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APRESENTAGAO

Mudancas nunca sao faceis, mas sem elas nunca avancgariamos.

Em 2019, sob o comando da atual chefia, foram delineados alguns objetivos
para o Centro de Estudos da PGE, como a recuperacéo financeira do Setor, a implan-
tacdo do programa de Residéncia Juridica e a abertura do Centro de Estudos da PGE
para envolver outras Instituicoes.

No entanto, as realizacdes superaram as expectativas.

Nao sé conseguimos implantar o projeto piloto de Residéncia Juridica na PGE/
SP, como também reformulamos integralmente o curso de adaptacao dos novos
procuradores e ampliamos o0s programas de ajuda financeira de forma a permitir o
reembolso de smartphones e de aulas particulares de linguas.

Na parte das publicagdes da PGE, o site foi totalmente reformulado para melhor
visualizacdo dos periddicos, tendo sido contratada empresa para a implantagao
da plataforma 0JS, a fim de melhorar a qualificacdo da Revista da ESPGE junto a
Capes/Qualis e aprimorar a divulgacao dos periddicos junto a bases de indexacao.

Também foi franqueado um espaco aos procuradores no periddico JOTA para que
possam expressar suas opinides e divulgar as teses relacionadas a advocacia publica.

A Escola Superior da PGE desenvolveu cinco especializagcdes no periodo, a
saber: Direito Processual Civil, Direito e Economia, Direito do Estado, Advocacia
Publica e Direito Digital e Inovacao, além de 11 cursos de extensao e outros de curta
duracdo para o treinamento e aperfeicoamento dos procuradores e servidores da
PGE, perfazendo um total de 10.643 certificados emitidos no periodo de trés anos.

Vale destacar o notério aumento no niimero de certificados, saltando de 1.686
em 2019 para 5.371 em 2021, o que demonstra a evidente ampliagcdo da partici-
pacao nos cursos promovidos pelo Centro de Estudos e ESPGE.

Nesse sentido, a ideia de ampliacdo também foi aplicada a participacdo de
pessoas de outros 0rgaos e Instituicdes. Foram oito acordos de cooperagao, convé-
nios e parcerias firmados com outras Instituicdes, além da assuncao da presidéncia
do Forum Nacional dos Centros de Estudos (Fonace) e a criagdo de um grupo de
escolas juridicas de governo, com reunides periddicas, o que permitiu a troca de
conhecimentos e consolidou importante pluralidade das entidades envolvidas.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 9-10, novembro/dezembro 2021 - 9



Promovemos ainda a regulamentacao para a cobranga dos cursos, uma das
medidas inicialmente pensadas para a recuperacao da capacidade financeira do
orgao, que foi normalizada no final de 2021, por mérito da Procuradora-Geral do
Estado, Dra. Maria Lia P. Porto Corona, a quem aproveitamos para agradecer, nao s6
pela conducao dessa questao, mas, principalmente, pela competéncia na conducgao
de nossa Instituicao e pela confianga em nés depositada.

Este boletim encerra um periodo de muitas realizacoes. Apesar das dificuldades
ocasionadas pela pandemia de covid-19, o Centro de Estudos avangou e ultrapas-
sou 0s objetivos inicialmente tragados.

Agradecemos a todos que nos auxiliaram em nossa missdo: alunos, professores,
conselheiros, membros de comissdes e, principalmente, os servidores do Centro de
Estudos, sem 0s quais nada teria sido realizado!

Para o encerramento deste ciclo selecionamos um parecer juridico e dois artigos
doutrindrios.

Em apertada sintese, o parecer trata de consulta realizada a PGE acerca de
possiveis implicagoes da Lei n° 14.133/2021 sobre 0s processos de contratagao da
Companhia do Metropolitano de Sao Paulo (Metrd).

Sobre os artigos doutrinarios, um deles traz consideragdes sobre a necessidade
de alteracao do rol do artigo 156 do Cddigo Tributario Nacional para viabilizar a
arbitragem tributdria e, o outro, analisa o Fundo Estadual de Defesa dos Interesses
Difusos (FID), defendendo a impossibilidade de desvinculacao de suas receitas com
fulcro no artigo 76-A do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias.

Como dissemos anteriormente, mudancas fazem parte da vida e da evolu¢do. Em
2022, certamente, muitas mudancas virdo e, por consequéncia, muitas outras conquistas.

Assim, desejamos a todos um ano repleto de realizacdes e uma excelente leitura!

BRUNO MACIEL DOS SANTOS
Procurador do Estado Chefe
Centro de Estudos - Escola Superior

JOYCE SAYURI SAITO
Procuradora do Estado Assessora

MARIANA BEATRIZ TADEU DE OLIVEIRA
Procuradora do Estado Assistente

10 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 9-10, novembro/dezembro 2021



CURSOS E EVENTOS

PGE na Pratica

rotinas praticas de atuagcao no
incidente de OPV

Palestrantes:

Rodrigo Leite Orlandelli (PGE/SP)
Renan Raulino Santiago (PGE/SP)
Paula Ferraresi Santos (PGE/SP)

CENTRO DE ESTUDOS E ESCOLA SUPERIOR
DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

Ver insights Turbinar publicagao

ce_pge_sp Na proxima semana sera realizada a palestra "Execugéo
contra Fazenda Publica - rotinas praticas de atuagdo no incidente
de OPV".

Os Procuradores do Estado Rodrigo Leite Orlandelli, Renan Raulino
Santiago e Paula Ferraresi Santos tratardo de aspectos praticos da
atuagao com OPVs, como cadastramento, incidéncia de IR e célculo
de honorarios.

A palestra é dirigida aos Procuradores (as). Participe!
#pgesp #cepge #opv #execugdo #fazendapublica

Ver 1 comentario

5 de novembro de 2021 - Ver tradugéo

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 11-19, novembro/dezembro 2021 -
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PGE na Pratica

principais temas

Palestrantes:

Rebecca Porto de Freitas (PGE/SP)
Pedro Henrique Ladeia (PGE/SP)
Rafael Barroso de Andrade (PGE/SP)
Fernanda Yamamoto (PGE/SP)
Alisson Rhenns (PGE/SP)

CENTRO DE ESTUDQOS E ESCOLA SUPERIOR.
DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

Ver insights Turbinar publicagdo

ce_pge_sp Na préxima semana serd realizada a palestra “Principais
Temas de Pericia Fiscal Estadual” como parte do programa "PGE na
pratica” do Centro de Estudos da PGE/SP.

Os Procuradores do Estado Rebecca Porto de Freitas , Pedro
Henrique Ladeia, Rafaela Barroso de Andrade, Fernanda Yamamoto
e Alissonn Rhenns tratardo dos principais aspectos que envolvem
as pericias e o papel dos Assistentes da Fazenda Publica.

Serdo, ainda, apresentados casos praticos de temas em pericia
fiscal, como célculos e outros assuntos correlatos.

O evento é aberto aos procuradores e Servidores.
Participe!
#pgesp #cepge #periciafiscal

12 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 11-19, novembro/dezembro 2021



CURSOS E EVENTOS

Programa de Formacao Continuada
dos Servidores da PGE/SP

técnicas para uma vida melhor

Palestrante:

\ 10h

: Mlcrosoft-T EAMS il e

Ver insights Turbinar publicagao

ce_pge_sp Na préxima semana como encerramento do Programa
de Formagao Continuada dos Servidores da PGE/SP serd realizada
a palestra "Saude Mental no dia a dia e no trabalho: técnicas para
uma vida melhor™

A psicanalista lasmine Pereira abordara os principais aspectos para
promover uma vida mais equilibrada e saudavel.

O evento esta aberto aos Servidores (as) da PGE.
Participe! Chb
#pgesp #cepge #saudemental

11 de novembro de 2021 - Ver tradugéo

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 11-19, novembro/dezembro 2021 -
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Palestrante:
Bruno Rodrigues de Lima (Coordenador das
"Obras Completas de Luiz Gama". Historiador. Max-
Planck-Institut.)
Debatedor:
Haroldo Pereira (PGE/SP)

=4 18/11 —
10h T
> MICI‘OSOft TEAMS T e oo

Ver insights . Turbinar publicagdo

ce_pge_sp Na proxima semana, na qual se celebra o Dia da
Consciéncia Negra, receberemos o Professor Bruno Rodrigues de
Lima para a palestra “Democracia racial, racismo e a importancia
do estudo de Luiz Gama".

Coordenador do projeto que republicou as Obras Completas de
Luiz Gama, o historiador debatera a relevancia em se revisitar a
obra do notodrio jurista e os liames do racismo estrutural no Brasil,
com a participag&o do Procurador do EstadojHaroldo Pereira.
Participe! <b Cb

#pgesp #cepge #luizgama #racismonobrasil

9 de novembro de 2021 - Ver tradugao

. 14 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 11-19, novembro/dezembro 2021



CURSOS E EVENTOS

Linguagem Simples
e Direito Visual

apresentacao dos trabalhos

16h —_—

MicrOSOft-TEAMS CENTRO DE ESTUDOS E ESCOLA SUPERIOR

DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

Ver insights Turbinar publicagao

ce_pge_sp Na proxima semana sera realizada a ultima reunido
deste ano do Nucleo de Pl e Inovagdo do CE.

Serdo apresentados os trabalhos produzidos pelos participantes do
Nucleo dentro do Programa de Linguagem Simples e Direito Visual
desenvolvido em parceria com o @irislabgov .

O debate passara, ainda, ==isre uma analise da importancia do tema
para a advocacia publica. por

Evento aberto aos Procuradores-(as) do Estado.
#pgesp #cepge #linguagemsimples #direitovisual

Ver 1 comentario

26 de novembro de 2021 - Ver tradugao

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 11-19, novembro/dezembro 2021 -
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PROGRAMA
DE RESIDENTES JURIDICOS
DA PGE/SP

Processo seletivo para estagio de
Pés-Graduagao lato sensu Inscrigdes
para bacharéis em Direito °t2°9°lf1'°

]
online:

dia 18/12

Frequéncia gratuita em curso
de especializacao da ESPGE

Bolsa-Auxilio de RS 1.700,00

Duracao de 24 meses

. e CENTRO DE ESTUDOS EE:
DOESTADODESAGPAULD DAPROCURADORIA GERAL DO ESTADD

Qv N

§ Curtido por pgespoficial e outras 191 pessoas
ce_pge_sp SAIU O EDITAL! & ¥ B2

Comegam hoje as inscrigdes para o processo seletivo do Programa
de Residéncia Juridica da PGE/SP!

Formatado como um estagio de pos-graduagéao, o PRJ é composto
por atividades académicas e treinamentos praticos, com atuagdo
dos alunos-residentes em diferentes dreas da PGE sob orientagdo e
supervisao de procuradores do Estado.

Os selecionados frequentardo, gratuitamente, o curso de pds-
graduacao lato sensu em Advocacia Publica da Escola Superior da
Procuradoria Geral do Estado (ESPGE).

Estdo abertas 30 vagas e as atividades serdo desempenhadas na
cidade de Sdo Paulo, Capital do Estado.

Os selecionados receberdo bolsa-auxilio no valor de R$ 1.700,00 +
auxilio-transporte, além de concluirem o programa com o titulo de
especialistas!

. 16 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 11-19, novembro/dezembro 2021



CURSOS E EVENTOS

Recredenciamento
ESPGE

2021-2026

Ver insights Turbinar publicagao

ce_pge_sp E com grande satisfagdo que informamos que o
Conselho Estadual de Educagédo aprovou o recredenciamento da
Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo por
mais 05 anos!

e

Essa conquista é fruto do trabalho de todas as gestfes que
passaram pela ESPGE, dos funcionarios do Centro de Estudos,
Coordenadores de cursos, Professores convidados e em especial
de nossos alunos e alunas.

Agradecemos a todos-(as) que participam e cuidam da nossa
Escola.

Que venham os préximos 5 anos de atividades!

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 11-19, novembro/dezembro 2021 -
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mesas de debates sobre as
mudancas trazidas pela Lei n°
14.230/2021 e a atuacdo da PGE

08, 09 e 10/12 S
10h =
Microsoft-TEAMS DA PROCLRADORIA GERAL DO ESTAO

Ver insights Turbinar publicagao

ce_pge_sp Na préoxima semana serdo realizadas Mesas de Debates
sobre as alteragdes na lei de improbidade administrativa pela ?ei@_;
14.230/2021 L

Os principais pontos de interesse da Advocacia Publica e as
perspectivas para a atuagao da PGE serdo abordados em diferentes
painéis nos dias 68, 69 e 10/12.

Confira a programacéo completa no post!
#pgesp #cepge #improbidade #advocaciapublica

29 de novembro de 2021 - Ver tradugdo
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CURSOS E EVENTOS

Inicio das aulas em-87 de margo de 2022

Aulas as segundas e quartas, das08h00-12:15

Coordenacdo académica

=!

3
S

Carlos José Toledo Juliana Campolina Horta Luiz Fernando Roberto

(Doutor pela USP) (Mestre pela FGV) (Doutor pela USP)

Mais informagdes em
www.pge.sp.gov.br > Centro de Estudos > Escola Superior

Ver insights Turbinar publicacao

ce_pge_sp Estdo abertas vagas para os Procuradores do Estado e
Servidores da PGE na especializagdo em Advocacia Publica da
ESPGE! 1@

Com inicio previsto para margof/2022 o curso tem por objetivo
fornecer uma visdo aprofundada dos temas atuais e polémicos que
emergem do exercicio da advocacia publica no Brasil, contribuindo
para o seu aperfeicoamento no desempenho de suas fungdes e
enfrentamento dos desafios contemporaneos.

Serdo ministrados Mddulos abordando a Ordem Constitucional, a
atuagdo judicial e extrajudicial da advocacia publica, temas centrais
de Direito Publico, o papel da advocacia publica na efetividade das
politicas publicas.

Participe!

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 11-19, novembro/dezembro 2021 -
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PRINCIPAIS NOTICIAS

CIRA-SP recupera RS 900
milhdes aos cofres publicos
no primeiro ano de atuacao

Valores recuperados
aos cofres publicos

N\

Realizadas

blogueios

Cumprimento de
bens e direitos, come

mandados de prisao
e busca e apreensao,

Secretaria da Fazenda e Planejamento
Ministério Publico
Procuradoria Geral do Estado

. . . O Comité Interinstitucipnal de, Recuperacgéo de Ativos (CIRA-SP
pgespoficial

wlasbiinaad recuperou, no seu primeiro ano de atuagdo, R$ 896,4
milhdes aos cofres do Estado de Sdo Paulo, montante que sera
usado em servigos essenciais a populagao paulista, como
seguranga, saude, educagdo e assisténcia social.

Composto por integrantes da Secretaria da Fazenda e
Planejamento do Estado de Séo Paulo (Sefaz-SP), da Procuradoria
Geral do Estado @pgespoficial e do Ministério Publico do Estado
@mpsp_oficial , o CIRA-SP foi criado em agosto de 2020 em
resolugdo conjunta para aprimorar agdes integradas de combate a
sonegacdo fiscal, além de reprimir fraude fiscal estruturada e
recuperar créditos fiscais. Os 6rgéos estaduais ja realizam
operagdes em conjunto com bastante frequéncia desde 2018 e a
criagdo do comité deu ainda mais amplitude a esse trabalho.

Confira o resultado desse primeiro ano de atuagao, em
portal.fazenda.sé.gov.br (link clicavel na Bio).

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 21-23, novembro/dezembro 2021 - 21
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% _;N) GONORKING
INEIAGOV

PS

. f , @ espoficial PROCURADORIA GERAL
PEesp! DO ESTADO DE SAO PAULO

pgespoficial 53 A PGE/SP participara hoje (05) da i inauguragdo do
Coworking IdelaGov um espago aberto para os ecossistemas de
inovagdo e empreendedorismo, com uma estrutura funcional e
atrativa para conectar pessoas interessadas em Inovagao em
Governo - instituicées, empresas, startups, negocios de impacto
social, gestores publicos, parceiros e investidores.

A Subprocuradora Geral da Consultoria, Eugénia Marolla,
representara a PGE/SP no evento.

