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Apresentagdo

Apresentagao

A Revista da ESDM é conduzida de modo que seja mais um meio de ampliar a qua-
lificagdo dos profissionais interessados no estudo das questdes municipais e atrativa ao
meio académico do stricto sensu. Nesta linha, apresentamos a edicdo numero onze, que
reune sete artigos, com a presencga de autores mestres e doutores, trazendo contetdos que
congregam novas contribuigdes para o debate sobre: processo civil; arrecadacao tributaria;
protecéo de dados pessoais; turismo, espago urbano e patriménio histérico cultural; IPTU e
imposto sobre o valor da terra; patriménio industrial; e, por fim, responsabilidade extracon-
tratual do Estado.

Abre a edicdo o texto “A Admissibilidade dos embargos de divergéncia”, no qual Gui-
Iherme Pizzotti, Rodrigo Tannuri e Matheus Sanches reabrem discusséo a respeito da ad-
missibilidade e possibilidade de recurso de embargos de divergéncia em matéria processual
e de admissibilidade de recursos especial e extraordinario.

Isabella Vieira do Nascimento e Maira Neurauter, em “Arrecadagao tributaria muni-
cipal em tempos de crise — possibilidades”, realizam uma longa pesquisa sobre legislagao
tributaria atual no tocante a questdes envolvendo a recente pandemia covid-19. A partir da
analise das possibilidades de aplicagédo de institutos como parcelamento, moratéria, transa-
¢ao e dacdo em pagamento, investigam quais medidas fiscais foram postas em pratica pelos
municipios brasileiros durante a crise.

O direito a portabilidade de dados pessoais é o assunto abordado por Daniela Copetti
Cravo que pesquisa se esse direito pode ser exercido pelo titular dos dados perante o Poder
Publico, no artigo “Direitos do titular dos dados no poder publico: andlise da portabilidade
de dados”.

Reinaldo Miranda de Sa Teles e Victor Aquino Gomes Correa, no artigo “Espaciali-
zagao da oferta turistica em Sao Paulo: reflexdes sobre o movimento econémico e efeitos
no apagamento do patriménio cultural da cidade”, abordam uma vinculacdo nao ébvia com
as politicas publicas municipais ao analisar a distribuicdo dos elementos que compdem a
oferta turistica, especialmente na cidade de Sdo Paulo com foco no movimento de eventos,
negocios e as caracteristicas dos espacos de lazer relacionados ao patriménio histérico
cultural da cidade.

Ainda nesta segéo, com o texto “IPTU e a PEC 110/2019 (reforma tributaria): teoria,
pratica, insensatez e retrocesso”, Claudia M. De Cesare, Cintia Estefania Fernandes, Gelson
Santos Oliveira e Pedro Humberto B. Carvalho Junior realizam a analise do tributo munici-
pal a luz de modificagdes pretendidas nas normas regais do sistema tributario nacional. E
fundamental nesse momento a viséo dos autores sobre a PEC 110/2019, sob a ética do
municipalismo.

O estudo acerca da conservacao e restauracao do patriménio edificado, com foco nas
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Apresentagdo

edificagdes de heranga industrial, € discutida por Silvia Eidt Monteiro no artigo “O patriménio
industrial de Porto Alegre/RS”, que traz a tematica relevante e atual, com bom levantamento
de dados.

Fechando a edigéo, por meio da comparagéo de textos normativos brasileiros e obras
doutrinarias de juristas nacionais e estrangeiros que trabalham com o tema da reponsabili-
dade civil do Estado, Maren Taborda, José Tadeu Neves Xavier e Vanderlei Salazar Fagun-
des da Rocha procuram compreender o que € o direito de regresso como consubstanciado
na Constituicao, e como pode ser concretizado efetivamente no artigo “Responsabilidade do
Estado, Direito de Regresso e Teoria da Desconsideragéo da Personalidade Juridica: contri-
buicdes da doutrina civilista para a concretizagao do art. 37, § 6° da Constituigéo”.

Com a publicagao desta edigdo da Revista da ESDM reiteramos nosso compromisso
com a pesquisa e com o desenvolvimento cientifico, por meio do dialogo e das relagdes com
o0 campo do Direito Municipal.

Desejamos a todos uma boa leitura.

Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira
Diretora Editorial da Revista da ESDM
Procuradora Municipal de Porto Alegre
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Resumo

Este escrito se debrugara sobre o juizo de admissibilidade dos embargos de divergéncia a luz da Constituicdo Federal. A
andlise partird de breves consideragdes sobre essa espécie recursal e de esclarecimentos acerca de sua intima relagéo
com o art. 926 do Cdédigo de Processo Civil, que prevé a necessidade de os tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia,
mantendo-a integra, estavel e coerente. O estudo caminhara sobre as hipéteses de cabimento dos embargos de divergén-
cia, fazendo-se uma comparacgéo entre o atual Cédigo de Processo Civil e a legislagéo anterior, e depois discorrera sobre
os vetos promovidos pela Lei 12.256/2016. Ao final, far-se-a4 uma analise critica aos vetos e suas consequéncias para a
legislagao processual civil brasileira.

Palavras-chave: Processo civil. Embargos de Divergéncia. Admissibilidade. Art. 926 do Cédigo de Processo Civil. Lei
12.256/2016.

Abstract

This article aims to discuss the admissibility of the motion for reconsideration due to a split decision and Brazilian Federal
Constitution. The analysis starts with brief considerations about this appeal type and from clarifications about its intimate
relationship with article 926 of the Brazilian Civil Procedure Code, which provides for the need for the courts to standardize
their jurisprudence, keeping it integral, stable and consistent. The article also establishes a comparison between the current
Civil Procedure Code and the previous legislation, and then discuss the vetoes promoted by Law 12.256/2016. In the end, a
critical analysis will be made of the vetoes and their consequences for Brazilian civil procedural legislation.

Keywords: Brazilian Civil Procedure Code. Motion for reconsideration due to a split decision. Article 926. Law 12.256/2016.
Sumario

1. Introdugédo; 2. Os embargos de divergéncia e o novo Cédigo de Processo Civil; 3. As hipéteses de cabimento; 4. Os
vetos da Lei 13.256/2016; 5. Nota critica aos vetos; 6. Notas; Referéncias
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1. INTRODUGAO

O Codigo de Processo Civil, em seu art. 926, impds aos tribunais a necessidade de
se uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente. Conforme se
discorrera ao longo desse artigo, os embargos de divergéncia representam um mecanismo
que prestigia essa diretriz, na medida em que tém como finalidade precipua erradicar en-
tendimentos divergentes dentro dos 6rgaos fracionarios no ambito dos tribunais superiores.
Portanto, por meio dos embargos de divergéncia se busca exatamente a uniformizagéo e es-
tabilidade da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Para se realizar uma analise critica ao juizo de admissibilidade dos embargos de
divergéncia — objetivo deste artigo — € necessario, por ébvio, esclarecer quais sao as
atuais hipoteses de cabimento dessa espécie recursal, cotejando-se especialmente com
as disposigbes da legislacdo processual civil anterior. A evolucao histérica no ordenamento
juridico patrio culminard numa andlise critica aos vetos que a Lei 13.256/2016 promoveu no
art. 1.043 do Cadigo de Processo Civil, oportunidade em que duas hipéteses de cabimento
dos embargos de divergéncia foram expurgadas do sistema (no caso, os incisos Il e IV
desse dispositivo legal).

Tudo isso, ao final, para se concluir que a Lei 13.256/2016, especificamente no que
diz respeito aos embargos de divergéncia, foi extremamente nociva e deletéria para o Codi-
go de Processo Civil e, por consequéncia ldgica, ao proprio jurisdicionado.

2. OS EMBARGOS DE DIVERGENCIA E O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O Codigo de Processo Civil, como forma de salvaguardar os principios da seguranga
juridica e da isonomia, impde aos Tribunais que uniformizem a sua jurisprudéncia, manten-
do-a estavel, integra e coerente. Esse ndo é apenas um comando encartado no seu art.
926, mas uma diretriz a ser observada por toda a legislacdo processual civil. Por jurispru-
déncia deve se entender uma coleténea de julgados, exarados por um tribunal, sobre deter-
minada matéria, em um mesmo sentido. Portanto, na medida em que o art. 926 do Cédigo de
Processo Civil preza pela estabilidade e uniformizagao da jurisprudéncia dos tribunais, fica
clara a existéncia de um comando explicito para que os magistrados deem igual tratamento
para pessoas que se encontrem em idéntica situagao juridica, evitando-se uma imprevisi-
bilidade das decisdes judiciais. Respeitando-se a jurisprudéncia dos tribunais, valoriza-se a
seguranga juridica, a celeridade do julgamento e o principio da isonomia, para que jurisdicio-
nados em situacdes iguais recebam tratamentos iguais, chegando-se ao mesmo resultado.?

Como ensina Alexandre Freitas Camara,® a exigéncia de estabilidade da jurispru-
déncia indica que linhas de decisGes constantes e uniformes a respeito de determinadas
matérias ndo podem ser simplesmente abandonadas ou modificadas arbitraria ou discri-
cionariamente. Ndo pode um 6rgao jurisdicional decidir uma matéria a cujo respeito exista
jurisprudéncia constante simplesmente ignorando essa linha deciséria, promovendo uma
flutuagdo de entendimentos que contraria a exigéncia da seguranga juridica.

Imagine-se que o Superior Tribunal de Justica tenha posicionamento consolidado no
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sentido de que determinada atividade n&o € sujeita a incidéncia de Imposto sobre Circulagéo
de Mercadorias e Servigos — ICMS. Ha, para os jurisdicionados, uma mensagem do Poder
Judiciario de que caso queiram constituir pessoas juridicas que imerjam nessa atividade
terdo a consciéncia tranquila de que o fisco ndo lhes imputara o pagamento dessa espécie
tributaria. O empresario, por exemplo, pode perfeitamente destinar o faturamento da em-
presa para o que bem lhe convier sem ter a preocupagédo de que uma parcela deveria ser
segregada e vertida ao pagamento do ICMS. Dessa forma, € de suma relevancia a estabili-
dade — que nédo se confunde com estanqueidade — do entendimento do Superior Tribunal
de Justica de que ndo havera a incidéncia do tributo para essa atividade especifica. Como
ja adiantado, a estabilidade, coeréncia e integridade da jurisprudéncia dos tribunais zelam
para a isonomia entre os jurisdicionados, pois todos receberdo o mesmo tratamento do Po-
der Judiciario, e prestigiam especialmente o principio da seguranca juridica, uma vez que a
rotineira volatilidade das decisdes judiciais faz com que a populagdo ndo compreenda sobre
qual regra, ou sobre qual interpretacao juridica, esta submetida.

Vicente Greco Filho* ensina que os embargos de divergéncia séo basilares para o
combate a uma jurisprudéncia inconstante nos tribunais superiores, funcionam como um
poderoso mecanismo de uniformizagao jurisprudencial, almejando a harmonia dos seus jul-
gados. O intuito, nessa espécie recursal, deve ser promover uma so6 linguagem ou pensa-
mento no seio desses Tribunais Superiores que, por sua vez, resultara no estabelecimento
de uma jurisprudéncia mais consistente e pacifica, por meio de seus julgados e de suas
sumulas, que se espraiaréo por todos os demais Tribunais e juizes que constituem o Judi-
ciario brasileiro.

De todo modo, importante ressaltar que o art. 926 do Caédigo de Processo Civil ndo
impede uma mudanga na jurisprudéncia dos tribunais, o que provocaria um indesejavel en-
gessamento do direito. No entanto, a alteragéo do entendimento entdo unissono da jurispru-
déncia deve acontecer esporadicamente e desde que haja fundamentagéo adequada para
tanto, como, por exemplo, a percepgao de que houve significativas transformacdes na socie-
dade que justifiquem uma nova linha deciséria nos tribunais. O sentido de estabilidade pre-
tendido pela lei € o de que a jurisprudéncia uniforme ndo devera ser alterada sem propésito.®

Feitos esses esclarecimentos iniciais, o Codigo de Processo Civil previu diversos me-
canismos para a manutengao da uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia dos tribunais.
O dispositivo legal subsequente (art. 927) exemplifica alguns instrumentos, na medida em
que se exige a observancia, por parte dos juizes e tribunais, (a) das decisées do Supre-
mo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade (inciso 1); (b) e dos
enunciados de sumula vinculante (inciso Il); (c) dos acérdaos em incidente de assungao de
competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamentos de recursos ex-
traordinarios e especial repetitivos (inciso 1ll); (d) dos enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional (inciso 1V); e (e) da orientagéo do plenario ou do 6rgao especial aos quais
estiverem vinculados (inciso V).

Ao que interessa a esse trabalho, falemos dos embargos de divergéncia. Embora essa
espécie de recurso, exclusiva dos tribunais superiores, ndo esteja elencada expressamente
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no art. 927 do Cadigo de Processo Civil, é inegavel que sua fungéo precipua é justamente
a de manter estavel a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, nos termos do art. 926 do Codigo de Processo Civil. Os embargos de divergéncia
consistem em uma “técnica de concretizagao do dever de uniformidade prevista no caput do
art. 926 do CPC” e possuem como objetivo “eliminar uma divergéncia intra muros, ou seja,
afastar um conflito de entendimento na jurisprudéncia interna do tribunal superior.”®

Regulamentados de forma sucinta nos arts. 1.043 e 1.044 do Cddigo de Processo Ci-
vil, os embargos de divergéncia visam pacificar entendimentos dissonantes oriundos de 6r-
gaos fracionarios internos ao mesmo tribunal superior. A legislagao processual civil enxergou
nos embargos de divergéncia uma forma de evitar que, por exemplo, a Terceira e a Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica externem posi¢des inconciliaveis e contraditorias a
respeito da mesma tese juridica, relegando-se, nesse caso especifico, para a Segunda Se-
¢ao a tarefa de dizer qual entendimento deve ser privilegiado. Se ambos os posicionamentos
sdo inconviviveis, um ha que ser reputado como correto e levado em consideragéo para
orientar futuras decisdes do Superior Tribunal de Justica e também dos tribunais de segunda
instancia e demais magistrados.

A doutrina, aqui capitaneada pelos professores Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas,
explica a razdo de ser dos embargos de divergéncia, um recurso cuja funcéo politica é legi-
timar a atividade dos tribunais superiores. Considerando que compete ao Superior Tribunal
de Justica e ao Supremo Tribunal Federal dar a ultima palavra sobre, respectivamente, a
interpretagao da legislacéo federal e do texto constitucional, a existéncia de desarmonia in-
terna na jurisprudéncia desses tribunais € sintoma de que eles n&o estdo cumprindo adequa-
damente com as func¢des que Ihes foram atribuidas. Logo, “a unica forma de reconduzir os
Tribunais Superiores a sua razéo de ser, quando a sua jurisprudéncia escancara o desacor-
do entre os componentes da corte, € admitir com amplitude os embargos de divergéncia.””

3. AS HIPOTESES DE CABIMENTO

Séao duas as hipoéteses de cabimento dos embargos de divergéncia, elencadas no art.
1.043 do Cédigo de Processo Civil. De acordo com o texto legal, € embargavel o acérdao
de 6rgao fracionario que (a) em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do
julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo os acoérddos, embargado
e paradigma, de mérito (inciso I); e (b) em recurso extraordinario ou em recurso especial,
divergir do julgamento de qualquer outro érgédo do mesmo tribunal, sendo um acérdéo de
mérito e outro que ndo tenha conhecido do recurso, embora tenha apreciado a controvérsia
(inciso IlI).

Pela redagao original do Coédigo de Processo Civil, ainda era admissivel a interposi-
¢édo de embargos de divergéncia contra acérddo de érgao fracionario que: (a) em recurso
extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do
mesmo tribunal, sendo os acérdados, embargado e paradigma, relativos ao juizo de admissi-
bilidade (inciso Il); e (b) nos processos de competéncia originaria, divergir do julgamento de
qualquer outro érgdo do mesmo tribunal (inciso V). Os incisos Il e IV do art. 1.043 do Cédigo
de Processo Civil, sobre os quais se debrugara adiante neste trabalho, foram revogados pela
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Lei 13.256/2016.

De acordo com a doutrina, o inciso | do art. 1.042 do Cdodigo de Processo Civil:

Trata de hipétese classica de cabimento de embargos de divergéncia: o acérdao
de 6rgéo fracionario — turma ou seg@o — adota tese juridica diferente da que
adotou qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, inclusive o pleno, sendo am-
bos: acérdao embargado e divergente, relativos ao juizo de mérito.?

Sobre o inciso Il do art. 1.043 do Cédigo de Processo Civil, valem aqui maiores re-
flexdes.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 previa ser embargavel a decisdo da turma que (a)
em recurso especial, divergir do julgamento de outra turma, ou seg¢éo ou do 6rgao especial
(inciso | do art. 546); ou (b) em recurso extraordinario, divergir do julgamento de outra turma
ou do plenario (inciso Il do art. 546). Veja-se, assim, que a legislagao anterior pressupunha
que o acérdao embargado tivesse julgado o mérito do recurso especial ou do recurso ex-
traordinario.

Essa previsao legislativa, no entanto, contribuiu com certa instabilidade na jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica a época da vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973. Em primeiro lugar, ndo raro o recurso especial era julgado, em seu mérito, no d&mbito
do agravo em recurso especial. Ou seja, os ministros conheciam o agravo para dar ou negar
provimento ao recurso especial. A luz do art. 546, | do antigo Cédigo de Processo Civil, nes-
sa hipotese, poderia o acérddo do agravo em recurso especial ser considerado o “acérdao
embargado” para viabilizar a interposicao dos embargos de divergéncia?

Depois de certa controvérsia, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga acerta-
damente pacificou o entendimento no sentido de admitir os embargos de divergéncia contra
acordao proferido em recurso especial e, excepcionalmente, contra acérddo exarado em
sede de agravo em recurso especial, quando a deciséo, fundamentada na autorizagéo pre-
vista no art. 544, § 4°, ‘c’, do CPC, conhece do agravo para dar provimento ao recurso espe-
cial. A contrario sensu, estabeleceu-se que se conhecido o agravo para, tdo somente, negar
seguimento ao recurso especial, ndo se admite a interposi¢cdo de embargos de divergéncia,
mormente porque ndo houve o enfrentamento do mérito da irresignagdo.® Nesta segunda
hipétese, incidiria o enunciado da Sumula 315 do Superior Tribunal de Justica segundo o
qual “ndo cabem embargos de divergéncia no ambito do agravo de instrumento que néo
admite recurso especial”.

Mas esse entendimento nao resolvia o problema. Nos embargos de divergéncia
200.299/PE, por exemplo, — e aqui se traz apenas um dos varios julgados semelhantes do
Superior Tribunal de Justica —, constou na parte dispositiva do acérddo embargado que foi
negado provimento ao agravo em recurso especial. A leitura da parte dispositiva do acérdao
embargado, portanto, fazia pressupor que o mérito do recurso especial ndo tinha sido objeto
de analise. Caso contrario, o correto seria constar que o agravo em recurso especial foi pro-
vido para se conhecer do recurso especial e a ele se negar provimento. Pela fundamentagéo
do acérdéo, no entanto, ficava claro que o Superior Tribunal de Justica tinha de fato emitido
juizo de valor sobre o mérito do recurso especial, embora, por uma atecnia, tenha feito
constar em sua parte dispositiva o ndo provimento do agravo em recurso especial. Nesta
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situagao, como ficaria a admissibilidade dos embargos de divergéncia?

A Primeira Secéo do Superior Tribunal de Justica, a época, entendeu corretamente
pelo conhecimento dos embargos de divergéncia, pois, “em que pese no dispositivo da deci-
s@o monocratica mantida pelo acérdao embargado ter constado que foi negado provimento
ao agravo em recurso especial manejado pela Unido, houve verdadeiro exame do mérito do
recurso especial.”"°

Feito esse breve histérico da evolugéo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica, o Codigo de Processo Civil enfim resolveu esse dilema, admitindo a interposigéo de
embargos de divergéncia contra acérdao que, ainda que nédo tenha conhecido do recurso
especial ou extraordinario, adentrou no mérito da controvérsia:

Sub judice: é embargavel o acérdao de 6rgéo fracionario que em recurso ex-
traordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro
6rgdo do mesmo tribunal, sendo um acérdao de mérito e outro que nao tenha
conhecido do recurso, embora tenha apreciado a controvérsia. (art. 1.043, lll do
Cadigo de Processo Civil).

Portanto, ja considerando a indevida confusdo entre o juizo de admissibilidade e de
meérito nos recursos excepcionais, o Caodigo de Processo Civil previu a possibilidade de com-
paracéo entre acérdao que julga o mérito e acérddo de ndo admissdo, mas no qual tenha
sido apreciada a controvérsia."

4. OS VETOS DA LEI 13.256/2016

A redagéo original do art. 1.043 do Cddigo de Processo Civil previa como sendo em-
bargavel “o acérdao de érgdo fracionario que, nos processos de competéncia originaria,
divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal” (inciso 1V). Logo, um
acordao proferido em sede de agéo rescisoéria no Superior Tribunal de Justiga, por exemplo,
poderia ser objeto de embargos de divergéncia, desde que satisfeitos os demais requisitos
legais.

Com a revogacao desse dispositivo legal, no entanto, somente pode haver a interposi-
¢ao de embargos de divergéncia contra acérdao advindo de recurso especial ou extraordina-
rio que, julgando o seu mérito, divergir do entendimento de qualquer outro 6rgéo fracionario
do mesmo tribunal:

Ainda que o paragrafo primeiro do art. 1.043 do Cédigo de Processo Civil faga mengao
a acgbes de competéncia originaria,'? essa expressao acabou se tornando inécua e obsoleta
em razao da revogacao do inciso IV do caput. Nao ha como se fazer uma interpretagao ex-
tensiva ao §1° do art. 1.043 do Cadigo de Processo Civil para permitir a interposi¢cao de em-
bargos de divergéncia contra acérdao proveniente de agao resciséria no Superior Tribunal
de Justica uma vez que no rol taxativo das hipéteses autorizadoras da interposicéo desse
recurso nao consta mais processos de competéncia originaria.

Por esses motivos, a despeito da previsdo do paragrafo primeiro do art. 1.043 do Co6-
digo de Processo Civil, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo vem admitindo
um acérdao proveniente de processos de competéncia originaria desse tribunal superior
como sendo passivel de embargos de divergéncia. E o que se verifica, exemplificativamente,

12 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 11 (2020)



PIZZOTTI, Guilherme; TANNURI, Rodrigo; SANCHES, Matheus - A Admissibilidade dos Embargos de Divergéncia ——

do AgRg nos EAREsp 376.403/PI:

[...] sendo a finalidade dos embargos de divergéncia a uniformizagéo da juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a quanto ao direito federal, somente se
admitem como paradigmas acérdéos proferidos em sede de recurso especial e
de agravo em recurso especial que examinem o mérito da questdo, ndo sendo
aptos a tal finalidade os acérdaos proferidos em recurso ordinario em mandado
de seguranca, acéo resciséria, habeas corpus e conflito de competéncia.

Parte da doutrina, no entanto, entende que por meio de uma interpretagéo extensiva
do paragrafo primeiro do art. 1.043 do Cédigo de Processo Civil poderia se concluir pela
possibilidade de interposicdo de embargos de divergéncia contra acérdao advindo de pro-
cesso de competéncia originaria do tribunal superior.** Outros doutrinadores, por outro lado,
entendem que com a reforma da Lei 13.256/2016, os embargos de divergéncia passaram
a se restringir sobre controvérsias sobre o mérito do recurso especial, impossibilitando que
acordaos advindos de processos de competéncia originaria dos tribunais superiores viabili-
zem a sua interposigéo.™

Outro veto promovido pela Lei 13.256/2016 diz respeito ao inciso Il do art. 1.043, que
estabelecia a seguinte hipotese de cabimento dos embargos de divergéncia: “é embargavel
0 acordao fracionario que, em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do
julgamento de qualquer outro 6rgao do mesmo tribunal, sendo que os acérdaos, embargado
e paradigma, relativos ao juizo de admissibilidade”.

Em razdo da revogacao desse inciso lll, ndo cabe mais a interposi¢cdo de embargos
de divergéncia quando a tese veiculada no acérdao paradigma versar sobre os requisitos de
admissibilidade dos recursos especial e extraordinario.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é consolidada no seguinte sentido:

[...] ndo cabem embargos de divergéncia com a finalidade de discutir eventual
equivoco quanto ao exame dos requisitos de admissibilidade de recurso espe-
cial, tais como aqueles referentes a deficiéncia de fundamentagéo, auséncia de
prequestionamento, ao reexame de provas, a necessidade de interpretagcdo de
clausulas contratuais.™

De igual modo, vale citar aqui o AgRg nos EAREsp 1419463/MG, Relator Ministro
Sebastido Reis Junior, julgado em 26 de junho de 2019, Corte Especial.

Parte da doutrina, contudo, diverge do entendimento predominante do Superior Tribu-
nal de Justica e defende a viabilidade da interposi¢cdo de embargos de divergéncia quando
a controvérsia entre teses juridicas nos acérdados paradigma e embargado se revelar no
juizo de admissibilidade do recurso especial ou extraordinario. Essa interpretagdo guarda
fundamento na previsédo do art. 1.043, §2° do Cdédigo de Processo Civil, ao prescrever “que
a divergéncia que autoriza a interposicdo de embargos de divergéncia pode verificar-se
na aplicagéo do direito material ou do direito processual.” De acordo, por exemplo, com os
professores Teresa Arruda Alvim, Rogério Licastro Tores de Mello, Leonardo Ferres da Silva
e Maria Lucia Lins da Conceigao, se o art. 1.043, §2° do Codigo de Processo Civil permite
que a divergéncia se verifique na aplicagdo do direito processual, por via interpretativa, deve
se admitir que a divergéncia que disser respeito a admissibilidade do recurso especial e
extraordinario (questao processual) possa ser objeto de embargos de divergéncia.'®

Com a devida vénia, a interpretacdo mais correta do art. 1.043, §2° do Cddigo de
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Processo Civil deve levar apenas a possibilidade de interposicdo dos embargos de diver-

géncia quando o mérito do recurso especial ou do extraordinario tiver sido julgado pelo
acordao embargado. Veja-se o seguinte exemplo: o acérdao embargado julgou o mérito do
recurso especial e a ele deu provimento para consignar que o stay period (art. 6°, §4° da Lei
11.101/05)"" deve ser contado em dias corridos. Por outro lado, existe acérdao de outra Tur-
ma do Superior Tribunal de Justica que deu provimento a outro recurso especial para deter-
minar que essa mesma contagem de prazo acontega em dias Uteis. Tem-se aqui um perfeito
exemplo de divergéncia de questdo eminentemente processual, passivel de embargos de
divergéncia, em que o acérddao embargado julgou o mérito do recurso especial.

Ainda que nao se concorde com o veto da Lei 13.256/2016 ao art. 1.043, 1l do Co-
digo de Processo Civil — algo com o que, conforme se explicara no capitulo subsequente,
realmente ndo se concorda —, ele ndo pode ser desconsiderado. Se o legislador expressa-
mente vetou a possibilidade de interposicdo de embargos de divergéncia para dirimir uma
controvérsia situada na admissibilidade do recurso especial ou do recurso extraordinario,
isso deve ser respeitado, ainda que se entenda ter havido uma op¢éo equivocada quando
da edicéo da Lei 13.256/2016.

5. NOTA CRITICA AOS VETOS

Os embargos de divergéncia, conforme se explicou ao longo desse trabalho, tém
como finalidade precipua dirimir uma controvérsia interna no ambito de 6rgdos fraciona-
rios do tribunal superior a respeito da mesma tese juridica. Ao jurisdicionado é fundamental
que os tribunais superiores uniformizem a sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e
coerente, obedecendo, portanto, ao comando encartado no art. 926 do Codigo de Processo
Civil.

Se a legislagéo processual civil preza pelos principios da isonomia e da seguranca ju-
ridica — consequéncias diretas da uniformizagéo da jurisprudéncia dos tribunais — por que
entdo limitar as hipéteses de cabimento dos embargos de divergéncia? Se os embargos de
divergéncia representam um mecanismo fundamental e de suma importancia para erradicar
controvérsias internas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, qual a justificativa razoavel para que o legislador tenha suprimido do Cédigo de
Processo Civil os incisos Il e IV do art. 1.0437?

Com a devida vénia, mas nao faz sentido, por exemplo, que a divergéncia de posicio-
namento em diferentes Turmas do Superior Tribunal de Justica que diga respeito ao juizo
de admissibilidade do recurso especial ndo possa ser objeto de embargos de divergéncia.
Afinal, considerando que os embargos de divergéncia visam justamente a eliminagao de
entendimentos inconciliaveis dentro do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, a fim de que o “mais correto” sobreviva em detrimento do outro, qualquer espécie
de divergéncia real e efetiva entre o acérddo embargado e o acérddo paradigma deveria
aflorar essa espécie recursal. Impedir que conflitos jurisprudenciais envolvendo a admissi-
bilidade dos recursos especial e extraordinario sejam objeto de embargos de divergéncia é
circunstancia que conspira contra a estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga."®
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Independentemente se o dissenso advier de acérdao que julgou o mérito do recurso
especial, de acérdao que analisou os requisitos de admissibilidade do recurso especial, de
acordao proferido em sede de processo de competéncia originaria do tribunal superior, ndo
importa, em todas essas hipoteses haveria que se permitir a interposicdo dos embargos de
divergéncia, pois somente assim estaria se prestigiando sem ressalvas o art. 926 do Cédigo
de Processo Civil.

Ha questdes cruciais envolvendo a admissibilidade dos recursos especial e extraordi-
nario, objeto de constante divergéncia nos tribunais superiores, que merecem pacificagéo.
Veja-se o exemplo do ERESp 831.326/SP." Discutia-se se o recorrente deve impugnar no
agravo em recurso especial todos os fundamentos da deciséo de inadmisséo do recurso es-
pecial ou se, havendo fundamentos autbnomos entre si, a insurgéncia em relagéo a apenas
um deles poderia ensejar o conhecimento do agravo e do préprio recurso especial. Mais
especificamente, a parte havia alegado em seu recurso especial (a) violagéo ao art. 535 do
Cédigo de Processo Civil de 1973 que, se reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica,
acarretaria na anulacéo do acordao recorrido; e (b) violagcdo a outros dispositivos de lei fe-
deral que, se reconhecidas, levariam a reforma do acérdao recorrido. O recurso especial foi
inadmitido pela Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo porque (a) nao teria
sido suficientemente demonstrada ofensa ao art. 535 do antigo Cddigo de Processo Civil;
e (b) para a analise das violacdes aos demais dispositivos de lei federal seria necessario o
revolvimento do conjunto fatico-probatdrio da demanda, atraindo a incidéncia da Sumula 7/
STJ. Diante desse cenario, no agravo em recurso especial o recorrente teria obrigatoriamen-
te que impugnar ambos os fundamentos da decisdo agravada? A impugnacédo apenas ao
segundo fundamento (letra ‘b’) prejudicaria o conhecimento do agravo em recurso especial?

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga era dissonante, tanto que os ERESp
831.326/SP foram desprovidos por maioria de votos. Havia julgados entendendo pela pos-
sibilidade de o recorrente questionar apenas um dos fundamentos auténomos da decisdo
agravada, posicionamento este que foi adotado no voto do Ministro Jodo Otavio Noronha,
e havia julgados no sentido oposto, exigindo que a parte se insurgisse contra todos os fun-
damentos da decisdo de inadmissao do recurso especial, sob pena de ndo conhecimento
do agravo. Esta ultima posicao, verificavel no voto do Ministro Luis Felipe Salomé&o, acabou
prevalecendo.

Sem adentrar no mérito se o veredicto exarado no ERESp 831.326/SP foi acertado
ou ndo, mas era imprescindivel que houvesse uma harmonia na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica a respeito dessa controvérsia, que impacta um ndmero imensuravel de
jurisdicionados. Qualquer pessoa que precisassem interpor agravos dirigidos aos tribunais
superiores era afetada por essa discordancia interna no Superior Tribunal de Justiga. Ora,
o jurisdicionado deve ter o direito de saber o que precisa fazer quando da interposi¢éo do
agravo em recurso especial ou extraordinario, se seria necessaria a impugnagao de todos
os fundamentos da decisdo agravada ou se bastaria manifestar inconformismo contra um
dos fundamentos autdbnomos.

De acordo com as regras do atual Cédigo de Processo Civil, no entanto, esses embar-
gos de divergéncia ndo poderiam ser apreciados, porque a divergéncia versava sobre juizo

15 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 11 (2020)



PIZZOTTI, Guilherme; TANNURI, Rodrigo; SANCHES, Matheus - A Admissibilidade dos Embargos de Divergéncia

de admissibilidade do recurso especial — a titulo de esclarecimentos, o ERESp 831.326/SP
foi dirimido com base na legislagao anterior.

Esse é apenas um exemplo de quao deletérios sdo os vetos dos incisos Il e IV do
art. 1.043 do Cdédigo de Processo Civil, promovidos pela Lei 13.256/2016, pois impedem a
pacificagcao de questdes criticas na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

O Superior Tribunal de Justiga, na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, en-
tendia que “os embargos de divergéncia s&o restritos aos julgamentos realizados no ambito
do recurso especial ou do recurso extraordinario”,? posigao esta que foi refletida quando do
julgamento dos embargos de divergéncia interpostos nos autos da acéo rescisoria 3.032/
PB para nao conhecer o recurso. O Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, no entanto, lavrou
voto vencido admitindo os embargos de divergéncia, e lastreou seu veredicto em razdes que
valem ser mencionadas nesse trabalho.

No voto do Ministro, vale destaque ao seguinte trecho:

Tendo em vista a fungédo precipua e preponderante desta Corte Superior de
Justica, qual seja, a de uniformizar a jurisprudéncia patria, de modo a remover
antinomias entre julgamentos de questdes ou teses submetidas a sua aprecia-
c¢éo, mormente as de mérito, bem como a contribuir para a seguranga juridica,
principio tdo consagrado pela moderna ciéncia do Direito e desejado pelos seus
operadores, seria de se supor que o cabimento dos Embargos de Divergéncia,
nesta Corte, pudesse se estender para abranger outros recursos ou agdes em
que se verificasse antagonismo de entendimentos sobre questéo de direito, de-
simportando a sede em que ocorreram.

Logo, se o espirito dos embargos de divergéncia & uniformizar a jurisprudéncia patria,
um dos mecanismos concebidos pela lei para que isso venha a acontecer deve ser presti-
giado pelo legislador, e ndo ter a sua abrangéncia restrita, como inadvertidamente o fez a Lei
13.256/2016. Os vetos da Lei 13.256/2016 aos incisos Il e IV do art. 1.043 do Caédigo de Pro-
cesso Civil, portanto, so inoportunos, danosos ao jurisdicionados, e especialmente nocivos
a diretriz veiculada no art. 926 do Cédigo de Processo Civil, que norteia toda a aplicagéo da
legislagéo. Os vetos vao de total encontro com o ideal de que os tribunais devem uniformizar

sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, e nao deveriam ter ocorrido.
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10. 1. DAADMISSIBILIDADE DOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA:

1.1. A Corte Especial do STJ no julgamento do AgRg no EAREsp 243.145/MG, rel. Min. Ari Pargendler,
relatora para o acérddo Min. Nancy Andrighi, Dje 24/06/2015, admitiu a oposi¢do de embargos de diver-
géncia contra acérdao exarado em sede de agravo em recurso especial, quando a decisdo, fundada no
art. 544, § 4°, “c”, do CPC, conhece do agravo para dar provimento ao recurso especial, ocasido em que
estaria ocorrendo verdadeiro julgamento do mérito do apelo, ndo se admitindo naqueles casos em que o
agravo é conhecido, mas nega-se seguimento ao recurso especial, ja que em tais hipéteses ndo haveria
ocorrido o enfrentamento do mérito da controvérsia, a ensejar a incidéncia da Sumula 315/STJ, segundo
a qual “ndo cabem embargos de divergéncia no ambito do agravo de instrumento que ndo admite recurso
especial”.

1.2. Em que pese o referido entendimento da Corte Especial do STJ, ele revela-se inaplicavel ao pre-
sente casu, isto porque, em que pese no dispositivo da decisdo monocratica mantida pelo acérdao
embargado ter constado que foi negado provimento ao agravo em recurso especial manejado
pela Unido, houve verdadeiro exame do mérito do recurso especial, oportunidade em que o acérdao
embargado decidiu que sdo considerados ex-combatentes aqueles que, nos termos do art. 2° da Lei
5.698/71, realizaram pelo menos duas viagens em zonas de possiveis ataques de submarinos na condi-
¢ao de integrantes da Marinha Mercante, durante a Segunda Guerra Mundial, ndo tendo obstado o exame
do mérito recursal em razéo da auséncia dos requisitos de admissibilidade do recurso, hipoteses estas
que atrairiam a incidéncia da Simula 315/STJ.

1.3. A Sumula 315/STJ aplica-se apenas naqueles casos em que os embargos de divergéncia busca o
reexame de pressupostos de conhecimento do recurso especial, pois referido recurso tem por finalidade
exclusiva a uniformizagéo da jurisprudéncia interna do Tribunal quanto a interpretagéo do direito em tese,
ndo servindo para discutir o acerto ou desacerto na aplicagao de regra técnica de conhecimento de apelo
nobre.

1.4. Naqueles casos em que o acérdao embargado obsta o recurso especial com base na Sumula 83/
STJ (“Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagdo do tribunal se firmou
no mesmo sentido da deciséo recorrida”), para dizer que, no mérito, o acérddo impugnado estaria em
sintonia com o entendimento firmado pelo STJ, ndo restam duvidas de que houve exame do mérito da
controvérsia recursal, ndo havendo razdes para negar-se o direito da parte de interpor o competente
embargos de divergéncia.

(EAREsp 200.299/PE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Primeira Se¢édo do Superior Tribu-
nal de Justica, julgado em 23/08/2017, DJe 01/09/2017)

11. ASSUNGAO NEVES, Daniel Amorim. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. Salvador:
Editora Podvm, 2018, p. 1.857.

12. §1° Poderéo ser confrontadas teses juridicas contidas em julgamentos de recursos e de ac¢des de
competéncia originaria.
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13. “Ocorre, entretanto, que em algumas situagdes excepcionais deve ser admitido o recurso de em-
bargos de divergéncia contra acérddo que néo julgara propriamente um recurso especial, um recurso
extraordinario ou um processo de competéncia originaria, mas outro recurso interposto contra a deciséo
que julgar tais recursos.”

ASSUNCAO NEVES, Daniel Amorim. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. Salvador:
Editora Podvm, 2018, p. 1.858 — grifou-se

“Recurso e agdo originaria. Exatamente nesta linha, e pelas mesmas razdes, redigiu-se o IV do art.
1.043, que deixava claro que também a divergéncia ocorrida entre acérdédo que julga recurso e a agao de
competéncia originaria do Tribunal enseja embargos de divergéncia. Este inc. IV foi revogado pela Lei
13.256/2016, mas a regra de que ndo importava o ‘veiculo’ (agdo ou recurso), mas a desarmonia de pen-
samento existente entre os membros do Tribunal Superior, fica mantida pelo §1°, que néo foi revogado,
que diz: podem ser confrontados acoérdados que julgam agées com acérdaos que julgam recursos.”

(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
TORRES DE MELLO, Rogério Licastro. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1.696 — grifos no original)

14. “Embora, nesse ponto, equiparem-se ao que se previa, no CPC/73, o modelo adotado na versdo
original da nova lei processual era amplissimo, ja que os embargos de divergéncia seriam cabiveis ndo
s6 contra decisdes proferidas em recurso especial ou extraordinario divergentes de decisdes proferidas
por outros 6rgéos colegiados, mas, também, contra decisdes proferidas em processos de competéncia
originaria. Com a reforma da Lei 13.256, tais embargos passaram a se restringir a controvérsias sobre o
mérito (mesmo no caso previsto no inciso Il do art. 1.043 do CPC/2015, embora nado se tenha admitido o
recurso, havera que ser decidido o mérito).

[.]

Revogado pela Lei 13.256/2016, o inciso IV do art. 1.043 do CPC/2015 admitia a interposi¢do do recurso
também contra acérdao de érgao fracionario que, ‘nos processos de competéncia originaria’, divergia do
‘julgamento de qualquer outro érgdo no mesmo tribunal’. Nesse contexto, a luz das hipéteses de cabimen-
to (mais restritas) dos embargos de divergéncia tal como resultou a redagdo ao art. 1.043 do CPC/2015
apods a reforma da Lei 13.256/2016, tende a manter-se a orientagdo no sentido de que é ‘requisito para
a interposi¢do de embargos de divergéncia que os acérdéos trazidos a confronto tenham sido proferidas
em sede de recurso especial, ndo se prestando para tanto julgados exarados em recurso em mandado
de seguranca, recurso ordinario, conflito de competéncia, agéo resciséria, acdo penal e em agravo regi-
mental em agravo, no ultimo caso, quando desprovido, pois, nessa hipotese, ndo se adentra no mérito
do recurso especial’ (STJ, AgRg nos ERESp 1168353/RS, j. 20/05/2015. Rel. Min. Jodo Otavio Noronha,
Corte Especial).”

(MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 1.582/1.583)

15. Agint nos EAREsp 467.315/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Corte Especial, julgado em
13/08/2019, DJe 16/08/2019.

16. 2. Mérito/mérito - admissibilidade/admissibilidade. Os incs. | e Il nada mais fazem di qye des-
crever as hipéteses classicas de cabimento de embargos de divergéncia. O acérdao de 6rgao fra-
cionario — turma ou secdo — adota tese juridica diferente da que adotou qualquer outro 6rgao do
mesmo tribunal, inclusive o pleno, sendo ambos: acérdao embargado e divergente, sendo, ambos
relativos ao juizo do mérito (I). 2.2 A nova regra revogou o in. Il, mas manteve o §2°. Teria a norma do
inc. Il desaparecido? A nosso ver, ndo. O inciso revogado admitia expressamente que se interpusessem
embargos de divergéncia quando esta se revelasse no juizo de admissibilidade. Mas além de no existir
dispositivo que proiba o uso do recurso nesta hipotese, esta possibilidade €&, ainda, reforgada pelo §2°,
que nao foi revogado: divergéncias de direito material e de direito processual autorizam o recurso!”
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WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, CONCEICAO, Maria Lucia Lins, RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva,
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1.695/1.696 — grifos no original

17. Art. 6° A decretagéo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacéo judicial suspende
o curso da prescrigdo e de todas as agdes e execugdes em face do devedor, inclusive aquelas dos cre-
dores particulares do sécio solidario.

§ 4° Na recuperacéo judicial, a suspenséo de que trata o caput deste artigo em hipétese nenhuma exce-
dera o prazo improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias contado do deferimento do processamento da
recuperacao, restabelecendo-se, apds o decurso do prazo, o direito dos credores de iniciar ou continuar
suas acdes e execucdes, independentemente de pronunciamento judicial.

