também objeto de minudentes referências no re-
latório, tem como condição para seu acolhimento a aivitrada pro-
priedade da Companhia de Jesus e pertinente análise jurídica. 
Se devolutas as terras passaram ao domínio do Estado pela 
Constituição de 1892 e ao Município pelos atos referidos na inicial, 
se pertencentes aos jesuítas as terras foram confiscadas e nesta 
qualidade passaram ao domínio da União, se como devolutas não 
se conceituando permanecendo no domínio nacional, estes os ra-
ciocínios que ora se esboçam (...) 
Se há confirmação da caracterização e limite da área entre as que 
pertenceram, por doação de particulares, aos jesuítas, cujos bens 
foram confiscados peta Coroa, a questão que remanesce é a do 
enquadramento ou não como terras devolutas. 
A área de terras objeto de litígio não se inseria na vasta extensão 
territorial inaproveitada que só indeterminadamente se configura-
va por exclusão das terras de domínio particular. Fora a gleba 
objeto de transmissões a particulares, destes para os jesuítas e 
seguiu-se o confisco para a Coroa Real, nessa cadeia de trans-
missões desde a primeira apresentando caracteres de positiva de-
terminação que lhe retirava o caráter de terras devolutas. 
Não parece ser outro o significado da Lein0 601/1850. 
(...) 
O invocado parágrafo primeirol não pode ser interpretado qual elo 
desprendido da corrente, quando se compõe uma estrutura com-
plexa operando com vários preceitos subordinantes objetivados 
na totalidade do artigo de lei, e um destes preceitos é o de falta 
de transferência aos particulares por meio de sesmarias ou outras 
concessões. 
(...) o conceito de terras devolutas não se exaure no de terras públi-
cas vagas, por outro lado também não se resolve pelo significado 
lingüístico de "devoluçêío', nos termos da lei (art.. 8só as terras 
devolvidas à Coroa portuguesa por caídos em comisso os possui-
dores correspondendo ao sentido etimológico do modelo jurídico, o 
elemento de retorno ao patrimônio nacional por motivado no con-
fisco não tendo, destarte, semelhante alcance jurídico, e não outor-
gando ao Campo de Marte a natureza de tetras devolutas." 

1 Parágrafo primata <ío artigo 3° ria Le! n" 60i / !850, 
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gura "retomada, que se verificou por motivos os mais relevantes, envolvendo 
interesses de crucial valor para os mais altos desígnios da nacionalidade". 

O MM. Juízo de primeira instância considerou ainda que os títulos de 
propriedade apresentados peia União Federal eram melhores do que os apre-
sentados pela Municipalidade de São Pauio, por entender que os bens confisca-
dos dos jesuítas - dentre os quais se incluiria o "Campo de Marte" - constituíam 
próprios nacionais e que, como tais, nunca foram terras devolutas e nunca pas-
saram ao domínio do Estado de São Pauio e do Município de São Paulo. 

A Municipalidade de São Paulo apelou da r. sentença. O E. Tri-
bunal Regional Federal da 3a Região negou provimento à apelação e deu 
parcial provimento ao reexame necessário, apenas para diminuir os hono-
rários devidos pela Municipalidade de São Pauio. 

O v. acórdão ora recorrido fundamentou seu entendimento em ar-
gumentos semelhantes aos utilizados pela r. sentença de primeiro grau, 
Em primeiro lugar, de acordo com o v. acórdão, a retomada do Campo 
de Marte não configurou esbulho possessório e não transformou a posse 
subseqüente em posse injusta, pois se tratou de ato de guerra, necessário 
para consolidar o regime da época. Em segundo lugar, a propriedade da 
área seria da União Federai, pois os bens confiscados dos jesuítas pela 
Coroa Portuguesa constituiriam próprios reais, depois próprios nacionais, 
não se encaixando na definição de terras devolutas. São de se ressaltar os 
seguintes trechos do v, acórdão; 

"O 'Campo de Marte'foi objeto de apossamento da União no in-
terior do processo de efetivação no meio social da ordem jurídica 
promulgada com a Constituição de 1930. 
(...) 
Desejável ou não, boa ou não, justa ou injusta, era uma ordem 
constitucional que se implantava e se o 'Campo de Marte' foi ocu-
pado enquanto providência exigida pela instauração da nova or-
dem o que a teoria do Direito diz dos fatos ê que não se conceitu-
am como esbulho possessório, 
U 
Que a Municipalidade detivera a posse é uma verdade devida-
mente estabelecida (...) 
A tese sustentada pela Municipalidade como já exposta com deta-
lhes no relatório depende, para sua aceitação, do reconhecimento 
do enquadramento do imóvel como terras devolutas. 
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Em 1912, o Município cedeu graciosamente o uso da área para o 
Estado de São Paulo, que utilizou-a para exercícios do seu Corpo de Cava-
laria et posteriormente, para instalação de incipiente força aérea estadual. 

