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Fim da CPMF nao da ao Estado direito de
rever contratos unilateralmente

22/07/2011

Embora extinta a exigibilidade da Contribuigcdao Proviséria sobre Movimentacdo Financeira - a
famigerada CPMF - desde 12 de janeiro de 2008 - e 14 se vao trés anos -, vém se espalhando
ainda hoje pelo Pais medidas administrativas com reflexos diretos nos contratos celebrados com
a Administracao Publica, estejam eles ou ndo ainda em vigor.

Por tese com génese no Tribunal de Contas da Unido, tem a Administragdo Publica de um modo
geral entendido que os precos ajustados com seus contratados quando da vigéncia da CPMF
devem necessariamente ser revistos a partir da extingao do tributo, com repeticao praticamente
compulsdria dos valores que diz ter pago a maior a tal titulo.

Para a Administracao, todo e qualquer preco ajustado na vigéncia do tributo traz em si
embutida a provisao da CPFM, portanto compoe o custo de todo e qualquer contrato, ainda que
nao componha o tributo a planilha de composicao de preco quando da contratacao.

Para a Administracao Publica é simples assim, reclamando o imediato pagamento dos valores
de que teriam os particulares indevidamente se apropriado a partir da extingao da CPMF,
determinando em alguns casos em que os contratos ainda vigorem até mesmo a glosa de
faturas a vencer.

Para o (bom) direito, a questao merece, contudo, maior reflexao.

De inicio, nao podemos deixar de recordar que a posi¢ao do TCU ja fora no passado antagonica
a que hoje defende, tendo a Corte sustentado com prédiga fundamentacao quando da analise de
pedidos de revisao de precos pela majoracao da aliquota da propria CPMF que “ndo restou
comprovada a correlacao entre a majoracao dos tributos e os precos da contratada, tampouco a
existéncia de sacrificio insuportavel que enseje o reequilibrio economico-financeiro do
contrato”.

Desta vez, quando extinto o tributo, o raciocinio légico-juridico do TCU parece ter trilhado
caminhos diversos, o que acabou por incentivar ndao apenas a Unido, mas também os Estados e,
especialmente os milhares de Municipios de todo o Pais, a agora reclamar a repeticao do
apontado indébito.

A tese, que tem esteio no artigo 65, paragrafo 52 da Lei 8.666/93, merece respeito, mas
entendemos vir despida da auto-executorieade que se lhe tem pretendido aplicar, exigindo
como dito alhures maior acuidade em sua andlise e aplicagao.

Duas situagoOes faticas distintas se tém verificado ultimamente, uma traduzindo casos em que 0s
contratos ja se acham encerrados e outra que retrata contratos ainda em vigor.
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Nesta ultima hipdtese, a solucao encontrada pela Administracao consiste na glosa direta do
suposto crédito apurado, em compensacao ao débito fazendario, o que por si s6 causa espanto
juridico, na medida em que a pretendida repeticdo nao pode ser, em absoluto, considerada
como divida liquida e certa, exigindo, antes, a apreciacdao da questao pelo Poder Judiciario,
evidentemente por provocacao do suposto credor interessado.

Para aqueles casos em que os contratos ja se acham encerrados, a solugao encontrada pela
Administragdao Publica nao nos causa menor assombro, na medida em que promove a inscrigao
do “débito” na divida ativa, bem como no Cadastro de Inadimplentes (o CADIN), onde este se
ache por lei implementado.

Uma vez mais, estd a Administragao Publica a afastar a querela da apreciacao do Judiciario, o
que fere de morte o disposto no artigo 52, inciso 35 da Constituicao Federal, considerando
como débito simples tese juridica, que nao é passivel de ser cobrada pelo principio de auto-
executoriedade dos atos administrativos que, neste caso, também nao pode ser pelo principio
da presuncao da legalidade beneficiada.

Assim, podemos afirmar, de plano, pelo préprio conteido normativo do artigo 65, paragrafo 52
da Lei 8.666/93, na medida em que condiciona a revisao contratual a comprovada repercussao
nos pregos contratados, seja a maior ou a menor, nao se podendo, especialmente pela
possibilidade de reducao do preco, admitir que a prova de impacto seja apenas do particular
exigida.

Vale dizer, para aqueles casos em que o reflexo da cobranca de CPMF nao esteja
expressamente previsto nas planilhas de composicao de precgo, é 6nus da Administragao
demonstrar o efetivo e concreto impacto no prego contratado pela extingao do referido tributo,
devendo para tanto, evidentemente, percorrer a via Judicial e processual adequada.

Noutro giro, nao vem a pretendida repeticao ou revisdo especifica e automatica regulada em
lei, de modo que nao se pode falar em débito apto a ser inscrito na divida ativa ou passivel de
execucao, muito menos em obrigagdo pecuniaria vencida e ndao paga, de modo que a condugao
do problema pela Administracdao Publica se tem revelado, em nosso sentir, ilegal e abusiva.

E é ela, Administracao, quem deve do Judiciario se socorrer para fazer vingar a tese que
defende, nao se podendo do particular exigir, até mesmo por forca de principios Constitucionais
como o da razoabilidade, que va ele bater as portas do Judicidrio para combater indevidas
cobrancas, retencoes e negativagoes.