18. “A admissibilidade dos recursos excepcionais é matéria com sede na Constituicdo (CF 102, Il e 105,
I1), de sorte que ndo pode se subtrair do STJ e do STJ a oportunidade de uniformizar o seu entendimento
quanto a esse tema. Ademais, deve se seguir-se o comando do CPC 926 caput, no sentido de que os
tribunais devem manter sua jurisprudéncia estavel, coerente e integra, e o dissenso, ainda que recaia
sobre a admissibilidade do RE e/ou RESp, é circunstancia que conspira contra a estabilidade, integridade
e coeréncia da jurisprudéncia do STF e/ou STJ”

NERY, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado. 16. ed. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 2.396

19. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. IMPUGNAGAO ESPECIFICA DE TODOS OS
FUNDAMENTOS DA DECISAO RECORRIDA. ART. 544, § 4°, 1, DO CPC/1973. ENTENDIMENTO RE-
NOVADO PELO NOVO CPC, ART. 932.

1. No tocante a admissibilidade recursal, é possivel ao recorrente a eleigdo dos fundamentos objeto de
sua insurgéncia, nos termos do art. 514, Il, c/c o art. 505 do CPC/1973. Tal premissa, contudo, deve ser
afastada quando houver expressa e especifica disposi¢édo legal em sentido contrario, tal como ocorria
quanto ao agravo contra decisdo denegatoria de admissibilidade do recurso especial, tendo em vista
o mandamento insculpido no art. 544, § 4°, I, do CPC, no sentido de que pode o relator “ndo conhecer
do agravo manifestamente inadmissivel ou que ndo tenha atacado especificamente os fundamentos da
deciséo agravada” - o que foi reiterado pelo novel CPC, em seu art. 932.

2. A decisdo que ndo admite o recurso especial tem como escopo exclusivo a apreciagdo dos pressupos-
tos de admissibilidade recursal. Seu dispositivo € unico, ainda quando a fundamentag&o permita concluir
pela presenca de uma ou de varias causas impeditivas do julgamento do mérito recursal, uma vez que
registra, de forma univoca, apenas a inadmissdo do recurso. Nao ha, pois, capitulos autdnomos nesta
deciséo.

3. Adecomposigéo do provimento judicial em unidades autdnomas tem como parametro inafastavel a sua
parte dispositiva, e ndo a fundamentagdo como um elemento autébnomo em si mesmo, ressoando inequi-
voco, portanto, que a decisdo agravada ¢ incindivel e, assim, deve ser impugnada em sua integralidade,
nos exatos termos das disposi¢des legais e regimentais.

4. Outrossim, conquanto ndo seja questdo debatida nos autos, cumpre registrar que o posicionamento ora
perfilhado encontra excegao na hipétese prevista no art. 1.042, caput, do CPC/2015, que veda o cabimen-
to do agravo contra decisdo do Tribunal a quo que inadmitir o recurso especial, com base na aplicacéo
do entendimento consagrado no julgamento de recurso repetitivo, quando entdo sera cabivel apenas o
agravo interno na Corte de origem, nos termos do art. 1.030, § 2°, do CPC.

5. Embargos de divergéncia nao providos. ERESp 831.326/SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao, Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica, julg. 19.09.18

20. EDv na AGAO RESCISORIA N° 3.032 — PB, Rel. p/ Acérdao Ministro Ari Pargendler, Corte Especial
do STJ, julg. 21.11.12

19 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 11 (2020)



PIZZOTTI, Guilherme; TANNURI, Rodrigo; SANCHES, Matheus - A Admissibilidade dos Embargos de Divergéncia

REFERENCIAS

ASSUNCAO NEVES, Daniel Amorim. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. Salvador:
Editora Podvm, 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AQRg nos EAREsp 243.145/MG. Relator: Min. Ari Pargendler, 6
maio 2015. Relator p/ Acérddo: Ministra Nancy Andrighi. Diario da Justiga Eletronico: Corte Especial,
Brasilia, DF, 24 jun. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EAREsp 376.403/PI. Relator: Min. Gurgel de Faria, 9
dez. 2015. Diario da Justica Eletrénico: Terceira Secéo, Brasilia, DF, 1 fev. 2016.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint nos EAREsp 467.315/SP. Relator: Min. Mauro Campbell
Marques, 13 ago. 2019. Diario da Justica Eletronico: Corte especial, Brasilia, DF, 16 ago. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EAREsp 200.299/PE. Relator: Min. Mauro Campbell Marques, 23
de agosto de 2017. Diario da Justiga Eletrénico: Primeira Segéo, Brasilia, DF, 01 set. 2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDv na AGAO RESCISORIA N° 3.032 — PB. Acérdao. Relator:
Min. Ari Pargendler, 21 de novembro de 2012. Corte Especial do Superior Tribunal de Justica. Brasilia:
STF, 2012.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ERESp 831.326/SP. Relator: Min. Luis Felipe Salomé&o, 19 de
setembro de 2018. Corte Especial do Superior Tribunal de Justica. Brasilia: STF, 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sumula n° 315. Ndo cabem embargos de divergéncia no ambito
do agravo de instrumento que ndo admite recurso especial. Diario da Justica: Corte Especial, Brasilia,

DF, p. 102, 18 out. 2005.

CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2. ed. S3o Paulo: Editora Atlas, 2016.

DIDIER JR. Freddie; DA CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil, Meios de
Impugnacao as Decisdes e Processos nos Tribunais. v. 3, 13. ed. Salvador: Editora Podivm, 2016.

FERNANDES, Luis Eduardo Simardi. Arts. 926 a 928. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; FERREIRA
FILHO, Manoel Caetano; APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho; DOTTI, Rogéria Fagundes; MARTINS,
Sandro Gilbert (coord.). Cédigo de Processo Civil Anotado. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2018, livro IlI,
titulo I, cap. I, p. 1449-1455.

GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016.

NERY, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado. 16. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

20 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 11 (2020)



PIZZOTTI, Guilherme; TANNURI, Rodrigo; SANCHES, Matheus - A Admissibilidade dos Embargos de Divergéncia

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a Nova

Funcao dos Tribunais Superiores no Direito Brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

Recebido em: 05/08/2020
Aceito em: 21/08/2020

21 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 6 < n. 11 (2020)



ISSNe: 2595-7589

ARRECADAGAO TRIBUTARIA MUNICIPAL EM
TEMPOS DE CRISE - POSSIBILIDADES

City tax revenue in times of crisis — possibilities

Isabella Vieira do Nascimento

Procuradora do Municipio de Campinas, SP, Brasil. Graduada em Direito pela Universidade Federal
Fluminense. Pés-graduada em Direito Tributario pela Universidade Candido Mendes (RJ).

Maira Neurauter

Mestre em Direito Constitucional pelo Programa da Pés Graduacdo em Direito Constitucional da
Universidade Federal Fluminense, Brasil. Pés Graduada em Direito Administrativo pela Universidade
Candido Mendes. Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense.

Resumo

O presente artigo busca, por método juridico-dogmatico, identificar quais sao os institutos do Direito Tributario teoricamente
mais Uteis para imprimir eficiéncia a arrecadagao tributaria em um contexto de recessdo econémica mundial, queda de
receitas e aumento dos gastos publicos relacionados a crise decorrente da pandemia da Covid19. A partir da andlise das
possibilidades de aplicagdo de institutos como parcelamento, moratéria, transagéo e dagdo em pagamento, foram inves-
tigadas quais medidas fiscais foram postas em pratica pelos municipios brasileiros durante a crise. A pesquisa constatou
que as medidas adotadas foram mais de carater extrafiscal, voltadas a ajuda socioeconémica do contribuinte do que a
assegurar os niveis de arrecadagéo, embora ndo se descarte a efetiva aplicagado dos instrumentos tributarios analisados
em um futuro préximo, quando a necessidade municipal de obtengao de receita pode vir a se intensificar.

Palavras-chave: Arrecadacéo tributaria. Municipios. Recessdo econémica. Medidas fiscais. Medidas socioeconémicas.

Abstract

This article seeks, by a legal-dogmatic method, to identify which are the Tax Law institutes that are more useful to bring
efficiency to tax revenues in a context of global economic recession, falling revenues and increased public spending related
to the crisis resulting from the pandemic from Covid19. Based on the analysis of the possibilities of applying institutes such
as installments, moratorium, transactions and payment in kind, it was investigated which fiscal measures were put in place
by Brazilian cities during the crisis. The survey found that the measures adopted were more of an extra-fiscal nature, aimed
at the taxpayer’s socioeconomic assistance than at ensuring collection levels, although the effective application of the tax
instruments analyzed in the near future is not discarded, when the municipal need to obtain revenue may intensify.

Keywords: Tax revenue. City. Economic recession. Fiscal measure. Socioeconomic measure.
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1. INTRODUGAO

O mundo que existiu até o ano de 2019 nado existe mais. Todos estamos tendo que
nos adaptar a essa nova realidade imposta pela pandemia do virus SARSCOV?2, que implica
tanto na protecdo da saude e da vida da populagdo como na preservacado do sistema de
saude que, no Brasil, é publico e universal (art. 196 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil).

Caracteristicas especificas do virus, como a facil transmissibilidade e a possibilidade
de evolucao da doenca para complicacdes graves em algumas pessoas, inclusive com risco
de 6bito, forcaram uma mudancga brusca na rotina e nos habitos da populagdo. Consequen-
temente, refletiram na satde econdémica do pais.

O grande numero de pessoas doentes, a inseguranca sobre o futuro, as medidas de
isolamento social, sdo fatores que contribuem para a queda na atividade econémica, tanto
no aspecto da demanda como no aspecto da oferta, gerando reflexos nos empregos, nos
salarios, na produgao industrial, no consumo, no comércio e na prestacéo de servigos.

O Fundo Monetario Internacional — FMI tem promovido sucessivas revisdes da proje-
¢ao para o encolhimento do Produto Interno Bruto - PIB brasileiro e mundial. A ultima proje-
¢ao que se tem noticia (junho de 2020) é de 9,1% de encolhimento do PIB nacional e 4,9%
do PIB mundial. Trata-se de um momento de recessdo econdmica ndo s6 no Brasil, mas em
todas as regiées do mundo.

A consequéncia, para o Poder Publico, € dramatica, especialmente para os Munici-
pios, que, em virtude do desenho constitucional de competéncias, estédo na linha de frente da
saude publica. Eles precisam aumentar os gastos no setor e, ao mesmo tempo, se deparam
com uma queda brusca na arrecadacgao.

Se formos analisar as fontes de receita publica derivada dos Municipios brasileiros,
que € o tipo de receita mais afetada por uma crise econdmica, nos deparamos tanto com
fontes préprias como oriundas de transferéncias constitucionais.

As fontes proprias sdo aquelas que a Constituicao Federal atribuiu como de compe-
téncia municipal (art. 145, 149-A e 156 da CRFB): impostos (IPTU, ITBI e ISS); taxas; contri-
buicdes de melhoria; e contribuicdo para custeio do servigo de iluminagéo publica.

As transferéncias constitucionais sdo as porcentagens de participagdo do Municipio
na arrecadagao dos tributos do Estado e da Unido, definidas na segéo de “reparticdo de
receitas tributarias” da Constituicdo Federal (art. 157 a 162). Em geral, na maioria dos Mu-
nicipios, exceto capitais e grandes metropoles, é possivel afirmar que as transferéncias
constitucionais constituem a maior parte do orgamento publico municipal.

Em resumo, o Municipio recebe do Estado 25% do ICMS, 50% do IPVA e 25% do IPI
que o Estado receber, 25% da CIDE que o Estado receber; e recebe da Unidao 100% do IR
incidente na fonte sobre rendimentos pagos pelo Municipio, 50% do ITR (ou 100%, se for
fiscalizado e cobrado pelo Municipio), 22,5% do IR e 22,5% do IPI, os dois ultimos por meio
do Fundo de Participagdo dos Municipios.
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Isso significa que, em um contexto de crise econémica, o Municipio ndo é afetado
apenas pelo impacto no setor de servigos e imobiliario, como se poderia imaginar pelos
impostos de competéncia municipal. Na verdade, a queda na arrecadagao no ambito federal
e estadual produzem reflexos diretos no quantitativo de recursos repassados para o orga-
mento municipal.

Diante desse cenario, a pergunta que se propde € se seria possivel garantir a arre-
cadacdo do Municipio sem que seja necessario recorrer a oneragdo do contribuinte, que
também esta sofrendo com as consequéncias da crise econémica.

O problema que vai nortear o presente trabalho leva em consideragdo que nesse
contexto de crise sanitaria, humanitaria e econémica, a criagdo e a majoragéo de tributos
no ambito municipal ndo é uma opgao politica viavel para o reforgo do orgamento publico.

Para responder tal questionamento, € preciso revisitar institutos de Direito Tributario
e processo tributario ja consagrados, com o foco na efetividade da recuperagao de créditos
que ja existem e se encontram em fase de cobranga administrativa e judicial.

Portanto, a hipétese do presente estudo tem como ponto de partida a identificagdo
da Divida Ativa, entendida esta como os créditos tributarios e nao tributarios nao adimplidos
voluntariamente pelo devedor (art. 2° da Lei n°® 6830/80 c/c art. 39 §2° da Lei 4320/64),
como fonte para o reforgo do orgamento publico municipal, em um contexto de queda na
arrecadagao.

No que se refere a metodologia, a principal vertente teérico-metodoldgica a ser ado-
tada sera a juridico-dogmatica, pois trabalha com “a avaliagdo de estruturas internas ao
ordenamento juridico”, segundo a definigdo apresentada por Miracy Gustin e Maria Tereza
Fonseca Dias (2006, p. 21). Além disso, sera adotada como metodologia de pesquisa, a
pesquisa bibliografica doutrinaria, através da consulta e estudo de bibliografia nacional; e
a legislativa, através da analise dos atos normativos editados em diferentes Municipios,
situados em diversas regides do pais, que previram medidas fiscais diante da situagédo de
calamidade na saude publica.

No primeiro capitulo sera feita uma investigagéo do tipo juridico-interpretativo (GUS-
TIN; DIAS, 2006), em uma perspectiva descritiva de institutos de suspensao e extingdo do
crédito tributario, porém contextualizada pelo olhar focado na sua instrumentalizagéo para
a recuperabilidade efetiva e imediata do crédito. Serdo tratados os institutos da moratéria,
transagao, parcelamento e dagdo em pagamento.

O segundo capitulo serd dedicado a um estudo analitico das principais medidas fis-
cais que efetivamente foram implementadas nos municipios que sédo capitais de estado.
A escolha dos municipios estudados se deu mais por uma questdo de ordem pratica do
que por uma questdo metodoldgica. Infelizmente a transparéncia dos atos administrativos
e legislativos dos Municipios brasileiros ndo é muito eficiente, de forma que ndo é tarefa
facil encontrar a publicagéo oficial de decretos e leis municipais, mesmo em municipios de
grande porte.

Assim, optou-se por selecionar os atos normativos de municipios capitais que foram
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publicados com facil acesso na rede mundial de computadores, garantindo, assim, uma ob-
servagdo mais ampla, em ambito nacional, de municipios que exercem um papel relevante
na dindmica local. Isso possibilita, pelo método indutivo, a observagdo de como os entes
municipais tém enfrentado a crise.

A partir dessa pesquisa, verificou-se que as medidas estudadas que possuem um
carater de auxilio ao contribuinte foram as que mais tiveram implementagao nos municipios
analisados. Porém, ainda ha espaco para que novas medidas fiscais sejam implementadas,
principalmente as que visam combater a crise de caixa e manter a arrecadagao municipal.

2. MEDIDAS FISCAIS EM TEMPOS DE CRISE

Em margo de 2020, apds provocagao presidencial, o Congresso Nacional decretou
estado de calamidade publica com efeitos até 31 de dezembro de 2020, possibilitando o
afastamento de algumas exigéncias ordinarias da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Com-
plementar n°® 101, de 4 de maio de 2000), como o atingimento das metas fiscais previstas
para a Unido no exercicio de 2020 e a limitagdo de empenho, nos termos do artigo 65 da
prépria LRF.

Em grande parte, Estados e Municipios também seguiram esse caminho, editando
seus proprios decretos de calamidade publica. A medida, vale lembrar, ja havia ocorrido no
ano de 2016 no ambito do Estado do Rio de Janeiro, mas em outro contexto. Em situagao
extrema de suas ja combalidas finangas publicas, o ente estadual ndo resistiu a brusca
queda no prego do petrdleo, com redugéo extrema de sua arrecadagéo de royalties e parti-
cipagdes especiais, vindo a declarar “estado de calamidade financeira” por meio do Decreto
estadual n°® 45.692/2016.

Ainda assim, as flexibilizagdes orgamentarias autorizadas pelo artigo 65 da LRF néo
foram suficientes. O aumento nos gastos com o combate a pandemia e aos seus efeitos
econdmicos, por um lado, e a queda na arrecadagdo ocasionada pela desaceleracdo na
economia, por outro, pressionaram o Estado a encontrar novas fontes de receita e/ou for-
mas de compensagao para o iminente desequilibrio que nédo era apenas orgamentario, mas
também financeiro.

Ja em margo de 2020, a Presidéncia da Republica ajuizou a Agao Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI) 6357 requerendo o afastamento de algumas exigéncias da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000) e da Lei de Diretrizes Orgamentarias
federal (Lei 13.898/2020) a fim de possibilitar a renincia de receita e a criagéo ou expanséo
de despesas com programas de combate aos efeitos do novo coronavirus sem a ordinaria
demonstracao de compatibilidade e adequagéo orcamentaria.

O excepcional afastamento da incidéncia dos artigos 14, 16, 17 e 24 da LRF e 114,
caput, e paragrafo 14, da LDO federal para 2020 foi autorizado em sede de medida cautelar,
por decisdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes, posteriormente
referendada pelo Plenario, com efeitos estendidos a todos os entes federativos em estado
de calamidade publica.

Posteriormente, pela via legislativa, a edicdo da Emenda a Constituigao n° 106, de 7
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de maio de 2020 veio ao encontro da necessidade da Unido de obter receita. Apelidada de
“emenda do orgamento de guerra”, a EC 106/2020 instituiu um regime orgamentario e fiscal
excepcional para as agdes relacionadas ao combate ao coronavirus bem como aos seus
efeitos econdmicos e sociais.

Além de oficializar o afastamento temporario de algumas exigéncias da LRF, a Emen-
da também afastou, durante o estado de calamidade publica nacional, a denominada “regra
de ouro” prevista no inciso Il do caput do art. 167 da Constituicdo Federal. Com essa previ-
s&o, o Congresso Nacional legitimou a escolha politica pela emisséo de divida publica como
fonte de financiamento estatal.

De fato, o art. 167, inciso Ill da CF, ao vedar a contratacdo de operagdes de crédito
em montante superior as despesas de capital, impedia que o Poder Publico realizasse em-
préstimos, seja com a emiss&o da divida interna seja com a externa, para custear despesas
correntes, impedimento que deixou de existir para o periodo previsto na EC 106/2020.

Ocorre que, comparada a Unido, a situagéo de Estados e Municipios é particularmen-
te mais delicada porque, embora a Constituigdo néo lhes tenha vedado a emissao de titulos
da divida publica (ao contrario, o art. 52, inciso IX prevé a competéncia do Senado Federal
para estabelecer limites globais e condi¢des para o montante da divida mobiliaria dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios), desde a edigao da Lei Complementar n° 148 de
25 de novembro de 2014, ha vedagéo legal expressa para tanto, no seu artigo 11. Assim,
diferentemente do que ocorre com a Unido, emitir titulos publicos como forma de angariar
recursos nao é uma alternativa valida para Estados e Municipios.

Por outro lado, também a Constituicdo n&do lhes outorgou competéncia para institui-
rem novas fontes de receita tributaria tampouco para emitirem moeda, competéncias exclu-
sivas da Unido (artigos 154 e 21, VIl da CF/88).

Na verdade, ainda que fosse possivel a Estados e Municipios a instituicdo de novos
tributos de sua competéncia, a partir de uma concepgao “neokeynesiana”’, essa também nao
seria a melhor postura estatal em um cenario de recesséo econdmica. Isso porque a eleva-
¢ao da carga tributaria total ocasiona uma transferéncia de recursos dos particulares para o
Estado, o que, em um momento de ja acentuada desaceleragéo da economia e crescimento
na taxa de desemprego, agravaria ainda mais a queda no consumo e na demanda, com
consequente queda na produgao e realimentagéo do ciclo.

Ao contrario disso, o pensamento capitaneado por John Maynard Keynes pregava
a injecao de recursos e estimulos no mercado em momentos de recesséo. Sobre o tema,
vale transcrever a sintética e didatica explicagcao de Aragao (2018):

Por vezes, para restaurar o equilibrio do mercado é necessario que o Esta-
do intervenha de maneiras diversas - desde medidas regulatérias ao aumento
da participacdo das empresas estatais no PIB. Esse processo é conhecido, na
teoria keynesiana, como atuacéo anticiclica. O exemplo desse tipo de atua-
Gao ocorreu na crise econdmica que assolou os Estados Unidos em 2008. O
Estado, por meio do FED (Federal Reserve System), injeta capital no sistema,
comprando ativos problematicos dos bancos. PEREIRA, Luiz Carlos Bresser.
O cardater ciclico da intervengéo estatal, /n: Revista de Economia Politica, v.
9, n. 3, jul.-set. 1989. Keynes contestava a premissa basica dos economistas
liberais classicos de que o livre mercado gera necessariamente o equilibrio
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econdémico. Para Keynes, o pleno emprego e a plena demanda sé&o verifica-
dos quando a propensdo a consumir encontra-se vinculada ao incentivo para
investir. Em tempos de recessdo, o estimulo ao consumo é reduzido e,
nesse momento, o Estado deve adotar politicas anticiclicas por meio
de intervencao direta e, consequentemente, aumento do déficit publico.
O principal objetivo dessas politicas anticiclicas seria aumentar a de-
manda, de modo que o mercado atinja novamente o equilibrio. KEYNES,
John Maynard. A Teoria Geral do Emprego do Juro e da Moeda. Sédo Paulo
Nova Cultural Ltda., p. 169-171. (ARAGAO, 2018, p. 107, grifo nosso).

E bem verdade que a Uni&o editou medidas voltadas a minimizar os efeitos da queda
das receitas estaduais e municipais. Em 2 de abril de 2020, foi editada a Medida Proviséria
n°® 938, pela qual a Unido se comprometeu a compensar a variagdo negativa nos valores
de repasses ao Fundo de Participagdo dos Estados (FPE) e ao Fundo de Participagdo dos
Municipios (FPM) verificadas nos meses de marco a junho de 2020, em comparagdo com
o mesmo periodo de 2019, limitado o apoio financeiro, porém, ao valor total de 16 bilhdes

de reais.

Também foi aprovada a Lei Complementar n® 173 de 27 de maio de 2020, que ins-
tituiu o denominado Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2
(Covid-19). Além de relevantes alteragdes nos artigos 61 e 65 da LRF, o programa previu a
concessao de “auxilio financeiro™ a Estados, DF e Municipios no total de 60 bilhdes de reais,
sob determinadas condigbes, e suspendeu temporariamente os pagamentos de dividas con-
tratadas entre a Unido e os demais entes federativos. Especificamente para os Municipios,
também suspendeu os pagamentos dos refinanciamentos de dividas com a Previdéncia
Social.

Por outro lado, os pleitos dos contribuintes comegaram a chegar ao Poder Judiciario.
Inumeras demandas foram ajuizadas com a pretensédo de suspender a exigibilidade dos
tributos e excluir os consectarios legais do inadimplemento, fundamentadas na ocorréncia
de “fato do principe” impeditivo do regular adimplemento tributario e na aplicagéo analdgica
da Portaria MF n°® 12, de 20 de janeiro 2012 (que autoriza a prorrogacédo do vencimento de
tributos federais quando declarado estado de calamidade publica).

No que tange aos tributos municipais, um dos casos que chegou ao Supremo Tribunal
Federal foi a Suspensao de Segurancga 5374, ajuizada pelo Municipio de Sdo Paulo contra
decisédo do Tribunal de Justica daquele Estado que determinara, em tutela de urgéncia, a
suspensdo da exigibilidade dos impostos sobre servigos (ISSQN) e sobre a propriedade
imobiliaria urbana (IPTU), bem como das obrigagdes acessérias correlatas, pelo prazo de
60 dias e sem a incidéncia de quaisquer penalidades, em favor de determinado grupo eco-
némico.

A suspensao dos efeitos da deciséo, proferida pelo tribunal paulista, foi deferida pelo
Ministro Dias Toffol em decisdo monocratica, na qual destacou que o potencial efeito multi-
plicador de decisdes individuais com tal conteddo representava sério risco de dano para a
economia e a ordem administrativa locais. Ressaltou, ainda, que:

Nao se ignora que a situagao de pandemia, ora vivenciada, impos drasticas alte-
ragdes na rotina de todos, atingindo a normalidade do funcionamento de muitas
empresas e do proprio poder publico, em diversas areas de atuagdo. Mas, exa-
tamente em fungéo da gravidade da situagao, exige-se a tomada de medidas co-
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ordenadas e voltadas ao bem comum, ndo se podendo privilegiar determinado
segmento da atividade econdmica em detrimento de outro, ou mesmo do préprio
poder publico, a quem incumbe, precipuamente, combater os nefastos efeitos
decorrentes dessa pandemia. Assim, ndo cabe ao Poder Judiciario decidir quem
deve ou ndo pagar impostos, ou mesmo quais politicas publicas devem ser ado-
tadas, substituindo-se aos gestores responsaveis pela condugéo dos destinos
do Estado, neste momento. [...] Ademais, a subversdo, como aqui se deu, da
ordem administrativa vigente no municipio de Sao Paulo, em matéria tributaria,
néo pode ser feita de forma isolada, sem andlise de suas consequéncias para o
orgamento estatal, que esta sendo chamado a fazer frente a despesas imprevis-
tas e que certamente tém demandado esforgo criativo, para a manutengéo das
despesas correntes basicas do municipio. (SS 5374, 2020, p. 8).
A deciséo representa a postura que foi adotada pelo Poder Judiciario, de maneira ge-
ral: autocontengéo e deferéncia ao Poder Executivo, que teve reafirmada sua competéncia

para a defini¢cdo de politicas publicas econémicas.

Nesse cenario, proclamada a necessidade de solugdes sistémicas para a crise, sur-
ge para a Administragdo Publica o poder-dever de exercer a tributagdo com finalidade nao
apenas arrecadatdria, mas também e de forma muito peculiar, extrafiscal, com o objetivo
de manutencgdo das fontes de emprego e de renda. Sem as quais, em um futuro préximo,
a arrecadacao tributaria e os servigos publicos por ela financiados restariam gravemente
ameagados.

Dai nascem as possibilidades de aplicacdo do Direito Tributario sob um viés especial,
em que determinados institutos e regras ganham destaque por sua acentuada utilidade em
tempos de crise, formando uma espécie de regime juridico de emergéncia, tanto para o
ente publico quanto para o contribuinte. Cabe analisar, entao, quais dos institutos tributarios
tradicionalmente estudados compdem esse regime especial.

2.1 MORATORIA

Apesar de ndo constar expressamente do CTN, a moratéria € instituto de aplicagéo
excepcional, a ser concedida em virtude de situagdes naturais, econémicas ou sociais ex-
traordinarias que dificultem o normal adimplemento das obrigac¢des tributarias (ALEXAN-
DRE, 2020).

Parece inquestionavel, entdo, que a crise sanitaria e econdmica gerada pelo novo
coronavirus com o isolamento social (e, em algumas partes do mundo, “lockdown”) que Ihe
acompanhou, configuram uma evidente hipétese de cabimento da moratéria. Assim, a pri-
meira consideragdo a ser feita quanto ao instituto é de carater distintivo, tragando as carac-
teristicas que a distinguem a moratéria da prorrogacao do prazo de pagamento de tributos.

A moratéria é causa de suspensdo da exigibilidade do tributo prevista no artigo 151,
inciso |, do Cadigo Tributario Nacional, que, em regra, impede a exigéncia de crédito ja cons-
tituido. Diz-se em regra porque o artigo 154 cuidou de prever a possibilidade de a moratéria,
caso exista previsao legal nesse sentido, também suspender a exigibilidade de crédito cujo
lancamento sequer tenha se iniciado. Sobre essa hipétese incomum, Carvalho (2004, p.
439) explica que:

[...] querendo o legislador imprimir tom de maior operatividade ao instituto da
moratéria, que foi ditada, certamente, por elevadas razées de ordem publica,
permite que outros devedores, ainda que ndo tenham seus débitos constitui-

28 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 11 (2020)



NASCIMENTO, lIsabella Vieira do; NEURAUTER, Maira - Arrecadagdo tributdria municipal em tempos de crise —
possibilidades

dos no modo da lei (pelo langa mento), possam enquadrar-se, postulando seus
beneficios. Mas de que maneira? Apresentando a autoridade administrativa
competente uma declaragdo em que tudo aquilo que o langamento contém
esteja claramente discriminado. [...] Nessas condigdes, antecipa-se o devedor,
oferecendo os dados integrais que seriam expressos no ato de langamento, e
predica sua inclusdo para desfrutar dos prazos mais dilargados que a lei da
moratéria prevé.

Por sua vez, a prorrogagéo € apenas a alteragdo da norma que prevé o prazo final de
pagamento do tributo, postergando a data apds a qual a prestagéo pecuniaria se considerara
vencida. Se nado adimplida, passara a ser acrescida dos encargos da mora previstos em lei,
como juros e multa. A prorrogagéo do prazo, portanto, sé beneficia o contribuinte no que se
refere aqueles tributos ainda ndo vencidos ao tempo da alteragéo, os quais passam a ter
nova data de vencimento, conferindo um tempo maior para recomposi¢ao do fluxo de caixa.

Ja a moratdria, uma vez concedida, pode alcangar tributos vencidos no passado e
interromper o crescimento da divida ja existente na medida em que faz cessar os efeitos
da mora por periodo predeterminado, durante o qual fica suspensa a exigibilidade do tri-
buto. Nesse sentido € que a moratdria traz a tona o principio da indisponibilidade dos bens
publicos, razdo essencial também para que o assunto seja posto ao regime de exclusiva
legalidade (CARVALHO, 2004).

A distingdo material, portanto, tem uma repercussao formal relevantissima: a mora-
téria se submete a reserva de lei em sentido estrito, enquanto o diferimento do tributo no.
Por forga do art. 146, inciso Ill da Constituicdo da Republica, s6 a Lei Complementar pode
dispor, em carater geral, sobre crédito tributario. Nessa linha, os artigos 97, inciso VI e 153
do CTN, que foi recepcionado com status de Lei Complementar, exigem edicdo de lei em
sentido estrito para a concessao de moratéria, seja ela geral ou individual.

Por outro lado, a previsao e alteragéo do prazo de vencimento do tributo, tanto para
prorroga-lo quanto para adianta-lo, podem ser feitas por via infralegal, sendo matéria afeta
a “legislagéo tributaria” entendida de maneira ampla, conforme prevé o artigo 96 do CTN.
Alias, ha muito é consolidado no Supremo Tribunal Federal o entendimento de que o prazo
para recolhimento de tributo ndo € matéria submetida ao principio da legalidade tributaria
(RE 140.669/PE, rel. Min. limar Galvéao, j. 02/12/1998), nem ao da anterioridade tributaria.
O que inclusive resultou na edigdo da Sumula Vinculante n® 50: “Norma legal que altera o
prazo de recolhimento de obrigagéo tributaria ndo se sujeita ao principio da anterioridade.”

De fato, uma das primeiras medidas de carater tributario editadas no contexto da
pandemia foi a Resolugdo do Comité Gestor do Simples Nacional n® 152 de 18 de margo de
2020, prevendo a prorrogacao do prazo para pagamento dos tributos federais no ambito do
Simples. Essa celeridade dificilmente seria obtida por meio do processo legislativo ordinario.

Dessa forma, a opgao politica pelo diferimento do tributo em vez da moratéria traz o
conveniente de ndo se depender do Poder Legislativo local nem do tempo que geralmente a
tramitacdo do processo legislativo requer, possibilitando agéo imediata do Poder Executivo e
uma producéo mais rapida dos efeitos econdmicos pretendidos. Por outro lado, o diferimento
do prazo de pagamento beneficia a todos os contribuintes, indistintamente, ainda que se
saiba que nem todos absorvem a crise econémica da mesma forma. A depender do perfil do
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contribuinte (v.g. se pessoa fisica ou juridica, se sociedade empresaria de pequeno, médio
ou grande porte, etc) e do tipo de atividade econdmica desenvolvida, o grau de comprome-
timento da capacidade contributiva pode variar bastante.

Alguns dados confirmam que certos setores da economia sofreram muito mais do
que outros com a crise sanitaria e o isolamento social. Em pesquisa divulgada pela Deloitte
(2020), consta que no periodo de margo a maio de 2020 foi registrada uma queda de 62% no
faturamento do setor de servigos e, entre fevereiro e margo de 2020, houve queda de 38%
na producéo de artigos de vestuario e acessorios. Por outro lado, a demanda por servigcos
de internet de banda larga aumentou 70% desde o comego da quarentena no pais, assim
como a producdo de produtos de higiene e limpeza registrou um aumento de 22% em abril
de 2020.

A vista dessas diferengas, deve-se lembrar que, por autorizagdo expressa no paragra-
fo Unico do artigo 152 do CTN, a lei concessiva de moratéria pode circunscrever a sua apli-
cabilidade n&o s6 a determinada regido do territério como também a determinada classe ou
categoria de sujeitos passivos. Sendo o caso de moratéria concedida em carater individual,
o contribuinte devera comprovar a autoridade administrativa o preenchimento dos requisitos
e condigbes previstos na lei concessiva do beneficio. Nessa hipotese, o legislador podera,
a partir de uma prévia analise de dados, direcionar a moratéria aos setores da economia
comprovadamente mais impactados com a crise, ou mesmo condicionar a sua concessao a
demonstrativos concretos de redugéo da capacidade contributiva do contribuinte. Por exem-
plo, seria possivel condicionar o gozo de moratéria de ISSQN a comprovagéo contabil de
significativa queda no faturamento mensal do contribuinte em comparagdo com o mesmo
periodo de anos anteriores.

Ricardo Lobo Torres (2011) trata a capacidade contributiva como subprincipio da justi-
¢a fiscal, segundo o qual cada um deve contribuir na propor¢éo de suas rendas e haveres, e
que no Brasil é previsto expressamente no art. 145 §1° da Constituicdo. Nessa linha, parece
correto afirmar que o diferimento do tributo ndo tem a mesma aptiddo que a moratéria para
realizar a justica fiscal e, em Ultima andlise, a isonomia, ja que o diferimento acaba por tratar
da mesma maneira contribuintes que se encontram em situacdes econémicas distintas.

Ainda, é interessante observar as diferengas entre um e outro a luz do controle de
legalidade orgamentaria. Nos termos do art. 14 §1° da LRF, a rentncia de receita compreen-
de “anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concessao de isengao em carater nao
geral”, alteracdo de aliquota ou de base de calculo que implique reducao discriminada de
tributos ou contribuigdes, “e outros beneficios que correspondam a tratamento diferencia-
do.” Nota-se que, além dos institutos nomeados expressamente pelo legislador, a definigao
legal s6 impde as exigéncias dos incisos | e |l do artigo 14 aos tratamentos tributarios que
diferenciem contribuintes, excluindo, nesse sentido, a isen¢do concedida em carater geral.

Assim, em tese a moratdria individual poderia suscitar controvérsia quanto a neces-
sidade de cumprimento ou ndo do art. 14 da LRF, embora vejamos duas incompatibilidades
em considera-la como renuncia. A primeira dificuldade, de carater tedrico, € que a moratéria
apenas suspende a exigibilidade, fazendo cessar os juros de mora e evitando a incidéncia
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(ou agravamento) de multa que seriam devidos a partir da sua concessdo. Ou seja, ao con-
trario da remisséo, a moratéria ndo se da sobre crédito ja existente, mas sobre uma mera
expectativa eventual de receita. Seria uma espécie de abdicagao de receita futura e incerta,
na medida em que nado se pode afirmar com certeza que o contribuinte continuaria em mora
ou por quanto tempo. A segunda dificuldade, de carater pratico, decorrente da primeira, &
a dificil metodologia do calculo que seria necessario para estimar o quantitativo de receita
objeto de renuncia, para fins de cumprimento da LRF, sobretudo os arts. 12 e 14.

Contudo, vale destacar que além da dispensa dos requisitos legais de renuncia fiscal
que foi trazida pela Emenda Constitucional 106 (art. 3°), em carater especifico e restrito
ao estado de calamidade declarado em virtude da Covid-19, a LC 173/2020 trouxe impor-
tantes alteracdes legislativas sobre a matéria. Foi introduzido o paragrafo 1° ao art. 65 da
LRF, afastando as condi¢des e vedagdes previstas nos arts. 14, 16 e 17 da LC 101/00 em
qualquer caso de declaracao de calamidade publica pelo Congresso Nacional, “desde que o
incentivo ou beneficio e a criagdo ou 0 aumento da despesa sejam destinados ao combate
a calamidade publica.”, expressao que, por responsabilidade e prudéncia fiscal, pensamos
que deva ser interpretada restritivamente.

Por fim, pode-se dizer que tanto a moratéria quanto o diferimento beneficiam o con-
tribuinte, em maior ou menor grau, haja vista que o prazo adicional para pagamento do
tributo propicia um “félego” para que o sujeito passivo possa restabelecer seu regular fluxo
de caixa.

Nesse sentido, ao gestor prudente é imprescindivel analisar a incidéncia da vedagao
existente em ano eleitoral, prevista no artigo 73 §10 da Lei n® 9.504/1997, que dispde que
“No ano em que se realizar eleigéo, fica proibida a distribuicdo gratuita de bens, valores ou
beneficios por parte da Administragao Publica, exceto nos casos de calamidade publica, de
estado de emergéncia” e outras excegdes elencadas pela lei.

A configuragao do que seja “distribuicdo gratuita” de beneficios, muitas vezes, depen-
de da anadlise do caso concreto. Nesse sentido o Tribunal Superior Eleitoral, ao responder
a consulta 36.815/DF em 03/03/2015, definiu que “A validade ou ndo de langamento de
Programa de Recuperagéo Fiscal (Refis) em face do disposto no art. 73, § 10, da Lei n°
9.504/1997 deve ser apreciada com base no quadro fatico-juridico extraido do caso con-
creto”.

A vedagdo da lei eleitoral tem por finalidade preservar a igualdade da competigdo
eleitoral, evitando a manipulagdo da maquina publica de modo a conquistar simpatizantes
para determinada candidatura (TSE. Consulta 1531-69/DF. Relator: ministro Marco Aurélio.
20/9/2011). Por isso, a excegao expressa para o caso de calamidade publica parece perfei-
tamente justificavel, sendo nesse sentido mesmo a jurisprudéncia do TSE (Recurso Especial
Eleitoral n°® 79973, Acérdao, relator ministro Herman Benjamin, Publicagdo: DJE 25/05/2016,
p. 51).

Embora expressa a previsao legal, ndo se dispensa, € claro, o dever de fundamenta-
¢ao dos atos concessivos de beneficios tributarios a serem editados.
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Da exposigao, pode-se concluir que a moratéria € instituto mais vocacionado a justica
fiscal do que o diferimento dos tributos, mas, por ser acompanhada de mais exigéncias for-
mais e requisitos procedimentais, pode acabar se tornando, na pratica, uma opgéo nao tao
atraente ao gestor que pretenda dar uma resposta mais rapida a crise econémica.

2.2, PARCELAMENTO

O parcelamento é uma das medidas fiscais mais comuns entre os programas de re-
cuperacao fiscal (REFIS). Trata-se de “medida de politica fiscal com a qual o Estado procura
recuperar créditos e criar condi¢gdes praticas para que os contribuintes que se colocaram
numa situagao de inadimpléncia tenham a possibilidade de voltar para a regularidade, usu-
fruindo os beneficios dai decorrentes.” (ALEXANDRE, 2017, p. 486).

Em poucas palavras, consiste na autorizagéo legal para divisdo do crédito tributario
(principal, juros e multa) em diversas parcelas, sendo apenas uma forma especial de realizar
o pagamento (parcelamento puro). E comum, porém, que, em conjunto, sejam concedidos
outros beneficios fiscais, como a concesséo de descontos na multa e nos juros, para incen-
tivar a adesao do contribuinte (parcelamento incentivado).

Como o Cédigo Tributario Nacional prevé no art. 155 que a forma e as condigées para
formalizagédo do parcelamento devem ser previstas em lei especifica, cada ente federativo
tem autonomia para editar suas proprias leis autorizativas, com a respectiva regulamenta-
¢ao.

E previsto no art. 151, VI do Cédigo Tributario Nacional como uma causa de suspen-
sdo da exigibilidade do crédito, pois enquanto o contribuinte estiver cumprindo o acordado
no termo de ades&o ao programa de parcelamento, o crédito tributario ndo é exigivel por
outras vias como a agao judicial de execugao fiscal. Apesar de ser causa de suspensao da
exigibilidade, é também causa interruptiva da prescrigéo, pois, como deriva de acordo ce-
lebrado com o contribuinte, entende-se que ha o reconhecimento da divida por parte deste
(art. 174, paragrafo unico, IV do CTN).

O parcelamento € uma medida muito eficaz para o ingresso imediato de recursos, pois
a concesséao de condigbes mais favoraveis para o pagamento gera adesdo em massa de
devedores que querem, ou precisam, regularizar sua situacéo perante o fisco. Entéo, pode
ser uma boa alternativa para os Municipios que tiverem queda brusca na arrecadagéo e que
precisam de recursos de forma imediata para fazer frente as novas despesas geradas pela
pandemia.

Por outro lado, o parcelamento pode ser uma medida temeraria se n&do houver um
planejamento a longo prazo. Isso porque a periodicidade dos programas de parcelamento
pode estimular uma cultura do inadimplemento. Ha o risco de que os contribuintes, ao to-
marem suas decisoes financeiras, fagam a opgéo pela inadimpléncia dos tributos, confiando
em futura adesdo a um programa de parcelamento para o retorno a situacéo de regularidade
fiscal.

A frequéncia constante de programas de parcelamento gera um processo ciclico de
desestimulo ao adimplemento espontaneo, queda na arrecadagao ordinaria, que, por sua
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vez, gera a necessidade de mais programas de parcelamento para estimulo no ingresso de
recursos.

No ambito federal, entre 2000 e 2010 foram langados quatro programas de regulariza-
¢ao fiscal, de trés em trés anos (2000, 2003, 2006 e 2009). Pelos dados fornecidos pela Re-
ceita Federal, observa-se que no primeiro ano do programa langado em 2000, a arrecadagéo
média mensal era de R$ 176 milhdes. Ja no primeiro ano do programa langado em 2009, a
arrecadagéo média mensal aumentou para R$ 948 milhdes (PAES, 2012).