Ocorre que, com a Revolução de 1930, que derrubou a República 
Velha, a área foi tomada por um Regimento de Aviação Militar do Exército 
Nacional. E, com a Revoíução Constitucionalista de 1932, durante a qual a 
unidade ali estabelecida tomou partido de São Paulo, o Campo de Marte foi 
bombardeado pelas tropas federais e definitivamente apossado pela União 
Federal, em verdadeiro ato de guerra, de violência inquestionável. O Mu-
nicípio de São Paulo sempre esteve em tratativas com o Governo Federal 
com o fim de retomar a área de sua propriedade, mas esse objetivo nunca 
se concretizou, até mesmo em função do regime ditatorial que acabou por 
se instalar no Brasil naquela época. 

Por essa razão, só em 1958, durante um dos curtos espaços de 
tempo de governo democrático no Brasii daquela época, foi ajuizada ação 
pela Municipalidade de São Paulo contra a União Federal. 

Em contestação, a União afirmou que a área sempre foi de sua 
propriedade, ainda que não estivesse em sua posse. Alegou que a área 
fazia parte de sesmaria concedida aos jesuítas e que foi incorporada ao 
patrimônio da Coroa Real Portuguesa, por meio de Alvará Real de 1761, 
que confiscou todos os bens da Companhia de Jesus, tornando-os pró-
prios reais. Afirma que, por isso, não se enquadrava na definição de terras 
devolutas e que, portanto, nunca passou á propriedade do Estado ou do 
Município com essa qualidade. Afirmou que se tratava de próprio nacional 
e, para afastar a determinação da Constituição de 1891 de que os próprios 
nacionais também passaram ao domínio do Estado, caso não estivessem a 
serviço da União, afirmou que esta transferência não era automática. 

A União argumentou, por fim, que a posse do Município era precária 
e o "Campo de Marte" foi retomado por sua legítima proprietária em 1930. 

Sobreveio sentença, que julgou improcedentes os pedidos iniciais, 
por entender que a ocupação do "Campo de Marte" não configurou esbulho 
possessório, mas sim ação derivada do poder de império da União, com o fim 
de defender a segurança nacional contra a Revolução Constitucionalista de 
1932, que o MM. Juízo a quo classificou como um movimento segregacíonista, 
que colidia com os "mais elevados anseios da nação brasileira". Ar. sentença 
considerou, então, que a posse não podia ser considerada injusta, pois confi-
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RAZÕES DE RECURSO ESPECIAL 
Recorrente: Municipalidade de São Pauío 

Recorrida: União Federal 

Egrégio Tribunal, 
Colenda Turma. 

I - BREVE RELATO DO PROCESSADO 

Trata-se de ação possessória ajuizada peia Municipalidade de São 
Paulo contra a União Federal, há quase cinqüenta anos, com o objetivo de 
ser reintegrada na posse da área conhecida como "Campo de Marte", me-
lhor descrita na petição inicial. Foi feito pedido alternativo de indenização 
pelo valor atualizado da área, no caso de ser considerada impossível a sua 
retomada. Aiérn destes pedidos alternativos, requereu-se ainda indeniza-
ção pelo período de ocupação indevida do bem municipal, desde que a 
União dele se apossou, em 1930. 

O "Campo de Marte" esteve na posse da Municipaiidade de São 
Paulo desde tempos imemoriais. Como foi demonstrado na petição inicial, 
trata-se de terra devoluta, nos termos da Lei n° 601/1850. Como todas 
as terras devoiutas, passou do domínio da União Federai ao domínio do 
correspondente Estado, nesse caso o Estado de São Paulo, com a Cons-
tituição de 1891 {artigo 84), que excepcionou apenas aquelas terras de-
voiutas indispensáveis para defesa de fronteiras, fortificares, construções 
militares e estradas de ferro federais, que permaneceram no patrimônio da 
União Federal. 

O Estado de São Paulo, por sua vez, através de leis estaduais 
de organização municipal, transferiu ao Município de São Paulo todas as 
terras devoiutas que se encontravam dentro do raio de seis quilômetros a 
contar da Praça da Sé, perímetro este que abrange a área do Campo de 
Marte. Posteriormente, este perímetro foi aumentado. Foi feita ainda de-
marcação destas áreas devoiutas peio Engenheiro José Scutari, a mando 
da Municipalidade de São Paulo, entre 1895 e 1896, demarcação esta que 
incluiu a área hoje conhecida como "Campo de Marte". Mesmo antes disso, 
porém, a área já se encontrava na posse do Município de São Paulo, antiga 
Vüla de Piratininga, desde o século XVIL 
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Com o fim de prequesíionamento, a Municipalidade, ora recor-
rente, opôs embargos de declaração ao v. acórdão, para que fossem ex-
pressamente mencionados os dispositivos de lei federal e da Constituição 
Federai de 1930, cujos conteúdos foram discutidos no v. acórdão. Os em-
bargos foram rejeitados, por ter o Exmo. Desembargador Federal Relator 
entendido que não havia falhas no v. acórdão. 

