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APRESENTACAO

E com muita honra e orgulho que apresentamos a

Revista 32 da Procuradoria-Geral do Municipio de

Porto Alegre, correspondente ao ano 2019. Neste
espaco, que é um repositério de pesquisa e jurisprudéncia
da advocacia publica municipal, ja tive a honra de publicar
alguns de meus escritos, ao longo do tempo. A
Procuradoria-Geral do Municipio, segundo pesquisa de uma
ilustrada procuradora doutora em Direito que ha pouco
deixou os quadros desta Casa, possui mais de 90 anos de
histéria na defesa do Municipio de Porto Alegre, do ato
administrativo e, muitas vezes, na defesa dos servidores
publicos lato sensu considerados.

Durante essa trajetéria, muitos foram os desafios. Por
hora, estamos vivendo tempos dificeis, em que a
Administragdo Publica é criticada pelos meios de
comunicacdo, por alguns politicos e interesses privados, que
nem sempre sdo consonantes com o interesse publico.
Direitos conquistados com muita luta hoje sdo questionados
e reformulados. Nao que isso faga alguma diferenca para o
servidor publico, visto que os deveres de obediéncia
hierarquica, boa-fé, zelo, ética, eficiéncia e respeito a ordem
publica deverdo ser sempre observados. Ficamos tristes,
mas seguimos em frente.

Com essa disposicao de sempre avancar, editamos mais
uma edicdo da Revista da PGM. Alguns dos assuntos aqui
dissertados tratam do quotidiano da nossa Procuradoria,
bem como de toda e qualquer procuradoria que tem em
seus quadros procuradores de carreira concursados e que
leva com seriedade assuntos como o Projeto de Lei da nova



Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, de 2013. Se
existe algum assunto tormentoso no ambito da
administragdo publica, eu certamente diria que é o que trata
das licitacBes e contratos. Na publicacao, a lei foi abordada
pelo autor convidado, Juliano Heinen.

Além deste, sdo apresentados outros temas atuais e de
grande relevancia nas areas do direito tributario,
constitucional, urbanistico, ambiental, entre outros. Neste
volume, apresentamos artigos produzidos por procuradores
da Casa e convidados. Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira
apresenta uma revisdo bibliografica sobre o principio
federativo, competéncia das unidades autbnomas e analise da
proposta de reforma da previdéncia, aprovada pelo Congresso
Nacional em 2019. Cristiane da Costa Nery faz um relato da
experiéncia de Porto Alegre na arrecadacdo da divida ativa e
Vanesca Prestes apresenta artigo abordando o conceito de
corrupcao dos sistemas ao longo da histéria, adentrando na
legislagdo urbanistica contemporanea. O assessor juridico
Mateus Klein também colaborou com esta edicdo, discorrendo
sobre imunidade tributdria e a desincorpora¢do de bem imével
do capital social de sociedade empresaria. Também foram
selecionados artigos externos, aprovados pelos pareceristas da
Revista e de igual importancia. Um, de Dienifer de Souza Araujo
e Rogério Santos Rammé, aborda o licenciamento ambiental
nos municipios, e o outro, assinado por Christina de Moraes
Herrmann e Daian Possamai, reflete sobre os riscos da
publicidade enganosa e o necessario controle extrajudicial de
seu conteudo.

Como de praxe, na se¢cdo Municipio em Juizo, o leitor tera
acesso a integra de acorddos/relatorios e comentarios dos
procuradores municipais sobre suas defesas. Nesta edicdo,
apresentamos uma apela¢do civel diante da imunidade
tributaria de instituicdo de educacdo e assisténcia social sem
fins lucrativos; uma apelacdo civel sobre a obra publica



denominada Trincheira da Anita Garibaldi; uma acdo de
indenizagdo por prejuizos materiais provocados por
alagamentos e que resultou nula e, ainda, uma acdo civil
publica sobre o restauro da Casa Azul, imoével inventariado
pelo Municipio, localizado na regidao central da capital
gaucha, porém de propriedade privada.

Esperamos que o conteudo abordado nesta edicdo, ainda
que nao dé conta da complexidade e diversidade das
matérias atinentes ao direito municipal, oportunize o debate
e a troca de experiéncias, contribuindo para que consigamos
enfrentar os desafios que se apresentam diariamente no
ambito das procuradorias municipais.

Boa leitural!

Nelson Nemo Franchini Marisco
Procurador-Geral do Municipio de Porto Alegre



APRESENTACAO

Memodria

Amar o perdido
deixa confundido
este coracao.

Nada pode o olvido
contra o sem sentido
apelo do Nao.

As coisas tangiveis
tornam-se insensiveis
a palma da mao.

Mas as coisas findas,
muito mais que lindas,
essas ficardo.

Carlos Drummond de Andrade

uso das novas tecnologias tem revolucionado
todas as areas do conhecimento humano. O
proprio cotidiano das pessoas, em geral, também
ndo é mais o0 mesmo. Boa parte dos individuos passa muito
mais tempo on-line do que off-line. Atualmente, quem esta
fora das redes sociais é considerado quase que um modelo
reformulado de homem ou mulher das cavernas.
O advento da inteligéncia artificial (IA), por exemplo, tem
sido alvo de constante debate. Como diz Yuval Noah Harari:



[...] é crucial entender que a revolugdo da IA ndo envolve
apenas tornar os computadores mais rapidos e mais
inteligentes. Ela se abastece de avancos nas ciéncias da
vida e nas ciéncias sociais também. Quanto mais
compreendemos 0s mecanismos bioquimicos que
sustentam as emoc¢des, os desejos e as escolhas
humanas, melhores podem se tornar os computadores
na analise do comportamento humano, na previsdo de
decisGes humanas e na substituicdo de motoristas,
profissionais de financas e advogados humanos.'

Nessa ordem de ideias, a Revista da Procuradoria-Geral do
Municipio de Porto Alegre nao poderia ficar indiferente aos
avancos tecnoloégicos experimentados em todos os campos do
conhecimento, em especial, os da tecnologia da informacao.
Assim, a partir desta edicdo (32), a Revista da PGM passara a
ser publicada apenas em formato eletrdnico. Desta forma, a
publicagcdo da revista promove, a um sé tempo, os principios
da publicidade, economicidade e sustentabilidade.

Por 6bvio, a mudanca do formato fisico para o eletrénico
ndo mudara o objetivo da revista, a saber, ser um instrumento
de promocdo do trabalho dos procuradores e das
procuradoras municipais (artigos, pareceres, notas técnicas,
pecas processuais e etc.) e de temas de interesse do Municipio,
em geral, através da publicacdo de artigos de autores externos.
Mais do que isso, a Revista da PGM tem por objetivo manter
viva e preservada a memoria da institui¢do (PGM).

Convém, por fim, ressaltar que os artigos e pareceres
publicados na presente edi¢do foram recebidos ao longo de 2019.

Boa leitural!

Rafael Ramos
Procurador Municipal
Coordenador do Centro de Estudos de Direito Municipal

T HARARI, Yuval Noah. 21 licdes para o século XXI. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2018, p. 41.
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PROJETO DE LEI DE
LICITACOES E CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS: PRIMEIRAS
IMPRESSOES

Juliano Heinen?

1 PLANO DE TRABALHO

Impressiona que o direito administrativo sofra
tantas mudancas legislativas em tdo pouco tempo.
Cambios para la de superficiais. Para quem costuma
ler este periédico regularmente pode perceber que
corrigueiramente sdao apresentadas impressdes sobre
relevantes modificacdes nesta parte especifica do
ordenamento juridico. E isso, como bem sabemos, tem
um bdnus e um O6nus. Ganhamos atualidade, e
corremos o risco de perder direcdo. Mas, afinal, é este
o grande dilema das alteracdes legislativas, ndo é
mesmo?

2 Autor externo convidado. Doutor em Direito pela UFRGS. Professor titular
de Direito Administrativo da Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico
(FMP). Professor de Pés-Graduacdo e Direito (UNIRITTER, UCS e UNISC).
Professor da Escola Superior da Magistratura Federal (ESMAFE) e da AJURIS.
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul.



Avizinha-se mais uma destas  profundas
modificacdes no direito administrativo: temos a frente
0 exame de um projeto de lei com cento e trinta e um
artigos, o qual poderiamos, quica, chamar de “Cédigo
de Licitagdes e de Contratos Administrativos”. Muita
coisa poderia ser dita, é certo. E, neste espaco,
trataremos daquilo que é mais inovador, mais
instigante e mais perplexo do novo projeto de lei que
visa a redesenhar juridicamente as licitagdes e contratos
administrativos. Pretendemos ser simples, objetivos e
diretos, apresentando, aqui, verdadeiro “city tour”
quanto ao que pode ser alterado em termos de
certamos publicos.

Apesar dessa mencionada op¢ao em selecionar
alguns dos dispositivos do projeto de lei que aborda o
assunto das licitacbes e contratos publicos,
dividiremos nossa exposicdo em partes que
representam, ao menos na nossa 6tica, os pontos mais
relevantes do projeto. Trataremos de explicar o
contexto do tema e a parte inicial da lei. Falaremos dos
procedimentos e tipos licitatorios. Para,
derradeiramente, concentrarmo-nos na analise dos
contratos e das disposi¢cBes finais e transitorias.
Esperamos, entdo, trazer a publico reflexdes sobre o
“novo” regime juridico-licitatério e contratual do Poder
Publico que encontrasse tramitando no Congresso
Nacional, ja tendo sido aprovado no Senado Federal.



2 INTRODUCAO

O Projeto de Lei (PL) n° 559 de 2013 teve inicio no
Senado Federal. La ganhou um substitutivo que
recebeu mais de cinquenta emendas. Depois da sua
aprovacdo, foi remetido a Camara de Deputados,
quando recebeu o n°® 6.814/17. Nesta segunda casa
legislativa o referido PL passou a tramitar em uma
comissao especial, de modo prioritario, dada sua
magnitude e importancia. Entdo, a Camara dos
Deputados resolveu por tramitar substitutivo ao
Projeto de Lei n® 1.292-E de 1995 do Senado Federal
(PLS n°® 163/95 na Casa de origem). Em setembro de
2019, aprovou a redacao final, inclusive votando os
destaques. Assim, o texto retornou a casa legislativa
iniciadora (v.g. Senado Federal) para novo turno de
votagao.

Sabemos bem que a legislacdo que trata das
licitacbes e contratos possui influéncia decisiva na
economia interna. Afinal, segundo dados da prépria
Unido, as compras publicas sdo responsaveis pela
transacdo comercial de bilhdes de reais. E ndo € so: a
legislacdo sobre o tema € por deveras importante
também no ambito externo. Veja que o Brasil, para
ingressar na Organizagdo para a Cooperagcdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), deverd adotar
regras especificas no que se refere aos contratos
administrativos. Eis o porqué a legislacdo que trata do
tema mostrar  relevdncia no campo do
desenvolvimento nacional como um todo.



3 INFLUENCIA

Quanto as questdes materiais, podemos dizer que a
proposta legislativa em questdao sofreu influéncia da
Diretiva n° 24/2014, da Uniao Europeia, especialmente
quanto ao tema da flexibilizacdo dos contratos
administrativos. E esta influéncia fica clara no que diz
respeito a modalidade de “dialogos competitivos”, a
seguir tratada. Devemos referir, por oportuno, que as
diretivas emitidas pelo dito bloco europeu funcionam
como uma espécie de “norma geral”, a qual devera ser
internalizada em cada Pais-membro.

Ja os modelos de contratacdo norte-americano e
britanico influenciaram o tema dos “seguros”, previsto
no PL. Ambos os institutos mencionados serao
comentados adiante. Quanto ao ambito interno,
vemos que serdo revogadas a Lei n° 8.666/93 (Lei Geral
de Licitacbes e Contratos administrativos), Lei n°
10.520/02 (Lei do Pregdo) e arts. 1° a 47 da ei n°
12.462/11 (o Regime Diferenciado de Contratacdes ou
simplesmente “RDC) - conforme art. 130 do PL. Ao
mesmo tempo, a propria lei “importa” partes destes
diplomas, unificando as regras de cada qual em uma
lei especifica. Entdo, o projeto também é influenciado,
de certa forma, pelos dispositivos da referida
legislacdo  brasileira, bem como por alguns
precedentes do Tribunal de Contas da Unido.

Ja de inicio podemos perceber um efeito colateral
gritante neste aspecto: a legislacdo a ser gestionada é
“fragmentada”, ou seja, tentou perfazer um dialogo



entre os diplomas normativos mencionados, sem
atentar para questdes significativas e para
incongruéncias ja hoje evidenciadas. Provaremos isto
logo.

4 AS PRIMEIRAS DEFINICOES LEGAIS FEITAS
PELO PL

O art. 5° do PL, ja de inicio - como é de praxe -, faz
uma lista de quais principios administrativos que
regem as licitacdes e contratos administrativos. A regra
em questdo invoca dezoito deles, acrescendo, entdo,
nove novos em relacdo a lei geral vigente, quais sejam:
eficiéncia, motiva¢do, eficacia, seguranca juridica,
razoabilidade, competitividade, proporcionalidade,
economicidade e sustentabilidade. E uma mudanca
axioldgica importante, mas que somente tera utilidade
caso sejam implementadas novas estruturas, uma
cultura diferente e praticas diversas daquelas que se
tem hoje. Afinal, ao que se sabe, o direito ndo salva
uma Nacdo quando ela é comandada por gestores
com mas intenc¢des.

Avancando, o art. 6° € um dos mais significativos do
projeto. Ele faz uma importante interpretacdo auténtica,
enfim, “explica” o que seriam considerados alguns
institutos, documentos, acBes etc. em licitacdes e
contratos administrativos. Estamos diante de um
dispositivo com cinquenta e trés longos incisos. Deles,
podemos destacar a mudanca de nomenclatura do
“projeto basico”, o qual, agora, € denominado de



“projeto completo”, sem percebermos maiores
mudancas substanciais, ou seja, em termos de
conteudo (art. 5° incisos XXII e XXIII).

Do longo art. 6° ainda podemos destacar que o
inciso XXVII define o que é a matriz de risco, documento
passivel de ser inserido no certame, o que ja era
previsto pela recente Lei das Empresas Estatais (Lei n°
13.303/16). Tal documento mostra-se relevante para
evitar toda a sorte de recomposicao do equilibrio
econdmico-financeiro. A legislacdo, ainda, procurou
definir o que é a contratagdo integrada (inciso XXXIl) e a
contratacdao semi-integrada (inciso XXXIII), esta ultima
também prevista na referenciada Lei das Estatais.

O inciso XXXIV trata do “servico e fornecimento
associado”, sendo um regime de contratacdo novo,
porque, além do particular ficar obrigado a entregar o
objeto contratado, responsabiliza-se por sua operacao,
manutenc¢do ou ambas, por tempo determinado.

E bastante inovadora a previsdo da figura do
“dialogo competitivo” (inciso XLIl), podendo ser
considerada uma modalidade de licitacdo inédita. Neste
caso, o Poder Publico podera, diante de objetos
extremamente complexos - por exemplo, na ocasido em
que o Estado ndo consegue sequer saber como
proceder na contratacdo -, realizar “didlogos” com
licitantes previamente selecionados. Essa “conversa”
tem o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas
capazes de atender as suas necessidades, devendo os
licitantes apresentar proposta final depois do
encerramento do debate. Em resumo, o art. 29 elenca



trés casos em que tal procedimento é possivel de ser
aplicado, todos eles revelando uma situacdo em que a
Administracdo Publica ndo possui condi¢des de
estruturar a competicdo. Na Franca, por exemplo, esta
modalidade de certame foi aplicada em relacdo a
contratacdo de grupos hospitalares. E na Inglaterra,
serviu para selecionar propostas de constru¢do das
grandes estruturas olimpicas do evento de 2012.
Devemos perceber que esta é uma modalidade dotada
de bastante subjetividade. E esta caracteristica, no
Brasil, sempre causa desconfianca, dado que isto
corrigueiramente se mostrou perigoso em termos de
fraude.

Havia uma reclamacao antiga no sentido de que os
certames publicos deveriam ser conduzidos por um
corpo de servidores técnicos e estaveis. Indo ao
encontro destes reclames, o art. 8° do PL cria a figura
do “agente de contrata¢ao”, antes chamado de “agente
de licitagao”, o qual se destina do trato diuturno das
atividades licitatérias. E isto é bastante minuciado
normativamente. Interessante notar que o § 4° permite
contratar, temporariamente, um profissional ou
empresa para assessorar o 06rgdo que trata das
licitacbes. Devemos dizer que se mostra elogiosa e
necessaria a profissionalizacdo dos servidores que
conduzem os certames publicos, sendo uma das
grandes conquistas do projeto de lei em questao.

Outra medida bastante proficua consiste na
determinacdo de que o processo licitatério seja feito
preferencialmente de modo eletrénico (art. 12, inciso VI).



E isto é coerente e condizente com o que ja se pratica,
bem como esta conforme com as facilita¢gdes trazidas
pelas ferramentas da tecnologia da informacdo. O PL,
alias, a todo o momento prevé que estes instrumentos
tecnoldgicos sejam  aplicados, podendo esta
“preferéncia” ser considerada uma verdadeira diretiva
das licitagdes que se quer ver no futuro.

Chama a atencdo, ainda, a novidade prevista no art.
14, que trata dos consoércios de pessoas juridicas para
participar de um certame. Essa associagdo mostra-se
viavel e adequada quando uma empresa isoladamente
possui dificuldades ou sequer conseguiria disputar o
certame, dada a complexidade, valor ou amplitude da
obra a ser construida. Veja que o nUmero de empresas
que podem formar um consoércio nao foi limitado pelo
art. 33 da Lei n° 8.666/93. Ja o PL permite esta
limitacdo, desde que haja justificativa técnica aprovada
pela autoridade competente, e previsdo expressa no
edital (8 5°).

Um tema bastante polémico reside na possibilidade
(ou ndo) da contratacdo de cooperativas, porque se
entendia que elas poderiam servir como um
“subterflugio” para locagdo de mdo de obra na
prestagdo de servicos a Administracdao, em detrimento
de direitos e garantias dos trabalhadores envolvidos. O
PL pretende acabar com esta polémica, na medida em
que o art. 14 passara a regular a contratacdo de
cooperativas, nas formas e limites ali definidos.



5 FASES DO PROCESSO LICITATORIO

Continuando nossa exposicdo sobre as principais
idiossincrasias do Projeto de Lei (PL) n°® 559 de 2013
(Senado Federal), que hoje tramita na Camara dos
Deputados sob o n° 6.814/17, passamos a tratar,
agora, das fases do processo licitatério (art. 17 do PL).
Entendemos que, neste ponto, a proposta de alteragao
legislativa recebeu nitida influéncia do Regime
Diferenciado de Contrata¢bes (RDC) e da Lei n® 13.303/16
- Lei das Empresas Estatais.

O projeto pretende que a licitagdo contenha, em
sintese, as seguintes fases: (1) etapa preparatoria; (2)
publicacdo do edital de licitacdo; (3) apresentacdo de
propostas e lances, quando for o caso; (3) julgamento
destas propostas ou lances; (4) fase de avaliacdo dos
critérios de habilitacdo do vencedor, ou dos demais,
caso aquele ndo detenha os requisitos exigidos para a
contratacdo; (5) etapa recursal; (6) homologacdo.

E relevante notar que a fase preparatéria enfatiza a
figura do planejamento. Alids, ndo é s6 neste momento
que tal instituto se torna exponencial. Isto fica nitido,
por exemplo, na Secao | do Capitulo Il do PL quando se
destaca com bastante énfase esta providéncia. E a lei
ndo parou por ai, porque em longos nove incisos do
art. 16 diz como e o que devera ser feito nesta etapa
especifica. Ora, sabe-se, de antemdo, que um bom
planejamento tende a permitir boas e seguras
contratacoes.



De outro lado, tal qual o RDC, o PL pretende que
todas as insurgéncias que possam existir durante o
certame sejam decididas em um s6 momento, ou seja,
apds a habilitagéo do vencedor - lembrando que ela
ocorre depois do julgamento das propostas. Entdo, o
legislador tem por meta fixar uma “fase recursal tnica”,
como forma de se otimizar a celeridade do
procedimento.

6 ORCAMENTO SIGILOSO

O or¢camento sigiloso é uma figura que deu o que
falar quando o RDC (Lei n° 12.462/11) foi publicado.
Este regime diferenciado determinava que o
orcamento feito pelo Poder Publico ficasse reservado,
ou seja, ndo poderia ser conhecido pelos interessados
e pelo publico em geral até o encerramento da licitagéo.
Toda sorte de problemas foi percebida, especialmente
porque a lei determinava a obrigatoriedade do sigilo
na maioria dos casos. O PL corrige esta dificuldade,
determinando tal instituto seja aplicado de modo
facultativo. A regra, alias, € que o orcamento ndo seja
reservado. Ele sera sigiloso somente quando se estiver
diante de motivos relevantes e devidamente justificados
(art. 21). Entdo, o PL se apropria da figura consagrada
no RDC, perfazendo, claro, importantes e adequadas
adaptacoes.



7 MODALIDADES DE LICITACAO

O art. 28 trata das modalidades de licita¢do. E uma
das principais inovacdes consiste no desaparecimento
da tomada de precos. Em compensagdo, o pregao &
inserido aqui, ficando revogada a Lei n° 10.520/02 que
trata do tema. Assim, o certame que visa a uma
contratagdo publica podera ser processado pelas
seguintes modalidades:

| - concorréncia;

Il - convite;

[l - concurso;

IV - leildo;

V - pregao;

VI - dialogo competitivo.

Desta perspectiva, podemos destacar algumas
peculiaridades. Por exemplo, o paragrafo Unico do art.
30 acaba com a velha polémica se seria possivel utilizar
o0 pregdo para obras e servicos de engenharia. Este
debate surgiu pelo fato de que a referida modalidade
era aplicada somente no que se refere aos bens e
servi¢os “comuns”, sendo que as obras de engenharia
revelavam, na massacrante maioria dos casos, uma
complexidade incompativel com este adjetivo.
Contudo, o Tribunal de Contas da Unido percebeu que
certas obras e servicos de engenharia poderiam ser
padronizados, e que, portanto, seriam passiveis de se
submeter a mencionada modalidade (v.g. TCU,



Acorddo n° 817/2005, 1* Camara; TCU, Acordao n°
2.079/2007, Pleno). Exemplificado: o pregdao poderia
ser utilizado no caso das constru¢bes erguidas por
modulos ou diante do conserto de um ar
condicionado. A rigor, o PL acaba com a polémica,
porque é bastante enfatico ao permitir que o pregao
possa ser utilizado em obras e servicos de engenharia,
quando se tratar de aquisi¢cbes “comuns”, e quando a
contratacdo envolver valores inferiores a R$
150.000,00 (cento e cinquenta mil reais).

Vamos retomar um pouco daquilo que dissemos no
primeiro texto sobre o projeto de lei que tem por
objeto instituir uma espécie de “codigo de licitacdes e
contratos administrativos”, quanto a nova modalidade
denominada de “dialogo competitivo”, prevista no art.
32. Ela sera aplicada frente a situa¢Ses em que nao se
sabe, previamente, como equacionar a contratacao e a
execucdo de objetos complexos. De modo que passara
a se buscar, com isto, uma solu¢do mais apta.

8 CRITERIOS DE JULGAMENTO

Nos critérios de julgamento, listados no art. 33, é
incorporado praticamente aquilo que o RDC ja tratava,
destacando-se as figuras do “maior retorno econémico”
e do “maior desconto”. O maior retorno econdémico, que
nada mais é do que o resultado da economia gerada
com a execucao do programa de trabalho apresentado
pelo particular. Geram-se, assim, os denominados
“contratos de eficiéncia”, que sdao remunerados por



uma parcela de economia que a Administra¢ao Publica
aufere. Tais negocios juridicos nascem na década de
setenta, momento em que todos estavam diante de
uma grave crise energética, necessitando a
contratacdo de solu¢des que diminuissem o gasto
neste setor.