Diversos fatores podem ter contribuido para esse aumento na arrecadagéo. Em 2009
o mundo ainda sentia os efeitos da crise econémica de 2008, o que provavelmente influen-
ciou no indice de adimplemento regular de obrigagdes tributarias e na maior adesao ao pro-
grama de regularizagéo fiscal. Porém, esse aumento significativo pode ser um indicativo de
que em situagao de crise, em que é preciso escolher qual obrigagéo adimplir, as obrigagdes
tributarias ficam em segundo plano. Indo além, pode ser que essa escolha do contribuinte
tenha sido influenciada pela regularidade com que o governo vinha autorizando os parce-
lamentos tributarios na época, pois o contribuinte sabia que se deixasse de pagar, teria
oportunidade futura de se regularizar sem muitas penalidades.

Portanto, ndo seria de se espantar que, na crise atual em virtude da pandemia, Muni-
cipios que ja mantenham a pratica de langar programas periddicos de parcelamento sintam
um impacto maior na arrecadacdo do que aqueles que ndo tém essa pratica. Trata-se de
hipdtese que s6 podera ser confirmada, ou ndo, por estudos futuros apds o impacto inicial
da crise.

O que se tem observado na pratica, até o momento, é que Municipios que ja tinham
programas de parcelamento vigentes editaram atos normativos impedindo a rescisdo ou
rompimento do acordo pelo inadimplemento das parcelas. Trata-se de medida fiscal de so-
lidariedade, considerando que inadimpléncia ndo é decorrente da desidia do contribuinte,
mas sim consequéncia de um contexto global de emergéncia em saude publica.

Os efeitos dessa medida serdo sentidos em curto prazo. Além do impacto da queda
do adimplemento voluntario, em virtude da crise, esses Municipios vao sentir o impacto da
queda do adimplemento dos acordos de parcelamento. Sem a rescisdo ou rompimento dos
acordos no ambito administrativo, as cobrangas judiciais ficam paralisadas pela suspensao
da exigibilidade do crédito, inviabilizando a arrecadagao de toda essa parcela da divida ativa
que foi objeto do programa. O que era um programa para incentivar a arrecadagéo se tornou
um repositério, temporariamente intocavel, de divida ativa.

Ja os Municipios que ndo tem como pratica a politica de parcelamento periddica, aca-
bam tendo essa medida como uma opgao para enfrentar esse momento de crise econémica.
O programa de parcelamento nesse contexto representa uma alternativa para os Municipios
que precisam manter imediatamente o nivel de arrecadagao, para fazer frente as novas
despesas; e representa um incentivo ndo so6 para os contribuintes que sao inadimplentes
e precisam se regularizar, mas também para os contribuintes que tém o habito de pagar
voluntariamente, mas se encontram impossibilitados.
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Inclusive, uma ferramenta interessante para o momento é o parcelamento especial
para empresas em recuperagao judicial. O Codigo Tributario Nacional, nos paragrafos 3° e
4° do art. 155-A, incluidos pela Lei Complementar n® 118/2005, disciplina a preferéncia por
uma politica especifica de parcelamento para os créditos tributarios do devedor em recupe-
ragéo judicial, separada do parcelamento geral.

Economistas estimam um aumento no numero de pedidos de recuperagéo judicial de
empresas. Segundo o jornal O Globo, o recorde, até entédo, de pedidos se deu no ano de
2016, em que houve aproximadamente 1800 pedidos registrados. A estimativa para o ano
de 2020 é entre 2 a 5 mil pedidos (BRANCO, 2020).

Portanto, como a concesséo de recuperacao judicial depende da apresentagéo da
prova de quitagdo dos tributos (art. 191-A do Cédigo Tributario Nacional), € interessante que
os Municipios que tenham médias e grandes empresas, capazes de se enquadrar no perfil
da Lei n® 11.101/2005, criem um parcelamento especialmente direcionado a elas.

A Lei n° 11.101/2005 nao ¢ direcionada para médias e grandes empresas, mas na
pratica, sao elas que mais se utilizam desse instrumento judicial. Um estudo realizado pelo
Observatodrio da Insolvéncia, iniciativa do Nucleo de Estudos de Processos de Insolvéncia
(NEPI) da PUC de Sao Paulo e da Associagéo Brasileira de Jurimetria (ABJ) indicou uma
“desproporgao entre a distribuicado geral das pessoas juridicas registradas perante as juntas
comerciais (em situagao de crise ou ndo) e a distribuicdo das pessoas juridicas que reque-
rem a recuperacao judicial” (WAISBERG et al., 2018, p. 5).

De um total de 906 processos de recuperacéo judicial analisados no Estado de Séo
Paulo entre janeiro de 2010 e julho de 2017, 92 (10,1% do total) foram requeridos por mi-
croempresas (ME), 94 (10,3%) por empresas de pequeno porte (EPP), 182 (20%) por gru-
pos societarios e 538 (59,3%) por médias e grandes empresas (WAISBERG et al., 2018).

Os motivos para esse fendbmeno séo diversos, o alto custo de um processo de recu-
peracao judicial, a burocracia, o receio da desconfianga que pode ser gerada por assumir
uma dificuldade financeira. Mas o fato é que enquanto as micro e pequenas empresas sao a
grande maioria das empresas registradas nas juntas comerciais, elas sdo a grande minoria
das empresas que tem acesso a recuperagao judicial.

Isso significa que existe um grande contingente de micro e pequenas empresas que
ndo estaria incluida nessa medida, pois ndo chegam a submeter ao Poder Judiciario um
pedido de recuperacéo judicial. Parte dessas empresas estéo incluidas no Simples Nacio-
nal, regime instituido pela Lei Complementar n° 123/2006, que unifica os tributos devidos a
todos os entes na Receita Federal. Para elas, a medida publicada pela Receita Federal foi a
Resolugdo do Comité Gestor do Simples Nacional n® 154, de 3 de abril de 2020, que trata da
prorrogagao do vencimento de tributos apurados por dentro no ambito do Simples Nacional,
incluindo os tributos municipais.

Porém, como se trata de regime facultativo, parte delas podem ser abrangidas pelos
Municipios em programas de parcelamento com condi¢cdes especiais. Trata-se de medida
que deve ser estudada com cuidado, com base na realidade de cada Municipio, mas que
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pode trazer muitos beneficios, ja que sdo essas empresas as mais ligadas ao comércio e a
movimentagao do dia a dia, que foram diretamente afetadas pelas medidas de quarentena.

De tudo o que foi exposto é possivel concluir que o parcelamento tributario € uma
medida eficaz para enfrentar esse momento inédito de dificil conciliagao entre o que é pre-
ciso e o que é possivel fazer diante das circunstancias que foram impostas pela realidade.
Especialmente para os Municipios que nao utilizavam esse instrumento de forma frequente,
o programa de regularizacao fiscal pode ser um importante incentivo para aquele contri-
buinte que esta passando por dificuldades, mas nao quer exercer suas atividades de forma
irregular.

2.3. TRANSAGAO

A transacgéo é, por definicdo legal, a forma de extingdo do crédito tributario que se
realiza mediante concessoes reciprocas, nas condigbes que a lei estabeleca, importando
em terminagao de litigio (arts. 156, lll e 171 do CTN). Porém, “é curioso verificar que a ex-
tingéo da obrigagao, quando ocorre a figura transacional, néo se d4, propriamente, por forgca
das concessoes reciprocas, e sim do pagamento.” (CARVALHO, 2004, p. 61). Essa singela
observagao resolveria muitas complicagdes praticas que decorrem da previsdo, em algumas
leis municipais e estaduais, de que celebrada a transagéo, € obrigatéria a desisténcia das
execugdes fiscais que versem sobre o crédito transacionado. Evidentemente, s6 deve haver
a desisténcia do processo executivo quando extinto o crédito pelo pagamento, ndo bastando
a celebragdo da transagéo, ainda que esta seja formalmente prevista no CTN como causa
extintiva.

Na pratica, o mais comum é que a transagao aparega combinada com outros institu-
tos. Os programas de parcelamento e refinanciamento de dividas tributarias, por exemplo,
os chamados “refis”, sdo, na maioria das vezes, “parcelamentos incentivados”, como ja re-
ferido.

De um lado, geralmente a lei prevé que, para ter direito ao parcelamento, o contri-
buinte deve confessar expressamente o débito (fato que interrompera a prescri¢cdo, em seu
desfavor), desistir de impugnagdes e recursos bem como renunciar aos direitos discutir judi-
cialmente o débito, seja em agéo ja proposta ou futura. De outra parte, a Fazenda renuncia
a parte dos valores devidos a titulo de multa e juros de mora (anistia e remissao) e permite
0 pagamento parcelado do saldo recalculado da divida, ou, ainda, pagamento a vista, me-
diante um desconto geralmente maior.

Os acordos assim previstos, corriqueiramente, nas leis dos “Refis”, tém conteudo de
transacgao. S&o, na verdade, uma mescla de varios institutos: anistia e remisséao (das multas,
por exemplo), parcelamento e pagamento, o que se caracteriza pela expressao ‘concessdes
mutuas” a serem firmadas entre os sujeitos ativo e passivo da obrigacao tributaria cujo ob-
jetivo é a terminagédo do litigio — erroneamente mencionada pelo CTN como “determinagéo”
— e a extingao do crédito (SCAFF, 2014).

Entendida assim de maneira ampla, pode-se afirmar que a transagédo ja é ha muito
tempo praticada, n&o s6 na Unido, mas também em Estados e Municipios, embora tenha ga-
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nhado mais destaque recentemente, por conta da crise do novo coronavirus. Foi no contexto
da pandemia que a Medida Proviséria n® 899 de 16 de outubro de 2019 foi convertida na Lei
13.988 de 14 de abril de 2020, que prevé hipoteses, condigdes e procedimentos para a rea-
lizagdo da transagao tributaria em ambito federal, instituindo duas modalidades: a transacgao
por proposta individual (iniciativa do contribuinte) e a por adeséo (edital publico ao qual os
interessados que preencham os requisitos legais podem aderir). Embora aplicavel apenas
para as transacgdes realizadas pela Unido, certamente a lei podera servir de parametro para
outros entes que ainda nao tenham disciplinado a matéria.

Observa-se que a Lei 13.988 adotou o entendimento perfilhado por grande parte da
doutrina de que o litigio resolvido pela transagéo tributaria pode estar apenas instaurado na
instancia administrativa (CARVALHO, 2004, p. 462), admitindo a transagéo quanto a créditos
ainda néo judicializados (art. 1°, §4°, inc. I). A proposito, vale lembrar que, ao contrario do
que ocorre no Direito Civil, a transacéo tributaria € somente terminativa de litigio, ndo se
admitindo a preventiva.

Além disso, a lei também positivou o entendimento de que a transagao ndo é uma for-
ma de novagédo dos créditos transacionados; descumprido o acordo e rescindido, restaura-
-se o crédito sem nenhum dos beneficios anteriormente concedidos, somente sendo extinto
o crédito mediante cumprimento total da transagéao (art. 32, §3° e art. 4°, §3°).

Tendo como um dos objetivos reduzir o niumero de litigios e os custos que lhes séo
inerentes, a Portaria do Ministério da Economia n°® 247/2020 do regulamentou duas hipd-
teses de cabimento da transagéo previstas na lei federal: a de créditos sob “relevante e
disseminada controvérsia juridica” (definida no art. 30) e os “de pequeno valor” (art. 32).
O encerramento de litigios sobre créditos que envolvam tema de controvérsia qualificada
nos termos da lei é, ainda, sob o ponto de vista da seguranca juridica, particularmente in-
teressante, pois, ressalvada a superveniéncia de precedente previsto nos incisos | a IV do
art. 927 do CPC (Lei n° 13.105, de 2015), fica o contribuinte sob a “eficacia prospectiva da
transagao”, que é a sujeicéo ao entendimento dado pela Administragao tributaria a questao
em litigio também em relacéo aos fatos geradores futuros ou ainda ndo consumados (art.
19, §1°, Il da lei).

A Portaria n® 247/2020 também trouxe a autorizagéo, no seu artigo 7°, de que o edital
de transacao preveja descontos sobre o montante principal do tributo, o que reacende um
debate interessante nos estudos sobre transacdo. A névoa geralmente existente sobre a
questéo de redugao do valor do préprio tributo e ndo apenas de juros e multa, é a do famige-
rado principio da indisponibilidade do interesse publico. Todavia, Cleide Regina Furlani Pom-
permaier (2020) muito bem adverte que ja é pratica antiga e nada contestada a previsédo, em
leis municipais, de desconto percentual fixo no valor do Imposto de Propriedade Territorial
Urbano quando pago a vista e até certa data, um dos muitos exemplos que demonstram que
o temor quanto ao tema nao resiste a uma analise mais acurada.

Porém, por se tratar de redugéo do valor do préprio tributo, consideramos que sé pode
ser autorizada por lei em sentido estrito, por forga do artigo 97 do CTN. Do mesmo modo,
as condigdes e requisitos para a transagdo devem ser sempre previstos em lei e da forma
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mais objetiva possivel, ndo podendo o ato regulamentador do procedimento dispor mais do
que a lei autorizadora.

Por outro lado, também foi editada a Portaria PGFN n°® 14.402, de 16 de junho de
2020, que disciplina a denominada “transacéo excepcional”, diretamente voltada aos efeitos
da COVID-19. Com o proposito declarado de ajustar a expectativa de receita tributaria a ca-
pacidade de pagamento dos devedores, viabilizando a superagéo da crise econémico-finan-
ceira e a preservagao da fonte produtora, do emprego e da renda dos trabalhadores (art. 2°).

A Portaria vai ao encontro do ideal de tratamento personalizado aos contribuintes em
dificuldade financeira, com maior realizagado da Justiga Fiscal, pois condiciona a adesédo a
transacgao a verificacdo do real impacto da crise na capacidade de geracédo de resultados
dos contribuintes pessoa juridica. Além do uso de dados de outras fontes pela Fazenda Na-
cional, permite ao contribuinte a demonstragéo contabil da redugéo da receita bruta mensal
apurada em 2020 comparada com o mesmo periodo de 2019.

Dessa forma, a Lei 13.988/2020 e os atos editados para sua regulamentagao (nem
todos citados aqui) formam um cenario normativo em que € possivel enxergar duas pers-
pectivas de aplicagéo da transagéo: como forma de resolugéo de litigio e como forma emer-
gencial de arrecadagéo. Esta ultima, contudo, sem descuidar dos objetivos extrafiscais de
preservagao das engrenagens econdmicos em um cenario de crise.

Como referencial para os demais entes federativos, sem duvidas esta a racionaliza-
¢ao da transagéo conforme a categorizacédo dos créditos, que leve em conta o grau de recu-
perabilidade da divida, o perfil do devedor e o estado do processo, classificagdes a serem
feitas por critérios objetivos e predeterminados, que podem ser aplicaveis também a outros
beneficios tributarios, como a remissao e a anistia. Nesse sentido, um exemplo interessante
é o da Lei Municipal n° 8.532/2017 de Blumenau/SC, que, ao prever requisitos para a tran-
sacao, estabelece uma tabela de pontuagéo que vai de zero a cinco, na qual se considera,
a partir de cada caso em particular, o histérico fiscal do devedor, sua situagdo econdémica, a
economicidade da medida, o tempo de duragdo do processo em Juizo, chances de éxito na
causa e, finalmente, a existéncia de precedentes jurisprudenciais contra a tese do credor ja
pacificados por sumula dos tribunais superiores, repercussao geral ou recursos repetitivos
(POMPERMAIER, 2020).

Por fim, quanto ao aspecto da responsabilidade fiscal, vale mencionar a Consulta
17/00707865, apresentada pelo Municipio de Blumenau/SC, que atua na vanguarda do
tema, perante o Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, na qual se encontram
valiosas respostas sobre o instituto da transacao. Para os fins deste artigo, destacam-se as
respostas ao segundo e terceiro questionamentos |a formulados: i) possibilidade de rendn-
cia parcial do crédito tributario mediante desconto no valor principal do tributo, registrada a
impossibilidade de renuncia total, pois esta eliminaria a reciprocidade de concessdes que
caracteriza a transagéo, equiparando o instituto a mera remissao; ii) a transacéo configura
renuncia de receita e a estimativa desta deve ser considerada nas Lei de Diretrizes Orga-
mentarias e Lei Orgamentaria Anual do respectivo exercicio financeiro em que sera realiza-
da, com a necessaria observancia das condigdes do art. 14 da LRF.
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Portanto, sendo o desconto de crédito tributario ja constituido uma das concessdes
feitas pelo Fisco, havera rendncia de receita, mais um motivo para se reafirmar que a lei
autorizadora da transagéo deve estabelecer requisitos e critérios bem definidos e objetivos,
de modo a evitar a discricionariedade da autoridade fazendaria na decisédo do que e do
quanto conceder.

Como concluséo, tem-se que, além de instrumento de reducéo da litigiosidade entre
contribuintes e Administragéo, a transagao € uma possibilidade para manutencéo da eficién-
cia da arrecadagéo sem aumento da carga tributaria.

2.4. DAGAO EM PAGAMENTO

A dacgdo em pagamento ndo € um instituto propriamente tributario, mas sim empresta-
do do Direito Civil. Trata-se de uma forma de extingao das obrigagdes em geral, por meio do
qual o credor aceita “prestagéo diversa da que lhe é devida” (SCHREIBER, 2018).

No Direito Tributario, conforme dispde o art. 3° do CTN, a prestagdo é sempre pe-
cuniaria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir. Dessa forma, a dagdo em paga-
mento ocorre sempre que a Fazenda aceita o pagamento de tributos por outro meio que néo
seja dinheiro.

Porém, em razéo do principio da legalidade, é necessaria autorizacéo legal para que o
Estado consinta no pagamento de tributos por outro meio que ndo o pagamento em dinheiro.
O art. 156, Xl do CTN prevé como forma de extingdo do crédito tributario “a dagéo em pa-
gamento em bens imdveis, na forma e condi¢des estabelecidas em lei” (incluido no CTN em
2001). Portanto, o CTN permite a dagdo em pagamento por meio de bens iméveis, se houver
legislagéo do ente tributante com previsdo nesse sentido.

Questdo que sempre surge quando se fala sobre dagdo em pagamento é se seria
possivel o pagamento de tributos por meio de outras prestacdes além dos bens imoéveis,
como bens mdveis ou prestagao de servicos. Em um contexto de crise sanitaria como a que
se esta vivendo, poderia ser interessante pensar em um instrumento que permitisse, por
exemplo, que setores ligados ao combate a pandemia pudessem quitar créditos tributarios
inscritos em divida ativa, com a prestagéo de servigos essenciais a esse combate.

Seria o caso, por exemplo, de um hospital privado, que pudesse fornecer leitos de
UTI, ou de uma industria téxtil que pudesse fornecer equipamentos de protecéo individual
para os profissionais de saude, ou laboratérios que pudessem auxiliar na testagem. Enfim,
poderiam ser mobilizados todos os setores que tem algo a contribuir para o combate a pan-
demia, para quitagéo de créditos tributarios, inscritos em divida ativa, por meio da prestagao
desses servigos.

Ha precedentes no Supremo Tribunal Federal que podem servir de parametro para
analise da constitucionalidade de eventual medida nesse sentido. Tratam-se de duas agdes
diretas de inconstitucionalidade em que o STF discutiu a possibilidade de os entes federati-
vos preverem outras formas de extingao do crédito tributario, diversas das previstas no CTN.

A primeira delas € a ADI 1917/DF. No julgamento da medida cautelar (ocorrido em
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1998, com publicagao em 2003) dessa acéo, o STF suspendeu a eficacia de norma distrital
que previa a dagdo em pagamento como forma de extingao do crédito tributario, em razédo de
as causas de extingdo estarem definidas em lei complementar nacional. Portanto, a primeira
posigao adotada pelo STF foi no sentido de que somente o CTN poderia prever as formas
de extingdo do crédito tributario, aderindo a concepgao de um rol taxativo.

A segunda delas é a ADI 2405/RS. Também em sede cautelar (cujo julgamento ocor-
reu em 2002, com publicagdo em 2006), o STF alterou o posicionamento anteriormente
adotado na ADI 1917/DF, passando a entender pela possibilidade de o Estado-membro es-
tabelecer regras especificas de quitacao de seus créditos tributarios.

No inteiro teor do acérdao fica claramente consignado que as Unicas formas de ex-
tingado do crédito tributario que possuem reserva de lei complementar sdo a prescrigéo e a
decadéncia (art. 146, lll, “b” da CRFB).

Dessa forma, os Estados estariam autorizados a prever outras formas de extingao
de seus créditos. No que se refere a dagdo em pagamento, o acérdao ressalta que muitas
leis estaduais ja a previam como forma de extingcdo do crédito, antes mesmo da inclusao do
inciso Xl no art. 156 do CTN (que ocorreu em 2001); e que a limitagdo da dagéo em paga-
mento em bens imdveis ndo exclui outras formas de prestacédo previstas nas leis estaduais.

Como observou o entdo Ministro Moreira Alves, “se o Estado pode o mais, até mesmo
anistiar, e portanto, abrir mao de seu crédito, ele pode o menos, admitir uma forma de paga-
mento, que, no caso, sequer compele a Fazenda a recebe-lo, porque exige a aceitagédo por
parte do orgamento” (ADI 2405/RS MC, 2002, p. 114).

Quando do julgamento do mérito da ADI 1917/DF, em 2007, o STF ndo se prendeu a
analise da questao sob a otica da necessidade ou néo de lei complementar, tendo em vista
que essa questao ja havia sido definida no julgamento da cautelar da ADI 2405/RS. Dessa
forma, o julgamento pela inconstitucionalidade da norma distrital teve como fundamento ou-
tro argumento, externo a questao tributaria: a obrigatoriedade da licitagéo para a contratagéo
de bens e servigos pela Administragao Publica (art. 37, XXI da CRFB).

Decidiu-se pela inconstitucionalidade da dacdo em pagamento em bens moéveis e
prestacédo de servigos por violagdo do principio da licitagdo e do principio da isonomia. Se
fosse permitida essa modalidade de extingdo do crédito tributario, seriam privilegiados os
fornecedores de bens e servicos com débitos em aberto, que evitariam a licitacdo e a con-
corréncia com fornecedores que se encontram sem débitos, gerando uma distor¢gédo no mer-
cado.

Foi pontuado no acérdao que, do modo como a norma distrital foi posta, houve per-
missao para um regime de aquisicao de bens paralelo ao regime da licitagdo. Uma substitui-
¢éo das aquisigdes que deveriam ser feitas por meio de licitagéo.

Diferenciou-se da norma impugnada pela ADI 2405/RS, pois nesse caso a norma
estadual foi mais sofisticada nos procedimentos a serem adotados. O bem imoével oferecido
em pagamento pelo devedor seria submetido a avaliagao sobre o interesse publico na aqui-
si¢cdo, ndo havendo que se falar em violagdo do principio da concorréncia.
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Dessa forma, a norma distrital foi declarada inconstitucional pela ADI 1917/DF, nao
porque os entes ndo podem legislar sobre novas formas de extingéo do crédito tributario, e
sim porque o contexto normativo permitia uma burla a regra constitucional de aquisi¢cdo de
bens e servigos por meio de licitagdo.

Por fim, o mérito da ADI 2405/RS foi julgado em 2019, confirmando a inexisténcia de
reserva de lei complementar federal para tratar de novas hipdteses de suspenséo e extingéo
de crédito tributario. Indo além, o Ministro-relator, Alexandre de Moraes, considerou consti-
tucional a previséo na lei estadual de extingdo do crédito por dacdo em pagamento de bens
moveis, afirmando, contudo, que este entendimento nao significa superacéo do decidido na
ADI 1917/DF.

Portanto, da analise desses julgados é possivel extrair a concluséo de ser constitucio-
nal a previsdo de outras formas de extingao do crédito tributario, pelos municipios, diversas
daquelas previstas no CTN. Ja a constitucionalidade da dagdo em pagamento em bens mé-
veis ou prestagédo de servicos, depende da normativa formulada pelo ente municipal. Para
preservar a constitucionalidade, a norma municipal deve criar uma sistematica que néo viole
os principios da licitagcdo, isonomia e concorréncia.

Em um contexto de calamidade em saude publica, como o presente, muitas das con-
tratagdes de bens e servigos afetos ao combate a epidemia estdo sendo feitas com base na
autorizacao legal de dispensa de licitagao, prevista no inciso IV do art. 24 da Lei n° 8.666/93.
Trata-se de uma situagéo extraordinaria e imprevisivel, que gera a necessidade de aquisigéo
de novos equipamentos, materiais, profissionais, servicos em quantidades muito superiores
ao que era usual até entao.

Dessa forma, considerando que o principio da licitagdo ja é relativizado pela siste-
matica de dispensa do art. 24 da Lei n° 8.666/93, para situagdes de calamidade publica,
seria justificavel a previsdo da dacdo em pagamento em bens mdveis e servicos de salde,
que tenham relagdo direta com o combate a pandemia, como forma de extingdo do crédito
tributario.

Diante de um contexto em que os recursos sdo escassos, tanto pela queda na arre-
cadacdo, como pelo aumento nos gastos, criar uma alternativa para a aquisigéo de bens e
servigos essenciais, sem comprometer a receita, utilizando-se de um passivo financeiro que
pode nunca ser concretizado em forma de recursos publicos (divida ativa), € uma maneira
criativa e inovadora de o Poder Publico municipal enfrentar a crise.

Para isso, € necessaria a formulagdo de um procedimento legal, com critérios objeti-
vos. A lista dos bens que podem ser adquiridos, os contribuintes/fornecedores elegiveis, os
pregos a serem praticados, tudo deve ser analisado e definido por meio de procedimento
publico, transparente, previsto em lei, com base em critérios objetivos e impessoais de jul-
gamento e avaliagéo.

Poderia até se pensar na aplicacdo do modelo de um chamamento publico aos deve-
dores, para que mostrem o que tem a oferecer ao Poder Publico, e este avalie a pertinéncia
da dacédo em pagamento.
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Nesses moldes, ndo haveria a mencionada distor¢do do mercado, pois além de nao
haver transferéncia de recursos aos contratados (ja que o pagamento se daria por aprovei-
tamento do crédito publico), a modalidade sé se aplicaria temporariamente, de forma espe-
cifica para o combate a pandemia, somente em relagdo aos bens e servigos diretamente
relacionados a essa tematica. Além disso, a excepcionalidade da situagao de iminente crise
de liquidez de caixa em diversos Municipios do pais justificaria a eleicdo de fornecedores ja
em divida com a Fazenda Publica.

Um exemplo pratico que pode ser mencionado, € do Municipio do Rio de Janeiro que
lancou um edital de credenciamento de estabelecimentos hoteleiros para hospedagem de
idosos assintomaticos moradores de comunidades carentes visando prevenir a contamina-
¢éao pelo novo Coronavirus. O artigo 1°, §6° do Decreto n° 47.296 de 24 de margo de 2020,
dispOs que, para os hotéis que atendam as condi¢des do edital, o Municipio podera realizar
o0 pagamento das diarias utilizadas mediante compensacéo tributaria, em caso de mutuo
acordo, matéria a ser regulamentada por ato do Prefeito.

Da mesma forma, os entes que validamente se utilizarem do instituto excepcional da
requisicdo administrativa de bens e servigos (artigo 5°, inciso XXV, da CF), nesse momento
de calamidade, poderiam utilizar a compensagao tributaria como forma de efetuar o paga-
mento de eventual indenizagao devida ao particular.

A compensacao tributaria, nesses termos, acaba sendo um instituto que atinge a mes-
ma finalidade da dagdo em pagamento: obtengéo de um bem ou servigo sem a necessidade
de desembolso de valores por parte do ente publico, que aproveita divida ja existente como
forma de contraprestacgéo.

Portanto, acredita-se que a dacdo em pagamento em bens mdveis ou servicos nao
é, por definigdo, incompativel com o principio da licitagdo. Tudo depende do arcabougo
normativo que a prevé. Se forem previstos mecanismos de garantia da concorréncia e da
impessoalidade entre os devedores elegiveis, € possivel preservar a constitucionalidade de
uma medida que, apesar de restringir a isonomia entre os possiveis contratantes, garante o
fornecimento de bens e servigos a Municipios com baixa liquidez de caixa.

3. MEDIDAS ADOTADAS PELOS MUNICIPIOS

Muitas dessas medidas abordadas no primeiro capitulo foram efetivamente imple-
mentadas por diversos Municipios brasileiros. O presente trabalho realizou o levantamento
das principais medidas adotadas pelas 26 capitais de estado brasileiras.

Segundo o IBGE, o Brasil possui 5.570 municipios. Diante dessa realidade, optou-se
por uma abordagem indutiva, partindo dos municipios sede de capitais de estado, tendo em
vista a sua relevancia nas dinamicas socioecondmicas locais e a maior facilidade no acesso
as publicagdes oficiais.

Infelizmente a transparéncia dos atos administrativos e legislativos dos Municipios
brasileiros ndo é muito eficiente, de forma que néo é tarefa facil encontrar a publicagao oficial
de decretos e leis municipais, mesmo em municipios de grande porte.
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Dos 26 municipios pesquisados, ndo foram encontradas medidas fiscais publicadas
em seis deles (Rio Branco, Jodo Pessoa, Teresina, Cuiaba, Campo Grande e Curitiba). Con-
vém mencionar que o método utilizado na pesquisa foi a utilizagdo dos termos “municipio” +
o0 nome do municipio pesquisado + “medidas fiscais” + “pandemia”, no site de pesquisa da
“google”, entre os dias 18 e 25 de julho de 2020.

Adotou-se como critério para exclusao desses municipios o fato de nao ter aparecido
nenhum resultado de noticia acerca da adogéo de tais medidas na primeira pagina do site
de pesquisa e néo ter sido encontrada noticia ou legislagéo sobre o tema, de facil acesso,
no site oficial das respectivas prefeituras.

Nos outros vinte municipios foram encontrados leis, decretos e portarias disciplinando
as medidas fiscais adotadas como resposta a crise sanitaria. Apés analisar cada uma des-
sas legislacdes, verificou-se que algumas medidas foram figuras repetidas no planejamento
fiscal dos municipios.

A primeira delas foi o diferimento/prorrogacéo dos prazos de vencimento de tributos
em geral (impostos, taxas e contribuigdes). Essa medida foi adotada por onze dos vinte mu-
nicipios (Porto Velho, Boa Vista, Manaus, Macapa, Belém, Palmas, Natal, Salvador, Maceio,
Vitéria e Porto Alegre).

Logo apds no ranking, aparece a medida de prorrogacao da validade de certiddes
acerca da situacéo fiscal, certiddo negativa de débito e certiddo positiva com efeito de nega-
tiva, adotada por oito municipios (Porto Velho, Fortaleza, Aracaju, Recife, Macei6, Salvador,
Sé&o Paulo e Rio de Janeiro).

A suspensao dos prazos de processos administrativos tributarios, também foi adotada
por oito dos municipios pesquisados (Goiania, Palmas, Fortaleza, Natal, Recife Maceid, Sao
Paulo e Rio de Janeiro).

Seis dos municipios pesquisados optaram por suspender temporariamente os atos de
cobranca administrativa praticadas pelas Secretarias de Fazenda/Finanga, abrangendo atos
como protesto de Certidoes de Divida Ativa (CDA) e a prépria inscrigao em divida. Foram os
municipios de Palmas, Fortaleza, Aracaju, Maceio, Vitéria e Sao Paulo.

E possivel perceber uma relagdo entre a suspensao de prazos dos processos admi-
nistrativos tributarios e a suspensao temporaria dos atos de cobranga administrativa dos
tributos. Na maioria dos Municipios em que houve a suspenséao dos atos de cobrancga, houve
também suspenséao dos prazos de processos administrativos tributarios.

Além disso, parte dos municipios que suspenderam a cobranca administrativa, sus-
penderam também o inicio da fase judicial da cobranga, por meio da paralisagéo temporaria
no ajuizamento das execugoes fiscais. Foram eles, Aracaju, Palmas e Fortaleza.

Alguns dos municipios que previram essa suspensao temporaria na cobranga admi-
nistrativa dos tributos e/ou no ajuizamento das execucgdes fiscais, excepcionaram os atos
necessarios para evitar eventual prescricédo e decadéncia dos créditos tributarios, medida
importante para preservar a responsabilidade fiscal da gestdo municipal. Foram eles, Forta-
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leza, Aracaju, Vitéria e Sdo Paulo.

No que se refere as medidas relacionadas ao parcelamento, cinco municipios previ-
ram a possibilidade de realizacdo de parcelamento extraordinario ou prorrogaram o prazo
de adesdo ao programa de regularizacao fiscal vigente (Manaus, Belém, Sao Luis, Recife
e Belo Horizonte).

Além disso, alguns suspenderam os parcelamentos ativos, impedindo a resciséo do
acordo pelo inadimplemento das parcelas, ou prorrogaram o prazo para pagamento das
parcelas acordadas (Manaus, Macapa e Belo Horizonte).

Verifica-se, portanto, que a medida mais popular entre os municipios estudados foi o
diferimento do prazo de vencimento dos tributos. De certa forma, essa preferéncia pela pror-
rogacao dos prazos de vencimento era de se esperar, pois, como visto no primeiro capitulo,
diferentemente da moratéria, esse diferimento pode se dar por meio de ato infralegal, o que
agiliza a tomada de decisao em situagdes de urgéncia.

A prorrogagdo da validade das certiddes de situacéo fiscal também foi medida im-
portante para garantir seguranca juridica aos contribuintes que se viram impossibilitados
de quitar suas dividas. Veio acompanhada, muitas vezes, das suspensdes dos prazos de
processos administrativos tributarios e cobrangas administrativas, formando um conjunto de
medidas destinadas a dar félego aos contribuintes, possibilitando que os mesmos concen-
trassem seu restante de caixa no cumprimento de outras obrigacdes, como trabalhistas e
civis.

Por fim, no que se refere aos programas de regularizagao fiscal, as medidas toma-
das foram as ja antecipadas no capitulo anterior, referentes a previsdo de parcelamento
extraordinario ou facilitagdo da adesao a parcelamento vigente, além da suspensdo das
rescisdes de acordo pela inadimpléncia das parcelas, que traz as reflexdes anteriormente
ja mencionadas.

Percebe-se, portanto, que algumas das medidas estudadas no primeiro capitulo estao
sendo efetivamente adotadas pelos principais municipios brasileiros. Os ajustes na tributa-
¢ao local foram descritos nos atos normativos, muitas vezes, como medidas socioecondmi-
cas, adotando-se uma postura municipal ativa na busca por auxiliar os contribuintes nesse
momento de crise econdmica e sanitaria.

Assim, verifica-se que as medidas adotadas tem muito mais um carater de solidarie-
dade com os setores econémicos do que a preocupagédo com as contas publicas. Medidas
fiscais analisadas no primeiro capitulo que poderiam ser utilizadas para manter/aumentar
a arrecadacgéo, ndo foram ventiladas nesse primeiro momento de reagdo dos municipios.
Talvez, com o gradual reaquecimento da economia, a postura dos gestores mude, e a prio-
ridade passe se concentrar mais nas medidas que visam garantir a arrecadagéo do que
socorrer os contribuintes.

4. CONCLUSAO

O presente trabalho se prop6s a responder o seguinte problema: seria possivel, em
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um cenario de crise econdmica excepcional, como a decorrente da pandemia, manter a
arrecadagao municipal sem onerar o contribuinte com o aumento de carga tributaria, nortea-
da pela premissa de que, sob a perspectiva de atuagéo estatal anticiclica, a majoragéo de
tributos ndo seria uma opgao politica viavel.

A partir disso, verificou-se a adogcao de medidas de intervencédo do Estado na econo-
mia, por meio da tributagdo, com um carater nitidamente extrafiscal, visando a preservagéo
das fontes produtoras, de emprego e de renda, de interesse de toda a sociedade, ja que
disso depende o financiamento do proprio Estado.

Como foi possivel perceber ao longo do estudo, existem alguns institutos de Direi-
to Tributario que podem ser instrumentalizados para a otimizagdo das contas publicas em
tempos de crise econdmica e sanitaria. Eles se destacam, por serem alternativas de incre-
mento da eficiéncia na arrecadagéo sem implicar o aumento da carga tributaria imposta ao
contribuinte

A moratéria, o diferimento dos prazos de vencimentos de tributos, a suspenséo das
rescisdes dos parcelamentos em caso de inadimplemento, sdo medidas que visam, primor-
dialmente, promover um auxilio ao contribuinte, ao permitir que ele priorize, no seu balango
financeiro, outras obrigagdes, que nao tributarias. A transagdo, a dagdo em pagamento e o
parcelamento, por outro lado, sdo medidas que, se exploradas com essa viséo instrumental
e focada nas contas publicas, podem otimizar os recursos arrecadados e permitir a presta-
¢ao dos servigos essenciais sem onerar ainda mais o contribuinte.

Verificou-se que, na pratica, os municipios capitais de Estado, nesse primeiro mo-
mento de resposta a crise, encararam a questao fiscal como uma maneira de contribuir no
auxilio dos contribuintes, na forma de “medidas socioeconémicas”. A maioria das medidas
néo teve como foco a otimizagdo dos recursos publicos, ou a preocupagdo com a arreca-
dagdo. Porém, acredita-se que essa devera ser uma preocupacdo em um futuro préximo,
considerando que os auxilios federais sdo temporarios e que os efeitos da crise econémica
podem perdurar por tempo indeterminado.

Quanto as repercussdes sobre a responsabilidade fiscal dos gestores municipais,
destacou-se que a EC n° 106/2020 trouxe um regime excepcional especificamente para as
medidas de combate aos efeitos econdmicos da pandemia decorrente da Covid-19 e que
a LC n° 173/2020 alterou a LRF para dispensar a observancia das condigdes e vedagdes
previstas nos arts. 14, 16 e 17 da lei quando declarada calamidade publica nos termos do
art. 65, §1° da LC 101, desde que o incentivo ou beneficio “seja destinado ao combate a
calamidade”.

Talvez, essa flexibilizagdo das amarras fiscais pode ter deixado os gestores mais a
vontade na tomada de decisao acerca das medidas fiscais a serem adotadas. Porém, che-
gara o momento em que a prioridade voltara a ser a questéo da arrecadagao.

Assim, em conclusdo, considera-se confirmada a hipétese inicialmente proposta, de
que seria possivel utilizar a Divida Ativa dos municipios como fonte de recursos. A partir
de um olhar mais atento as reais possibilidades econémicas do contribuinte, por meio da
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aplicagdo de institutos como parcelamento, moratéria, transagao e dagdo em pagamento, &
possivel um incremento de eficiéncia na arrecadacéo tributaria, colaborando para a aproxi-
magao entre a expectativa de receita publica e a capacidade de pagamento dos devedores,
sobretudo em tempos de crise econémica.

5. NOTAS

1. A referéncia entre aspas ao termo utilizado pelo legislador se deve a uma concepgéo critica do modo
como ¢é tratada a reparticdo de receitas constitucionais no atual desenho do federalismo brasileiro: a
Constituigdo de 1988 atribuiu aos Municipios competéncia para prestar diversos servigcos publicos es-
senciais a populagéo, mas nao os dotou de rendas suficientes. Assim, enquanto a Unido centraliza a
maior parte das receitas proprias e é responsavel pela maior carga tributaria suportada pelo contribuinte
brasileiro, os Municipios, em sua maioria, dependem de repasses financeiros federais que, sob a 6tica
do federalismo cooperativo, tal como previsto no art. 23, paragrafo unico da CF, ndo poderiam ser vistos
como um “auxilio” ou outra forma de liberalidade, mas sim como uma obrigagcdo de apoio derivada da
responsabilidade conjunta de todos os entes da federagado, sobretudo na area da saude publica.
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Resumo

O direito a portabilidade de dados pessoais é uma das grandes novidades trazidas pela LGPD (Lei Geral de Protegao de
Dados). Tal direito, que tem a potencialidade de gerar inimeros beneficios aos individuos, a sociedade e ao mercado, pode
ser entendido como a possibilidade do titular de transferir seus dados entre diferentes controladores ou de obter uma cépia
dos dados para armazenamento e uso. A proposta desse artigo é investigar se esse direito pode ser exercido pelo titular
dos dados perante o Poder Publico e, caso positivo, em qual extensdo ou profundidade.
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Abstract

The right to data portability is one of the major novelties brought by the LGPD (General Data Protection Act). Such right,
which has the potential to generate countless benefits to individuals, society and the market, can be understood as the
possibility for the data subject to transfer his data between different controllers or to obtain a copy of the data for storage and
use. The purpose of this article is to investigate whether this right can be exercised by the data subject in the public sector
and, if so, to what extent and thoroughness the right can be exercised.
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1. INTRODUGAO

A protecédo dos dados pessoais ja € uma realidade no Brasil e isso vale também para o
Poder Publico, como bem decidiu o STF, em maio do presente ano no julgamento da Medida
Cautelar da ADI 6387 (STF, 2020). Tal maxima ganha saliéncia na atual crise sanitaria, em
que os dados pessoais se tornam um fator importante para o desenvolvimento de politicas
de enfretamento a Covid-19.

Um passo importante para evolugdo do tema no ordenamento juridico patrio diz res-
peito ao inicio da vigéncia da LGPD (Lei Geral de Protecdo de Dados), que, por meio de
novidades e aplicagdo transversal, buscara garantir seguranca juridica e uniformidade. No
combate a fragmentagdo, a LGPD conjuga em apenas um diploma as normas pertinentes
a protegéo de dados, tratando como controlador tanto o poder publico, quanto o privado.

Além disso, a LGPD também confere ao titular dos dados um catalogo de direitos (al-
guns de forma originaria, outros ja existentes no nosso sistema). Estando a mencionada lei
proxima de sua entrada em vigor, € importante refletir como os controladores, em especial o
Poder Publico, deverado estar preparados para observar e promover esses direitos do titular
dos dados, como a portabilidade de dados pessoais.

A portabilidade de dados, entendida como a possibilidade do titular de transferir seus
dados entre diferentes controladores ou obter uma copia dos dados para armazenamento
e uso, tem a potencialidade de gerar inumeros beneficios aos individuos, a sociedade e ao
mercado. Além dos efeitos concorrenciais, por meio da redugéo das barreiras de entrada e
do efeito lock-in, a portabilidade de dados pode ser usada como uma ferramenta de gestéao
dos dados pelos titulares, decidindo com quem desejam compartilhar e manter seus dados.
Ainda, os dados podem auxiliar o desenvolvimento de atividades, sejam essas de lazer,
sociais, familiares ou profissionais.’

Posto isso, surge a duvida a respeito do exercicio desse direito perante o poder publi-
co. Sera que esse deve cumprir e promover o direito a portabilidade de dados pessoais? Em
caso positivo, em qual extensao? A portabilidade deve ser aplicada a qualquer tratamento de
dados realizado pela administragdo publica ou apenas a certas bases legais de tratamento?
Responder a tais questionamentos é justamente o objetivo do presente artigo.