ü - CABIMENTO DO PRESENTE RECURSO 

O presente recurso deve ser conhecido, uma vez que em atenção 
ao entendimento Sumulado por essa E. Corte2, as matérias federais foram 
amplamente discutidas nas instâncias inferiores. 

São três as matérias federais prequesííonadas, a respeito das 
quais requer a Municipalidade a apreciação por esse Egrégio Superior Tri-
bunal de Justiça; a) a violação ao artigo 535 do Código de Processo Civil, 
por falta de menção dos dispositivos legais alegados e apreciados; b) a 
violação aos artigos do Código Civil que disciplinam a matéria possessória 
(artigos 489, 497, 499, 503, 504 e 505 do Código Civil anterior, 1.200, 
1.208,1.210,1.211, e 1.212 do Código Civil atuai); c) violação ao artigo 
3o da Lei n° 601/1850. Dernonstrar-se-á nos itens seguintes o prequestio-
namento dessas matérias e a sua repercussão no deslinde da causa. 

1. A Violação ao Artigo 535 do Código de Processo Civil: 
a Falta de Menção aos Dispositivos Alegados e Apreciados 

A presente ação é uma ação possessória, baseada nos artigos do 
Código Civil que dizem respeito ao esbulho possessório. Ê de se destacar 
em especial os artigos que definem o esbulho possessório, bem como o 
antigo artigo 505 do Código Civil e sua versão atual, o artigo 1210, § 2°, 
de acordo com o qual a ação possessória não pode ser decidida tendo 
em vista argüições de propriedade. Durante toda a ação estes dispositivos 
constituíram a base lega! das argüições municipais. Esteas questões tam-
bém foram examinadas na sentença e no v. acórdão recorrido, No entanto, 

1 Súmula £62 - *£ inadmissível o recisrao axlraoniinâria rçufmite nSo ventilada, na decisão recorrida, a qusutao ícmerof suscitada". 
Súmula 35® - "O ponto omisso da decisão, sobre o qual nâo foram opostos embargos dadaratórioa, r&o podo ser objeto d« recurso 
extraüitíiuárít). pof faiíar requisito tio praijuostionanriBrtto". 
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o v. Acórdão não se pronunciou expressamente a respeito destes artigos, 
embora tenha, de uma forma ou de outra, apreciado as matérias reguladas 
por estes dispositivos, especiaimente ao entender que não se configurava 
o esbulho possessório ou a posse violenta, ou ao julgar a demanda explici-
tamente com base em questão de domínio. 

Visando sanar a omissão, especialmente com vistas ao preques-
tionamento da matéria, como foi expressamente destacado no recurso, a 
Municipalidade opôs embargos de declaração, pleiteando a apreciação 
das questões relativas à aplicação de tais dispositivos. No entanto, os em-
bargos foram rejeitados. 

A apreciação das questões relativas a tais dispositivos é funda-
mental para o desünde do presente caso. Com efeito, a decisão recorrida 
feriu os referidos artigos, ao estabelecer que a tomada forçada do "Campo 
de Marte" não configurou esbulho possessório e que a posse daí decor-
rente não é injusta. Estes artigos também foram feridos pelo v. acórdão, 
quando este decidiu a questão com base em alegações de propriedade 
da União, apesar de ter expressamente reconhecido a inequívoca posse 
anterior do Município de São Paulo, sem dúvida de boa fé. 

Assim já se decidiu: 

"A motivação das decisões judiciais reclama do órgão julgador, pena 
de nulidade, explicitação fundamentada quanto aos temas suscitados, 
mesmo que o seja em embargos declaratórios, sendo insuficiente a 
simples afirmação de inexistir omissão, contradição ou obscurídade 
na decisão embargada. Em sede de apelo especial, indispensável o 
prequestionamento dos temas controvertidos no recurso, pelo que 
licita a interposição de embargos de declaração com tal finalidade. O 
tribunal, ao negara manifestação sobre teses de direito, obstacuiiza 
a abertura da via especial, tomando necessária a anulação do acór-
dão para que o coíegíado enfrente a matéria, tendo em vista que não 
suprida a exigência de prequestionamento 

A matéria referente à aplicação de tais dispositivos não poderia, 
assim, ter sido ignorada pela r. decisão recorrida. Ao proceder dessa forma, 
o V. Acórdão incorreu em omissão e, conseqüentemente, em infração ao 

' RSTJ 8S/274, ;tpixí Theotonto Ntigrão, Código do Processo OV/.' a Isipslaçéo processai!em rigor. JM.»«<(„ São Paulo: Saraiva, 2002, 
p. 1823. nessa 2 ao srt. 255 <to Regimento da Supe/ioi Tribunal da Justiça, 
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artigo 535 do Código de Processo Civil. Essa violação é uma das matérias 
que a Municipalidade pretende ver examinada no presente recurso. 