Assim, estabeleceram-se avencas nas quais a
remuneracdo variava de acordo com a maior
economia gerada, ou seja, quanto mais se reduziam os
custos com energia elétrica, maior era o retorno
econdbmico aos contratados. Desta forma, certas
empresas surgiram justamente para apresentar
solu¢bes de economia neste sentido. No Brasil, estes
ajustes foram também chamados de “contratos de
risco” ou “de performance”. Aqui, o julgamento das
melhores propostas deve levar em conta parametros
de economia, sendo esta a base de calculo para a
selecdo da melhor proposta. Diz o art. 23, da Lei do
RDC, que este critério deve ser utilizado somente na
celebracdo de contratos de eficiéncia, onde o particular
deve atingir certas metas definidas no instrumento
convocatério. As propostas serdao consideradas de
forma a selecionar a aquela que proporcionara a maior
economia para a Administracdo Publica decorrente da
execucdo do contrato.

Ja a forma de julgamento por maior desconto utiliza
como base de calculo, ou seja, como referéncia o preco
global estimado pela Administracao Publica, que é
fixado no edital, a partir do qual se formulam
propostas. Aqui o intérprete deve prestar muita



atenc¢do: o “preco global” mencionado no & 2° do art.
19 da Lei do RDC difere do “preco total” estabelecido
no art. 27, do Decreto n° 7.581/11 - fatores que devem
ser levados em conta no projeto de lei que se esta
sendo processado junto ao Congresso Nacional.

Veja que, para a mesma situacdo, duas locucdes
diversas sdao utilizadas, as quais merecem ganhar a
devida diferenciacdo. “Preco global” é aquele que é
colocado no edital. Contudo, segundo o RDC, ele nao é
sigiloso. Ja o “preco total” refere-se a proposta do
licitante. Sdo institutos diversos e, portanto,
inconfundiveis. Bem por isso considera-se que o
projeto de lei deva fazer esta diferenciacao.

Devemos dizer, por oportuno, que este desconto
ofertado pelo licitante sera estendido também aos
eventuais aditivos que porventura se negociem. E uma
iniciativa que ndo esta prevista na lei geral de
licitacbes, mas que ganhou guarita na pratica
administrativa e foi chancelada pelas cortes de contas,
sendo considerada, pois, como aceitavel. Entdo,
estamos diante de um critério no qual a Administragao
Pudblica apresenta uma planilha de custos ou um
objeto a se adquirir no mercado, e os licitantes passam
a oferecer lances sucessivos, formulando propostas de
maior desconto sobre aqueles objetos ou valores.
Muito comum em bibliotecas publicas este tipo de
licitacdo, quando se faz um certame para a aquisi¢cao
de livros, sendo selecionada a proposta que oferte o
maior desconto no preco de capa de cada obra.



9 DISPOSICOES SETORIAIS

As principais aquisicdes a serem feitas pela
Administracdo Publica foram objeto de regulagdo
propria, como as “compras”, “servi¢os”, “locacdo” etc.
(v.g. Secdo IV do PL). Alias, quanto a este ultimo item,
percebemos que o contrato de locacdo deixa de ser
um “contrato da Administracdo”, sem a presenca de
clausulas  exorbitantes, para ser  regulado
integralmente pela lei geral, o que o torna um
“contrato administrativo”, porque presente o regime
derrogatério.

E certo que o conceito de “disposicdes setoriais” ja,
de plano, causa certo questionamento. De qualquer
sorte, podemos ver a énfase ao planejamento.
Destaque ao fato de que o art. 41 deixa clara a
possibilidade de indicar marca, o que sempre foi
debatido.

Enfim, é possivel que a prova de qualidade de
produto apresentado pelos proponentes como similar
ao das marcas eventualmente indicadas no edital sera
admitida por qualquer um dos seguintes meios:

[...]

| - comprovacdo de que o produto esta de acordo
com as normas técnicas determinadas pelos
Orgdos oficiais competentes, pela Associacdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) ou por outra
entidade credenciada pelo Instituto Nacional de
Metrologia, Qualidade e Tecnologia (Inmetro);



Il - declaragdo de atendimento satisfatério emitida
por outro 6rgdo ou entidade de nivel federativo
equivalente ou superior que tenha adquirido o
produto;

Il - certificacdo, certificado, laudo laboratorial ou
documento similar que possibilite a afericdo da
qualidade e da conformidade do produto ou do
processo de fabricacdo, inclusive sob o aspecto
ambiental, emitido por instituicdo  oficial
competente ou por entidade credenciada;

IV - carta de solidariedade emitida pelo fabricante
gue assegure a execuc¢do do contrato, no caso de
licitante revendedor ou distribuidor. 3

10 OBRAS E SERVICOS DE ENGENHARIA

Em verdade, o PL mantém os regimes comumente
conhecidos, como as empreitadas por peco global, por
preco unitario e a integral, bem como a contratacao
por tarefa. Também mantém a previsdo das
contratacdes integrada e semi-integrada constantes no
RDC e na Lei n° 13.303/16. E prevé um novo regime de
execucdo: fornecimento e prestacdo de servico
associado - art. 45, inciso VII.

3 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei 6814/2017. Institui normas
para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e revoga a Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, a Lei n°® 10.520, de 17 de julho de 2002, e
dispositivos da Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessioni
d=FBA9F46FAAC87BD70DFBA71F794AE83B.proposicoesWebExterno2?codt
eor=1523083&filename=PL+6814/2017. Acesso em: margo 2020.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=FBA9F46FAAC87BD70DFBA71F794AE83B.proposicoesWebExterno2?codteor=1523083&filename=PL+6814/2017
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=FBA9F46FAAC87BD70DFBA71F794AE83B.proposicoesWebExterno2?codteor=1523083&filename=PL+6814/2017
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=FBA9F46FAAC87BD70DFBA71F794AE83B.proposicoesWebExterno2?codteor=1523083&filename=PL+6814/2017

Alias, o projeto tem a vocacao de detalhar uma série
de providéncias, garantias e procedimentos na
consecucdo de obras ou de servicos de engenharia.
Veja que o PL diz claramente que ndo pode ser feita a
obra de engenharia sem projeto executivo - art. 45, §
1°, estabelecendo uma excecdo.

11 CONTRATACAO DE SERVICOS

O art. 47 trata da terceirizacdo e, seguramente, deve
ser objeto de interpretacdo sistematica, em face da
reforma trabalhista. A contratacdo simultanea, ja
prevista no RDC, sera também regulada no projeto
(art. 48), mas ele ndo se aplica aos servicos de
engenharia, por poder ensejar um indevido
fracionamento.

Em termos objetivos, o art. 49 do PL estruturou uma
série de providéncias para a fiscalizacao dos contratos
em que a Administracdo Publica é tomadora de mao
de obra, até para evitar eventual acusa¢ao de culpa na
fiscalizagGo (ou culpa in vigilando). Assim que
defendemos que as providéncias mencionadas no
“caput” e nos incisos do mencionado art. 49 devem ser
obrigatérias para ambas as partes contratantes, sendo
um 6nus compartido neste sentido.

12 LOCACAO DE IMOVEIS

A locacdo de imbdveis, prevista no art. 50,
compatibiliza-se com a figura do art. 24, inciso X, da Lei



n° 8.666/93. Mas o mencionado artigo enfatiza a
preméncia da licitagdo. O art. 50 ocupou-se
especificamente da locacdo de bens imodveis,
independentemente de serem eles urbanos ou rurais,
para uso residencial ou comercial. Digo isso, porque,
no ambito civel, esses fatores sao determinantes para
se saber, por exemplo, qual a legislacdo aplicavel. De
modo que, por consequéncia, sabe-se os direitos e
deveres incidentes, bem como o reflexo processual
pertinente. Explico: caso se trate de uma locacao de
imével urbano, a legislacdo de referéncia sera a Lei do
Inquilinato (Lei n° 8.245/91). E, para os seus termos, é
relevante saber se a loca¢do é residencial ou nao, dado
gue, em um ou outro caso, as denuncias do contrato
se diferenciam, por exemplo. De qualquer sorte, em
ambos os casos, a acdo de despejo é aquela adequada
para retomada do imodvel, nos casos previstos
legalmente. Caso se tratasse de uma locacao para fins
residenciais rurais, a legislacao aplicavel seria o Codigo
Civil, e a retomada do imével pelo locador seria feita
por meio de uma acao de reintegracdo de posse.

De certa forma, todo esse arcabouco juridico pode
servir de parametro para uma loca¢do estabelecida
para com a Administra¢do Publica. Contudo, o contrato
seguira as disposicdes do PL, naquilo que ela regula o
tema. Queremos dizer que a legislacdo mencionada é
fonte primaria do direito dessa espécie de contrato.



13 CONTRATACOES DIRETAS

Quanto a contratacdo direta, esperava-se mais -
ndao sem tristeza, principalmente pela atecnia. O
Capitulo VIl praticamente repete muito dos conceitos
normatizados pelo art. 6° 0 que reclama sistematizar
sempre essas regras, dispostas em momentos
diferentes da legislacdo. A inexigibilidade de licita¢cdo
segue a linha consagrada pelo art. 25 da Lei n°
8.666/93, com poucas novidades. Por exemplo: define
exatamente quais sdo as atividades consideradas de
“notéria especializacdo” - ha um rol de casos
expressamente disposto. E agrega mais dois casos de
inexigibilidade, os quais, de certo modo, ja eram
reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia: “IV -
objetos que devam ou possam ser contratados por
meio de credenciamento; V - aquisicdo ou locacdo de
imovel cujas caracteristicas de instalagdes e de
localizacdo tornem necessaria sua escolha.” (art. 73).

O tema da dispensa de licitacdo trouxe novidades: o
inciso | alterou os valores de dispensa até entao
vigentes. Contudo, o PL comete o mesmo erro em fixar
valores fixos. A contratacdo emergencial passa a ser
possivel por um ano, e ndo por cento e oitenta dias.

14 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A parte mais palpitante do PL concentra-se nos
contratos administrativos. E entendemos que o projeto
foi arrojado. O art. 90 determina que os contratos e
aditivos devem figurar em sitio eletrénico para acesso



de quem quer que seja. Cria, assim, um portal nacional
de licitacbes e contratos publicos, aumentando a
possibilidade de controle social sobre o tema. Alias, em
relacdo a transparéncia, o Poder Publico devera divulgar
o termo de ajuste em trinta dias apds a contratacao.

Alias, é inédito a possibilidade de se estabelecerem
contratos eletrénicos, conforme previsao do art. 90, § 3°.
E em relacdo a alteracdo contratual, o art. 123 apenas, o
PL praticamente manteve intacto o que ja nos diz o art.
65 da Lei n°® 8.666/93. Claro que, no tema, devem ser
agregadas as disposicdes relativas a matriz de riscos.

A arbitragem e a mediacao foram incorporadas pelo
texto como mecanismos extrajudiciais de solu¢do de
conflitos em relagdo aos contratos administrativos.
Lembrando que, no caso, a arbitragem serd sempre de
direito e observara o principio da publicidade (art. 151 do
PL da Lei Geral de Licitacbes e Contratos Publicos). Em
relacdo a possibilidade de arbitragem com entidades da
Administracdo Publica, ap6s reconhecimento de sua
viabilidade pela jurisprudéncia®. Alids, os contratos

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Mandado de
Seguranca n° 11.308 DF 2005/0212763-0. Relator: Min. Luiz Fux, 12 Secao,
09 de abril de 2008. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7147580/agravo-regimental-no-
mandado-de-seguranca-agrg-no-ms-11308-df-2005-0212763-0/inteiro-teor-
128648147ref=juris-tabs. Acesso em: 13 abril 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial n°®
612.439 RS 2003/0212460-3. Relator: Min. Jodo Otavio Noronha, 25 de
outubro de 2005. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7143033/recurso-especial-resp-
612439-rs-2003-0212460-3-stj/relatorio-e-voto-12856828. Acesso em: 13
abril 2020.



poderdo ser aditados para permitir a ado¢do dos meios
alternativos de resolucdo de controvérsia (art. 152).

O art. 95 tratou das garantias contratuais: um
espelho do art. 56 atual. Com duas altera¢des: nas
obras de engenharia de grande vulto, podera ser
exigida a prestacao de garantia, na modalidade seguro-
garantia, com clausula de retomada prevista no art. 101,
em percentual equivalente a até 30% (trinta por cento)
do valor inicial do contrato, o que ¢é bastante
significativa em termos contratuais (conforme art. 98).

Em caso de contratacdo de obras e servicos de
engenharia, o PL prevé a obriga¢do da seguradora
poder se sub-rogar nos direitos do contratado. Entdo
ela iria assumir a prestacdo contratual, E isto tem
nitida inspiragdo no direito norte-americano. E uma
joia a Administracdo Publica, porque induz a que a
seguradora possa fiscalizar plenamente o contrato,
porque, em caso de inadimpléncia, sera ela a
responsavel. E isto traz um “aliado” na vigilancia da
execuc¢do do contrato administrativo.

O prazo contratual recebeu novidades. Nos servi¢cos
continuos, o art. 105 diz que a Administracao Publica
pode celebrar, de plano, contratos de até cinco anos
de duracdo. Estes contratos poderdo ser renovados,
mas deverao respeitar o prazo maximo de uma década
(art. 106). O art. 108 permite estabelecer a vigéncia de
contratos por prazo indeterminado, desde que seja a
Administracdo Publica usudria de servico em carater
de monopdlio. E também merece ser dito que os
contratos que gerem receita possuem prazos



diferentes (¢f. art. 109). O art. 110 do PL nos brinda
com uma regra importante nos contratos de escopo: o
prazo de vigéncia da avenca é automaticamente
prorrogado, quando ndo houver sido concluido no
tempo previsto.

O projeto enfrenta o problema da paralisacdao de
obra no art. 114, deixando claro os casos em que é
possivel pausar a execucdo. Os aspectos ali elencados
devem ser necessariamente observados. Trata-se de
uma atuacdo vinculada a todos os dispositivos. A
paralisagdo de obra publica merece um tratamento
legislativo sério, e temos a esperanca de que a futura
lei possa acalentar uma outra realidade no tema.

As sanc¢des administrativas dos arts. 155 e ss.
praticamente permaneceram inalteradas. O prazo
maximo do impedimento de trés anos, e a declaracdo
de inidoneidade tera prazo minimo de trés anos, e
maximo de seis. Logo, ha um agravamento destas
expiacbes. E a desconsideracdo da personalidade
juridica foi prevista expressamente, o que € bastante
salutar. Enfim, o projeto traz uma nova roupagem as
penalidades, alterando, por exemplo, vivamente o
Cédigo Penal. Sdo acrescidos varios tipos penais novos
e agravamento das penas.

CONCLUSOES

Em poucas palavras conseguimos perceber como o
projeto de lei que trata das licitacgdes e contratos
administrativos é  complexo e  necessario.



Demonstramos as influéncias e influxos nele inseridos,
e apresentamos algumas das novidades previstas na
proposta normativa em questdo. E percebido que a
legislacao utiliza muito da técnica da regulamentacdo
intra legem, ou seja, ela remete muitas matérias a
normatizacdo por regulamento. Veja-se, portanto, a
relevancia que tera a legislacdo infraconstitucional no
tema.

No mais, ndo se tem duvidas de que a formatagao e
conformacado da legislacdo ora comentada serdo, apds
sua vigéncia, feitas pela jurisprudéncia das Cortes de
Justica e de Contas. Logo, por conta desta situacao,
estamos frente a um panorama aberto e a um estudo
inacabado. Mas temos, aqui, um ponto de partida e
uma direcao.

Em sintese, podemos ver que as modifica¢cdes
propostas pelo “novo” marco legislativo no tema das
licitacGes e contrata¢des publicas ndo sao de todo
drasticas, porque ja normatizadas pelas regras ora
vigentes ou aceitas pelas cortes de contas. Entdo, se
assim o é, percebemos que o “novo cédigo de licitacdo
e contratos administrativos”, de todo necessario, visa
muito mais a sistematizar a matéria em uma unica lei.
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Resumo: Este artigo analisa as principais razdes para o
encaminhamento de Proposta de Reforma da Previdéncia
em relacdo ao regime préprio da previdéncia social, relativo
aos servidores publicos das esferas federativas e esta
focado no principio federativo na Constituicdo de 1988. O
objetivo é verificar se as razBes expostas na proposta sao
relativas a ideias de restricdo da autonomia nos niveis
federativos estaduais e locais, mesmo que sem andlise
conclusiva quanto as altera¢Ses constitucionais. Por fim,
descreve-se a relevancia da autonomia das entidades
federativas conforme determinado pela Constituicdo. O
método de analise é baseado na revisao bibliografica.
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Abstract: This paper examines the main reasons for the
submission of Social Security Reform Proposal concerning the
civil servants of federative entities. It is focused on Federative
principle in Brazilian Constitution. The objective is to verify if the
reasons stated in the proposal are related to ideas of restriction
of autonomy at the state and local federative levels, even if
without conclusive constitutional changes analysis. Finally, it
describes the relevance of the autonomy of federative entities as
determined by the Constitution. The method of analysis is based
on the literature review.

Keywords: Brazilian Constitution. Federative principle. Social
Security Reform.

INTRODUCAO

A exposicdao de motivos da Proposta de Emenda
Constitucional n° 06/2019 por meio da mensagem n°
55/2019 ao Congresso Nacional firmada em 20 de
fevereiro de 2019, sintetiza as razbes pelas quais a
chefia do Executivo propde a Reforma da Previdéncia
(GUEDES, 2019) que altera dispositivos constitucionais
referentes a Seguridade Social. Em relagdo a
Seguridade Social, a Reforma nao trata diretamente da
Saude, mas propde alteracbes na Assisténcia Social e
Previdéncia.

A proposta de alteragdes na Previdéncia Social
abarca os regimes geral (de filiacdo obrigatoria, exceto
para servidores publicos de cargo efetivo), proprio
(relativo aos servidores publicos de cargo efetivo) e
complementar (de filiagdo ndo obrigatoria). Em relagdo
ao regime proprio trata-se de regime relativo aos



servidores publicos de cada uma das unidades
federadas, que gerenciam administrativamente, com
autonomia juridico-politica, seus servidores. Por essa
razao, salienta-se desde logo que qualquer alteracao
no regime préprio deve estar de acordo com o
principio federativo, nos termos do art. 60, § 4, |, que
prevé que “[..] ndo sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir [...] a forma
federativa de Estado.” (BRASIL, 2019).

1 O PRINCIPIO FEDERATIVO NA CONSTITUICAO
DE 1988

1.1 No¢do de principio federativo e
competéncias das unidades autonomas

Um dos fundamentos® constitucionais da Republica
Federativa do Brasil é a determinacao de sua forma de
estado’. A relevancia do fundamento federal esta
demonstrada na opg¢do por sua ndo alteracdo por
emenda constitucional, conforme expresso na
Constituicao de 1988, art. 60, § 4°, 1.

® Nesse sentido utiliza-se a expressdo “Organizacdo Fundamental do
Estado” como o conjunto das decisBes acerca da organizacdo politico-
juridica de um Estado.

7 Nesse sentido, a forma de Estado estd prevista no primeiro artigo da
Constituicdo de 1988: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos
[...1 (BRASIL, 2019, grifo nosso).



E no caput do art. 18 da Constituicdo de 1988% que
se adota a forma de estado federal, configurada no em
que se expressa a sua caracteristica principal: a
autonomia de seus integrantes. A garantia da
autonomia dos integrantes do estado federal é dada
pelas competéncias a cada um deles atribuida e
assegurada juridicamente pela Constituicdo de 1988,
especialmente nos art. 21 e seguintes. A forma de
estado federal pressupde reparticdo de competéncias
entre as entidades autdbnomas integrantes do Estado e
nesse sentido é que se afirma que sdo as técnicas de
reparticdo de competéncias que garantem a
autonomia das entidades.

No estado federal, a técnica de reparticdo das
competéncias’ pode ser horizontal - quando ha
competéncias diferentes para cada ente federado e
vertical - quando ha niveis diferentes sobre a mesma
matéria para cada ente federado, também chamada
concorrente. Ambas as técnicas'® coexistem na
Constituicao de 1988, especialmente por causa da
complexidade da reparticdo de competéncias definidas

8 Art. 18 - A organizaggo politico-administrativa da RepUiblica Federativa do Brasil compreende a
Unido, Estados, o Distrito Federal, e os Munidpios, todos autdnomos, nos termos desta
Constituiggo. (BRASIL, 2019).

° Distinguindo como modalidades horizontal e vertical de reparticdo de
competéncias, ver: Mendes e Branco (2019, p.804).

' Um relato em perspectiva histérica das técnicas de reparti¢do de
competéncias pode ser encontrado em: Almeida (2013, p.32-40).



pelo modelo de federalismo cooperativo adotado com
trés esferas federativas'".

Para corroborar a autonomia das entidades
federativas, no Brasil, vé-se que as entidades
autdbnomas tém reconhecido poder constituinte'? e, no
caso dos Estados federados, possuem representacao
no Senado, além da garantia de competéncias proprias
nos termos da Constituicdo de 1988.

Embora a federacao brasileira tenha trés esferas de
poder (municipios, unido e estados), conforme
explicitado pelo art. 18 da Constituicao de 1988, ainda
alguns autores questionavam incialmente a
autonomia federativa do municipio. Em descricdo do
tema, Fernanda Dias Menezes de Almeida (2013, p.96)
esclarece: “Dirimindo antiga controvérsia que se
tratava sobre a qualificagdo dos Municipios como
integrantes da federacdo, a Constituicdo de 1988 nao
hesitou em posiciona-los nessa condicao [...]"
Interessa notar que as discussdes sobre a posi¢ao das
entidades federativas envolvem argumentos relativos
a reparticio de competéncias, de forma que o
municipio é considerado entidade federativa, ndo
apenas pela disposicdo do art. 18 da Constituicao de

" Adota-se a nomenclatura esferas da federacdo para estados, unido e
municipios, em relacdo as espécies de atribuicdo de competéncias. As
entidades federativas sdo os municipios, distrito federal, unido e estados.

12 Conforme previsto no art. 11 do ADCT da Constituicdo de 1988 (BRASIL,
1988).

'3 De forma mais destacada, cita-se José Afonso da Silva (1996, p. 590) em
Curso de direito constitucional positivo, que refere que a autonomia dos
municipios ndo o faz unidades federadas.



1988, mas pelas competéncias especificas a ele
atribuidas. O municipio também pode ser considerado
entidade federativa pelo sentido politico do conceito
de municipio (MEIRELLES, 1990) e pela autonomia de
sua vida institucional™ no &mbito da ideia de
descentralizacao.

Por fim, de fato, a federac¢do brasileira adotou trés
esferas distintas (estadual, municipal e federal),
abandonando o modelo federativo de apenas duas
esferas. E isto significa apenas reconhecer um novo
modelo adequado as caracteristicas da cultura juridica
no Brasil desde o Império (OLIVEIRA, 2005).

De outro lado, o federalismo brasileiro se
caracteriza também pela assimetria, que no caso dos
municipios é fruto da diversidade. No Brasil ha muitas
diferencas em termos de distribuicdo de populagao, de
territorio e de riqueza entre as entidades da federacao.
Para diminuir as desigualdades, é preciso uma politica
de cooperacdo que o federalismo assimétrico pode
contribuir desde que tenha como objetivo diminuir as
desigualdades e ndo aumentar os fatores de
desagregacdao (RAMOS, 1998). Assim, o federalismo
assimétrico significa a adocdo de politicas desiguais
entre entidades da federacdo (assimetria “de jure”) a
fim de corrigir as desigualdades existentes em termos
de populagdo, territério, e riqueza entre essas
entidades (assimetria “de facto”).