2. APROTEGAO DOS DADOS PESSOAIS

A importancia dos dados para a economia digital € incontestavel. Esses séo insumo
indispensavel para qualquer atividade, proporcionando servicos mais inovadores e de maior
qualidade. Da mesma forma, no poder publico, especialmente com implantacdo de um go-
verno digital (WIMMER, 2020, p. 29), os dados pessoais também passam a ter esse carater
de essencialidade e podem servir como uma ferramenta importante para gerar valor ao
cidadao, seja por um atendimento mais rapido e pratico, seja por meio de politicas publicas
ou servigos publicos mais eficientes.

Ocorre que apesar dessa faceta de insumo essencial ao desenvolvimento das ativi-
dades econdmicas e administrativas (poder publico), os dados pessoais sdo um desdobra-
mento da nossa personalidade. Isso porque, muito embora possam representar um mero
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registro (abstrato ou concreto), quando mensurados ou classificados podem vir a revelar
nossos gostos, preferéncias e necessidades.

Diante de ferramentas complexas de coleta, armazenamento e processamento de
dados, qualquer simples vestigio de dado ou um mero fragmento pode servir de fonte para
obtencédo de informacdes relevantes ou sensiveis. No atual estagio da sociedade, ndo ha
dados irrelevantes: “um dado sozinho, aparentemente insignificante, pode adquirir um novo
valor quando cruzado com outras informagdes, compartilhado com pessoas ou entidades
distintas e utilizado para formar perfis pessoais” (MENDES, 2020).

Justamente pelo incremento na capacidade computacional que se fala em uma pro-
tecéo de dados e ndo somente em protegédo das informagdes (que é o resultado obtido pelo
tratamento/mensuracéo do dado bruto). No passado, a protegéo era apenas da informagéao
e ndo dos dados brutos (VERONESE, 2019, p. 389), o que, na realidade atual, além de
insuficiente, pode tornar a propria tutela da informagao totalmente inécua.

As organizagfes ou empresas, ao se munirem originariamente com meros fragmentos
ou dados, podem, apds o uso de certas ferramentas, obter informagdes suficientes para
prever tendéncias, estimular e/ou influenciar o comportamento dos individuos. Assim, caso
os dados sejam utilizados de forma desproporcional ou fora de sua finalidade justificante,
possivel que haja um comprometimento ao livre desenvolvimento da personalidade, que tem
como “valor-fonte” a pessoa (CACHAPUZ, 2017, p. 1130).

Percebe-se, ademais, que a protegdo de dados, muito embora herdeira da tutela da
privacidade, é mais ampla que essa e apresenta caracteristicas proprias (DONEDA, 2011,
p. 95), razdo pela deve ser reconhecida como um direito auténomo. Inicialmente, nas pri-
meiras geragdes de leis, a protegdo de dados estava ligada ao fendbmeno computacional e a
ideia da privacidade como uma liberdade negativa.

No entanto, a partir do momento em que se percebeu que os dados pessoais dos
cidaddos se tornaram um requisito indispensavel para sua participagdo na vida social, a
protecéo deixa de ser focada apenas na liberdade de fornecer ou ndo os dados e migra para
uma dimensao positiva da protecdo (DONEDA, 2011, p. 97), consubstanciada na autodeter-
minacéo informativa,? evocada pela Corte Constitucional Alem&, em 1983, na sua famosa
Census Decision.

O inicio dessa nova dimensédo teve como enfoque o intenso fluxo de informagdes
pessoais utilizado pelo Estado (e também pelos entes privados) que possibilitava até mesmo
a obtencdo de um quadro completo da personalidade dos individuos (MENDES, 2018, p.
188). A partir do momento que os cidaddos ndao sabem quem e o que se sabe sobre eles,
nem quando ou em que circunstancia, eles poderédo comegar a mudar seu comportamento
ou adotar novas posturas (talvez até de autocensura), prejudicando a sua personalidade e o
desenvolvimento da prépria democracia.

Para além de um possivel risco de abuso por parte do poder estatal decorrente do
acesso a tais informagdes do individuo, a realidade atual, caracterizada por monopdlios
digitais de grandes plataformas e da digitalizacdo acelerada da sociedade, também coloca
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os agentes privados em uma condic¢éo de superioridade em decorréncia do massivo nimero
de dados pessoais que possuem acesso. E tal realidade é igualmente capaz de prejudicar a
personalidade e a democracia, razdo pela qual ha uma forte preocupagédo com um possivel
capitalismo da vigilancia (ZUBOFF, 2019).

Diante dessas vulnerabilidades, uma nova geragéo de legislagcdes especificas sobre
protecéo de dados foi surgindo nas mais diferentes jurisdigdes. O maior exemplo € a Unido
Europeia,® que substituiu sua antiga Directiva 95/46/EC pelo Regulamento Geral de Prote-
¢ao de Dados Europeu (RGPD), com inicio de aplicagdo em 25 de maio de 2018. O Brasil,
depois de um longo periodo de espera, editou a Lei n.° 13.709/2018, conhecida como Lei
Geral de Protecao de Dados (LGPD).

Apesar de a LGPD ainda nédo estar em vigor no Brasil, ndo podemos deixar de reco-
nhecer que a protecédo de dados ja € uma realidade, inclusive confirmada recentemente pelo
STF. Nesse sentido, cita-se a paradigmatica decisdo adotada, durante a pandemia, no bojo
da Medida Cautelar em Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 6.387/DF (STF, 2020), cujo
objeto de controle era a Medida Proviséria n. 954/2020.

Essa Medida Provisoéria previa a disponibilizagao de dados dos consumidores pelas
empresas de telecomunicagao prestadoras de servigos de telefonia fixa e mével pessoal no
pais a Fundagéo IBGE, em meio eletronico, para a produgéo estatistica oficial. No entanto,
ndo trazia em seu bojo a adogédo de salvaguardadas adequadas as recomendagdes inter-
nacionais e as boas praticas em relagéo ao uso legitimo de dados no ambito do combate ao
coronavirus. Ainda, néo havia fundamentagao motivada ao uso compartilhado dos dados em
questédo, bem como uma definicdo especifica da finalidade e da necessidade do tratamento
de dados a ser realizado.

Além da decisdo do STF e da edigdo da LGPD, cabe dar destaque a Proposta de
Emenda a Constituigdo (PEC) 17/2019, em tramite no Congresso Nacional, cuja finalidade &
adicionar a protegdo dos dados pessoais no rol de direitos e garantias fundamentais (artigo
5°, inciso XIl), além de estabelecer a competéncia privativa da Unido para legislar na matéria
(artigo 22, inciso XXX).

Portanto, a protegdo de dados pessoais ja € uma realidade ndo sé em outros lugares
do mundo, como também no Brasil. Estando a LGPD préxima de sua entrada em vigor, é
importante refletir como os controladores, em especial o Poder Publico, deverao estar pre-
parados para observar e promover os direitos do titular dos dados, como o da portabilidade
de dados pessoais.

3. O DIREITO A PORTABILIDADE DE DADOS

A LGPD trouxe iniUmeras novidades ao ordenamento juridico brasileiro. Entre essas,
cita-se a tentativa de uniformizagdo do tratamento de dados pessoais, conjugando em ape-
nas um diploma as normas pertinentes ao tema, tratando como controlador tanto o poder
publico como o privado. Essa simetria entre publico e privado no tocante ao uso de dados
pessoais € inclusive uma tendéncia global e pode ser observada nas diretrizes da OCDE
sobre protegao da privacidade e fluxos transfronteiricos de dados pessoais e na Convengao
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para a Protegao dos Individuos com Respeito ao Processamento Automatico de Dados Pes-
soais (WIMMER, 2020, p. 30).

Assim, com algumas excegdes de nao incidéncia da lei (a exemplo do artigo 4°), a
LGPD tenta combater a fragmentagéo e aplica-se independentemente se o dado foi origina-
rio de uma relagdo de consumo, tributaria, de direito administrativo, de saude, entre outras
complexas relagdes que o individuo atualmente desempenha na pés-modernidade. Veja que
mesmo antes da vigéncia da LGPD, ja era possivel vislumbrar uma disciplina da protegéo de
dados no Brasil (embora nao fosse completa), mas sua setorizagao e pulverizacdo (OLIVEI-
RA; LOPES, 2019, p. 72) eram um dos principais gargalos para a sua efetividade.

Nessa busca por seguranca juridica no cenario brasileiro, a LGPD estabelece quando
o tratamento de dados podera ocorrer, elencando, para tanto, um rol de bases legais nos
artigos 7° e 11. Ainda, a LGPD cria uma Autoridade Nacional de Protegao de Dados, e as fi-
guras do controlador, operador e encarregado. ALGPD, portanto, estabelece um vocabulario
de definigbes comuns, que tera aplicabilidade transversal (BIONI, 2019, p. 32).

Destarte, essa lei surge* para suprir as omissdes existentes no ordenamento juridico
brasileiro e garantir um nivel adequado de protecao (CUEVA, 2017, p. 66). Nessa senda,
cita-se, ainda, o catalogo de direitos conferidos ao titular dos dados, que o coloca como
protagonista na realidade digital vivenciada.

No artigo 18 da LGPD, constam alguns dos direitos do titular dos dados pessoais que
podem ser obtidos do controlador, a qualquer momento e mediante requisicdo. Cabe men-
cionar que o titular & pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que sédo objeto
de tratamento (art. 5°, inciso V, da LGPD); ja o controlador é a pessoa natural ou juridica, de
direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados
pessoais (art. 5°, inciso VI, da LGPD).

Dentre esses direitos do artigo 18 da LGPD, esta, no inciso V, o direito a portabilidade
de dados. Apresentando poucas disposigdes sobre esse direito, a LGPD foi extremamente
sintética, limitando-se a afirmar que (i) a portabilidade sera realizada entre um fornecedor a
outro, mediante requisicdo expressa, de acordo com a regulamentagéo da autoridade na-
cional, observados os segredos comercial e industrial (inciso V); (ii) que ndo se inclui nessa
os dados ja anonimizados (art. 18,§7°); (iii) que a autoridade nacional podera dispor sobre
padrdes de interoperabilidade para fins de portabilidade (art. 40); e (iv) que o uso comparti-
Ihado entre controladores de dados pessoais sensiveis referentes a saude é vedado, exceto,
entre outras excegdes, para permitir a portabilidade de dados quando solicitada pelo titular
(§4°, inciso |, do art.11).

Além dessas disposigdes especificas a portabilidade, no exercicio desse direito, de-
vera ser observado o §3° do artigo 18 que prevé a necessidade de requerimento expresso
do titular ou de representante legalmente constituido ao agente de tratamento (veja que a
lei aqui se refere ao agente de tratamento, que pode ser o controlador ou operador, este &
aquele que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador).

Também tem aplicabilidade a portabilidade de dados o §4° do mesmo artigo que dis-
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pde que no caso de impossibilidade de adogéo imediata da providéncia de que trata o § 3°
deste artigo, o controlador enviara ao titular resposta em que podera: (i) comunicar que nao
é agente de tratamento dos dados e indicar, sempre que possivel, o agente; (ii) indicar as
razdes de fato ou de direito que impedem a adogado imediata da providéncia. Ainda, o § 5°
do referido artigo menciona que o requerimento sera atendido sem custos para o titular, nos
prazos e nos termos previstos em regulamento, o que vale também para a portabilidade.

Apesar dessas disposicdes, ha duvidas quanto ao conceito de portabilidade de dados
pessoais no direito brasileiro, nomeadamente para saber se essa se limita a transferéncia de
dados entre fornecedores, como previsto literalmente no inciso V do artigo 18. Comparando
a LGPD com outras legislacdes, € possivel verificar que ndo ha uma definicho comum para
a portabilidade.

No ambito europeu, temos o artigo 20 do Regulamento Geral de Protegdo de Dados
Europeu (RGPD). Esse artigo dispde que “o titular dos dados tem o direito de receber os
dados pessoais que lhe digam respeito e que tenha fornecido a um responsavel pelo tra-
tamento, num formato estruturado, de uso corrente e de leitura automatica, e o direito de
transmitir esses dados a outro responsavel pelo tratamento sem que o responsavel a quem
os dados pessoais foram fornecidos o possa impedir.

Nos Estados Unidos da América, a California Consumer Privacy Act (CCPA) prevé a
portabilidade de dados por meio do fornecimento das informagdes pessoais em formato fa-
cilmente utilizavel para permitir que o consumidor, caso queira, transfira essas informagdes
para outra entidade sem impedimentos.

Fato é que cada legislagao tem definido de forma diversa o direito a portabilidade de
dados. Algumas enfocam no direito a transmissao direta dos dados a um novo controlador,
outras no direito de receber os dados e armazena-los em algum dispositivo pessoal ou no
envio dos dados pelo préprio titular ao novo controlador.

Entende-se que a portabilidade de dados no Brasil deve ter um conceito amplo, po-
dendo ser definida da seguinte forma: a portabilidade de dados pessoais € o direito do titular
dos dados (i) de receber do controlador os dados pessoais que Ihe digam respeito, num
formato eletrénico, para uso e/ou armazenamento (ii) de transmitir esses dados a outro
controlador, no momento presente ou futuro, e (iii) de requerer que os seus dados pessoais
sejam transferidos diretamente a outro controlador (receptor), sempre que isso seja tecni-
camente possivel.

Veja que as duas primeiras hipoteses (i) e (ii) ja encontram embasamento legal no
Brasil, muito embora dentro do direito de acesso, como pode ser visualizado no §3° do artigo
19 da LGPD. Assim, essas duas formas de exercicio podem ser exigidas pelo titular, bem
como a hipétese (iii), prevista no proéprio inciso da portabilidade de dados (art. 18, inciso V,
da LGPD).

Cabe a reflexdo, no entanto, se essa divisdo da portabilidade (duas primeiras hip6-
teses dentro do direito de acesso e a terceira no direito a portabilidade) pelo legislador foi
acertada, uma vez que parece existir um certo descompasso e desarmonia entre o previsto
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no inciso V do artigo 18, que néo limita a portabilidade ao tratamento embasado no consen-
timento ou em um contrato, e o disposto no §3°, do artigo 19 da LGPD. Justamente para
evitar essa fragmentagdo, entende-se que essas formas de exercicio (cépia dos dados e
utilizagéo/transferéncia a outro controlador) deveriam constar dentro da disciplina da porta-
bilidade, como ocorrido no RGPD, no artigo 20 (n.° 1 e n.° 2).

Outro ponto importante é que no caso da transferéncia direta dos dados a outro con-
trolador (art. 18, inciso V), entende-se que essa forma de exercicio nao implica, por si s6, o
encerramento da relacéo estabelecida entre o titular e o controlador (transmissor), exceto
se assim desejar o titular. Ha casos que o titular desejara apenas usar os dados em outro
servico, que as vezes sequer € um concorrente direto do controlador, mas um mero servico
complementar. Cita-se como exemplo o uso ja corrente de API (Application Programming
Interface) para transferéncias de dados, como ocorre nos social logins.

Apresentado o conceito que se entende correto para a disciplina da portabilidade de
dados no Brasil (copia dos dados, mera transferéncia dos dados e portabilidade de dados
propriamente dita com o encerramento da relagéo), cabe verificar a quem essa se aplica.
Sera que se aplica ao poder publico?

4. PORTABILIDADE DE DADOS NO PODER PUBLICO?

Conforme visto anteriormente, um dos objetivos da LGPD ¢é dar uniformidade a dis-
ciplina da protegéo de dados, que se aplica tanto ao poder publico como ao privado. Isso
inclusive € uma tendéncia global, que tem sido adotada em varias legislagbes e convencdes
internacionais.

No entanto, ndo se pode descurar que a relagédo entre poder publico e administrado
¢é diferente da relagdo poder privado e individuos, razao pela qual a prépria LGPD destinou
um capitulo préprio ao poder publico (arts. 23 a 30 da LGPD). Na maioria das vezes, o trata-
mento de dados feito pelo poder publico decorre do cumprimento de seus deveres constitu-
cionais e legais, ou seja, situagdes que, como regra, ndo sdo embasadas no consentimento.

Justamente por isso, é valida a reflexdo acerca dos direitos dos titulares previstos no
artigo 18 e se esses devem se aplicar indistintamente aos controladores, como previsto na
sua redacao, independente de serem entes publicos ou privados. Em especial, precisa-se
observar com mais cuidado o cumprimento da portabilidade de dados pessoais pelo poder
publico® e até mesmo investigar a necessidade da edi¢cdo de alguma legislacéo especifica
(art. 23, §3°, da LGPD).

Uma leitura rapida e literal do artigo 18, inciso V, da LGPD, poderia levar a conclusédo
que a portabilidade de dados apenas se aplicaria aos agentes de tratamento que se enqua-
drassem no conceito de “fornecedor”. E, para definir esse conceito, seria necessario um
dialogo com as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Com efeito, nessa interpretagao literal, o poder publico s6 estaria obrigado a observar
a portabilidade nos casos em que atua como fornecedor, ou seja, em casos em que ha a in-
cidéncia do artigo 3° do CDC. Em geral, com excegao das empresas publicas e sociedades
de economia mista que atuem na atividade econémica em sentido estrito, o poder publico é
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considerado fornecedor quando presta servigos publicos que sejam singulares e remunera-
dos por tarifa (STJ, 2005).

Pois bem, nesse caso, a portabilidade de dados se aplicaria quase que de forma
“excepcional” no poder publico, ja que a maioria das suas atividades ndo se enquadra nas
caracteristicas acima descritas. No entanto, n&o se pode fazer uma interpretacéo em tiras da
LGPD, nem ignorar seus principios e outras regras gerais. Assim, a interpretagéo do inciso V
do artigo 18 da LGPD precisa ser sistematica, de modo que a portabilidade de dados deveria
ser destinada a um contexto nao restrito apenas as relagdes de consumo.

Nesse ponto, entende-se que a LGPD nao adotou a melhor técnica ao utilizar a ex-
presséo “fornecedor” no inciso V do artigo 18, até mesmo porque tal conceito cria fragmen-
tacéo juridica, indo de encontro como o objetivo de uma lei geral: garantir uniformidade e
seguranga juridica. Ademais, o préprio caput do artigo 18 estabelece o controlador como
o responsavel pela promogéao dos direitos dos titulares, o que deveria valer também para a
portabilidade, ja que esta topograficamente inserida nesse artigo.

Lado outro, entende-se que uma abrangéncia muito ampla da portabilidade pode ter
efeitos colaterais, justamente pela dificuldade e pelos custos decorrentes do compliance.
Uma solugéo para tanto poderia ser estabelecer o controlador como o responsavel pela
portabilidade de dados, seja esse um ente publico ou privado, mas limitar esse direito para
as hipoteses de tratamento realizadas com base no consentimento ou necessarias para a
execugao de contrato, como fez o Regulamento Europeu de Protecdo de Dados — RGPD
(considerando 68 e artigo 20, n. 1, alinea “a”).

Nesse cenario, o poder publico ndo estaria obrigado, por exemplo, a realizar a por-
tabilidade dos dados tratados para a execugéo de politicas publicas ou no cumprimento de
deveres legais, como a execucao de servigo publico, entre outras hipdteses. Destarte, have-
ria uma redugao significativa da incidéncia do inciso V do artigo 18 da LGPD nas atividades
desenvolvidas pela administragéo publica, o que parece ser razoavel e condizente com o
estado de coisas buscado pela portabilidade, além de estar em harmonia com o previsto no
artigo 19, §3° da LGPD (que apesar de estar dentro do direito de acesso, pode ser conside-
rado como uma das formas de exercicio da portabilidade).

Veja-se que muito embora a legislagao brasileira ndo vede a utilizagao da base legal
do consentimento por 6rgédos publicos (WIMMER, 2020, p. 32), essa possivel aplicagdo
sera, na pratica, vestigial. A titulo de exemplo, o poder publico pode ser obrigado a imple-
mentar a portabilidade com relagado aos dados pessoais que coleta por meio da dissemina-
¢ao de newsletter (EUROPEAN COMMISSION, 2018).

Pontua-se ainda que a vedagéo ao Poder Publico de transferir a entidades privadas
dados pessoais constantes de bases de dados a que tenha acesso, prevista no artigo 26,
§1°, da LGPD, nao atinge o direito a portabilidade. Tendo em vista que a transferéncia se
dara com base no exercicio de um direito pelo préprio titular dos dados, entende-se pela
legitimidade da transferéncia, que tem respaldo legal no artigo 18, inciso V, da LGPD.

Em ultima analise, defende-se que a portabilidade de dados deve ser observada pelo
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poder publico. No entanto, sugere-se que essa deve incidir apenas nos casos de tratamento
de dados realizado com base no consentimento ou quando necessario para a execugao de
um contrato.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A entrada em vigor da LGPD se aproxima e, mesmo que as sangdes venham em um
momento posterior, os direitos precisardo ser promovidos, inclusive pelo préprio poder publi-
co (resta saber em qual extensao ou profundidade). Portanto, a extenséo e a profundidade
de alguns direitos dos titulares de dados perante o poder publico precisam ser enderecadas
e discutidas o quanto antes possivel, até mesmo para verificar a necessidade da inclusdo
de tais preceitos em uma legislagédo especifica ou em regulamento (art. 18, §5° e art. 23,
§3° da LGPD).

Nessa linha, o presente artigo, a partir de uma investigagao especifica sobre o direito
a portabilidade de dados, concluiu que esse deve ser aplicado ao poder publico, mas sugere
algumas propostas interpretativas nessa aplicagéo. Incialmente, defende-se que a LGPD
n&o adotou a melhor técnica ao utilizar a expresséao “fornecedor” no inciso V do artigo 18, até
mesmo porque tal conceito cria fragmentagéo juridica, indo de encontro como o objetivo de
uma lei geral: garantir uniformidade e seguranca juridica. Ademais, o préprio caput do artigo
18 estabelece o controlador como o responsavel pela promogao dos direitos dos titulares, o
que deveria valer também para a portabilidade, ja que esta topograficamente inserida nesse
artigo.

Lado outro, entende-se que uma abrangéncia muito ampla da portabilidade pode ter
efeitos colaterais, justamente pela dificuldade e pelos custos decorrentes do compliance.
Uma solugao para tanto poderia ser estabelecer o controlador como o responsavel pela
portabilidade de dados, seja esse um ente publico ou privado, mas limitar esse direito para
as hipéteses de tratamento realizadas com base no consentimento ou necessarias para a
execugado de contrato, como fez o Regulamento Europeu de Protegdo de Dados — RGPD
(considerando 68 e artigo 20, n. 1, alinea “a” ).

Nesse cenario, o poder publico ndo estaria obrigado, por exemplo, a realizar a por-
tabilidade dos dados tratados para a execugédo de politicas publicas ou no cumprimento de
deveres legais, como a execugao de servigo publico, entre outras hipéteses. Destarte, have-
ria uma redugao significativa da incidéncia do inciso V do artigo 18 da LGPD nas atividades
desenvolvidas pela administracdo publica, o que parece ser razoavel e condizente com o
estado de coisas buscado pela portabilidade, além de estar em harmonia com o previsto no
artigo 19, §3° da LGPD (que apesar de estar dentro do direito de acesso, pode ser conside-
rado como uma das formas de exercicio da portabilidade).

6. NOTAS

1. A portabilidade de dados é uma ferramenta que pode facilitar nossa vida ou gerar alguma utilidade,
principalmente na tomada de decisdes. Nesse sentido, ela podera nos auxiliar a verificar o impacto do
nosso padréo de consumo e a adoga@o de habitos mais sustentaveis, entre outras possibilidades. Um
exemplo seria a transferéncia de nossas listas de compras a um aplicativo de aconselhamento nutricional
ou a utilizagdo dos nossos dados de consumo em transporte e energia para criar um indice de carbono
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individual. A esse respeito, cita-se a seguinte reportagem: https://www.latribune.fr/opinions/la-portabilite-
-des-donnees-un-levier-citoyen-pour-la-transition-ecologique-854175.html

2. Fabiano Menke afirma que a autodeterminagado informativa confere ao individuo o poder de decisdo
quanto a divulgagéao ou utilizagéo de seus dados pessoais. Essa se insere no direito a autoapresentacéo,
que é uma das trés categorias do direito geral da personalidade. (MENKE, 2014, p. 210-211).

3. Stefano Rodota informa que a Unido Europeia € o lugar do mundo com maior desenvolvimento em
matéria de protegdo de dados pessoais e de direitos fundamentais. (RODOTA, 2014).

4. Como narra Anderson Schreiber (2019, p. 369), até 2018, a protecdo de dados pessoais era meramen-
te reflexa no nosso ordenamento, sendo tangenciada por leis esparsas ou setoriais. Diante da insuficién-
cia dessas disposigdes, os esforcos acabaram recaindo sobre a doutrina (em especial as obras de Danilo
Doneda, em 2006, e de Laura Mendes, em 2014). Veja que auséncia de uma lei apropriada para reger o
tratamento de dados pessoais no Brasil é considerada espantosa quando comparada com outros paises
da prépria América Latina, que além de possuirem legislagdes gerais de protecdo de dados pessoais,
também ja contam com mecanismos especificos para assegurar os direitos positivados e com a criagdo
de agéncias reguladoras (ZANATTA, 2015, p. 453).

5. A andlise feita nesse artigo tem como enforque a administragdo publica em geral, com excecdo das
empresas publicas e sociedade de economia mista que atuem em regime de concorréncia, ja que essas
receberam o mesmo tratamento dispensado as pessoas juridicas de direito privado particulares, confor-
me previsto no artigo 24 da LGPD.
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Resumo

Considerando que o turismo pouco tenha sido discutido sob a 6tica do espago urbano em cidades brasileiras, este artigo
buscou analisar a distribuicdo dos elementos que compdem a oferta turistica, especialmente na cidade de Sdo Paulo com
foco no movimento de eventos, negécios e as caracteristicas dos espagos de lazer relacionados ao patriménio histérico cul-
tural da cidade. Na tentativa de melhor compreender o turismo da cidade e as estratégias de divulgag&o utilizadas para sua
promogao, o artigo analisa a importancia da distribuicdo dos equipamentos e a conectividade da oferta turistica para um
melhor entendimento do processo de “turistificagdo” da cidade. Com base em teorias de organizagéo do espago, buscou-se
indicar proposices para analise da pratica do turismo urbano alicergadas em indicagdes tedricas de base geografica.

Palavras-chave: Turismo. Sdo Paulo. Espago Urbano. Patriménio Cultural.

Abstract

Taking that there has been little discussion of tourism from the perspective of urban space and cultural heritage in Brazilian
towns, this paper aims to analyze the distribution of the elements that make up a tourism offer, especially in the city of
Sao Paulo focusing on events/exhibitions, commerce and the characteristics of the city’s leisure attractions related to this
heritage. In an attempt for a greater level of understanding of the city’s tourism and the dissemination strategies used for its
promotion, here is analized as the importance of equipment distribution and tourist supply connectivity for an insight of the
city’s tourism process. Based on theories of space organization, this work indicates propositions for the analysis of urban
tourism practice focusing on theoretical indications of geographical basis.

Keywords: Tourism. City of Sao Paulo. Urban Space. Cultural Heritage.
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O processo de espacializagdo esta relacionado as politicas econémicas que se re-
fletem nas diferentes partes do mundo com intensidades variaveis. De acordo com Teles
(2007, p. 185), a ocupagao do espago da cidade reflete a condi¢gdo de producéo a que ela
esta submetida. Ainda para esse autor, entender a evolugdo de algumas fungdes urbanas
e 0 mecanismo de produgéo inserido nos limites territoriais das cidades requer uma analise
integrada das diversas atividades presentes (TELES, 2007). As condi¢gdes socioecondmicas
dos paises interferem na organizagdo dos mais diversos setores, entre os quais o Turismo.
O processo de globalizagdo da economia trouxe, de certa maneira, a padronizagao dos com-
ponentes do mercado, dentre os quais o turismo. Convém destacar a oferta, que atrai fluxos
turisticos de areas desenvolvidas para outras, subdesenvolvidas.

O que se observa, no caso das cidades globais, dos paises desenvolvidos, € um
mercado turistico muito integrado, apresentando uso maximizado dos elementos que com-
pdem a oferta turistica. Ja nos paises subdesenvolvidos, nota-se grande dificuldade no or-
denamento da atividade enquanto setor produtivo, ou seja, em muitos casos, as politicas e
os programas chegam a ser definidos, no entanto, os efeitos sdo muito lentos e, por vezes,
imperceptiveis.

A consequiéncia dessa condi¢do, pelo menos no caso da América Latina, pode ser,
em parte, justificada pelo modelo do crescimento econdmico. Motta (2004) argumenta que,
a partir de meados da década de 1970, ao buscarem uma alternativa ao modelo de cresci-
mento voltado para dentro, por meio da industrializagéo substitutiva aplicada durante varias
décadas, os paises latino-americanos comegaram a aderir, com convicgdes e intensidades
variaveis, as recomendacdes de alguns organismos multilaterais (especialmente do Fundo
Monetario Internacional — FMI, e do Banco Mundial). Os paises desse bloco preconizavam a
realizagdo de um conjunto de reformas estruturais a fim de restabelecer a competitividade e
o crescimento. A receita do FMI, cujas raizes tedricas e ideoldgicas podiam ser encontradas
na ortodoxia econdmica neoclassica da Escola Monetarista de Chicago, obteve, posterior-
mente, amplo apoio politico, sob o rétulo de Consenso de Washington, e adquiriu ressonan-
cia publica por meio da polissémica denominacéo de “modelo neoliberal” (MOTTA, 2004).

Mattos (2004, p. 157) observa que, diante dessa politica, comegou a ser aplicada
nesses paises, uma estratégia destinada a produzir profunda reestruturagéo (ou “ajuste”
estrutural) das respectivas economias nacionais. Esse fato justifica os diferentes arranjos
urbanos que, ainda hoje, existem nas grandes cidades mundiais, e que se refletem direta-
mente no Turismo. Para Mattos (2004), os processos de reestruturagdo em que a difusdo
e a adogao das novas tecnologias de informagéo e comunicagédo (NTIC) desempenharam
papel fundamental, significaram a progressiva incorporagao desses paises a dindmica da
globalizagado, assentando as bases para uma nova fase de modernizagao stricto sensu (MA-
TTOS, 2004).

Para Sassen (1998), as cidades globais sédo lugares adequados para 0s servigos
avancados e para as telecomunicagdes necessarias a implementacao e gerenciamento das
operacdes econdmicas globais. Cidades globais tendem a concentrar as matrizes das em-
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presas, sobretudo daquelas que operam em mais de um pais. Além disso, o crescimento
do investimento e do comércio internacional e a necessidade de financiar e prestar servigos
a essas atividades impulsionam essas fungdes nas grandes cidades (SASSEN, 1998). A
situagao exposta por Sassen é gerada pela infra-estrutura. Neste caso, no entanto, a oferta
turistica na qual se incluem a hotelaria e os centros de eventos, se fecha no campo do cir-
cuito empresarial. Assim, esses componentes integram a infra-estrutura projetada para os
centros de negdcios das cidades globais.

A cidade de Sao Paulo, por exemplo, passou por um processo de reestruturacéo e,
junto com as demais grandes e médias cidades brasileiras, promove o Brasil no contexto da
globalizacdo na medida que abriga servigos do setor produtivo que se integra a economia
mundial. No entanto, a cidade n&o é conhecida e tampouco divulgada como destino turistico
pertencente a um mercado exclusivo de cidades que estédo entre as maiores do mundo.

Uma discusséo fundamental, na literatura sobre cidades é que:

A combinagéo da dispersado geografica das atividades econémicas e da integra-
céo dos sistemas, que esta no centro da atual era econémica, contribui para o
papel estratégico desempenhado pelas grandes cidades. Em vez de se torna-
rem obsoletas devido a dispersdo que as tecnologias da informagao possibilita-
ram, as cidades concentram fun¢des de comando. (SASSEN, 1998, p. 36-37).

A essa questdo, Sassen acrescentou duas fungdes as cidades, sendo apenas parte
delas adequadas a cidade de Sado Paulo, submetendo pontos da cidade a exclusédo do pro-
cesso produtivo. As duas fungdes propostas por Sassen (1998), séo:

As cidades séo locais de producéo pds-industrial para as principais industrias
desse periodo, para o setor financeiro e os servicos especializados; as cidades
sao mercados multinacionais, onde empresas e governos podem adquirir instru-
mentos financeiros e servigcos especializados [...].
No caso de Sao Paulo, a segunda proposi¢do ndo € tdo autdbnoma assim, quando se
trata do capital privado, sobretudo em relagdo aos empresarios que estdo voltados para o
segmento do turismo. Exceto o setor de hospedagem e de espagos para grandes eventos,

poucas empresas possuem capital para investimentos significativos no setor.

Diante do cenario descrito por Sassen (1998), houve uma revalorizagéo do papel das
areas metropolitanas (AMP). A cidade de S&o Paulo cresceu e se expandiu acompanhada
de uma transformagéo que parece seguir a mesma diregéo observada nas grandes cidades
dos paises desenvolvidos.

A cidade de S&o Paulo sofre hoje um processo de fragmentacéo que é bastante visivel
quando se analisa o mercado produtivo da cidade. Sassen (1998, p. 36) destaca que:

A dispersao geogréafica das fabricas, escritérios e instalagdes destinadas a
prestacdo de servigos e a integragdo de um niimero crescente de mercados de
agdes no mundo inteiro poderia ter sido acompanhada de uma correspondente
descentralizagéo do controle das fungdes fundamentais.

No caso de Sao Paulo, este fato condiciona alguns espagos a obsolescéncia ou a um
uso pouco significativo, devido a negligéncia a que sdo submetidos, comprometendo sobre-
maneira estruturas urbanas ja existentes, assim como, atrativos que sédo responsaveis pela
identidade dos lugares. No caso dos paises desenvolvidos, o Estado geralmente estabelece
programas de recuperagdo em consonancia com potenciais investidores e estruturam areas
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urbanas comprometidas.

Essa negligéncia e a obsolescéncia acelerada, muito comum nos paises subdesen-
volvidos, segundo Sassen (1998), produzem varios espagos para a reconstrucao do centro,
de acordo com os requisitos dos regimes de acumulagéo urbana e com os padrdes de orga-
nizagao espacial da economia urbana que prevalecam em determinado momento.

Ao contrario do que acontece em Sao Paulo, os centros urbanos das cidades da
Europa sdo muito mais protegidos pelo poder publico e, ainda segundo Sassen (1998),
raramente tém extensdes significativas de espagos abandonados.

Com base nos estudos de Sassen (1998, p. 124), a expansao dos locais de trabalho
e a demanda de prédios “inteligentes” terdo de ocorrer necessariamente e, em parte, fora
dos centros antigos:

Um dos exemplos mais extremos é La Defense, enorme complexo de escritérios
construidos fora de Paris para evitar que se prejudicasse o espago ja construido
na capital. E uma instancia explicita da politica e do planejamento do governo,
cujo objetivo & ir ao encontro da crescente demanda de um espaco para escrito-
rios bem localizados e de alta qualidade.

A mesma autora aponta, como sendo um estudo de referéncia, utilizado para expandir
0s centros, o caso das Docas de Londres. Essa regido portuaria, vasta e pouco usada, tor-
nou-se local de um projeto de desenvolvimento para atender a uma crescente demanda de
espacos para escritério em uma regido central (SASSEN, 1998). O que se observa, nesses
dois casos, € que, os espagos, pela sua condigao de ndo uso, poderiam prejudicar a funcio-
nalidade e a imagem das cidades, mas sao reaproveitados e recebem novas fungdes, fato
que deve ser atribuido as politicas urbanas ali definidas.

De acordo com Mattos (2004, p. 158), numerosas pesquisas e estudos realizados
nos ultimos anos sobre os alcances, magnitudes e modalidades dessas transformacgdes em
diversas AMP latino-americanas aportam elementos de juizo para caracterizar e comparar
sua evolugéo com a dos paises de maior desenvolvimento.

Parece importante discernir diante do quadro circunstanciado, quais dessas trans-
formagdes podem ser atribuidas ao avango da globalizagdo e quais delas s&o fruto de uma
evolugao inerente a particular e especifica dinamica interna de cada cidade. Como afirma
Prévot-Schapira apud Mattos (2004, p. 158), e de acordo com os exemplos aqui discutidos,
para estes autores “a globalizagdo ndo determina uma légica unica de espacializagédo das
atividades; existem formas especificas ligadas aos processos enddgenos de produgéo da
cidade”.

Isto é, para além das transformagbes derivadas dos impactos da globalizagéo, evi-
dencia-se a persisténcia da identidade particular de cada cidade, que se manifesta tanto
na idiossincrasia de seus habitantes como na configuragdo e morfologia basicas, em sua
arquitetura, paisagem urbana etc. (MATTOS, 2004).

Ainda conforme Mattos (2004, p. 158) as notdrias e conhecidas diferengas entre Paris
e Londres, ou entre Buenos Aires e Sao Paulo, ilustram essa afirmacéo; ndo parece prova-
vel que os efeitos da globalizagdo possam fazer com que essas cidades evoluam para um
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mesmo tipo de identidade e imagem urbana.

A condigéo de particularidade das cidades no contexto da globalizagéo € o que se
pode apontar como diferencial na composigéo do produto turistico, dai a dificuldade em se
caracterizar o Turismo Urbano. O que se percebe é que, diante da diversidade de produtos
ofertados pelas diferentes cidades, o Turismo Urbano deve ser descrito a partir dos elemen-
tos que compdem a oferta técnica e a oferta agregada. Assim definindo-se, os segmentos
que mais se destacam nesta modalidade, podendo evoluir para configuracéo do DNR — Dis-
trito de Negocios de Recreacion.

Com base no movimento de turistas e da organizagéo da oferta para fins turisticos,
alguns autores descrevem a formagao do DNR como uma parte da cidade onde existe um
conjunto de restaurantes, negdcios de entretenimento, lojas, artesanato e lembrancas, sen-
do que todos os elementos buscam satisfazer os turistas.

Estudos dessa natureza que mostram a conectividade dos elementos da oferta num
dado espaco para fins de definicdo do DNR foram elaborados por Stanstifield e Ricket apud
Smith (1989). Estes autores pesquisaram a formagao do DNR em trés distritos: Nova Jersey,
EUA; Pueblos de La Costa; Las Cataratas Del Niagara, Canada. Onde, os autores identifi-
caram um padrdo que interpretaram como o resultado da combinagéo das rotas principais
de acesso que culminou na construgéo de uma rota turistica central (praia ou catarata). O
distrito de recreagéo tomou forma, centrando-se seu ponto no que diz respeito ao ingresso
dos viajantes e em outro no que se refere a atragao. Esses dois pontos atendem os trés
distritos nos termos de Stanstifield e Ricket (apud SMITH, 1989).

Para esta pesquisa & importante destacar que, conforme apontam Stanstifield e Ri-
cket, os distritos foram originais, ja que se interpuseram entre a atragao turistica central e
o CBD, envolvendo os moradores no processo. Os autores também observaram algumas
variagcdes no ambiente local, nos tipos e na qualidade das lojas dispostas ao redor, alcan-
¢ando valor maximo de intersecgéo entre o CBD e o DNR (STANSTIFIELD; RICKET apud
SMITH, 1989).

Taylor (1995) examinou no leste de Londres e no Sul da Africa, o DNR definido por
ele como a distribuicdo de hotéis e outros alojamentos turisticos, cafés, lojas de souvenires,
teatros, parques de diversdo, restaurantes, casas de banhos publicos e aquarios. Taylor
(1995) tragou um mapa naquelas quadras da cidade que teriam pelo menos 50% de espago
destinado para essas empresas.

No caso de Séo Paulo, é possivel identificar o CBD, embora se reconheca certa fra-
gilidade entre hotelaria e atrativos e, em menor grau, entre hotelaria e centros de eventos.
Neste ultimo aspecto, a conectividade se manifesta muito mais pela necessidade de atender
ao turista que vem a negdcios, do que em razdo dos incentivos que poderiam ocorrer por
parte das iniciativas publicas.

Conforme Corréa (2004), a area central aparece configurada de modo segmentado,
com dois setores: de um lado, o nucleo central (core, Central Business District, ou CBD), e,
do outro, a zona periférica do centro (frame, zone in transition, zona de obsolescéncia). A
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Figura 1 indica a localizagdo desses dois setores em uma cidade hipotética, correlacionan-
do-os com os transportes inter-regionais e intra-urbanos (CORREA, 2004).

Figura 1: Convergéncia de transportes e a aérea central
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Fonte: Corréa, 2004.

O esquema representado por Corréa (2004) embora se refira a uma regido portuaria,
ilustra o modelo seguido a criagdo do CHT, onde todas as atividades convergiam para a
area central.

Na cidade de Sao Paulo a partir da area central ou CBD, ocorreu a evolugao da ma-
Iha urbana e suas respectivas redes e nodos. Conforme a teoria ja descrita, a politica de
desenvolvimento definida para o conjunto dos paises latino-americanos justifica o modelo
da cidade de Sao Paulo.

O exemplo de Séo Paulo confirma as ideias de Mattos (2004). Para esse autor, do
ponto de vista da produgdo, o processo iniciado a partir de 1970, sob o influxo simultaneo
e intensamente inter-relacionado a reestruturagdo produtiva, transformou a organizagédo e
o funcionamento das principais aglomeragées metropolitanas latino-americanas, afetando
tanto suas articulagdes externas como sua prépria dinamica e configuragdo interna (MAT-
TOS, 2004, p. 159).

Esse fato mostra que a tendéncia identificada na cidade de Sao Paulo, respeitando
suas particularidades, segue a mesma diregdo do que ocorre nas metropoles dos paises
desenvolvidos.

A figura 2 mostra como se encontra o sistema de producao que desencadeia a rees-
truturacao das cidades globais, que tem sido muito comum nas grandes cidades. Dos paises
latino-americanos, cidades como Santiago, Buenos Aires, Cidade do México, Montevidéu,
Sao Paulo e Lima atualmente concorrem para serem grandes destinos de Turismo Urbano.
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Figura 2: Globalizagdo e o novo sistema produtivo
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Fonte: Mattos, 2004.

A figura 2 mostra como a mudancga de estratégia macroeconémica favoreceu o avan-
¢o e o aprofundamento da reestruturagao, informacionalizagédo e globalizagdo em diversas
cidades globais, o que justifica a preferéncia pela AMP e, consequientemente, uma mudanca
estrutural nas cidades, como Sao Paulo. A reestruturagao das atividades de negdcios desen-
cadeou uma infra-estrutura de ordem geral e também adequada para a pratica do turismo
na cidade. Alguns pontos da cidade, no entanto, como a regido CHT, foram relegados ao
abandono pelo sistema vigente.

Por outro lado, a falta de conexado, consequéncia do modelo produtivo calcado em
raizes tedricas, que representaram a politica neoliberal, “desligou” parte da cidade do gran-
de capital financeiro, colocando a regido central (CHT) numa condigéo de miséria, fato que
comprometeu sobremaneira a identidade da cidade.