2. A Violação dos Dispositivos do Código Civii que Tratam da Posse 

Os dispositivos do Código Civii que tratam da matéria possessória (arti-
gos 489,497,499,503,504 e 505 do Código Civil anterior, 1.200,1.208,1.210, 
1.211, e 1,212 do Código Civil atuai) foram violadas peio v. acórdão recorrido. A 
matéria por eles tratada foi apreciada pelo v. acórdão, embora não tenha havido 
menção expressa a dispositivos de lei, o que restou devidamente impugnado 
pela Municipalidade, inclusive em sede de embargos de declaração, 

Os artigos citados tratam da definição de esbulho possessório, 
de posse injusta, e prevêem em favor do possuidor a garantia de ser rein-
tegrado na posse tomada violentamente, aiém de indenizado peios danos 
sofridos. Determinam ainda que a alegação de propriedade, por parte de 
quem praticou o esbulho, não impede a reintegração na posse. 

No entanto, o V. Acórdão, apesar de reconhecer expressamente a 
posse anterior de boa fé da Municipalidade sobre o bem em questão, ne-
gou a reintegração de posse por entender que o ato de ocupação do bem, 
apesar de violento, não gerava posse injusta da União. Isso porque con-
siderou a União, equivocadamente, como proprietária do bem, e porque 
entendeu que se tratava de ato que fugia ao alcance da lei, por se tratar de 
ato de império da União Federal. 

Há, portanto, a seguinte questão federa!, que se pretende ver 
apreciada: como é possível excluir a União do dever legal de respeitar a 
propriedade e a posse alheia, negando tanto o direito de reintegração de 
posse da entidade prejudicada, quanto o direito à indenização? E não há 
que se falar em situação de exceção, pois, ainda que se considerasse a 
União isenta de respeitar a iei em momento de revolução, esta revolução 
se encerrou há mais de setenta anos e a União não voltou a respeitar a 
posse alheia. Ta! situação não se coaduna com o Estado de Direito, pois a 
posse decorrente de violência é sempre injusta, ainda que houvesse dúvi-
das sobre a propriedade, que, diga-se de passagem, não se sustentam, É 
essa a primeira questão federal que a Municipalidade pretende seja apre-
ciada por meio do presente recurso. 

A segunda questão refere-se a estes mesmos artigos, mais espe-
cificamente o artigo 1210, parágrafo segundo, do atual Código Civil e é a 
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seguinte: pode uma ação possessória ser Julgada tendo em vista exclusiva-
mente a questão do domínio? Uma vez decidida a questão em favor da Mu-
nicipalidade, será de rigor a procedência integral dos pedidos da inicial. 

O presente recurso, portanto, funda-se também nessa questão fe-
derai, correspondente à falta de aplicação ao caso dos artigos 489, 497, 
499, 503, 504 e 505 do Código Civil anterior, reproduzidos pelos artigos 
1.200,1.208,1.210,1.211, e 1.212 do Código Civil atual. É manifesta, por-
tanto, a admissibilidade do presente recurso especial, nos termos do artigo 
105, inciso iil, "a", da Constituição da República. 

3, A Violação ao Artigo 3o da Lei de Terras, Lei n° 601/1850: 
Falha na Definição de Terras Devoiutas 

O artigo 3o da Lei de Terras, Lei n° 601/1850, foi violado peio v. 
acórdão recorrido, que adotou conceito de terras devoiutas que não está 
de acordo com aquele previsto pelo referido dispositivo legai. A matéria por 
ele tratada foi apreciada peio v, acórdão, que se referiu expressamente ao 
artigo 3o da Lei n° 601/1850, chegando a reproduzí-io. 

O artigo citado trata da definição de terras devoiutas, que foi feita 
por eliminação: era terra devoluta todo bem imóvel que, à época da edição 
da lei, não estivesse sob a posse de particular com título legítimo, nem esti-
vesse a serviço de algum uso público nacional, provincial ou municipal. O v. 
acórdão considerou que o "Campo de Marte" não é terra devoluta, apesar do 
reconhecimento de que este imóvel, á época da edição da referida lei, não 
estava sob a posse de particular, nem se encontrava a serviço de nenhum uso 
publico, seja nacional, provincial ou municipal. O v. acórdão acrescentou outra 
condicionante negativa ao conceito de terra devoiuta: os chamados próprios 
nacionais, ainda que não estivessem a serviço de uma finalidade pública, não 
poderiam ser considerados terras devoiutas. Ora, trata-se de entendimento 
claramente contrário ao dispositivo legai em questão, tornando o conceito de 
terras devoiutas mais estreito do que o determinado pela lei. 

Há, portanto, a seguinte questão federai, que se pretende ver apre-
ciada: a Lei de Terras exclui do conceito de terras devoiutas os chamados 
"próprios nacionais", se eles não estavam a serviço de alguma utilidade 
púbisca? Uma vez decidida a questão em favor da Municipalidade, será de 
rigor a procedência integral dos pedidos da inicial, porque, como diz o v. 
acórdão recorrido: "Se devoiutas as terras passaram ao domínio do Estado 
pela Constituição de 1892 e ao Município pelos atos referidos na iniciai" 
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O presente recurso, portanto, funda-se também nessa questão fe-
deral, correspondente à violação do artigo 3o da Lei n° 601/1850. 