O IdeiaGov é o hub de inovagdo aberta do Governo do Estado
de Sdo Paulo liderado pelas Secretarias de Desenvolvimento
Econ6mico e de Governo do Estado de Sao Paulo e pela
Procuradoria Geral do Estado, operado pela associagdo Impact Hub
Brasil e que conta com diversos parceiros, nacionais e
internacionais.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. . 45, n. 6, p. 21-23, novembro/dezembro 2021



PRINCIPAIS NOTICIAS
@

= A Procuradoria Geral do Estado vem assessorando a
implementacédo do IdeiaGov, que conta com dois representantes
(titular e suplente) no Comité Gestor do programa. Na esteira de
outras iniciativas de inovagao aberta em governo, o IdeiaGov
seleciona desafios de relevancia publica enfrentados por érgados e
entidades da Administragao e realiza chamadas publicas para obtel
respostas e solugdes propostas pelo setor privado. As propostas
podem resultar em contrata¢des ou parcerias, direcionando
esforgos de pesquisa para solugdo de missdes (mission-oriented),
resolvendo problemas concretos da sociedade.

O site do IdeiaGov também abriga o Toolkit do Marco Legal de
CT&l. Elaborado pela PGE/SP com apoio da Secretaria de
Desenvolvimento Econémico e do Banco Interamericano de
Desenvolvimento, o toolkit busca simplificar a aplicagdo da Lei de
Inovagdo pelos gestores publicos. Para tanto, apresenta modelos
para cinco instrumentos juridicos — encomenda tecnoldgica,
concursos de inovagao, contratagdes diretas, acordos de parceria
para pesquisa, desenvolvimento e inovagao e contratos de
licenciamento e transferéncia de tecnologia — e uma lista de
verificagdo que sistematiza os requisitos previstos na legislagdo
federal e estadual de CT&l.

Ver todos os 3 comentarios

5 de novembro de 2021 - Ver tradugéo
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PROCESSO:
PARECER AEF N°:
INTERESSADO:
EMENTA:

METRO-EXP-2021/00034
26/2021
SECRETARIA DE TRANSPORTES METROPOLITANOS DE SAOQ PAULO

ADMINISTRACAO INDIRETA. COMPANHIA DO METROPOLITANO DE
SAO PAULO - METRO. Direito. Administrativo. Dividas juridicas acerca
de repercussoes da Lei n°® 14.133/2021 sobre o procedimento de
licitacao e contratos da estatal. Necessidade de observancia da
e-orientacdo Sub-Cons. n°® 02/2021, que trata da aplicacdo do
art. 191 daLein® 14.133/2021. 0 questionamento sobre as normas
de direito penal aplicaveis mostra-se prejudicado. Os critérios de de-
sempate de propostas, a que alude o art. 55, inciso lll, parte final,
da LRE , serao aqueles fixados pela Lei n® 14.133/2021, quando
da revogacao da Lei n°® 8.666/1993, em razao da regra expressa
no art. 189 da Nova Lei de Licitacdes e Contratos. Apos a revogacao
da Lei n® 10.520/2002, a consulente deve, em principio, seguir o
procedimento do pregao estabelecido pela Lei n°® 14.133/2021.
A indagacdo quanto a eventual necessidade de adaptacdo do sis-
tema BEC encontra-se prejudicada. A Lei n® 14.133/2021 nao é
fonte hermenéutica ou integrativa direta da Lei n® 13.303/2016, de
modo que ndo se vislumbra, em tese, dbice a que a consulente se
inspire na novel Lei Geral de Licitacoes e Contratos Administrativos
e incorpore, em seu regulamento interno, disposicoes do referido
diploma normativo, desde que compativeis com o regramento da
Lei n® 13.303/2016. A empresa consulente podera aplicar, em
seu ambito, regra prevista na Lei Geral de Licitacdes e Contratos,
apos a verificacdo da compatibilidade desta com a LRE, devendo
fazé-lo por meio da incorporacdo da regra em comento em seu
respectivo regulamento interno. O didlogo competitivo é uma das
modalidades licitatorias da Lei n® 14.133/2021, de modo que
nao se vislumbra, em principio, 6bice a sua incorporacdo ao res-
pectivo regulamento interno de licitacdes e contratos da consulente,
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desde que sejam observadas as demais normas previstas na Lei n°
13.303/2016. Mostra-se possivel, a consulente, em tese, adotar a
espécie contratual denominada “fornecimento e prestacao de servi-
¢o associado”, prevista na Lei n°® 14.133/2021, em face da regra
da atipicidade contratual, aplicavel as empresas estatais, devendo,
em todo caso, serem observadas, entre outras, as normas previstas
na Lei n® 13.303/2016. Precedentes: Parecer GPG n°® 01/2018 e
e-orientacdao Sub-Cons. n°® 02/2021.

IImo. Sr. Procurador do Estado Assistente,

1. Trata-se de expediente, instaurado por meio do Oficio N° P 2019/2021, no bojo do
qual o Sr. Diretor Presidente da Companhia do Metropolitano de Sao Paulo - Metr6 - solicita,
ao Sr. Secretario de Estado dos Transportes Metropolitanos, consulta a Procuradoria-Geral
do Estado de Sao Paulo acerca de algumas possiveis implicagdes da Lei n® 14.133/2021
sobre 0s processos de contratagao daquela empresa estatal (fls. 2).

2. As dividas juridicas suscitadas pelo Metrd constam do Parecer JUC/CLN
367/2021, que figura como anexo do Oficio N°® P 2019/2021.

3. 0 o6rgao juridico da companhia opinou, no Parecer JUC/CLN 367/2021
(fls.03-07), emitido pela Geréncia Juridica da Companhia do Metropolitano de Sao Paulo,
no sentido de que, “em face da vinculacdo das empresas estatais do Estado de Sdo Paulo
a Procuradoria-Geral do Estado, para fins de uniformizagao de condutas e entendimentos,
conforme disposto no artigo 101, da Constituicao Estadual, entende-se imprescindivel a
manifestacdo desta nobre instituicdo acerca dos questionamentos ora apresentados”.

4. Por meio do Oficio GS/STM n® 229/2021, o Sr. Secretario dos Transportes
Metropolitanos encaminhou, a Sra. Procuradora Geral do Estado de Sao Paulo, as
duvidas juridicas expostas pela Companhia do Metropolitano de Sao Paulo, reque-
rendo a remessa do expediente a Assessoria de Empresas e Fundacdes (fls. 8).

5. 0O protocolado foi, entdo, encaminhado a esta Assessoria para andlise e ma-
nifestacao (fls. 9).

E O RELATORIO. PASSO A OPINAR.

6. A questdo submetida a andlise desta Assessoria de Empresas e Fundacdes
diz respeito a possiveis repercussdes da Lei n°® 14.133/2021, a Nova Lei de
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LicitacOes, sobre o regramento de licitagdo e contratacao estipulado pela Lei
n° 13.303/2016, a qual dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica e da
sociedade de economia mista.

7. Em sede de propedéutica e antes de se passar a andlise dos questiona-
mentos trazidos pela consulente, mostra-se oportuno tecer algumas breves consi-
deracdes acerca do inicio da vigéncia da novel Lei n°® 14.133/2021, bem como a
respeito da perda de vigéncia da legislacao por ela revogada.

8. No tocante a matéria, tem-se que o art. 194 da Lei n°® 14.133/2021 deter-
mina que a referida Lei entra em vigor na data de sua publicacao, a qual ocorreu em
1° de abril de 2021.

9. N&o obstante isso, a novel Lei de Licitagdes e Contratos trouxe determinadas
normas de direito intertemporal, a fim de conferir a Administracao Publica tempo
habil para proceder as estruturacoes e adaptacdes necessarias ao implemento das
novas regras estabelecidas pela Lei n°® 14.133/2021.

10. Nesse sentido, 0 art. 193 da Lei n® 14.133/2021 prescreve que: na data de
publicacao da referida Lei, revogam-se os arts. 89 a 108 da Lei n°® 8.666/1993, os
quais tratam de normas de Direito Penal, relativas a licitagdes e a contratos (inciso | do
art. 193); apenas apds decorridos 2 (dois) anos da publicacao oficial da nova Lei de
LicitacGes e Contratos, serdo revogados a Lei n°® 8.666/1993, a Lei n® 10.520/2002
eosarts. 1°a47-Adalein® 12.462/2011 (inciso Il do art. 193).

11. Assim, instituiu-se um panorama normativo em que, por um determinado
lapso temporal, havera a coexisténcia de mais de um diploma legal, igualmente
valido e vigente, para reger as licitagcdes e 0s contratos administrativos, quais sejam:
alein® 14.133/21, a Lei n® 8.666/1993, a Lei n°® 10.520/2002 e os arts. 1° a
47-A da lein® 12.462/2011.

12. A fim de disciplinar essa situagao transitoria de pluralidade normativa,
o0 legislador assentou, no art. 191 da Lei n® 14.133/2021, que, até o decurso
do prazo bienal de que trata o inciso Il do caput do art. 193, a Administracao
podera optar por licitar ou contratar diretamente, de acordo com a novel Lei ou de
acordo com a Lei n°® 8.666/1993, a Lei n® 10.520/2002 ou os arts. 1° a 47-A
da Lein® 12.462/2011, devendo a opcéo escolhida ser indicada expressamente
no edital ou no aviso ou instrumento de contratagao direta, vedada a aplicagao
combinada de diplomas normativos.
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13. 0O paragrafo Unico do art. 193 prescreve, ainda, que, caso a Administragao
opte, durante o interregno a que alude o inciso Il do “caput”, por licitar de acordo
com a Lei n® 8.666/1993, a Lei n°® 10.520/2002 ou os arts. 1° a 47-A da Lei
n® 12.462/2011, o contrato respectivo sera regido pelas regras nelas previstas du-
rante toda a sua vigéncia.

14. A fim de dirimir eventuais dividas decorrentes da aplicagdao do art. 191
da Nova Lei de Licitacdes e Contratos, a Subprocuradoria Geral da Consultoria
da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo emitiu a e-orientacdo SubG-Cons.
n° 02/2021.

15. Nos termos da aludida e-orientacdo, assentou-se que:

“1. A revogacéo da legislagéo anterior - especialmente, da Lei n® 8.666,/1993 e
da Lein® 10.520/2002 - ndo obsta a realizacao de certames licitatorios fundados
nessas leis pelos proximos 2 (dois) anos, desde que o edital ou o instrumento
de contratacgao direta indique expressamente qual a legislagédo adotada (art. 191
c/cart. 193, 11);

2. A revogacdo da Lei n° 8.666,/1993 produz efeitos imediatos apenas no que
se refere aos artigos 89 a 108 do diploma, que dizem respeito a crimes e ilicitos
penais relativos a licitagoes e contratos (art. 193, 1);

3. Todas as minutas elaboradas pela Procuradoria-Geral do Estado e divulgadas
na pagina da PGE na Bolsa Eletronica de Compras ja contém referéncia expressa
a legislacao de regéncia, tornando imediatamente aplicavel o disposto no artigo
191 dalein® 14.133/2021. Nao ha necessidade, portanto, de nenhum ajuste nos
editais padronizados neste momento.

Vale ressaltar que o dispositivo veda, expressamente, a aplicagdo combinada
das normas previstas pela Nova Lei com a legislacdo preexistente, a qual con-
tinuara a orientar (i) os contratos assinados antes de 01/04/2021 (art. 190);
e (ii) as licitagoes realizadas ao longo do periodo de dois anos e 0s contratos
delas decorrentes, em conformidade com a opc¢do feita nos termos do art. 191
(tempus regit actum).”

16. Assim, devem ser observadas as diretrizes tracadas na e-orientacao
Sub-Cons. n® 02/2021, acima transcrita, no que tange a aplicagao do art. 191 da
Lei n® 14.133/2021.

17. Tracadas essas breves consideragdes, passa-se no exame de cada um dos
questionamentos apresentados pela Companhia do Metropolitano de Sao Paulo.

18. A primeira indagacao esta formulada nos seguintes termos:
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12 QUESTAO - NORMAS DE DIREITO PENAL

Neste caso, a propria Lei n°® 14.133/21 ja foi expressa ao esclarecer a
aplicabilidade de seu artigo 178 como substituicao as normas de direito
penal anteriormente previstas, o que passa a valer ja a partir de sua vi-
géncia, nao restando duvidas quanto ao tratamento do tema doravante.

19. Observa-se que ndo ha duivida juridica no que tange a essa primeira ques-
tdo, na medida em que a prdpria consulente ja afirma que a Lei n® 14.133/2021
foi expressa em determinar a aplicacdo do seu art. 178, que promove altera-
coes no Codigo Penal Brasileiro, as licitagcoes e aos contratos regidos pela Lei de
Responsabilidade das Estatais - LRE, concluindo ndo remanescer dividas quanto ao
tratamento da matéria.

20. Assim, a primeira questdo colocada ndo é uma indagagao propriamente
dita e ndo requer, nesta seara, maiores digressoes a seu respeito. Deste modo, pros-
segue-se para a andlise do segundo quesito formulado, referente aos critérios de
desempate de propostas.

21. Para a melhor visualizacao da questao, pede-se licenga para transcrevé-la
abaixo:

22 QUESTAO - CRITERIOS DE DESEMPATE DE PROPOSTAS

A nova lei traz seus proprios critérios de desempate no artigo 60, que nao
possuem exata correspondéncia em relagao a regra anterior encartada pelo
§2°do art. 3° da Lei n° 8.666/93 e mencionada no art. 55, inc. lll da Lei
Federal n°® 13.303/2016. Neste caso, quando da revogacao da Lei Federal
8.666/93, como devem proceder as estatais em relacao aos critérios resi-
duais de desempate la mencionados? Deverao seguir dispositivos especifi-
cos da Lei Federal n°® 14.133/2021? Ou poderao as estatais definir seus
proprios critérios com a revogacao da mencionada norma de referéncia?

22. A prépria Lei n® 14.133/2021 ja anteviu a problematica suscitada e ja
trouxe, em seu corpo, dispositivo expresso para soluciona-la.

23. Com efeito,a Lein® 13.303/2016, em seu art. 55, dispde que, “em caso de
empate entre 2 (duas) propostas, serao utilizados, na ordem em que se encontram
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enumerados, 0s seguintes critérios de desempate: | - disputa final [...]; Il - avaliacdo
do desempenho contratual prévio dos licitantes [...]; lll - os critérios estabelecidos
no art. 3° da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de 1991, e no § 2° do art. 3° da Lei
n° 8.666,de 21 de junho de 1993; e IV - sorteio” (grifos nossos).

24. A duvida posta pela Geréncia Juridica da Companhia do Metropolitano
de Sao Paulo concerne a forma com que as empresas estatais devem proceder,
quando da revogacao da Lei n® 8.666/1993, em relagado aos critérios residuais
de desempate nela mencionados, se deverao seguir dispositivos especificos da
novel Lei n® 14.133/2021 ou se poderdo definir seus préprios critérios em
regulamento préprio.

25. No tocante a matéria, tem-se que, apds a revogacao da Lein°® 8.666/1993,
ndo se mostrard mais possivel adotar os critérios de desempate nela previstos, pois
estes carecerao de lastro normativo valido e vigente.

26. Nesta toada, com relacado aos critérios de desempate de propostas, a con-
sulente deve seguir, quando da revogacao da Lei n°® 8.666/1993, os novos para-
metros fixados pelo art. 60 da Lei n® 14.133/2021, em razao da regra expressa
insculpida no art. 189 da novel Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos.

27. Com efeito,a Lein® 14.133/2021, em seu art. 189, dispde que “aplica-se
esta Lei as hipdteses previstas na legislacdo que facam referéncia expressa a Lei
n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, e aos
arts. 1° a 47-A da Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011” (grifos nossos).

28. Ahipdtese dos autos se subsume a regra positivada no art. 189 da novel Lei
de Licitacdes e Contratos Administrativos, acima transcrito, na medida em que a LRE,
em seu art. 55, inciso lll, parte final, faz referéncia expressa a Lei n°® 8.666/1993
para fins de utilizagao dos critérios de desempate de propostas.

29. Assim, a conclusdo a que se chega, quanto ao quesito 2, é a de que,
com relacdo aos critérios de desempate de propostas a que alude o art. 55, inciso
lIl, parte final, da LRE, devem ser utilizados os novos critérios fixados pela Lei n°
14.133/2021, quando da revogacao da Lei n® 8.666/1993, em razao da regra
expressa insculpida no art. 189 da Nova Lei de Licitagdes e Contratos.

30. Passa-se ao exame do terceiro quesito, 0 qual se encontra assim formulado,
in verbis:
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32 QUESTAO - A REVOGAGAO DA LEI N° 10.520,/2002 E 0S PREGOES DAS
ESTATAIS

[...] qual devera ser o procedimento aplicavel para os pregoes das estatais
apos a revogacao da Lei n® 10.520/2002?