Mesmo porque, se do particular se exigir tal comportamento, dele seria o 6nus processual
probatorio de demonstrar, naquilo que é objeto de nosso estudo, que os custos da CPMF nao
compuseram a planilha de precos quando da respectiva contratacao, a rigor do que dispoe o
artigo 333, I do Cédigo de Processo Civil, em clara e indevida inversao do 6nus que vem
imposto pelo artigo 65, paragrafo 52 da Lei 8.666/93 aquele que pretender a revisao ali
prevista.

Ainda que assim nao fosse, ou seja, que se pudesse admitir a revisao mesmo sem que tal custo
estive claramente incluido na composicdao do preco do contrato, ou mesmo naqueles casos em
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que se observa tal composicao, da mesma forma nao se haveria que falar na pretendida revisao.

Isso porque a CPMF nao era tributo capaz de compor os custos do servigo prestado, na medida
em que nao esta direta ou indiretamente relacionado ao objeto do contrato, ja que o fato
gerador de sua incidéncia nao é o recebimento de valores, nem a prestacao de servigos, mas
sim a movimentacao financeira.

Nao se hd, nesta esteira, como admitir e muito menos presumir que o custo da CPFM estivesse
embutido de alguma forma na composicao do preco contratado, eis que, repita-se, nao se revela
como custo do contrato, jd que sua incidéncia se daria em momento posterior a execugao do
proprio contrato, ainda assim condicionada a evento, em tese, futuro e incerto, qual seja, a
respectiva movimentacao financeira.

Leciona a respeito Mestre Marcal Justen Filho:

A forma pratica de avaliar se a modificacao da carga tributaria propicia desequilibrio da
equacao economico-financeira reside em investigar a etapa do processo econdémico sobre o qual
recai a incidéncia.

Ou seja, a materialidade da hipétese de incidéncia tributaria consiste em certo fato signo-
presuntivo de riqueza. Cabe examinar a situacao desse fato signo-presuntivo no processo
econdmico.

Havera quebra da equacao econémico-financeira quando o tributo (instituido ou majorado)
recair sobre atividade desenvolvida pelo particular ou por terceiro necessaria a execucao do
objeto da contratacao.

Diversa é a situacao quando a incidéncia recai sobre a riqueza ja apropriada pelo particular,
incidindo economicamente sobre os resultados extraidos da exploracao.

Verifica-se, destarte, por avalizada doutrina, que a possibilidade ou nao de revisao contratual
para repeticao de eventual indébito pago pela Administracao a seus contratados a partir da
extingdo da CPMF em Janeiro de 2008 demanda criteriosa analise, nao podendo a questao
juridica ser decidida unilateral e arbitrariamente, devendo, antes, ser submetida a apreciacao
do Judicidrio, evidentemente, por interesse e iniciativa do pretenso credor.

Nao se pode deslembrar, finalmente, que no curso da relagao contratual Administrativa nao
raro os valores inicialmente contratados sofrem reducdo, por vezes em decorréncia até mesmo
de determinacao legal, como ocorreu, por exemplo, no Municipio de Sdao Paulo com a Edigao do
Decreto Municipal 50.395, de 21 de janeiro de 2009.

Ora, em tendo havido qualquer espécie de renegociacao ou reducao de valores em relacao ao
preco inicial contratado, ndao se ha mais como pretender a repeticao agora desejada pela
Administracao Publica, ja que nao existirdo meios para se aferir se nesta reducao, negociada ou
imposta, ja nao se estava a reduzir também o valor correspondente ao impacto da CPMF no
preco inicial proposto e ajustado.
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Os estudos, aqui alinhavados de modo bastante genérico e superficial, nos levam a inexoravel
conclusao de que a CPMF nao pode ser considerada como elemento de composicao de precos
dos contratos administrativos celebrados em sua vigéncia, posto ter por fato gerador momento
posterior a propria execucao do contrato, ainda que de trato sucessivo, nao merecendo guarida
a tese de repeticao de indébito desenvolvida pela Administracao Publica e disseminada por todo
o territério nacional nem mesmo naqueles casos em que, por mera formalidade, tenha constado
da respectiva planilha.

Naqueles casos em que nao se visualiza a provisao dos custos da CPMF na composicao do prego
proposto e ajustado com a Administracao, ndao se ha como falar em revisao de prego ou em
restituicao de valores pagos a este titulo, a medida que nao se tera como comprovar de modo
técnico estivesse tal custo previsto de modo difuso na planilha apresentada e aceita pelo érgao
contratante.

Em quaisquer dos casos, porém, nos parece vedado a Administracao Publica promover qualquer
tipo de retencao, execugao, inscricao em divida ativa ou em cadastros de inadimplentes, nao
escapando a questdo a necessaria apreciagao do Poder Judicidrio, aqui nao se aplicando
principios como o da auto-executoriedade ou da presuncao de legalidade do ato administrativo,
ja que nao se trata de débito consolidado por forca de lei, mas de mera interpretacao juridica
ou, em verdade, de tese desenvolvida pela Administracdao em seu proprio interesse, que nao
pode de forma generalizada ser confundida com o interesse publico e que, ainda assim, deve
ser analisada a luz de principio ndo menores e menos importantes como os da estrita legalidade
e moralidade, por exemplo.

Longe de pretendermos nestas breves linhas esgotar os debates acerca do tema, esperamos
poder ter com eles apenas contribuido, para que seja a discussao analisada com maior zelo e
profundidade.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2011-jul-22/fim-cpmf-nao-estado-direito-rever-contratos-unilateralmente/
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