Diante do longo tempo decorrido desde a edição da Lei n° 
601/1850, porém, faz-se necessário íembrar que se trata de lei ainda em 
vigor, que não foi revogada, expressa ou íacitamente, por nenhuma outra 
íei no que se refere à definição do conceito de terras devolutas. E, apesar 
de ser tecnicamente uma lei imperial, a Lei de Terras encaixa-se no concei-
to de lei federal, para os fins do artigo 105, III, "a" da Constituição Federal. 
Isto porque a lei em questão é uma lei nacional, que se aplica a todo o 
território nacional, em oposição às leis locais que foram sendo editadas 
com o tempo. Ademais, tal lei, assim como o Código Comercial, que entrou 
em vigor no mesmo ano de 1850, foi sendo recebida pelas Constituições 
republicanas subseqüentes como verdadeira lei federai. 

É manifesta, portanto, a admissibilidade do presente recurso espe-
cial, nos termos do artigo 105, inciso III, "a", da Constituição da República. 

ill - RAZÕES PARA A PROCEDÊNCIA DO PRESENTE RECURSO 

1. A Negativa de Vigência ao Artigo 535 do Código de Processo Civil 

Antes de tudo, pede a Municipalidade vênia para remeter-se ao 
item II, 1, do presente arrazoado, que se refere á necessidade de que o V. 
Acórdão seja anulado, para que o Tribunal a quo se manifeste a respeito 
das questões sobre as quais se omitiu, 

Com efeito, as decisões judiciais devem ser motivadas, nos termos 
do artigo 93, inciso IX, da Constituição Federai e do artigo 458, inciso II, do Có-
digo de Processo Civii. Não tendo havido a apreciação das questões apresen-
tadas, conforme já demonstrado, e como era necessário, mostra-se imperioso 
o provimento do presente recurso, para anular-se o V, Acórdão recorrido. 

2. A Configuração do Esbulho Possessório 

Antes de tudo, a Municipalidade novamente pede vênia para reme-
ter-se ao item II, 2, do presente arrazoado, que se refere à necessidade de que 
o V. Acórdão seja revisto, para que seja reconhecido o esbulho possessório 
praticado pela União Federal e, conseqüentemente, seja dado provimento aos 
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pedidos da Municipalidade de São Pauio de retornada da área, com pagamen-
to de indenização pelo período de ocupação indevida, ou, alternativamente, 
pagamento de indenização no valor atualizado do imóvel, igualmente com pa-
gamento de indenização pelo período de ocupação indevida. 

É de se estabelecer a questão tática, em primeiro lugar. É inegável 
que a Municipalidade exercia a posse do "Campo de Marte" até 1930, desde 
tempos imemoriais. Para tanto, há sólida e incontestável prova documental 
e mesmo admissão da parte contrária, que tenta apenas descaracterizar a 
posse como detenção precária, em razão da alegação de domínio federai. 

É igualmente inegávei que a União Federal tomou o "Campo de 
Marte" em operação bélica durante a Revolução Constitucionalísta de 1932. 
Em 1930, havia passado a controlar o campo de aviação lá instalado, mas 
foi a operação de guerra de 1932 que configurou o ânimo definitivo com 
que a União se apossou desta área. A operação bélica se deu por meio 
de bombardeio, em atitude por definição violenta. E, como posse violenta, 
é eternamente injusta, impossível de convalidação, sem quaisquer condi-
ções de impedir a legítima reintegração da posse de boa fé da Municipali-
dade de São Paulo. 

Trata-se de inequívoco esbulho possessório, ao contrário do que foi 
estabelecido pelo v. acórdão recorrido. O v. acórdão considerou que "O 'Cam-
po de Marte' foi objeto de apossamento da União no interior do processo de 
efetivação no meio social da ordem jurídica promulgada com a Constituição 
de 1930. (...) Desejável ou nãof boa ou não, justa ou injusta, era uma ordem 
constitucional que se implantava eseo 'Campo de Marte'foi ocupado enquan-
to providência exigida pela instauração de nova ordem o que a teoria do Direito 
diz dos fatos ê que não se conceituam como esbulho possessórío." 

Vale destacar que a Municipalidade não tem conhecimento de que 
haja qualquer-Constituição Federal datada de 1930. De fato, é notório que a 
Revolução Constitucionalísta de 1932 tinha justamente esse objetivo; que o 
Governo Federai se dignasse a promover a promulgação de uma Constitui-
ção para substituir a de 1891, que havia regido a República Velha. De fato, 
vale ressaltar, a despeito de qualquer argumento jurídico, que é surpreen-
dente o desrespeito à Revolução Constitucionalísta de 1932 expresso nestes 
autos. Uma pessoa, sem conhecimento algum de História Brasileira, ficaria 
com a impressão de que se tratou de um movimento separatista ilegítimo, 
que pretendia lançar o pais em uma guerra fratricida com o único objetivo 
de afrontar o Governo central e conseguir a separação do Estado de São 
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Paulo, movimento este debelado pela intervenção legítima e racional do Go-
verno Federai. E esta concepção não se harmonia com o objetivo essenciai 
da Revolução Constitucionaiista, que era justamente o de forçar o Governo 
Federai a cumprir promessas da Revolução de 1930 e entregar uma nova 
Constituição ao país, que confirmaria sua condição de Estado de Direito. 