14 Zuccherino (1992, p. 27) refere que: “La institucién municipal, en cuanto
efectivo poder del Estado, impone la presencia de 6rganos de gobierno y
administracion que conduzcan su vida institucional”.



1.2 Descentralizacao e autonomia federativa

A forma de estado federal, além da reparticdao de
competéncias entre suas entidades autébnomas, tem
como pressuposto a ideia de descentralizacao. A
descentralizagdo € um principio juridico, mas também,
em esséncia, um principio de ordem politica e social
“[...] necessario a coexisténcia de grupos que tém suas
particularidades, no interior de um conjunto mais
vasto que forma a comunidade nacional” (BARACHO,
1985, p. 155). Nesse sentido, destaca-se a nocao de
descentralizacdo referida por Norberto Bobbio
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2004, p.330) em seu
Dicionario de politica:

Temos centralizacdo quando a quantidade de
poderes das entidades locais e dos érgdos
periféricos é reduzida ao minimo indispensavel, a
fim de que possam ser considerados como
entidades subjetivas de administracdo. Temos, ao
contrario, descentralizacdo quando os 06rgdos
centrais do Estado possuem o minimo de poder
indispensavel para desenvolver as préprias
atividades. Atualmente, o valor fundamental da
descentralizacdo é amplamente reconhecido, seja
no seio de uma Unica organizacdo administrativa,
seja com referéncia ao relacionamento entre as
multiplas estruturas, que fazem parte de uma



organizacdo mais abrangente vista em sua
totalidade.

A descentralizacdo tem varias facetas ou sentidos,
pode ser politica’, administrativa’® ou eleitoral, e
sempre envolve uma distribuicdo de tarefas as
partes'’, visando o funcionamento do todo; e se
processa de trés modos'®: a territorial, por servico ou
burocratica e a institucional, sendo que a territorial
desloca o eixo da administracdo segundo critério local,
regional ou geografico. Nesse sentido o municipio é
uma das partes'®, descentralizado territorialmente, isto
€, uma unidade politica descentralizada.

O sistema constitucional brasileiro atual adotou a
descentralizagao (CLARK , 2001) como a forma de
tornar as tarefas estatais melhor realizadas, baseando-

5 Bobbio, Matteucci, Pasquino (2004, p. 331), em Dicionario de politica,

afirmam:
A Descentralizagdo politica distingue-se da administrativa, ndo
apenas pelo tipo diferente de fun¢des exercidas, mas também
pelo ‘titulo’ que caracteriza o seu fundamento. A
Descentralizacdo politica expressa uma idéia de direito
autdbnomo, enquanto na Descentralizagdo administrativa
especifica temos um fendmeno de derivacdo dos poderes
administrativos que, por sua vez, derivam do aparelho politico-
administrativo do Estado, isto é, do Estado-pessoa.

'® Torres (2001, p. 246), em O principio da subsidiariedade no direito

publico contemporaneo: “A tbnica do discurso das presta¢des estatais

basicas estd assentada, portanto, num projeto descentralizador, pelo qual

0s servicos publicos sdo assumidos, preferencialmente, pelos poderes

locais.”

7 Franco Sobrinho (1975, p. 96-97) em Manual dos municipios.

'8 Franco Sobrinho (1975, p. 99-100) em Manual dos municipios.

% Franco Sobrinho (1975, p. 99), em Manual dos municipios, refere que

com a descentralizagdo, a municipalizagdo surge logo como realidade.



se na distribuicdo de tais tarefas. Todavia, é de se
referir desde logo, que a descentralizacdo na
distribuicdo das tarefas deveria seguir sempre a
descentralizagdo financeira, sob pena de inviabilizar a
consecucdo das tarefas distribuidas (TORRES, 2001, p.
257; FRANCO SOBRINHO, 1975, p.93-94).

A descentralizacdo e a autonomia tém, ambas,
natureza politica (VILLA, 1952, p. 21), mas cumpre
diferencia-las, nos termos da licdo de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (1952):

Descentralizagdo e autonomia, em que pese a
confusdo de muitos, se diferenciam. Autonomia é o
governo préprio naquilo que lhe é proprio,
portanto, compreende, pelo ja visto, o provimento
politico privativo dos cargos governamentais e o
ordenamento juridico privativo dos assuntos que
lhe forem delegados como proprios. Ja a
descentralizacdo consiste na maior ou menor
parcela de competéncia entre os érgdos de
diversos aparelhos governamentais, delegada pelas
entidades politicas superiores.

De outro lado, € possivel afirmar que a
descentralizacdo politica®, em geral, estd ao lado da

20 Bernard (1991, p. 192), em El derecho municipal contemporaneo y su
problematica, refere que “Tal propésito ha debido ceder al reconocerse
contempordneamente al municipio su condicién de ‘gobierno’ (self
government y self depend), de ‘poder de Estado’, integrante de la
descentralizacion politica, con personeria de linaje autonémico”. Nesse
mesmo sentido, ver: Palazzo (1991, p. 67), Zuccherino (1992, p. 93-94),
Franco Sobrinho (1975, p. 192).



autonomia, como nog¢8es que se complementam. Esta
autonomia poderd ser absoluta ou relativa?,
dependendo do grau de descentralizacdo do Estado.

Por fim, o Estado federal brasileiro adota como
pressupostos a descentralizacdo e a autonomia. Ainda
que entre descentralizacdo e federacdo haja uma
proximidade conceitual evidente, ja que uma
caracteristica principal da federacdo é a existéncia de
entidades descentralizadas (VILLA, 1952, p. 20), é
preciso advertir que ndo sdo nocdes coincidentes. E
que ha Estados extremamente descentralizados
administrativamente® que n3o sdo federais®.

Na Constituicdo de 1988 a federacdao brasileira
caracteriza-se por suas entidades autbnomas -
estados, unido, distrito federal e municipios -
adotando-se a descentralizacdo como pressuposto
dessa federacdo. E decorréncia constitucional a
autonomia politica que envolve o provimento de

21 Zuccherino (1992, p. 25-26), em Tratado de derecho federal, estadual y
municipal (Argentino y comparado), refere que: Assim, a autonomia
municipal pode ser objeto de uma dupla classificagdo: 1) autonomia
municipal absoluta ou 2) autonomia municipal relativa (restringida). A
autonomia municipal absoluta ocorre quando a instituicdo municipal possui
autonomia em quatro planos: 1) institucional, ou seja, editando sua prépria
lei organica; 2) politica; 3) econdmico-financeiro; 4) administrativa-funcional.
A autonomia municipal relativa somente ocorre pela presenca de trés
destes quatro planos.

22 Alguns autores identificam a descentralizacdo administrativa com a
chamada desconcentragdo, em que ha delegacdo de tarefas
administrativas. Nesse sentido ver: Losa (1996).

3 Conforme adverte Bobbio, Matteucci, Pasquino (2004, p. 331), em
Dicionario de politica, e que se pode exemplificar com o caso da Espanha.



cargos e a fixacdo de competéncias.® Por essa razdo, a
autonomia politica das entidades federativas, em
sentido classico aplicada aos cargos publicos, sera
examinada em relacdo as disposi¢des previdenciarias
relativas aos servidores publicos de cada entidade da
federacao.

2 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA PROPOSTA DE
REFORMA DA PREVIDENCIA

2.1 Da competéncia para calculos atuariais
especificos em cada unidade federativa e
do déficit da Previdéncia

Em varios pontos, a exposicdo de motivos da
proposta de Emenda Constitucional (GUEDES, 2019, p.
6-7) refere o déficit da previdéncia a ser enfrentado:

38. Elevado patamar de despesas previdencidrias. O
nivel de despesa previdenciaria observado é
destoante da experiéncia internacional, visto que
tal patamar de gastos é verificado somente em
Paises de estrutura populacional mais envelhecida.

24 Mello (1952, p. 32), em A contribuicdo de melhoria e a autonomia
municipal, afirma:

“Afinal, ambas as tendéncias se conciliaram, como escreve Hans Kelsen
(Teoria General Del Estado, pgs. 237-8, ed. 1934), e o conceito de autonomia
se fixou, em dois caracteristicos fundamentais: provimento privativo dos
cargos governamentais e competéncia exclusiva nos assuntos delegados
como do seu peculiar interesse. Dai a definicdo, hoje classica do direito
brasileiro, de Jodo Mendes Jr.: ‘dire¢do prépria daquilo que é préprio’
(Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo, pg. 251, XX, ano 1912)".



Tal situagdo dificulta, em larga medida, a alocacdo
de recursos para outras politicas publicas,
pressiona a carga tributdria e o endividamento
publico e tende a diminuir o investimento. Em
2017, a despesa publica com previdéncia chegou
ao patamar de R$ 890,7 bilhdes, que representou
13,6% do PIB. Tal dado considera a despesa do
RGPS, do RPPS da Unido, despesa com militares
(reserva, reforma e pensao) e RPPS de Estados e
Municipios. O deficit agregado chegou a R$ 362,6
bilhdes (5,5% do PIB). Se também for considerada a
despesa com BPC/LOAS, a despesa atinge 14,4% do
PIB (R$ 944 bilhdes).

Em vista do principio federativo, em que a
autonomia das esferas federativas se da inclusive em
sentido orcamentario, calcular o eventual déficit
financeiro dos regimes proprios de previdéncia como
um todo, incluindo todas as esferas federativas, nao
pode ser usado como argumento, pois cada regime, de
cada entidade federativa, tera sua realidade financeira-
orcamentaria. Sabe-se que ha diferencas
fundamentais entre as entidades federativas e nesse
sentido ha de relembrar a ideia do federalismo
assimétrico ja explicitada.

Ademais, a propria exposicao de motivos aceita as
diferencas em ponto posterior, referindo a diminui¢ao
de superdvit no caso dos Municipios, reconhecendo
assim que ndo ha déficit no caso do regime préprio
dos Municipio. Veja-se:



39. Crescimento insustentavel das  despesas
previdencidrias. Embora as trajetérias e magnitudes
sejam distintas, evidencia-se um fendmeno
semelhante na avalia¢do fiscal de todos os regimes
previdenciarios publicos no Brasil: o crescimento
da despesa da-se de maneira mais acelerada do
que o da receita, acarretando o aumento dos
deficit (ou reduc¢do de superavit no caso dos RPPS
dos Municipios). (GUEDES, 2019, p. 7).

De outro lado, as causas apontadas na exposicao de
motivos ndo sdao especificas ou baseadas em dados
cientificos, e, como argumentos, carecem de
especificidade. Sdo apontadas causas do crescimento
acelerado das despesas previdenciarias em geral,
tanto do regime geral como do regime préprio:

40. Causas do crescimento acelerado das despesas
previdenciarias. O aumento da despesa
previdenciaria possui diversas fontes tanto diretas
como indiretas. Dentre as principais, destacam-se:
(@) dinamica demografica de envelhecimento
populacional, o que causa aumento da sobrevida
em idades avancadas, acarretando maior duracdo
de beneficios; (b) formalizacdo do mercado de
trabalho, o que leva ao crescimento da cobertura
previdenciaria no RGPS, e, por conseguinte, ao
crescimento das concessGes de beneficios; (c)
aumento do salario minimo em termos reais, efeito
decorrente  principalmente da politica de
valorizagdo real observadas nos anos recentes, a
qual possui impacto direto na despesa



previdenciaria, uma vez que o piso previdenciario é
igual ao salario minimo (recebido por cerca de 2/3
dos beneficiarios do INSS); (d) crescimento dos
salarios em termos reais, o que faz com que os
valores de concessao de beneficios sejam maiores
do que os dos beneficios cessados ao longo do
tempo; (e) politicas antigas de reposi¢do de pessoal
e crescimento real das remuneracdes dos
servidores publicos, o que afeta o desempenho
fiscal dos RPPS de Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, (f) parametros do sistema
previdenciario bastante benevolentes quando
comparados aos verificados internacionalmente,
em relacdo as regras de elegibilidade, calculo e
reajuste dos beneficios como, por exemplo, a
possibilidade de concessao de aposentadorias em
idades precoces, a qual eleva o periodo médio de
gozo dos beneficios e, no caso dos servidores que
ingressaram no servico publico até 2003, a
aposentadoria com base no ultimo salario, ao invés
da média das contribuicbes ao longo da vida
laboral. (GUEDES, 2019, p. 7-8)

Do acima exposto, as causas apontadas para déficit
do regime proprio seriam as politicas antigas de
reposicao salarial dos servidores publicos, sem
considerar que a contribuicdo previdenciaria é em
percentual e se aplica a remuneracdo com ou sem
reposicao. Ademais, refere parametros benevolentes
em relacdo as regras de elegibilidade, calculo e
reajuste dos beneficios, sem considerar que ha calculo
atuarial que leva em consideracdo tais fatores.



Em relacdo a propostas de reajuste de aliquota da
contribuicdo previdenciaria, em percentual aleatério,
ou a progressividade de aliquotas, sem considerar
estudos atuariais especificos para cada entidade da
federacdo também fere o principio de autonomia das
entidades federativas. Cada calculo atuarial deve
apontar o nivel necessario de financiamento, com o
que poderia se manter alguma aliquota indicativa, mas
com a possibilidade de aumento ou reduc¢ao em vista
de calculo especifico. Veja-se como foi redigido o
motivo referente a aliquota no regime proéprio:

103. Propde-se, entdo, dentre as medidas de
ampliacdo do financiamento previdenciario, a
elevacdo da contribuicdo ordinaria dos servidores
ao RPPS da Unido para 14% (quatorze por cento),
assegurando-se, porém, por meio de redug¢do e
ampliacao desse percentual, a progressividade das
aliquotas impostas, medida que promove a
necessaria equidade no que se refere a
contribuicdo previdenciaria, impondo-se maior
esforco  financeiro  aqueles  com maior
disponibilidade de renda. Os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios deverdo observar, no
minimo, essa aliquota de 14% para seus servidores
e cumprir condi¢des para aplicacdo da reducdo de
percentuais.

104. No caso dos RPPS que apresentem deficit
atuarial, a proposta veicula norma que prevé a
possibilidade de instituicdo temporaria de
contribuicdo extraordinaria a ser imposta ao ente
federativo e aos segurados e pensionistas do
regime préprio com vistas ao equacionamento



daquele desequilibrio, contribuicdo cujas aliquotas
poderdo ser diferenciadas atendendo-se
determinadas  especificidades  relativas  ao
contribuinte, regra que também promove maior
justica na distribuicdo do 6nus no financiamento
do deficit previdenciario. Possibilita-se também
que, excepcionalmente, a contribuicdo dos
aposentados e pensionistas incida sobre o valor
excedente ao salario minimo. (GUEDES, 2019, p.
17).

Portanto, qualquer alteracao no regime proprio dos
servidores publicos deveria levar em conta
argumentos especificos em relacdo a entidade
federativa em atencdo ao principio federativo no que
tange a autonomia e a ideia de federalismo
assimétrico.

No argumento apresentado abaixo percebe-se que
realmente antes de importar o déficit, a preocupacao €
com o valor de ativos guardados para utilizacdo em
muitos anos adiante:

22. Regimes Prdprios de Previdéncia Social - RPPS. Os
RPPS abarcam os servidores publicos titulares de
cargo efetivo da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Atualmente, existem mais de 2.130
RPPS, que inclui o da Unido, de todos os Estados,
de todas as capitais e de cerca de 2.080 Municipios,
cobrindo cerca de 5,7 milhdes de servidores ativos
e 3,8 milhdes de aposentados e pensionistas. Cerca
de 70% da populacdo vive em Municipios que
possuem RPPS. A gestdo dos RPPS é realizada por



cada ente federativo, que juntos somam mais de
270 bilhdes em ativos para finalidade de
pagamento dos beneficios previdenciarios, sendo
cerca de R$ 150 bilhdes no mercado financeiro.
(GUEDES, 2019, p. 4).

E um valor total de 270 bilhdes, bastante
significativo, que esta atualmente guardado, fruto de
contribuicBes de servidores e de entidades federativas,
que poderia, segundo os argumentos apresentados,
ser utilizado de outras formas mais imediatas na
economia e nao por aqueles que estdo contribuindo e
guardando tal valor para o futuro.

2.2 Aproximacao dos regimes geral e préprio
em decorréncia do principio federativo

A aproximacdo entre os regimes geral e proprio tem
sido um fato desde a primeira reforma da previdéncia
de 1998. A diferenca apontada para o teto do valor
para os servidores publicos, em razdo da contribuicdo
sobre o total da remuneracdo foi preservada
especialmente em regra de transicdo para aqueles que
ja contribuiam antes da aproximacdo dos regimes.
Portanto, ndo parece haver novidade no argumento da
convergéncia entre os regimes previdenciarios:

10. O ajuste, ora proposto, busca maior equidade,
convergéncia entre os diferentes regimes
previdenciarios, maior separacdo entre previdéncia
e assisténcia e a sustentabilidade da nova



previdéncia, contribuindo para a redugao do
elevado comprometimento dos recursos publicos
com despesas obrigatérias, o que acaba por
prejudicar investimentos em saude, educacdo,
seguranca e infraestrutura.

[...]

53. Diferenciacéo de regras entre regimes. No caso
dos servidores publicos vinculados a RPPS, a regra
permanente permite aposentadoria aos 60 anos
para homens e 55 anos para mulheres. Contudo,
em funcdo de regras de transicdo e grande
relevancia de aposentadorias especiais, na pratica,
as idades de aposentadoria acabam, muitas vezes,
sendo inferior a esses parametros. Ademais, para
muito servidores, o teto do valor dos beneficios é
muito superior ao teto do RGPS, em que pese as
diferentes regras de contribuicdo. Deste modo,
parece desejavel uma maior convergéncia entre
RGPS e os RPPS. (GUEDES, 2019, p. 2-10).

A exposi¢do de motivos explicita ao fim que parece
desejavel a convergéncia de regimes se, entretanto,
um argumento apontado. Diante da diversidade da
forma de aplicagdo das aliquotas da contribuicdo
previdenciaria (sobre o teto ou sobre o total da
remuneracdo) € que se da a diferenciagdo quanto a
fixacdo de um teto.

A consequéncia apontada pela exposicao de
motivos é a instituicdo de regime complementar que ja
atualmente esta estabelecida tanto para os integrantes
do regime préprio quanto para os do regime geral.
Nenhuma novidade, pois:



97. Os limites minimo e maximo dos beneficios dos
regimes préprios (aposentadoria e pensdo por
morte) serdo 0os mesmos aplicaveis ao regime
geral, observando-se que, para a aplica¢ao do teto,
deve estar instituido o regime de previdéncia
complementar no préprio ente. (GUEDES, 2019, p.
16).

Disso se percebe que as razbes apresentadas ja
estdo como regras no atual modelo do sistema
constitucional especialmente o carater contributivo e a
sustentabilidade pelo equilibrio financeiro e atuarial,
evidenciando-se que sdo referidas razdes pelas quais
estdo sendo propostas mudancas que ja se coadunam
com a realidade constitucional e, portanto, inaptas no
sentido argumentativo. Sdo razdes apresentadas que
ndo se relacionam ao objeto daquilo a que se propdem
a justificar.

Nesse sentido, as palavras a seguir ndo parecem
apresentar argumentos de fato:

106. As novas regras para concessao e manutencdo
de beneficios, além de evitar distor¢des, corrigir
situacBes que nao guardam conformidade com os
objetivos da previdéncia social e promover a
convergéncia com as regras do RGPS, também
serdo favoraveis a busca do equilibrio financeiro
atuarial dos RPPS, principio fundamental para a
sustentabilidade dos regimes.

107. As medidas propiciardo maior equidade entre
os segurados dos regimes proprios de todos os



entes federativos, cujo financiamento vem sendo
afetado pelas mudangas no perfil demografico
brasileiro, contribuindo para que sua
sustentabilidade seja alcancada, sem privar o
restante da sociedade dos recursos necessarios
para o financiamento de politicas publicas
essenciais ao crescimento e desenvolvimento do
Pais e para a redugdo das desigualdades sociais.
(GUEDES, 2019, p. 18).

Portanto, entende-se que carece de argumentacao
racional a aproximagdao dos regimes maior que a que
atualmente ja se tem constitucionalmente.

2.3 Autonomia de gestao dos regimes
previdenciarios

Uma das mais graves afrontas a autonomia das
unidades da federacdo esta contida no seguinte ponto
da exposicao de motivos:

108. Entende-se que um dos principais problemas
que, atualmente, enfrentam os regimes proprios €
a auséncia de uma estrutura de financiamento
mais adequada e em que haja uma melhor
distribuicdo na imposicdo de 6nus financeiros ao
ente instituidor e contribuintes, de tal forma que a
correcdo de rumos passa, necessariamente, por
uma expansao das atuais fontes de custeio dos
RPPS e pela redefinicdo das participa¢bes, nesse
custeio, dos entes, segurados e pensionistas. A
Emenda impd&e a definicdo, para todos os regimes
proprios, de critérios gerais de responsabilidade



previdenciaria e organiza¢do, contemplando além
de modelo de apuracao dos compromissos e seu
financiamento, arrecadacdo de contribuic8es,
aplicacdo e utilizagdo dos recursos, concessao,
manutencdo e pagamento dos beneficios,
fiscalizacdo desses regimes pela Unido e sujeicdo
aos orgdos de controle interno e externo, conforme
serd definido por lei complementar a ser prevista
no 8 1° do art. 40 da Constituicdo. Dessa forma,
possibilitard que o Estado brasileiro possa garantir
0 pagamento dos beneficios devidos a esses
trabalhadores, os servidores publicos, de forma
isonbmica aos demais, respeitadas as suas
capacidades contributivas e a situagao juridica de
seus vinculos com o ente federativo. (GUEDES,
2019, p. 18, grifo nosso).

O estabelecimento explicito da fiscaliza¢do da Unido
aos regimes previdenciarios das demais entidades
federativas contraria a autonomia. Isso porque nao ha
falta de fiscalizacdo e controle. Além dos controles
internos como aquele das controladorias e da
advocacia publica da unidade federativa e da
fiscalizacao pela participacdo dos servidores, ainda se
conta com os oOrgdos de fiscalizagdo externa como
Tribunal de Contas e Ministério PuUblico. Nesse sentido,
criar submissao de Estados e Municipios, que ficariam
sujeitos a fiscalizagdo da Unido, cria grave afronta
tendente a abolir o sistema federativo constitucional.
Os poderes executivos dos Estados e Municipios ndo
podem ficar sob fiscalizacdo do Executivo da Unido.



2.4 Da necessidade de regras constitucionais
dos regimes préprios pelo principio
federativo

O principio federativo esta estabelecido na
Constituicdo de 1988, desde o seu art. 18, como ja
visto, e sua regulacdo prépria, com eventuais limites e
configuracdo, nesse ponto especificamente em relagcao
aos regimes previdenciarios, devem ser objeto de
normas constitucionais. A ideia da Reforma da
Previdéncia é retirar normas do texto constitucional e
passar a regulacdo por lei complementar. Veja-se:

81. As alteracdes constitucionais para os servidores
publicos fixam uma nova redag¢do para o art. 40 da
Constituicdo. Ndo sera mais definida a regra de
beneficios a serem concedidos pelos RPPS no texto
permanente da constituicdo, sendo remetida a
uma lei complementar que estabeleca normas
gerais de organizacdo e funcionamento dos
regimes, bem como de responsabilidade
previdenciaria, adotando assim as mesmas praticas
internacionais, que ndo estabelecem o regramento
previdenciario como matéria exclusivamente
constitucional. (GUEDES, 2019, p. 15).