Para Boullén (2002), a concentragao dos turistas em alguns pontos das cidades con-
verte as cidades em microeconomias especializadas. A especializagdo econémica das loca-
lidades ocorre em conseqiiéncia da concentragdo de servigos especificos para atender as
necessidades dos turistas durante sua permanéncia nesses locais. De acordo com Boullén,
a grande quantidade de empresas prestadoras de servicos turisticos, combinadas com as
empresas que participam da elaboragéo dos produtos turisticos locais, une-se para abranger
todos os insumos que interagem no sistema turistico (BOULLON, 2002).

A oferta da cidade mantém uma série de ligagdes com o mundo exterior a ela, além
da relagao de conexao interna entre os elementos que a compéem. Tais ligagdes envolvem
fluxos de capitais, mercadorias, pessoas e idéias. A evolugao do desenvolvimento espacial
da cidade de Sao Paulo, reflexo da estruturacéo, da rede urbana brasileira apresenta-se em
forma de eixos. Os investimentos programados para a cidade, contribuiram para redesenhar
o territorio e, redefinir o sistema da cidade, proporcionando a conectividade entre alguns
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espacos onde se inserem a rede hoteleira, os atrativos e os centros de eventos.

Conforme Corréa (2004), o nucleo central, das cidades, em geral, assumiu suas ca-
racteristicas, na segunda metade do século XX, quando o processo de centralizagéo ja ndo
mais desempenhava o papel relevante que tinha no passado. Horwood e Boyce (apud COR-
REA, 2004) destacam elementos que desencadeiam a reestruturagdo dos espagos urbanos
e que, consequentemente, geram novas centralidades. Essas proposi¢cdes que contribuem
para a nova centralidade nas cidades globais sao:

* Uso intensivo do solo. Trata-se da area da cidade de uso mais intensivo, com
maior concentragdo de atividades econémicas, sobretudo do setor terciario. E ai que se
encontram os mais elevados pregos da terra, justificando-se assim a intensidade do uso do
solo.

* Ampla escala vertical. O nucleo central apresenta-se com a maior concentragéo
vertical, facilmente distinguivel na paisagem urbana. A presencga de edificios de escritorios,
juntos uns aos outros, viabiliza as ligagdes interpessoais vinculadas a negdcios. A escala
vertical de crescimento é o primeiro sintoma de apagamento dos espagos publicos, incluindo
tudo que é visto e que se pode ver, inclusive o patriménio cultural.

+ Limitado crescimento horizontal. Sua expansdo se faz, sobretudo, por uma
mais acentuada verticalizacdo, demolindo-se prédios mais antigos, substituindo-se por ou-
tros mais elevados.

«  Foco de transportes intra-urbanos. E o ponto de convergéncia do trafego urba-
no e, em muitos casos, o ponto de baldeagao para bairros situados ao longo de diferentes
diregdes.

+  Areas de decisao. No nucleo central localizam-se as sedes sociais ou escritérios
regionais das principais empresas que atuam na cidade e em sua regido de influéncia. O
Estado tem ai muitas de suas instituigdes. E assim o ponto focal da gestéo do territorio.
Essas areas de deciséo resultam, em primeiro lugar, no quase aniquilamento do aparelha-
mento cultural, no qual se insere grande numero de patriménios arquiteténicos. Vendo-se,
por exemplo, em Sao Paulo, quase todo o espaco resultante do que ja foi o Patio do Colégio
e seu entorno, completamente transformado em prédios publicos em uso.

Diante das proposigdes de Horwood e Boyce, a Area Central tem sofrido o efeito,
desde a década de 1920, e, sobretudo apds a Segunda Guerra Mundial, de um crescimento
espacialmente descentralizado. De fato, atividades que, até entdo estavam centralmente lo-
calizadas, foram transferidas ou criadas fora da Area Central. O processo de descentraliza-
¢éo implicou em caracteristicas de “limitado crescimento horizontal”, tanto do nucleo central
como na zona periférica ao centro (HORWOOD; BOYCE apud CORREA, 2004, p. 40). Os
terrenos vagos existentes neste Ultimo setor e, que em S&o Paulo tém sido muito procurados
para instalacdo de centros de eventos — Center Norte, Imigrantes, Transamérica — expli-
cam-se em parte, pela descentralizagao, que, de certo modo, esvaziou a zona periférica do
centro e que estdo interligados por um conjunto de avenidas.

A tendéncia da Area Central, especialmente do nticleo central &, também, a de rede-
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finicdo funcional, tornando-se foco prioritario das atividades de gestao e de escritérios de
servigos especializados, enquanto o comércio varejista e certos servigos encontram-se dis-
persos pela cidade. Questiona-se, entdo, até que ponto a Area Central ndo é uma heranca
do passado, ndo sendo mais inteiramente necessaria para o capitalismo em sua fase atual
(CORREA, 2004, p. 44).

No caso da cidade de S&o Paulo, a centralidade observada a partir do centro era
ressaltada como um elemento particular da estrutura urbana, pois se evidenciava nela a
importancia da cidade que era, a partir dela, norteada. O CHT representava a célula-mae
para que, a partir dele, a cidade pudesse estabelecer contato com o seu entorno e no atual
momento, é discutido e busca ser valorizado para assumir novas funcdes.

O turismo na cidade de Sao Paulo ja € uma realidade, destacando-se entre as princi-
pais fungdes. Muito mais podera ser feito se forem tomadas medidas para melhorar alguns
aspectos como, por exemplo, a oferta turistica. Disso resultara uma imagem positiva e ver-
dadeira que possa ser assimilada por aqueles que procuram esse destino.

Segundo Boullon (2002), trabalhar com a imagem das cidades turisticas, represen-
ta um desafio, pois, as mais expressivas optaram por reduzir sua imagem grafica a me-
nor quantidade possivel de edificios e monumentos. Para exemplificar, o autor cita alguns
exemplos: Torre Eiffel, em Paris; Catedral de Sao Pedro, em Roma; e Trafalgar Square, em
Londres, (BOULLON, 2002).

Em Sao Paulo, metrépole global, que apresenta mercado com dimenséo e grau de
diversificagdo produtiva notavel, torna-se necessario potencializar sua insergdo no cenario
mundial enquanto destino turistico e, valorizar os componentes da oferta de modo a melhor
organizar este setor na cidade.

A condi¢édo de metrépole da cidade de Sao Paulo permitiu sua insergdo no grupo de
cidades globais, o que Ihe confere condi¢des parciais para a pratica da modalidade Turismo
Urbano. A infra-estrutura necessaria ao sistema produtivo vigente, somada aos aspectos
histéricos culturais que se inserem na paisagem urbana, confere a cidade condigdes para
o desenvolvimento do Turismo, no entanto, verifica-se o fortalecimento de apenas alguns
segmentos que compdem a modalidade em questao.

CONSIDERAGOES FINAIS

A condi¢éo de metropole da cidade de Sdo Paulo permitiu sua insergdo no grupo de
cidades globais, o que lhe confere condigdes parciais para a pratica da modalidade Turis-
mo Urbano. A infraestrutura necessaria ao sistema produtivo vigente, somada aos aspectos
histéricos culturais que se inserem na paisagem urbana, confere a cidade condigbes para
o desenvolvimento do Turismo, no entanto, verifica-se o fortalecimento de apenas alguns
segmentos que compdem a modalidade em questdo. Diante do que foi verificado, recomen-
da-se mais atengao e reconhecimento por parte do poder publico e da iniciativa privada para
uma agao conjunta em relagdo a todos os acontecimentos da cidade, como feiras, eventos,
congressos, fluxo de turistas e infra-estrutura de ordem geral. Esses acontecimentos pode-
riam servir de base para se refletir positivamente sobre o processo de construgédo espacial,
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capaz de gerar uma pratica de Turismo Urbano com mais qualidade e valorizagéo do patri-
monio histérico Cultural que, geralmente, na periferia do sistema, encontra-se em areas de
obsolescéncia.

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

AMP — Areas Metropolitanas Principais
CBD - Central Business District

CHT — Centro Histdrico Tradicional

DNR - Distrito de Negdcios de Recreagéo
FMI - Fundo Monetario Internacional

NTIC - Novas Tecnologias de Informagédo e Comunicagdo
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Resumo

Este artigo analisa a proposta de substituir o Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) no Brasil por um imposto sobre
o valor da terra desconsiderando as constru¢des, constante no relatério da PEC 110/2019, cuja autoria € do Senador
Roberto Rocha. A viabilidade da sua instituigdo é examinada considerando aspectos legais, questdes relativas a sua im-
plementagédo e beneficios potenciais. Com base em analises empiricas retratando a realidade brasileira, € demonstrada
a desvinculagao do imposto sobre o valor da terra com a capacidade contributiva, pois a carga tributaria seria transferida
para os imoveis de baixo valor, pequenos, padréo construtivo inferior e antigos. Seriam observadas iniquidades de carater
avaliatério e auséncia de isonomia entre proprietarios de bens de valor idéntico. A proposta resultaria em forte regressi-
vidade principalmente no caso de municipios altamente urbanizados e verticalizados. Além de manter a base de calculo
do IPTU inalterada, é também recomendado que os municipios continuem exercendo a plena competéncia para fixar as
aliquotas deste imposto, evitando retrocessos na autonomia municipal que prejudicariam o interesse local, a justi¢a social
imobilidria e o pacto federativo.

Palavras-chave: IPTU. Imposto sobre o valor da terra. Regressividade. Capacidade contributiva. Justica social imobiliaria.
Autonomia municipal.
Abstract

This paper analyses a proposal for replacing the urban property tax in Brazil by a land value tax, which is presented in a re-
port on a taxation bill - PEC 110/2019 - prepared by Senator Roberto Rocha. The feasibility of moving towards a land-valued
based system is examined in the paper, considering legal aspects, implementation issues, and potential benefits. Based on
empirical analysis covering the Brazilian reality, the study demonstrates no relationship between the land value tax and abi-
lity-to-pay since the tax burden would be transferred to low-value, small, old and low-quality properties. Valuation inequities
would also be observed, as well as inequality among owners of same-valued properties. Moreover, the proposal would result
in strong tax regressivity, especially for highly urbanized and verticalized cities. In addition to keeping the property tax levied
on capital value, it is recommended that municipalities keep their full rights to set up the property tax, avoiding throwbacks in
the fiscal autonomy that would cause prejudices on local interest, socio-property fairness and federative treaty.

Keywords: Urban property tax (IPTU). Land value tax. Regressivity. Ability-to-pay. Socio-property fairness. Municipal au-
tonomy.
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1. INTRODUGAO

O relatério elaborado pelo Senador Roberto Rocha por intermédio da Comissao
de Constituicao, Justica e Cidadania sobre a Proposta de Emenda Constitucional (PEC)
110/2019, cujo objeto é a reformulacdo do Sistema Tributario Nacional (STN), tem sido obje-
to de discussao em diferentes foruns e grupos que analisam os encaminhamentos relaciona-
dos a reforma tributéria, integrados por administradores e gestores tributarios, tributaristas,
procuradores publicos, municipalistas, académicos, pesquisadores e demais especialistas
em tributacgao.

N&o obstante as 141 emendas discutidas no relatério, o relator propde alteracdes
adicionais no projeto de reforma tributaria inspiradas no “debate com vérios setores da so-
ciedade e estudiosos do tema” conforme explica o Senador. Entre estas alteragdes, é reco-
mendado que a base de calculo do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(IPTU) seja alterada para o valor da terra desconsiderado as construgdes (ver item xix, p.
28)." E, também, proposto o estabelecimento, por intermédio de lei complementar, de ali-
quotas minimas e maximas para o imposto proposto, limites para a concesséo de iseng¢des
e beneficios fiscais, e critérios para a avaliagdo dos imoveis.

E preponderante que esta proposta seja analisada com cautela e rigor cientifico. Al-
teragdes na politica tributaria devem ser fundamentadas na avaliagdo dos seus impactos,
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visando evitar decisdes insensatas e amadorismos que reduzam as receitas municipais, co-
locando em risco a continuidade da prestacédo de servigos publicos basicos, ou que resultem
em regressidade na distribuicdo da carga tributaria para a maior parte dos contribuintes. Em
especial, € necessario contar com analises empiricas dedicadas a responder satisfatoria-
mente as seguintes questdes centrais:

i No contexto atual, um imposto exclusivamente sobre o valor da terra urbana, descon-
siderando as construcdes, poderia apresentar potencial de arrecadacédo semelhante a
um imposto cuja base de calculo seja o valor integral do imével (terra e construcdes)?

il Em caso positivo, qual seria a aliquota que compensaria a perda de receita produzida
pela exclusdo das construgdes? Haveria o risco desta aliquota ser confiscatéria para
parte dos imoéveis? Por outro lado, sem alteragao das aliquotas, qual seria a perda na
arrecadagao?

iii. Em comparagéo ao IPTU, o imposto sobre o valor da terra ird melhorar ou piorar a
relagdo entre 6nus tributario e a capacidade contributiva das familias? Havera pro-
gressividade ou regressividade na redistribuicdo da carga tributaria?

iv. Qual o risco que as unidades de alto padrdo localizadas em condominios verticais
paguem um imposto simbdlico? Quem ocupa torres verticais com grande nimero de
pavimentos: as familias ricas ou pobres?

V. Como seria o impacto do imposto sobre o valor da terra nos segmentos nao residen-
ciais (comércio, industria e servigcos)? Lojas e demais estabelecimentos mercantis
horizontais sofreriam uma carga tributaria desproporcional em comparagao com uni-
dades comerciais e de prestagdo de servigos localizados em condominios verticais,
como salas e consultérios?

Vi. O imposto sobre o valor da terra incentivaria a demolicdo desnecessaria de prédios e
imoveis que apresentam condigbes satisfatérias de habitabilidade, visando incentivar
que as cidades sejam mais compactas?

vii.  Considerando o perfil fortemente heterogéneo dos municipios brasileiros, quanto o
valor da terra representa em relagéo ao valor integral do estoque imobiliario nas dife-
rentes cidades e tipos de iméveis?

viii. Considerando ainda que a maioria dos municipios nos quais o IPTU é uma receita
relevante tem um perfil eminentemente urbano, qual o percentual de terrenos baldios
nestas cidades? E algo relevante em relagéo aos iméveis edificados?

ix. Em cidades consolidadas, € mais viavel estimar com precisdo o valor dos iméveis
construidos ou o seu valor desconsiderando as construgdes?

X. E quanto ao cadastro imobiliario, o imposto sobre o valor da terra permitiria a exclusao
das construgbes para resultar em um sistema mais simplificado?

Xi. Considerando a legislagéo vigente, existem mecanismos para combater a especula-
¢ao imobiliaria no Brasil?
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E de suma relevancia mapear, de forma transparente, quais as classes de contribuin-
tes beneficiados e prejudicados com a substituicdo do IPTU por um imposto ao valor da
terra. Este artigo busca refletir, em carater preliminar, sobre as questdes supra relacionadas
visando analisar a viabilidade de introduzir um imposto sobre o valor da terra no contexto
brasileiro, considerando aspectos legais, questdes relativas a sua implementagao e benefi-
cios potenciais. O artigo abrange a revisao da teoria relacionada ao imposto sobre o valor da
terra (conhecido como Land Value Taxation); examina os resultados de analises empiricas
sobre a sua aplicabilidade no Brasil, mais especificamente, na cidade de Porto Alegre; e
discute o desempenho do IPTU e ITR. Por fim, séo apresentadas as principais conclusdes
e recomendagdes da andlise.

2. IMPOSTO SOBRE O VALOR DA TERRA: FUNDAMENTACAO
TEORICA

Economistas classicos do Século XIX, incluindo David Ricardo, reconheceram que o
imposto sobre o valor da terra que nédo causa distor¢des econdmicas (NETZER, 1998). Com
base fundamentalmente nos estudos de John Locke e Henry George, a teoria liberal fornece
as principais premissas econdmicas para sua fundamentagéo, que resultam do reconhe-
cimento de que recursos naturais - terra, ar ou agua - sdo bens publicos que pertencem a
todos, justificando assim a arrecadacao integral da renda que poderia ser extraida destes
bens pelo Estado (PLASSMANN, 1997). Tideman (1991) enfatiza que é o fluxo, ao invés do
estoque, dos recursos naturais, isto €, a renda extraida destes bens, que deve ser alocada
igualmente para a comunidade.

No livro ‘Progresso e Pobreza’, publicado em 1879, Henry George defende a aplica-
¢ao de um imposto Unico sobre o valor da terra para compensar a injustica causada pela
propriedade privada. O autor explica que a renda da terra pode ser entendida como uma
fonte de enriquecimento sem causa, pois ndo € uma consequéncia de agbes realizadas
pelos seus proprietarios. Inspirados pelas ideias de Henry George, nove economistas foram
agraciados com o prémio Nobel em economia.?

Do ponto de vista econdmico, a tributagéo sobre o valor da terra desconsiderando as
construgdes é enaltecida pelo fato de que este imposto ndo distorce decisées econdmicas
devido ao fato de que a oferta da terra é fixa (BRUECKNER, 1986). Em contraste, decisdes
sobre investimentos em constru¢do ou equipamentos podem variar devido a maior ou menor
incidéncia tributaria. Como observam De Cesare et al. (2003), a terra apresenta as seguintes
particularidades:

] € um recurso natural inesgotavel que néo deprecia com o tempo;

] devido a sua imobilidade, a demanda excessiva em certa localizagdo ndo pode ser
compensada pelo seu excesso em outra area;

] devido a sua visibilidade, € um bem que ndo pode ser omitido, embora a manutengao
de um cadastro territorial atualizado seja um grande desafio em paises com assentamentos
informais e parcelamentos irregulares;

] € um insumo primordial para a satisfagdo de necessidades basicas de moradia e
trabalho.
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Seu valor é determinado exclusivamente pela demanda local, embora seja influen-
ciada por fatores externos, tais como: mudangas demograficas, crescimento econémico, e
nivel de investimento internacional. Para Henry George (1879), o valor da terra é fundamen-
talmente resultante de esforgos coletivos, como gastos publicos em infraestrutura urbana e
servigos basicos que “tendem a aumentar dramaticamente o valor dos iméveis beneficiados”
(LICHFIELD; CONNELLAN, 1997). Além disso, o valor da terra esta relacionado ao seu
potencial construtivo.

A Tabela 1 classifica em trés grupos os principais argumentos citados na literatura
para justificar a instituicdo do imposto sobre o valor da terra.

Tabela 1: Argumentos em favor do imposto sobre o valor da terra

2 - = |gualdade dedireitos sobre recursos naturais
Grupo 1: Eticose filosoficos = Oportunidade pars 3 captura de valor

=  Neutralidade em termos de eficiéncia econdmica’

= Inexisténcia de perdas de f iciéncia [peso-morto

=  Estimulo 3o desenvolvimento®

= Reducdo dos custos da cidade | cidades compactas)

= Incidéncia econdmica progressiva [imposto & pago pelo dono da terralf
= Melhor alocacsio da terra

Grupo 2: Econdmicos

=  Simplficacdo do cadastro
Grupo 3 Administrativos *  Impossibilidade de evasSo ributaria
= Menor custo para a avaliacdo dos imoveis

Fonte: DE CESARE et al. (2003).

Tideman (1999) entusiasticamente observa que, “impostos ao valor da terra séo bons
demais para serem verdade”. Entretanto, Netzer (1998) alerta que o sucesso politico do
movimento Georgiano é extremamente limitado.

De fato, o imposto recorrente sobre bens iméveis ¢ instituido na grande maioria dos
aproximadamente 200 paises existentes no mundo.” Nao obstante, apenas a Dinamarca,
a Austrdlia e a Estonia estabeleceram um imposto puro ao valor da terra conforme Pinto
(2020). No caso da Australia, o imposto imobiliario instituido pelos Estados incide apenas
sobre o valor da terra, entretanto, o imposto de competéncia municipal incide sobre o valor
integral dos imoéveis, incluindo terra e construgbes.® Além dos trés paises citados, ha a ex-
periéncia de Mexicali, México. A Jamaica também introduziu o imposto sobre o valor da terra
para motivar a reforma agraria. Possivelmente, devem existir outros paises pequenos que
optaram por essa alternativa. Na Nova Zelandia, a sua reduzida aceitabilidade resultou na
inclusdo do valor das construgdes em 1992.° Importante notar que tanto a Australia como a
Nova Zelandia s&o paises de baixa densidade demografica. Nos Estados Unidos, a grande
maioria dos municipios emprega o valor integral do imével, incluindo as construgdes, exceto
por alguns municipios do Estado da Pennsylvania que utilizam o graded-system no qual
aliquotas mais elevadas sao aplicadas ao valor da terra do que ao valor da construgéo.

Em suma, a grande maioria das localidades utiliza o valor integral do imovel - terra e
construgdes - como a base de calculo do imposto sobre a propriedade imobiliaria. Portanto,
cabe a reflexao sobre quais os fatores que explicam o alto grau de rejeigdo do imposto
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sobre o valor da terra desconsiderando as construgdes no ambito mundial. Obstaculos a
sua implementagao e falacias relacionadas aos argumentos apresentados na Tabela sédo
discutidos na sequéncia:

. Falta de comprovacao empirica sobre os efeitos economicos

As evidéncias empiricas sobre os efeitos de excluir o valor das construgées do im-
posto sobre a propriedade imobilidria na atividade de construgdo sao limitadas. Estudos™
realizados entre 1980 e 2000 apresentam resultados contraditérios. Como enfatizado por
Plassmann (1997), ndo ha resultados consistentes que indiquem alteracdes nas decisdes
relacionadas a atividade da construgao.

- Efeitos controversos

Andelson (2000) alertava ha 20 anos atras sobre o risco de super densificagédo urba-
na como efeito controverso desta politica. Atualmente, as preocupacdes com densificagdo
populacional excessiva estdo em pauta devido ao risco de proliferagdo de doengas conta-
giosas, entre as quais merece destaque o Covid-19.

Com base no posicionamento de diferentes urbanistas americanos, Flint (2020) alerta
para transformagdes urbanas provaveis no periodo post-pandemia abrangendo: aumento de
espacos abertos nos imdveis; introdugdo de melhores sistemas de ventilagao; viabilizagdo
de divisoes flexiveis que permitam maior privacidade; redugdo no nimero de trabalhadores
nos imoéveis nao residenciais devido ao trabalho remoto; e revalorizagédo da vida nos subur-
bios onde as familias podem desfrutar de mais espago. No Brasil, devido a intensificagdo
do trabalho remoto, foi observada a transferéncia de muitas familias dos seus apartamentos
com espaco limitado nas cidades para casas de veraneio nos balnearios ou na serra nos
segmentos de renda média-alta e alta. Embora ainda seja cedo para assegurar quais as
transformagdes urbanas terdo carater mais permanente, a tendéncia é que o enfrentamento
traumatico do Covid-19 motive a redugéo da densificagdo das areas urbanas, desafiando a
maxima de que as cidades devem ser compactas.

] Desvinculagdao com a capacidade contributiva e risco de perda de receita

McCluskey e Williams (1999) alertam que um imposto sobre o valor da terra limita
significativamente a magnitude da base de calculo, excluindo parte substancial da riqueza,
principalmente em cidades urbanas consolidadas. Embora a perda de receita possa ser
compensada pela elevagéo da aliquota, é imprescindivel assegurar a existéncia de capaci-
dade contributiva para arcar com o 6nus tributario nas diferentes classes de imdveis devido a
desvinculagao entre o imposto e a riqueza. Devido a necessidade de renda monetaria liquida
para o pagamento do imposto, a inadimpléncia tende a aumentar quando a base de calculo
é desvinculada da renda do contribuinte (UN-Habitat, 2011), como ocorre com o imposto
sobre o valor da terra.

. Receio de confisco e pressodes politicas

Andelson (2000) alerta que impostos com aliquotas elevadas sobre a terra tendem a
ser identificados como confiscatorios com base no argumento de que a terra foi adquirida de
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boa-fé e que a legislagédo garante os direitos de propriedade. Plassmann (1997) reconhece
que o imposto pode criar injusticas e resultar em fortes pressodes politicas.

. Falacia nos argumentos de cunho administrativo

Os argumentos de cunho administrativo em apoio ao imposto sobre o valor da terra
sdo questionaveis. Por exemplo, a afirmacédo de que é impossivel a ocorréncia de evasao
tributaria ndo é verdadeira para cidades marcadas por assentamentos informais e parce-
lamentos irregulares. Em termos tributarios, a maior dificuldade nestes casos consiste em
identificar o contribuinte. Este desafio permanece inalterado independente da base de cal-
culo do tributo ser o valor integral do imével ou o valor da terra desconsiderando as cons-
trugdes.

A hipétese de simplificagdo do cadastro deve também ser descartada. O Poder Pu-
blico necessita monitorar o estoque imobiliario e seu crescimento para fins de planejamento
territorial, instituicdo de instrumentos de politica urbana, e fiscalizagdo das declaragbées do
imposto sobre as transferéncias de iméveis. Como o Brasil possui longa tradicdo em tribu-
tagcao imobiliaria, as edificagdes ja integram os cadastros utilizados para o langamento do
IPTU. A sua exclusé@o das bases cadastrais seria, sem duvida, um retrocesso.

A redugdo no custo das avaliagdes seria parcial, pois parte do esforgo permanece
inalterada. Por exemplo, os observatoérios do mercado imobiliario™ necessitam ser mantidos
para viabilizar a aplicagdo do método residual na avaliagdo dos terrenos; servir de base em
avaliagbes desenvolvidas para fins de ITBI, desapropriagdes, e concessdes de uso; e, em-
basar decisdes de politicas urbanas. Cabe ainda notar que a avaliagédo de terrenos em cida-
des urbanas consolidadas é mais dificil do que a avaliagdo de bens cuja oferta € abundante
no mercado de imoveis, tais como: casas, apartamentos, salas comerciais, lojas, e espacos
de estacionamento (ver item a seguir).

. Iniquidades de carater avaliatério

Observa-se forte consenso quanto a dificuldade de avaliar com acuracia o valor da
terra excluindo as edificagdes (LICHFIELD; CONNELLAN, 1997; MCCLUSKEY; FRANZ-
SEN, 1999). Conforme Arnott (2000), “ndo ha formas consistentes de decompor o valor de
um imével em terra e benfeitorias”. O argumento é especialmente verdadeiro para cidades
urbanas consolidadas onde inexistem terrenos baldios em areas centrais, polos comerciais
e outras areas fortemente densificadas. Segundo Mills (1998), regras arbitrarias tendem a
ser utilizadas, resultando em iniquidades de carater avaliatorio que prejudicam inclusive a
eficiéncia econdmica do imposto ao valor da terra. Devido a erros de grande magnitude nas
avaliagbes, imdveis seriam tributados parcialmente e outros super tributados.

. Falta de transparéncia, arbitrariedade e prejuizo ao direito de contestagao

Quanto aos imoveis edificados, os contribuintes conhecem ou tem condi¢des de co-
nhecer o preco dos seus imoéveis. No imposto sobre o valor da terra, o exercicio dos direitos
a contestacdo por parte dos contribuintes de iméveis edificados fica prejudicado nas vias
administrativas ou judiciais, devido a auséncia de informagao sobre pregos da terra em imo-
veis construidos, principalmente no caso de iméveis em condominios e bens localizados em
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areas consolidadas.
. Percepcgao de regressividade

O imposto sobre o valor da terra tende a ser percebido como injusto pelos contri-
buintes. Como observa Reece (1992), existe iniquidade entre quem possui bens de valor
semelhante, bem como tende a beneficiar contribuintes que possuem maior capacidade
contributiva. A seguir seguem alguns exemplos ilustrativos de situagdes relacionadas a per-
cepcao de injustica.

- Cabe notar que a depreciagdo das construgdes é ignorada no calculo do imposto
sobre o valor da terra. Portanto, considerando as demais variaveis constantes, o proprietario
de um apartamento novo pagaria imposto idéntico ao dono de um apartamento antigo. No
entanto, dados de mercado indicam que, por exemplo, o valor de mercado de apartamentos
com 40 ou 50 anos de idade pode representar menos da metade de um imével similar novo
em mesma localizagao.

- A distingdo no imposto langado para dois prédios situados na mesma face de quartei-
réo é resultante das diferencas na area dos seus respectivos terrenos. Se um terreno onde
esta construido um prédio de 15 pavimentos com quatro apartamentos por pavimento for
apenas 3 vezes maior do que o terreno de um edificio de dois pavimentos, sem elevador ou
espaco de estacionamento, com quatro apartamentos por andar, o imposto a ser dividido por
60 apartamentos novos sera apenas 3 vezes o montante a ser dividido entre 8 apartamentos
antigos em prédio sem elevador ou espagos de estacionamento. Desta forma, imdveis de
baixo valor podem pagar imposto significativamente maior do que iméveis novos de padrao
superior.

As situacdes citadas ilustram diretamente a perda de conexao entre o imposto e a ca-
pacidade contributiva. Por razbes que fogem ao escopo deste artigo,'? as cidades brasileiras
consolidadas apresentam um perfil de ocupagao altamente heterogéneo. A Figura 1 ilustra
casos de condominios verticais situados na mesma rua, ou face de quarteirdo na cidade de
Porto Alegre. Devido a heterogeneidade no perfil de ocupagdo do solo urbano na mesma
zona, a aplicagdo de um imposto sobre o valor da terra desconsiderando as construgdes
resulta em forte regressividade principalmente para unidades em condominios verticais,
onerando apartamentos pequenos, antigos, sem elevador e sem espago de estacionamento.

Para haver equidade na tributagéo sobre a terra, a densificagéo urbana teria de ser
uniforme. Portanto, os condominios verticais antigos deveriam ser substituidos por novos
empreendimentos. Considerando a caréncia habitacional e a escassez de recursos enfren-
tada no pais, é improvavel, além de insensato, pensar que parte substancial do estoque
imobiliario de condominios verticais que apresenta condigdes satisfatérias de ocupagao sera
renovada para aumentar de forma homogénea o grau de aproveitamento dos seus lotes
por intermédio de maior verticalizagdo. Ainda assim, haveria iniquidade entre imdveis novos
e antigos. Cabe ainda notar que nem todas as zonas apresentam condigées de absorver
tamanha verticalizagao.
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Figura 1: Prédios proximos de caracteristicas heterogéneas no Bairro Menino Deus em Porto Alegre

3. DISTRIBUIGAO DA CARGA TRIBUTARIA

Além de avaliar o impacto do imposto sobre o valor da terra na atividade de cons-
trucdo, a viabilidade da sua instituicdo depende da redistribuicdo da carga tributaria nos
diferentes segmentos de iméveis. Esta andlise é particularmente relevante no caso de mu-
nicipios altamente densificados no qual grande parte da populagdo mora ou trabalha em
prédios em condominios verticais.

O unico estudo encontrado na reviséo bibliografica a respeito da distribuicdo da carga
tributaria de um imposto sobre o valor da terra retratando a realidade brasileira foi desen-
volvido por De Cesare et al. (2003). Este estudo analisa o impacto da mudanga da base de
calculo do IPTU para o valor da terra desconsiderando as construgdes nos imoéveis residen-
ciais na cidade de Porto Alegre. Naquela época, os terrenos baldios representavam menos
de 5% dos imoveis cadastrados.

Uma das premissas para realizar a analise foi assumir que a transicdo deveria ser
neutra, isto é, ndo haveria nem perda nem incremento de receita no langamento global do
imposto. O estudo contemplou duas situagdes, quais sejam: i. receita a ser aferida pelo
imposto sobre o valor da terra igual ao langamento do IPTU vigente; ii. receita a ser aferida
igual ao montante que seria langado se os imoveis fossem avaliados a 100% do valor de
mercado. A ultima situagao descrita foi chamada no trabalho de ‘hipétese de perfeita admi-
nistragao tributaria’. Os resultados desta analise empirica sao discutidos a seguir:

[ ] Em termos globais, as residéncias unifamiliares - casas - teriam a carga tributaria au-
mentada em 39%, enquanto os apartamentos teriam uma redugéo de 38% em comparagéo
com o IPTU vigente. Sob a hipétese de perfeita administragdo tributaria, a carga tributaria
das casas aumentaria 78% ao invés de 39%; e os apartamentos teriam uma redugéo global
de imposto de 49%, ao invés de 38%.

[] Em média, o IPTU vigente por apartamento representava 38% do imposto langado por
casa. Considerando o imposto sobre o valor da terra, a diferenca iria aumentar, de forma que
o imposto médio por apartamento representaria apenas 17% do imposto médio a ser pago
por uma residéncia unifamiliar.

[] Em comparagédo com o sistema vigente, caracterizado por subavaliagées, foi estima-
do o seguinte impacto global por classes de imoveis:

- A carga tributaria dos imdveis de menor valor (25% dos casos) aumentaria 76%; o
aumento do imposto seria de 36% para imoveis de valor médio (50% dos casos); e, a carga
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tributaria reduziria 16% para os iméveis de alto valor (25% dos casos).

- Em relagdo as casas, haveria crescimento generalizado do imposto. Entretanto,
a classe formada por imoveis de valor mais baixo seria a mais prejudicada (aumento de
260%). Em contraste, haveria uma redugao de 55% no imposto para a classe formada por
apartamentos de alto valor. O imposto aumentaria 64% para os apartamentos de baixo valor.
Quanto maior o nimero de classes nas quais os imoveis sdo agrupados, mais evidentes sao
os efeitos regressivos do imposto sobre o valor da terra.

- Mantendo coeréncia com os resultados anteriores, iméveis com maior area construida
seriam beneficiados e imdveis pequenos seriam prejudicados: Por exemplo, o imposto au-
mentaria mais de 200% para a classe imoveis (casas e apartamentos) com area construida
inferior a 40 m?, enquanto aqueles imdveis com area superior a 290 m? teriam redugéo no
imposto. No caso das casas, o impacto seria dramatico para iméveis com area inferior a 90
m?2, cujo aumento ultrapassaria 350%.

- Em relagéo ao padréo construtivo, redugdes tributarias significativas seriam observa-
das em imoveis classificados como luxo (-75%) e fino (-35%). A perda desta arrecadacéo se-
ria compensada por aumentos exorbitantes em constru¢des de padréo precario, de alvena-
ria mista e de madeira, cujos acréscimos seriam respectivamente de 417%, 375% e 628%.
] Na hipotese de perfeita administracéo tributaria, isto €, se as avaliagdes fossem idén-
ticas ao valor de mercado dos imdveis, os seguintes efeitos globais por classes de imoveis
seriam esperados:

- O aumento do imposto seria semelhante - aproximadamente 70% - para as casas de
médio (50% dos casos) e alto valor (25% dos casos). Entretanto, o aumento seria de 160%
para as casas de baixo valor. As trés classes de apartamentos teriam redugéo do imposto,
que seria mais acentuada para os apartamentos de alto valor.

- De forma semelhante ao sistema vigente, os prejuizos seriam maiores para as casas
pequenas de baixo padrdo construtivo, e maiores beneficios seriam desfrutados por aparta-
mentos grandes, de alto padrao construtivo (fino ou luxo).

] Quanto ao impacto em nivel individual, isto, & por imével:

- Na mediana, o imposto sobre o valor da terra resultaria no aumento de 62% para as
casas, enquanto os apartamentos pagariam 66% do imposto atual (reducdo de 34%). A va-
riabilidade, medida pelo coeficiente de dispersdao da mediana (COD), seria elevada (préxima
a 200%) para ambos os grupos, indicando forte heterogeneidade no impacto da transigéo.

- Na hipotese de perfeita administragao tributaria, o aumento mediano seria ainda maior
para as casas (aproximadamente 88%) e os apartamentos pagariam apenas 33% da carga
atual (redugdo de 67%). O impacto seria mais uniforme em ambos os grupos, reduzindo a
variabilidade para 45% e 126% respectivamente no caso das casas e apartamentos.

- Em nivel individual, é confirmada a tendéncia de transferéncia da carga tributaria para
os imoveis de baixo valor, pequenos e de baixo padrao construtivo.

] Como discutido anteriormente, a avaliagcdo de terrenos baldios (sem construgéo) em
cidades consolidadas é problematica. Embora De Cesare et al. (2003) afirmam que apesar
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de ser factivel desenvolver modelos hedbnicos para avaliar os terrenos utilizando a estraté-
gia de incluir casas anunciadas como terrenos na amostra de dados, erros e distor¢des de
grande magnitude foram identificados nas estimativas de valor. Por intermédio da validagédo
dos resultados, que foi realizada empregando uma amostra de dados nao utilizados para
desenvolvimento dos modelos, a disperséo da mediana entre o valor estimado dividido pelo
prego de venda foi superior a 30%, medida pelo coeficiente de disperséo, indicando a pre-
senga de iniquidades avaliatorias. O grau de acuracia das estimativas é significativamente
maior nas avaliagdes de bens cuja oferta € abundante no mercado de imdveis, tais como:
casas, apartamentos, salas comerciais, lojas, e espagos de estacionamento.

Os dados disponibilizados pelo Lincoln Institute of Land Policy (Tabela V-3)'* e por
Carvalho Junior (2017) indicam que os terrenos baldios representam pequeno percentual
dos imoveis cadastrados em cidades consolidadas, entre 3% e 12% em Aracaju, Belo Ho-
rizonte, Brasilia, Curitiba, Floriandpolis, Fortaleza, Porto Alegre, Recife, Rio De Janeiro,
Salvador e Sédo Paulo. No caso de elevado nivel de desatualizagdo cadastral, esses in-
dicadores devem estar superestimados, pois parte das areas cadastradas como terrenos
foram informalmente loteadas, construidas e ocupadas. Em municipios menores com baixa
densidade populacional, o nimero de terrenos baldios tende a ser maior.

[ ] Devido ao baixo nivel de avaliacdo dos iméveis em Porto Alegre na época do estudo,
foi mais adequado verificar a aliquota necessaria para a instituigdo de um imposto sobre o
valor da terra considerando a hipétese de perfeita administragao tributaria. Neste caso, seria
necessaria uma aliquota de 3% (3,5 vezes superior a aliquota original) para compensar a
exclusdo do valor das construgdes.

4. ANALISE DO DESEMPENHO DOS TRIBUTOS IMOBILIARIOS
RECORRENTES

41. IPTU

Os municipios nos termos do art. 156, inciso | e §1°da Constituicdo Federal de 1988
possuem competéncia tributaria para instituir o IPTU, cuja incidéncia abrange a propriedade,
dominio util ou posse de bem imdvel localizado em zona urbana ou areas urbanizaveis (art.
32, Cadigo Tributario Nacional, CTN, Lei no 5.172, de 1966).

O IPTU é um tributo direto, cujo perfil € estritamente local. Visando fortalecer o inte-
resse local e a justica social imobiliaria, os municipios brasileiros sdo entes federativos que
gozam de autonomia fiscal ha mais de 30 anos nos termos constitucionais. Desta forma, as
aliquotas, isencdes e outros beneficios fiscais do IPTU sao estabelecidos por lei municipal.
A magnitude das aliquotas é decorrente da negociacdo entre governo municipal e seus
municipes sobre a abrangéncia e qualidade dos servicos publicos prestados. As aliquotas
servem, também, para a consecugéo de objetivos extrafiscais, juntamente com as isengdes
tributarias e incentivos fiscais.

Com base nas premissas constitucionais, sua estrutura visa inconfundivelmente pro-
porcionar que as familias mais ricas contribuam mais com o financiamento das despesas
publicas realizadas no ambito local. Isto & decorrente da sua base de calculo, que é o valor
de mercado dos imoveis, incluindo terra e construgdes, bem como da viabilidade de aplicar
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aliquotas progressivas em razao do valor do imével nos termos do art. 156, Inciso |, §1°.

Por outro lado, o IPTU viabiliza a integracédo entre politica publicas, fiscais e urbanas.
Com o objetivo de promover o uso racional da terra, reduzir a sua ociosidade, e desestimular
a especulacao imobiliaria, € viavel tanto instituir aliquotas mais elevadas aos terrenos bal-
dios quanto progressivas no tempo, visando ao cumprimento da fungéo social e ambiental da
propriedade nos termos do art. 182, §4°, Constituicdo Federal e do art. 7°, Segéo lll, Estatuto
da Cidade (Lei no 10.257, de 2001). Na América Latina, é relativamente comum a aplicagéo
de aliquotas mais elevadas ou sobretaxas aos terrenos baldios para reduzir a especulagéo
imobiliaria, incluindo paises como Argentina, Brasil, Equador, México e Venezuela."

A receita proveniente deste instrumento € uma fonte importante de recursos para
financiamento dos servigos urbanos de forma sustentavel. Quanto maior o grau de urbani-
zacao de uma cidade, maior tende a ser o seu potencial de arrecadagéo. Nesta crise eco-
ndmica, sem precedentes, produzida pelo Covid-19, a arrecadagdo de impostos recorrentes
sobre bens imdveis, tais como o IPTU, caracterizada por ser menos sensivel a choques
econdmicos, é preponderante para garantir a manutencao de servigos publicos essenciais.

Excluindo as contribuigbes sociais sobre o salario dos servidores municipais, o IPTU
contribui com mais de 30% da receita tributaria prépria dos municipios.'® Seu crescimento
como fonte de receitas superou 50% entre 2010 e 2019, quando passou a representar apro-
ximadamente 0,65% do Produto Interno Bruto (PIB), cifra inclusive um pouco superior a ar-
recadagao do IPVA. Este crescimento demonstra o esforgo fiscal de um nimero significativo
de municipios na contratacédo de levantamentos em massa para atualizagéo do cadastro ter-
ritorial; criagdo de observatérios do mercado imobiliario; aprimoramento das rotinas internas
de atualizacéo continua do cadastro territorial; reavaliagéo dos imoveis; e, aperfeicoamento
dos sistemas de arrecadacéo e cobranga do imposto, inclusive apostando na conscientiza-
¢ao dos contribuintes por intermédio de programas de educacgao fiscal.

N&o obstante a melhoria observada na ultima década, analises empiricas relativa-
mente recentes, realizadas aplicando métodos distintos, estimam que o potencial de arre-
cadagao do IPTU pode atingir entre 0,90% e 1,25% do PIB no Brasil (ver ORAIR E ALBU-
QUERQUE, 2017; CARVALHO JR., 2017; DE CESARE et al., 2014; e NORREGARD, 2013).
Os seguintes aspectos prejudicam o desempenho do IPTU no Brasil:

] Interferéncia do Poder Legislativo na atualizagao da base de calculo do imposto

Embora seja inquestionavel a competéncia tributaria garantida aos municipios no con-
texto constitucional, a Simula n°® 160/1996"" do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) determina
que atualizagdes da base de calculo do IPTU em percentual superior ao indice oficial de
corre¢cao monetaria necessitam ser realizadas por lei municipal. De forma injustificavel, o
IPTU € o unico tributo cuja mera apuragéo da base de calculo necessita de san¢ao do Poder
Legislativo.