Assim, pelas razões jurídicas acima, dizer que é legítimo o ato que 
tomou o Campo de Marte pois se tratava de ato de defesa da ordem consti-
tucional vigente é um argumento insustentável, até porque a Constituição de 
1930, mencionada pelo v. acórdão recorrido, simplesmente nunca existiu. 

Trata-se de um momento excepcional da história do ordenamento jurí-
dico brasileiro: não havia Constituição formal vigente. Mas o Código Civil estava 
em vigor, sem qualquer exceção que permitisse à União Federal desrespeitar 
a posse e a propriedade alheias, incluindo a propriedade e a posse de outras 
pessoas de direito púbiico, É compreensível que esta violação não pudesse ser 
alegada pelo Município à época, até porque o regime ditatorial tomaria impos-
sível ao Poder Judiciário de então reconhecer a violência desta ação. Mas no 
Estado de Direito atual, não se justifica o posicionamento do v. acórdão, que, na 
verdade, corrobora ato de força praticado por Governo totalitário contra movi-
mento popular que visava o retomo do país ao Estado de Direito. 

Há ainda uma segunda falha que toma insustentável o posiciona-
mento adotado pelo v. acórdão. Ainda que, por um exercício de raciocínio mui-
to pouco apropriado a um Estado democrático, fosse considerada legitima a 
ação da União Federal de se apossar de bem púbiico municipal como presa 
de guerra, esta ocupação deveria ter cessado imediatamente após o fim dos 
combates. Muito ao contrário, a União Federal persistiu na posse injusta e 
violenta do "Campo de Marte", negando a Municipalidade de São Paulo a rein-
tegração na posse do bem, que era essencial para o planejamento urbanístico 
daquela parte da cidade, a qual se viu privada de áreas verdes e outros melho-
ramentos que a Municipalidade de São Paulo pretendia instalar na área. 

Assim, é evidente que o v, acórdão violou todos os dispositivos 
do Código Civil, tanto o antigo quanto o atual, que prevêem a proteção da 
posse de boa fé, por meio de sua reintegração quando ocorre esbulho de-
rivado de ato de violência, bem como aqueles que prevêem a indenização 
pelos prejuízos sofridos em razão da ocupação injusta. 

Sendo assim, a Municipalidade de São Paulo requer seja reconhe-
cida a violação destes artigos, com a reforma do v. acórdão recorrido, para 
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que sejam julgados procedentes os pedidos formulados pela Municipalidade 
de São Paulo em sua petição inicial, quais sejam, de retomada da área, com 
pagamento de indenização pelo período de ocupação indevida, ou, alterna-
tivamente, pagamento de indenização no valor atualizado do imóvel, igual-
mente com pagamento de indenização pelo período de ocupação indevida. 

3. Decisão de Lide Possessória com Base em Aspectos 
Exclusivamente Dominiais 

O Código Civil atual, reproduzindo parcialmente o artigo 505 do 
Código Civii anterior, expressamente prescreve: 

"Artigo 1,210 
(...) 
§2°- Não obsta à manutenção ou reintegração na posse a alega-
ção de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa", 

O v. acórdão recorrido expressamente decidiu a lide com base em 
aspectos de cunho apenas dominia!, Toda a fundamentação do v. acórdão 
- aparte a questão acima impugnada, da não configuração de esbulho ~ está 
na conclusão (equivocada, como se verá a seguir) de que a União Federal 
era detentora da propriedade dó Campo de Marte e retomou a sua posse le-
gítima "sem querer" por meio de um ato de força. Nas palavras do v. acórdão: 
"A União terá, sem o saber, recuperado algo que lhe pertencia," 

Ora, ainda que, por amor ao argumento, se admitisse que a União 
realmente era proprietária da área do "Campo de Marte" antes de tomá-
la por meio de esbulho possessório violento, a ordem jurídica atual não 
admite que esta discussão seja travada em sede de ação possessória. O 
Código Civi! anterior ainda previa, em seu artigo 505, uma exceção a esta 
regra, mas o Código atual é taxativo ao proibir a discussão do domínio em 
ações possessórias e é este o dispositivo que foi violado pelo v. acórdão 
recorrido, decisão proferida já em plena vigência do novo Código Civil. 

As únicas discussões válidas são as seguintes: A Municipalidade de 
São Paulo estava na posse de boa fé, mansa e pacífica do imóvel em ques-
tão? Houve esbulho possessório violento por parte da União Federal? 