Todavia, o argumento de que ndo é preciso que a
matéria seja objeto de norma constitucional com base
em praticas internacionais desconhece a realidade e a
historia constitucional brasileira. Ndo se pode
compreender a matéria constitucional com base
praticas internacionais, mas com base na prdpria



constituicdo. No caso da Constituicdo de 1988 define
os contornos juridicos de todos os institutos da
Seguridade Social, bem como dos direitos sociais e
apenas a previdéncia nao poderia ser colocada de fora
em vista da necessidade de regulamentac¢do conjunta,
para fixar os contornos juridico-politicos do principio
federativo.

2.5 Unidade de gestao previdenciaria em cada
ente federativo, envolvendo todos os
Poderes e representagdao  paritaria:
necessidade de levar em conta a
descentralizagcao administrativa

A exposicdo de motivos apresenta a ideia da
unidade de gestdo previdencidaria em cada ente
federativo, envolvendo todos os poderes, bem como a
de representacdo paritaria nos o6rgaos colegiados da
previdéncia. Assim se apresenta:

82. A Emenda prevé o fortalecimento das normas
gerais voltadas a governanca desses regimes, com
vistas ao aperfeicoamento da qualidade da gestao
previdenciaria, exigindo-se a sua unicidade, a
abranger todos os Poderes e 6rgdos do ente
federado e a participacdo de representantes dos
segurados na dire¢do e nos conselhos dos RPPS,
com paridade com relagdao aos representantes dos
entes federativos. (GUEDES, 2019, p. 15).



O principio da unidade, ja& esta previsto
constitucionalmente no art. 40 § 20:

Fica vedada a existéncia de mais de um regime
proprio de previdéncia social para os servidores
titulares de cargos efetivos, e de mais de uma
unidade gestora do respectivo regime em cada
ente estatal, ressalvado o disposto no art. 142, § 3°,
X. (BRASIL, 2015).

Portanto, ja estabelecida a regra de que em cada
unidade federada deve haver apenas uma unidade
gestora da previdéncia para todos os poderes daquela
esfera federativa. Tal norma constitucional é objeto no
Supremo Tribunal Federal da ADI 3297 interposta pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB e de
diversos outras acBes contra dispositivos de leis
estaduais que tentaram dar cumprimento a norma
constitucional em relagdo a previdéncia dos
integrantes do Ministério Publico. Resta ao STF a
interpretacdo sobre o significado de Unica entidade
gestora em cada entidade federativa.

Portanto, nenhuma novidade na ideia apresentada,
que, todavia, ndo foi justificada, sendo de que seria
visando a qualidade da gestdao previdenciaria. Ao
contrario, o argumento a que se recorre no STF para
ampliar a interpretacdo da norma de unidade é
justamente também melhorar a gestdo, além da
independéncia entre os poderes dentro da entidade
federativa. Razao essa Ultima que sequer foi justificada
na exposi¢do de motivos.



Ademais, ja é direito fundamental social previsto na
Constituicao, no art. 10 (BRASIL, 2019): g assegurada a
participa¢do dos trabalhadores e empregadores nos
colegiados dos 6rgaos publicos em que seus interesses
profissionais ou previdenciarios sejam objeto de
discussao e deliberacdo.” A ideia de paridade de
representacao, portanto, ndo seria argumento
necessario a uma reforma da previdéncia.

CONCLUSAO

Em conclusdo, entendemos que a argumentacao
apresentada a uma nova reforma da previdéncia nao
esta levando em conta a competéncia para calculos
atuariais especificos em cada unidade federativa e
apresenta uma ideia de déficit da previdéncia que nao
corresponde a dados concretos no que tange ao
regime proprio de previdéncia dos servidores publicos.
A prépria exposicdo de motivos reconhece que no caso
de Municipio a reducdo de superavit.

Ademais, a aproximacao dos regimes geral e
proprio ja sdo uma realidade constitucional e a
justificativa da aproximacao nao se reflete em normas
a serem estabelecidas para os novos servidores.
Constitui-se muito mais em ideia relativa aos valores
de ativos referentes aqueles que ja contribuiram para
sua propria previdéncia de forma genérica e sem
dados especificos relativos a cada esfera federativa, o
gue ndo se coaduna com as ideias de autonomia e de
descentralizacdo decorrentes do principio federativo.



A exposicdo de motivos trata, portanto, das razdes
de reforma constitucional sem referir dados
especificos das unidades federadas e sem respeitar a
autonomia de gestao dos regimes previdenciarios,
pressupondo falhas de gestdo sem base em dados
especificos.

Em relacdo a ideia apresentada de retirar do texto
constitucional as normas gerais sobre previdéncia,
com base no argumento de praticas internacionais,
estd em desacordo com a realidade e a historia
constitucional brasileira. O principio federativo, por
sua esséncia, exige sua configuracao constitucional em
todas as areas, inclusive previdenciaria.

Por fim, a exposicdo de motivos trata da gestdo
previdenciaria em cada ente federativo, envolvendo
todos os poderes, e da representa¢do paritaria, ideias
essas ja incorporadas na realidade constitucional
brasileira, ainda que em debate permanente. De
qualquer forma, o argumento do aperfeicoamento da
qualidade de gestdo quanto a unidade pode ser
referido inclusive para que ndo haja unidade entre
todos os poderes. Nesses pontos nao foi levada em
conta a necessidade da descentralizacdo
administrativa, caracteristica do principio federativo.
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GESTAO FISCAL E A EFICIENCIA
NA COBRANCA DO CREDITO
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Resumo: O presente estudo tem por objeto a socializacdo
do enfrentamento da cobranca do crédito publico em todas
as suas fases, avaliando-se a eficacia e a eficiéncia na
satisfacdo, bem como os meios disponiveis, seja na via
administrativa seja na via judicial, ao atingimento do
objetivo principal de arrecadacdo ou recuperacdo da divida
ativa municipal.
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Execucdo fiscal. Arrecadacdo da Divida Ativa. Recuperacao
de créditos de divida ativa. Meios de cobranca. Eficiéncia.

Abstract: The purpose of this study is to deal with the collection
of public credit in all its phases, evaluating the effectiveness and
efficiency of satisfaction, as well as the means available, both in
the administrative and judicial channels, to the main objective
of collection or recovery of municipal debt.

Key-words: Public Credit. Administrative recovery. Tax
enforcement. Arrecadao of Active Debt. Recovery of active debt
credits. Means of collection. Efficiency.

1 CONTEXTO ATUAL DO PAIS E DOS MUNICIPIOS

Para bem enfrentar a gestao fiscal de Procuradorias
Municipais, imprescindivel que se mantenha atencdo
ao contexto financeiro vivenciado no pais, pois este
refletira diretamente na situacao financeira dos entes
da federacdo, em especial nos municipios que detém o
menor percentual na reparticdo do bolo tributario e
onde estdo concentradas as demandas basicas de
atenc¢do a populacao.

E o atual momento é de crise, ndo s6 financeira,
mas institucional, ética e politica, o que se reflete na
diminuicdo da arrecadacdo em alguns setores, na
consequente diminuicdo do valor dos repasses
federais e estaduais e na morosidade ou dificuldade na
aprovacao de projetos fiscais importantes.

Nesse sentido, os municipios devem empreender
um esforco muito maior na arrecadagao propria e na



atencdo a projetos de financiamento federais, a fim de
dar conta das demandas constitucionais que lhe sdo
atribuidas, as quais sdo as que mais aumentam em
propor¢ao inversa ao repasse de verbas.

Sempre vale salientar que o poder local € que deve
implementar as politicas publicas que diretamente
interessam e atingem a populacdo. Portanto, as
demandas constitucionais de competéncia municipal
sdo aquelas basicas e fundamentais a dignidade
humana, as essenciais para a manutencéao de uma
sociedade saudavel e que tenha viabilidade de

sobrevivéncia digna.

Como manter servicos publicos essenciais em meio
a esse contexto? E o que se pretende enfrentar no
presente estudo que aborda a eficiéncia na cobranca
do crédito publico e na recupera¢dao da divida ativa
como parte dessa importante engrenagem que
necessita bem funcionar, compartilhando boas
praticas e experiéncias.

2 A experiéncia de Porto Alegre na gestao da
divida ativa

A cidade de Porto Alegre possui larga experiéncia e
eficiéncia na cobranca de sua divida ativa, sendo
atualmente uma das principais referéncias para o
tema. E a capital com melhor inde de recuperacdo do
estoque de sua divida, seja ela administrativa, seja ela
judicializada.



O trabalho integrado da Secretaria Municipal da
Fazenda e da Procuradoria-Geral do Municipio,
certamente sdo fatores decisivos para o éxito na
cobranca. O histérico de ajuizamentos de execucdes
fiscais aliado ao trabalho administrativo na cobranca
da divida, com a avaliacdo do crédito em cobranca de
forma prévia sdo essenciais para que sua satisfagao se
estabeleca.

E para tal situacdo imprescindiveis o conhecimento
do estoque da divida, da estrutura de cobranca
disponivel e das competéncias estabelecidas.

2.1 O estoque da divida

O estoque atual da divida ativa de Porto Alegre € de
R$ 2.053.998.649,57, sendo que R$ 554.875.644,66
correspondem a divida administrativa e R$
1.499.123.004,91 a divida judicializada, ou seja, em
cobranca via execucdo fiscal. %

Desse total, ao pegarmos o ano cheio de 2017, o
indice de recupera¢dao chegou a 9,88%, o que € um
excelente indicador de nossa Receita Municipal, sendo
em torno de 4% correspondente a recuperacdo da
divida judicializada:

% Dados enviados pela Divisdo de Arrecadagdo da Receita Municipal de
Porto Alegre, atualizados até agosto de 2018.



SEPRYUILLIUD SIBISY SIOHNIIXD SBAOU I §

sopenosau sagyiw 17 $y ogdeanesau eled sepeyuiwedua sepinp 1w €6
- sopepoSau sagyjiw S§ $y sepeysajoid epiaIp 3p s30pIIad iw b
/LJ N sopepo3au saoyu L€ Sy sepezijeas seSueiqod jw pg
Dol sopenodau saoyju Tz $y sepeyuiwedus ojuawelased ap seysodosd w267
— SOpE}NSal Wa 0204
(o= eping ep oedesadnay eied saose ap opesdayu oyunfuo)
«\u\m SOPEIPQUIOTSIP WRIO; OFU EPUIR OBILN 3 53 O OPEIS] SIVOR) SIEWSP SBP SOWICH 5O ;
[a 5204 5 W OUE EDE) ap B YN 0u BN JOPEARS  OaSumr 3P Ony qaun) aflayouog awonoyoRg oINS ORS soyRo 58 wa oue 0 Jg

— 0 %00 (

e 1z 8102 173 ﬂ

< , - - ﬂa_

O < bl _— — B80'ISH

<

= 5

<o o

> wer'o @

m —

m 2 00° : %89'S ‘ 9107 © oedeja1 wa
w o 3jos3u0) qos anbojs3 g'61  OWBWNS3N 3P %TT
< 8 J (102w 902 + L107 w2 3nboisa ~ ”
,L\, b 0 21GOs OW0NAY

S0

L < eARY EPIAIQ P OEdeiadndal W [BUOIIEU BIDUIISII OWIOD I5-BPI|OSUO 133|y O0MO4

B sopepeda.ie saoy|iw 8'/6T $Y

LT0Z @p oSuejeg - eARy epiAIQ ep oedesadnoay

e
@»

73



Conforme quadro demonstrativo, houve um
crescimento de 22% em relacdo ao ano de 2016. No
comparativo, destaca-se em relacdo as capitais com
caracteristicas semelhantes e em relagdo a
arrecadagdao do proprio Estado do RS, mesmo em
contexto adverso de crise pelo qual passamos.

2.2 A estrutura da Procuradoria-Geral do
Municipio

A Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre,

antes mesmo do advento da Lei de Responsabilidade

Fiscal (LC 101/00) ja realizava a cobranca judicial de sua
divida ativa regularmente inscrita.

Desde o ano de 2006 possui uma Procuradoria-
Geral Adjunta de Assuntos Fiscais?/, a qual estdo
vinculadas as Procuradorias Especializadas da Divida
Ativa, Tributaria, de Assuntos Estratégios Fiscais e de
Dividas Nao-Tributarias.

27 PORTO ALEGRE. Decreto n° 15.123, de 13 de margo de 2006. Altera a
estrutura organizacional da PGM a redacdo dos incisos VI e Xll do art. 2°, do
Decreto n° 9391, de 17 de fevereiro de 1989 e da outras providéncias.
Disponivel em: http://leismunicipa.is/dnksf. Acesso em: 16 jan. 2020.
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Tal especializagdo é de suma importancia e
demonstra a preocupa¢dao de bem tratar todas as
nuances que envolvem a divida ativa tributaria e nao-
tributaria.

2.2.1 Procuradoria da Divida Ativa - PDA

Junto a Procuradoria da Divida Ativa- PDA, tramitam
as execucdes fiscais do Municipio de Porto Alegre, hoje
em numero de aproximadamete 55.000 processos,
além das excecbes de pré-executividade respondidas
pela municipalidade.

Vinculados a PDA, foram criados o Posto de
Arrecadacao Fiscal - PAF e a Geréncia de Distribuicao e
Analise de Processos - GDAP. Tais divisGes internas
visam o atendimento ao contribuinte para a divida



ativa judicializada (PAF), bem como a agilizacao da
tramitacao dos processos de execucao fiscal (GDAP).

O Posto de Arrecadacao Fiscal funciona junto ao
Foro Central de Porto Alegre, em uma area com espaco
estruturado para 06 assistentes administrativos,
estagiarios e gabinete para Procurador-Gerente, onde
sdo realizados os atendimentos a contribuintes com
execucdes fiscais em tramitacdo e que desejam pagar
suas dividas, parcelar ou obter informacdes. Em média
sdo atendidos 800 contribuintes ao més que parcelam
ou quitam dividas que se consubstaciam em uma
media de R$ 6,5 milhdes ao més.*

Ja a Geréncia de Distribuicdo e Analise de Processos,
coordenada por um Procurador, centraliza os
processos de execucdao fiscal que demandam
andamentos preliminares como cita¢do, penhora,
localizacao de devedores. Dessa forma, os processos
que demandam uma atuacdo mais detalhada e
pormenorizada sao  distribuidos aos demais
Procuradores da equipe.?’

% Dados informados pela Procuradoria da Divida Ativa, setor da PGM
(Prefeitura de Porto Alegre), em 11/09/2018.

2 Conforme informado pela Geréncia de Distribui¢do e Andlise de
Processos (GDAP/PDA): de janeiro a agosto/2018 ingressaram 33.224
processos judiciais na PDA, sendo 9.970 distribuidos a GDAP, o que totaliza
30% do total de processos tratados pela Geréncia.



2.2.2 Procuradoria Tributaria - PTR

A Procuradoria Tributaria - PTR, estdo afetos todos
0s processos relativos ao contecioso tributario do
Municipio. Sejam embargos, acbes ordinarias,
cautelares ou mandados de seguranca.

Em meédia tramitam cerca de 6.000 a¢des judiciais
dessa seara, com grande atuacao em Brasilia, junto
aos Tribunais Superiores.

2.2.3 Procuradoria de Assuntos Estratégicos Fiscais
- PAEF

Essa Procuradoria Especializada foi criada a partir
da necessidade de tratamento diferenciado de
determinados temas considerados estratégicos. Assim,
ficam vinculados a ela as execucgdes fiscais acima de R$
500.000,00 ou por devedores selecionados, bem como
a Geréncia de Precatorios - GPREC, onde é feito o
gerenciamento de todos os precatérios do Municipio
(administracao centralizada), com atuacdo judicial e
administrativa.

2.2.4 Procuradoria de Dividas Na&o-Tributarias -
PDNT

De forma mais recente foi verificada a necessidade
de especializacdo para o tratamento da cobranca da
divida ativa ndo-tributaria, desde o ajuizamento das
execu¢des fiscais que demandam trabalho mais
artesanal do Procurador, até a defesa judicial delas
oriundas.



Com a aprovacdo da Lei do Processo Administrativo
no Municipio de Porto Alegre, LC 790/16, a formacao e
constituicdao do crédito ndo tributario possui diretrizes
claras e seguras para a futura cobranca. Fruto de um
arduo trabalho que envolveu Procuradores desde sua
concepcao até o treinamento de servidores para sua
aplicacdo, a implementa¢ao de uma lei de processo
administrativo, que garante transparéncia ao
contribuinte e norteia a atuacdo dos servidores, é
essencial para a legalidade na formacdo desse crédito
e éxito na sua cobranca.

Porto Alegre, ja ajuizou, desde entdo, mais de R$ 30
milhdes de créditos dessa natureza que ndo foram
pagos e estao sendo recuperados.

2.3 A competéncia constitucional para a
inscricao e cobranc¢a da divida ativa

Muito se tem debatido sobre a competéncia das
Procuradorias Municipais, por comando constitucional,
para o gerenciamento da divida ativa, desde sua
inscricdo até sua cobranca.

E penso ser interessante abordar o tema, ainda que
sem a profundidade que mereceria em artigo exclusivo
para esse fim, justamente pelo fato de que se esta a
tratar da gestdo fiscal de Procuradorias, a qual € um
reflexo de todo o trabalho prévio de correta
constituicdo do crédito, tributario ou nao, que estara
submetido a cobranca.



Na doutrina e jurisprudéncia o debate ja é existente
e por isso me reporto a alguns escritos e decisdes.

No REsp 1307984/RS*°, decisdo publicada em
28/08/2012, o ST) entendeu pela competéncia privativa

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1307984 RS.
Processual civil. Tributario. Auséncia de pre-questionamento. Simula n.
211/ST). Validade da CDA. Simula n. 7/ST). Divida ativa da unido tributéria e
ndo tributdria. Apuracdo, inscricdo e cobranca judicial. Competéncia
privativa de procurador da fazenda nacional. Encargo legal. Decreto-lei n.
1.025/67. Compatibilidade com o CPC. Juros sobre o capital proprio.
Incluséo na base de clculo dacontribui¢éo social sobre o lucro liquido -
CSLL. Possibilidade.art. 9°, 8 10, da Lei n°® 9.249/95. Relator: Min. Mauro
Campbell Marques, em 21 de agosto de 2012. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22345799/recurso-especial-resp-
1307984-rs-2012-0014360-8-stj/inteiro-teor-223458007ref=juris-tabs. Acesso
em: 14 abril 2020.

1. N3o foi enfrentado pela Corte de Origem o argumento de que a mera
confissdo de divida ndo é forma adequada para se constituir o crédito
tributario. Incide a Simula n. 211/STJ: "Inadmissivel recurso especial quanto
a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi
apreciada pelo tribunal a quo".

2. Para afirmar a validade da Certiddo de Divida Ativa - CDA no presente
caso, o Tribunal de origem analisou o documento constante dos autos, o
que ndo pode ser novamente realizado em sede de recurso especial.
Sdmula n. 7/STJ): "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial".

3. Ao Procurador da Fazenda Nacional, membro integrante da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN, compete, privativamente,
apurar a liquidez e certeza da divida ativa da Unido, tributaria ou nao
tributaria, mandar inscrevé-la para fins de cobranca, amigavel ou judicial e,
ap6s a Constituicdo Federal de 1988, representar judicialmente a Unido na
cobranga dos créditos de qualquer natureza inscritos em Divida Ativa da
Unido. Legislacdo aplicavel: arts. 1°, 1l e 15, Il, do Decreto-Lei n. 147 /67; art.
2°, § 4° da Lei n. 6.830 /80; art. 131, § 3° da CF/88; art. 12, | e ll, Lei
Complementar n. 73 /93; e art. 23, da Lei n. 11.457 /2007. Precedentes:
REsp. n. 1.022.746/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
19.08.2008; REsp. n. 658.779/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em 14.06.2005; Edcl no REsp. n.1.022.746/PR, Segunda Turma, Rel. Min.
Eliana Calmon, julgado em 20.11.2008.



do Procurador da Fazenda Nacional como encargo
decorrente da lei, mais especificamente o Decreto-Lei
1025, de 21 de outubro de 1969.

Em artigo intitulado Procuradoria é anico é6rgao
competente para inscrever em divida ativa
tributaria®’, publicado em 2018, o procurador
municipal Rafael Shreiber defende a competéncia
exclusiva das Procuradorias para tal funcdo. As razdes
elencadas ja haviam sido descritas em artigo anterior
publicado em 2017.%

4. Esta assentado na jurisprudéncia deste STJ, inclusive em sede de recursos
representativos da controvérsia, a legalidade e acompatibilidade do
encargo legal previsto no art. 1°, do Decreto-Lei n. 1.025/69 com o Codigo
de Processo Civil. Precedentes representativos da controvérsia: REsp. n.
1.143.320 - RS, Primeira Sec¢do, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 12.5.2010;
REsp. n. 1.110.924- SP, Primeira Sec¢do, Rel. Min. Benedito Gongalves,
julgado em 10.6.2009.

5. A lei pode admitir a dedugdo dos juros referentes a remuneragdo do
capital préprio para a apura¢do do Imposto de Renda, sem admiti-la em
relacdo a Contribui¢do Social, conforme o fez 0 8 10 do art. 9° da Lei 9.249
/95. Precedente: REsp. n° 717.743 - PR, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, julgado em 15.10.2009.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.

31 SCHREIBER, Rafael. Procuradoria é Unico 6rgao competente para
inscrever em divida ativa tributaria. Consultor Juridico, [s. |.], Editora
Conijur, 15 maio 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-
15/rafael-schreiber-cabe-procuradoria-inscrever-divida-ativa. Acesso em: 16
jan. 2020.

32 SCHREIBER, Rafael. Razdes pelas quais a inscricdo em divida ativa
tributaria deve ser feita pela Procuradoria e ndo pela Secretaria da Fazenda.
Revista Jus Navigandi, Teresina, v. 22, n. 5146, 3 ago. 2017. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/59482/razoes-pelas-quais-a-inscricao-em-divida-
ativa-tributaria-deve-ser-feita-pela-procuradoria-e-nao-pela-secretaria-da-
fazenda. Acesso em: 16 jan. 2020.



Segundo o autor, que realiza uma analise baseada
no principio da simetria, as previsdes constantes no
art. 2°, 88 3° e 4° da Lei 6830/80 (Lei de Execucgdo Fiscal
- LEF), em cotejo com o Cédigo Tributario Nacional e a
Constituicao Federal, sdo a base para os argumentos a
favor da competéncia do o6rgdo juridico para a
inscricao em divida ativa.

Em passagens de seu estudo assim sustenta:

Nao foi por acaso que tanto a CF quanto a LEF
conferiram ao 6rgao juridico a competéncia para a
inscricao em divida ativa.

[...]

A norma geral, conforme visto, expressamente
consignou que a inscricdo se constitui no ato de
controle administrativo de legalidade (art. 2°, 8 3°,
da LEF).

O controle administrativo pode ocorrer de diversas
formas, como o controle hierarquico, finalistico,
prévio, concomitante, a posterior etc. No que
interessa ao presente estudo é a diferenca entre a
forma externa (quando o érgao fiscalizador se situa
em Administracdao diversa daquela de onde a
conduta se originou. Ex: controle pelo Judiciario,
Tribunal de Contas ou Legislativo) e a interna
(quando o controle é realizado dentro da prépria
Administracdo), sendo esta Ultima objeto da
analise.

[...]




O controle juridico ou de juridicidade dos atos
administrativos e das ac¢des da Administracgao,
portanto, é a verificagdo técnica realizada por
operador do Direito que afere se um determinado
objeto de controle encontra compatibilidade com o
sistema juridico; para tanto, utiliza critérios
hermenéuticos, argumentacao juridica,
precedentes doutrindrios e jurisprudenciais, entre
outras técnicas.