Sem interferéncias legislativas, a base de célculo de qualquer outro tributo pode ser
atualizada, inclusive no que se refere aos impostos ao patriménio, cuja base de calculo
é idéntica a do IPTU, tais como: o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
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(IPVA), Imposto sobre a Transmissao Intervivos de Bens imoéveis (ITBI), Imposto sobre a
Transmissao Causa Mortis e Doagéo (ITCMD), e Imposto Territorial Rural (ITR).

Além de desrespeitar preceitos constitucionais e legais, a Sumula expbe os gestores
publicos a pressodes politicas de grande magnitude para a mera atualizagdo da base de
célculo do IPTU. Em processos marcados por profundo desgaste politico, os municipios fre-
quentemente ficam impedidos de exercer suas competéncias tributarias. Por exemplo, Porto
Alegre ficou por 28 anos sem conseguir aprovar projetos de lei que tratavam da reavaliagéo
de imoveis.

A desatualizagéo da base de calculo do IPTU produz injusti¢a fiscal e contraria o
interesse coletivo, ferindo inclusive os principios da isonomia e da capacidade contributiva
contidos na Carta Magna. Enquanto algumas zonas da cidade ou tipos de iméveis valorizam;
outras zonas ou tipos de iméveis depreciam. A manutencgao de avaliagdes desatualizadas
faz com que uma parcela dos iméveis pague mais do que deveria, prejudicando tipicamente
imoveis que desvalorizaram e areas nas quais ndo houve investimentos publicos. Em con-
traste, esta politica tende a beneficiar os imdveis que valorizaram no periodo.

= Falta de regulamentacao de prazos maximos entre avaliagdes para fins de IPTU

Ciclos maximos entre a reavaliagdo de imdveis para fins tributarios & exigido por lei
n&o apenas em paises desenvolvidos, mas também na Africa do Sul, Argentina, Chile, Co-
I6mbia, Costa Rica, Equador, Guatemala e Uruguai. Em geral, os prazos maximos estabele-
cidos variam entre 2 a 5 anos.

Além de ser imprescindivel para a equidade avaliatéria, a regulamentagéo de ciclos
entre as avaliagdes para fins de IPTU contribui para minimizar as pressdes sobre os ges-
tores publicos municipais. A inexisténcia de dispositivo legal sobre o tema no Brasil resulta
em largos periodos entre as avaliagdes genéricas. Conforme De Cesare (2018a), os ciclos
avaliatérios do IPTU superavam dez anos em 2017 em Vitéria, Sdo Luiz, Rio Branco, Porto
Velho, Teresina, Natal, Belém, Maceio, Porto Alegre e Jodo Pessoa. Antes da ultima reava-
liagdo, a maior parte dos municipios estava sem reavaliar os imoveis para fins de IPTU por
longo periodo: Curitiba (10 anos), Aracaju e Salvador (16 anos), Rio de Janeiro (20 anos),
Recife (24 anos), e Manaus (28 anos). Como comentado anteriormente, Porto Alegre tam-
bém ficou 28 anos sem reavaliar os imoveis; e Jodo Pessoa estd ha mais de 40 anos sem
promover a atualizagdo completa no valor estimado dos imoéveis.

Contudo a regulamentagéo de prazos maximos entre as avaliagdes desenvolvidas
para fins de IPTU pode ser inécua se nao for revertida a necessidade idiossincratica e injus-
tificada de aprovar a atualizagédo do valor venal por lei (ver item anterior).

42.ITR

Quanto a terra rural, a competéncia tributaria € da Unido. Entretanto, a Emenda cons-
titucional no 42/03 autorizou o governo federal a transferir por intermédio de acordo, a fisca-
lizagéo e cobranga do Imposto Territorial Rural (ITR) aos municipios que assim optarem (art.
153, 4°, 1ll, Constituicdo Federal). Nao é possivel, entretanto, alterar os dispositivos legais
constantes na Lei Federal no 9.393, de 1996, tais como: as aliquotas, forma de langamento
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do imposto, ou os casos de isengdo e nao incidéncia. Segundo o Ministério da Fazenda
(2017), aproximadamente 2.100 municipios possuem convénio para fiscalizar e cobrar o
ITR.

A arrecadagao do ITR representa apenas entre 0,01% e 0,02% do PIB. Sua partici-
pacgao na carga tributaria é irriséria e vem sendo reduzida de 0,08% (1999) a 0,06% (2019),
conforme dados do Ministério da Fazenda (2000) e Tesouro Nacional.*®

Alegislagéo vigente é obsoleta. De Cesare (2018a) explica que, sem qualquer indicio
comprovado de eficacia, o ITR foi estruturado com a finalidade essencialmente extrafiscal
de promover o aproveitamento eficiente da terra rural (art. 153, Inciso |, §4°, CF). A base de
célculo é valor da terra nua (VTN) tributavel, desconsiderando as benfeitorias, estabelecido
por autoavaliagéo (art. 8o e art. 10, da Lei Federal no 9.393, de 1996). A apuragéo e o paga-
mento do ITR séo efetuados pelo contribuinte, sujeitos a eventual homologagéo, por parte
do Fisco, posterior ao recolhimento do imposto. Além da base de calculo excluir construgdes,
instalacdes e benfeitorias, culturas permanentes e temporarias, pastagens cultivadas e me-
lhoradas, e florestas plantadas, as areas nao tributaveis abrangem um amplo ndmero de
situagdes.' Ha ainda uma série de situagdes de isengdo e casos de nao incidéncia tributaria,
tais como: pequenas glebas rurais, exploradas individualmente.

As aliquotas crescem em fungéo da area dos imdveis e do seu grau de subutilizagéo
(art. 153, §4°, CF), atributos que sao declarados pelo contribuinte. A menor aliquota (0,03%)
corresponde praticamente a isengé@o e concentra a maioria das declaragées. Desta forma, o
ITR se torna o “imposto de 10 reais” para muitos, que € o valor minimo legal do langamen-
t0.2° Em contraste, a aliquota maxima, que corresponde a 20%, seria confiscatéria se fosse
efetivamente aplicada. Entretanto, casos da sua aplicagao sdo desconhecidos.

Além disto, é indiscutivel a forte heterogeneidade no perfil das areas rurais no pais.
Conforme dados do IBGE, a area média de areas de agricultura familiar é entre 5,5 ha e 10
hectares nos estados do Distrito Federal, Alagoas, Pernambuco e Sergipe; e superior a 50
hectares nos estados do Mato Grosso, Tocantins, Para e Acre. Similarmente, é acentuada a
variabilidade no tamanho médio dos estabelecimentos classificados na categoria ndo fami-
liar, cuja média varia de 75 hectares (Sergipe) até 1.600 hectares (Mato Grosso). Em nivel
municipal, estas variagdes tendem a serem maiores. Uma area considerada pequena em um
municipio, pode ser caracterizada como um latifindio em outro. Estas diferengas dificultam
o estabelecimento de regramento Unico para o pais.

Conforme alerta Carvalho Junior (2018), em estados com crescimento do setor do
agronegocio e do comércio de terras rurais, a arrecadagao do ITBI - que abrange imoéveis
urbanos e rurais - & superior a receita do IPTU em: 60% dos municipios localizados nos
estados de Rondonia, Tocantins, Maranhdo, Alagoas, Parana, Mato Grosso do Sul, Mato
Grosso e Goias; 77% dos municipios localizados no Estado do Mato Grosso; e em 85%
dos municipios do Estado do Tocantins. Isto demonstra que limitar a competéncia tributaria
municipal aos iméveis urbanos pode prejudicar a capacidade de geragao de receita propria
de municipios com caracteristicas rurais.

Cabe ainda enfatizar que a gestao administrativa do ITR por parte da Unido é deficien-
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te. O descaso pode estar relacionado ao acesso a outras fontes de receita mais rentaveis e
faceis de administrar. Farias, Silva e Leite (2017) sugerem que o desempenho insatisfatorio
do ITR esta relacionado a falta de fiscalizagdo, decorrente da distancia entre contribuintes
e o fisco, resultando na subdeclararao das areas tributaveis e na super declaragdo do grau
de utilizagdo da area, bem como na impunidade decorrente da auséncia de fiscalizagao e
descaso na cobranga das dividas.?'

A praticamente auséncia de tributagéo sobre os imdveis rurais representa ndo apenas
um desperdicio da base tributavel, mas também aumenta o risco de comportamento especu-
lativo. Além disto, a segmentacado do imposto recorrente sobre bens imdveis em dois niveis
distintos de governo produz as seguintes disfuncionalidades: i. duplicidades de esforco
fiscal; ii. desperdicio de dinheiro publico para manutencgao de duas bases territoriais distintas
(cadastro urbano e cadastro rural); iii. disputas judiciais e, ocasionalmente, situa¢des no qual
parte das propriedades fica no limbo, ndo sendo tributadas nem pelo ITR nem pelo IPTU;
iv. perda do controle pleno municipal sobre o ordenamento territorial, que € de competéncia
exclusiva dos municipios.

5. CONCLUSOES E RECOMENDAGOES

Devido ao fato do IPTU ser menos sujeito ao impacto de flutuagdes econémicas, € um
imposto essencial para manutencédo de servigos basicos das cidades. Ndo obstante o seu
potencial de melhoria, sua importancia como fonte de receita cresceu 50% nos ultimos dez
anos, resultante exclusivamente de esforgco administrativo de diversos municipios. Como
explicado anteriormente, o IPTU esta inconfundivelmente estruturado para proporcionar que
as familias e individuos mais ricos contribuam mais com o financiamento das despesas
publicas realizadas no ambito local.

A luta dos municipios brasileiros para um IPTU vigoroso, em termos tributarios, so-
ciais e urbanisticos, foi conquistada paulatinamente. Por exemplo, as restricdes impostas
pela Sumula no 668 do STF que impediam a aplicagao de aliquotas progressivas em razao
do valor dos imoveis foram superadas pela Emenda Constitucional no 29, de 2000, que
reconheceu constitucionalmente a viabilidade de vincular o IPTU ao principio da capacidade
contributiva, possibilitando a progressividade, a redistribuicao de riquezas, a observancia do
principio da solidariedade e da realizagdo do Estado Social Democratico de Direito (Fernan-
des, 2005).

As alteragdes propostas no relatério do Senador Roberto Rocha abrangem a substi-
tuicdo do IPTU por um imposto sobre o valor da terra desconsiderando o valor das constru-
¢Oes e restringem a competéncia tributaria municipal. Na pratica, a maioria dos sistemas no
ambito internacional inclui o valor das construgdes na tributagdo dos iméveis. Os seguintes
aspectos podem justificar a resisténcia a desconsiderar o valor das constru¢des na base de
calculo do imposto sobre bens iméveis:

i. analises empiricas sobre os seus efeitos na atividade de construgédo apresentam resulta-
dos contraditérios;

ii. inseguranca se a perda de receita gerada pela exclusdo do valor das construcdes pode
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ser compensada pelo aumento na aliquota;
iii. receio de confisco;

iv. receio de efeitos controversos, como super densificagdo urbana, que é agravado pela
experiéncia traumatica do Covid-19;

v. desvinculagao entre o imposto e a capacidade contributiva;

vi. ndo ha vantagem substancial em termos cadastrais, pois o desafio de identificar o contri-
buinte em areas irregulares e assentamentos permanece inalterado;

vii. improbabilidade de simplificagdes nos sistemas de informagao sobre precos praticados;

viii. probabilidade de arbitrariedades, iniquidades de carater avaliatério e falta de transpa-
réncia.

Ao analisar empiricamente o impacto de excluir o valor das construgbes da base de
célculo do IPTU no municipio de Porto Alegre para os iméveis residenciais, De Cesare et al.
(2003) indicam que, em comparagao ao sistema vigente, o imposto sobre o valor da terra iria
onerar desproporcionalmente as residéncias unifamiliares e os iméveis de baixo valor em
geral, produzindo aumentos exorbitantes em imodveis de padrao construtivo precario, alve-
naria mistas e madeira, cujos acréscimos tributarios seriam de 417%, 375% e 628% respec-
tivamente. Em contraste, o imposto sobre o valor da terra beneficiaria os apartamentos, em
especial, iméveis grandes, de alto valor, e padrao construtivo fino ou luxo. Analogamente,
seria esperado um aumento significativo na carga tributaria de lojas e demais estabeleci-
mentos mercantis horizontais compensado pela redugéo significativa do 6nus tributario das
unidades comerciais e de servicos nos condominios verticais.

Como ilustrado por intermédio de exemplos hipotéticos, imdveis antigos sem elevador
ou espaco de estacionamento localizados em condominios verticais pagariam o mesmo im-
posto que imdveis novos e modernos, pois a depreciagédo e obsolescéncia seriam ignoradas.

Além disso, avaliar com acuracia o valor de terrenos baldios € problematico, devido ao
limitado numero de transagdes em cidades consolidadas. Principalmente em areas centrais,
polos comerciais e outras areas plenamente densificadas, os lotes estéo edificados. De fato,
em cidades maiores, os terrenos baldios representam entre 3% e 12% dos imoveis cadas-
trados. Em decorréncia, € provavel que regras arbitrarias sejam utilizadas nas avaliagdes,
prejudicando inclusive a eficiéncia econdmica do imposto sobre o valor da terra.

No caso de uma cidade com as caracteristicas de Porto Alegre, claramente, a altera-
¢éo da base de calculo para o valor da terra desconsiderando as construgdes seria um equi-
voco insuperavel. Para incentivar a atividade de construgéo, o imposto seria regressivo para
mais de 95% dos imdveis cadastrados. Além de onerar os iméveis de menor valor, haveria
falta de isonomia entre proprietarios de bens de valor idéntico. Dificilmente esta seria uma
alternativa plausivel para municipios altamente urbanizados e verticalizados.

No caso de comportamentos especulativos localizados, os municipios contam com
instrumentos de politica urbana, tais como o parcelamento, edificagdo e utilizagdo com-
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pulsoérias dos imoveis seguidas da aplicacdo do IPTU progressivo no tempo nos termos do
Estatuto das Cidades. Além disso, a legislacdo atual permite a aplicagdo de aliquotas mais
elevadas para os terrenos baldios.?? Cabe a cada municipio realizar um diagndstico para
entender os seus desafios e implementar estratégias eficazes de politica urbana e tributaria.

Portanto, deve ser descartada a hipétese de transformar o IPTU em um imposto so-
bre o valor da terra desconsiderando as construgdes no Brasil. Sua eventual aplicabilidade
deveria ser limitada a cidades horizontais que tenham a maior parte dos seus lotes baldios
ou parte significativa do territorio ocupada por glebas urbanas. Mesmo assim, sua aplicagéo
deveria ser temporaria. De toda a forma, andlises empiricas seriam necessarias antes de
cogitar qualquer alteragéo legal.

No tocante as aliquotas, a proposta do relator da PEC 110/2019 de estabelecer por
lei nacional limites minimos e maximos &, sem duvida, um retrocesso. Esta alternativa é
utilizada em fases iniciais de processos de descentralizagdo. Os municipios Brasileiros sdo
entes federativos, cuja autonomia fiscal foi garantida ha mais de 30 anos nos termos cons-
titucionais.

Os municipios devem ter plena autonomia para fixar as aliquotas do IPTU devido: (i)
ao fato de conhecerem as especificidades locais do mercado imobiliario; (ii) a relevancia das
aliquotas para a concretizagéo da politica urbana local e da tributagéo progressiva; (ii) a ne-
cessidade de equilibrio entre a magnitude das aliquotas e o nivel das avaliagdes, que varia
fortemente entre municipios e é desconhecido pelo parlamento nacional; (iii) a necessidade
de dimensionar as aliquotas de acordo com as exigéncias orgamentarias. Como discutido
anteriormente, é preponderante garantir que a magnitude da carga tributaria do IPTU seja
decorrente da negociagao entre os governos municipais e seus municipes sobre a abran-
géncia e qualidade dos servigos publicos prestados.

Visando assegurar o interesse local e a justiga social imobiliaria, € imperativo que a
fixacdo das aliquotas do IPTU permanece sob a plena responsabilidade das Camaras de
Vereadores, que sdo instrumentalizadas por audiéncias publicas locais. A heterogeneidade
dos municipios brasileiros prejudicaria inclusive a fixagéo de limites para as aliquotas aplica-
veis. Cabe ainda salientar que em paises onde ha grandes interferéncias a nivel nacional ou
estadual no imposto imobiliario local, as receitas tendem a ser baixas. E o caso de Austria,
Alemanha, Noruega, México e Portugal, paises que arrecadaram menos que 0,5% do PIB
em 2018, enquanto a arrecadagdo média dos paises da Organizagdo para a Cooperagéo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) foi de 1,1% do PIB.

Na realidade, as competéncias pelo estabelecimento de aliquotas, isengdes tributa-
rias ou incentivos fiscais, inerentes a autonomia municipal, sdo essenciais para o cumpri-
mento do Pacto Federativo, art. 1°, da CF. Trata-se de uma clausula pétrea constitucional
(art. 60, §4°, CF).

Como leciona Kelsen (1998), a Democracia se concretiza com a descentralizagéo
do poder, portanto, descentralizar é pressuposto constitucional inegociavel em um Estado
Social Democratico de Direito.

88 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 11 (2020)



DE CESARE, Claudia M.; FERNANDES, Cintia Estefania; OLIVEIRA, Gelson Santos; CARVALHO JUNIOR, Pedro
Humberto B. - IPTU e a PEC 110/2019 (Reforma Tributaria): teoria, pratica, insensatez e retrocesso ———————————

Embora o fortalecimento do IPTU nos dltimos 10 anos seja indiscutivel, é viavel avan-
gar. Com o objetivo de aumentar a equidade e eficiéncia deste importante instrumento, &
necessario que a reforma tributaria absorva apenas dois aspectos:

[ Estabeleca o intervalo maximo de 4 anos entre as reavaliagcdes realizadas para fins
de IPTU=
[ ] Autorize os municipios a atualizar o valor venal dos iméveis por decreto ou instrugéo

normativa para fins de IPTU como ocorre com os demais tributos.

Além disso, com o objetivo de viabilizar o ordenamento territorial pleno e garantir a
racionalidade administrativa, 0 mesmo nivel de governo deveria ser responsavel pela tribu-
tacdo da terra urbana e rural, como ocorre na quase totalidade dos paises. Seria, portanto,
extremamente oportuno que a reforma tributaria transferisse na integra a competéncia tri-
butaria do ITR aos municipios. A realizagéo de convénios entre o governo federal e o fisco
municipal para o repasse da fiscalizagdo do imposto é insuficiente, na medida em que a
estrutura legal para a sua instituicdo permanece inalterada.

Cabe ainda lembrar que a base de calculo do IPTU inclui o valor da terra. Portanto, os
beneficios econdmicos do imposto ao valor da terra estdo presentes nesta forma de tributa-
¢ao, embora sejam distintos dos efeitos da parcela do imposto que incide sobre o valor das
construgdes. Portanto, a exclusdo do valor das construgées da base de calculo do IPTU,
além de gerar regressividade, seria um equivocado retrocesso.

6. NOTAS

1. Disponivelem: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8050102&ts=1594007105613&-
disposition=inline.

2. Paul Samuelson (1970); Milton Friedman Nobel (1976); Herbert Simon (1978); James Tobin (1981);
Franco Modigliani (1985); James Buchanan (1986); Robert Solow (1987); William Vickrey (1996); Joseph
Stiglitz (2001).

3. A neutralidade do imposto sobre o valor da terra é relacionada ao fato do imposto nédo alterar decisées
relacionadas a intensidade de densificagdo ou momento de desenvolvimento das areas. Em outras pa-
lavras, decisdes consideradas 6timas antes da aplicagdo do imposto permanecem étimas apods a sua
instituicao.

4. Tendem a ser observadas perdas de eficiéncia (peso-morto) em impostos que incidem sobre bens de
oferta elastica, pois o imposto aumenta o valor de mercado do bem, desincentivando o consumo.

5. Autores da escola neoclassica como Bentick (1979), Mills (1981) e Oates e Schwab (1997), argumen-
tam que o imposto sobre a terra ndo estimula o investimento, porque o valor da terra no presente ja é
dado pelo seu “maior e melhor uso”.

6.A teoria econdmica demonstra que, quando um imposto é tributado em um bem de oferta constante,
independente do seu prego, a carga tributaria é paga pelo proprietario do bem, que é incapaz de transferir
o imposto aos usuarios por intermédio da reducéo da sua oferta.

7. Disponivel em: https://www.globalfromasia.com/tax-free-countries/.

8. Disponivel em: http://www1.worldbank.org/publicsector/decentralization/June2003Seminar/Australia.
pdf.

9. Disponivel em: https://en.wikipedia.org/wiki/Taxation_in_New_Zealand.
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10. Edwards 1984; Mathias e Zech 1982; Weir e Peters 1986; Lusht 1992; Tideman e Johnson 1995;
Oates e Schwab 1996; e Plassmann 1997. Lusht (1992) e Plassmann (1997) conseguiram identificar um
impacto positivo do imposto na atividade de construgéo.

11. Sistema de informagéo destinado a coleta e armazenamento continuo de dados de mercado, incluindo
precos de oferta e venda de imdveis, cujo propdsito € monitorar o mercado imobiliario e fornecer os dados
necessarios para a aplicagéo de diferentes métodos de avaliagdo de imdveis.

12. O regramento urbanistico muda com frequéncia. Por exemplo, prédios de 4 pavimentos sem elevador
construidos nos anos 80 compartilham o espago urbano com prédios novos de 15 ou mais pavimentos
nos quais os condéminos desfrutam de areas de lazer e varios espagos de estacionamento.

13. Na época, os iméveis estavam subavaliados para fins de IPTU.
14. Disponivel em: https://www.lincolninst.edu/research-data/data/property-tax-latin-america.

15. Disponivel em: https://www.lincolninst.edu/research-data/data/property-tax-latin-america (ver Tabela
111-6).

16. Disponivel em: https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAO:32076.
17.
18. Disponivel em: https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAO:32076.

19. incluem: a) areas de preservagdo permanente; b) reservas legais; c) reservas particulares do pa-
trimdénio natural (RPPN); d) areas de interesse ecoldgico; e) serviddes ambientais; f) florestas nativas,
primarias ou secundarias em estagio médio ou avangado de regeneragéo; g) areas alagadas para fins de
constituicdo de reservatorio de usinas hidrelétricas.

20. Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2020/06/22/receita-quer-aumentar-arrecadacao-
-do-itr.ghtml.

21. Aarrecadagéo do ITR foi de R$ 1,303 bilhdo em 2015. Entretanto, com base em dados da Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional, os autores relevam que aproximadamente 20 mil contribuintes acumula-
vam uma divida de ITR de R$ 20,80 bilhdes (em média, R$ 1 milhdo por contribuinte).

22. Além de progressivas em razdo do valor do imével, as aliquotas podem ser diferenciadas em razéo do
uso e da localizagéo (art. 156, §1°, Inciso Il, da CF).

23. O PLS 277/2014 (Complementar) alterava o artigo 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal para es-
tabelecer a atualizagéo da Planta Genérica de Valores em periodicidade ndo superior a 4 anos. No
entanto, o PLS foi negado no Plenario do Senado Federal em 5/8/2015 por 1 voto (40 votos favoraveis
e 16 desfavoraveis do total de 81 senadores), devido a necessidade quérum especial, aliada a falta de
debates sobre o tema.
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Resumo

Este artigo objetiva fomentar as discussdes acerca da conservagao e restauragdo do patriménio edificado, com foco nas
edificagdes de heranga industrial, como forma de viabilizar a permanéncia destas grandes estruturas e vincula-las a dina-
mica das cidades contemporaneas. Para isso, apresenta-se o conceito de patrimonio industrial e o crescente interesse no
tema, devido ao seu potencial articulador na requalificacdo de extensas areas. Posteriormente, realiza-se o0 mapeamento
e o diagndstico do patriménio industrial do IV Distrito de Porto Alegre/RS. S&o identificadas antigas fabricas de tecelagem,
pecas, moéveis, medicamentos, produtos alimenticios, além de, cervejarias, moinhos e armazéns. Investiga-se o passado e
o presente destas edificagdes. Observa-se que muitas ja ndo existem ou estdo em situagédo de abandono. Outras, sofrem
reuso espontaneo ou tentativas formais de mesma finalidade. Sendo assim, é possivel evidenciar a conjuntura atual do
patriménio industrial em Porto Alegre, os principais tipos de reuso, a qualidade das intervengdes e as potencialidades nao
exploradas. Este trabalho é fruto da pesquisa da dissertagao de titulo ‘Requalificagdo Urbana e Patriménio Industrial: estu-
do de intervengdes em areas de heranga industrial’, sob orientagéo do Prof. Dr. Luiz Antonio Bolcato Custédio, apresentada
ao programa de Pds-Graduagao — Mestrado em Arquitetura e Urbanismo da UniRitter / Mackenzie.

Palavras-chave: Patriménio. Patriménio Industrial. IV Distrito de Porto Alegre. Reuso.

Abstract

This paper aims to instigate discussions about the conservation and restoration of built heritage, focusing on constructions
with an industrial past. Considering how to make possible the permanence of those massive structures and to link them to
the dynamics of the contemporary cities. For this, the concept of industrial heritage and the growing interest in the theme
are presented, due to its articulator potential in the requalification of extensive areas. Subsequently, is accomplished the
mapping and diagnosis of the industrial heritage of the IV District of Porto Alegre/RS. Old factories of weaving, metal parts,
furniture, medicines, food, as well as brewery, mills and ware houses area identified. It investigates the past and the present
of these buildings and observe that many no longer exist or are in a situation of abandonment. Others suffer spontaneous
reuse or formal attempts of the same purpose. Thus, it is possible to show the current conjuncture of the industrial heritage
in Porto Alegre, the main types of reuse, the quality of interventions and unseen potentialities. This work is the result of the
research for the dissertation titled ‘Urban Rehabilitation and Industrial Heritage: study of interventions in areas of industrial
heritage’, under the guidance of Prof. PhD. Luiz Anténio Bolcato Custddio, presented to the Post Graduation Program -
Master in Architecture and Urbanism from UniRitter / Mackenzie.

Keywords: Heritage. Industrial Heritage. IV District of Porto Alegre. Reuse.
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1. INTRODUGAO

Despertando interesse recente, o patriménio industrial passou a ser objeto de estudo,
pesquisa e debate. Sao locais onde atividades industriais se instalaram em tempo pregresso
e por razbes diversas os deixaram. Algumas, relocaram-se para areas onde sejam favo-
recidas pela competitividade, seja em busca de infraestrutura para escoar a produgéo, de
mao-de-obra especializada e acessivel ou visando incentivos tributarios atraentes. Outras,
simplesmente fecharam as portas devido a obsolescéncia funcional de seu produto.

A atividade industrial ndo deixou de existir, houve uma descentralizagdo do setor,
uma fuga das regides dotadas de centralidade das cidades, deixando as antigas instalagdes
para tras. Por vezes, sdo amplas estruturas com composi¢des arquitetdnicas de relevancia
histérica e representativas de um periodo. A conservagao e restauragdo passou a ser um
desafio, bem como destinar um novo uso adequado as suas proporgdes e as necessidades
da sociedade atual.

Cabe ressaltar que esta heranga industrial ndo esta somente atrelada ao espaco fisico
da cidade, mas também a sua memodria urbana. Por vezes conta a histéria de uma cidade
ou regido, marca geracdes de familias, adquire relevancia para o coletivo por meio de um
valor afetivo e simbdlico, e esta associada a determinadas atividades produtivas de uma
época. No que tange o espaco fisico urbano, deixa sua marca na terra, em bairros inteiros
ou distritos.

Na cidade de Porto Alegre/RS nao ocorreu diferente. A regido conhecida como IV
Distrito abrigou no passado o setor industrial da cidade. A ampla area era composta pelas
fabricas e toda estrutura adjacente necessaria ao seu funcionamento, residéncias, servigos
e pequeno comércio, escolas, pragas, igrejas, etc.

Sendo assim, identifica-se neste trabalho, o patriménio de tipologia fabril relevante no
IV Distrito de Porto Alegre, o seu estado atual de conservacao e o seu potencial de revitali-
zagao. Apresenta-se se houve o reuso da estrutura original, mantendo as caracteristicas da
edificagdo ou descaracterizando-a, se estda abandonado ou se foi demolido. Constatando,
além da atual conjuntura do patrimdnio, os principais tipos de reuso na regido, a qualidade
das intervengdes e as potencialidades ndo exploradas.

Para este reconhecimento foram utilizados majoritariamente a dissertagcéo de Miranda
(2003) - que analisou a evolugao do edificio industrial em Porto Alegre de 1870 a 1950 — e
documentos disponibilizados pela Equipe do Patriménio Histérico e Cultural do municipio
de Porto Alegre (EPAHC), como o Inventario do Patriménio Cultural de Bens Iméveis dos
bairros Floresta, Navegantes e Sdo Geraldo, e o atual levantamento das edificagbes com
caracteristicas fabris contidos neste inventario. Este ultimo foi disponibilizado para consulta,
no ano de 2016, em versao anterior a revisao final. Ainda foram realizadas visitas ao local e
revisdo bibliografica acerca do tema proposto.

Este artigo é fruto da pesquisa para a dissertagéo de titulo ‘Requalificacdo Urbana e
Patriménio Industrial: estudo de intervengdes em areas de heranga industrial’, sob orienta-
¢ao do Prof. Dr. Luiz Anténio Bolcato Custddio, apresentada em 2017 ao programa de Pés-
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-Graduagao — Mestrado em Arquitetura e Urbanismo da UniRitter / Mackenzie.

2. O PATRIMONIO INDUSTRIAL SEGUNDO A CARTA DE NIZHNY
TAGIL

Com o objetivo de “promover a cooperagdo internacional na preservagdo, conserva-
¢ao, investigagédo, documentagéo, pesquisa, interpretacao, e promover a educacao sobre o
patrimdnio industrial”, foi criada em 1978, a organizagéo mundial The International Commit-
tee for the Conservation ofthe Industrial Heritage (TICCIH). (TICCIH, 2016).

O TICCIH é reconhecido pelo Conselho Internacional de Monumentos e Sitios (ICO-
MQOS) e consultor em todos os assuntos relacionados com o estudo e preservagao do patri-
monio industrial. O ICOMOS é uma organizagao global ndo-governamental, criada em 1965,
dedicada a conservagao de monumentos e sitios histéricos e conselheira da UNESCO sobre
bens culturais a serem adicionadas a lista de Patriménio Mundial. Dessa forma, a TICCIH
aconselha sobre zonas industriais histéricas significativas para a lista (TICCIH, 2016).

Em 2003, durante o XII Congresso Internacional realizado na Russia pelo TICCIH,
foi redigida e aprovada a Carta de Nizhny Tagil que evidencia a importancia da heranga da
industrializagdo. Posteriormente, em 2005, foi apresentada a XV Assembleia Geral do ICO-
MOS, realizada na China, para ratificagéo e aprovacdo da UNESCO (KUHL, 2008).

A Carta de Nizhny Tagil confirma a premissa de que o patriménio industrial ndo é
somente a tipologia fabril em si, mas que engloba todos equipamentos e constru¢des de
apoio a determinada atividade produtiva, os quais contribuiram para o seu desenvolvimento
e permanéncia, e que possuam relevancia, valor:

O patriménio industrial compreende os vestigios da cultura industrial que
possuem valor histérico, tecnoldgico, social, arquiteténico ou cientifico. Estes
vestigios englobam edificios e maquinaria, oficinas, fabricas, minas e locais de
tratamento e de refinagéo, entrepostos e armazéns, centros de produgao, trans-
misséo e utilizacdo de energia, meios de transporte e todas as suas estruturas
e infraestruturas [sic], assim como os locais onde se desenvolveram atividades
sociais relacionadas com a industria, tais como habitagdes, locais de culto ou de
educagéo. (KUHL, 2008, p.51).

3. ACIDADE DE PORTO ALEGRE E SUA HERANCA INDUSTRIAL

O IV Distrito de Porto Alegre esta localizado na por¢do noroeste da cidade e esta
situado as margens do rio Guaiba. Possui uma ampla area, 594 hectares, e € composto por
cinco bairros: Humaita, Farrapos, Navegantes, S&o Geraldo e Floresta. Com uma posigao
estratégica e privilegiada, é vizinho ao bairro Centro Histérico e conecta-se a ele por duas
grandes vias internas, a Rua Voluntarios da Patria e a Avenida Farrapos.
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Figura 1: Mapa com os bairros do |V Distrito de Porto Alegre

Humaita

Farrapos

Navegantes

Sao Geraldo
Floresta

Centro
Historico

Fonte: Zero Hora (2017). Edigao da autora

Por meio do levantamento e diagndstico das principais tipologias com caracteristicas
fabris do IV Distrito de Porto Alegre, observa-se que a grande maioria das industrias da épo-
ca locaram-se na rua Voluntarios da Patria. Na testada oposta da mesma via, proximo ao rio,
construiram seus galpdes de depdsitos e trapiches, de modo, assim, a manter proximidade
com todo o transporte do entorno, viario, ferroviario e fluvial.

Para identificar o patriménio industrial do 1V Distrito foi realizado um mapeamento, uti-
lizando como base o0 mapa do Inventario do Patriménio Cultural de Bens Iméveis dos bairros
Navegantes, Sdo Geraldo e Floresta, fornecido pela EPAHC. Posteriormente, organizou-se
este patriménio em ordem cronolégica, quando possivel.
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Fore. Iiapa sase ornecs
Ateragoes do autor, 2017

3.1 BERTA, 1873

Antiga fabrica Berta foi fundada em 1873 e fabricava cofres, fechaduras, fogées, ca-
mas, baldes galvanizados, etc. Em 1910, Adolf Fick foi contratado para ampliagéo, sendo
possivelmente o autor do projeto original. Estima-se que a area construida possuia cerca de
3.200m>. Localizava-se na rua Voluntarios da Patria, 355, entre as ruas Garibaldi e Ernesto
Alves. A edificacao foi demolida.

Figura 2: Antiga fabrica Berta

Fonte: Blancato (1922, apud MIRANDA, 2003, p. 72)
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3.2 PREGOS E PONTAS DE PARIS, 1891

Antiga fabrica de Pregos e Pontas de Paris foi instalada em 1891 e a partir de 1901
passou a pertencer a familia Gerdau. Nao se sabe a autoria do projeto e da construgéo. O
bloco unico de cerca de 173 metros de comprimento localizava-se na rua Voluntarios da
Patria, 140, esquina com rua Garibaldi.

Foi uma das primeiras edificagdes construidas especificamente para fins industriais
na cidade. Permaneceu no local até a década de 1950 e posteriormente cedeu lugar ao
antigo Hotel Conceigéo Il. A edificagado foi demolida.

Figura 3: Antiga fabrica de Pregos e Pontas de Paris

Fonte: Blancato (1922, apud MIRANDA, 2003, p. 68)

3.3 COMPANHIA FIAGAO E TECIDOS PORTO ALEGRENSE -
FIATECI, 1891

Importante fabrica do ramo da tecelagem, a Companhia Fiagdo e Tecidos Porto Ale-
grense foi construida em 1891. Sabe-se que a ampliagdo, realizada em 1924, é de autoria
do polonés Jacob L. Pufal, o qual manteve a linguagem dos prédios originais e muito prova-
velmente é o autor do projeto original. Localiza-se na av. Voluntarios da Patria, esquina com
av. Sao Pedro e ocupa todo o quarteirdo, formado pela av. Pol6nia e rua Santos Dumont.

Atualmente, cede lugar ao empreendimento Rossi FIATECI, da construtora Rossi,
com as novas torres finalizadas em 2015. O projeto recicla quatro pavilhdes térreos de valor
histérico — utilizados para vagas de garagem, lojas, supermercado e memorial - e adiciona
quatro novas torres, sendo trés residéncias e uma de escritorios, entregues e ocupadas.

Em termos compositivos os novos blocos em nada dialogam com os pavilhdes exis-
tentes ou com o entorno. Estes ultimos, sdo descaracterizados com a elevagao da cobertura
em cerca de meio metro para viabilizar um segundo pavimento de estacionamento. Suas
fachadas com ornamentos e aberturas sdo preservadas apenas no alinhamento da av. Sdo
Pedro. A marcante chaminé - importante simbolo fabril - foi também preservada.
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Figuras 4 e 5: Empreendimento Rossi FIATECI, area de estacionamento e futura area

comercial, respectivamente. Pavilhdes com alteragéo na altura do telhado

Fonte: Fotografia da autora (2015)

3.4 CERVEJARIA BOPP, 1910

Projeto do arquiteto Theo Wiederspahn, datado de 1910, a cervejaria Bopp “[...] tinha
claramente a intengéo de apresentar a magnitude de sua empresa, primeiramente em ra-
za0 de suas proporgdes e, em segundo lugar, pela farta ornamentacédo das suas fachadas
e cupula.” (MIRANDA, 2003, p.81). Na época, foi considerado o maior projeto de concreto
armado do pais.

Localiza-se na av. Cristévao Colombo, com fundos para a rua Gongalo de Carvalho.
O complexo constitui o Unico patriménio tombado do IV Distrito. Em 1999, foram tombados
os prédios da Fabricagédo, Fermentagéo, Caldeiras e Escritorios, além da chaminé, estando
inscritos no Livro do Tombo sob o n.° 58.

Com projeto de intervencdo do arquiteto Analino Zorzi, inaugurado em 2003, atual-
mente funciona no local o Shopping Total. A restauracédo desse patriménio histérico garantiu
sua preservacgao e trouxe dinamica a este espago, com a insergéo de lojas, servigos e res-
taurantes. Regenerou um espacgo ocioso desde 1998 e que possui grande valor histérico
para a cidade.

Figuras 6 e 7: Fachada do Shopping Total

Fonte: Skyscrapercity (2015) Fotografia da autora (2017)
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3.5 MOINHO RIO-GRANDENSE, 1915

O Moinho Rio-Grandense foi construido em 1915, pelo industrial portugués José Albi-
no Cunha. Projetado por técnicos ingleses Antoénio Maria dos Santos. Possui dois blocos, o
moinho com 2611m? e o depdsito com 1348m?2. Segundo Miranda (2003) o moinho é um dos
primeiros exemplos locais em altura, com 4 e 5 pavimentos, e apresenta notavel simplifica-
¢ao formal e compositiva em relagao aos edificios do periodo.

Em 1924, o Grupo Bunge e Born o adquiriu e acrescentou um pavimento e uma co-
bertura com lanternim. Localiza-se na rua. Voluntarios da Patria esquina com rua Moura de
Azevedo. Atualmente apresenta-se desocupado e em mau estado de conservagao.

Figura 8: Antigo Moinho Rio-Grandense Figura 9: Moinho Rio-Grandense atualmente

Fonte: Acervo do Centro de Memoéria Santista Fonte: Fotografia da autora (2017)
(apud MIRANDA, 2003, p. 89 e 91)

3.6 MOVEIS GERDAU, 1911

A fabrica de méveis Gerdau foi um projeto de Theo Wiederspahn, sendo a constru-
¢ao de Josef Hruby. Localizado na esquina da rua Voluntarios da Patria com a av. Brasil,
era composta por dois blocos, um em frente ao outro. Atualmente, no bloco 1 funciona a
empresa Guarda Bem, que oferece servico de armazenagem. O bloco apresenta-se bas-
tante descaracterizado, sendo mantido apenas a sua dimensé&o original com o chanfro de
esquina. Verifica-se que as aberturas foram modificadas, bem como a cobertura. O bloco 2
foi demolido.

Figura 10 e11: Antiga fabrica de méveis Gerdau, bloco 1 e 2, respectivamente

Fonte: Blancato (1922, apud MIRANDA, 2003, p. 76) e Assis (2011, p. 132 apud MIRANDA, 2003, p. 76)
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Figura 12 e 13: Fabrica de mdéveis Gerdau atualmente, bloco 1 e local onde deveria estar o bloco 2, respectivamente

Fonte: Fotografia da autora (2017)

3.7 VITOR FISCHEL, 1916

Fabrica de sabdo e sabonetes, obra de Hruby. Localizava-se na rua Hoffmann, 67,
préxima a av. Voluntarios da Patria, e se expandiu para outros pontos na mesma rua. A
partir de 1916, ocupou também o n.° 23, e a partir de 1918 o n.° 2. Edificagdo encontra-se
descaracterizada, sendo atualmente utilizada para armazenagem de lixo reciclado, nas pro-
ximidades da Vila dos Papeleiros.

Figura 14: Antiga fabrica Victor Fischel Figura 15: Vitor Fischel atualmente — rua Hoffmann

Fonte: UrbsNova (2017) Fonte: Fotografia da autora (2017)

3.8 WALLIG E CIA, 1920

O complexo Wallig foi projetado pelo arquiteto Theo Wiederspahn, em 1920. Com-
posto por quatro pavilhdes, localiza-se no quarteirdo da rua Cancio Gomes (antiga rua Sete
de Abril), rua Almirante Barroso, e av. Voluntarios da Patria. Atualmente, o que resta do
complexo esta descaracterizado e em ruinas.

Figura 16: Perspectiva do complexo Wallig Figura 17: Ruinas do complexo Wallig na rua Almirante Barroso

Fonte: Blancato (1922, p.174 apud MIRANDA, 2003)  Fonte: Fotografia da autora (2017)
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3.9 MOINHO CHAVES, 1920

O Moinho Chaves foi projetado para moagem de trigo, em 1920, por Theo Wieders-
pahn. Localiza-se na rua Voluntarios da Patria, 3303, esquina com rua Ernesto da Fontou-
ra. Até alguns anos atras, o prédio serviu de sede comercial para a empresa Ferramentas
Gerais. Atualmente, funciona no local o estabelecimento comercial de refrigeragao Dufrio e
aparenta bom estado de conservagdo, com manutencgao das caracteristicas principais da
fachada, sem uso de adornos.

Figura 18: Antigo Moinho Chaves Figura 19: Edificagdo do Moinho Chaves, atualmente

Fonte: Blancato (1922, apud MIRANDA, 2003, p. 102) Fonte: Fotografia da autora (2017)

3.10 A. J. RENNER - EDIFICIO DE FIAGAO DE LA E TECELAGEM,
1922

Projeto de Carl Hartmann em 1922, devido ao grande aumento da producéo da em-
presa A.J. Renner. Localiza-se nas esquinas da rua Frederico Mentz e travessa Sao José.
Estende-se por ao longo do quarteirdo e possui dois acessos marcados por torres de circu-
lacdo vertical com cupulas de cobre. Chegou a fazer parte do projeto do DC Navegantes,
quando foi parcialmente restaurada. Até alguns anos atras, uma parte da edificagéo sediava
a universidade IPA. Hoje, esta desocupada.

Figura 20: A. J. Renner — Edificio de Fiagéo de La e Tecelagem — atualmente

Fonte: Fotografia da autora (2017)
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3.11 MOVEIS F. MARQUARDT, 1927

Projeto atribuido a Carl Friedrich Fick da empresa Fick Irmaos. Hoje demolido, locali-
zava-se na av. Voluntarios da Patria, 417/412, quarteirdo das ruas Cancio Gomes e Paraiba.