Aresposta ás duas questões é sim, inegavelmente, de acordo com 
os fatos provados e expressamente declarados na r, sentença de primeiro 
grau e no v. acórdão ora recorrido. 
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Sendo assim, a Municipalidade de São Paulo requer seja reconheci-
da a violação ao artigo 1210, § 2o, do Código Civil, com a reforma do v. acór-
dão recorrido, para que sejam julgados procedentes os pedidos formulados 
pela Municipalidade em sua petição inicial, quais sejam, de retomada da área, 
com pagamento de indenização pelo período de ocupação indevida, ou, alter-
nativamente, pagamento de indenização no valor atualizado do imóvel, igual-
mente com pagamento de indenização pelo período de ocupação indevida. 

4. O Conceito de Terras Devolutas 

Antes de tudo, a Municipalidade novamente pede vênia para reme-
ter-se ao item II, 3, do presente arrazoado, que se refere à necessidade de que 
o V. Acórdão seja revisto, para que seja reconhecida a propriedade da Muni-
cipalidade de São Paulo sobre o "Campo de Marte", que era terra devoluía, 
nos termos da Lei de Terras e, conseqüentemente, seja dado provimento aos 
pedidos da Municipalidade de São Paulo de retomada da área, com pagamen-
to de indenização pelo período de ocupação indevida, ou, alternativamente, 
pagamento de indenização no valor atualizado do imóvel, igualmente com pa-
gamento de indenização pelo período de ocupação indevida. 

Foi a Lei n° 601/1850 que estabeleceu o conceito definitivo de 
terras devolutas, em seu artigo 3°: 

"Art. 3° São terras devolutas: 
§ 1° As que não se acharem applicadas a algum uso publico na-
cional, provincial, ou municipal, 
§ 2o As que não se acharem no domínio particular por qualquer titulo 
legitimo, nem forem havidas porsesmarías e outras concessões do 
Governo Geral ou Provincial, não incursas em commisso por falta 
do cumprimento das condições de medição, confirmação e cultura. 
§ 3o As que não se acharem dadas por sesmarias, ou outras con-
cessões do Governo, que, apezar de incursas em commisso, fo-
rem revalidadas por esta Lei. 
§ 4o As que não se acharem occupadas por posses, que, apezar de 
não se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei." 

As terras devolutas foram definidas, portanto, por meio de exclu-
são: eram aquelas que 1) não estavam sob a posse de particulares que 
tivessem algum dos títulos legítimos indicadas nos §§ 2o a 4o; 2} não es-
tivessem aplicadas a qualquer uso público, fosse nacional, provincial ou 
municipal, como determinado no § 1o. 
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Com exceção destas duas hipóteses, todos os demais imóveis do 
país constituíam as chamadas "terras devolutas", que, àquela altura, eram 
de propriedade do Governo Imperial. 

O v. acórdão recorrido cria uma terceira hipótese de exclusão, ao 
entender que os chamados "próprios nacionais" não fariam parte do conceito 
de terras devolutas". Os ditos "próprios nacionais", no caso concreto, seriam 
os bens da Companhia de Jesus confiscados pela Coroa Portuguesa. Para 
apoiar a conclusão de que os "próprios nacionais" em questão não seriam 
terras devolutas, o v. acórdão recorrido apresenta dois argumentos. Em pri-
meiro lugar, afirma que "tios termos da lei (art.. 8o) só as terras devolvidas à 
Coroa portuguesa por caídos em comisso os possuidores correspondendo ao 
sentido etimoíógico do modelo jurídico, o elemento de retomo ao patrimônio 
nacional por motivado no confisco não tendo, destarte, semelhante alcance ju-
rídico>, e não outorgando ao Campo de Marte a natureza de tenras devolutas". 
Ou seja, só seriam devolutas as terras que, concedidas a particulares por meio 
de sesmarias, voltam ao patrimônio público por terem sido "devolvidas" em ra-
zão do comisso, do descumprimento dos termos da concessão de sesmaria. A 
tomada, por meio de confisco, afastaria o conceito de terras devolutas. 

Em segundo lugar, o v. acórdão recorrido assevera que "A área de 
terras objeto de litígio não se inseria na vasta extensão territorial inapro-
veitada que só ind&terminadamente se configurava por exclusão das terras 
de domínio particular. Fora a gleba objeto de transmissões a particulares, 
destes para os jesuítas e seguiu-se o confisco para a Coroa Real, nes-
sa cadeia de transmissões desde a primeira apresentando caracteres de 
positiva determinação que lhe retirava o caráter de terras devolutas". Ou 
seja, em uma possível interpretação equivocada do § 2o do artigo 3o, aci-
ma reproduzido, o v. acórdão entendeu que, por um dia ter sido a área em 
questão objeto de sesmaria, nâo poderia ter sido considerada devoluta. 