Quanto a esse controle no ato da inscricio em
divida ativa, destaca Paulo de Barros Carvalho
(1996, p. 371):

“é o Unico ato de controle de legalidade,
efetuado sobre o crédito tributario ja
constituido, que se realiza pela apreciacao
critica de profissionais obrigatoriamente
especializados: os Procuradores da Fazenda.
Além disso, é a derradeira oportunidade que a
Administracdo tem de rever os requisitos
juridico-legais dos atos praticados. Ndo pode
modifica-los, é certo, porém tem meios de evitar
que ndo prossigam créditos inconsistentes,
penetrados de ilegitimidades substanciais ou
formais que, fatalmente, serdo fulminadas pela
manifestacdo jurisdicional que se avizinha"
destacou-se.

[...]

Esse controle de juridicidade é ato tipico (ROCHA,
2001, p. 185) e privativo da advocacia publica (ao
mesmo tempo em que ¢é atividade tipica de
Estado), ndo sendo correto que esse controle seja
exercido pelo 6rgao fazendario, sob pena de
nulidade.

[...]



Cabe destacar que o processo de cobranga inicia-se
com o0 esgotamento da competéncia da
administra¢do fazendaria, que se da com a
constituicdo definitiva do crédito tributario. A partir
desse marco - constituicdo definitiva do crédito
tributario - é que se inicia a contagem do prazo
prescricional. E sabidamente a prescricdo nada
mais é do que a perda do direito de cobrar o
crédito tributario, cobranca esta que ¢é da
competéncia do érgao juridico.

Nesse giro, a competéncia da Secretaria da
Fazenda se esgota com a constitui¢cdo definitiva do
crédito tributario e a competéncia da Advocacia
Publica nasce com a inscricdo da divida ativa
(exame de juridicidade de todo o procedimento),
que representa o primeiro ato do procedimento de
cobranca da divida.

[...]

A norma que confere a inscricdo em divida a érgao
diverso da Advocacia Publica incide em
inconstitucionalidade material, por ofensa aos arts.
37,74,131 e 132, todos da Constituicao Federal.
[...]

Por fim, inexiste uma *“vontade” constitucional
contraria, sendo irrazoavel tratamento diferenciado
a apenas um ente federativo que exerce a mesma
funcdo tributaria/arrecadatéria (com competéncia
tributdria distinta) dos demais.

Verifica-se que os argumentos trazidos no estudo
citado possuem fundamento bastante significativo
para se rever a escolha discricionaria do 6rgdo



administrativo competente para a inscricdo em divida
ativa, sem duvida.

Em Porto Alegre a inscricdo em divida ativa e a
cobranc¢a administrativa sdo realizadas pela Secretaria
Municipal da Fazenda, sendo o controle de legalidade e
a cobranca judicial realizados pela Procuradoria-Geral
do Municipio. O trabalho é exercido em colaboracao
entra as duas estruturas da administracdo, o que nao
poderia ser diferente para a obtenc¢do dos resultados
positivos até entdo verificados.

De qualquer forma, a presente abordagem
pretende suscitar a importancia da correta inscricao
em divida ativa, ou seja, da correta constituicdao
definitiva dos créditos tributarios ou nao tributarios,
por quem tenha capacidade técnica para tal, a fim de
que se tenha eficiéncia na recuperacdo e cobranca do
crédito publico, que é o essencial para o interesse
publico envolvido.

Inadmissivel é a designacdo de terceiros para essa
cobranca, seja administrativa ou judicial, que nao
sejam servidores permanentes e com formacdo
especializada para esse fim, ante o resguardo da coisa
publica e interesse de toda a coletividade.

3 ATUACAO DA PROCURADORIA-GERAL DO
MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE

Fato é que para se conseguir atingir resultados
positivos na gestdao fiscal de uma Procuradoria,
imprescindivel é que se lide com situacdes e desafios,



principalmente em um context de crise vivenciada no
pais.

3.1 Combate a prescri¢ao

Essencial que se faga a revisdo do crédito publico de
forma rotineira, a fim de evitar a prescricdo do crédito.
Entretanto, quando  ocorrida a  prescricdo,
evidentemente ndo ha motivo compreensivel para a
insisténcia na cobranga desse crédito.

Em 2006 a Procuradoria-Geral do Municipio de
Porto Alegre realizou a revisao de varias acdes judiciais
que tramitavam ha anos sem éxito. Por meio do
parecer coletivo 202/2006, foram baixadas muitas
execugoes fiscais de créditos prescritos,
permanecendo em tramitacdo aquelas nas quais

3 Parecer coletivo de lavra da Procuradora Maren Guimardes Taborda,
assim ementado: A prescricdo em matéria tributaria tem os mesmos efeitos
da decadéncia porque extingue a obrigacdao principal. Na sistematica do
Codigo Civil de 2002, a prescri¢do ficou submetida ao regime das objec¢des
substanciais e, por isso, pode ser declarada ex officio pela autoridade
judicidria. Entendimento reforcado pela Lei processual. Se a administra¢do
tem como finalidade Ultima a realizagdo da idéia material de direito que
caracteriza as func¢des legislativa e judicial e concretiza normas juridicas no
mesmo plano do Judiciario, pode decidir, por conta prépria, problemas de
fundamentag¢do e aplicacdo de normas. Alternatividade do procedimento
administrativo relativamente ao processo judicial. Possibilidade de
reconhecimento administrativo de prescricdo ex officio por razdes de
eficiéncia e moralidade.

TABORDA, Maren Guimardes. Parecer coletivo 202/2006 (Reconhecimento
Administrativo de Prescricao ex officio). Disponivel em:
http://Iproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/p202_06.doc
. Acesso em: jan. 2019



efetivamente ha possibilidade de recuperacdao de
valores para a administracdo publica.

O proéprio Judiciario, na realidade hoje vivenciada,
nao comporta mais o volume excessivo de acao
judiciais sem resultado satisfatorio.

Segundo dados do CN) e matérias veiculadas em
seu site, o poder publico é responsavel pelo maior
numero de demandas em tramita¢do no pais e nao é
mais viavel a inexisténcia de mecanismos que
permitam 0 ndo ajuizamento de acdes que
efetivamente ndo sejam necessarias ou ndo tenham
possibilidade de éxito.

3.2 Procedimento de desisténcia de execug¢odes
fiscais e valor minimo de ajuizamento

Quando verificado que a execucao fiscal em
tramitacdo ndo possui mais condi¢cbes de resultado
positivo, é impositivo que o ente autor da execucdo
avalie com responsabilidade sobre a continuidade
daquela acao.

O assoberbado volume de processos junto ao Poder
Judiciario e o custo do tempo de trabalho de um
procurador em acbes que nao reverterao resultados
ao Poder Publico, impdem essa verificacdo e a
desisténcia em determinados casos.

Em Porto Alegre, foram editadas Sumulas nesse
sentido, as quais permitem, apds o cumprimento de
determinados requisitos previstos em Regimento da



Corregedoria-Geral da PGM, a desisténcia de
execucdes fiscais:

Sumula 10/2013%** aprovada com o seguinte teor:

Nos processos de execucdo fiscal em que ndo
tenha havido a citagdo valida do executado, ou ndo
tenham sido localizados bens passiveis de penhora,
apos, decorridos 05 (cinco) anos, sem resultado Util
do processo, é autorizada a desisténcia do
processo, na forma do Provimento 006/2013, da
Corregedoria-Geral da PGM, nos termos do
processo administrativo 001.051314.12.6.

Sumula 11/2013%*, cujo teor é:

Nos processos de execucdo fiscal em que ndo
tenha sido possivel a identificacdo do sujeito
passivo e/ou do imdvel sobre o qual incidiu o
imposto cobrado, é autorizada a desisténcia do
processo, na forma do Provimento 006/2013, da
Corregedoria-Geral da PGM, nos termos do
processo administrativo 001.051314.12.6.

34 PORTO ALEGRE. Procuradoria-Geral do Municipio. Smula 10/2013.
Disponivel em:
http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?reg=10&p_secao=539.
Acesso em: jan. 2019.

35 PORTO ALEGRE. Procuradoria-Geral do Municipio. Simula 11/2013.
Disponivel em:
http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?reg=11&p_secao=539.
Acesso em: jan. 2019.


http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?reg=10&p_secao=539

Tal providéncia, além de garantir a tramita¢do de
acbes de forma mais eficaz no Judiciario, pois a
diminuir o excessivo volume, permitem que o
Procurador atue de forma mais eficiente naquelas
acdes com real chance de éxito para o ente federado,
onde o volume também é significativo e a demandar
atuacgdo preventiva e corretiva, ndo somente judicial.

lgual forma ha sumulas com permissivos para nao
interposicdo de recursos em determinadas acdes
judiciais, bem como valor minimo para ajuizamento
sempre com vistas a racionalizagdo  de
procedimentos.®

3.3 Convénio com o Poder Judiciario

Desde o ano de 1999 o Municipio de Porto Alegre,
por meio de sua Procuradoria, possui convénio com o
Poder Judiciario para agilizacdo da tramitacdo das
execugdes fiscais de sua competéncia.

36 PORTO ALEGRE. Procuradoria-Geral do Municipio. Smula 12/2016.
Disponivel em:
http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?reg=12&p_secao=5
39. Acesso em: 16 jan. 2020.

PORTO ALEGRE. Procuradoria-Geral do Municipio. Sdmula 13/2016.
Disponivel em:
http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?reg=13&p_secao=5
39. Acesso em: 16 jan. 2020.

PORTO ALEGRE. Procuradoria-Geral do Municipio. SGmula 17/2018.
Disponivel em:
http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?reg=17&p_secao=5
39. Acesso em: 16 jan. 2020.



Por meio do instrumento em questao, viabilizou-se
a criacdo de uma Vara especifica para as execucdes
fiscais municipais, hoje com 02 Juizados. Nessa Vara,
afora a estrutura de serventuarios da justica, atuam 22
estagiarios contratados pelo Municipio, além de 01
assistente administrativo concursado.

Foi estruturado um Posto de Arrecadacdo Fiscal,
antes ja referido, que se localiza no Foro préximo a
Vara Especializada citada, para atendimento a
contribuintes com dividas judicializadas. No local
podem ser realizados pagamentos, parcelamentos ou
prestadas informacdes sobre dividas, sendo atendidos
em media 800 contribuintes ao més e pagos R$ 6,5
milhdes/més em tributos.

Viabiliza-se, ainda, a utilizacgdo de servidores
municipais como oficiais ad hoc para intimacbes e
citacBes de processos selecionados pela Procuradoria.

3.4 Convénio com d0rgaos de informacgoes:
atualizacao cadastral

Imprescindivel que o cadastro municipal seja
constantemente atualizado para o sucesso na
localizacdo de devedores. Sem cadastro atualizado,
muitas cobranc¢as sdao inexitosas e muitas execucdes
fiscais perdidas.

Assim, a colaboracao entre 6rgaos publicos se faz
essencial. Cadastros das Companhias de Energia
Elétrica, Departamento de Transito, Receita Federal,
Junta Comercial e Registro de Imoveis devem, por



exemplo, ser compartilhados para a busca da
satisfacdo do crédito publico. E tal situacdo nao se
confunde com quebra de sigilo fiscal, ha muito
superada e com previsdo expressa no Codigo
Tributario Nacional, nos artigos 198 e 199.

A busca de meios de satisfacdo do crédito publico é
dever do gestor publico e da Procuradoria, legitimada
constitucionalmente para essa cobranca.

3.5 Especializacdo de areas e a conciliacdo em
matéria tributaria

A especializacdo de equipes dentro de uma
Procuradoria se mostra eficiente para o trabalho
detalhado e profissional na cobranga. Por exemplo,
termos procuradores atuando somente na cobranca,
procuradores atuando somente com grandes dividas e
procuradores atuando no contencioso tributario
(defesa em juizo), gera profissionalizacdo interessante
para a atuagao.

Como referido no item 2.2 do presente estudo, a
divisdao do trabalho em Procuradorias Especializadas
(Divida Ativa, Tributaria, Assuntos Fiscais e Estratégicos
e Dividas Nao-Tributarias), garante maior eficiéncia na
cobranca e um trabalho mais qualificado do
procurador.

Assim também o é na verificagdo de meios de
satisfacdo de créditos que ndo sejam necessariamente
judiciais. Uma das situa¢des hoje vivenciadas é a
possibilidade de conciliagdo em matéria tributaria. O



proprio Codigo de Processo Civil trouxe a linha da
mediagao e conciliagdo como diretrizes muito fortes. O
direito tem evoluido a partir desses conceitos.

Em matéria tributaria a possibilidade de conciliagao
€, por 6bvio, um pouco mais restrita, pois se esta a
tratar de crédito publico, divida ativa que faz parte da
previsdo orcamentaria do ente federado e dela ndo
sendo possivel dispor, sendo sob bases legais
previamente fixadas.

Um exemplo dessa aplicacao esta na Lei 8.532/2017
de Blumenau®, municipio que vem implementando o
instrumento.

Assim também devemos avaliar os métodos
extrajudiciais a disposi¢do, o que se fara no topico
seguinte, sem deixar de salientar que todas essas
providéncias antes citadas e ja implementadas pelo
Municipio de Porto Alegre, fazem parte da Cartilha de
racionalizacdo da cobranca da divida ativa
municipal, editada e distribuida pelo Tribunal de
Contas do Estado do RS, pelo Ministério Publico de
Contas do Estado do RS, pelo Poder Judiciario do
Estado do RS e pelo Ministério Publico do Estado do
RS,

37 BLUMENAU. Camara de Vereadores. Lei n° 8532, de 13 de dezembro de
2017. Dispde sobre transacdo de créditos tributarios e ndo tributarios do
Municipio de Blumenau objeto de execucdo fiscal ajuizada até 31.12.2014
ou de litigio judicial, nas hipéteses que especifica, e da outras providéncias.
Disponivel em: http://leismunicipa.is/vpgit. Acesso em: jan. 2020.

38 RIO GRANDE DO SUL. Cartilha de racionalizagdo da cobranca de divida
ativa municipal. Disponivel em:



4 MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE COBRANCA

Como antes referido, ha possibilidade de adogao de
diversos mecanimos extrajudiciais hoje para satisfacao
do crédito. Tais instrumentos vem surgindo pela
necessidade de arrecadacdo cada vez mais premente
nos entes da federacdo ante o escopo de demandas
qgue necessitam dar conta, bem como pela verificagao
de que a execucdo fiscal ndo produz resultados
rapidos ante o volume em tramita¢do, havendo
necessidade de meios mais ageis e menos onerosos ao
poder publico.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ)) e Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea),
uma execucado fiscal tramita em média por 08 anos, 02
meses e 09 dias até finalizar, gerando, por vezes, um
custo ao poder publico maior que o proprio crédito em
discussdo.*

4.1 Protesto extrajudicial da CDA

Um dos mecanismos que tem se mostrado eficiente
para a cobranca é o protesto extrajudicial da Certidao
de Divida Ativa. Em Porto Alegre possuimos previsao
em lei municipal desde o ano de 2011, sendo a

http://www.tjrs.jus.br/site/imprensa/destaques/doc/Cartilha_racionalizacao
_dez_2014.pdf. Acesso em: 16 jan. 2020.

39 BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). Custo e tempo
do processo de execugdo fiscal promovido pela Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional. Brasilia, DF: Ipea, 2011. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230_
notatecnicadiest1.pdf. Acesso em: 16 jan. 2020.



primeira amostra teste realizada em 2012 para dividas
de ISSQN com dados extremamente positivos.

Apoés a lei federal dispbr expressamente sobre a
possibilidade de realizacdo do protesto por todos os
entes da federacao (Lei 12.767/12) e o STF pacificar o
entendimento pela sua constitucionalidade, por meio
do julgamento da ADI 5.135 em 2016, os entes da
federacdo passaram a utilizar o instrumento em larga
escala.

Os dados atuais de Porto Alegre sao positivos, com
crescente, mas em numero insignificativo frente ao
volume protestado.

Foram encaminhados até o presente momento
9.489 lancamentos a protesto, totalizando R$ 361,2
milhdes.

Destes 2.856 (30,1%) lancamentos foram
negociados, totalizando R$ 71,1 milhdes (19,7%).
Adicionalmente aos lancamentos protestados, pelo
efeito sinérgico, temos 9.809 lancamentos negociados,
que totalizam R$ 49,6 milhdes. Deste total (protesto +
sinérgico), R$ 35,6 milhdes ja foram arrecadados.

Para o protesto de certiddes de divida ativa
executadas, iniciado no ano de 2018, o valor negociado
esta em torno de 3%.

Ou seja, os dados sao extremamente positivos e em
nada interferem na evolug¢do da cobranca judicial, que
segue em crescimento.



4.2 Negativacao de contribuintes

Da mesma forma a negativacdo de contribuintes
tem funcionado como mais um meio efetivo de
recuperacao de créditos da divida administrativa.

A titulo exemplificativo, encaminhados 210.960
lancamentos ao Servico de Protecdo ao Crédito em um
total de R$ 192,3 milhdes. 28,7% (60.470) dos
lancamentos foram negociados, totalizando R$ 66,4
milhdes (34,5% do valor total enviado).

4.3 Arrecadacao de iméveis abandonados

E imprescindivel que se debata a funcdo da
propriedade nas cidades. A manutencao do imovel
urbano compete ao seu proprietario ou responsavel,
por disposicdo legal e constitucional, incluindo-se ai
limpeza, conservacdo adequada e pagamento dos
tributos inerentes. Imdveis urbanos desocupados,
cujos proprietarios ndo cumpram com essas
obrigacdes e se encontrem em situacdao de abandono,
estdo sujeitos a arrecadacao pelo Poder Publico local,
nos termos do Codigo Civil Brasileiro.

Porto Alegre é precursora na aplicacdo desse
instrumento, com atuacdo e estudos técnicos ha
alguns anos pelo Parecer 1175/12 da PGM, de lavra do
procurador Marcelo Dias Ferreira, o qual foi
regulamentado em 2016 pelo Decreto Municipal
19.622, que instaurou o procedimento para
arrecadacdo de imdveis abandonados na cidade,



instituto recentemente regrado também pelo Decreto
Federal 9.310/18.%°

Por meio da Comissao de Analise e Gerenciamento
de Imobveis Abandonados (CAGIM), de atuacdo
permanente, formada por varias Secretarias e
presidida pela Procuradoria-Geral do Municipio, sao
analisados imoveis passiveis desse enquadramento,
sendo o ponto de partida para a presuncao do
abandono a auséncia reiterada de pagamento dos
tributos, no caso o IPTU.

Além disso sdo requisitos ndo estar ocupado ou
invadido e haver indicios de abandono, como a
auséncia total de conservacdo. Os imoveis assim
detectados ou denunciados serao verificados,
garantindo-se a ampla defesa sempre, e sofrerdo acdo
fiscal, a qual, sendo conclusiva nesse sentido, podera
resultar na confirmacdo do abandono com a
arrecadac¢do do bem para a titularidade do Municipio,
que podera utiliza-lo para instalacdo de equipamento
proprio, para habitacdo social ou para venda,

40 PORTO ALEGRE. Decreto 19.622, de 28 de dezembro de 2016. Instaura,
no ambito do Poder Executivo Municipal, procedimento administrativo para
arrecadagdo de iméveis urbanos abandonados, na forma que menciona.
Disponivel em: http://leismunicipa.is/mkbov. Acesso em: 16 jan. 2020.

PORTO ALEGRE. Procuradoria-Geral do Municipio. Parecer 1175, de 26 de
abril de 2012: arrecadacao judicial de bens iméveis abandonados.
Disponivel em:
http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?reg=174&p_secao=33.
Acesso em: 16 jan. 2020.

NERY, Cristiane da Costa. O abandono de imoveis deve ser combatido. Zero
Hora, Porto Alegre, 23 maio 2018.



mediante autorizacdo legislativa. Nao sendo caso de
arrecadagdo, a a¢do da fiscalizacdo prosseguira de
qualquer forma para que o proprietario conserve
adequadamente o seu bem e pague seus tributos.

Trata-se de instrumento disponivel a administracao
publica municipal para trabalhar a divida ativa na
forma do art. 1276 do Cédigo Civil Brasileiro*'. O
paragrafo segundo do artigo em questdo refere
expressamente essa possibilidade quando o
proprietario deixar de satisfazer os 6nus fiscais de seu
imével, quando havera, inclusive, presuncao de
abandono, como antes referido, tratando-se de forma
de gestao urbana da cidade também, sem duvida.

5 ENFRENTAMENTOS E QUESTOES
IMPORTANTES

Por 6bvio o rol acima ndo pretendeu esgotar as
atua¢des possivel, mas apenas enumerar experiéncias

41Art. 1.276. O imdvel urbano que o proprietério abandonar, com a intencdo
de ndo mais o conservar em seu patrimonio, e que se ndo encontrar na
posse de outrem, podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés
anos depois, a propriedade do Municipio ou a do Distrito Federal, se se
achar nas respectivas circunscri¢des.

8§ 1° O imo6vel situado na zona rural, abandonado nas mesmas
circunstancias, podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos
depois, a propriedade da Unido, onde quer que ele se localize.

8§ 2° Presumir-se-a de modo absoluto a intencdo a que se refere este artigo,
quando, cessados os atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os
onus fiscais.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: jan.
2010.



positivas. Ha a possibilidade de utilizacdo e
implementacdo do CADIN municipal (Porto Alegre esta
em vias de implementacdo); a averbacdo pré-
executoria, nos termos da Lei Federal 13.606/18, a qual
é objeto de algumas ADINs (ADI 5881, por exemplo, a
qual estdo apensadas as demais), entre outros.

Mas essencial também é participar e acompanhar
com atencao os grandes debates nacionais sobre as
questdes tributarias, bem como investir na area de
defesa tributaria das Procuradorias.

5.1 A defesa tributaria

O cuidado com a defesa tributaria é tdo importante
quanto o cuidado com as execuc¢bes fiscais, pois a
auséncia de atencdo a esta area pode fazer com que
milh&es sejam perdidos e de nada adiantara o esfor¢o
na arrecadacao.

O desenvolvimento de teses para rebater as teses
de grandes escritérios privados € importantissimo,
com o estudo e dedica¢do necessarios.

Acompanhar as acbes prioritarias junto aos
Tribunais Superiores, destacando procurador para
neles atuar e monitorar as teses em analise e debate, é
outra medida que muita diferenca faz na defesa das
teses municipais.

Além disso, essencial se faz a correta e prévia
orientac¢do juridica para o atuar do fisco municipal, o
que é de competéncia das Procuradorias. E nesse



sentido € preciso que nos debrucemos sobre alguns
enfrentamentos e questdes atuais no cenario nacional,
as quais, ainda que ndo estejam no dia a dia
diretamente das Procuradorias, podem trazer grandes
reflexos na atuacao.

5.2 A Reforma tributaria

Tramita desde 2008 a Proposta de Emenda
Constitucional da Reforma Tributaria (PEC 233/2008)%,
ou seja, ha 10 anos sem que se tenha uma definicao
séria sobre quais as reais necessidades para o pais e
qual deve ser sua abrangéncia a ponto de se evitar a
sonegacao, os desvios e se ter uma tributacdo justa.