As estatais deverao observar os procedimentos da Lei n°® 14.133/21? Ou
poderao, conforme previsao no Artigo 40 da Lei n° 13.303/16 e princi-
pios que lhe sao aplicaveis, dispor sobre seu regramento especifico em
seus Regulamentos de Licitacao?

Caso prevaleca o entendimento de que as estatais poderao elaborar re-
gramento proprio a partir da revogacao da Lei n® 10.520/2002, e con-
siderando que, lastreada nas regras ora vigentes, esta estatal faz uso do
sistema da Bolsa Eletrénica de Compras do Estado de Sao Paulo (BEC-SP)
para suas aquisicoes via pregao eletronico, situacao que deve preva-
lecer também para outras estatais desse ente federativo, ja ha previsao de
adaptacdo do sistema disponibilizado pela BEC-SP para que lhe seja
conferida a flexibilidade necessaria para a continuidade de seu uso pelas
estatais diante da nova realidade?

31. A resposta a indagacao posta acima é bastante semelhante ao exame do
quesito anterior. Tendo em vista que a duvida juridica formulada acima encontra-se
materializada em mais de um questionamento, a questdo serd analisada em partes.

32. Prima facie, cumpre enfrentar a indagacao referente ao procedimento aplica-
vel para os pregdes das empresas estatais apds a revogacao da Lei n® 10.520/2002,
se deverdao estas observar 0s procedimentos da novel Lei n® 14.133/21 ou se po-
derao dispor sobre seu regramento especifico em seus respectivos Regulamentos de
Licitacdo e Contratos.

33. Na mesma linha do que ja foi afirmado quando do exame da 22 questao,
incide, in casu, a regra insculpida no art. 189 da nova Lei n® 14.133/2021, nos
termos do qual “aplica-se esta Lei as hipéteses previstas na legislacdo que facam
referéncia expressa a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n® 10.520, de
17 de julho de 2002, e aos arts. 1° a 47-A da Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de
20117 (grifos nossos).
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34. 0 art. 32, inciso IV, da LRE (Lei n® 13.303/2016) preconiza que, “nas li-
citacOes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as seguintes diretrizes:
[...] IV - adocao preferencial da modalidade de licitacdo denominada pregao, institu-
ida pela Lein® 10.520, de 17 de julho de 2002, para a aquisicao de bens e servicos
comuns, assim considerados aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais
no mercado” (grifos nossos).

35. No tocante a matéria, cumpre destacar que o Parecer GPG n°® 01/2018,
em seu tépico 2.10, discorre sobre o tema, afirmando que “o artigo 32, inciso IV,
da LRE trouxe como diretriz para as empresas estatais a adocao preferencial, para
a aquisicdo de bens e servicos comuns, do pregao instituido pela Lei federal n®
10.520/2002. Nesse aspecto, é possivel afirmar que a legislacdo do pregao foi
encampada pela Lei federal n® 13.303/2016” (grifos nossos).

36. Ainda nos termos do bem elaborado Parecer GPG n® 01/2018:

[...] prépria literalidade do artigo 32, inciso IV, da LRE que determina a utilizagdo
preferencial do pregao “instituido pela Lei federal n® 10.520/2002", remetendo,
assim, a modalidade como um todo, por inteiro, tal como foi regulamentada por
sua lei de criagao.

80. Sendo assim, ao utilizar a modalidade “pregao”, devera a estatal aplicar a Lei
federal n.° 10.520/2002 em sua integralidade, inclusive no tocante a critérios de
habilitagdo, prazos e efeitos da sancao (art. 7°).

81. No entanto, caso a entidade contratante vislumbre maior vantajosidade na utili-
zacao do procedimento da LRE em detrimento do pregao, podera fazé-lo, desde que
justificadamente, tendo em vista a diretriz legislativa. Recomenda-se, nesse aspec-
to, que as hipdteses de utilizagdo do pregao sejam objeto de disciplina interna por
meio do regulamento de licitacOes e contratagoes de cada estatal.”

37. Nesse diapaséao, tendo em vista que a Lei do Pregao (Lein® 10.520/2002)
foi encampada pela Lei n® 13.303/2016, em razao do disposto no art. 32, inciso IV
da Lei das Estatais, incide, na hipdtese em epigrafe, a regra insculpida no art. 189
da Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos.

38. Deste modo, com a revogacao da Lei n® 10.520/2002, a consulen-
te deve, em principio, seguir o procedimento do pregao estabelecido pela Lei
n® 14.133/2021, por forca do disposto no tépico 2.10 do Parecer GPG n° 01/2018,
bem como em razdo da previsdo insculpida no art. 189 da nova Lei de Licitagcoes e
Contratos Administrativos.
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39. Com efeito, o poder regulamentar conferido as empresas publicas e socie-
dades de economia mista, a que se refere o art. 40 da Lei n® 13.303/2016, deve
ser condizente com a disciplina do pregao fixada pela Lei n® 10.520/2002 e pela
atual Lei n°® 14.133/2021, nos termos do disposto no tépico 2.10 do Parecer GPG
n° 01/2018.

40. Por fim, a dltima indagacao da 32 questdo (adaptacao do sistema BEC,
caso se entendesse pela possibilidade de as empresas estatais criarem seu pro-
prio regramento de pregado, independentemente da disciplina conferida pela Lei
n® 14.133/2021) encontra-se prejudicada.

41. Analisada a 32 questdo, passa-se ao exame do questionamento seguinte,
formulado pela consulente, abaixo transcrito:

Por meio de uma interpretacao racional e sistematica, tanto da Lei
n° 13.303/16, quanto da Lei n° 14.133/21, esta ultima que, smj, nao
veda expressamente as estatais a adogao eventual de alguns de seus
conceitos, apenas reconhecendo que o regime proprio das estatais
deve prevalecer sobre o regime geral da nova lei, conforme artigos
acima colacionados, a PGE-SP entende ser, a principio, possivel
a incorporacao de algumas das previsoes da Lei n°® 14.133/21 ao
regime das estatais, no que compativel?

42. Adisciplina das licitagdes e das contratagdes das empresas publicas e das
sociedades de economia mista sao regidas pela Lei n® 13.303/2016, a qual traz
em seu corpo um espectro de regras que deverao ser seguidas pelas empresas es-
tatais, deixando, contudo, relativa margem de discricionariedade para que referidas
entidades possam regulamentar, por meio de atos normativos proprios, procedimen-
tos de licitacdo e contrato, desde que obedecidos 0s parametros fixados pela Lei
n° 13.303/2016.

43. A respeito da matéria, verifica-se que o art. 40 da Lei n® 13.303/2016,
ao conferir um poder-dever as empresas estatais de criar regulamento proprio de
licitagOes e contratos, determina os limites do exercicio dessa prerrogativa por parte
das empresas publicas e das sociedades de economia mista, determinando, em
seus incisos, o contetido minimo do referido regulamento, bem como estabelecendo
que este deverad ser compativel com o nela disposto.
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44, Anote-se que a Lei n® 13.303/2016, que estabelece o estatuto juridico
das empresas publicas e das sociedades de economia mista, nao prevé a aplicacao
subsidiaria da Lei n® 8.666/1993, de modo que as disposicdes da Lei Geral de
LicitagOes apenas sao aplicaveis as empresas estatais nos casos em que ha previsao
expressa nesse sentido.

45. Esse o entendimento manifestado no Parecer GPG n® 01/2018, consoante
se verifica do excreto abaixo transcrito, in verbis:
“12. Por ouro lado, a LRE nao elege a Lei federal n® 8.666/1993 ou qualquer
outra como sua fonte subsididria, seja de interpretagao, seja de integracdo de
suas normas. Dispde o seu artigo 28 que “os contratos [...] serdo precedidos de
licitacdo nos termos desta Lei [...]".5 Nessa linha, quer parecer que a Lei federal

n.° 8.666,/1993 sé é aplicavel nas hipoteses em que ha remissao expressa ao seu
texto (artigos 41 e 55, Ill, da LRE)”

46. 0 mesmo raciocinio pode ser aplicado com relagdo a novel Lei
n°® 14.133/2021, a qual, ja em seu artigo inaugural, delimita 0 seu ambito de aplica-
¢ao, prevendo, em seu art. 1°, § 1°, que “ndo sdo abrangidas por esta Lei as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e as suas subsidiarias, regidas pela Lei n°
13.303, de 30 de junho de 2016, ressalvado o disposto no art. 178 desta Lei".

47. Conquanto a Lei n® 14.133/2021 nao seja fonte hermenéutica ou in-
tegrativa direta da Lei n® 13.303/2016, nao se vislumbra, a principio e em tese,
Obice a que a consulente se inspire na novel Lei Geral de Licitacdes e Contratos
Administrativos e incorpore, em seu regulamento interno, disposicoes do referido di-
ploma normativo, desde que compativeis com o regramento da Lein® 13.303/2016.

48. Analisada a questao acima, passa-se ao exame da pergunta seguinte for-
mulada pela consulente, a qual segue abaixo transcrita:

Caso exista, a principio, tal possibilidade, e desde que haja compatibi-
lidade com os principios e regramento da Lei n°® 13.303/16, a PGE-SP
entende que seria ainda assim necessaria a inclusao expressa do eventual
regramento no Regulamento de Licitagcoes e Contratos da estatal?

49. A presente questdo, em parte, ja foi respondida quando da andlise do
quesito anterior.

50. Com efeito, como ja assinalado, a Lei n® 14.133/2021 nao é fonte herme-
néutica ou integrativa direta da Lei n® 13.303/2016, de modo que, se a consulente
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pretende aplicar determinado regramento, previsto na Lei Geral de LicitacOes e
Contratos, em seu ambito, devera, primeiramente, verificar a sua compatibilidade
com a LRE, necessitando, caso haja conformidade com o aludido diploma legal,
fazé-lo por meio da incorporagao da regra em seu regulamento interno.

51. Passa-se ao exame da derradeira indagacao formulada pela Companhia
do Metropolitano de Sao Paulo, a qual se encontra formulada nos seguintes termos:

Aproveitando esta oportunidade, no sentido do acima, a nobre PGE-SP
entende ser possivel que uma empresa estatal, ainda que regida pela Lei
n° 13.303/16, possa fazer uso dos seguintes mecanismos especificos ora
trazidos na Lei n°® 14.133/21:

a. Procedimento de dialogo competitivo previsto no Art. 28 inciso V/?

b. Novas espécies contratuais, como a prestacao de servico associado
(Art. 46 inciso VII)?

52. Primeiro sera analisada a viabilidade juridica de a consulente, ndo obstan-
te regida pela Lei de Responsabilidade das Estatais, fazer uso do procedimento de
didlogo competitivo, previsto no art. 28, inciso V, da Lei n°® 14.133/2021.

53. Nostermos do disposto no art. 6°, inciso XLII, da nova Lei Geral de Licitagdes
e Contratos Administrativos, o dialogo competitivo consiste na “modalidade de li-
citacao para contratagdo de obras, servigos e compras em que a Administragdo
Publica realiza didlogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios
objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender
as suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final ap6s o encer-
ramento dos dialogos”.

54. Mister anotar que a Lei n® 13.303/2016, ao disciplinar o procedimento
das licitacoes das empresas estatais, nao traz, em seu bojo, modalidades licitato-
rias. A aludida Lei dispds sobre as fases que as licitacdes das empresas publicas
e das sociedades de economia mista deverdo seguir, fixando também os critérios
de julgamento que por elas poderao ser utilizados, deixando para o ambito do re-
gulamento interno das empresas estatais a disciplina das modalidades licitatérias
que pretendam adotar, desde que atendidos os parametros estabelecidos na Lei
n° 13.303/2016.
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55. Destarte, sendo o didlogo competitivo uma das modalidades licitatorias
da Lein® 14.133/2021, nos termos do que prescreve o art. 62, inciso XLII, bem
como o art. 28, inciso V da supracitada Lei, ndo se vislumbra, a principio e em
tese, dbice a que tal modalidade de licitacao seja incorporada ao regulamento
interno da consulente, desde que, como ja ressaltado, sejam observadas as
demais normas previstas na Lei n°® 13.303/2016. A titulo de exemplo, observa-
-se que a eventual adocao do didlogo competitivo como modalidade licitatéria,
no respectivo regulamento interno de licitacdes e contratos da empresa publica
ou da sociedade de economia mista, devera atender a regra segundo a qual,
para a aquisicao de bens e servigos comuns, deve-se dar preferéncia a utiliza-
cdo da modalidade pregéo, a teor do disposto no art. 32, inciso IV da Lei de
Responsabilidade das Estatais.

56. No que tange a possibilidade de adocao de novas espécies contratuais por
parte da empresa estatal, a exemplo da prestacao de servigo associado, prevista no
art. 46, inciso VIl, da Lei n® 14.133/2021, tem-se que, também a principio € em
tese, seria possivel a utilizacdo da referida modalidade contratual pela consulente,
desde que atendidas as regras insculpidas pela Lei n® 13.303/2016, em especial
as previstas no seu Capitulo II, Segdes I, Il e lll.

57. A esse respeito, tem-se que a Lei Geral de Licitacobes e Contratos
Administrativos, em seu art. 6°, inciso XXXIV, conceitua o fornecimento e a prestacao
de servigo associado como um “regime de contratacdo em que, além do forneci-
mento do objeto, o contratado responsabiliza-se por sua operagdo, manutengéo ou
ambas, por tempo determinado”.

58. Anote-se que o0 art. 68 da Lein® 13.303/2016 prescreve que “0s contratos
de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas, pelo disposto nesta Lei e
pelos preceitos de direito privado”, ndo se vislumbrando dbice, em tese, a celebragao
do referido contrato.

59. Assim, em principio, é possivel a consulente adotar a espécie contratu-
al denominada “fornecimento e prestacao de servico associado”, prevista na Lei
n°® 14.133/2021, devendo, em todo caso, entre outras, serem observadas as
normas previstas na Lei n® 13.303/2016.

60. A vista do exposto, conclui-se que:

a) deve-se observar as diretrizes tragadas na e-orientacao Sub-Cons. n® 02/2021,
que trata da aplicagdo do art. 191 da Lei n® 14.133/2021;
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b) a primeira questdo, sobre a substituicdo das normas de direito penal aplicaveis,
estd prejudicada, tendo em vista que a propria consulente observa que a Lei
n® 14.133/21 é expressa em prevé-la;

c) com relagdo aos critérios de desempate de propostas a que alude o art. 55,
inciso lll, parte final, da LRE, devem ser utilizados 0s novos critérios fixados pela
Lein® 14.133/2021, quando da revogacao da Lei n°® 8.666/1993, em razao da
regra expressa no art. 189 da Nova Lei de Licitagdes e Contratos;

d) com a revogacao da Lei n® 10.520/2002, a consulente deve, em principio, seguir
0 procedimento do pregao estabelecido pela Lei n® 14.133/2021, em razdo da
previsdo insculpida no art. 189 da nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrati-
vos, conforme entendimento fixado no tépico 2.10 do Parecer GPG n°® 01/2018;

e) a indagacao quanto a eventual necessidade de adaptagao do sistema BEC en-
contra-se prejudicada, em razao da conclus&o anterior;

f) conquanto a Lei n® 14.133/2021 nao seja fonte hermenéutica ou integrativa
direta da Lei n® 13.303/2016, nao se vislumbra, a principio e em tese, ébice a
que a consulente se inspire na novel Lei Geral de Licitagdes e Contratos Adminis-
trativos e incorpore, em seu regulamento interno, disposi¢des do referido diploma
normativo, desde que compativeis com o regramento da Lei n® 13.303/2016;

g) caso a consulente pretenda aplicar determinado regramento, previsto na Lei
Geral de LicitagOes e Contratos, em seu ambito, deverd, primeiro, verificar a sua
compatibilidade com a LRE, necessitando, caso haja conformidade com o alu-
dido diploma legal, fazé-lo por meio da incorporacao da regra em seu respectivo
regulamento interno;

h) sendo o didlogo competitivo uma das modalidades licitatérias da Lei
n® 14.133/2021, nos termos do que prescreve o art. 62, inciso XLIl, bem como
0 art. 28, inciso V da supracitada Lei, ndo se vislumbra, em tese, dbice a que tal
modalidade de licitagdo seja incorporada ao regulamento interno da consulente,
desde que sejam observadas as demais normas previstas na Lein® 13.303/2016;

i) a principio e em tese, é possivel a consulente adotar a espécie contratual
denominada “fornecimento e prestagdo de servigco associado”, prevista na Lei
n° 14.133/2021, devendo, em todo caso, entre outras, serem observadas as
normas previstas na Lei n® 13.303/2016.