O posicionamento do v. acórdão recorrido, no entanto, embora te-
nha ido buscar inspiração em aspectos históricos e lingüísticos, simples-
mente não está de acordo com a definição legal, que é concisa e direta, 
simples mesmo. As terras devolutas eram a regra absoluta entre os terre-
nos que constituíam o território brasileiro. Só não eram terras devolutas 
os imóveis que atendessem a uma de duas condições: 1} ser ocupado, 
no momento da edição da lei, por particular, em posse fundada em títulos 
legítimos, arrolados pela lei; 2} estar a serviço de algum uso público, fosse 
este nacional, provincial ou municipal. 
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Sendo assim, havia, é ciaro, bens públicos que não eram terras de-
volutas: trata-se dos bens que estavam a serviço de aigum uso público. Em 
linguagem moderna, seriam os bens de uso comum do povo e de uso espe-
cial Fora estes, todos os bens públicos eram terras devoiutas. Tendo em vista 
os termos da legislação então vigente, esta categoria de "próprios nacionais" 
não era um teriíum genus. Ou designava a totalidade dos bens públicos ou era 
a designação doutrinária dada àqueles bens a serviço de algum uso público, 
que foram excluídos do conceito de terras devoiutas. Não há fundamento legal 
para a idéia de que seria uma terceira categoria de bens públicos. 

Resumindo, o primeiro argumento no qual se fundamenta o posi-
cionamento do v. acórdão recorrido não se sustenta por não ter base legal. 
Embora a origem etimológica do termo "terras devoiutas" seja realmente a 
apontada pelo v, acórdão - as terras concedidas em sesmaría a particulares 
que caíam em comisso e eram "devolvidas" ao domínio público - a Lei de 
Terras acolheu conceito legal de "terras devoiutas" que vai além desta origem 
lingüística, englobando toda e qualquer terra, no território brasileiro, que, no 
momento da edição da lei, 1) não estava sob a posse de particulares que 
tivessem algum dos títulos legítimos indicados pela própria Sei ou; 2) não es-
tava aplicada a algum uso público, fosse nacional, provincial ou municipal. 

Também o segundo argumento apresentado não encontra respal-
do legal. O fato de que, um dia, aquela área foi objeto de uma sesmaria 
concedida à Companhia de Jesus não impede que ela seja caracterizada 
como terra devoluía, O que importava, para a Lei de Terras, era a situação 
no momento de sua edição: só não era devoluta a terra que, no momento 
da edição da lei, estava sob a posse de particulares, em razão de sesmaria 
que não havia caído em comisso. Esta é a correta interpretação do § 2o, 
até por razões históricas. Novamente lembrando fatos históricos de conhe-
cimento geral, é de se destacar que, à época do descobrimento do Brasil, 
toda a colônia foi dividida em sesmarias. Sendo assim, cada centímetro 
do território brasileiro, em aigum momento, foi objeto de sesmaria. Se este 
fato obstasse a caracterização de um imóvel como terra devoluta, tal con-
ceito seria inteiramente destituído de conteúdo. 

Sendo assim, a Municipalidade de São Paulo requer seja reconhe-
cida a violação ao artigo 3o da Lei n° $01/1850, com o reconhecimento da 
propriedade da Municipalidade de São Paulo sobre a área conhecida como 
"Campo de Marte", já que esta, como terra devoluta, passou do Patrimônio da 
União Federal ao Patrimônio do Estado de São Paulo com a Constituição de 
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1891. E o Estado de São Pauío, por sua vez, transferiu sua propriedade ao 
Município de São Pauío, por meio de uma série de ieis estaduais de organiza-
ção municipai. É de se destacar que esta corrente de transmissões das terras 
devoiutas, do Estado ao Município, foi pienamente demonstrada na petição 
inicial e estabelecida como fato pelo v. acórdão recorrida, que somente negou 
provimento ao recurso de apelação por negar a qualidade de terra devoluta ao 
"Campo de Marte", o que, como acima demonstrado, não é correto. 

É de rigor, portanto, a reforma do v. acórdão recorrido, para que 
sejam julgados procedentes os pedidos formulados pela Municipalidade 
em sua petição inicial, quais sejam, de retomada da área, com pagamento 
de indenização pelo período de ocupação indevida, ou, alternativamente, 
pagamento de indenização no valor atualizado do imóvel, igualmente com 
pagamento de indenização pelo período de ocupação indevida. 

IV-PEDiDO 

Ante todo o exposto, requer a Municipalidade seja dado integral provi-
mento ao presente recurso, para que se declare a nulidade do V. Acórdão recor-
rido, pela omissão quanto a temas essenciais do processo. Requer-se, ainda, 
alternativamente, o reconhecimento da violação dos artigos do Código Civil que 
tratam da posse (artigos 489,497,499,503,504 e 505 do Código Civil anterior, 
1.200,1.208,1.210,1.211, e 1.212 do Código Civil atual), bem como a violação 
do artigo 3o da Lei n° 801/1850, com a reforma do v. acórdão recorrido, para que 
sejam julgados procedentes os pedidos formulados pela Municipalidade em sua 
petição inicial, quais sejam, de retomada da área do "Campo de Marte", com 
pagamento de indenização pelo período de ocupação indevida, ou, alternativa-
mente, pagamento de indenização no vaior atuaiizado do imóvel, igualmente 
com pagamento de indenização pelo período de ocupação indevida. 

Nestes termos, 

Pede deferimento. 

São Paulo, 16 de agosto de 2006. 
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