42 Observem-se os textos abaixo:

e PEC original (233/2008):

MANTEGA, Guido. Proposta de Emenda a Constituicdo: altera o Sistema
Tributario Nacional e da outras providéncias [PEC 233/2008]. Brasilia, DF:
Camara dos Deputados, 2008. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=
540729&filename=PEC+233/2008. Acesso em: jan. 2020.

e Resumo da Reforma Tributaria, de autoria do Deputado Hauly:
HAULY, Luiz Carlos. Reforma Tributaria proposta. Brasilia, DF: Cdmara dos
Deputados, 2017. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-
legislatura/reforma-tributaria/documentos/outros-
documentos/22.08.17ResumodaReformaTributria.pdf. Acesso em: jan.
2020.

o PEC Reforma Tributaria, texto preliminar de 22.08.2017, do

Deputado Hauly (Relator):
PROPOSTA de Emenda a Constituicdo [PEC da Reforma Tributdrial: texto
preliminar. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2017. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/55a-legislatura/reforma-
tributaria/documentos/outros-
documentos/22.08.17PECReformaTributria.pdf. Acesso em: jan. 2020.



O Imposto sobre Servicos (ISS) é a maior fonte de
arrecadac¢do para a grande maioria dos municipios do
pais. Em capitais como S3do Paulo e Rio de Janeiro, a
arrecadac¢do desse imposto alcancou 30,7% e 29,5%,
respectivamente, da Receita Corrente Liquida em
junho do corrente ano (2017). Em Porto Alegre, o
tributo pode corresponder até 18% da RCL. Se
perderem essa fonte de receita, tanto essas capitais,
como 0s municipios brasileiros em geral, que ja sofrem
com a falta de repasses por parte de estados em
gravissimas dificuldades financeiras, terdo ainda mais
prejuizos.

Apesar disso, o texto preliminar do Deputado
relator sobre a proposta de reforma tributaria
divulgado prevé a extin¢ao do tributo. Em prosperando
a proposta, que ndo é definitiva, o Imposto sobre
Servicos (ISS) ficara incorporado a outro imposto a ser
criado para os estados, o chamado IVA (Imposto sobre
Valor Agregado), sem qualquer compensacdo. Parte
desse imposto seria repassado aos municipios,
aumentando a dependéncia dos municipios em
relagdo aos estados e a Unido.

Assim ficaria a proposta®:

43 HARADA, Kiyoshi. Breves comentarios ao texto preliminar da Reforma
Tributaria. Migalhas, [Sdo Paulo?], 1. set. 2017. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1264677,21048-
Breves+comentarios+ao+texto+preliminar+da+Reforma+Tributaria. Acesso
em: 16 jan 2020.



a) Uniao - perde o IPl e o IOF e ganha outros dois
impostos ficando com os seguintes impostos:
I-Imposto de importacdo - |l

Il - Imposto de exportacdo - IE

[ll - Imposto sobre a renda - IR

IV - IPI - revogado

V - IOF - revogado

VI - Imposto sobre propriedade territorial rural -
ITR

VIl - Imposto sobre grandes fortunas - IGF

VIl - Imposto sobre petréleo e seus derivados,
combustiveis e lubrificantes de qualquer origem,
cigarros e outros produtos do fumo, energia
elétrica, servicos de telecomunicacbes, bebidas
alcodlicas e ndo alcodlicas, veiculos automotores
novos, terrestre, aquaticos e aéreos, bem como
pneus, partes e pecas nestes empregados.

IX - Imposto Sobre Transmissdao causa mortis e
doagdes de quaisquer bens ou direitos - ITCMD.

b) Estados - perdem o ITCMD e o ICMS e ficam
com os seguintes impostos:

| - Imposto sobre propriedade de veiculos
automotores terrestre, aquaticos e aéreos - IPVA -
menos os veiculos novos inseridos na
competéncia da Unido.

Il - Imposto sobre opera¢des com bens e servigos
ainda que se iniciem no exterior - IVA - que
incorpora os atuais IPI, ICMS, ISS, CIDE, PIS/CO-
FINS- Faturamento; PIS/COFINS-importacdo e
Salario Educagdo.

¢) Municipios - perdem o ISS e ndao ganham
nenhum imposto novo, ficando reduzida a sua
competéncia impositiva aos dois impostos atuais:

| - Imposto predial e territorial urbana - IPTU



Il - Imposto Sobre Transmissao de Bens Imoveis
por ato inter vivos e a titulo oneroso - ITBI.

Ou seja, o ente municipal, aquele que ja tem as
maiores demandas e obrigacdes constitucionais, que
precisa atender diretamente a populacao com servi¢os
publicos, que realiza audiéncias publicas para projecao
da aplicagdo do orcamento, aquele que ja tem o menor
percentual proporcionalmente falando em relagdo aos
repasses constitucionais, sera prejudicado, ainda que
previsto o repasse do recolhimento de outros
impostos além do IVA. Ficard ainda mais refém de
repasses e a autonomia federativa garantida pela
Constituicao simplesmente sera desconsiderada, pois
ndo existe autonomia administrativa sem a financeira.

O contribuinte ndo deixara de pagar o imposto, mas
sim pagara para outro ente da federagdao, quando
reside na cidade e precisa da municipalidade na
prestacao de servicos basicos. A Unido, por sua vez,
aumenta a sua parte na reparticao do bolo tributario.
A carga tributaria, portanto, nada muda para o
contribuinte.

E evidente que tratar 0s municipios como
dependentes dos estados nao atende aos comandos
constitucionais e deve ser algo combatido
veementemente. O risco ao contribuinte € maior ainda
em funcdo da possibilidade de aumento de
percentuais a titulo de ISSQN, ja que ha uma intencao
arrecadatéria maior pelos estados ante a crise ja
instalada.



Além disso, as municipalidades possuem estrutura
técnica especializada e especialmente qualificada para
a correta cobranca e tratamento do ISSQN, o que ndo
acontecera nos estados. O texto refere a criacdo de
uma super Secretaria para unificar as fiscaliza¢bes e a
cobranca de todos os impostos. Mas como ficam os
atuais concursados? E a remuneracdo sera
equiparada? Como municipios e estados ja em crise
financeira arcardo com salarios unificados? Ou a Unido
arcara com a remuneracao de todos em unificacao de
cargos em carreira? Pontos que ndo estdo por ora
esclarecidos.

Ora, as financas publicas municipais justamente
foram se tornando combalidas ao longo dos anos em
funcdo da diminuicdo dos repasses da Unido e
estados, e se ndo fosse a arrecadagdo propria, pior
ainda estariam, com mais caréncia na aplicagdo em
servigos.

Urgente a defesa do fortalecimento e do
investimento na arrecadacao propria, enquanto nao ha
revisdéo do pacto federativo. Efetivamente ha
necessidade, talvez antes de uma reforma tributaria -
que deveria efetivamente prever justica tributaria e a
inviabilidade de sonegacao no pais, o que ndo parece
ser o caso dessa reforma conduzida pela Unido - de
uma revisdo do pacto federativo e de uma reforma
politica verdadeira e efetiva, que redimensione o
tamanho do Estado, sem o que ndo se vislumbram
avancos, mas somente retrocessos.



Em um primeiro momento pode parecer um ganho
a municipios de pequeno porte que hoje ndo possuem
estrutura para cobrar seus impostos, mas a
dependéncia sera cada vez maior. E aqui cabe a
discussdo, entdo, sobre a capacidade de existéncia de
determinados municipios na federacdo brasileira, pois
se ndo possui estrutura propria para dar conta de suas
atribuicBes e competéncias constitucionais, talvez nao
possua condicbes sequer de existir enquanto ente
auténomo. Varios Tribunais de Contas pais afora estao
se debrucando sobre este tema e realizando
levantamentos. E esse debate precisa ser feito de
forma responsavel.

E imprescindivel que as entidades municipalistas,
que os cidaddos e que o0s municipios brasileiros
figuem atentos, conhecam, debatam e se mobilizem
para nao sofrerem ainda mais com mais uma reforma
que nao privilegia o cidaddao comum e a Constituicao
Brasileira.**

5.3 Necessidade de revisao do pacto
federativo

Como referido no item anterior, talvez antes da
reforma tributaria seja importantissima uma revisao
do Pacto Federativo.

44Vide artigo a respeito publicado pela autora no jornal Zero Hora: NERY,
Cristiane da Costa. Os municipios e a Reforma Tributéria. Zero Hora, Porto
Alegre, 11 set. 2017.



Foi publicada no jornal Estaddo uma reportagem
com o titulo Um tergo dos municipios do Pais nao
gera receita nem para pagar salario do prefeito, por
Renée Pereira®. E junto a matéria um levantamento da
Firjan que refere que a fusdo de municipios levaria a
uma economia de R$ 6,9 bilhdes ao pais. O Rio Grande
do Sul possui a maior propor¢ao de municipios que
ndo conseguem gerar receitas para bancar a maquina
publica: 56,74%. Tais fatos merecem a atengdo, pois na
crise que vivenciamos ndo ha como admitir tal custo.
Falamos em reforma politica, eleitoral, previdenciaria.
Mas € preciso falar na reforma do atual pacto
federativo e no préprio modelo de federacao.

Ha uma concentracdo excessiva de recursos na
Unido e uma distribuicdo dos repasses constitucionais
injusta frente a demanda por servicos publicos que é
crescente e é Obvia nos municipios. Por outro lado ha
necessidade de tantos municipios no Pais? Municipios
que ndo conseguem gerar sua propria receita, que
dependem Unica e exclusivamente de repasses
constitucionais. Que ndo cobram seus impostos por
ndo estabelecerem as condi¢cBes para tal. Sequer
possuem corpo funcional e técnico permanente.

E nitida a inviabilidade econémica de tais municipios
que geram um alto custo ao pais, ou seja, a todos nés.

4 PEREIRA, Renée. Fusdo de municipios significaria economia de R$ 6,9
bilhdes ao pais. Estaddo, Sdo Paulo, 26 ago. 2018. Disponivel em:
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,fusao-de-municipios-
significaria-economia-de-r-6-9-bi-ao-pais,70002473448. Acesso em: 16 jan.
2020.



Se ja esta dificil para as capitais e grandes municipios,
que dird para municipios com menos de 20 mil
habitantes e que correspondem a 70% dos municipios
brasileiros? E preciso que futuros projetos de governo
se debrucem sobre essa questdo, sobre a possibilidade
de fusao de municipios, a fim de que se consiga, com a
revisdo do atual modelo de federacao, finalmente
estabelecer com responsabilidade uma reforma
politica e tributaria, beneficiando quem de verdade é o
destinatario das politicas publicas.*

CONCLUSAO

Verifica-se claramente a essencialidade de se
investir no fortalecimento das receitas proprias das
municipalidades, bem como em um corpo técnico
qualificado, permanente e especializado para que seja
possivel dar conta das inumeras demandas que se
apresentam.

O trabalho das Procuradorias dos Municipios em
consonancia e alinhamento com as Secretarias de Fazenda
é impresindivel para os municipios, sendo Porto Alegre um
exemplo de trabalho alinhado e em colaboracao que muito
bem funciona e chega aos melhores indices de
recuperacao do estoque da divida do pais. Os indices a que
chegamos nao sdo verificados na iniciativa privada, o que
demonstra a eficiéncia a que pode chegar o servico publico.

46 Artigo de lavra da autora publicado no jornal Correio do Povo:
NERY, Cristiane da Costa. As elei¢Bes presidenciais e os municipios. Correio
do Povo, Porto Alegre, 30 ago. 2018. p. 02.



Por outro lado, ha que se investir na defesa
tributaria e no acompanhamento das teses tributarias
prioritarias do pais, assim como as pautas politicas de
reforma, pois a impactar diretamente nas atividades
desenvolvidas. E se esse impacto for negativo, assim o
serd para a popula¢do, pois o trabalho desenvolvido
pelas administracbes tributarias por delegacdo
constitucional, assim o é para a defesa e cuidado com
a coisa publica, com o que é de todos e que devera
servir para a melhoria e ampliacdo dos servicos
publicos disponiveis a todos.
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DESINCORPORACAO
DECORRENTE DA REDUCAO
DO CAPITAL SOCIAL — ITBI -
NAO INCIDENCIA

Mateus de Farias Klein*’

Resumo: A desincorporacdo de bem imével do capital social
de sociedade empresaria em face a reducdo do capital social
muitas vezes gera questionamentos sobre a incidéncia ou
ndo do ITBI (Imposto sobre Transmissdo de Bens Imdveis). O
art. 156, § 2° |, da Constituicdo Federal, prevé a nao
incidéncia sobre a transmissdo de bens e direitos na
incorporacdo do bem ao patrimdnio da pessoa juridica
como forma de integralizacdo do seu capital. Contudo, nao
raras vezes, os Tribunais se veem submetidos a analise de
casos de desinvestimento, desincorpora¢dao do bem do
capital social da pessoa juridica.

Palavras-chave: Imunidade Tributaria. ITBI.
Desincorporagdo de capital social. Retirada de Sécio.
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Abstract: The disincorporation of real estate from corporate
capital in the face of the reduction of capital often raises
questions about the incidence or not of ITBI (Real Estate
Transfer Tax). The article 156, § 2, |, of the Federal Constitution,
provides for the non-incidence on the transfer of assets and
rights in the incorporation of the asset to the legal entity as a
form of payment of its capital. However, not infrequently, the
courts are subject to the analysis of cases of divestment,
disincorporation of the good of the corporate capital of the legal
entity.

Keywords: Tax Immunity. ITBI. Disembodiment of social capital.
Member Withdrawal.

INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 estabelece em seu
art. 156, ll, como competéncia tributaria do Municipio a
instituicdo do tributo imposto sobre “[...] a transmissao
‘inter vivos', a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos
reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como
cessao de direitos a sua aquisicao” (BRASIL, 2017a). O
legislador constituinte optou por utilizar de nocdes de
outros ramos do direito para estabelecer a incidéncia
do ITBI, em especial o ramo do Direito Civil.

O art. 156, 8 2° |, da Constituicdo Federal fixa
imunidade em relacdo a determinadas transmissdes
de bens ou direitos no boje de operacdes societarias
(integralizacdo de capital, fusdes, incorporacdes,
cisbes, extincdo da pessoa juridica, dentre outras),



desde que a atividade preponderante da sociedade
adquirente ndo seja a explora¢do imobiliaria.

O texto constitucional claro na hipotese de
imunidade tributdria em face a incorporacdo de
patrimdénio ao capital social da sociedade empresaria,
porém duvidas emergem quando da desincorporacao
deste patriménio do capital social.

Aqui, busca-se limitar a ndo incidéncia do ITBI
quando da retirada de socio da sociedade com a
reducdo do capital social face a desincorpora¢ao de
bem.

1 A IMUNIDADE TRIBUTARIA DO ITBI E A NAO
INCIDENCIA DE ITBI NA DESINCORPORACAO
DE CAPITAL SOCIAL

Como premissa cumpre destacar que a imunidade
tributaria ocorre quando a Constituicdo, ao realizar a
reparticdo de competéncia, coloca fora do campo
tributario certos bens, pessoas, patrimdnios ou
servigos.

Na imunidade, como na ndo-incidéncia, ndo ha fato
gerador, s6 que ndo porque a lei ndo descreva o fato
como hipétese legal, mas sim porque a Constituicdo
nao permite que se encontre nos acontecimentos
caracteristicas de fato gerador de obrigacdo principal.



1.1 Da imunidade prevista no art. 156, § 2°, |, da
CF

A Constituicdo Federal previu imunidade do imposto
sobre transmissdo de bens imdveis no inciso |, do § 2°,
do art. 156 da Constituicao Federal (BRASIL, 2017a), in
verbis:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos
sobre:

[...]

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por
ato oneroso, de bens iméveis, por natureza ou
acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos
a sua aquisi¢ao;

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il:

| - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou
direitos incorporados ao patriménio de pessoa
juridica em realizacdo de capital, nem sobre a
transmissdo de bens ou direitos decorrente de
fusdo, incorporacdo, cisdo ou extincdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda
desses bens ou direitos, locacdo de bens imoveis
ou arrendamento mercantil;

Com relacdo a imunidade referida na incorporacao
do bem ao capital social da sociedade empresaria ndao
existem muitas divergéncias interpretativas, salvo nas



excec¢des de que trata o préprio dispositivo, ou seja, de
que a atividade preponderante ndo seja a exploracdo
imobiliaria.

A imunidade tributaria €, assim, a qualidade da
situacdo que ndo pode ser atingida pelo tributo, em
razao de norma constitucional que, a vista de alguma
especificidade pessoal ou material dessa situagao,
deixou-a fora do campo sobre que é autorizada a
instituicao do tributo. O fundamento das imunidades é
a preservacdo de valores que a Constituicdo reputa
relevantes (a atuacao de certas entidades, a liberdade
religiosa, o acesso a informacdo, a liberdade de
expressao etc.), que faz com que se ignore a eventual
(ou efetiva) capacidade econdmica revelada pela
pessoa (ou revelada na situacao), proclamando-se,
independentemente da existéncia dessa capacidade, a
nao tributabilidade das pessoas ou situacdes imunes
(AMARO, 1997).

Logo, a imunidade prevista na incorporacao do bem
ao capital social é justamente para estimular a
atividade econdmica das sociedades empresarias.

1.2 Da desincorporacdao de bem do capital
social: retirada de sécio

A desincorporacao de bem do capital social com a
consequente reducdao do mesmo, face a retirada de
socio da sociedade é tema que ainda gera discussdes
nos tribunais.



Essa controvérsia ainda subsiste em razao de que o
Cédigo Tributario Nacional ndo possui regra clara com
relacdo a esta hipotese.

Em interpretacdo sistematica do ordenamento,
como o texto constitucional prevé que a incorporacao
do bem ao capital social subscrito ndo ha a incidéncia
do tributo imposto de transmissdo sobre bens imédveis
(ITBI), por certo que a operagdo inversa, devolucdo do
bem, também ndo deva incidir a tributacdo do imposto
ITBI.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nos
autos da Apelacao Civel n. 70047064720 (RIO GRANDE
DO SUL, 2017), de relatoria do Desembargador Irineu
Mariani, acabou por proferir acérddo, por maioria, com
a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. TRIBUTARIO MUNICIPAL. PESSOA
JURIDICA. SOCIEDADE ANONIMA. REALIZAGAO DE
CAPITAL MEDIANTE A TRANSFERENCIA DE IMOVEIS.
NAO INCIDENCIA DE ITBI (CF, ART. 156, § 2°, I; CTN,
ART. 36). VOTO DIVERGENTE DO VOGAL. 1. Ndo ha
incidéncia de ITBI quando a propriedade do imoével
entra para a pessoa juridica, desde que seja para
realizar capital social (incorporacdo). Para esta
regra nao ha exce¢do. 2. Também nao ha incidéncia
quando o imoével sai da pessoa juridica
(desincorporagdo ou transmissao subsequente),
desde que seja por motivo de fusdo, incorporacao,
cisdo ou extingdo (término da pessoa juridica). A
expressao nesses casos (CF, art. 156, 8 2°, 1) informa
que nao se refere a entrada do imovel para realizar



capital social, e sim a saida por meio de fusdo,
incorporacdo, cisdo e extin¢do, sendo que também
nesses casos ndo ha incidéncia de ITBI, salvo se a
atividade preponderante do adquirente for a
compra e venda desses bens ou direitos, locagdo de
bens iméveis ou operacBes de leasing. 3. Por
maioria, apelacdo desprovida. (Apelacdo Civel N°
70047064720, Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em
21/11/2012).

Em suas razoes, o relator entendeu

[...]

Primeiro, ndo ha incidéncia de ITBI quando a
propriedade do imdvel entra para a pessoa juridica,
desde que seja para realizar capital social
(incorporagao). Para esta regra ndo ha excecdo.
Segundo, também ndo ha incidéncia quando o
imével sai (desincorporagdo ou transmissao
subsequente), desde que: (a) seja por motivo de
fusdo, que é a extingdo de duas ou mais
sociedades, que se unem para a formacdao de
sociedade nova; ou (b) seja por motivo de
incorporagdo, que ocorre quando uma ou mais
sociedades sdo absorvidas por outra ja existente;
ou (c) seja por motivo de cisdo, que (1) pode
provocar a extingdo da cindida, quando todo o
patrimdnio é transferido a sociedades novas (mais
de uma, pois de outro modo fica igual a
transformacdo), ou a sociedades ja existentes (mais
de uma, pois de outro modo fica igual a
incorporacdo), e (2) pode ndo provocar a extin¢do



da cindida, o que acontece na versdo parcial do seu
patrimdénio (s6 transfere parcela) para uma ou
mais, novas ou ja existentes; ou (d) seja por motivo
de extingdo (término da pessoa juridica).

Terceiro, a expressdo “nesses casos” informa que
nao se refere a entrada do imoével para realizar
capital social, e sim a saida por meio de fusdo,
incorporacdo, cisdo e extin¢do, sendo que também
nesses casos nao ha incidéncia de ITBI, salvo se a
atividade preponderante do adquirente for a
compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de
bens imdveis ou operacdes de leasing.

Exatamente ai o equivoco do Municipio, uma vez
que o patrimbnio imobiliario esta entrando para a
sociedade, e ndo saindo, e esta entrando para
realizar capital social; logo, ndo incidéncia de ITBI,
sem excec¢ao. (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Verifica-se que o Tribunal, neste caso, por maioria,
entendeu que ndo haveria a incidéncia do ITBI na
hipétese de desincorpora¢dao de bem do capital social.
Diante disso, importante a analise do art. 36, do
Cdédigo Tributario Nacional (BRASIL, 2017b), que diz:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo
seguinte, o0 imposto ndo incide sobre a
transmissdo dos bens ou direitos referidos no
artigo anterior:

| - quando efetuada para sua incorporacdo ao
patriménio de pessoa juridica em pagamento
de capital nela subscrito;



Il - quando decorrente da incorporagao ou da
fusdo de uma pessoa juridica por outra ou com
outra.

Paragrafo unico. O imposto nao incide sobre a
transmissdo aos mesmos alienantes, dos bens
e direitos adquiridos na forma do inciso | deste
artigo, em decorréncia da sua desincorporacao
do patriménio da pessoa juridica a que foram
conferidos.

A respeito do art. 36 supracitado, Kyioshi Harada
(2016), em seu artigo ITBI e desincorporacao
resultante de reducao de capital, coloca o seguinte:

Ocorre que o disposto no paragrafo Unico ndo é
contemplado pela CF de forma expressa, que limita
a imunidade as hipdteses de transferéncia de bens
para integralizacdo do capital subscrito pelo sécio,
as  transmissGes  decorrentes de  fusdo,
incorporagdo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica
(inciso 1 do 8 20 do art. 156 da CF). Como é sabido,
a lei complementar é competente apenas para
regular a imunidade prevista na CF, ndo podendo
amplia-la nem restringi-la. Em sua interpretacao
literal, a regra do paragrafo Unico do art. 36 do CTN
ndo tem apoio no texto constitucional. (HARADA,
2016).

Porém, o dispositivo ndo pode ser analisado de
forma isolada, mas sim em acordo com o previsto no
texto constitucional expresso no art. 156, § 2° |, da
Constituicao Federal.



Pode-se perceber no texto constitucional que o
mesmo prevé a expressao extingdo de pessoa juridica,
sendo que o Codigo Tributario Nacional ndo prevé essa
hipdtese. Logo, a desincorporacdo do bem do capital
social configura como extingdo parcial da pessoa
juridica.

Esta interpretacdo ja foi chancelada pelos tribunais,
em especial o Superior Tribunal de Justica, nos autos
do Agravo de Instrumento n. 1.235.766-RS, de relatoria
do Ministro Herman Benjamin, nas seguintes razdes:

Sem maiores interpreta¢des ou indagacdes, chega-
se a conclusdo de que os bens iméveis pelos sécios
recebidos em retorno do seu capital social, ndo é
atingido pela incidéncia do ITBI, isso porque, na
verdade, suas quotas de capital social
representavam uma fracdo ideal dos bens
recebidos em retorno. Entdo, na verdade
receberam o que ja era deles, como pagamento da
sua participagdo societaria. No caso, ndo houve
extingdo propriamente dita da pessoa juridica, mas
0 que se poderia chamar de “extin¢do parcial*, ndo
havendo também na espécie que se falar de
incidéncia do ITBI (BRASIL, 2009, p. 2).