E o parecer.
A superior consideracao.

GPG, 28 de outubro de 2021.

AMANDA BEZERRA DE ALMEIDA
Procuradora do Estado
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PROCESSO N.°: METRO-EXP-2021/00034

INTERESSADO:

ASSUNTO:

PARECER:

SECRETARIA DE TRANSPORTES METROPOLITANOS DE SAQ PAULO

Consulta a Procuradoria-Geral Estado de Sdo Paulo acerca da Lei
Federal n°® 14.133/21

AEF N.° 26/2021

Senhora Procuradora Geral do Estado,

1. Trata-se de consulta da Companhia do Metropolitano de Sao Paulo - Metrd,
com quesitos acerca da extensao da nova lei de licitagdes e contratagdes publicas
(Lei federal n® 14.133, de 1° de abril de 2021) as empresas estatais, regidas pela
Lei federal n® 13.303, de 30 de junho de 2016.

2. 0 Parecer AEF n°® 26/2021 conclui que:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

nos termos do artigo da 191 da Lei 14.133/2021, tém efeitos imediatos a
nova disciplina sobre ilicitos penais em licitagOes, prevista nos seus artigos
89 a 108, ao passo que as demais disposi¢oes das Leis federais n°® 8.666,
de 21 de junho de 1993, n° 10.520, de 17 de julho de 2002,e n°® 12.462,
de 4 de agosto de 2011 (artigos 1° a 47-A) serao revogadas apenas depois
de decorridos dois anos da publicagao oficial da Lei n°® 14.133/2021 (e-o-
rientacao Sub. Cons. 2/2021);

nos termos do artigo 189 da Lei n® 14.133/2021, as referéncias legislativas as
Leis n® 8.666/1993, 10.520/2002 e 12.462/2011 deverao ser lidas como
remissdo a Lei n® 14.133/2021, quando esta entrar integralmente em vigor;

logo, a referéncia a Lei n° 8.666/1993, nos critérios de desempate previs-
tos na Lei n°® 13.303/2016, devera ser lida como remissdao aos respectivos
critérios de desempate fixados pela Lei n°® 14.133/2021, quando em vigor;

igualmente, a referéncia a Lei n® 10.520/2002, no artigo 32, IV, da Lei
n® 13.303/2016, que determina as empresas estatais a preferéncia pela
licitacdo na modalidade pregao na aquisicao de bens e servicos padronizados
(Parecer GPG 1/2018), devera ser lida como remissao a disciplina respectiva
ao pregao, fixada na Lei n°® 14.133/2021, quando em vigor;

“todas as minutas elaboradas pela Procuradoria-Geral do Estado e  divul-
gadas na pagina da PGE na Bolsa Eletronica de Compras (BEC) ja contém
referéncia expressa a legislagdo de regéncia, tornando imediatamente aplica-
vel o disposto no artigo 191 da Lei n® 14.133/2021. Nao ha necessidade,
portanto, de nenhum ajustenos editais padronizados neste momento” (e-o-
rientacdo Sub. Cons. 2/2021);
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(vi) conquanto a Lei n°® 14.133/2021 nao seja fonte hermenéutica ou integrativa
direta da Lei n°® 13.303/2016, ndo se vislumbra, a principio e em tese, 6bice
em usa-la como inspiragdo para o regulamento interno de contratagdes da em-
presa estatal, desde que compativel com o regramento da Lei n® 13.303/2016;

(vii) nesse sentido, a principio e em tese, ndo se vislumbra dbice na adogdo do
didlogo competitivo, reconhecido como modalidade de licitacdo pela Lei
n® 14.133/2021 (art. 28, V), desde que incorporado ao regulamento interno
de contratacoes e observada a Lei n® 13.303/2016;

(viii) igualmente, a principio e em tese, ndo se vislumbra dbice na adogdo do
“fornecimento e prestagdo de servigo associado”, reconhecido como espécie
contratual pela Lei n® 14.133/2021 (art. 45, VIl), desde que observado 0
regulamento interno de contratacoes e a Lei n® 13.303/2016.

3. Por seus fundamentos, proponho a aprovacao do Parecer AEF n® 26/2021.

GPG-AEF, 18 de novembro de 2021.

BRUNO LOPES MEGNA
Procurador do Estado Assessor respondendo pela coordenacao da
Assessoria de Empresas e Fundagoes
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PROCESSO:
INTERESSADO:
NOVA EMENTA:

METRO-EXP-2021/00034
Secretaria de Transportes Metropolitanos de Sao Paulo

ADMINISTRACAO INDIRETA. COMPANHIA DO METROPOLITANO DE SAO
PAULO - METRO. DIREITO ADMINISTRATIVO. LICITACOES. EMPRESA
ESTATAL. 1. Nos termos do artigo da 191 da Lei n° 14.133/2021,
tém efeitos imediatos a nova disciplina sobre ilicitos penais em lici-
tacOes, prevista nos seus artigos 89 a 108, ao passo que as demais
disposicoes das Leis federais n® 8.666, de 21 de junho de 1993, n°
10.520, de 17 de julho de 2002, e n°® 12.462, de 4 de agosto de
2011 (artigos 1° a 47-A), serao revogadas apenas depois de decor-
ridos dois anos da publicacao oficial da Lei n°® 14.133/2021 (e-o-
rientagao Sub. Cons.2/2021). 2. Nos termos do artigo 189 da Lein®
14.133/2021, as referéncias legislativas as Leis n® 8.666/1993,
n® 10.520/2002 e n° 12.462/2011 deverao ser lidas como re-
missdo a Lei n°® 14.133/2021, quando esta entrar integralmente
em vigor. 3. Logo, a referéncia a Lei n°® 8.666/1993, nos critérios
de desempate previstos na Lei n® 13.303/2016, devera ser lida
como remissao aos respectivos critérios de desempate fixados pela
Lei n® 14.133/2021, quando em vigor. 4. Igualmente, a referéncia
a Lei n° 10.520/2002, no artigo 32, IV, da Lei n°® 13.303/2016,
que determina as empresas estatais a preferéncia pela licitacao na
modalidade pregao na aquisicao de bens e servicos padronizados
(Parecer GPG 1/2018), devera ser lida como remissao a discipli-
na respectiva ao pregao, fixada na Lei n® 14.133/2021, quando
em vigor. 5. “Todas as minutas elaboradas pela Procuradoria-Geral
do Estado e divulgadas na pagina da PGE na Bolsa Eletronica de
Compras ja contém referéncia expressa a legislagcao de regéncia,
tornando imediatamente aplicavel o disposto no artigo 191 da
Lei n® 14.133/2021. Nao ha necessidade, portanto, de nenhum
ajustenos editais padronizados neste momento” (e-orientagao Sub.
Cons. 2/2021). 6. Conquanto a Lein® 14.133/2021 nao seja fonte
hermenéutica ou integrativa direta da Lei n® 13.303/2016, nao se
vislumbra, a principio e em tese, 6bice em usa-la como inspiracao
para o regulamento interno de contratacOes da empresa estatal,
desde que compativel com o regramento da Lei n® 13.303/2016.

40 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 25-41, novembro/dezembro 2021



ASSESSORIA DE EMPRESAS E FUNDAGOES °

7. Nesse sentido, a principio e em tese, ndo se vislumbra 6bice
na adocao do didlogo competitivo, reconhecido como modalida-
de de licitacao pela Lei n® 14.133/2021 (art. 28, V), desde que
incorporado ao regulamento interno de contratacdes e observada
a Lei n® 13.303/2016. 8. Igualmente, a principio e em tese, nao
se vislumbra dbice na adocdo do “fornecimento e prestacdo de
servico associado”, reconhecido como espécie contratual pela Lei
n® 14.133/2021 (art. 45, VIl), desde que observado o regulamento
interno de contratagdes e a Lei 13.303/2016.

1. Aprovo o Parecer AEF n® 26/2021, nos termos do despacho do Procurador
do Estado Assessor respondendo pela Assessoria de Empresas e Fundacoes.
2. A AEF para divulgacdo geral e, apds, restituicdo a origem.

GPG, 18 de novembro de 2021.

MARIA LIA PINTO PORTO CORONA
Procuradora Geral do Estado
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DOUTRINA

DA IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DAS
RECEITAS DO FUNDO ESTADUAL DE DEFESA DOS
INTERESSES DIFUSOS PELA NORMA DO ARTIGO 76-A
DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS

MARCIA DE OLIVEIRA FERREIRA APARICIO

A NECESSIDADE DE LEIl COMPLEMENTAR PARA
IMPLEMENTAR A ARBITRAGEM TRIBUTARIA E A FUNCAO
DO ROL DO ARTIGO 156 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL

PAULO GUILHERME GORSKI DE QUEIROZ



DOUTRINA

DA IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULAGAO DAS RECEITAS DO FUNDO ESTADUAL DE
DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS PELA NORMA DO ARTIGO 76-A DO ATO DAS DISPO-
SICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS

Desde a primeira Constituicao, de 1824, existe a obrigacao de o poder Executivo
apresentar a Camara dos Deputados o orgamento geral de todas as despesas publi-
cas para o ano futuro, assim como a obrigacdo de que preste contas das receitas e
despesas do ano anterior!. O primeiro registro de implementacao das normas previs-
tas nessa primeira Constituicao é encontrado no Decreto legislativo de 15/12/1830,
que orcou receitas e fixou despesas das provincias do Império do Brasil para o
exercicio financeiro de 1/7/1831 a 30/6/18322.

Desde entao, preceitos referentes a obrigatoriedade de elaboragao de orgamen-
to foram sucessivamente inseridos nas Constituicdes da Republica®, em evidente re-
conhecimento a importancia do orgamento no controle da arrecadagao das receitas
e planejamento das despesas publicas®.

Os fundos especiais de despesa e a possibilidade de vinculacdo de receitas
integram o processo de execugdo das politicas publicas. Foram criados como ins-
trumentos de dinamizacdo da execucao das agdes governamentais, numa época

1 “Artigo 172 - O ministro de Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros ministros os orgamentos
relativos as despesas das suas reparticdes, apresentara na Camara dos Deputados anualmente, logo
que esta estiver reunida, balanco geral da receita e despesa do tesouro nacional no ano antecedente,
e igualmente o orcamento geral de todas as despesas do ano futuro, e da importancia de todas as
contribuigdes e rendas publicas” (BRASIL. Presidéncia da Replblica. Constituicdo Politica do Imperio
do Brazil (de 25 de marco de 1824). Elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador
D. Pedro |, em 25/3/1824. Carta de Lei de 25 de Margo de 1824. Manda observar a Constituicao
Politica do Imperio, offerecida e jurada por Sua Magestade o Imperador. Rio de Janeiro, 22 abr. 1824).

2 BRASIL. Camara dos Deputados. Lei de 15 de dezembro de 1830. Orca a receita e fixa a despeza para
0 anno financeiro de 1831-1832. Rio de Janeiro, 15 dez. 1830.

3 Artigo 34, inciso | da Constituicao de 1891; artigo 50, caput e §§ da Constituicao de 1934; artigos
67 a 72 da Constituicdo de 1937; artigos 73 a 77 da Constituicdo Federal 1946; artigos 63 a 70 da
Constituicdo de 1967; artigo 43 da Emenda Constitucional 1° de 1969.

4  ARAUJO, Inaldo et al. O essencial da Contabilidade Piiblica. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 4-6.
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em que existia demasiada centralizacao no processo de execucdo das despesas.
Propiciavam a gestdo descentralizada de recursos orgamentdrios, com maior efi-
ciéncia na orientacao de politicas publicas e maior controle na destinacdo e nos
gastos desses recursos, que ficariam vinculados desde logo ao desenvolvimento de
determinados objetivos.

Sao relativamente antigos no setor publico e consta existirem desde o Brasil colo-
nial®. Chegaram a ser proibidos pelo Decreto n® 23.150/1933, mas previstos em segui-
da pela Constituicao de 19345, A partir do Estado Novo, os fundos perdem importancia,
constando a criacao de 14 (quatorze) fundos desde 1934 até 1966’, e voltaram a ganhar
destaque a partir da Lei Federal n® 4.320/1964, que lhes trouxe regulamentacao®.

Entre os aspectos positivos na execucao orcamentaria por intermédio de fundos
especiais, Osvaldo Maldonado Sanches (2002) arrola os que seguem®:

a) garantir que certa receita ou conjunto de receitas seja destinada a um setor,
entidade, drea geografica ou ramo de atividades, para a execucao de uma deter-
minada programacao ou para viabilizar a realizacao de objetivos preestabelecidos
(resultado que geralmente pode ser obtido com a simples vinculagdo de receitas,
sem a necessidade da criacao de fundos);

b) descentralizar a execu¢do de um programa de trabalho para um determinado
gestor, com a correspondente descentralizagdo das responsabilidades pela execu-
cao dos gastos, ja que o gestor do fundo é legalmente responsavel pelos atos de
gestdo que praticar (embora sem prejuizo da responsabilidade solidaria do ordena-
dor setorial de despesas);

c) viabilizar melhores avaliagoes dos resultados obtidos com a execucao da progra-
macao, bem como dos custos das atividades (servigos, obras, empreendimentos,
etc.) que lhe sdo relacionadas, pela possibilidade de adogcdo de normas peculiares

5 BASSI, Camillo de Moraes. Fundos Especiais e Politicas Ptiblicas: uma discussao sobre a fragilizagao do
mecanismo de financiamento. Rio de Janeiro: Ipea, mar. 2019. (Texto para Discussao, n. 2458).

6 SANCHES, Osvaldo Maldonado. Fundos federais: origens, evolugao e situagao atual na administragao
federal. Revista de Administragdo Publica (RAP/FGV), v. 36, n. 4, jul./ago. 2002, p. 3.

7 Ibid., p. 3.

8 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964. Estatui Normas Gerais de
Direito Financeiro para elaboracao e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 mar. 1964, retificado em 9 abr.
1964 e em 3 jun. 1964.

9  SANCHES, Osvaldo Maldonado. Fundos federais: origens, evolugao e situagao atual na administragao
federal. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 39, n. 154, p. 285-286, abr./jun. 2002.
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de programacao e controle (embora o melhor controle dependa mais de vontade
politica do que de instrumental);

d) possibilitar um controle mais sistematico e efetivo sobre as receitas geradas com
a prestacdo de determinados servicos, realizagdo de certas atividades ou produ-
cao de bens em contraste com 0s seus principais custos (quando 0s recursos sao
vinculados a um fundo o seu gestor tende a se interessar mais pela eficacia da
arrecadacao e racionalidade dos gastos);

e) assegurar que os recursos financeiros destinados as finalidades do fundo e nao
utilizados num exercicio sejam preservados para uso no exercicio seguinte (0 que
evita desperdicio de recursos pelo atabalhoado comprometimento dos saldos nos
finais de exercicio, embora tal resultado possa ser obtido pela simples adogao de
boas praticas de administragao).

Ensinam ainda Inaldo Aradjo e Daniel Arruda, em Contabilidade Piblica: da
teoria a pratica®, acerca dos fundos especiais:

Em suma, os fundos especiais representam recursos financeiros a disposicao de de-

terminados objetivos governamentais. Todavia, nao constituem 6rgaos publicos, mas

por eles sdo administrados. Podem ser considerados como estruturas constitutivas
da administragao direta ou da administracao indireta.

Contabilmente, os fundos possuem tratamento especial quanto a sua escrituragao
e utilizagao de plano de contas exclusivo, que se desvinculara do plano geral, de-
vendo compreender todos projetos e atividades que constem de sua administracdo
na consecugao de seus objetivos especificos. Porém, apesar de os fundos serem
criados por leis especificas que Ihes destinam uma série de recursos de natureza
diversa, seu plano de aplicacado incorpora-se ao orcamento geral do Estado, em
obediéncia aos principios da unidade e da universalidade orgamentaria.

A Lei federal n°® 4.320/1964 estabeleceu importantes conceitos e praticas de
programacao e execugao orgamentaria, fixando normas exigiveis dos trés niveis de
governo que passaram a permitir o controle das finangas publicas com maior efici-
éncia'l. Trouxe o conceito de orcamento-programa, um instrumento de planejamento
da acdo governamental, por meio da identificagcdo de programas, definicao de metas,
estimativas de custos.

