Apelação. Inaplicabilidade da Coisa Julgada. Distinções entre Imunidade e Isenção Tributárias. Exclusão das Contribuições de Melhoria e Taxas.

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 2ª VARA DA JUSTIÇA FEDERAL.

A FAZENDA PÚBLICA MUNICIPAL de Salvador, por seu Procurador, abaixo assinado, nos autos dos Embargos à Execução tombados sob nº ..............., opostos pela ......................., inconformada com a r. Sentença proferida por esse M.M. Juízo, às fls. ...../....., que os julgou procedentes, vem, respeitosamente, dentro do prazo legal, com fulcro no art. 1º da Lei nº 6830/80, conjugado com os arts. 188, 508 e 513, CPC, supletivo, interpor o presente Recurso de Apelação, e, após regular tramitação, requer, sejam as razões anexas endereçadas ao E. Tribunal de Justiça para nova apreciação.

Pede Deferimento

Salvador, 8 de maio de 1991.

Marcus Vinícius Americano da Costa
Procurador-Chefe da Procuradoria Judicial Fiscal de Salvador 

Processo nº ........../... - 2ª Vara da Fazenda Pública

Apelante: Fazenda Pública Municipal de Salvador

Apelada: .......................

RAZÕES DA APELANTE

Em que pese o esforço feito pelo M.M. Juiz da 2ª Vara da Fazenda Pública desta Capital, a r. Sentença de fls. ...../..... dos autos deverá ser reformada, porque prolatada à margem dos fatos e em descompasso com o Direito vigente.

Toda discussão sub judice originou do processo de Execução Fiscal em apenso, tombado sob nº ......../..., que tem como objeto a Cobrança da Taxa de Serviços Urbanos do imóvel de propriedade da Executada-Recorrida, relativa aos exercícios de 1981 a 1984, conforme certidões acostadas àqueles autos às fls. .../....

O fundamento básico da censurável decisão da 1ª instância cinge-se ao acolhimento da tese sustentada pela ora Recorrida, que, na ocasião, profligando com tons de dogmatismo, invocou o pórtico constitucional da garantia da coisa julgada contida nos arts. 467 e 472 do Código de Processo Civil como suportes legais e obteve a extinção do referido processo com amparo no art. 267, V, do mesmo Diploma legal, julgando, portanto, os Embargos opostos às fls. ...../..... como totalmente procedentes (fl. ....., alíneas 43/45 fl. ...., alíneas ...../....), quando a Fazenda Municipal foi condenada ao pagamento das despesas processuais e honorários de advogado em 20% sobre o valor da causa.

Da leitura dos termos da res judicata, arguida de forma reiterada pela Apelada, inclusive relatada pelo a quo à fl. ....., ficou evidenciada a babel que se instalou nessa demanda em torno de uma infrutífera polêmica, pois é, por demais sabido, que imunidade e isenção tributárias são institutos distintos em suas origens, ainda que, em tese, louvemos os pronunciamentos emanados das lavras de honrados Magistrados, cujos conteúdos foram trazidos à colação sem haver, contudo, qualquer pertinência com a hipótese exequenda.

Dissipando-se, em poucas linhas, dúvidas que porventura possam existir a respeito da matéria, veremos, logo em seguida, que o conceito legal de coisa julgada não se aplica à realidade dos fatos demonstrados nesse processo.

Sob esse ângulo, vejamos, de inicio, os enunciados dos §§ 1º, 2º e 3º do art. 301 do Código de Processo Civil, verbis:

§ 1º Verifica-se a (.) ou a coisa julgada, quando se reproduz ação anteriormente ajuizada.

§ 2º Uma ação é idêntica à outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido. 

§ 3º Há (...), há coisa julgada, quando se repete ação que já foi decidida por sentença, de que não caiba recurso.

Adiante, há de se reconhecer, a imunidade antecede à ocorrência do fato gerador, como substrato fático para incidência de determinado tributo, e é de natureza constitucional, e não de ordem contratual, como tem sido colocado ao longo dos debates, a exemplo do Acórdão datado de 6/5/71, juntado pela Apelada no verso de fl. ....., d'onde, certamente, decorreu a confusão reinante na Sentença.

Essas características básicas nos parecem suficientes para afastar a condição de imune em benefício da Apelada, haja vista que, em momento algum, provou ser entidade sem fins lucrativos a exercer atividades de assistência social, conforme exigência constitucional contemplada tanto na Carta de 67/9, art. 19, III, c, quanto no art. 150, VI, c, da vigente Constituição, que, acima de tudo, vedam a instituição de impostos, e no caso em apreço, o objetivo foi a cobrança da Taxa de Serviços Urbanos.