O STJ acabou por seguir a linha de que apesar do
Cédigo Tributario Nacional ndo prever a hipdétese de
ndo incidéncia no caso de extin¢cdo da pessoa juridica,
0 texto constitucional supre esta lacuna, permitindo
que a operacdo inversa, desincorporacdo, também seja
imune.



Nesta linha, Hugo de Brito Machado (2007) ensina
que

Realmente, o paragrafo Unico do art. 36 estabelece
que o imposto ndo incide sobre a transmissdo aos
mesmos alienantes dos bens e direitos adquiridos
na forma do inciso | daquele artigo, isto é,
mediante incorporag¢do ao capital, em decorréncia
da desincorporacdo do patrimbénio da pessoa
juridica a que foram conferidos. Pode parecer,
entao, que, se os bens sdo incorporados ao capital
da pessoa juridica por “A”, e na extin¢do desta eles
sdo atribuidos a “B”, a transmissdo desses bens em
decorréncia dessa operacdo de extingdo estaria
fora de hipétese de ndo-incidéncia, vale dizer,
haveria incidéncia do imposto.

Esta, porém, ndo parece ser a interpretacdo
correta.

A vigente Constituicdo Federal diz que o imposto
ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos
incorporados ao patriménio da pessoa juridica em
realizacdo de capital, nem sobre a transmissao de
bens ou direitos decorrentes de fusao,
incorporacdo, cisao ou extingdo de pessoa juridica.
O fato de serem os bens, na extincdo da pessoa
juridica, transferidos aos mesmos alienantes, vale
dizer, as mesmas pessoas que 0s incorporaram ao
capital da pessoa juridica, ndo esta na hipdtese de
incidéncia da norma de imunidade em questdo. Em
outras palavras, na hipétese de extincdo da pessoa
juridica é irrelevante quem seja o destinatario dos
bens transferidos.



Por outro lado, ndo nos parece que exista
incompatibilidade entre a norma imunizante
albergada pela vigente Constituicdo Federal e a
norma do art. 36, paragrafo unico, do CTN. Esta
dltima na verdade ndo se aplica aos casos de
extingdo, que estdo sob a incidéncia da
primeira. Aplica-se, porém, aos casos de simples
reducdo do capital social, com desincorporacao
dos bens iméveis ou diretos a eles relativos do
patriménio de pessoas juridicas. Nao se
tratando de exting¢do, tais hipéteses ndo estao
ao amparo da norma de imunidade, mas
estarao ao amparo da norma do art. 36,
paragrafo unico, do CTN, que se encontra
recepcionada em face do art. 146, inciso lII,
alinea ‘a’, da vigente Constitui¢do Federal, como
norma de lei complementar delimitadora
explicitante do ambito constitucional desse
imposto.

Realmente, havendo o imoével sido transferido a
pessoa juridica como forma de integraliza¢do de
capital, a desincorporacdo, com seu retorno a
mesma pessoa que o havia transferido para a
pessoa juridica, ndo configura transmissdo de
propriedade, mas simples desfazimento da
operacdo anterior que, por sua vez, ndo ensejara a
incidéncia do imposto. Se a incorporacao do imével
ao capital da sociedade ndo foi considerada fato
gerador do imposto, o desfazimento dessa
operagao, vale dizer, a desincorporacao do imovel
que retorna a seu anterior proprietario, também
ndgo ha de ser fato gerador do imposto.
(MACHADO, 2007, p.411, grifo nosso).



O Cédigo Tributario Nacional que é anterior a
Constituicao Federal de 1988, sendo recepcionado por
esta, ndo previa a extincdo de pessoas juridicas como
hipétese de ndo incidéncia do tributo ITBI. Porém,
como o CTN foi recepcionado pela Carta Magna, vide o
art. 146, Ill, “a", da CF, como lei complementar
delimitadora, sera aplicado o artigo 36, paragrafo
unico, do CTN, ndo incidindo o ITBI.

CONCLUSAO

Conforme a breve exposicdo, é possivel identificar
que o debate acerca da ndo incidéncia do imposto de
transmissdo sobre bens iméveis (ITBI) nos casos de
desincorporacdo de bem do capital com sua
consequente reducdo.

A ndo incidéncia, vale destacar, pode ser por meio
de imunidade ou pura e simples. A imunidade é a
norma constitucional amputa a competéncia,
impedindo a incidéncia; pura e simples, é a que o ente
tributante ndo possui competéncia para tributar certo
fato ou possui e ndo exerce.

Diante disso, tem-se que a imunidade aparece
quando da incorpora¢do e a ndo incidéncia pura e
simples quando da desincorporacao.

Na hipotese de retirada de so6cio com a
desincorporacdo de um bem do capital social e sua



consequente reduc¢do, ndo ha a incidéncia do ITBI,
sendo irrelevante se este bem havia sido incorporado
por outro soécio. Este € o entendimento expresso
entabulado pela recente decisdo do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro (RIO DE JANEIRO, 2017), em decisao
assim ementada:

EMBARGOS DE DECLARACAO. DIREITO TRIBUTARIO.
HIPOTESE EM QUE SE PROVEU APELACAO DOS
IMPETRANTES PARA CONCEDER A ORDEM PLEITEADA,
RECONHECENDO-SE  IMUNIDADE ~TRIBUTARIA EM
RELACAO AO IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE
BENS IMOVEIS, EM DECORRENCIA DE EXTINCAO
PARCIAL DE SOCIEDADE EMPRESARIA. RECURSO DE
EMBARGOS DECLARATORIOS OPOSTOS PARA FINS DE
PREQUESTIONAMENTO DO DISPOSTO NO ARTIGO
156, § 2° | DA CONSTITUICAO FEDERAL E ARTIGOS 35,
| E 111 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE ESTABELECE
IMUNIDADE TRIBUTARIA SOBRE TRANSFERENCIA DE
BENS IMOVEIS A PESSOA JURIDICA EM DECORRENCIA
DE FUSAO, INCORPORACAO, CISAO OU EXTINCAO DA
MESMA. HIPOTESE QUE REVELA QUE A TRANSMISSAO
DOS IMOVEIS DECORREU DA EXTINGCAO PARCIAL DA
SOCIEDADE. O DISPOSITIVO CONTIDO NO ARTIGO
156, § 2° | DA CONSTITUICAO FEDERAL NAO
DISTINGUE PARA EFEITO DE IMUNIDADE SE A
TRANSFERENCIA ENVOLVE IMOVEL INCORPORADO,
OU NAO, POR SOCIO E ADMITE INTERPRETACAO
SEGUNDO A QUAL A NAO INCIDENCIA DO ITBI DEVE
SER OBSERVADA TAMBEM NOS CASOS DE EXTINCAO
PARCIAL DA SOCIEDADE. ViCIOS NAO CONSTATADOS.
RECURSO  IMPROVIDO. (Apelacdo n° 0297274-



55.2012.8.19.0001, 4° Camara Civel do TR/, Rel.
Marco Anténio Ilbrahim. j. 15.02.2017, Publ.
17.02.2017).

Por derradeiro, resta cristalino, que apesar de
alguns tribunais entenderem pela ndo aplicabilidade
da ndo incidéncia da imunidade em caso de extin¢ao
parcial da sociedade, tal posicionamento é superado
pela interpretacdo conferida por outras cortes
estaduais e, em especial, pela Corte Superior de
Justica.
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CORRUPCAO URBANISTICA*

Vanésca Buzelato Prestes??

Resumo: A corrup¢do ndo é das pessoas, mas dos sistemas.
A relacdo sujeito-objeto (no caso, corrupto x corruptor = pu-
nicdo) é insuficiente para coibicdo das praticas corruptivas.
Os procedimentos e a legislacdo sdo indispensaveis para se-
parar direito e politica e permitir enxergar e coibir a corrup-
cdo dos sistemas. No Brasil, ha uma precaria diferenciacdo
entre direito e politica no urbanismo. Urbanismo deve ser
matéria de Estado e ndo de Governo, sendo que os procedi-
mentos, ainda frageis em nosso sistema, precisam ser
desenvolvidos e aperfeicoados. As leis urbanisticas ndo tém
exercido a fun¢do de estabilizacdo do sistema por ainda
serem pontuais e direcionadas, sem exercer o papel mais
amplo que a Constituicdo lhes possibilita.

Palavras-chave: Corrupc¢do. Conceito juridico. Corrupcdo
Urbanistica. Sistema juridico e sistema politico. Leis
urbanisticas.
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Abstract: The corruption is not in people, but in the systems.
The subject-object relation (in this case, corrupt x corrupter =
punishment) is insufficient to restrain corrupt practices. The
procedures and legislation are imperative to separate the Law
from politics and to enable seeing and restraining the
corruption of the systems. In Brazil, there is a precarious
distinction between the Law and politics in urban affairs. Urban
affairs should be a matter to the State and not to a Government,
and the procedures, still fragile in our system, need to be
developed and improved. The urban laws have not been
exercising the function of stabilizing the system as they are still
specific and targeted, not yet exercising the broader role that
the Constitution allows.

Keywords: Corruption. Legal concept. Urban corruption. Legal
system and Politic system. Urban laws.

No mundo moderno, direito, ciéncia, religido e poli-
tica sdo subsistemas com seus codigos proprios e fun-
cOes especificas. E, a fusdao ou contaminacdo destes
subsistemas, tornam-se uma ameaca destrutiva a cada
um destes. A permissdo juridica para o aborto, por
exemplo, que muitos paises adotam, para a moral da
Igreja catélica € um mal. No mundo antigo, a mulher
quando era comparada ao diabo devia apanhar ou ser
queimada, para se purificar e assim o era; a ciéncia no
nazismo buscava a purificacdo da raca e trabalhava
para isso, sendo que, deste modo, realizava a justica
daquele periodo. Rememorar as descri¢cdes historicas
faz constatar como a fusdo, a mistura destes
subsistemas ocorreu ao longo dos tempos, bem como
seus limites.



Neste sentido, importante ter claro as conquistas da
modernidade, dentre as quais esta o direito universal,
no sentido de valido para todos. O direito se organiza e
constitui num ambito no qual ele funciona - opera - a
partir dele préprio, sendo esta uma das conquistas da
modernidade. Nao esta sujeito a julgamentos morais,
separou-se da religido. O direito é uma técnica de qua-
lificacdo de sentido e este sentido é normativo. O que
esta ao redor desta qualificagdo ndo tem relacdo com
o direito. Assim como a ciéncia ndo trabalha mais com
verdades, mas com verificacdo da falsidade das velhas
realidades e assim produz nova ciéncia, no direito te-
mos um sistema que se modifica a partir dele mesmo.

Leciona De Giorgi (1998, 2006, 2008, 2015), que o
direito positivo moderno e constitucionalizado existe
porque € produzido por ele mesmo. Tem no seu
interno a igualdade, a justica, mas ndo tem a tarefa
especifica de realiza-las. O direito que realiza a justica
nele mesmo é o dos regimes totalitarios, nazistas,
religiosos, socialistas. Por isso, o "dever ser" ndo pode
ter uma referéncia externa, seja ela moral, religiosa ou
politica. A fusdo destes subsistemas (religido, moral,
politica) torna-se uma ameaca destrutiva ao direito:
destroéi o potencial do direito em realizar o direito. E
diverso de todo direito ter sua justica. O direito nazista
tinha sua justica que buscava a eliminacdo das racas
inferiores. O estado liberal tem a sua justica
preconizada pela liberdade de iniciativa, exercicio de
propriedade privada e a sua justica se realiza com ex-
clusao social.



Assim, o direito positivo moderno e constitucionali-
zado existe, porque é produzido por ele mesmo. Tem
no seu interno a igualdade, a justica, mas ndo as
realiza. Antes da modernidade escravos, deficientes,
mulheres, criancas ndo eram sociedade. A distin¢do
operada neste periodo era entre sujeito e objeto e o
sujeito era o titular de direito. Eram sujeitos os chefes
de familia e os proprietarios (para Kant, os senhores
de si), sendo que os que ndo eram sociedade ndo
tinham a qualificacdo de sujeito, e, por conseguinte, de
titulares de direito. Uma das conquistas da
modernidade foi o reconhecimento de outras
diferenciacdes e o direito produzido pelo préprio
direito faz tais distin¢des. Neste sentido, importa frisar
que o direito deriva da forma como é produzido e da
exclusividade, sendo que as qualificacdes juridicas -
licito e ilicito - constroem realidade. Constituicdes de-
mocraticas, produzidas a partir de procedimentos,
reconhecem direitos que construiram o direito hoje
existente. Tratando da corrupcdo, importante salientar
que ¢é definida juridicamente de um determinado
modo, porque foi observada e diferenciada e cada
mudanca no sentido do seu conceito representa o
resultado de novas observacdes. Veja-se que as
distincbes ndo sdo ingénuas ou indcuas. Sao
carregadas de semantica e de histéria. A teoria da
escravidao, por exemplo, foi construida a partir de
distin¢bes: negros e ndo negros, indios e nao indios,
escravos e colonizadores. As diferencas bioldgicas
identificadas como naturais e assim justificavam o
apontamento como incapazes ou a morte, no caso do



mundo antigo, que matava aqueles que nasciam com
deformidades. A diferenciacdo das mulheres, até
pouco tempo consideradas incapazes ou necessitavam
de uxdria do marido ou do pai para atos da vida civil.
As distincdes sdo carregadas de histéria e sdo
efetuadas de acordo com as observacdes realizadas.

O conceito corrupcdo depende do periodo histérico
e da acepcdo a que se refere. Na antiguidade a corrup-
¢do era entendida como de costumes, era disseminada
na promiscua relacdo estado/igreja, era confundida e
disseminada com praticas consideradas imorais. Ja na
Idade Moderna iniciamos um ciclo que permite identifi-
car as praticas corruptivas. Todavia, o percurso do
tema oscilou, em determinados momentos foi aceita e
incentivada como mecanismo de desenvolvimento. A
analise funcionalista dos te6ricos americanos dos anos
1960 e 1970, por exemplo, apontavam que a corrupgao
nos paises do terceiro mundo eram a mola-mestra
para o desenvolvimento. O carater perverso da
corrupcdo em relacdo ao funcionamento do sistema
politico em geral e democratico, em particular, ndo era
consensual e esta escola o refutava em prol do
desenvolvimento.

No sistema juridico a corrupgao se observa e se des-
creve a partir do licito e do ilicito, do conforme ou nao
conforme ao direito. No sistema da moral, descrita a
partir do bem e do mal; no sistema cientifico, a partir
do falso e do verdadeiro; ou seja, a partir da
falsificagdo das velhas realidades.



Na sociedade moderna houve a separacdo dos
sistemas do direito, da politica, da moral, da ciéncia. E,
a funcao do direito na sociedade moderna é estabilizar
o sistema juridico, ou seja, ele qualifica um sentido e o
transforma em conteddo normativo. Por isso, a
qualificacdo juridica da corrupcdo tem uma fungéo
evolutiva.

A corrupg¢do ndo é algo que se analisa do externo, é
algo que o sistema desenvolve quando produz
sociedade. Nao basta a recriminacao juridica que se re-
porta a moral, na forma que o mundo antigo fazia. Da
mesma forma, é insuficiente o enxergar dos processos
corruptivos a partir deles mesmos ou da rela¢do sujei-
to/objeto. A corrupgdo esta no sistema, € insita a este,
n3o é algo que estd fora. E isto sim, algo que existe e
deve ser enfrentado pelo préprio sistema e com as fer-
ramentas destes.

O estagio atual dos processos juridicos reconhece
que o fenbmeno da corrupcdo se apresenta de
diversos modos. Este processo de identificacdo do
licito/ilicito sofreu uma evolucdo a partir de marcos
significativos, especialmente a contar do movimento
da Organizacao para a Cooperac¢ao e Desenvolvimento
Econbmica - OCDE e das Nac¢des Unidas em torno do
tema, no final dos anos 1970, ao diferenciar sistema do
juridico do econdmico e se afastar das concepc¢des dos
americanos dos anos 70, que vinham na corrup¢do um
meio de impulsionar as engrenagens, sobretudo nos
processos de colonizacdo. O suborno como pratica
usual e integrante do sistema, a partir do escandalo



Watergate, passa por uma diferenciacdo e opera
evolucdo.

O sistema juridico também ndo tinha regras e con-
troles para além dos estados nacionais. Nao era ili-
cito/ilegal uma empresa americana, inglesa, francesa
ou de qualquer outra nacionalidade oferecer propina
em outros paises, por exemplo. Na Alemanha até os
anos 2000 estas propinas pagas eram dedutiveis dos
impostos. A partir de meados dos anos 70,
impulsionado pelo escandalo do Watergate que
resultou na renuncia do Presidente Nixon, aliado aos
escandalos envolvendo empresas americanas no
pagamento de propina, teve inicio uma crescente
mutacdo no tratamento da corrupg¢do. De relacBes
privadas, de tratamento sujeito/objeto, iniciaram os
debates e foram gestadas as iniciativas dos Tratados e
da internalizacao destes nas legislacbes dos paises,
bem como a compreensao das causas e efeitos do
fenbmeno, ndo como fato isolado, mas decorrente,
sobretudo, das operacfes dos sistemas da economia e
da politica. Ficou evidenciada a relagdo da corrupgao
com a "lavagem de dinheiro", que nao era pratica ado-
tada sé na relacao com paises subdesenvolvidos, para
romper com as amarras dos sistemas burocraticos,
que ndo se tratava de problema estritamente
doméstico, afeto a soberania do estado-nacdo. A
relativizacdo até entdo reinante cedeu espaco a
diferenciagdo funcional que tem nos Tratados
Internacionais uma linha estruturadora.



Depois da assinatura da 12 Convencdo outras se su-
cederam, objetivando o mesmo intuito e consolidando
um tratamento juridico internacional, com consequén-
cias juridicas, aos estados-nacdo. Houve um intuito
novo no ordenamento internacional emergente, tra-
tando a repressao e criando mecanismos expressos e
cogentes de prevencao da corrupgdo. Passou-se do co-
mando/controle para o modelo reaja/previna, ado-
tando-se ferramentas que tem a capacidade de incidir
sobre a prevencdo de praticas e ndao somente na sua
penalizacdo.

O Brasil, adotando o entendimento de que a corrup-
¢do € um problema internacional, na linha de atuacao
da ONU, de 2002 a 2006 ratificou e internalizou os
principais acordos multilaterais especificos sobre o
tema, Convencbes OCDE, OEA e ONU, além da
Convenc¢do de Palermo, fazendo com que tenham
forca de lei em nosso pais.

A Lei Anticorrupc¢do de 2013 introduziu dispositivo
tratando da responsabilidade das pessoas juridicas por
ilicitos decorrentes de corrupcdo, em especial as frau-
des em licitacdes publicas, dispondo sobre a responsa-
bilizacdo administrativa de modo bastante contun-
dente e fortalecendo este instituto. Prevéem os
acordos de leniéncia, a valorizacdo dos programas de
integridade ou programas de compliance, multas
elevadas, bem como cria um cadastro nacional das
empresas punidas. Sua aplicacdo € no ambito do
territério nacional e estrangeiro.



A funcdo do sistema juridico internacional foi
estabelecer um mecanismo de freio para o sistema da
politica dos estados-nacdo. A evolucdo do sistema
juridico a partir dele mesmo é possivel a partir das
operacdes resultantes da observac¢ao e do processo de
diferenciacdo produzida. O procedimento adotado na
Convenc¢do da OCDE com avaliagao sistematica € um
dos indutores e garantidores deste feedback.

O tratamento do tema no Brasil demonstra o rapido
desenvolvimento das ferramentas e o
aperfeicoamento do sistema juridico que permite a
adocdo das medidas que hoje assistimos. A
democracia permite externar a corrupcdo, Ppois,
diferente dos regimes ditatoriais, ndao a esconde, faz
aparecer. Quanto mais democracia, mais 0s processos
corruptivos aparecem, sendo possivel adotar medidas
que estabilizem o sistema, pois possibilitam incidir nos
temas especificos onde ha vulnerabilidade as praticas
corruptivas. Por isso, a corrup¢do nao é uma desilusao
da democracia, mas a democracia é que permite
enxergar 0s processos corruptivos e identificar os
espacos propicios para o desenvolvimento desta. E, o
aparecer, 0 enxergar as praticas corruptivas, permite
desenvolver os controles necessarios para reestabilizar
o sistema.

Importante destacar, que ndo se previne a
corrup¢ao com falta de controle, com a
desestruturacdo da maquina administrativa, com o
descaso com os servi¢os publicos e com as estruturas
que devem presta-los. Todos estes modos de agir sao



portas abertas para as praticas corruptivas. No ambito
da administracdo publica, além das medidas de
controle e responsabilizacdo dos servidores, bons
salarios, estrutura compativel com as func¢des a serem
desempenhadas, adocdo de cddigos de conduta, de
programas de integridade, também para
administracdo publica sdo formas de prevencao da
corrupcdo. A descricdo sobre o servico publico na
Italia, sobretudo a desconstituicdo ocorrida no periodo
fascista, pode nos auxiliar a compreender 0 nosso
processo interno, bem como a examinar as
possibilidades com olhos de quem Vvé que a
desestruturacdo e o desleixo com a administracao
publica também representaram uma fung¢do ao longo
dos tempos e da histéria.

A corrupcdo dos sistemas gera a corrosdo destes e,
por conseguinte afeta a sociedade. Os mecanismos de
estabilizacdo destes sistemas auxiliam no retorno ao
seu equilibrio. A corrupcao, em sentido juridicamente
repreensivel, somente pode aparecer quando ocorrer
a diferenciacdo do sistema politico e os seus processos
juridicos estiver suficientemente avanc¢ada.

O processo de diferenciacao funcional produziu as
formas juridicas de combate a corrupgao. E as formas
juridicas evoluiram a partir das diferencia¢des produzi-
das. No século passado, o combate a corrupcao se
dava por meio dos crimes de peculato e concussao.
Hoje ha um sistema juridico que trata a corrupg¢ao nas
suas especifica¢cdes, a partir das diferenciacdes e das
selecBes operadas. Ainda, ha um tratamento juridico



para prevencdo da corrup¢ao (compliance, meios de
prevencdo de lavagem de dinheiro), técnicas que nao
se cogitava em tempos ndo tdao remotos. Isto é possivel
em func¢do do processo de evolugdo do sistema
originario das diferenciacbes produzidas. E ele é
interno ao sistema juridico, sendo ferramenta para os
diversos ramos, incluindo o direito urbanistico.

A sociedade moderna é altamente complexa. Os
processos corruptivos também o sdo. Por isso, quanto
mais os diferenciamos mais complexidade foi gerada
e, este incremento da complexidade permite enxergar
outros modos de corrupcao.

No caso da corrupg¢do urbanistica no Brasil, faz-se
necessario produzir mais observa¢do. Ainda, ndo a
enxergamos a corrup¢do urbanistica como modo
juridicamente condenavel. Recentemente o Ministro da
Cultura do Governo Temer pediu demissdo porque
outro Ministro sentiu-se a vontade para pedir que
restricdo de tombamento fosse desconstituida porque
atrapalhava empreendimento de sua familia. Observar
as reacbes publicas e de imprensa do periodo
exemplifica esta mistura de sistemas. Ou mais
recentemente, o atual Presidente alega que o "poder
da caneta" pode mudar a unidade de conservacdo
para transformar Angra dos Reis em uma Cancun. As
restricBes, os limites juridicos que sao decorrentes de
situacbes pré-existentes nestas legislacbes aparecem
como obstaculos e ndo como regramentos a serem
observados porque produzem um sentido enquanto



sociedade. Se isto ocorre nos mais altos escaldes da
Republica, nos municipios nado é diferente!