10 ARAUJO, Inaldo; ARRUDA, Daniel. Contabilidade Ptblica: da teoria & pratica. 2. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva Uni, 2009.

11 SANCHES, Osvaldo Maldonado. Fundos federais: origens, evolugao e situagao atual na administragao
federal. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 39, n. 154, p. 286, abr./jun. 2002.
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Em relacao aos fundos especiais, a Lei Federal n® 4.320/1964 também trouxe
avancos, e, desde entdo, muitos novos fundos foram instituidos!2. Em seus artigos 71
a 74, a Lei Federal n°® 4.320/1964 indica os atributos basicos desses instrumentos
especiais de afetacdo de receitas a determinados objetivos e servigos, sistemati-
zando ideias que ja guiavam a instituicao de fundos. A Lei Federal n°® 4.320/1964
criou, portanto, um referencial estavel para a instituicdo de novos fundos especiais e
tornou obrigatdria a sua inclusao nos orgamentos publicos.

E importante mencionar, por outro lado, que a proliferacdo de fundos também
acabou por criar problemas na gestao racional da maquina publica. Os aspectos
negativos da execugao orgamentdria por intermédio dos fundos especiais, de acordo
com o entendimento de Osvaldo Maldonado Sanches (2002), seriam:

a) criar areas de rigidez no processo de definicdo do programa de trabalho do Go-
verno, na medida em que as vinculagdes de receitas a fundos representam uma
limitagdo as decisdes sobre o contelido da lei orgamentaria anual, bem como a
definicdo de prioridades nas LDOs;

b) possibilitar a constituicdo de feudos de poder, na medida em que a nomeagéo do
gestor do fundo se dé por indicagao politica, pois isso pode conduzir a adogado de
linhas independentes de atuacdo e de critérios de prioridade distintos dos fixados
pelo titular do 6rgao setorial;

c) elevar os custos operacionais da administracdo publica, ao impor a realizagao
de registros individualizados da execugado orgamentaria, financeira e patrimonial
de cada fundo, em duplicidade com os atos regulares de registro no sistema
geral de contabilidade;

d) transferir para a tecnoburocracia do Poder Executivo a tomada de decisdes alo-
cativas que caberiam ao Parlamento, na medida em que a programacao dos fundos
tende a ocorrer sob a forma de dotagdes genéricas cujo detalhamento por agoes e
localidades especificas ocorre nos gestores;

e) ensejar duplicidade de intervengao sobre um mesmo problema, dado que 0s ob-
jetivos e areas de atuacao dos fundos tendem a ser fixados em termos muito gerais
e seus programas de trabalho a serem pouco detalhados (problema que ocorre com
todas dotagdes genéricas);

f) viabilizar acOes ou praticas que reduzam a eficacia dos processos de controle
ou dificultem o seu exercicio - sobretudo no plano da administragao financeira -,
como a sistematica de transferéncias/repasses entre fundos (como é possivel no

12 BASSI, Camillo de Moraes. Fundos Especiais e Politicas Piblicas: uma discussdo sobre a fragilizagdo do
mecanismo de financiamento. Texto para discussao, IPEA, Rio de Janeiro, p. 9, mar. 2019.
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Fundo Naval e fundos vinculados) e entidades da administragao direta e indireta (do
mesmo ou outro nivel de governo)®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, outras novidades foram im-
plementadas a sistematica de elaboracdo, aprovacdo e controle dos orcamentos
publicos. Destacam-se a redefinicdo das competéncias tributarias e de reparticao
de impostos entre os entes da Federacdo; a instituicdo da obrigatoriedade de ela-
boracao de leis especificas para o Plano Plurianual, as Diretrizes Orcamentarias e o
Orgamento Anual (este compreendendo os Orgamentos Fiscal, da Seguridade Social
e de Investimentos); a participacao do Poder Legislativo na definicao das diretrizes,
objetivos, prioridades e metas da Administragao Publica, bem como na alocagao dos
recursos orcamentarios durante a discussao e aprovacao da Lei Orcamentaria; e a
ampliacao das competéncias de controle orgamentario do Congresso Nacional®®.

Em relacéo aos fundos especiais, a Constituicao de 1988 pretendeu sedimentar
movimento do Executivo e Legislativo que ja ocorria desde meados da década de
1980, de criacdo de empecilhos a instituicdo de novos fundos e a gestdo dos fundos
especiais existentes. Inseriu-se no Ato das Disposicdes Transitérias, desse modo, 0
artigo 36, em que se estabeleceu:

Artigo 36. Os fundos existentes na data da promulgacao da Constituicao, excetua-
dos os resultantes de isengoes fiscais que passem a integrar patrimonio privado e

0s que interessem a defesa nacional, extinguir-se-ao se ndo forem ratificados pelo
Congresso Nacional no prazo de dois anos®®.

O preceito constitucional, no entanto, ndo se implementou por conta da edicédo
da Lei Federal n® 8.173/1991, em cujo artigo 6° recriou todos os fundos que pu-
dessem ser extintos pelo decurso do prazo constitucional'® e determinou que sub-
sistiriam até o ano subsequente ao da publicacao da lei complementar a que se

13 SANCHES, Osvaldo Maldonado, op. cit., p. 286.

14 ARAUJO, Inaldo da Paixdo Santos; ARRUDA, Daniel Gomes; BARRETTO, Pedro Humberto Teixeira. O essen-
cial da contabilidade publica: teoria e exercicios... Sdo Paulo: Saraiva Uni, 2009. p. 4-6.

15 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5
out. 1988.

16 No estado de Sao Paulo, os fundos especiais anteriores a Constituicao Estadual de 1989 foram ratifi-
cados pela Lei n® 7001/1990, afastando-se a extin¢do prevista no artigo 37 do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitérias da Constituicio Estadual de Sdo Paulo de 1989 (SAO PAULO (Estado)).
Assembleia Legislativa. Lei n® 7.001, de 27 de dezembro de 1990. Dispde sobre ratificagao de Fundos
e da outras providéncias. Sdo Paulo, 27 dez. 1990.
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refere o artigo 165, §9° da Constituicao Federal, ainda nao editada. Explica Osvaldo
Maldonado Sanches (2002):
Essa norma legal, embora uma solugdo pragmatica para um vasto conjunto de pro-
blemas concretos, acabou por neutralizar a tentativa dos Constituintes de conduzir,
por meio de detida avaliagcdo de cada fundo, a uma ampla reducdo no nimero
destes extravagantes instrumentos de programacgdo e execugdo orcamentaria, de

vinculagao de recursos, de articulagao de feudos de poder e de excegao ao principio
da unidade orgamentdria®’.

Novas investidas contra a vinculacdo de receitas por meio de fundos especiais
ocorreram em 1994, mediante a criacdo de Fundo Social de Emergéncia, trans-
formado, posteriormente, por meio da Emenda Constitucional n°® 10, de 1996, no
Fundo de Estabilizacao Fiscal (FEF); e em 2016, por meio da Emenda Constitucional
n° 93, de 8 de setembro de 2016, que incluiu o artigo 76-A no Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias para determinar que fossem desvinculadas de 6rgaos,
fundos e despesas, também dos Estados, as receitas relativas a 30% de impostos,
taxas e multas, além de outras receitas correntes, salvo algumas excecoes. Assim
estabeleceu o preceito constitucional:

Art. 2° O Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias passa a vigorar acrescido
dos seguintes arts. 76-A e 76-B:

Art. 76-A. Sao desvinculados de 6rgao, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de
2023, 30% (trinta por cento) das receitas dos Estados e do Distrito Federal relativas
a impostos, taxas e multas, ja instituidos ou que vierem a ser criados até a referida
data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais, e outras receitas correntes.

Paragrafo Unico. Excetuam-se da desvinculagdo de que trata o caput:

| - recursos destinados ao financiamento das agdes e servigos publicos de salde
e a manutengado e desenvolvimento do ensino de que tratam, respectivamente, 0s
incisos Il e Ill do § 2° do art. 198 e o art. 212 da Constituicdo Federal;

Il - receitas que pertencem aos Municipios decorrentes de transferéncias previstas
na Constituicdo Federal;

Il - receitas de contribuigdes previdenciarias e de assisténcia a salde dos servidores;

IV - demais transferéncias obrigatdrias e voluntdrias entre entes da Federagdo com
destinacdo especificada em lei;

17 SANCHES, Osvaldo Maldonado. Fundos federais: origens, evolugao e situagao atual na administragao
federal. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 39, n. 154, p. 274, abr./jun. 2002.
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V - fundos instituidos pelo Poder Judicidrio, pelos Tribunais de Contas, pelo Ministé-
rio Plblico, pelas Defensorias Plblicas e pelas Procuradorias-Gerais dos Estados e
do Distrito Federal.

[.]

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagéo, pro-
duzindo efeitos a partir de 1° de janeiro de 20168, </cit>

No Estado de S&o Paulo, diversos fundos especiais anteviram-se abrangidos
pela regra constitucional em questdo. Outros, como foi 0 caso do Fundo Estadual
de Defesa dos Interesses Difusos (FID), entenderam que nao seriam afetados por
encontrarem-se dentre as excegoes arroladas pelo preceito constitucional transitério.

A aplicabilidade ou nao dos preceitos constitucionais que determinam a des-
vinculagao de receitas de fundos especiais, no entanto, pressupde a analise da
natureza das receitas do fundo respectivo e avaliacdo quanto a eventual inclusao
dessas receitas entre as hipdteses de excecao a regra da desvinculagao, elencadas
no paragrafo Unico do artigo 76-A do ADCT. Para além disso, é necessario que se
compreenda a prépria natureza e finalidade do fundo especial, aferindo-se a pos-
sibilidade de aplicacao dos preceitos da norma constitucional transitéria, a luz do
sistema juridico em vigor.

As receitas do Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos encontram-se
estabelecidas pelo artigo 3° da Lei Estadual n® 6.536/1989. In verbis:
Artigo 3° - Constituem receitas do Fundo:

| - as indenizagdes decorrentes de condenacdes por danos causados aos bens
descritos no artigo anterior e as multas pelo descumprimento dessas condenagoes;

Il - os rendimentos decorrentes de depésitos bancarios e aplicagoes financeiras,
observadas as disposicoes legais pertinentes;

Il - as contribuicdes e doagdes de pessoas fisicas e juridicas, nacionais ou estran-
geiras;

IV - o produto de incentivos fiscais instituidos a favor dos bens descritos no Artigo 2°°,

18 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.

19 SAO PAULO (Estado). Assembleia Legislativa. Lei n® 6.536, de 13 de novembro de 1989. Autoriza o
Poder Executivo a criar o Fundo Especial de Despesa de Reparagao de Interesses Difusos Lesados, no
Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo. Diario Oficial de Sao Paulo, Sdo Paulo, 14 nov. 1989, p. 13.
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Em conformidade com o que estabelece a Lei Federal n® 4.320/1964, artigo
11, § 4°, sao receitas correntes as receitas tributarias, de contribuicdes, patrimonial,
agropecuaria, industrial, de servigos e outras e, ainda, as provenientes de recursos
financeiros recebidos de outras pessoas de direito publico ou privado, quando des-
tinadas a atender despesas classificaveis em Despesas Correntes (Redacao dada
pelo Decreto-Lei n° 1.939, de 1982)%.

Ja as receitas de capital (artigo 11, § 2° da Lei Federal n® 4.320/1964) seriam
aquelas provenientes da realizacao de recursos financeiros oriundos de constituicao
de dividas; da conversdo, em espécie, de bens e direitos; os recursos recebidos
de outras pessoas de direito publico ou privado, destinados a atender despesas
classificaveis em Despesas de Capital e, ainda, o superavit do Orcamento Corrente
(Redacéo dada pelo Decreto-Lei n® 1.939, de 1982).

A leitura do artigo 3° da Lei Estadual n® 6.536/1989 faria supor que as receitas
do Fundo Estadual de Defesa de Interesses Difusos (FID) constituem-se, como regra,
receitas correntes, sejam elas receitas oriundas de incentivos fiscais?!, transferéncias
correntes (referentes a contribuicdes e doacoes recebidas de instituicdes privadas
ou pessoas fisicas) ou ainda outras receitas correntes, tais como as multas e in-
denizagdes advindas de decisdes judiciais em agoes civis publicas e outras, 0 que
ensejaria 0 entendimento de que as receitas do fundo, como regra, seriam passiveis
de desvinculagao.

Deve-se também atentar, no entanto, para o fato de que as transferéncias de
que tratam o artigo 3°, inciso lll da Lei Estadual n® 6.536/1989 poderiam também
constituir-se receita de capital, e nao estariam abrangidas pela desvinculacdo de
que trata a Emenda Constitucional n® 93/2016%. Isso nos casos em que a trans-
feréncia ocorrida se destinasse especificamente a atender despesas classificaveis

20 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n® 1.939, de 20 de maio de 1982. Altera a Classificagdo
da Receita e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 21 maio 1982.

21 Embora, em termos préticos, ndo se tenha conhecimento de incentivos fiscais cujo produto constitua
receita do FID, é fato que determinada convenente poderia obter recursos de incentivos fiscais para a
execucao de determinado projeto (v.g. incentivo fiscal obtido mediante a aplicagdo da Lei Rouanet para
projeto referente ao patrimonio cultural); caso existisse rendncia fiscal do proprio Estado de Sao Paulo,
com possibilidade de destinacdo dos valores exclusivamente ao FID, a questdo da natureza desses
recursos mereceria andlise mais aprofundada, podendo configurar-se, em tese, receita tributaria.

22 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Emenda Constitucional n® 93, de 8 de setembro de 2016. Altera o
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias para prorrogar a desvinculagao de receitas da Unido

50 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 6, p. 43-58, novembro/dezembro 2021



DOUTRINA
o

em Despesas de Capital (por exemplo, doacao de dinheiro por um particular para a
aquisicdo de determinado bem, que se configure investimento).

Quanto aos superdvits financeiros de exercicios anteriores, eles também nao
seriam passiveis de desvinculacao, pois somente as receitas efetivamente executadas
no periodo referido na Emenda Constitucional n® 93/2016 poderiam ser objeto de
desvinculagdo, em atencéo ao inciso | do artigo 35 da Lei Federal n® 4.320/64.E o
que ademais restou estabelecido no ambito da Procuradoria-Geral do Estado por meio
do Parecer Sub-G-Cons 140/2016, pois o artigo 35, inciso |, da referida lei, determina
pertencerem ao exercicio financeiro as receitas nele efetivamente arrecadadas.

Deve-se ressaltar, ainda, que, embora o artigo 76-A do ADCT, mencione a ex-
pressao outras receitas correntes, 0 que poderia sugerir uma interpretacao restritiva
quanto as receitas correntes que estariam sujeitas a desvinculagao, o entendimento
constante do mencionado Parecer Sub-G-Cons 140/2016 é o de que o preceito em
questdo trata das receitas correntes em género, e nao somente daquelas referidas
pela legislagcao como outras receitas correntes.

Se as receitas do Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos (FID) cons-
tituem-se principalmente receitas correntes, caberia reconhecer que, em conformi-
dade com o caput do artigo 76-A do ADCT, poderiam ser desvinculadas do Fundo
em questdo. Haveria que se avaliar, deste modo, se a desvinculacao estabelecida no
caput do artigo 76-A do ADCT constitucional estaria excepcionada pelos preceitos
constantes do seu paragrafo tnico.

No ambito do Estado de Sado Paulo, a Lei Estadual n® 6.535, de 13 de novembro
de 1989, autorizou o executivo a criar fundo especial de despesa que recebesse 0s
valores referidos no artigo 13 da Lei Federal n® 7.347/1985%, sendo estabelecido
em seu artigo 1° (da Lei Estadual n® 6.535/1989) que o fundo ficaria vinculado ao
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

e estabelecer a desvinculagdo de receitas dos Estados, Distrito Federal e Municipios. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 9 set. 2016, ed. extra.

23 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agao civil publica
de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (VETADO) e dd outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 25 jul. 1985.
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Tratava-se de fundo denominado Fundo Especial de Despesa de Reparacao de
Interesses Difusos Lesados e tinha por finalidade ressarcir a coletividade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, bem como a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, no territério do Estado.

Em 2009, foi editada a Lei Estadual n® 13.555, de 9 de junho de 2009%, alte-
rando-se, na ocasido, a denominacao do fundo de despesa em questéo, que passou
a chamar-se Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos (FID).