Daí se depreende, induvidosamente, que, em última instância, estaríamos diante de uma hipotético caso de isenção tributária, a qual é posterior ao fato gerador e, ainda que fruto de negociação com o contribuinte, terá sempre como fonte a lei. Esse postulado consagrado no Direito Tributário foi abraçado pelo CTN, nos termos do seu art. 176:

A isenção, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão, os tributos a que se aplica e, sendo o caso, o prazo de sua duração.

Esta é a principal razão da Fazenda Municipal ter afirmado que os Acórdãos referentes à Ações de 1934 e 1966 deveriam e precisariam ser "... entendidas em termos ...", já que, inaplicáveis à espécie, haveria de considerar-se "..., dentre outros aspectos, a natureza contratual que os mesmos emprestaram à isenção concedida à Embargante, e que por isso foi mantida como, também, à época em que foram proferidos" (fl. ....., alíneas 10/13).

Aí é que se encontra o cerne da questão, como enfatizou a Apelante ao se manifestar a respeito dos Embargos opostos pela Recorrida, que não provou a existência do fato constitutivo do seu pretenso direito (art. 333, I, CPC), cuja materialização deveria acontecer com a exibição do Contrato no qual contivesse a isenção pleiteada e a subsequente lei dotada de suas respectivas especificações e o prazo de duração da sua concessão.

Infelizmente, isso não ocorreu, limitando-se a Apelada em fazer juntada de um Acórdão, a que já nos referimos.

Nessa linha de pensamento, oportuna se faz a transição, ipsis literis, de trechos da peça impugnativa aos Embargos à Execução, passando a ser partes integrantes deste Recurso:

Em verdade, a Embargada jamais celebrou qualquer contrato com a Embargante para conceder-lhe isenção de tributos municipais em troca de prestação de serviços de assistência social em prol da juventude e das classes menos favorecidas.

Entretanto, só para argumentar, admitamos que houvesse um contrato de tal natureza. Neste caso, a isenção da Embargante vigoraria enquanto durasse a prestação dos seus serviços. E como ficaria se, de uma hora para outra, estes serviços de assistência social fossem paralisados? A Embargante continuaria isenta? A resposta negativa é óbvia.

Assim, não há alternativa, senão entender-se que os Acórdãos já mencionados, e sobre os quais repousa e alegação da Embargante, reconheceram a isenção e fizeram da mesma res judicata apenas para os tributos que estavam sendo cobrados àquela época nas correspondentes ações executivas. Nunca, para tributos futuros, como quer a Embargante.

Isenção antecipada, isto é, para o futuro, só abrange impostos, inclusive os que venham a ser instituídos. Esta, sim, é a verdadeira imunidade, assegurada no art. 19, III, Constituição Federal, e independente de qualquer contraprestação por parte do contribuinte (fl. 12, alíneas 14/30 e 13, alíneas 1/5)".

Ad argumentandum, mesmo que assim não fosse, a improcedência dos Embargos finalmente haveria de ser reconhecida pelo motivo exposto pela Embargada-Recorrente, que a condição de isenta do tributo da dívida estava descartada, por força aplicativa da regra geral abraçada pelo art. 177, I, CTN, que, ressalvando os casos prescritos em lei, dispõe não ser a isenção extensiva "às contribuições de melhoria".

Concessa maxima venia, um pouco mais de atenção do digno a quo não seria demasiado para reverter a sua convicção acerca do desfecho desse processo e, por certo, teria evitado o cometimento de outro precipitado engano quando visualizou uma situação a que considerou de "deslealdade" para com a parte ex adversa e para o M.M. Juízo, pois na sua ótica, "a inscrição manuscrita (Taxas) apenas é grosseira rasura na inicial referida" (Cf. fl. ....., alíneas 34/40).