Figura 21: Fachada Moveis F. Marquardt

Fonte: Weimer (1998, p. 33)

3.12 FABRICA DE CHAPEUS KESSLER, 1929

Projeto do arquiteto Egon Weindorfer, localizava-se na Av. Voluntarios da Patria, entre
ruas Garibaldi e Barros Cassal. A edificagdo néo foi encontrada no local, possivelmente foi
demolida ou muito descaracterizada, impedindo a identificagao.

Figura 22: Fachada da Fabrica de Chapéus Kessler

HRAEER

Fonte: Mattar (2001, apud MIRANDA, 2003, p. 114)

3.13 CERVEJARIA CONTINENTAL- EDIFiCIO DA MALTARIA, 1932

Projetado pelo engenheiro Willy Stein, fez parte do complexo da Cervejaria Continen-
tal, originada da fus&o das cervejarias Bopp, Sassen e Ritter. A maltaria foi demolida.

Figura 23: Fachada da Maltaria Continental

Fonte: Miranda (2003)
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3.14 IMPORTADORA AMERICANA, 1932

Nao ha informagdes sobre a autoria do projeto. Foi fundada em 1932, para a fabri-
cacgao de radios, maquina de costura entre outros produtos. Na década de 60 ingressaram
na comercializagdo de agos. Localiza-se na av. Farrapos, esquina com rua Sete de Abril.
Atualmente, esta desativada e em estado de ruina.

Figuras 24 e 25: Edificagéo da antiga Importadora Americana

Fonte: Fotografia da autora (2017)

3.15A. J. RENNER - EDIFiCIO DA TECELAGEM,1934

Projeto do arquiteto Egon Weindorfer e construgdo da empresa Azevedo Mooura &
Gertum. Na década de 30, o complexo Renner ja se estendia por mais de um quarteirdo,
localizado no bairro Navegantes, executando sucessivas constru¢des para diversificagéo da
producéo (MIRANDA, 2003).

Localiza-se nas esquinas das ruas Frederico Mentz e Lauro Muller. Possui fachada
curva e geometria trapezoidal. Fez parte do projeto do complexo DC Navegantes. Atualmen-
te, esta desocupada.

Figura 26: A. J. Renner - Edificio da Tecelagem Figura 27: Edificacdo J. Renner- Edificio da Tecelagem, atualmente

Fonte: Luccas (200, p.25. apud MIRANDA, 2003, p. 127) Fonte: Fotografia da autora (2017)
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3.16 NEUGEBAUER, 1936

A fabrica de chocolates Neugebauer, a mais antiga de chocolates do Brasil, foi funda-
da em 1891, no Bairro Navegantes. Em 1903, foi iniciada a construgao da sede. A fabrica
possuia aproximadamente 700 funcionarios, dos quais a grande maioria residia nas proximi-
dades, entre os bairros Navegantes e Sao Geraldo. Localiza-se na av. Rio Grande esquina
com av. Cairu. A fabrica continua no mesmo quarteirdo, porém, seu edificio histérico esta
abandonado.

Figura 28: Complexo fabril Neugebauer, década de 50  Figura 29: Antigo prédio da Neugebauer

i

Fonte: Blog Geragédo Urbana (2014) Fonte: Fotografia da autora (2017)

3.17 MOINHO GERMANI, 1939

Moinho de trigo, construido pela construtora Azevedo Moura & Gaertum, € um em-
preendimento do italiano Aristides Germani. O edificio principal possui area de 4,3mil metros
quadrados, estrutura de concreto, laje de madeira e paredes em alvenaria. Localiza-se nas
esquinas das ruas Sete de Abril e Emancipagdo. Em 2010, foi desativado e assim perma-
nece atualmente.

Figura 30: Moinho Germani, atualmente

Fonte: Fotografia doa autora (2017)
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3.18 TECELAGEM RIO GUAYBA, 1946

Projeto do arquiteto Friedrich Schlander e do construtor Carlos Schuler. Localiza-se
na rua Frederico Mentz, 1683, ao lado do atual DC Navegantes. Possui dois blocos paralelos
com planta livre e aberturas em fita. Estd em estado de abandono e ruina.

Figuras 31 e 32: Antiga Tecelagem Rio Guayba, vista da rua Frederico

Mentz e de dentro do Shopping DC, respectivamente

- » - _
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Fonte: Fotografia da autora (2017)

3.19 FIACAO PENTEADA RENNER ,1947

Projeto de Eugen Deutrich, mais uma edificagdo do complexo Renner. E composta de
um pavilhdo retangular e uma torre anexa. Localizava-se nas esquinas das ruas Frederico
Mentz e travessa S&o José. Nao foi localizada.

Figura 33: Fachada da Fiagdo Penteada Renner
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Fonte: Miranda (2003)

3.20 OUTROS — SEM IDENTIFICAGAO CRONOLOGICA

Outras edificagdes de cunho fabril sdo facilmente identificaveis na regido e ca-
recem de informagdes completas, como autor de projeto e ano de construgédo. Porém, séo
significativas no contexto do IV Distrito e algumas detém notdrio potencial de intervengéo
devido as suas caracteristicas arquitetdnicas.

Cita-se o caso dos armazéns no alinhamento da av. Voluntarios da Patria, que
estado localizados no lado oposto ao das edificagdes industriais. Eles possuem uma arquite-
tura marcante, um ritmo continuo devido ao pé-direito duplo, ou em alguns casos dois pavi-
mentos, e as grandes aberturas no térreo para acesso de caminhdes. Por vezes, abrigavam
o setor administrativo das industrias no seu segundo pavimento. No passado, possuiam
ligagéo direta com o rio Guaiba para desembarque e recebimento de mercadorias través de
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seus trapiches anexos.

Sao dois conjuntos que ainda permanecem na regido, uns em melhores condigbes
de conservagao que outros. Em sua maioria possuem reuso comercial ou seguem utilizados
como depésito.

Figuras 34, 35 e 36: Armazéns na av. Voluntarios da Patria — respectivamente nas imediagdes das ruas

Ernesto Alves e Comendador Coruja, e Cancio Gomes e Almirante Barroso — em frente a antiga Wallig

Fonte: Fotografia da autora (2017)

Ha edificagdes que mantém o mesmo uso para o qual foram construidas, até hoje. E
o caso de alguns armazéns acima e da Geyer Medicamentos. Um laboratério farmacéutico,
fundado em 1929, que teve sua sede em Porto Alegre inaugurada em 1935. Esta localizado
na rua Pelotas, 320, esquina com rua Sao Carlos, e até hoje esta em funcionamento no local,
mantendo um 6timo estado de conservagao da edificagéo.

Figura 37: Geyer Medicamentos

Fonte: Fotografia da autora (2017)

Na rua Conde de Porto Alegre, nimero 320, esta a edificacdo do Laboratério Wesp,
produtor do conhecido medicamento Olina. Fundado em 1916 por Jodo Wesp, imigrante
aleméo, no mesmo local que esta situado até hoje. Inicialmente locado em uma residéncia e
apos adquirindo os prédios adjacentes, totalizando hoje 2.400 m? de area construida. Atual-
mente, as edificagdes estao a venda.
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Figura 38 e39:Laboratério Wesp

Fonte: Fotografia da autora (2017)

A Sacaria Colombo e a Aluminio Royal sdo duas edificagdes relevantes e impo-
nentes por suas dimensdes que se encontram em estado ruim de conservagéo, sendo que
uma esta em ruina. A Sacaria Colombo esta localiza na av. Voluntarios da Patria, 2873,
esquina com rua Moura de Azevedo, em frente ao Moinho Rio-Grandense. E uma edificagdo
de grande dimenséo, possuindo trés andares.

Figura 40: Sacaria Colombo

Fonte: Fotografia da autora (2017)

A Aluminio Royal esta fora do eixo da av. Voluntarios da Patria, localiza-se nas es-
quinas das avenidas Brasil e Amazonas. A edificagéo térrea, distribui-se horizontalmente
no vasto terreno de esquina. Estd em estado de ruina, sem cobertura ou divisées internas,
apenas a casca externa permanece.
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Figuras 41 e 42: Aluminio Royal

Fonte: Fotografia da autora (2017)

O atual complexo da AMBEV Maltaria Navegantes em funcionamento na av. Volunta-
rios da Patria, 2619, ocupa o miolo de um quarteirdo estendido. Possui acesso por trés ruas,
sendo uma sem saida. Na rua dos fundos, a Conselheiro Travassos, € possivel visualizar o
inscrito BRAHMA na fachada. AAmbev nasceu, em 1999, da unido entre as centenarias Cer-
vejaria Brahma e Companhia Antarctica. Porém, a histéria comegou muito antes, quando
eram duas cervejarias na década de 1880: a Companhia Antarctica Paulista e a Manufactura
de Cerveja Brahma & Villeger & Companhia.

Figuras 43 e 44: Atual complexo fabril da AMBEV — Antiga Brahma

Fonte: Fotografia da autora (2017)

A AMBEV esta em funcionamento no mesmo quarteirdo que o antigo Moinho Rio-
-Grandense, evidenciando o carater ainda fabril da regido mesclado ao abandono do patri-
monio industrial.

O complexo hoje ocupado pelo DC Shopping, situado entre a av. Voluntarios da Patria
e rua Frederico Mentz, foi inaugurado em 1994 e reutiliza antigas edificagdes da fabrica A.J.
Renner. Faz parte de um projeto maior, chamado DC Navegantes, que além do quarteirao
hoje ocupado pelo shopping, abrangeu dois quarteirdes adjacentes, incluindo as ja citas A.
J. Renner — Edificio de Fiagao de La e Tecelagem e a A. J. Renner — Edificio de Tecelagem.
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Figura 45: Imagem aérea do DC Shopping e entorno
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Fonte: Google Maps. Edi¢ao da autora (2017)

O projeto é independente e percursor em Porto Alegre. Foi langado para ser um sho-
pping ao céu aberto, para classe média, com descontos em produtos, ao que seria um
espaco de compras do tipo outlet. Atualmente, o shopping abriga majoritariamente lojas de
decoracao, praca de alimentagéo, teatro e servigos. As edificagdes A. J. Renner — Edificio
de Fiagédo de La e Tecelagem e a A. J. Renner — Edificio de Tecelagem foram inicialmente
restauradas, mas hoje estao desocupadas.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A mudanga é a natureza da existéncia, estamos condicionados a mudanga desde
sempre. Para Ascher (2010), o mesmo acontece com a cidade, que nao €é estatica, mas
formada por um grupo de pessoas que coexistem em um mesmo espago e o modificam: “a
dindmica da urbanizacéo esta ligada ao potencial de interagdo oferecido pelas cidades, a
sua ‘urbanidade’, ou seja, a poténcia multiforme que gera o reagrupamento de uma grande
quantidade de pessoas em um mesmo lugar.” (ASCHER, 2010, p.19).

Como aliar as mudancgas da sociedade e da economia aos bens culturalmente sig-
nificativos, parece ser uma das chaves para a sua preservagéo. Ou seja, de que maneira
intervir nesses espacos adequando-os as novas necessidades da atividade humana e reco-
necta-los a malha urbana?

Reinserir o patriménio industrial na cidade contemporanea implica necessariamente
em atribuir um novo uso para esse local, por meio de uma agao planejada, ou por vezes, da
apropriagdo espontanea da comunidade. Objetivando assim, “costurar novamente esse pro-
jeto, esse retalho da cidade, na trama urbana- e, ao mesmo tempo, fortalecer toda a trama
ao redor.” (JACOBS, 2011, p. 437).

Atualmente, a cidade de Porto Alegre e seu antigo distrito industrial possuem trés
intervencdes — ndo articuladas entre si - significativas no seu patriménio industrial com a
finalidade de viabilizar o seu reuso. S&o elas: o Shopping DC, o Shopping Total e 0 empreen-
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dimento Rossi FIATECI.

Considera-se, a priori, que nao existe rearquitetura sem modificagdo. No caso do
FIATECI, o telhado dos pavilhdes foi elevado para permitir o novo uso e as torres foram
erguidas para financiar o restauro do patriménio e, assim, viabilizar o empreendimento eco-
nomicamente. Cabe uma critica a qualidade da arquitetura dos blocos novos, mas ndo o
questionamento de sua existéncia.

O Shopping Total (antiga Cervejaria Bopp) e o Shopping DC (antigo complexo Renner)
possuem usos similares, reunindo em um mesmo espago comeércio e servigos. O primeiro
estda em um ambiente fechado, com localizagéo favorecida e fazendo uso de um patrimoénio
tombado. A sua fachada apresenta-se altamente ornamentada, sendo, por si s6, um convite
a conhecer o lugar. Ja, o segundo carece de tamanho privilégio locacional, sendo que seu
entorno, ainda com muitos prédios abandonados, transparece o descaso com o patriménio
industrial. Embora possua dois acessos - um deles com ligagao direta ao restante da cidade
- ainda parece estar escondido no contexto urbano e mesmo dotado de infraestrutura tem
ares de periferia.

Dos trés moinhos identificados, no IV Distrito, apenas o Moinho Chaves apresenta
reuso - de cunho comercial - e preservagédo da estrutura original. Os outros dois, Moinho
Rio-Grandense e Moinho Germani, estdo desativados e abandonados. Este ultimo, embora
com excelente localizagdo, proximo a av. Cristovao Colombo, uma consolidada via repleta
de estabelecimentos comerciais, apresenta sua enorme estrutura vazia, em franca decadén-
cia e com um enorme potencial.

Poucas sao as industrias que permanecem no IV Distrito. Merece destaque a AMBEV
Maltaria Navegantes, que se apropria da estrutura da antiga BRAHMA. O grande complexo
da Neugebauer hoje reduzido, mas ainda em funcionamento no mesmo local, acabou por
abandonar seu prédio histérico. Imagina-se que sua manutengdo se tornou onerosa frente a
construgdo de novas edificagdes.

Observa-se que cerca de 6 edificagdes, do levantamento, ja foram totalmente demoli-
das e outros varios estdo em estado de ruina. Porto Alegre urge por intervengdes articuladas
e rapidas. O patrimoénio existente apresenta grande potencial de intervengéo e inimeras séo
as possibilidades.

Para a viabilizagao do patriménio industrial da cidade de Porto Alegre € notdria a ne-
cessidade de acdes e projetos articulados, que envolvam o conjunto como um todo. Quando
se fala em conjunto, refere-se tanto a um projeto que costure o patriménio industrial nova-
mente a cidade, como a¢des que envolvam a esfera publica e privada numa troca de interes-
ses. Gerando assim, novos lugares viaveis economicamente e atrativos a um uso sequente.
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Resumo

O presente ensaio procura compreender o que € o direito de regresso como consubstanciado na Constituicdo, e como
pode ser concretizado efetivamente. A relevancia pratica do estudo diz respeito ao fato de ser o direito de regresso um
poder-dever do Estado, aquele de exigir do causador do dano (ao particular) a devolugdo da quantia que a Fazenda teve
que adiantar a vitima da agdo ou omissdo daquele. Constatada a auséncia de regras precisas sobre tema, é preciso extrair
hermeneuticamente do artigo 37, § 6° da Constituicao e da legislagdo infraconstitucional as alternativas de agéo pratica,
como a propositura de agéo ordinaria de regresso que discuta a desconsideragéo da personalidade juridica das empresas
faltosas. Para atingir o objetivo, fixou-se o que se entende por responsabilidade na perspectiva civilista e na perspectiva
constitucional, para s6 entdo descreverem-se os procedimentos administrativos e judiciais cabiveis. O caminho (método)
escolhido foi o dedutivo. O procedimento adotado foi comparar de textos normativos brasileiros e obras doutrinarias de
juristas nacionais e estrangeiros que trabalham com o tema da reponsabilidade civil do Estado. As conclusdes apontam
para a utilizacdo de procedimentos administrativos e jurisdicionais que permitam alcangar o patriménio do sécio-gerente,
sob o argumento da desconsideragédo da personalidade juridica, bem como impor sangées administrativas aqueles que,
violando deveres contratuais e legais, causaram prejuizo para a Administragao Publica.

Palavras-chave: Responsabilidade Extracontratual do Estado. Direito de Regresso. Desconsiderac@o da Personalidade
Juridica. Sanc¢des administrativas. Eficiéncia.

Abstract

This essay aims to understand the right of redress as enshrined in the Constitution and how it can be effectively applied.
The practical relevance of the study concerns the fact that the right of redress is a power-duty of the State, in this matter
means the right to demand from the person who caused the damage (to the individual) the return of the amount that the
Treasury had to advance to the victim of the action or omission of the cause. Given the absence of precise rules on the
matter, it is necessary to extract hermeneutically from article 37, paragraph 6 of the Constitution and from the infraconstitu-
tional legislation alternatives of practical action, such as the filing of an ordinary return action that discusses the disregard of
the legal personality of defaulting companies. In order to achieve the objective, it was established what is meant by liability
from a civilian perspective and from a constitutional perspective, only to describe the appropriate administrative and judicial
procedures. The path (method) chosen was the deductive. The procedure adopted was to compare Brazilian normative texts
and doctrinal works of national and foreign jurists working on the subject of civil liability of the State. The conclusions point to
the use of administrative and jurisdictional procedures to achieve the equity of the managing partner, under the argument of
disregarding the legal personality, as well as imposing administrative sanctions on those who, in breach of contractual and
legal obligations, caused damage to the Public Administration.

Keywords: Extracontractual Liability of the State. Right of Redress. Disregard of Legal Entity. Administrative sanctions.
Efficiency.
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INTRODUGAO

O sistema constitucional consagrou a tese da responsabilidade objetiva do Estado
(art. 37, §6°), havendo, entre o Estado e seu agente, vinculo juridico de carater subjetivo,
que consubstancia o direito de regresso, pelo qual o Poder Publico busca reaver do seu
agente, que agiu de forma culposa ou dolosa, o montante que pagou sob a forma de in-
denizacéo a terceiros (COUTO E SILVA, 2015, p. 311). Ndo ha, passados trinta anos da
promulgacéo da Constituicdo, precisdo legislativa e conceitual sobre o que seja “direito de
regresso” e “acdo de regresso” (expressoes utilizadas pela Constituicdo e pelo Codigo de
Processo Civil).Todavia, doutrina e jurisprudéncia apontam seus contetdos minimos, no
sentido de que tais institutos configuram, em sede de responsabilidade civil, a pretenséo do
Estado em buscar do seu agente, responsavel pelo dano, a recomposigcao do erario, uma
vez desfalcado do montante destinado ao pagamento da indenizagéo a vitima.
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Todos os dias, o Estado brasileiro (em suas trés esferas), contrata empresas privadas
para a prestacéo de servigos de limpeza e vigilancia, nos termos da Lei n® 8666/93. Mesmo
que o art. 71 da referida lei assegure que a inadimpléncia de empresas contratadas por
entes publicos em relagdo aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, ndo transfere a
Administragado Publica a responsabilidade por seu pagamento, os tribunais trabalhistas do
Pais, ttm condenado os entes publicos ao pagamento de indenizagbes trabalhistas, com
base na responsabilidade subsidiaria (COUTO E SILVA, 2015).

Nestes casos, € de se questionar se a inadimpléncia das contratadas quanto as ver-
bas trabalhistas se deram por culpa (negligéncia na condugao de seus negocios) ou dolo
(intencao de violar dever pré-existente). Quando as empresas violam dever contratual e cau-
sam danos a terceiros, sdo corretamente responsabilizadas pelo Judiciario. Mas, na medida
em que as mesmas séo o Estado naquela relagdo (o contrato trabalhista), se considera, por
ficcdo, que a demandada € o “agente publico” de que trata a norma constitucional, e, por
isso, a responsabilidade subsidiaria do ente estatal. Assim, & preciso indagar quem € o titular
do titulo executivo judicial (decis&o trabalhista). A resposta € univoca: é o trabalhador, lesado
em seus direitos. O Estado, em principio, n&o tem titulo judicial algum para ser executado,
ou mesmo para ser inscrito em Divida Ativa. O unico crédito que a pessoa publica possui &
frente ao causador do dano (da leséo ao direito subjetivo do trabalhador).

Nestas condigbes, se torna deveras importante para a Administragcdo constituir um
crédito, pela via judicial, que Ihe assegure a devolugéo do valor adiantado a vitima. Como fa-
zé-lo (por meio de qual ou quais ag¢des judiciais e provimentos administrativos) é a questéao,
ja que tais empresas tém vida curta e, em sua maioria, extinguem-se ilegalmente, apesar
de contarem, na maioria dos casos, com o mesmo sécio-gerente. O mais grave é que, via
de regra, a “nova” empresa volta a contratar o mesmo servico com a mesma pessoa publica
a quem causou danos. Como ndo ha forma processual prevista para estes casos, a Admi-
nistragédo Publica resta demasiadamente onerada: paga o contrato, a indenizagédo, néo tem
meios inequivocos para buscar o ressarcimento em execugao fiscal (por que o citado ndo
€ encontrado) e, ainda, se vé na dificil situacdo de ndo conseguir provar a fraude, para fins
de inabilitagdo da “nova” empresa para contratar com o Estado. E um circulo vicioso quase
sem saida.

Postas tais premissas, este estudo procura compreender o que € o direito de regres-
so — seu conteudo e alcance -, como consubstanciado na Constituicdo, e como se pode
resolver, no plano pratico, problemas que envolvam ressarcimento ao Erario de valores des-
pendidos com indenizagéo por falta daqueles com quem a Administragéo Publica contrata. A
relevancia pratica do estudo diz respeito ao fato de ser o direito de regresso um poder-dever
do Estado, aquele de exigir do causador do dano (ao particular) a devolugao da quantia que
a Fazenda teve que adiantar a vitima da agéo ou omiss&o (no caso, omissao no pagamento
de créditos trabalhistas). Se é um direito indisponivel e de indole obrigatéria, o fato de nao
existirem regras precisas sobre isso ndo é escusa para a Administragéo deixar de agir, uma
vez que, para tanto, pode extrair hermeneuticamente as alternativas do dispositivo constitu-
cional e de outros dispositivos legais.

Ademais, a concepc¢ao e aceitagao da existéncia de entes personalizados distintos da
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pessoa natural € uma das grandes realizagbes do pensamento juridico moderno, com re-
flexos nos mais diversos setores Direito, mormente no ambito das relagdes negociais, onde
alcangou papel de destaque. A intensificagao das relagdes sociais, em especial no ambito
negocial, trouxe a tona a necessidade de se colocar, ao lado da pessoa natural, entes ap-
tos a substituir os individuos nas relagdes econémicas mais avangadas, com consideraveis
vantagens tanto no aspecto econémico como existencial. Entretanto, a condi¢cdo de sujeito
de direito reconhecida a pessoa juridica, (comumente é agregado o regime de limitagcdo de
responsabilidade), traz a tona a inevitavel problematica resultante da possibilidade de sua
utilizagédo de forma abusiva, ou seja, desvirtuada dos fins que inspiraram a sua insergao no
pensamento juridico.

O ativismo pretoriano, na busca de encontrar solucdo adequada para tal, conce-
beu a chamada teoria da desconsideracao da personalidade juridica, permitindo que, quan-
do da analise do caso concreto, se possam desprezar os efeitos da personificagdo, mormen-
te em relagéo a limitacdo de responsabilidade e, consequentemente, atribuir as obrigacdes
por dividas, formalmente pertencentes a entidade aos seus membros ou administradores
(KOURY, 2011, p. 85).

Por isso, para atingir o objetivo, é preciso, primeiramente, fixar o que é responsabilida-
de civil na perspectiva civilista (1) e os termos da responsabilidade civil do Estado (2), para,
a seguir, discutir a necessaria desconsideragdo da personalidade juridica em processos
judiciais que tenham por finalidade obter o ressarcimento de pagamentos feitos em razéo da
responsabilidade subsidiaria e o procedimento administrativo preparatério para a discussao
judicial (3). O método da exposicéo € dedutivo (do geral para o particular) e o procedimento
é comparativo de textos legais brasileiros e de obras de juristas nacionais e estrangeiros
que trabalham com o tema da reponsabilidade civil do Estado e propositivo, na medida em
que propde um caminho a ser percorrido para a efetiva obtengdo do ressarcimento. As con-
clusbes vao sendo explicitadas ao longo do texto, para restarem alinhavadas e organizadas
ao final.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL NA PERSPECTIVA CIVILISTA

Entendida a obrigagdo como um vinculo dinamico, polarizado pelo adimplemento,
para a satisfagédo do interesse do credor, este é caracterizado pelo débito - a divida, o dever
de prestar (prestagao primaria) - e pela responsabilidade (prestagcdo secundaria) a qual se
relacionam as perdas e danos. A responsabilidade €, entédo, elemento da obrigacédo e coe-
xiste com o débito, ndo sendo totalmente correto afirmar que esta surge apenas quando se
manifesta adimplemento insatisfatério ou recusa de adimplir. E, portanto, termo complemen-
tar da nocéo de dever, de obrigagdo (COUTO E SILVA, 2006).

1.1 O DANO E O ILiCITO

Existe responsabilidade civil quando alguém deve (tem obrigacdo) de reparar um
dano sofrido por outrem e esta € uma obrigagéo que decorre diretamente da lei. Esta sub-
jacente a ideia de responsabilidade civil de reparagao de um dano privado, pois o dever ju-
ridico infringido foi estabelecido diretamente no interesse da pessoa lesada. Advém dai que
responsabilidade é obrigagéo de reparar o dano ou prejuizo causado na ordem civil, porque
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entre o agente (responsavel) e a vitima surge um vinculo de obrigagéo: a vitima se converte
em credora e 0 agente em devedor da reparacdo. O dano &, assim, desvalor, um mal que
deve ser erradicado, evitado ou reparado. A vida em sociedade interpela o homem para que
ndo lese seus semelhantes. A conduta danosa se mostra como imprépria, equivocada ou
ilicita. A reparagé@o do dano ¢ inspirada na ideia de reestabelecer o equilibrio rompido com
a sua pratica (MARTINS-COSTA, 1991, p. 35). O interesse em reestabelecer o equilibrio
juridico alterado pelo dano é a causa geradora da responsabilidade civil. Por isso, a respon-
sabilidade civil surge toda a vez que a lei imp&e ao autor de certos eventos ou ao beneficiario
de certa atividade a obrigagéo de reparar danos causados a outrem.

Em definicao descritiva, para que haja responsabilidade civil é preciso que exista um
ato comissivo ou omissivo do agente, que cause um dano a outrem, contraria ao ordena-
mento juridico, atribuivel com base num fato objetivo ou subjetivo, e que se acha em relagéo
de causalidade adequada (COSTA, 2003; ITURRASPE, s/d; DIAS, 2006). A reacéo do orde-
namento constitui uma sancéo, procedente a pedido da vitima que tende ao ressarcimento
ou a reparagao do prejuizo, a volta do estado anterior, seja apagando o dano - sangéo
especifica -, seja determinando-o com uma soma em dinheiro - sang&o substitutiva’ (CALA-

BRESI, 1984, p. 296; FARIA, 1994, p. 33-42).

O conceito de utilidade da reparagéo domina a responsabilidade civil de maneira mui-
to ampla, e tem por finalidade a composigao dos interesses lesados. A importancia da nogao
juridica de interesse é que ela determina a extenséo do dano que alguém esteja obrigado a
indenizar. O sistema do direito civil brasileiro, em matéria de responsabilidade, é constituido
de uma clausula geral (art. 186) e das disposigcdes restritivas dos artigos 944 e seguintes do
CCB e, por estas disposi¢des, afirma-se possivel a reparagdo por danos diretos e imediatos,
decorrentes de relagédo contratual. O chamado dano contratual deriva da violagdo de uma
especifica obrigagéo preexistente. Ja& o dano extracontratual, deriva de uma genérica obri-
gagao de ndo danar; ndo pressupde a existéncia de um especial vinculo juridico, s6 apds o
dano é surge o vinculo (dano aquiliano). Neste caso, é implicita a condigdo de antijuridicida-
de do dano injusto - produto de um fato antijuridico.

Mas s6 a existéncia de um dano (contratual ou extracontratual), ndo determina a ca-
racterizagédo da responsabilidade (obrigagédo de indenizar): é preciso que exista uma relagéo
necessaria de causa e efeito entre a agédo culposa e sua consequéncia, que é o dano (DE
CUPIS, 2008, p. 49; COUTO E SILVA, 1991). Nestas condigdes, o nexo de causalidade
possui dupla fungéo, pois ao mesmo tempo em que € pressuposto da responsabilidade civil,
constitui a medida da obrigagédo de indenizar. Com efeito, ndo existe responsabilidade civil
sem a relagéo de causalidade entre o dano e a agdo que o provocou. O fato lesivo devera
ser oriundo da agao, diretamente, ou como sua consequéncia previsivel. Ndo é necessario,
todavia, que o dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara que
se verifique que o dano nao teria ocorrido sem o fato. Adriano De Cupis, estudando a in-
fluéncia desse quid ulterior de determinagéo da responsabilidade civil, conclui que tal fato
superveniente desempenha relevante papel, pois se o dano indireto resultar desse fato, o
mesmo era preexistente e potencialmente idéneo para produzi-lo. A obrigagéo de indenizar
ndo ultrapassa, via de regra, os limites tragados pela conexao causal, mas o ressarcimento
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do dano ndo requer que o ato do responsavel seja a Unica causa do prejuizo, ja que nao
havera nexo se o evento se der em certas condigdes, como: culpa exclusiva da vitima, culpa
concorrente da vitima e do agente, culpa comum, culpa de terceiros, forga maior ou caso
fortuito e clausula de ndo indenizar no campo negocial (DE CUPIS, 2008, p. 52 et seq).

Contudo, na medida em que o nexo de causalidade ndo se confunde com imputa-
bilidade, podera haver imputagédo sem nexo causal, por que ha, no nexo, elementos obje-
tivos como a agao ou omissdo atentatéria ao direito alheio, que produz dano material ou
moral. Assim, o ordenamento introduz critérios ou pautas que permitem recortar os efeitos
prejudiciais pelos quais se deve responder. Qual é a relacdo de causalidade que obriga a
indenizar? Quando esta relagéo é juridicamente relevante para fundar uma condenacao
indenizatoria. O quid reside na previsibilidade do dano. Quer dizer, é causa de indenizagdo
quando o agente, autor do ato, pode, ao momento de realiza-lo, antecipar seus efeitos da-
nosos (COUTO E SILVA, 1991).2 Em caso de dolo (negocial ou ndo negocial) se estende a
indenizagéo ao dano imprevisivel.

1.2 FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL: FATORES DE
ATRIBUICAO

Ha que se considerar, ainda, para a caracterizagdo da responsabilidade civil, os fa-
tores de atribuigcéo, isto &, aquelas razdes que sao suficientes para que o dano que alguém
tenha sofrido se traslade economicamente a outrem. Tais fatores podem ser subjetivos (res-
ponsabilidade da conduta - culpa ou dolo) ou objetivos (considera-se outra razdo que néao a
reprovabilidade da conduta - valoragdes sociais, econdmicas, politicas, etc.). No mundo con-
temporaneo, desenvolve-se a teoria do risco com fator de atribuigéo, ou razées de equidade,
garantia, igualdade na distribuicdo dos 6nus publicos, entre outros. Dai que ha responsabili-
dade também por intervencgdes licitas (€ a tese da socializagédo dos riscos ou reparabilidade
dos danos através dos seguros).

No que diz respeito aos fundamentos juridicos de que pode derivar a obrigacdo de
indenizar danos, tem-se os atos ilicitos - infragdes antijuridicas e culposas de mandatos que
todos devem observar; violagdes de créditos - infragdo de especiais deveres que obrigam
uma pessoa frente a outra com base num contrato ou numa relagéo obrigacional preexis-
tente; violagdes de deveres especiais que a lei impde a aqueles que estdo em determinada
relagéo juridica, que ndo é precisamente obrigatoria; dever de responder, imposto por lei,
em especial os derivados de declaragéo propria ou de certos riscos objetivos ou de empresa;
deveres legais de compensacéo e dever contratual de responder - contratos de seguro ou de
garantia. Todos estes fundamentos podem ser assim resumidos: negécio juridico, conduta
social tipica, ato de soberania estatal com efeitos constitutivos em matéria de direito privado.

Conduta social tipica, nos termos da tese Karl Larenz, sdo os chamados ‘atos-fatos’
ou atos existenciais que produzem direitos e obrigacdes. E, por assim dizer, a fattispecie pro-
pria da reponsabilidade pré contratual, e acaba por possuir um valor sistematico, ante a falta
de um critério ordenador (LARENZ, 1958, p. 58). O contrato, ou negdcio, é a forma voluntaria
mais qualificada do contato social, a outra forma € o delito. As duas formas pressupdem o
convivio em sociedade. Assim, contato social é elemento do processo social, pois, segundo
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Wiese, a vida social € um sem fim de sucessivos encadeamentos em que os homens estrei-
tam ou resolvem suas relagdes. Os atos de coordenagao e dissociagdo, as aproximagoes
e as separagdes sdo os processos dentro dos quais transcorre toda a vida interhumana.
Advém dai que qualquer prestacéo interhumana é o ponto de partida para novas prestages
sociais mais complexas (VON WIESE, 1932).

Do ponto de vista formal, medeiam entre as relacdes sociais e 0s grupos sociais,
certas distancias. As relagdes sociais aparecem como resultado de processos sociais se
nos propusermos a explicar esta infinidade de distancias graduadas que permitem ganhar
as forgas humanas, fisicas e psiquicas, a um grau e modo de eficacia sempre distintos, de-
sarticulando 0 nexo humano de sua consideracao estatica (concebido como algo rigido), em
uma série de processos vivos. As relagdes de distancia aparentemente fixas, sdo o que se
denomina ‘formas sociais’. Em uma consideragéo estatica, pode-se afirmar que sao formas
sociais a multiplicidade de relagdes sociais de fato dependentes de tal maneira umas das
outras que na vida cotidiana sédo estimadas como unidades.

A nogdo de contato social, proxima aquela romana segundo a qual séo fontes de
obrigagdes as ex variis causarum figuriis, assim, pode contribuir para essa necessidade de
sistematizagao e permitir uma andlise conjunta dos deveres contratuais. A nogdo tem diver-
sos niveis de concretizagdo, pois a vida em sociedade nao apresenta uma uniformidade de
contatos sociais, que se refletem na intensidade dos deveres e também na reparagéo que os
acompanham. O uso da mesma no direito das obrigacdes pré contratuais ndo impede uma
utilizagdo mais ampla, que faz com que sirva de suporte fatico a configuragéo de deveres
contratuais e advindos de delitos (DOMINGO, 2002, p. 162; HOLENBACH, 2006, p. 42).

Cotejando-se a responsabilidade negocial com a n&do negocial, a primeira é a que
nasce do ndo cumprimento de obrigacdo. Ha infragdo de uma obrigagao ou direito de cré-
dito, que existia entre o lesante e o lesado. No caso da responsabilidade ndo negocial, que
advém dos delitos e dos atos ilicitos (aquiliana), resulta da violagdo de um dever ou vinculo
juridico (obrigagdo em sentido lato), daqueles deveres gerais abstencédo impostos a todas as
pessoas e que correspondem aos direitos absolutos. Pode advir dos fatos ilicitos, do risco,
fatos licitos danosos, e assim por diante. Todavia, hoje se admite que o essencial em matéria
de reparagao diz com a circunstancia de o ato de um autor de dano constitui um lesdo a uma
regra de conduta (ndo danaras), antes de ser determinado por lei ou contrato, a distingdo
entre as duas espécies é secundaria, na perspectiva da estrutura que faz nascer o precitado
direito de reparagéo (STARCK, 972, p. 13).

2. ARESPONSABILIDADE DO ESTADO E O DIREITO DE REGRESSO

Que o Estado seja responsavel na ordem civil é resultado de um esforgo doutrinario e
institucional ocorrido na Europa continental no século XIX, uma vez que, no Antigo Regime,
em geral, o Estado néo estava aos tribunais e ao direito civil de cada nagdo. A concepgédo de
organismo e a construgédo da tese do Estado como pessoa juridica foi o que permitiu resol-
ver problemas como o da extensao de sua responsabilidade (TABORDA, 2006; GIANNINI,
1981, p. 37).
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2.1 A RESPONSABILIDADE DA PESSOA PUBLICA

Na figura da ‘pessoa juridica’, objeto de uma ininterrupta reelaboragéo, os publicistas
(alemaes, principalmente), puderam encontrar um instrumento para esta reagao, e a ‘pes-
soa moral’ do Estado apareceu armada de uma vontade juridicamente superior a vontade
de todas as demais pessoas, fisicas ou juridicas. Porque a ‘pessoa juridica’ em sua ultima
leitura se apresentava como um sujeito que nao tinha capacidade de agir por si mesmo (esta
capacidade era reconduzida aos seus legais representantes), os publicistas, ao advogarem
a tese da personificagdo do Estado, modificando-se o tipo de imputacéo, eliminando a in-
termediagao do representante e configurando o servigo mesmo como ente, instrumento de
imputacao imediata e direta do Estado, isto €, como 6rgédo. Consagrada a tese da personifi-
cacgao do Estado, considera-se este pessoa juridica de direito publico (politica), em contra-
posigao as pessoas juridicas de direito privado, identificam-se seus poderes com os 6érgaos
que exercem as fungdes estatais (Poder Legislativo, Poder Executivo, Poder Judiciario) e o
conceito ganha interesse, conforme Jorge Miranda, sobretudo porque indica que o poder
politico permanece integro apesar da mudanga dos individuos nele investidos, “ajuda a com-
preender, no plano da dogmatica juridica, o fenébmeno da divisdo do poder politico, através
de diversos 6rgaos com competéncia prépria” e, finalmente, permite resolver problemas de
responsabilidade (MIRANDA, 1990, p. 47).

Na Francga, através das decisdes Blanco (1873), Terrier (1903), Feutry (1908) e
Thérond (1910), a expresséao ‘servigo publico’ foi consagrada para afirmar a competéncia de
0 juiz administrativo estabelecer as regras da responsabilidade publica, dando origem a uma
verdadeira ‘escola’, que considera ser o conjunto do direito administrativo construido a partir
dessa nocéo: a Escola de Bordeaux (MORAND-DEVILLER, 1991, p. 378; CORAIL, 1954, p.
5-12). A partir dai, abandonou-se definitivamente o critério do ‘estado devedor’, ainda que se
mantivesse, como nota distintiva do direito administrativo, a conhecida regra la compétence
suit le fond (regra de fundo de direito comum, competéncia da Justica Comum; regra de
direito especial - direito administrativo -, competéncia da Justica Administrativa). No acor-
dao Anguet (1911), restou fixado que a Administragdo deve reparar dano causado por seu
agente.® Assim, na Francga, a grande contribui¢édo da jurisprudéncia do Conselho de Estado
quanto ao contencioso da responsabilidade do Estado, foi a ideia de que o poder publico
esta submetido a regras especiais e depende da competéncia administrativa, o que a juris-
prudéncia posterior confirmou em parte (foi reconhecida, apds 1920, a existéncia de servigos
publicos industriais e comerciais subtraidos aos principios dos acérdaos mencionados).

No direito italiano, da mesma forma, apds longa evolugdo que superou a correspon-
déncia entre soberania e imunidade (o soberano nao respondia por suas agdes, que nao
restavam submetidas a sindicabilidade por tribunais), com a reconstrugéo, a partir dos ele-
mentos tipicos da responsabilidade civil, de uma disciplina especial de responsabilidade de
todos os sujeitos de direito, inclusive a Administracédo, chegou-se as férmulas constitucionais
previstas nos artigos 113 e 28 da Constituicdo (TORCHIA; MORLINO, 2015, p. 599 et seq).
Pela primeira, garante-se uma tutela generalizada diante do juiz contra qualquer ato da Ad-
ministragcdo. Ja o artigo 28 reenvia expressamente reenvia a lei civil quanto a concreta dis-
ciplina da responsabilidade em si mesma e prevé um sistema de responsabilidade solidaria
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entre os funcionarios e dependentes do Estado e dos entes publicos.

No Brasil, evoluiu-se da ideia de plena irresponsabilidade do Estado para outra, se-
gundo a qual a responsabilidade se configura sempre que a acdo ou omisséo do Estado
causa um dano que seja indenizavel. As vezes, é a agdo ou omiss&o gerada por um 6rgao,
servico ou reparticdo do Poder Publico (mesmo que ndo se possam apontar quais agentes
produziram o dano), que gera a responsabilidade. Em outros casos, essa resulta do risco (o
Estado exerce atividade perigosa, ou tem a guarda de coisas e pessoas perigosas) — tese
tributaria a deciséo Blanco antes referida. Ha, ainda, situagdes que a conduta do Estado &
licita e ndo é perigosa, mas, se produzir dano, responde o Poder Publico, “por imposi¢cao do
principio da desigual distribuigdo dos encargos publicos” (COUTO E SILVA, 2015, p. 316).

Assevera Almiro do Couto e Silva que a responsabilidade extracontratual do Estado,
como posta na Constituigao, elimina a distingéo tradicional civilistica entre responsabilidade
por atos licitos e ilicitos, conferindo tratamento unitario a este instituto. Para além disso, “su-
pera as diferentes espécies de responsabilidades conhecidas (por culpa individual, por falha
ou culpa do servigo, por risco, por distribuicdo desigual dos encargos publicos)’, proporcio-
nando o maior amparo possivel as vitimas de dano (COUTO E SILVA, 2015, p. 316). Dai
que, a responsabilidade extracontratual do Estado no Brasil assumiu contornos distintos da
responsabilidade civil elaborada pela doutrina civilista, ainda que os dois regimes possuam
inUmeros pontos de contato.

O Cadigo Civil Brasileiro em vigor, seguindo tradicdo que vinha do Cédigo de 1916,
amplia bastante a disciplina da responsabilidade civil nos artigos 186 e 187, na medida em
que recupera a ideia antiga de que o dano, o prejuizo, ¢ o ilicito, afastando perquiricédo de
culpa ou dolo em muitas situagdes.

2.2 DIREITO DE REGRESSO

O direito de regresso tem sido tratado, principalmente, na doutrina do direito civil e na
jurisprudéncia nacional sobre casos de responsabilidade civil privada. Segundo isso, pelo
direito regressivo ou “de regresso”, o seu titular busca de outrem o desfalque patrimonial
sofrido, para reintegra-lo na posi¢éo anterior, com a satisfagdo do pagamento ou da indeni-
zagao devida. Através desse direito, o Estado busca proteger o patriménio publico exigindo
o valor, deste subtraido, para pagamento de indenizagédo referente a dano causado por
comportamento doloso ou culposo do seu agente.