Estabeleceu-se, ainda, por meio da Lei Estadual n°® 13.555/2009, que o Fundo
ficaria vinculado a Secretaria da Justica e Cidadania, tendo por objetivo gerir os recur-
sos destinados a reparacao dos danos ao meio ambiente, aos bens de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico, ao consumidor, ao contribuinte, as pessoas
com deficiéncia, ao idoso, a salde publica, a habitacdo e urbanismo e a cidadania,
bem como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo no territério do Estado.

A alteragao da vinculacdo do FID, do Ministério Piblico a Secretaria da Justica e
Cidadania, veio acompanhada de justificativas concernentes a fungdao do Ministério
Pablico e as atribuicdes que lhe teriam sido estabelecidas pela Lei Estadual n°
6.536/2008, que poderiam ser-lhe colidentes. Afirmou a Comissao de Constituicao
e Justica, por ocasido da andlise do Projeto de Lei n® 660/2008:

Informa a Mensagem que estudos realizados pela Procuradoria Geral de Justica
indicam que a Lei n® 6536/89 conferiu ao Ministério Plblico atribuicdes que co-
lidem com as peculiares fungdes que a Constituicdo Federal e a Constituicao do
Estado reservam a Instituicdo, razdo pela qual foi necessario dar ao assunto uma
nova disciplina.

De acordo com as modificagdes propostas, cabera ao Fundo, que passara a ser de-
nominado “Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos - FID”, gerir 0s recursos
destinados a reparacao de danos ao meio ambiente, aos bens de valor artistico, es-
tético, histérico, turistico e paisagistico, ao consumidor, ao contribuinte, as pessoas
com deficiéncia, ao idoso, a salide publica, a habitagado e urbanismo e a cidadania,
bem como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo no territério do Estado.

Com o intuito de garantir seu bom desempenho, cuidou-se de vincular o Fundo a
Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania, bem como de assegurar a partici-

24 SAO PAULO (Estado). Assembleia Legislativa. Lei n°® 13.555, de 09 de junho de 2009. Altera a Lei
n® 6.536, de 13 de novembro de 1989, que autoriza a criagdo do Fundo Especial de Despesa de
Reparacdo de Interesses Difusos Lesados, no Ministério Publico do Estado. Diario Oficial de Sdo Paulo,
Sao Paulo, 10 jun. 2009, p. 1.
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pacdo, no Conselho Gestor, do Ministério Plblico e de associagdes legitimadas a
propor acdo civil pablica para a tutela dos direitos difusos e coletivos?.

A realidade, no entanto, é que, embora a Lei Estadual n°® 13.555/2009 tenha
alterado a vinculacao do Fundo em questao, que passou a Secretaria da Justica e da
Cidadania, ela também atribuiu ao Ministério Plblico poderes amplos na conducao
da politica do FID, maiores que os existentes quando o Fundo se encontrava vincu-
lado ao Ministério Publico. As alteracoes da Lei Estadual n® 6.536/1989 ocorridas
por meio da Lei Estadual n°® 13.555/2009 garantiram ao Ministério Publico trés
membros no Conselho Gestor, sendo que a oposicao de cada um deles sé deixaria
de prevalecer por decisao de dois tercos dos membros do Conselho Gestor, compos-
to de 14 (quatorze) integrantes (artigo 5° §1° da Lei Estadual n® 6.536/1989, com
as alteragdes da Lei n® 13.555/2009)%.

Assim, embora o FID ndo mais se encontre vinculado ao Ministério Plblico do Estado
de Sao Paulo, foi instituido pelo Ministério Publico, tal como prevé a norma do inciso V
do paragrafo tnico do artigo 76-A do ADCT; e é executado por Conselho Gestor em que o
Ministério Plblico participa com maior poder de ingeréncia, seja por conta do niimero de
conselheiros a que faz jus, seja porque cada conselheiro membro do Ministério Piblico
podera opor-se ao quanto decidido pelo Conselho Gestor na apreciacao de matéria con-
cernente a aplicagao de recursos do FID, sendo que aludida oposicdo somente deixara
de prevalecer por decisao de dois tercos dos membros desse Conselho.

Mas ndo é sd. Ainda que ndo se considerassem estritamente aplicaveis ao caso
0s preceitos do artigo 76-A, paragrafo (nico, inciso V, do ADCT, para que o FID ndo
fosse atingindo pela regra estabelecida no caput do artigo, a impossibilidade de
desvinculagao das receitas do FID encontraria fundamento no artigo 5°, inciso XXXVI,
da Constituicao Federal.

0 artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, da Constituicao Federal veda que a Constituicao
Federal seja emendada para abolir direitos e garantias individuais, de modo que qual-
quer alteragao constitucional que se tenha realizado, como é o caso daquela veiculada

25 SAO PAULO (Estado). Parecer n° 3.820, de 2008. De relator especial, em substituicdo ao da comissao
de finangas e orgamento, sobre o projeto de Lei n® 660, de 2008. Sdo Paulo, 2008, p. 1-2. Disponivel
em: https://www.al.sp.gov.br/spl/2008/11/Parecer/12840247_837567_ par3820.doc. Acesso em:
28 ago. 2020.

26 Preceito que se coaduna, alids, com o artigo 129, inciso Ill da Constituicdo Federal (BRASIL. Presidéncia
da Replblica. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 out. 1988).
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pela Emenda Constitucional 93/2016, deve ser interpretada de modo a preservarem-
-se direitos e garantias adquiridos, atos juridicos perfeitos e coisa julgada.

A legislacao que disciplina a acao civil plblica prevé, em Ultima analise, que

a execucdo das sentencas condenatdrias em agdes civis plblicas e dos termos de

ajustamento de conduta se fagca pelos Conselhos Estaduais Gestores de Fundos

Especiais, que receberao 0s recursos respectivos. Observe-se 0 que estabelece o0
artigo 13 da Lei Federal n® 7.347/1985:

Art. 13. Havendo condenacao em dinheiro, a indenizagao pelo dano causado rever-

terd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que

participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade,
sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados.

§ 1° Enquanto o fundo néo for regulamentado, o dinheiro ficard depositado em
estabelecimento oficial de crédito, em conta com corre¢do monetaria.

§ 2°. Havendo acordo ou condenacao com fundamento em dano causado por ato
de discriminacgao étnica nos termos do disposto no art. 1° desta Lei, a prestacdo em
dinheiro reverterd diretamente ao fundo de que trata o caput e serd utilizada para
acoes de promogao da igualdade étnica, conforme definicao do Conselho Nacional
de Promocao da Igualdade Racial, na hipétese de extensado nacional, ou dos Conse-
lhos de Promocao de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hipdteses de danos
com extensao regional ou local, respectivamente?’.

N&o se trata, portanto, de encaminhar os valores recebidos, a titulo de multa ou
indenizacao, ao ente de governo do local onde tenha ocorrido o dano, que pudesse
representar os interesses difusos em discussao na acdo. Exige-se que os valores
da condenacao sejam destinados a Fundo gerido por Conselho Estadual de que
participara, necessariamente, o Ministério Publico.

E mais. Além de exigir que os valores sejam enviados ao aludido Fundo, o para-
grafo primeiro do artigo 13 da Lei Federal n® 7.345/1985 expressamente determina
que “Enquanto o fundo nao for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em es-
tabelecimento oficial de crédito, em conta com correcdo monetdria”. O que significa
que nao se trata de mera condenacdo em dinheiro, mas de destinacdo de dinheiro
a determinado organismo que sera responsavel pela reconstituicao de bens/direitos
que possuam natureza semelhante aqueles que foram objeto da acao civil publica.

27 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985.
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No caso do Estado de S&o Paulo, em conformidade com o artigo 6° da Lei
Estadual n® 6.536/1989, com as alteracOes da Lei Estadual n°® 13.555/2009, é
0 Conselho Gestor do Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos (FID) que
devera providenciar a aplicacao dos valores referidos nas condenagdes judiciais ou
termos de ajustamento de conduta, e deve fazé-lo na consecucgao dos objetivos da
Lei de Acgao Civil Plblica e da lei que criou o FID. Uma vez cumprida a obrigagao
de aplicacao dos recursos que lhe foram encaminhados pelo poder judiciario, o
Conselho Gestor do FID devera encaminhar a autoridade judicial respectiva ou a au-
toridade que cominou multa pelo dano causado, relatério especificado da aplicacao
dos recursos para a reconstituicio do bem lesado. E o que se verifica no artigo 6°,
inciso VI, da Lei Estadual n°® 6.536/1989, que nao sofreu qualquer alteracdo pela
Lei Estadual n® 13.555/2009. In verbis:

Art. 6°. O Conselho Gestor terd as seguintes atribuigoes: | - zelar pela aplicagdo dos

recursos na consecucao dos objetivos desta lei e daqueles previstos na Lei Federal n®
7.347,de 24 de julho de 1985, e na Lei Federal n° 8.078, de 11 de setembro de 1990;

[.]

VI - remeter a autoridade judicial prolatora da decisao condenatéria de reparacdo
do dano, ou a autoridade que cominou multa pelo dano causado, relatério especi-
ficado da aplicacao dos recursos para a reconstituicao do bem lesado; [...] (grifo
nosso).

Ha que se reconhecer, portanto, que o FID e seu Conselho Gestor participam em
Gltima andlise do processo de execucdo das sentencas judiciais em acdes civis
pulblicas/ou em acdes de defesa do consumidor (nos casos em que especifica)
em que haja condenagdes ao pagamento de multas ou indenizagbes por danos
causados ao meio ambiente, bens de valor artisticos, etc., assim como a ajustes
celebrados com o Ministério Piblico em sede de inquéritos civis. A receita de que
trata o artigo 3°, inciso | da Lei Estadual n® 6.536/1989, com feito, ndo poderia
considerar-se desvinculada do Fundo em questao, sob pena afronta aos preceitos
do artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicao Federal?®.

E necessario lembrar, por fim, que uma eventual desvinculacao, por forca do artigo
76-A do ADCT - o que se entende indevido - poderia abranger receitas ja comprome-
tidas em razao de ajustes celebrados pelo FID e que dependam de receitas previstas
em exercicios financeiros subsequentes, constantes de plano plurianual. Para além da
existéncia de ato juridico perfeito, que a rigor ndo poderia ser atingindo, ainda que por

28 SAO PAULO (Estado). Assembleia Legislativa. Lei n® 13.555, de 09 de junho de 2009, p. 1.
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emenda constitucional - artigo 60, § 4°, inciso IV, da Constituicdo Federal -, a aludida
desvinculacdo poderia resultar em sérios prejuizos aos interesses difusos do objeto de
reparacao pela acdo ajustada com o FID, na medida em que o repasse dos recursos
necessarios a execucao do respectivo objeto nao lograria ser realizado.

De tudo o quanto foi exposto, hd que se concluir que, embora as receitas do
Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos (FID) sejam, em sua maioria, re-
ceitas correntes, trata-se de fundo instituido pelo Ministério Publico e que, embora
ndo mais vinculado diretamente a essa instituicdo, o Conselho Gestor do aludido
fundo constitui, a rigor, a longa manus do Ministério Plblico na execucgao de sen-
tencas proferidas em agoes civis publicas e na execugao de termos de ajustamento
de conduta. As receitas decorrentes de condenacdes ao pagamento de multas ou
indenizagdes por danos causados ao meio ambiente, bens de valor artistico etc.,
assim como ajustes celebrados com o Ministério Plblico em sede de inquéritos
civis, portanto, jamais poderiam ser desvinculadas do Fundo em questao, sob pena
afronta aos preceitos do artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal.
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A NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR PARA IMPLEMENTAR
A ARBITRAGEM TRIBUTARIA E A FUNCAO DO ROL DO ARTIGO 156
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

PAULO GUILHERME GORSKI DE QUEIROZ!

RESUMO

0 presente trabalho apresenta consideracoes sobre a necessidade de alteragao
do rol do artigo 156 do Cadigo Tributario Nacional para viabilizar a arbitragem tributa-
ria. A funcao do Cddigo Tributario Nacional, quando elenca hipdteses de extingdo do
crédito tributario, somente pode ser apreendida se cotejada com as demais normas
constitucionais. A constitucionalidade da arbitragem e a existéncia de limites ao le-
gislador complementar fornecem argumentos favoraveis a adequacao da arbitragem
legalmente autorizada, independentemente de alteragao do Codigo Tributdrio Nacional.

Palavras-chave: Arbitragem tributdria. Lei complementar. Normas gerais.
Taxatividade. Rol do artigo 156 do CTN.

1. INTRODUCAO

As discussoes sobre 0 uso da arbitragem pela Administracao Publica praticamente
cessaram apds a autorizacao expressa conferida pela Lei n® 13.129/2015, que intro-
duziu o paragrafo 1° ao artigo 1° da Lei n°® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) 2

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Especialista em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica
(PUC-SP). Mestrando em Direito na Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacéo Getdlio Vargas (FGV/SP).

2 Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° .A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis
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Sob 0 aspecto normativo, como afirmado pelo ministro Luis Felipe Salomao,
“nao restam questionamentos acerca da possibilidade da adocdo da arbitragem
pela Administracdo Publica, direta e indireta, bem como da arbitrabilidade nas rela-
cOes societdrias™.

A alteracéo da Lei da Arbitragem, contudo, néo foi clara sobre a possibilidade de
aplicagao dessa via na solugao de conflitos tributarios. Essa omissao gerou profunda
inseguranca e praticamente inviabilizou a arbitragem tributaria.

Com o intuito de afastar questionamentos legais, tramitam, no Congresso
Nacional, o Projeto de Lei n® 4.257/19, que autoriza 0 uso da arbitragem em litigios
tributdrios de créditos ajuizados, e o Projeto n® 4.468/20, que permite a solucao de
conflitos antes da constituicao do crédito tributario (por exemplo, dividas sobre a
natureza de um negdcio, se passivel de incidéncia de ICMS ou ISS).

Vale ressaltar que a legislagao em vigor jd menciona que “a administragado pu-
blica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis.” Assim, serd que a mera introducao de novas leis
ordinarias especificas sobre a arbitragem tributaria afastaria toda a inseguranca que
impediu, até 0 momento, a aplicagao da Lei n°® 9.307/1996?

E importante lembrar que tanto a atual Lei de Arbitragem quanto os projetos em
tramitacdo no Congresso Nacional se fundamentam na competéncia da Unido para
legislar sobre direito processual, nos termos do artigo 22, |, da Constituicao Federal®.

Apesar da relevancia das propostas legislativas, que buscam maior clareza e se-
guranca, cremos que o questionamento mais preocupante esteja na possivel alega-
cao de inadequacao da legislacao ordinaria com o sistema constitucional tributario.

0 processo de introducdo e positivacdo de normas juridico-tributarias sofre a
influéncia do sistema constitucional tributario. Trata-se de um conjunto ordenado de
normas exaustivamente previstas na Constituicao e permeado de principios especifi-

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n® 151.130/SP. Relator: ministro
Luis Felipe Salomao. Segunda Secdo. Acérddo em 27/11/2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.
br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201700431738&dt_publicacao=11/02/2020.
Acesso em: 31 maio 2022.

4 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;
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cos que buscam compatibilizar o dever fundamental de pagar tributo e as garantias
individuais dos contribuintes.

Além da normatizacado intensa no texto constitucional, grande parte dos temas
tributdrios sao atribuidos ao legislador complementar, que terd a missao de uni-
formiza-los em todo o territério nacional, como se depreende do artigo 146, lll, da
Constituicao Federal®.

Nesse cendrio, surge a discussao sobre a necessidade de previsdo expressa da
“arbitragem tributaria” nas hipdteses de extingao do crédito tributario do artigo 156
do Cédigo Tributario Nacional®, diploma notoriamente recepcionado como “norma
geral”. A importancia da discussao foi apontada por Tathiane Piscitelli (2020):

5 Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos impostos discriminados nesta
Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios;
¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, I,
das contribuigdes previstas no art. 195, 1 e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

6 Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio:
| - 0 pagamento;
Il - a compensacao;
Il - a transagao;
IV - remisséo;
V - a prescricdo e a decadéncia;
VI - a conversao de depdsito em renda;

VIl - 0 pagamento antecipado e a homologacao do langamento nos termos do disposto no artigo 150
eseus §§ 1° e 4°;

VIII - a consignagao em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na drbita administrativa, que ndo
mais possa ser objeto de agdo anulatoria;
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Nesse sentido, seria razoavel defender a necessidade de alteragdo do CTN para que
haja previsdo expressa da sentenca arbitral como forma de extingao da relacao
juridica tributaria, pela alteracdo ao artigo 156 do Cddigo e, ainda, algum meca-
nismo de suspensao da exigibilidade, ainda que via garantia, no curso do processo
arbitral, nos termos do artigo 151 do CTN.