A verdade porém é outra. Observem que a petição inicial, consoante prevê a Lei nº 6.830/80, art. 6º, § 2º, fora preen​chida, por lapso, e, no lugar que lhe é reservado, diz ser a quantia exequenda"..., proveniente de IPTU - (...)", tendo sido, em seguida, introduzido em suas entrelinhas, contudo, de modo responsável, a expressão "Taxas", vez que, conforme remissa feita na própria peça vestibular, as Certidões de inscrição de dívidas, anexas (fls. .../... do Proc. de Execução Fiscal de nº ..................../.....) se referem, exatamente, à cobrança da Taxa de Serviços Urbanos, cujos itens da "Natureza do Débito", nelas assinalados, correspondem - in totum - às características desses tributos previstos pelo art. 275 e segs. do Código Tributário de Salvador (Lei nº 1.934/66):

Art. 275. A taxa tem como fato gerador a prestação pela Prefeitura dos serviços de coleta de lixo, pavimentação, conservação e urbanização de logradouros públicos e será devida: 

I - pelos proprietários de prédios que se encontrem sob regime de imunidade ou isenção, ou quem dele se beneficie;

II - pelos proprietários de quaisquer instalações não localizadas em prédios, os quais se utilizarem dos serviços urbanos;

III - pelos interessados ou qualquer pessoa física ou jurídica que se utilizem dos serviços urbanos, nos casos previstos na tabela respectiva.

Art. 276. Nos casos previstos nos incisos I a III, do artigo anterior, a taxa será calculada de acordo com a tabela prevista em lei e incidirá:

I - sobre o valor locativo padrão, para os prédios imunes ou isentos:

II - (...) 

Parágrafo único. (...)

Art. 277. (...)

Art. 278. (...) (base de cálculo). 

Art. 279. São isentos da taxa:

I' - os ógãos e entidades da administração direta e indireta da Prefeitura de Salvador;

I'' - os templos de qualquer culto;

II - as instituições de assistência social, de fins filantrópicos, dedicadas à prevenção e ao tratamento do câncer, incorporadas a Campanha Nacional de Combate ao Câncer. (Note-se, a Apelada não identifica com nenhuma das três espécies legais).

Crê a Apelante que o momento processual adequado, no caso da exordial conter defeitos ou irregularidades capazes de dificultar o julgamento do mérito, é antes mesmo da citação, oportunidade em que o Juiz condicionará a expedição de tal ordem ao réu para responder a ação que lhe é interposta, desde que o autor a emende, ou a complete, no prazo de dez (10) dias, ou, quando muito, alegando a defesa qualquer das matérias enumeradas no art. 301 do CPC (o que ocorre nos autos: preliminar de coisa julgada); a constatação também de irregularidades ou de nulidades sanáveis podem ser, por determinação judicial, supridas pela parte no prazo nunca superior a trinta (30) dias, tudo isso consoante os termos dos arts. 284 e 327 do Código de Processo Civil, aplicados subsidiariamente (art. 1º da Lei nº 6.830/80).

Ora, com a devida venia, o descuido do a quo, em relação à inobservância das retromencionadas providências legais, ultrapassou os limites de tolerância, pois sequer despachou a inicial na forma do pedido, inclusive no que se refere à expedição do mandado citatório, verificando-se, apenas, que, no anverso da fl. 2 do Proc. de Execução Fiscal, fora aposto um carinho com os dizeres "A. R. como REQUER", sem, entretanto, ter sido os seus respectivos espaços preenchidos com a data e a assinatura que se faziam indispensáveis para os fins prepostos pela sistemática processual.

Portanto, sob todos os aspectos, a Sentença de primeiro grau imprescinde de reformulação, e até mesmo a citação doutrinária carreada aos autos (fl. ...) do eminente processualista J. J. Calmon de Passos, nos seus Comentários ao Código de Processo Civil, vol. III, Forense, p. 298, nº 196.5, passa a ter feito bumerangue em relação ao deslinde da questão, sobremodo, quando, ao concluir sua análise, lembrando da necessidade de conjugação da tríplice identidade (dos sujeitos, do pedido e da causa de pedir) para a configuração da coisa julgada, o faz com proficiente magistério, agora favorável à Apelante, afirmando que "Faltando qualquer dessas identidades, não se pode cogitar nem de (.) nem de coisa julgada".

Face os motivos fáticos e jurídicos acima esposados, requer a Recorrente, seja provido o seu apelo para reformar - in totum - a decisão prolatada pela instância inferior, esperando a restauração do seu direito com base em novo pronunciamento, no que tange às matérias ventiladas nesse Recurso, a ser dado pelo E. Tribunal de Justiça da Bahia.

Pede Deferimento.

Salvador, 8 de maio de 1991.

Marcus Vinícius Americano da Costa 

Procurador-Chefe da Procuradoria Judicial Fiscal de Salvador