No que diz respeito ao direito de regresso previsto no §6° do art. 37 da Constituicao,
pesquisa preliminar no sitio do STF na internet, estdo catalogados 58 (cinquenta e oito)
documentos com esse descritor associado a “responsabilidade do Estado”. Em 11(onze)
documentos, a discussao judicial girou em torno da responsabilidade comissiva (objetiva) e
da omissiva (subjetiva) da Administragdo Publica. No particular, o STF, no julgamento do RE
327409/SP,* faz mengéo a acgao regressiva do Estado, definindo-a o Relator como “a agéo
de “volta” ou de “retorno” contra aquele agente que praticou ato juridicamente imputavel
ao Estado, mas causador de dano a terceiro. Logo, trata-se de agéo de ressarcimento, a
pressupor, légico, a recuperagéo de um desembolso. Donde a clara ilagdo de que ndo pode
fazer uso de uma acao de regresso aquele que nao fez a “viagem financeira de ida”; ou seja,
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em prol de quem nado pagou a ninguém, mas, ao contrario, quer receber de alguém pela
primeira vez.”

Na Acéao Civel Originaria n°® 543-3, do Estado do Parana, Relator Min. limar Galvao,
o Pleno do STF, em 24/05/07, a Unido, denunciada a lide, foi condenada a pagar o valor
devido pelo Estado do Parana ao contratante, no valor “limitado, contudo, a sua obrigagéo
indenizatdria estipulada nos convénios firmados.” Ainda, segunda a dicgéo do tribunal su-
premo, a denunciagéo a lide pressupde direito de regresso resultando de lei ou contrato,
de modo que a mera obrigacdo de repasse de verbas ndo assegura “semelhante forma
processual”, como se vé na decisédo do RE 114332/PR, de 05/04/1988.¢ Neste topico, o STF
alude a doutrina de Moacyr Amaral do Santos, que advoga ser condi¢ao indispensavel para
denunciacao da lide, que o terceiro, por lei ou contrato, esteja obrigado, em acao regressiva,
a responder pelo prejuizo causado a parte.” No corpo da decisao, |1é-se expressamente no
voto do Min. Sydney Sanchez: “ fica afastada a possibilidade de se deduzir qualquer preten-
s@o meramente regressiva, isto €, que nédo se funda na obrigagéo do denunciado de prestar
garantia ou denunciante — garantia propriamente dita.”®

Quanto ao direito de regresso do Estado, Carvalho Filho o define o direito que este
tem de “dirigir sua pretensao indenizatéria contra o agente responsavel pelo dano, quando
tenha este agido com culpa ou dolo.” Sendo assim, diante das relagdes juridicas configura-
das no artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal, o Estado no primeiro momento, em
face da sua responsabilidade objetiva, indeniza o particular e depois, no segundo momento,
busca do agente publico, responsavel direto pelo dano, a devida restituicdo do erario. O
exercicio de tal direito constitui uma sangdo de natureza patrimonial, uma vez que incide
sobre o patriménio do causador do dano, passando a incorporar ao erario, subtraido pela
obrigagao legal do Estado de reparar o dano sofrido por particular, em face de sua respon-
sabilidade objetiva. O fundamento desse necessario e devido ressarcimento do Erario é
0 mesmo que, ética e juridicamente, justifica a recomposigcao patrimonial do terceiro em
decorréncia de ato estatal. Se é justo que o lesado ndo deva arcar com o custo de leséo
proveniente de atos imputaveis ao ente estatal, mais justo ainda é entender que toda a
coletividade ndo pode suportar as condutas equivocadas e irresponsaveis dos respectivos
agentes publicos (CARVALHO FILHO, 2006, p. 477).

O direito material de regresso, que assegura ao Estado exigir do seu agente a devo-
lugéo do valor pago ao particular a titulo de indenizagao, € concretizado por procedimento
administrativo ou por agéo judicial, denominada de agéo regressiva. Todavia, para esse di-
reito materializar-se, é imprescindivel que o Estado demonstre que o seu agente tenha tido
um comportamento doloso ou culposo face ao dano causado, apurada sua conduta pelos
critérios do Codigo Civil, uma vez que esta relagéo esta caracterizada sob a égide da res-
ponsabilidade subjetiva.

Desta forma, assegurado pelo dispositivo constitucional, o direito de regresso é o po-
der-dever do Estado de exigir do causador do dano ao particular a devolugéo da quantia que
a Fazenda teve que adiantar a vitima da ag@o ou omissao (no caso, omissdo no pagamento
de créditos trabalhistas). Assim, é um direito indisponivel e de indole obrigatéria. Essa obri-
gatoriedade se coaduna com os principios que regem a moderna Administragéo Publica, tal
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qual os principios da indisponibilidade do interesse publico, da moralidade e da isonomia, na
busca constante de restabelecer a legalidade e de recompor o patriménio publico. Isso quer
dizer que o poder de exercicio do direito de regresso esta subordinado ao dever de fazé-lo
no interesse da comunidade, dado que nao cabe ao administrador qualquer juizo de discri-
cionariedade sobre a oportunidade ou conveniéncia do regresso contra o agente culpado,
nem tampouco dispor do patriménio publico como quiser.

Tal obrigatoriedade é constatada na Lei n° 4.619/65, que disciplina a agéo regressiva
face ao agente publico federal, ao dispor que o Procurador da Republica, hoje Advogado
Geral da Uniéo, esta obrigado a ajuizar a devida agéo regressiva contra o agente publico
causador de dano reparado judicialmente pela Fazenda Nacional. Dispde o artigo 1°, in
verbis, que: “Os Procuradores da Republica sdo obrigados a propor as competentes acdes
regressivas contra os funcionarios de qualquer categoria declarados culpados por haverem
causado a terceiros lesbes de direito que a Fazenda Nacional, seja condenada judicialmente
areparar.” Ademais, o art. 2° da referida lei impde o prazo de 60 dias para o ajuizamento da
acao regressiva, a partir da data do transito em julgado da condenacéo imposta a Fazenda
Publica, constituindo a ndo obediéncia, por agdo ou omissao, falta de exagdo no cumpri-
mento do dever. A quantia a ser paga pelo agente publico ndo sera, necessariamente, o
montante total despendido pelo Estado no pagamento da indenizagdo ao terceiro lesado.
Podera haver uma reducéo no valor que o agente publico, regressivamente acionado, pa-
gara ao Estado, quando restar caracterizada uma desproporcéo entre o resultado danoso
e a conduta ensejadora do dano, tal como é previsto no paragrafo unico do artigo 944 do
vigente Caodigo Civil.®

Pois bem: diante de casos concretos de condenagéo subsidiaria do Estado na Justica
do Trabalho, por falta de pagamento de verbas trabalhista a que os contratados estavam
obrigados, resta saber por que meios e procedimentos, justificados a luz dos principios cons-
titucionais do artigo 37 da Constituicdo da Republica, é possivel obter o ressarcimento do
que foi indevidamente pago (do dano causado a Administracéo) por via de agao regressiva
ordinaria.

3. ACAO REGRESSIVA DO ESTADO CONTRA O PARTICULAR: PRO-
CEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS E JUDICIAIS

A primeira vista, pode parecer bastante simples para o Estado buscar o ressarcimento
de seu prejuizo, pois, em tese, o crédito pode ser inscrito na Divida Ativa do ente em questao
e cobrado via Execugao Fiscal, uma vez que ja esta devidamente constituido um titulo em
seu favor. Mas, como buscar ressarcimento de um devedor que ja esteve ausente na de-
manda trabalhista? Ainda que seja possivel redirecionar a execugéo para o sécio-gerente, o
procedimento judicial executivo podera nao ter utilidade alguma, pois se arrastara por anos,
chegando-se ao final sem que tenha efetivamente ocorrido o ressarcimento.

Assim, é necessario encontrar outra alternativa, como a de propor acdo de regresso
ordinaria para obter tal reparagédo, na qual se pleiteie a desconsideragéo da personalidade
juridica, para se alcangar o patriménio do sécio-gerente, que, fraudulentamente extinguiu
uma pessoa juridica e abriu outra, com o mesmo objeto social. Ha provimentos administrati-
VOs preparatorios que sdo essenciais ao éxito da agao, assim como é decisiva a discusséo,

124 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 11 (2020)



TABORDA, Maren; XAVIER, José Tadeu Neves; ROCHA, Vanderlei Salazar Fagundes da - Responsabilidade do Estado,
Direito de Regresso e Teoria da Desconsideragdo da Personalidade Juridica: contribuicdes da doutrina civilista para a
concretizagao do art. 37, §6° da Constituigao

em processo ordinario, da desconsideragao da personalidade juridica.

De fato, a tematica objeto da presente investigacao propde que se tome em conside-
ragéo aspectos que vao além da visao estatica do direito de regresso assegurado constitu-
cionalmente a Administragéo Publica, impondo que se busque um viés mais dindmico para a
questéo, direcionado a efetividade desta prerrogativa. Neste ambito, vem a tona a conhecida
teoria da desconsideracéo da personalidade juridica, figura de especial importancia no am-
bito do direito negocial atual, e que agora, com o advento recente da nova Codificagao Civil
ganha maior destaque, passando a receber a atencdo da doutrina processual no sentido
de alcangar uma adequada procedimentalizagéo, apta a proporcionar a realizacdo de seus
objetivos. E o que se passa a tratar.

31 0OS PROVIMENTOS ADMINISTRATIVOS (PROVA PRE-
CONSTITUIDA)

Em todas as pessoas politicas de existéncia necessaria (Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal) e de existéncia contingente (6rgéos da Administragdo Indireta nos trés
niveis), existe um setor juridico que cuida do contencioso judicial havido ente os entes es-
tatais e empregados celetistas contratados direta ou indiretamente. Assim, quando o ente
for citado para figurar no polo passivo em agao trabalhista movida pelo empregado contra
a empresa prestadora de servico, ja deve ser aberto um arquivo (processo administrativo)
com todas as informacgdes relevantes, como a data do contrato, os dados do sécio-gerente,
o valor que esta sendo pleiteado. O procurador responsavel por defender o ente requer ao
setor de contratos ou quem lhe faga as vezes, cépias dos contratos e dos documentos de
sua execucgao. Com tal documentagéo, deve ser feita pesquisa na Junta Comercial de cada
Estado sobre a existéncia de outras empresas com mesmo objeto e mesmo sécio-gerente.

Constatada a existéncia de contrato em curso com o ente, celebrado com pessoa
juridica de razéo social diversa e idéntico (s) sdcio(s)-gerente(s), juntam-se ao expediente os
documentos, acompanhados de despacho fundamentado da autoridade competente, para
fins de declaragédo de inidoneidade para contratar com a Administragéo (pelo menos na es-
fera o ente de que se trata) e de resciséo contratual por descumprimento dever assumido na
avenca (reponsabilidade contratual da empresa prestadora de servigos).

Por ocasido do pagamento da indenizagao ao trabalhador, anota-se o valor efetiva-
mente pago, a data do pagamento (para fins de prescri¢do), o nimero do empenho, e etc.,
de modo que todos os documentos comprobatérios do procedimento sejam reunidos ao
arquivo ja aberto para esse fim. Todos os processos (arquivos) abertos no ano devem ser
reunidos no final do exercicio, para fins de organizagdo dos processos judiciais, de modo a
ajuiza-los por ordem de data de pagamento ou de acordo com outro critério entendido como
relevante (como a ordem decrescente dos valores pagos). O arquivo consubstanciado no
processo administrativo deve ser juntado com o pedido inicial da agao regressiva ordinaria,
por que serve de prova pré-constituida. Fundamental é que seja requerida a desconsidera-
¢ao da personalidade juridica da empresa inadimplente, para fins sujeitar o patriménio dos
socios.

Argumentos como o de que os 6rgaos da Administracéo direta e indireta, ndo tem es-
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trutura ou tempo para isso, tem de ser superados, pois, por minima que seja a organizagao
administrativa do ente, sempre tem um setor responsavel por assuntos fiscais e outro por as-
suntos juridicos (as vezes é o mesmo). E ainda que o ente ndo conte com sistemas informa-
tizados (o que é raro nos dias de hoje), podera fazer tudo manualmente, como sempre fez.

Concomitantemente ao ajuizamento da acgao ordinaria, se ficar provado administrati-
vamente que a empresa foi extinta com fraude, que os socios abriram outra empresa com
0 mesmo objeto, e essa mantém contrato ativo com o ente estatal lesado, o ente podera,
desde logo, emitir declaragéo de inidoneidade para contratar com a Administragéo Publica
(pelo menos naquele nivel de governo) e rescindir os contratos em curso, sob o fundamento
do preceito de autotutela da Administragdo. Com efeito, se a Administragéo tem como finali-
dade ultima a realizagdo da ideia material de direito que caracteriza as funcdes legislativa e
judicial e concretiza normas juridicas no mesmo plano do judiciario, pode decidir, por conta
propria, problemas de fundamentacéo e aplicagéo de normas. Isso € assim porque, se 0 or-
denamento juridico € uma estrutura escalonada de normas, a Constituicéo é o grau superior,
o plano fundamental; a legislagcéo ordinaria, o seu grau primario, e a Administracao e a Ju-
risdicao o seu grau secundario, com idénticas tarefas de criar normas individuais, concretas,
com fundamento nas normas do grau primario (SOUZA JUNIOR, 2005, p. 07 et seq.)

Poder-se-ia objetar que tal procedimento € muito custoso para a Administragdo, por
que o resultado a ser obtido podera ser pifio em relagéo as grandezas de valor de que a
mesma trata. Quer dizer, em um raciocinio minimalista da eficiéncia, tais procedimentos se-
riam irrelevantes. Bem, eficiéncia é a realizacéo eficaz dos fins da Administragéo e exigéncia
de celeridade. Mesmo antes da Emenda 19/98, a Constituicdo de 1988 ja a consagrava no
art. 74, inciso Il e §7°, segundo o qual os Poderes Publicos estdo obrigados a manter, de
forma integrada, um sistema de controle interno com a finalidade de “comprovar a legalidade
e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orgcamentaria, financeira e
patrimonial de seus 6rgéos”. A regra constitucional aludia, ainda, a necessidade de lei para
disciplinar “a organizagéo e funcionamento dos 6rgéos responsaveis pela seguranga publi-
ca, de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades”.

A Emenda Constitucional n°® 42/03 introduziu, a seu turno, novas disposi¢cdes de con-
tetdo para a exigéncia de eficiéncia da Administragao Tributaria, ao determinar que as ad-
ministragdes tributarias da Unigo, Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, “atuardo
de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e informagdes fiscais,
na forma de lei ou de convénio” (inciso XXII do art. 37), além de dispor que compete privati-
vamente ao Senado Federal a avaliagédo periddico da funcionalidade do “Sistema Tributario
Nacional, em sua estrutura e componentes, e o desempenho das administragdes tributarias
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios” (MOREIRA NETO, 2005, p.
92-113).

Na diccdo do STJ, eficiéncia diz com o fato de a atividade administrativa “orien-
tar-se para alcangar resultado de interesse publico”,'® e a doutrina, discutindo o contelido
do referido principio, acabou por consubstanciar duas posigdes. A primeira é a de que a
eficiéncia é nada mais do que manter de forma integrada sistema de controle interno com a
finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia

126 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 11 (2020)



TABORDA, Maren; XAVIER, José Tadeu Neves; ROCHA, Vanderlei Salazar Fagundes da - Responsabilidade do Estado,
Direito de Regresso e Teoria da Desconsideragdo da Personalidade Juridica: contribuicdes da doutrina civilista para a
concretizagao do art. 37, §6° da Constituigao

da gestédo orgamentaria, financeira e patrimonial dos 6rgdos da administragdo em geral (ai
incluidos os do Poder Judiciario, do Legislativo e das entidades publicas). Eficiéncia néo é,
por conseguinte, um principio, mas uma finalidade da Administragdo. Neste sentido, todos
os principios que regem a atividade da Administragdo devem ser conjugados com o da boa
administracao (eficiéncia) que exige o exercicio da fungao administrativa de forma eficiente
e congruente.

A segunda corrente reconhece a eficiéncia como “principio” autdnomo, cujo conteudo
é o de que o administrador deve laborar para produzir o efeito desejado, isto &, aquele que
da bom resultado, exercendo sua atividade sob o manto da igualdade, velando pela objetivi-
dade e imparcialidade. O referido principio, assim, impde a Administragcao a persecucao do
bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, trans-
parente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando
pela adogao de critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagéo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e garantir a maior rentabilidade social.
A consequéncia disso € que a eficiéncia “se soma aos demais principios impostos a Admi-
nistragéo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente o da legalidade, sob
pena de sérios riscos a seguranga e ao proprio Estado de Direito” (DI PIETRO, 1998, p. 73-
74). A posicao doutrinaria mais forte € a segunda, que entende ser a eficiéncia um principio
autdbnomo, que se estrutura como um dever da Administracdo, qual seja, aquele dever que
estrutura “o modo como a Administragcao deve atingir seus fins e qual deve ser a intensidade
da relagéo entre as medidas que ela adota e os fins que ela persegue” (AVILA, 2004, p. 428).

Mas nem sempre cabe escolher, dentre as varias alternativas possiveis, a menos
dispendiosa: o que a eficiéncia determina é que opgdo menos custosa deva ser adotada
somente se as vantagens proporcionadas por outras op¢des ndo superarem o beneficio
financeiro. Dito de outro modo, a Administragédo tem o dever de escolher o meio mais econé-
mico somente se restarem inalteradas a restrigdo dos direitos dos administrados e o grau de
realizagéo dos fins administrativos, mas este é o primeiro aspecto da eficiéncia. O segundo,
diz respeito ao dever de promover o fim de modo satisfatério: mais do que adequacéo,
a eficiéncia da Administragao diz respeito a promogao, de forma satisfatéria, dos fins em
termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos. “Em termos quantitativos, um meio pode
promover menos, igualmente ou mais o fim do que outro meio. Em termos qualitativos, um
meio pode promover pior, igualmente, ou melhor, o fim que outro meio. Em termos proba-
bilisticos, um meio pode promover com menos, igual ou mais certeza o fim do que outro
meio”, assevera Humberto Avila (AVILA, 2004, p. 428). Advém dai que escolher um meio
para promover um fim, mas promover esse fim “de modo insignificante, com muitos efeitos
negativos paralelos ou com pouca certeza, é violar o dever de eficiéncia administrativa”, diz
Avila e, por isso, se pode compreender por eficiéncia administrativa pela exigéncia de pro-
mover satisfatoriamente os fins, considerando “promocéao satisfatéria” aquela minimamente
intensa e certa do fim (AVILA, 2004, p. 430).

Em termos quantitativos, promover a agao de regresso contra contratante faltoso
promove mais o fim da Administragéo do que silenciar, sob o argumento de que sera ne-
cessario mobilizar muitos recursos para um resultado que pode nao ser tao significativo em
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termos de valores. No aspecto qualitativo, ndo pode haver duvida que adotar procedimen-
tos administrativos e judiciais de desconsideragdo de personalidade juridica com todas as
consequéncias promover melhor o fim do que nao fazé-lo. Além disso, tal trabalho podera
constar em indicadores de desempenho e metas a serem atingidas por servidores da area
fiscal e da area juridica de cada ente, de modo a estimula-los a produzir. Por via reflexa e
no médio prazo, estes procedimentos podem mudar significativamente para melhor a cul-
tura administrativa e a pratica das empresas prestadoras de servigo, que cometem fraudes
e causam prejuizos ao Erario. Na perspectiva probabilistica, a escolha dos meios referidos
promovera com mais certeza o fim da Administracéo.

Assim, visando a inser¢éo do tema na questdo maior da responsabilidade da Admi-
nistragdo Publica, como instrumento de auxilio no enfrentamento da interpretacdo a ser
emprestada ao art. 37, §6° da Constituicdo Federal, passa-se a uma breve exposi¢cao da
origem e dimenséo da disregard doctrine, seguida da analise da sua positivacao na clausula
geral do art. 50 da Codificagéo Civil, para, ao final deste topico, realizar a verificagéo de seus
aspectos procedimentais.

3.2 A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA:
ASPECTOS MATERIAIS E PROCEDIMENTAIS

O nascimento da formulagao sobre a teoria da desconsideragao da personalidade
juridica é atribuido ao sistema da common law, no seio da equity, em decisbes que datam
do século XIX, onde ficou conhecida como disregard doctrine, piercing the corporate veil,
lifting the corporate veil ou cracking open the corporate shell, tendo, desde as suas primeiras
manifestagbes se comprometido com a atuagéo no sentido de evitar a desfuncédo do ente
coletivo (WORMSER, 1912, p. 496-518). Porém, foi no ambito da doutrina juridica norte-a-
mericana que a doutrina da piercing the corporate veil ganhou folego, nas primeiras décadas
do século passado, incentivada, em especial, pelos trabalhos pioneiros de I. Maurice Wor-
mser, passando a contar, rapidamente, com numerosa literatura juridica, que nao tardou
a ser transposta para a seara dos tribunais (THOMPSON, 1991, p. 1036-1073). Anténio
Menezes Cordeiro, comparando o sistema anglo-saxdo com o continental aponta: “deve-se
esclarecer-se que a personalidade colectiva tem, nos espagos juridicos anglo-saxdes, uma
acutilancia conceitual menor, do que a apresentada no Continente. O levantamento &, neles,
pois, relativamente mais facil” (CORDEIRO, 1997, p. 323).

A transposicao da piercing the corporate veil para o modelo da civil law, bem
como a estruturacédo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica neste ambien-
te continental, é atribuida a Rolf Serick, que sistematizou a doutrina no direito germanico
(SERICK, 1958), que foi acompanhada, na doutrina italiana, do estudo formulado por Piero
Verrucoli, Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella Common
Law e nella Civil Law. (VERRUCOLI, 1964). No Brasil, o pioneirismo no estudo da teoria da
desconsideragéo da personalidade juridica é atribuido ao jurista Rubens Requido, sucedido
no particular por Fabio Konder Comparato e por Lamartine Corréa de Oliveira (REQUIAO,
1969; COMPARATO, 1976; OLIVEIRA, 1979) Na seara legislativa, o pioneirismo na positi-
vacao do tema é atribuido a legislagdo consumerista, no que foi seguida de algumas leis es-
peciais. Em 1994 a Lei Antitruste — Lei n® 8.884/94, art. 18 — praticamente repetiu a previsdo

128 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 6 < n. 11 (2020)




TABORDA, Maren; XAVIER, José Tadeu Neves; ROCHA, Vanderlei Salazar Fagundes da - Responsabilidade do Estado,
Direito de Regresso e Teoria da Desconsideragdo da Personalidade Juridica: contribuicdes da doutrina civilista para a
concretizagao do art. 37, §6° da Constituigao

contida no caput do art. 28 da Legislacdo Consumerista, permitindo a aplicagdo da teoria
da desconsideragao na atividade de prevengao e repressao as infragdes contra a ordem
econdmica. Atualmente a referida norma encontra-se revogada, tendo sido sucedida pela
Lei n® 12.529/2011, que mantém a possibilidade de aplicagdo da disregard doctrine com
instrumento de sangdo as praticas de infragdo a ordem econdmica. A disregard doctrine
também foi positivada no regramento sobre a responsabilidade ambiental (Lei n° 9.605/95).
Finalmente, a Codificagao Civil de 2002 trouxe a clausula geral da teoria da desconsidera-
¢ao para o direito privado nacional, em seu artigo 50" (XAVIER, 2002, p. 69-85).

Mais recentemente, a legislagao anticorrupgéo (Lei n® 12.846/2013) normatizou a des-
consideracao na seara administrativa, ou seja, independentemente de decisao judicial, pre-
vendo em seu artigo 14, que tal procedimento podera ser observado sempre que a pessoa
juridica for utilizada com abuso de direito para “facilitar, encobrir ou dissimular a pratica de
atos ilicitos” ou para provocar confus@o patrimonial, estendendo-se os efeitos das san¢des
aplicadas a entidade aos seus administradores e sécios, observados o contraditério e a am-
pla defesa. Em todas estas disposi¢bes, que positivaram a disregard of the legal entity, sem-
pre foi preservada a nogéo de que tal disciplina n&o visa atingir a extingao da pessoa juridica,
representando, portanto, hipotese de ineficacia episodica do fenémeno da personificagéo,
afastando, tdo somente para o caso concreto, as consequéncias da separagao patrimonial,
estendendo a responsabilidade por determinados atos aos sécios ou administradores da
pessoa juridica, atingindo, assim o patrimdnio pessoal destes.

Ao fixar as balizas de orientagéo para a aplicagdo da teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica no direito privado, como sanc¢éo adequada para punir os casos de
abuso da pessoa juridica, a codificagao civil se valeu da técnica da clausula geral, vinculan-
do-a a presenga de fundamentos expressos em conceitos juridicos indeterminados, que séo
o desvio de finalidade e a confusdo patrimonial (KOURY, 2011, p. 134). Os atos e negécios
juridicos encontram a sua justificacéo, ou seja, sua razéo de existéncia em uma espécie de
causa-fim, explicada por Francesco Messineo como a fungao ou finalidade econémica-social
a ser cumprido e que o ordenamento juridico considera relevante para alcancar os seus
objetivos (MESSINEO, 1986, p. 110; CAPUTO, 2006, p. 95; GARRIGUES, 1987, p. 34).
A postura legislativa propde clara vinculagdo da disregard doctrine com a figura do abuso
de direito, na propria dicgdo normativa consignada no art. 187 da Codificagcdo Civilista, ao
dispor que também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede mani-
festamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. Nas palavras de Alexandre Couto Silva o ato abusivo € o mau uso do direito, € um
ato legal, porém contrario ao fim do instituto da pessoa juridica (SILVA, 2009, p. 82; COR-
DEIRO, 2000, p. 123). O exercicio da atividade econémica da pessoa juridica somente se
mostra legitima enquanto vinculada a finalidade que justifica a sua existéncia como entidade
dotada de autonomia econdmica e juridica.

O Cadigo Civil arrola também, como motivo suficiente para justificar a aplicagao
da teoria da desconsideragao, as situagdes de confuséo patrimonial, seguindo na esteira da
doutrina estrangeira e atendendo a anseios de doutrinadores patrios, o que acabou exercen-
do forte influéncias nas decisdes jurisprudenciais de nossos tribunais. De acordo com Anto-
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nio Menezes Cordeiro, a confusao de esferas juridicas verifica-se quando, por inobservancia
das regras societarias, ou mesmo por qualquer decorréncia objetiva, nao fique clara, na pra-
tica, a separagéo entre o patriménio social e o do sécio ou os dos sécios O direito positivado
estabelece uma separagao especifica entre o patriménio da entidade personificada e os
bens pessoais de cada um de seus membros. Tal limitagdo é estabelecida, inequivocamen-
te, em beneficio dos sécios, aos quais cabe concretizar essa separagao formal, tornando-a
e mantendo-a efetiva. Ocorre que, em certas situagdes, os sécios ndo dao importancia a
delimitagdo patrimonial estabelecida formalmente pela legislagéo, originando uma confusédo
entre os seus bens pessoais e os pertencentes ao patrimdnio societario.

Neste contexto, devem ser distinguidas duas situacdes, ou seja, a mistura de su-
jeitos de responsabilidade e a mistura de massas patrimoniais. A primeira hipdtese tem se
mostrado mais comum nos grupos econdmicos, onde a mistura de sujeitos de responsabili-
dade é verificada quando houver a identidade dos membros da administragcao ou gestao de
duas ou mais pessoas juridicas, quando houver desrespeito as formalidades societarias ou,
ainda, pela utilizagdo de uma Unica sede para a atuacao de varias sociedades de respon-
sabilidade, com firmas e ramos de atuacdo assemelhados, o que pode vir em prejuizo dos
credores sociais. Ja na mistura de patriménios, as fronteiras da autonomia patrimonial da
sociedade e de seus socios tornam-se fluidas, ensejando a perda da responsabilidade limi-
tada de quem lhe da causa. Tal situacdo pode apresentar-se em varias configuragdes, desde
a inexisténcia de separagéo patrimonial adequada na escrituragdo social até a situagéo em
que, na pratica, os patriménios de ambos nao forem suficientemente diferenciados. Nessas
situacdes, os membros da sociedade ndo poderado invocar, perante os credores sociais, a
sua propriedade sobre objetos que eles proprios classificam alternadamente como seus ou
da sociedade.

No que diz respeito a processualizacéo da disregard doctrine no novo Cédigo de
Processo Civil, é preciso esclarecer que, antes do advento de tal codificagédo, havia atipici-
dade sobre as formas pelas quais isso poderia se dar, dando ensejo, inclusive, a situagdes
que tencionavam as garantias processuais consagradas constitucionalmente. O tema foi
trazido a tona e enfrentado nos debates do texto do projeto, passando a receber tratamento
processual especifico (DIAS, 2013, p. 48-76). No esquadro oportunizado pelo sistema juri-
dico instaurado pela nova codificagédo processual, havera duas maneiras de levar a juizo o
debate sobre a presenga dos requisitos ensejadores da aplicagéo da teoria da desconsidera-
gao: o pedido originario e o incidental, ambas com pleno respeito aos principios processuais
minimos (MOEREMANS, 1989, p. 720). O tema sera enfrentado de maneira originaria quan-
do o pedido de aplicagéo da disregard of the legal entity ja é apresentado no momento da
propositura da demanda, proporcionando litisconsércio passivo deste o comego do processo
(DONIZETTI, 2015, p. 116). Nesta hip6tese o sécio ou administrador (ou outro eventual res-
ponsavel, com o administrador, sécio oculto, ex-sécio ou outra pessoa juridica que sucedeu
a primeira) fardo parte do processo desde o seu inicio, sendo citados para apresentar de-
fesa, e o julgador decidira tanto sobre a adequagao da sua responsabilizagdo quanto sobre
o mérito da lide, ou seja, o objeto da demanda. A decisdo sobre a desconsideragao podera
ocorrer durante o curso do processo, na forma de interlocutéria, ou vir inserida no corpo da
sentenga, ao final do feito (DIDIER JR., 2007, p. 158).
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Seguindo-se o préprio postulado fundamental de que a punigdo ndo deve ir além da
pessoa que praticou a irregularidade que esta sendo sancionada, esta parece ser a melhor
solugdo para a definicdo do polo passivo para o incidente de desconsideragéo da persona-
lidade juridica. Porém, ressalte-se que a pratica indevida que caracteriza o abuso da perso-
nalidade juridica ndo esta vinculada tdo somente a conduta ativa, abrangendo, por ébvio,
as omissoes A citagao dos socios (atual, ex-soécio, ou socio oculto), do administrador, ou da
pessoa juridica, oportuniza a estes virem ao processo e defenderem os seus interesses, por
meio de contestagdo. Na auséncia de previsao especifica a defesa do incidente de descon-
sideragdo seguira a estrutura tradicional da pega contestatéria do procedimento comum.
Sera a oportunidade da apresentagéo das questdes de fato e de direito capazes de afastar o
acolhimento do pedido de desconsideragao da personalidade juridica, como as preliminares
relativas a questdes processuais, como ilegitimidade, coisa julgada, dentre outros, além dos
argumentos de mérito.

Tal inovagao oferece uma série de vantagens, na medida em permite o debate e a
eventual efetivacéo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica no préprio pro-
cedimento, tornando despicienda a instauragéo de demanda auténoma ou evitando que se-
jam negligenciados os postulados que balizam o ideal de realizagéo do processo justo (CA-
MARA, 2015, p. 425-27). Por outro lado, ndo séo poucos os precedentes jurisprudenciais
em que se verifica a preocupacédo com o contraditorio prévio, como requisito indispensavel
para a decisao sobre a aplicagéo incidental da teoria da desconsideragé@o da personalidade
juridica. Veja-se que o cuidado que o legislador processual destinou a dinamica da teoria da
desconsideragéo da personalidade juridica vai ao encontro da plena realizagéo do principio
da eficiéncia processual, colocando o procedimento em linha de comprometimento com a
efetivagdo dos direitos materialmente reconhecidos.

Considerando as peculiaridades envolvidas na pratica do abuso da personalidade
juridica, a natural dificuldade probatéria que acompanha o processo civil em geral, fica,
aqui, ainda mais acentuada. O refinamento das condutas realizadas com o intuito de iludir
credores, fraudar contratos ou a prépria lei, ou em sintese, tirar algum proveito indevido do
beneficio da personificagédo societaria, torna a atividade probatéria bastante dificultada para
a aquele que busca convencer o érgéo jurisdicional a aplicar a teoria da desconsideragdo em
seu favor. Tudo isso torna muito dificultado o desempenho do 6nus da prova para os credo-
res que postulam a aplicagdo da disregard doctrine (NEVES, 2015, p. 142).Frente a inexis-
téncia de regramento especifico sobre a fase instrutéria no incidente de desconsideragéo,
deverado ser buscadas as regras ordinarias do novo Codigo de Processo Civil para orientar
a atividade de investigacdo dos motivos alegados para a instauragéo do incidente. Neste
ambito, pelas caracteristicas peculiares da matéria, que soi envolver sofisticadas atividades
de manipulagéo negociais — na constituigdo da entidade ou em seus contratos — a aplicagéo
da novidade prevista no §1° do art. 373 do Cdédigo de Processo Civil'? sera oportuna, flexibi-
lizando o encargo probatério e realizando a sua distribuicdo de forma dinamica.

Esta questao também ja foi alvo de analise pela doutrina argentina, pais onde a teoria
das cargas probatorias dinamicas alcangou acentuada evolugéo. Leandro Javier Caputo,™
apos consignar que o prejudicado pela atuagéo irregular da entidade devera demonstrar,
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além dos pressupostos tipicos da responsabilidade, a ocorréncia da entidade e a relagéo
de causalidade entre o dano sofrido e a conduta dos agentes que abusaram da condigbes
de uso da pessoa juridica, esclarece que ndo se pode descartar a aplicagéo da teoria da
carga dinamica da prova, autorizando o julgador a exigir da entidade e das demais pessoas
demandadas que fiquem incumbidas da realizagdo de provas sobre a atuagdo enderegada
aos fins licitos e ao uso correto que se deu ao esquema formal da pessoa juridica (CAPUTO,
2006, p. 293; ALONSO, GIATTI, 2004, p. 27).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A titulo de sintese, posta a questao de saber o que ¢é o direito de regresso na dicgao
constitucional e infraconstitucional e de como se podem enfrentar questdes praticas que en-
volvam ressarcimento ao Erario de valores despendidos com indenizagao por falta daqueles
com quem a Administragdo Publica contrata, é possivel afirmar, primeiro, ser o direito de
regresso um poder-dever do Estado, ademais de indisponivel e de indole obrigatdria.

Do fato de inexistirem regras precisas sobre isso ndo é escusa para a Administragao
deixar de agir, uma vez que, para tanto, pode extrair hermeneuticamente as alternativas do
dispositivo constitucional e de outros dispositivos legais. Assim, da teoria geral do direito civil
extrai-se que em definicdo descritiva, responsabilidade civil € o dever de indenizar outrem
em razao de ato danoso - comissivo ou omissivo - com base num fato objetivo ou subjetivo, e
que se acha em relagédo de causalidade adequada. Areagéo do ordenamento constitui uma
sangao. O dano contratual deriva da violagdo de uma especifica obrigacdo preexistente. Ja
o dano extracontratual, deriva de uma genérica obrigagdo de ndo danar; ndo pressupde a
existéncia de um especial vinculo juridico. Aqui, € implicita a condigao de antijuridicidade do
dano injusto - produto de um fato antijuridico.

Aintepretagdo do §6° da Constituicdo permite afirmar que, quando se trata de respon-
sabilidade do Estado, se configura sempre que a agao ou omissdo do Estado causa um dano
que seja indenizavel. Eliminada no texto constitucional a distin¢cdo entre a responsabilidade
por atos licitos e ilicitos, conferiu-se tratamento unitario a este instituto. Com o advento do
novo Codigo Civil Brasileiro, ampliou-se a disciplina da responsabilidade civil por que as
regras contidas nos artigos 186 e 187 recuperam a nogéo da tradigdo greco-romana clas-
sica, segundo a qual o dano é um desequilibrio e, por isso mesmo, o ilicito, consagrando
plenamente a chamada responsabilidade objetiva. Na medida em que toda a hermenéutica
da responsabilidade do Estado decorre, em linhas gerais, da doutrina civilista, estes aportes
legislativos acabaram por delimitar e conformar melhor a responsabilidade extracontratual
do Estado.

Por conseguinte, nos casos concretos em que os contratados pela Administragéo Pu-
blica descumprem deveres contratuais, causando prejuizo, configuram-se as duas espécies
de responsabilidade, a contratual e a extracontratual (delitual). Em tais situagdes, o Poder
Publico paga o contrato, a indenizagdo a que é subsidiariamente obrigado e ainda fica,
muitas vezes, sem ter de quem cobrar o regresso. O exercicio do regresso esta justificado
pelos principios da indisponibilidade do interesse publico, da legalidade, economicidade,
eficiéncia, isonomia e da moralidade. E preciso, entdo, com base em razées de eficiéncia,
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promover a busca pelo ressarcimento, pelas vias administrativa e judicial.

A via judicial, contudo, néo pode ser a execugéo fiscal pura e simplesmente, sob pena
de ndo se alcangar um resultado satisfatorio. Dai ser fundamental procedimento preparatério
administrativo que constitua prova de que o contratado faltoso foi extinto com fraude, que
0s socios abriram outra empresa com o mesmo objeto, e essa mantém contrato ativo com o
ente estatal lesado. Provadas todas essas circunstancias, o ente podera, desde logo, emitir
declaracdo de inidoneidade para contratar com a Administragdo Publica (pelo menos na-
quele nivel de governo) e rescindir os contratos em curso, sob o fundamento do preceito de
autotutela da Administracéo e da aplicagéo da técnica da desconsideracéo da personalidade
juridica, pois ha, na esséncia desta teoria, um claro e inequivoco comprometimento com a
busca de justica no caso concreto. Num exercicio de equidade, a aplicacao da técnica visa
evitar que o importante instrumento da pessoa juridica venha a ser desacreditado pelo uso
de esquemas negociais ilegitimos, que acabam por desacreditar a sua relevancia para o
contexto negocial.

Por conseguinte, foi preciso considerar aspectos que vao além da visdo estatica do
direito de regresso assegurado constitucionalmente a Administragcdo Publica, impondo que
se busque um viés mais dinamico para a questdo, direcionado a efetividade desta prerro-
gativa. Neste ambito, vem a tona a conhecida teoria da desconsideragéo da personalidade
juridica, figura de especial importancia no ambito do direito negocial atual, e que agora, com
o advento recente da nova Codificagdo Civil ganha maior destaque, passando a receber a
atencao da doutrina processual no sentido de alcangar uma adequada procedimentalizagéo,
apta a proporcionar a realizacao de seus objetivos.

O incidente de desconsideragao, assim, devera proporcionar a adequada ativida-
de instrutéria, capaz de permitir a analise da conduta daqueles que poderao ser atingidos em
sua esfera patrimonial, com a realizagédo de todas as provas que se mostrarem pertinentes.
A inovagéo trazida pela nova Codificagdo Processual, no sentido de permitir a dinamizagéo
do encargo probatério no ambito do direito interno, permitira a sua aplicagéo aos feitos em
que o tema da disregard of the legal entity vier a tona, como esses relatados no presente
estudo. As dificuldades de obtencao de resultado significativo ndo dizem somente respeito
a pouca regulamentagdo, mas muito mais as condutas indevidas realizadas no mercado,
nas quais sdo envolvidas artimanhas que ofuscam vestigios da sua ocorréncia, em especial
para aqueles que desconhecem as praticas de mercado, como os consumidores e credores
nao profissionais, caso da Administragao Publica. Soma-se, a isso, ainda, o carater excep-
cional atribuido a teoria da desconsideragao da personalidade juridica em nossa doutrina e
na jurisprudéncia dos tribunais. Mas o dificil ndo é o impossivel: os entes da Administragao
prejudicados ja contam com um conjunto de normas e procedimentos que, articulados her-
meneuticamente, possam fazer valer o direito de regresso a que alude a Constituicdo em
toda a sua extensao e alcance.

5. NOTAS

1. O dever de ressarcir o prejuizo causado a outrem é comum ao direito dos paises do sistema romano-
-germanico e ao dos paises do commom law. O campo da responsabilidade civil € o em que mais se tem
discutido a aplicagao desta teoria, bem como é o que aproxima os dois sistemas. Assim, se pode afirmar
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que o modelo mais favoravel de responsabilidade civil foi construido em torno de critérios de eficiéncia
econdmica, nos quais venham incorporados todos os outros perfis funcionais, concernentes a reparagéo
do dano ou a Justica ou a avaliagao ética do comportamento. Segundo isso, eficiéncia econdmica é o
contetido essencial da justica distributiva.

2. Teoria da causa préxima, da causalidade eficiente e da causalidade adequada. O critério da previsibi-
lidade do dano é usado como elemento diferenciador entre a responsabilidade negocial e ndo negocial
(aquiliana, por atos ilicitos, extracontratual). Nas relagdes negociais, ha o ressarcimento do dano que se
podia prever- no momento da conclusdo do contrato ou da execugéo da prestagéo; na responsabilidade
n&o negocial ndo tem razao a exigéncia de limitar o ressarcimento do dano causalmente ligado ao ilicito.
O dano ressarcivel na area contratual € muito reduzido. Ressarcibilidade é mais ampla na érbita extra-
contratual.

3. O caso trata de demandada formulada perante o Conselho de Estado, contra o Ministro de Correios e
Telégrafos, em razao da brutalidade exercida por agentes publicos contra o Sr. Anguet. O CE considerou
que a causa direta e material da indenizagdo foram as faltas pessoais dos agentes, consideradas faltas
do servigo.

4. Ministro Ayres Britto. Acérdao, p. 2 do Voto. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 27 jul. 2020.
5. Ministro llmar Galvao. Acérdao, p. 125. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 27 jul. 2020.

6. Ministro Relator Francisco Rezek. Acérdao, p. 639. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 03 jul.
2020.

7. Acérdéo citado, p. 639.
8. Voto do Min. Sydney Sanchez. Acérdao citado, p. 640.

9. BRASIL. Lei n° 10.406/2002.Cédigo Civil Brasileiro, verbis: “Art. 944. A indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano. Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporgado entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, eqlitativamente, a indenizagdo.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/2002/110406.htm. Acesso em: 15 jun. 2018.

10. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 5590 / DF — Recurso Ordinario em Mandado de Se-
guranga. Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, julgado em 16/04/1996. Disponivel em: http://www.st].
jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+5590&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=6. Acesso
em: 18 jul. 2020.

11. BRASIL. Lei n°® 10.406/2002. Cédigo Civil Brasileiro, verbis: “Art. 50. Em caso de abuso da persona-
lidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administra-
dores ou sécios da pessoa juridica.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.
htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

12. “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengéo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
Ihe foi atribuido”.

13. CAPUTO, Leandro Javier. Inoponibilidad de la personalidad...cit., p. 293. Igualmente, ALONSO,
Juan |. e GIATTI, Gustavo J. Aspectos procesales de la aplicacién de la teoria de la inoponibilidad de la
personalidad juridica. Suplemento especial da Revista Juridica Argentina La Ley, dez/2004, p. 27.
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