Esse modelo garantiria maior seguranca juridica aos contribuintes e a Fazenda, pois
afastaria a necessidade de conferir uma interpretacdo ampla, que nao seria desca-
bida, ao artigo 156, inciso X, que indica a “sentenca judicial passada em julgado”
como causa de extingdo do crédito tributario’. (grifo nosso)

A preocupacao da autora é relevante. A alteracdo do Cadigo Tributario Nacional
seria, sem duvida, o “melhor dos mundos”, pois afastaria todos os questionamentos
fundados na auséncia de lei complementar.

Por isso, tem mérito o Projeto de Lei Complementar n® 469/2009, que objetiva
incluir o laudo arbitral em um novo inciso Xl do artigo 156 do Cddigo Tributario
Nacional. O Projeto criaria também um novo artigo 171-A no Cédigo Tributario
Nacional com a seguinte redacao: “A lei podera adotar a arbitragem para a solugado
de conflito ou litigio, cujo laudo arbitral sera vinculante.

Entretanto, as dificuldades na aprovacao de uma lei complementar, devido ao
quérum qualificado, reforcam a necessidade de reavaliarmos a real funcao do artigo
156 do Cddigo Tributario Nacional.

Esse caminho permitira identificar aspectos relevantes sobre a fungdo das normas
gerais em matéria tributaria e eventuais limites ao legislador complementar tributario.

2. A FUNCAO DO ARTIGO 156 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E A RELACAO
COM A ARBITRAGEM TRIBUTARIA

A arbitragem figura entre os métodos heterocompositivos de solugado de confli-
tos, p\ois um terceiro, escolhido pelas partes, decidird uma questdo conflituosa de
forma definitiva.

X - a decisao judicial passada em julgado.
Xl - a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei.

7 PISCITELLI, Tathiane. Arbitragem no Direito Tributdrio: uma demanda do Estado Democratico de Direito.
In: PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de (coord.). Arbitragem
Tributdria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa, Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020. E-book.
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A legitimidade da decisao arbitral ndo deriva do poder estatal, como nas deci-

soes judiciais. Sua forca advém da autonomia da vontade das partes envolvidas. A
arbitragem, portanto, é considerada uma atividade jurisdicional estranha ao Estado,
como destaca Candido Rangel Dinamarco (2017):

Costuma-se designar a arbitragem e as solugbes consensuais de conflitos como
sucedaneos da jurisdicao, ou equivalentes jurisdicionais (Carnelutti). Todas essas
vias apontam para a solucdo de conflitos e pacificagao social com acesso a justi-
ca. Realmente, a mediacdo e a conciliagdo suprimem o exercicio da jurisdicdo e,
portanto, merecem ser consideradas sucedaneos desta. A arbitragem, todavia, nao
é um sucedaneo da jurisdicdo, pelo simples motivo de que ali também se exerce
jurisdicao. Ela é um sucedaneo da jurisdicao estatal®.

O Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de confirmar a natureza

jurisdicional da arbitragem em varios precedentes. O julgamento do Conflito de
Competéncia n® 111.230/DF é elucidativo ao mencionar que “a atividade desenvol-
vida no ambito da arbitragem tem natureza jurisdicional, sendo possivel a existéncia
de conflito de competéncia entre juizo estatal e camara arbitral™. (grifo nosso)

A arbitragem possui notdria vantagem na solucdo de casos que exijam conheci-

mentos técnicos especializados ou em que a celeridade seja um fator determinante.
Nega-la apenas impediria uma opc¢ado legitima e fundada na liberdade garantida
constitucionalmente. Afastar a arbitragem, na realidade, enfraqueceria o proprio di-
reito de acesso a justica, como esclarece José Casalta Nabais (2010):

0 que pode passar justamente por, relativamente a resolugao dos litigios, deixar aos in-
teressados, aos litigantes, a escolha do drgdo para os decidir €, bem assim, o correspon-
dente processo a seguir. Mas, atendendo ao actual contexto de morosidade da justica,
que se apresenta cada vez mais como um verdadeiro problema estrutural do Estado de
Direito, podemos mesmo questionarmos se uma recusa ampla da arbitragem nao acaba
constituindo uma violagao dos direitos de acesso a justica e a uma tutela jurisdicional
efectiva, mediante a obtencao de uma decisao judicial em prazo razoavel™. (grifo nosso)

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

10

2017.v.1.p. 489.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n® 111.230/DF. Segunda Secao.
Relatora: ministra Nancy Andrighi. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdaos. 08/05/2013 Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/ SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201000587366&dt_publica-
ca0=03/04/2014. Acesso em: 31 maio 2022.

NABAIS, Jose Casalta. Reflexdo sobre a Introducdo da Arbitragem Tributaria. 2010. p. 21. Disponivel em:
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/central-de-conteudo/publicacoes/ revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-nu-
mero-i/casalta.pdf. Acesso em: 31 maio 2022.
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O Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade da Lei da
Arbitragem (Lei 9.307/1996) no julgamento do SE n® 5206 AgR'. A decisdo ressal-
tou a compatibilidade da arbitragem com o principio da inafastabilidade da jurisdi-
cdo, previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal®?.

Porém, quando pensamos em manifestacdo de vontade na Administracdo
Publica, devemos sempre ficar atentos ao principio da legalidade, pois, como ressal-
ta Celso Antonio Bandeira de Mello (2007), “ao contrario dos particulares, os quais
podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a Administracdo s6 pode fazer o que a lei
antecipadamente autorize."*.

Entendemos que, independentemente da disciplina da arbitragem pela legis-
lacdo federal, cada ente devera editar lei propria que autorize o uso da arbitragem,
sob pena de ilicitude. A vontade estatal, segundo nosso modelo constitucional,
esta sempre atrelada a legalidade, como esclarece José dos Santos Carvalho Filho
(2017): “O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da conduta dos
agentes da Administragao. Significa que toda e qualquer atividade administrativa
deve ser autorizada por lei. Nao sendo, a atividade € ilicita”'*. (grifo nosso)

Atento a esse aspecto, o Municipio de Sao Paulo editou a lei n® 17.324/2020 que,
em seu artigo 7°, dispds: “A Administragao Publica Municipal Direta e Indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis,
nos termos da Lei Federal n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, (grifo nosso)

Mesmo com expressa autorizacdo legal e superada a questdo da constitucionali-
dade da arbitragem, uma divida ainda persiste: a decisdo arbitral tributaria somente
produzira efeitos extintivos se estiver prevista no rol do artigo 156 do Cddigo Tributario?

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SE n® 5206. Tribunal Pleno. Agravo Regimental. Relator: Sepilveda
Pertence. Acérdao em 12/12/2001. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=345889. Acesso em: 31 maio 2022.

12 XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
13 MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 102.
14 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 20.

15 Disponivel —em:  https://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/lei-17324-de-18-de-marco-de-2020.
Acesso em: 31 maio 2022.
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Uma corrente respeitavel defende a equiparacao do laudo arbitral a sentenca
judicial, nos termos do artigo 18 da Lei da Arbitragem?®.

A decisao arbitral, entdo, ja estaria abrangida pelo artigo 156, X (decisao judi-
cial passada em julgado), do Cadigo Tributario. Esse raciocinio mostra-se bastante
fundamentado, uma vez que o novo Codigo de Processo Civil conferiu eficacia de
titulo executivo judicial a sentenca arbitral em seu artigo 515, VII*".

Esse posicionamento parte de uma premissa importante, ou seja, “é indis-
pensavel a previsao da ‘sentenca judicial’ nas hipéteses do artigo 156 do Cddigo
Tributario para que a obrigacao tributaria seja extinta”. Porém, o que ocorreria se
sentenca “judicial” ndo estivesse prevista no artigo 156? Serd mesmo que estamos
diante de um rol exaustivo/taxativo?

Aqueles que defendem a taxatividade do rol do artigo 156 do Codigo Tributario
Nacional invocam a aplicacao do artigo 146, lll, da Constituicao Federal, que con-
fere competéncia ao Congresso Nacional para editar “normas gerais em matéria de
legislacao tributaria™:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagOes constitucionais ao poder de tributar;
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de cél-
culo e contribuintes;

b) obrigacdo, langcamento, crédito, prescricao e decadéncia tributarios.

(grifo nosso)

16 Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologagao pelo Poder Judiciario.

17 Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos
neste Titulo:

(-]

VIl - a sentenca arbitral;

(-]
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E inegavel que foi conferido ao Congresso Nacional um papel relevante no
Direito Tributario. A delimitacdo dessa competéncia, porém, nao é muito precisa, pois
0 constituinte utiliza o advérbio “especialmente”. Ao assim proceder, o enunciado
indica que as matérias elencadas nas alineas do artigo 146, lll, sdo meramente
“exemplificativas”, inviabilizando uma identificacao precisa do seu conteddo. Essa,
igualmente, é a conclusao adotada por Sacha Calmon Navarro Coélho (2006):

Mas, ao cabo, 0 que sdo normas gerais de Direito Tributario? O ditado constitucional do
art. 146, Ill, e alineas, inicia a resposta dizendo nominalmente alguns contetidos (normas
gerais nominadas) sem esgota-los. E dizer, o discurso constitucional é numerus apertus,
meramente exemplificativo. Razdo houve para isto. Certos temas, que a doutrina recusa-
va fossem objeto de norma geral, passaram expressamente a sé-lo. Roma locula, tollitur
quaestio. Uma boa indicacdo do que sejam normas gerais de Direito Tributério, para
sermos pragmaticos, fornece-nos o atual Codigo Tributario Nacional (Lein® 5.172, de 25
de outubro de 1966, e alteragdes posteriores), cuja praticabilidade ja estd assentada na
“vida” administrativa e judicial do pais®. (grifo nosso)

Assim, ndo existe, em principio, um contetido fechado do que possa ser disciplina-

do por“normas gerais”. Coube a doutrina e a jurisprudéncia identificar possiveis balizas
dessa competéncia através da interpretacao sistematica do texto constitucional.

Um primeiro aspecto relevante diz respeito a vigéncia. As normas gerais tribu-
tarias sdo leis de ambito nacional, editadas pelo Congresso Nacional e ostentam
eficacia espacial ampla. Representam uma expressao direta do Estado brasileiro e
vinculam a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. No julgamento do
Recurso Extraordinario n® 560.626/RS, o Supremo Tribunal Federal deixou evidente
o0 carater nacional da norma geral de direito tributdrio:

Se a Constituicao nao determinou o conceito da norma geral de Direito Tributario,
no minimo fixou-lhe a funcdo: estabelecer preceitos que devam ser seguidos em

ambito nacional, que ultrapassem a competéncia do Congresso Nacional para ditar
o direito positivo federal.

Trata-se de normas com maior espectro, a serem seguidas por todas as esferas
politicas com competéncia tributaria de maneira uniforme, seja por direta incidén-
cia sobre as relagdes juridico-tributarias, seja como fator delimitador da edicdo da
legislacdo ordindria em matéria fiscal'®. (grifo nosso)

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 117.

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 560.626. Tribunal Pleno. Relator: ministro
Gilmar Mendes. Acérddo em 16/06/2008. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?docTP=AC&docID=567931. Acesso em: 31 maio 2022.
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Quanto ao contetdo e funcgao, destinam-se a promover a harmonia e unidade
do sistema tributdrio. Nao objetivam disciplinar questoes pontuais em que prevaleca
o interesse local. As normas gerais fornecem parametros, com alta carga axioldgica,
para nortear as ordens juridicas parciais, como ficou assentado no julgamento do
Recurso Extraordindrio n® 562.276/PR:

As normas gerais sao aquelas que orientam o exercicio da tributagao, sendo passi-
vel de aplicagdo por todos os entes tributantes. O Egrégio Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, nos autos do AIAC 1998.04.01.0236-0, bem definiu como normas
gerais “aquelas que, simultaneamente, estabelecem os principios, os fundamen-
tos, as diretrizes, os critérios basicos, conformadores das leis que completardo

a regéncia da matéria e que possa ser aplicada uniformemente em todo o Pais,
indiferentemente de regioes e localidades”?. (grifo nosso)

Além do contelido e abrangéncia, para chegarmos a uma conclusao sobre a ta-
xatividade do artigo 156 do Cddigo Tributdrio, precisamos compreender a influéncia
da lei complementar veiculadora de normas gerais na competéncia tributaria dos
entes da federacao.

A competéncia em matéria tributaria é concorrente entre a Unido, os Estados e
o Distrito Federal, nos termos do artigo 24, |, da Constituicdo Federal?!. Na falta de
lei complementar sobre normas gerais, poderdo os Estados e o Distrito Federal exer-
cerem sua competéncia plena (artigo 24, § 3°)?2, segundo posicionamento pacifico
do Supremo Tribunal Federal:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE DE VEICULOS AUTOMOTORES. AU-
SENCIA DE LEI COMPLEMENTAR NACIONAL QUE DISPONHA SOBRE O TRIBUTO
NOS TERMOS DO ART. 146, lll, A, DA CONSTITUICAO. EXERCICIO DA COMPETENCIA
TRIBUTARIA PLENA PELOS ESTADOS MEMBROS COM AMPARO NO ART. 24, § 3°, DA
CONSTITUICAO. PRECEDENTES. PREVISAO DE ALIQUOTAS DIFERENCIADAS EM RAZAO
DO TIPO DE VEICULO. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. | - Ante a omissdo do
legislador federal em estabelecer as normas gerais pertinentes ao imposto sobre a

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 562.276.Tribunal Pleno. Relatora: ministra
Ellen Gracie. Acordao em 03/11/2010. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=618883. Acesso em: 31 maio 2022.

21 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
| - direito tributdrio, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico.

22 § 3°. Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao a competéncia legislativa plena,
para atender a suas peculiaridades.
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doacao de bens moveis, os Estados-membros podem fazer uso de sua competéncia
legislativa plena com fulcro no art. 24, § 3°, da Constituigao. Il - A jurisprudéncia do
STF firmou orientag¢do no sentido de que, mesmo antes da EC 42/03 - que incluiu
0 § 69,11, a0 art. 155 da CF -, ja era permitida a instituicdo de aliquotas de IPVA
diferenciadas segundo critérios que ndo levem em conta a capacidade contributiva
do sujeito passivo, por ndo ensejar a progressividade do tributo. E 0 que se observa
no caso dos autos, em que as aliquotas do imposto foram estabelecidas em razao
do tipo e da utilizagao do veiculo. Il - Agravo regimental improvido®. (grifo nosso)

A Constituicdo conferiu aos Municipios a competéncia para suplementar a le-
gislacdo federal e estadual, nos termos do artigo 30, Il, da Constituicdo Federal®.
Como esclarece Alexandre de Moraes, 0s Municipios podem “suprir as omissdes e
lacunas da legislacao federal e estadual, embora nao podendo contradita-las, inclu-
sive nas matérias previstas no art. 24 da Constituicdo de 1988”2 (grifo nosso). Logo,
em sua competéncia suplementar, ndo podera a legislagdo municipal contrariar o
que for estabelecido em normas federais ou estaduais.

A prevaléncia das normas gerais editadas em lei complementar fica evidente
quando a Constituicao determina que “a superveniéncia de lei federal sobre normas
gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario” (artigo 24, § 4°,
da Constituicao Federal).

Dessa forma, quando existir conflito entre a legislagao ordinaria e as normas
gerais em matéria tributaria, prevalecera o regramento da lei complementar.
Caso uma lei ordinaria posterior contrarie a lei complementar, essa serd inconsti-
tucional por vicio de incompeténcia, como decidiu 0 Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario n® 917.285/SP:

Sempre que uma lei ordinaria discrepar de normas gerais de direito tributario, a in-

compatibilidade se resolve a favor do texto integrado em lei complementar ou com
forga de lei complementar, reconhecendo-se, no caso, vicio de inconstitucionalida-

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n® 601.247. Segunda Turma. Relator: ministro
Ricardo Lewandowski. Ac6rddo em 26/05/2012. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=2174192. Acesso em: 31 maio 2022.

24 Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;
Il - suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber;
25 MORAES, Alexandre. Constituicao do Brasil interpretada. 7. ed. Atlas: Sao Paulo, 2007. p. 731.
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de, por invasao por lei ordinaria de competéncia reservada, constitucionalmente, a
lei complementar?®. (grifo nosso)

A competéncia legislativa dos entes federados, entdo, é limitada nos temas
regulados por normas gerais, como foi decidido no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4845. Nesse precedente, foi declarada inconstitucional lei
estadual que introduziu hipdteses de responsabilidade tributdria em confronto com
0 Cadigo Tributario Nacional:

5. O legislador estadual possui competéncia para, concorrentemente com a
Unido, tratar de matéria tributaria, conforme a previsdo do art. 24, 1, da CF. Cabera
a lei federal veicular as normas gerais e a lei estadual as normas especiais em
Direito Tributario. Nesse campo da legislagao concorrente, deve-se reconhecer que
sao relativamente indeterminados 0s conceitos de norma geral e especial, 0 que
torna, por vezes, dificil a tarefa de delimitar com clareza os ambitos de atuacado
da lei federal e da lei estadual. E também importante para o sistema juridico que
todos os entes federativos tenham a capacidade de legislar sobre os tributos
de sua competéncia e estabelecer regras tributarias adequadas a sua realidade
especifica. Apesar disso, a capacidade legiferante dos Estados, nessa seara, nao
é ampla e ilimitada. E um dos principais fatores limitadores e condicionantes da
legislacao estadual em matéria tributaria é a competéncia atribuida a Unido -
além de sua competéncia legislativa geral (CF, art. 24,1 e § 1°) - para editar lei
complementar disciplinando diversos aspectos basicos dessa tematica (CF, art.
146). Confira-se o trecho do dispositivo constitucional mais diretamente ligado a
questdo posta nestes autos:

“Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] lll - estabelecer normas gerais em matéria
de legislacao tributaria, especialmente sobre: [...] b) obrigacdo, langamento, crédito,
prescricdo e decadéncia tributarios”.

6. Como consequéncia da insercdo da obrigacao tributaria na reserva de lei com-
plementar federal estabelecida na alinea b do inciso lll do art. 146 da CF, as linhas
basicas da responsabilidade tributaria devem estar contidas necessariamente em
lei complementar federal, ndo sendo possivel que uma lei estadual estabeleca re-
gramento que entre em conflito com as normas gerais federais®’. (grifo nosso)

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 917.285. Tribunal Pleno. Relator: ministro
Dias Toffoli. Acérddo em 18/08/2020. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=754015546. Acesso em: 31 maio 2022.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4845. Tribunal Pleno.
Relator: ministro Luis Roberto Barroso. Acérddo em 13/02/2020. Disponivel em: https://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=752131711. Acesso em: 31 maio 2022.
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Como dissemos, o Codigo Tributério Nacional foi recepcionado como “norma geral”
de Direito Tributario. Desse modo, se o artigo 156 do Cadigo Tributario nao faz mengao
a “decisao arbitral”, poderia uma lei ordindria federal, estadual, distrital ou municipal
autorizar a arbitragem e criar uma nova hipétese de extingao do crédito fiscal?

Como toda competéncia derivada da Constituicao, a atribuida ao Congresso
Nacional para editar normas gerais tributarias nao é ilimitada. A atuacao do legis-
lador complementar apenas se justifica quando houver a necessidade de uma nor-
matizagao nacional. Além disso, a lei complementar precisa manter harmonia com
todas as demais normas constitucionais, como nos ensina Clélio Chiesa (2002):

Além disso, 0 conteldo juridico das outorgas constitucionalmente atribuidas ao
Congresso Nacional para agir na qualidade de drgao legislativo do Estado brasileiro
ha de ser dimensionado, levando-se em consideracdo todas as demais regras do
sistema. O seu contelido e alcance ha de ser dessumido da coalescéncia da regra
autorizativa com os demais postulados prestigiados pelo sistema constitucional

tributario. Vale dizer, os preceitos autorizativos ndo podem ser interpretados isola-
damente?. (grifo nosso)

0 paragrafo 6° do artigo 150 da Constituicao Federal confere competéncia a
todos os entes da federacdo para editarem leis especificas sobre remissao e anis-
tia?®. Trata-se de autorizacdo expressa para extinguir obrigacdes tributdrias constitui-
das, segundo a conveniéncia local. A Constituicao apenas exige lei especifica e que a
extingdo do crédito esteja compativel com demais normas que disciplinam eventuais
rentincias de receitas (por exemplo, celebracdo de convénio no caso do ICMS).

Essa competéncia extintiva é privativa, conforme interpretacao extraida do artigo
151, Ill, da Constituicdo, que veda a Unido “instituir isengdes de tributos da compe-
téncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios.

Consequentemente, se foi deferida competéncia para remir e anistiar, nao se
pode negar que foi conferida a aptiddo legiferante, ainda que implicita, para a cria-
cao de outras formas extintivas do crédito tributdrio.

28 CHIESA, Clélio. Competéncia Tributaria do Estado Brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 43.

29 § 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de célculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou
o correspondente tributo ou contribuigao, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.
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Como a lei complementar (infraconstitucional) ndo pode eliminar uma compe-
téncia fixada pelo constituinte, nao podemos pensar que o artigo 156 do diploma
tributario assuma essa fun¢ao. Entendemos que esse argumento, derivado da teoria
dos poderes implicitos, é suficiente para afastar a tese da taxatividade do rol do
artigo 156 do Cadigo Tributario Nacional, como observado por Luciano Amaro (2019):

0 rol do art. 156 nao é taxativo. Se a lei pode o mais (que vai até o perdao da divida
tributaria) pode também o menos, que é regular outros modos de extingao do dever
de pagar tributos. A dagdo em pagamento, por exemplo, nao figurava naquele rol até
ser acrescentada pela Lei Complementar n. 104/2001; como essa lei s6 se refere a
dacdo de imdveis, a dacdo de outros bens continua nao listada, mas nem por isso
se deve considerar banida. Outro exemplo, que nem sequer necessita de disciplina
especifica na legislacao tributaria, é a confusao, que extingue a obrigacao se, na
mesma pessoa, se confundem a qualidade de credor e a de devedor (CC/2002, art.
381). H4, ainda, a novagao (CC/2002, art. 360)*°. (grifo nosso)

Qual seria entdo a funcao do rol do artigo 156 do CTN? Seria ele meramente
didatico? Entendemos que o dispositivo possui uma funcao relevante, pois indica,
sem margem de dividas, que alguns fatos juridicos sao inequivocamente extintivos
do crédito tributario. O fendmeno fica bem claro quando observamos a peculiaridade
da prescricao tributdria.

No direito civil, a prescricao extingue unicamente a “pretensdo”, sem qualquer
reflexo sobre a obrigagdo, que permanece higida, conforme prevé o artigo 189 do
Cadigo Civil** O devedor que efetua o pagamento de obrigacdo prescrita nao tem
direito a restituicao, nos termos do artigo 882 do Cddigo Civil*2. Como resultado, o
direito subjetivo que sofre a incidéncia da norma prescricional ndo desaparece do
sistema, mas fica sem qualquer forga defensiva ou desprovida de exigibilidade, como
pontua Humberto Teodoro Junior (2018):

Nessa ordem de ideias, nao é correto afirmar-se que a prescrigdo provoca a extingao
do direito do credor. Em realidade, consiste ela na abertura de uma faculdade que a

lei faz ao devedor para poder este, amparado pelo tempo, negar-se a cumprir a presta-
cdo devida, que s6 veio a ser reclamada depois de ultrapassado o prazo de prescri¢ao.

30 AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 420-421.

31 Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescri¢cao, nos
prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

32 Art. 882. Nao se pode repetir 0 que se pagou para solver divida prescrita, ou cumprir obrigagao judicial-
mente inexigivel.
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A tese da extingao do direito como efeito da prescricdo nao consegue explicar, de
maneira convincente, como extinto um direito, ainda possa o devedor renunciar ao
efeito ja operado fazendo, s6 com seu ato unilateral, reviver uma relagao juridica
bilateral, sem nenhuma aquiescéncia do credor.® (grifo nosso)

Em matéria tributaria, o legislador, no artigo 156, V, do Cadigo Tributdrio, previu
que a prescricao é causa de extingao do crédito tributario e ndo apenas da preten-
sao0. Por isso, concordamos com Aurora Tomazini Carvalho (2020) quando afirma que
“se nao fosse o disposto no art. 156, V, do CTN, a constituicdo juridica da prescrigao
apenas teria 0 condao de extinguir a execucao proposta fora do tempo habil.”*.

0 pagamento de crédito tributario prescrito é, entdo, um pagamento indevido
que admite sempre a repeticdo. Essa foi a escolha do legislador complementar em
ambito nacional. Nao poderda o legislador ordinario modificar essa orientagdo sobre
a prescricao, sob pena de inconstitucionalidade formal.

Entendemos que as normas gerais, com o intuito de uniformizacao, podem
também disciplinar aspectos relevantes sobre a formalizagao das hipéteses extinti-
vas, tal como ocorre no caso da compensacao, em que varios aspectos sao discipli-
nados nos artigos 170 e 170-A do CAdigo Tributario Nacional (por exemplo, definicao
dos créditos compensaveis, patamar de juros de 1% nos créditos vincendos etc.).

Entretanto, a lei complementar jamais podera limitar a competéncia para a
criacdo de novas causas extintivas, pois representaria limitacao da competéncia
constitucional para remir e anistiar (“quem pode 0 mais pode 0 menos”). Essa foi a
conclusao firmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Medida Cautelar
naADIn® 2.405-1. 0 acérdao entendeu ser possivel a introdugao de novas formas de
extingdo do crédito tributario, fora do rol do artigo 156 do Cédigo Tributario Nacional:

Nada impedia, nem impede, por isso, em principio, que a lei estadual, com vista ao
incremento de receita, estabeleca novas modalidades de extincdo da divida ativa,

como fez a lei gaticha, ao instituir a dacdo em pagamento, visto que a transacao e
a moratdria, também nela previstas, estao contempladas no CTN.

33 JUNIOR. Humberto Theodoro. Prescricao e decadéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 13-14.

34 CARVALHO, Aurora Tomazini. Regras para fixagdo do critério temporal das normas de decadéncia e pres-
cricdo no Direito Tributario. In: CARVALHO, Aurora Tomazini (coord.). Decadéncia e prescricdo em Direito
Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: MP Editora, 2020. p. 53.
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Trata-se de medida de economia interna de cada unidade federada, que, por isso,
nao exige uniformidade normativa ditada por lei complementar.3®

Realmente, a indicacdo exaustiva das hipdteses de extingao do crédito fiscal
nao é tema afeto as “normas gerais”. A extingao do crédito tributario envolve interes-
se especifico de cada pessoa politica e sempre é benéfica ao cidadado, como aponta
Hugo de Brito Machado (2018):

Finalmente, em tema de extingao do tributo ndo existem razoes para os cuidados
que se ha de ter na andlise da norma que o institui. A extingdo é sempre benéfica
para o cidadao, de sorte que nao envolve problemas juridicos, sabido que o Direito
existe para proteger o cidaddo contra abusos do poder. (grifo nosso0)3®

No julgamento do mérito da referida ADI n°® 2.405-1, o entendimento firmado
em sede cautelar foi confirmado: o artigo 156 do CTN nao é taxativo. A Suprema
Corte fundamentou o entendimento na teoria dos poderes implicitos (quem pode
remir pode criar outras formas extintivas). Nesse sentido, destacamos os relevantes
argumentos apresentados pelo ministro Alexandre de Moraes:

Com essas premissas, da mesma forma como delineado no julgamento cautelar da
presente agao, entendo que a Constituicao Federal ndo reservou a lei complementar
o tratamento das modalidades de extingdo e suspensédo dos créditos tributérios, a
excecao da prescricao e decadéncia, previstos no art. 146, lll, b, da CF.

Como bem lembrado pelo Min. MOREIRA ALVES, entendo também aplicavel ao pre-
sente caso a teoria dos poderes implicitos, segundo a qual “quem pode o mais,
pode 0 menos”. Dessa forma, se o Estado pode até remir um valor que teria direito,
com maior razdo pode estabelecer a forma de recebimento do crédito tributario
devido pelo contribuinte. A partir dessa ideia, e considerando também que as
modalidades de extingdo de crédito tributario, estabelecidas pelo CTN (art. 156),
nao formam um rol exaustivo, tem-se a possibilidade de previsao em lei estadual
de extingao do crédito por dacdo em pagamento de bens méveis37. (grifo nosso)

Trata-se de competéncia extraida diretamente da Constituicao, que nao pode
ser limitada pelo legislador infraconstitucional.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.405-1.
Tribunal Pleno. Relator: ministro Sepllveda Pertence. Acérddo em 06/11/2002. Disponivel em: https://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347580. Acesso em: 31 maio 2022.

36 MACHADO, Hugo de Brito. Normas gerais de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 49.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.405-1. Relator: ministro
Alexandre de Moraes. Acordao em 20/09/2019. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=751044400. Acesso em: 31 maio 2022.
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Consequentemente, nada impede que uma decisao arbitral, devidamente auto-
rizada pela legislacdo de cada ente, produza efeito extintivo do crédito fiscal.

Além da teoria dos poderes implicitos, cremos que, uma vez admitida a arbitra-
gem tributdria através de veiculos normativos adequados, ndo haveria razao para ne-
garmos eventual efeito extintivo da decisao arbitral, pois 0 Supremo Tribunal Federal
reconheceu a constitucionalidade da Lei da Arbitragem e das decisdes arbitrais.

Um exemplo pode ilustrar o tema. O que ocorreria se o artigo 156 do Cddigo
Tributario nao previsse a “sentenca judicial” em seu inciso X? Serd que a sentenca
judicial deixaria de possuir efeito extintivo? A resposta deve ser negativa. A jurisdi-
cao retira seu poder diretamente da Constitui¢cao, e nao do rol do artigo 156. A lei
complementar nao altera a aptidao extintiva de uma decisao judicial, como bem
identificou Regina Helena Costa (2017):

Por fim, aponta o inciso X do artigo 156, como modalidade extintiva da obrigacao
tributéria principal, a decisao judicial passada em julgado.

Essa referéncia é meramente didatica, porquanto, ainda que nao expressa, seria
forgoso concluir constituir ela modalidade de extingao do vinculo obrigacional.

Isto porque, a vista do principio da universalidade da jurisdigao, também de-
nominado principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, “a lei ndo ex-
cluira da apreciacdo do Poder Judiciario nenhuma lesao ou ameaca a direito”.
(art. 5°, XXXV, CR).

Desse modo, provocado o Poder Judicidrio mediante ag¢do do sujeito passivo para
discutir a exigéncia fiscal ou mediante a propositura, pela Fazenda Piblica, de exe-
cucdo fiscal, o pronunciamento judicial definitivo, no sentido da invalidade do crédi-
to tributario, culminara em coisa julgada material, extinguindo, em consequéncia, a
obrigacao tributaria®. (grifo nosso)
0 mesmo entendimento se aplica a arbitragem tributaria. A omissao do artigo
156 do Cédigo Tributario jamais poderia limitar um poder implicito extraido do poder
de remir e anistiar.

Cremos, assim, que nado ha fundamento para manter um crédito declarado inva-
lido por uma decisao arbitral legitima apenas em razao da omissao do rol artigo 156
do Cadigo Tributario Nacional.

38 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 301.
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A arbitragem, como visto, foi equiparada a jurisdicdo e suas decisoes tém legi-
timidade constitucional, independentemente de sua previsdo ou ndo em um rol do
Cadigo Tributario Nacional.

3. CONCLUSAO

A competéncia do legislador complementar nao é ilimitada quando introduz
normas gerais de direito tributdrio.

As normas gerais devem seguir sua finalidade e ndo podem afrontar outros
preceitos e competéncias constitucionalmente estabelecidos.

A funcéo do artigo 156 do Cddigo Tributario Nacional é relevante, pois, em nome
da seguranca, define casos que resultarao na extingao inequivoca do crédito tributario.

Contudo, seu rol ndo impede que outras hipoteses extintivas sejam introduzidas
pela legislacdo de cada ente politico. E a conclusdo que se obtém da teoria dos
poderes implicitos.

Além disso, pudemos observar que a natureza jurisdicional da arbitragem per-
mite que ela possa extinguir o crédito tributario, sem a necessidade de previsdo em
lei complementar.

Dessa forma, o rol do artigo 156 do Cédigo Tributario ndo é exaustivo e as sen-
tencgas arbitrais ndo precisam buscar fundamento de validade na lei complementar
para que produzam efeitos extintivos do crédito tributario.
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