CORRUPCAO URBANISTICA

A corrupcao urbanistica decorre da qualificagdo juri-
dica atual. Para tanto, imperioso destacar o que é con-
siderado (a) valor econémico das cidades, integrando o
ordenamento e o patriménio juridico municipal, (b) o
que é a corrosdo do sistema juridico das cidades e (c)
guais 0s mecanismos que operam no sistema juridico
das cidades.

Pode ser dito que par e passo com o desenvolvi-
mento de legislagcdo urbanistica inicia-se a identificacdo
da corrupcao urbanistica, na forma que hoje a
conhecemos. Isto porque a terra passa a ter valor
econdmico significativo. O que pode e 0 que nao pode
ser construido agregam valor a esta mesma terra.
Além disso, é deste periodo o sistema de comando e
controle que domina as politicas publicas,
estabelecendo padrdes a serem cumpridos.

As normas urbanisticas tiveram por caracteristica
histérica estarem sujeitas a decisdes casuisticas, seja
no seu processo de formag¢do - quando passam a ser
normas, no ambito do Executivo ou do Legislativo -
seja na execu¢do, momento da aprovacdo do projeto.
Isto porque, de um lado, ndo desenvolvemos
procedimentos de controle e eficiéncia suficientes no
ambito das exigéncias urbanisticas e, de outro, o
processo de aprovacdo das leis urbanisticas ainda esta
muito vinculado as maiorias possiveis na Camara dos



Vereadores e ndo aos necessarios requisitos técnicos
minimos, considerando que o conteudo afeta todo o
sistema da cidade. Ainda ha uma ideia de que as
limitacBes urbanisticas e a determinacao de funcdo
social da propriedade, como exige a Constituicdo,
"atrapalha" a propriedade e afeta o desenvolvimento,
como se fossem contrapostas.

De outra parte, a Constituicao brasileira de 1988 es-
tabeleceu um importante marco, ao introduzir um
capitulo sobre a Politica Urbana, o que desencadeou
legislacBes infraconstitucionais que tem estabelecido
tratamento juridico a questdes outrora da politica.
Assim, a partir da Constituicdo de 1988 ha uma
disciplina constitucional que faz nascer um direito a
cidade. Este direito a cidade produziu um processo de
diferenciagdo funcional que separou a dimensao
politica da dimensao juridica, significando que temas
tratados no sistema anterior como possibilidades
passam a ser direitos consagrados e passiveis de
serem exigidos. Esta construcdao juridica que
demonstra o processo de evolugdo significa uma
atribuicdo de sentido normativo. Significa dizer, que o
conteldo produzido € normativo e cogente. O re-
conhecimento do direito a cidade, nessa perspectiva, é
decorrente deste processo evolutivo e s6 se modificara
a partir do préprio direito, ou seja, se o direito se modi-
ficar.

Em decorréncia, a cidade inserida na Constituicdo
Federal de 1988 acarreta consequéncias juridicas. Isto
porque, a Constituicdo de 1988 é Constituicdo Demo-



cratica, que tem na dignidade humana o fio condutor e
na reducdo das desigualdades sociais seus objetivos.
As cidades como integrantes do contexto federativo e
como entes que expressam o esforco do Estado para
cumprir com a Constituicdo tém compromissos com 0s
seguintes aspectos: a) a cidade é um espa¢o da cidada-
nia; b) expressao do direito a diferenca e as politicas
publicas precisam ser inclusivas (ex: acessibilidade
universal, reconhecimento a mobilidade reduzida que
o urbanismo passa a observar); ¢) funcao
socioambiental; d) funcdes sociais da cidade, que nao
se resumem as funcdes da cidade modernista®; e)
dimensao de territério; f) dialogo com a escassez dos
recursos naturais; g) gestdao democratica.

Nesta perspectiva € que a estruturacdo na forma
prevista no Brasil transformou em direito situacdes
que no sistema anterior integravam o ambito da
politica. Desta forma, produziu uma diferenciacao,
distinguindo o que é direito e criando meios para sua
garantia. Disso resulta uma série de consequéncias no
ambito dos municipios, que é o /dcus, por exceléncia,
do exercicio do direito a cidade.

Importante considerar que as cidades sofreram inu-
meras modificacbes ao longo dos cinco mil anos de

0 para cidade modernista, as fun¢bes da cidade eram: recrear, circular,
trabalhar e morar (Carta de Atenas). Os planos diretores fisico-territoriais
prestigiaram estas fun¢des, mesmo que para criar grandes areas de lazer e
circulagdo, por exemplo, fizessem profundos aterros. Hoje além destas
fung¢des, a cidade da contemporaneidade tem uma série de outras fung¢des,
tais como ambiental, saneamento, infraestrutura urbana, servigos, gestdo
democratica, etc.



existéncia. E, como organismos vivos que sdo,
permanecem em franco processo de evolucdo. De
diversas maneiras, fica claro que o sucedido nas
cidades refletiu o regime politico vivenciado no
momento histérico respectivo.

No Brasil, apesar do marco constitucional e também
por ser recente, o urbanismo ainda se encontra muito
proximo do sistema da politica, sujeito as maiorias do
momento e sem planejamento a longo prazo, além das
leis, em sua grande parte, ndo exigirem estudos técni-
COS COMO requisito prévio ao envio ao Legislativo.

No ambito das aprovacdes urbanisticas esta obso-
leto. Nao desenvolveu estratégias de estabilizacao do
sistema, ndo utiliza ferramentas tecnolégicas compati-
veis com o estagio de evolucdo da sociedade, na maior
parte das cidades é feito por funcionarios mal remune-
rados, que ndo sdo estaveis (cargos comissionados),
nado tendo a func¢ao exigida de continuidade do servico
publico, esta sujeito a uma quantidade de legislacdes
gue muitas vezes apresentam incongruéncias entre si.
Disto resulta uma aprovacdo fragmentada, morosa,
impessoal que favorece a corrupcao. O sistema do
direito representa o espaco de temas protegidos pela
sociedade, das mudancas ocasionais e de composi¢ao
de maiorias caracteristicas do sistema da politica.
Todavia, quando o espaco do direito € substituido por
decisdes da politica ou, de outro lado, o espa¢o do
direito rompe com seus codigos e adota decisdes,
assumindo posturas da politica, estamos diante da
corrosdo, da corrupgdo dos sistemas.



No urbanismo, este espaco de separacdo ainda é
muito ténue, precisa ser constantemente diferenciado.
E também, por outro lado, ha a ideia de que o direito
pode resolver disputas que sdo da politica. A ideia de
que tendo o instrumento previsto na norma estar-se-a
garantindo o direito que se quer ver protegido.
Todavia, o instrumento por si s6 ndo é bom ou ruim. E
um instrumento juridico com regras especificas. A sua
utilizagdo  depende das  condi¢Bes juridicas
estabelecidas para que ele opere e da respectiva
gestado.

Esta ilusdo de que a simples existéncia do instru-
mento poderia ser substituida por necessarias opera-
¢des que se ddo no espaco da politica esteve muito
presente na aprova¢do do Estatuto da Cidade. Era
como se a aprovacao do Estatuto representasse a
garantia de Reforma Urbana. Este mesmo processo
ocorreu posteriormente no ambito das cidades. E, em
determinados momentos, o espaco da lei cedeu
espaco para aprovag¢des formais para cumprir ritual,
acreditando-se que estava garantido o direito pelo
instrumento geral. Todavia, aqui voltamos ao tema da
funcdo do direito no sistema juridico. Ndo é para o
bem ou para o mal. E uma funcdo de limite e de
definicdo. O ambito da luta pelo reconhecimento ainda
é da politica.”

1 O livro de Felipe Francisco de Souza (2011), sob o titulo “A Batalha pelo
Centro de Sao Paulo: Santa Ifigénia, concessdo urbanistica e Projeto Nova
Luz”, é uma descricdo da confusdo entre direito e mobilizagdo social
(espago da politica) retratada na otica dos movimentos sociais e da



De outra parte, o sistema juridico se corrompe
quando deixa de observar a protecao construida no
seu sistema. Em um sistema complexo, que protege
varios direitos, ndo ha escolhas possiveis entre
proteger um ou direito em detrimento de outro, pois
os direitos coexistem e tem a mesma protecdo juridica.

E como se estivéssemos diante de um cilindro
dentro do qual ha varios baldes. Estes balBes
representam os direitos hoje protegidos e ndo podem
furar, precisam coexistir, pois a fun¢do do cilindro é
garantir a coexisténcia de todos, sendo uma espécie de
protecdo contra a corrosao destes.

Meio ambiente, moradia, patriménio cultural,
acessibilidade, mobilidade, propriedade, gestao
democratica, saneamento, dentre tantos outros
direitos constitucionalmente protegidos precisam
coexistir neste cilindro.

Pensemos em exemplos.

Para os movimentos defensores do patriménio his-
torico-cultural dificilmente se justifica uma rampa de
acesso a um prédio tombado, mas a acessibilidade é
um direito protegido. Ja, para os militantes da
acessibilidade, dificilmente se conformam em entrar
por uma entrada lateral, mesmo que o prédio seja
tombado. O que fazer? Ndo é possivel buscarmos
solucdes externas de valor moral (justificativas desta
ordem: é melhor mexer com a Igreja do que com os

esquerda, que esperava que a aprovagdo do instrumento da concessdo
urbanistica fosse utilizada para uma finalidade que consideravam boa.



portadores de deficiéncia ou vice-versa), politico (o
Prefeito prefere prestigiar a Igreja aos portadores de
deficiéncia, porque sdao menor quantidade no
Municipio) ou qualquer outro externo ao sistema
juridico. A racionalidade interna ao sistema juridico é
que deve responder. E ai a ponderacdo pode ser a
técnica a ser utilizada.> Ha outra forma de acessar a
igreja, além da porta da frente? Se ha, é possivel ter
rampa e acessibilidade compativel com as regras
juridicas? Se nao ha, a rampa projetada contempla a
finalidade e foi projetada de forma compativel com um
bem protegido, tendo o menor impacto? E, ainda, fazer
a rampa é indispensavel a acessibilidade? As respostas
a estas perguntas que atentam ao critério da
ponderacdo decorrem da racionalidade do sistema,
mantendo-se no admbito interno a este, sem buscar
argumentos externos de modo a corrompé-lo.

Nesta linha, podemos colacionar inUmeros outros
exemplos: moradia x ambiente, propriedade x meio
ambiente, acessibilidade x mobilidade, entre outros. A
questao central posta esta no fato de que o universo
de direitos que sao protegidos s6 deixa de ser por
meio do proprio direito, e ndo ha escolhas aleatorias
de valor moral externas a racionalidade do sistema. No
momento em que hipdteses neste ambito ocorrem,

52 ponderagdo como técnica de racionalidade do sistema: a) adequacdo: o
meio escolhido contribui para o resultado pretendido? b) Necessidade: o
meio utilizado é o mais iddneo, apontando a menor restri¢cdo possivel ao
direito examinado? c) proporcionalidade em sentido estrito/razoabilidade: a
medida restritiva é indispensavel para o resultado?



estamos diante de um dos casos de corrosdao do
sistema.

No sistema urbanistico, a corrosdo deste significa o
ndo observar o conteddo interno a ele, as normas pro-
duzidas e vigentes, os fundamentos que o fazem sis-
tema.

Também faz parte das diferenciacBes necessarias, a
descricao das operacBes que precisam ser vistas com
os olhos de quem quer enxergar possibilidades de
corrupcdo urbanistica. Este exercicio ndao implica dizer
que ha corrupcao, mas significa que onde ha estas
praticas reiteradas, ha também um espaco propicio e,
por isso, deve ser enfrentado.

Nestes termos é que se aponta aqueles casos cujo
conhecimento depende apenas de um servidor, as roti-
nas sao restritas ao modo de um setor atuar, posturas
usuais, porém nado vistas como corrupg¢do, precisam
ser enxergadas como areas vulneraveis as praticas
corruptivas. Do mesmo modo, as "dificuldades que
podem gerar facilidades", tais como: informac8es nao
disponiveis a todos, falta de publicidade e
transparéncia, mudanca de rotinas que facilitem o
acesso a informacao.>

>3 Neste particular vale registrar a imensa dificuldade enfrentada em Porto
Alegre para colocar a DM (declara¢do municipal das condi¢des de uso do
solo) na internet. Havia uma resisténcia tanto do setor técnico quanto dos
interlocutores do setor da construcdo civil. Os argumentos variavam desde
as possiveis imprecisdes, o medo da informagdo ndo ser completa ou
correta em todos os casos, até falta de necessidade, pois para o setor da
construcdo civil o que importa é a estabilidade temporal do documento.
Importante destacar que, a nosso ver, as condicdes de uso do solo



De outro lado, as cidades deste século tém
agregado um valor imaterial integrando o que
chamamos "aquilo que ndo se pode ver se ndo se
operar com diferencia¢des para permitir ver". Vivemos
um momento em que ha uma redefinicao do espaco e
do lugar das cidades, além do modo de vida nestas.
Questdes que no passado ndo eram valoradas
economicamente passam a ter valorizacdo. O siléncio,
o descanso, os espacos de lazer, a paisagem, a
area¢do, a luminosidade, a paisagem, 0s recursos
ambientais constituem-se exemplos de situac¢des
atualmente valorizadas economicamente. Viver em
frente a um parque, adquirir um imével préximo a
espaco de lazer que propicie contato com natureza, es-
paco para caminhada ou préximo a um shopping valo-
riza e altera o valor do imovel.

Por sua vez, o patrimdnio imaterial também passa a
ter valor econémico e protecdo juridica especifica, pas-
sando a integrar o sistema juridico. A Constituicao bra-
sileira seguiu a tendéncia mundial de prote¢dao de
patriménio para além das coisas, para os bens
intangiveis. A Organizacdao das Na¢des Unidas para a
Educacao, a Ciéncia e a Cultura - UNESCO, em 1972,
aprovou a “Convencdo sobre a protecao do patrimonio
mundial, cultural e natural”. Este tratado visa promover
a identificacdo, a protecdo e a preservacao do
patriménio cultural e natural de todo o mundo,
considerado  especialmente  valioso  para a

decorrentes desta declara¢do atendem e dialogam com a transparéncia da
informacdo, ou seja, disponivel a todos.



humanidade. Como complemento ao Tratado foi
aprovada, em 2003, uma nova Convencdo, desta vez
especificamente sobre o patriménio cultural imaterial.
O patrimdnio imaterial é aquele que guarda relacdo
entre a sociedade e a atividade, expressdao ou modo de
viver a ser protegido. Sdo exemplos de patriménio
imateriais juridicamente protegidos no Brasil o Cirio de
Nazaré de Belém, no Pard, e o frevo de Olinda, em
Pernambuco. Esta protecdo tem registro e visa deixar
para as futuras geracdes, como legado, a existéncias
destas formas de expressao e tem valor econémico
significativo.

O regime urbanistico das cidades tem valor econd-
mico. Permitir construir 05, 10 ou 20 andares faz muita
diferenca. Atribuir regime urbanistico a areas que nao
o tinham, permitindo a sua utilizagdo com potencial
econdmico, também faz muita diferenca. Os franceses
compreenderam isto desde o inicio do século passado.
La ndo ha um direito originario de construir e o instru-
mento do solo criado®, que separa o direito de
propriedade do direito de construir e de cuja
concepgao origina-se a outorga onerosa e a
transferéncia de potencial construtivo, nasce inspirado
nesta concepc¢do. Desta forma, compreendendo que a

4“0 solo criado é o resultado da criacdo de areas adicionais utilizaveis, ndo
apoiadas diretamente sobre o solo natural.” (GRAU, 1983, p. 57).

“O solo criado sera sempre um acréscimo ao direito de construir, além do
coeficiente basico de aproveitamento estabelecido pela lei. Acima deste
coeficiente, até o limite que as normas edilicias admitirem, o proprietario
ndo terd o direito originario de construir, mas poderd adquiri-lo do
Municipio.” (MEIRELLES, 1996)



cidade € um mercado e que precisa ser regulada, e o
Municipio deve controlar o regime urbanistico, de
modo a valoriza-lo.

E urbanistica e juridicamente equivocada a concep-
¢do que ndo tem custo para cidade a ado¢do de regime
urbanistico maior, pois este tem valor de mercado.
Mudar uso e/ou permitir constru¢cdo maior sem
contrapartida, sdo exemplos da falta de compreensao
do que estes instrumentos urbanisticos significam.
Muitas cidades ja compreenderam esse fendmeno e
trabalham com esta varidvel. Todavia, esta variavel
precisa ser diferenciada e integrar o conteddo da
legislacdo urbanistica da cidade. Compreender que a
cidade ndo é abstracao, tem conteudo, funciona como
um sistema e que os instrumentos urbanisticos
integram este sistema € fundamental para ndo
permitir que, simplesmente, toleremos aumento de
altura, alteracdo de regime ou de uso como se fosse
direito individual, ou, utilizado de forma destacada do
planejamento da cidade, em detrimento do carater
difuso desta.

Projetos de lei que alteram uso sem critérios técni-
cos e que permitem aumento de altura, aumentando
valor de imdveis sem contraprestacdo, ou as
facilitacBes de licencas, de autorizacdo para construir
com beneficios diretos para os proprietarios, ndo sdo
descricdes que se aplicam somente a Portugal,
Espanha e Itdlia. Até mesmo os subornos para fazer
andar os processos de aprovacdo ou a contratacao
daqueles que, por serem ou terem sido servidores,



conhecem os caminhos, sao tolerados, lembrando a
escola americana dos anos 70/80. A nosso ver, ainda
ndo operamos as diferencia¢des necessarias.

Por todos estes aspectos apontados, sustentamos
que no Brasil ha precaria diferenciacdo entre direito e
politica no urbanismo. A falta de um sistema juridico
que separa o direito da politica, que vede condutas
que favorecem a impessoalidade, que favorecem a
apresentacdo de dificuldades para  "vender
facilidades", o excesso de discricionariedade
administrativa, a falta do desenvolvimento de
controles no processo urbanistico, a caréncia de
publicidade das regras, a falta de publicidade dos
instrumentos e das possibilidades existentes, bem
como das concertacdes realizadas, sdo uma constante.
Assim, trabalhamos com soluc¢Bes personalissimas,
muitas vezes casuisticas, e que ndao modificam o
sistema, mas tangenciam o problema.

Compreender que uma sociedade que protegeu di-
reitos de diferentes origens (ambiental, urbanistica,
acessibilidade, moradia, patrimbénio histérico e
cultural), que afetam e sdo constitutivos da aprovacao
municipal, € enxergar a complexidade da sociedade
atual. A partir desta compreensdo é que sera possivel
desenvolver formas de diminuicdo da complexidade,
por meio do desenvolvimento de procedimentos, de
um lado e da racionalidade do sistema juridico de
outro. Ndo é possivel deixar de considerar um dos
direitos protegidos. Isto representa a propria corrosao
do sistema e em um momento ou outro sera exposto.



Faz-se necessario, a partir deste, enxergar e
desenvolver estratégias de reducdo de complexidade.

Descrigdes que ndo permitam o enxergar como a
corrosdo do sistema urbanistico afeta as estruturas di-
ferenciadas da cidade democratica ndo se prestam
mais a compreensdo da sociedade moderna.

Entendemos que corrupgao urbanistica no Brasil
ainda ndo é tratada com a diferenciacao necessaria. Os
sistemas do direito e da politica em nosso pais ainda
estdo muito proximos, umbilicalmente ligados, de um
lado, e, de outro, produzem aparéncia de legalidade
por meio de alterac¢des legislativas das leis urbanisticas
que imputam legalidade a projetos que ferem a
impessoalidade e trazem beneficios especificos a
determinados grupos ou pessoas, em detrimento do
carater difuso do controle urbanistico inerente ao
direito a cidade.

Para operar esta separacao dos sistemas do direito
e da politica, que ja deveria ter ocorrido e que abre
enorme espago para as praticas corruptivas, temos
que o urbanismo deve ser matéria de Estado e nao de
Governo, que os procedimentos, ainda frageis em
nosso sistema, precisam ser desenvolvidos e
aperfeicoados, que faz-se necessario o}
desenvolvimento de controles que atentem para o
tema da corrupcdo urbanistica e deixem de banalizar
situacbes, que adote tecnologias de gestdo para
minimizar os espacos de discricionariedade
administrativa, que entenda a fun¢do da publicidade e
da transparéncia como func¢do de diminuir os espagos



corruptivos. Os procedimentos sdao essenciais e sao
formas de reducdo de complexidade, de legitimacdo
das decisGes que o proprio sistema de decisdo pode
apresentar. No urbanismo sdo meios de garantir a im-
pessoalidade e a transparéncia, além de diminuir os
espacos que propiciam a corrupgao.

Ainda, o processo de evolucdo da Administracao Pu-
blica e do sistema juridico desta, com a ado¢do de mo-
delos de gestdo gerenciais, que no urbanismo se ex-
pressam pelas concertacdes, se afastaram do co-
mando/controle, ampliando a discricionariedade
administrativa. Essa ampliagdo gerou espacos de
corrup¢do, tanto no ambito publico, quanto no ambito
privado. No espaco privado possibilita que aqueles que
ja conhecem os caminhos facilitados, os atalhos, se be-
neficiem. Por isso, a adocdo de modelos com
transparéncia, informacdo publica, diminuicdo de
espacos de  discricionariedade, modelos de
concertagdo com regras e envolvendo os setores da
administracdo e ndo as pessoas, sao essenciais.

Isto porque, os modelos contemporaneos de pre-
vencao e combate a corrupg¢ao unem esforgos publicos
e privados neste sentido, adotando como responsabili-
dade reciproca a incorporacdo de instrumentos nas
praticas para enfrentar a questdo. Codigos de conduta,
programas de integridade de empresas e a lei
anticorrupcdo sao as regras dirigidas ao setor privado.
O setor publico, para além deste modelo, tem desafios
outros, destacando-se a identificacdo dos espacos vul-
neraveis, bem como a adoc¢do de medidas permanen-



tes, de monitoramento, pois a corrup¢do nao € das
pessoas, mas dos sistemas. O subsistema urbanistico é
um deles. Precisamos, de um lado, enxergar a
corrupcdo e, de outro, desenvolver metodologias de
estabilizacdo do sistema. Manter integro o sistema juri-
dico, no sentido de desempenhar a funcao para a qual
foi criado, € uma das formas de coibicdo de corrupgao.

Eis uma tarefa que esta em construcao.
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BREVE REFLEXAO SOBRRE O
PAPEL DO MUNICIPIO NO
CONTROLE EXTRAJUDICIAL DA
PUBLICIDADE

Christina de Moraes Herrmann >°
Daian Possamai %6

Resumo: A publicidade conduz a sociedade, possuindo o
poder de mudar habitos e costumes, estimular o consumo
de bens e servigos, afetando diretamente o consumidor. A
publicidade, ao extrapolar, algumas vezes, os parametros e
limites impostos pela legislacdo, revela-se enganosa ou
abusiva, devendo sofrer necessario controle, a fim de serem
coibidos os desvios existentes no meio publicitario. O
Municipio, portanto, exerce papel fundamental no controle
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extrajudicial da publicidade, especialmente no controle do
conteudo publicitario apresentado ao consumidor nos
veiculos de divulgacdo existentes no ambito da
municipalidade.

Palavras-chave: Publicidade. Enganosa. Abusiva. Controle.
Extrajudicial. Municipio. Consumidor.

Abstract: Advertising leads society, has the power of changing
habits and customs, stimulate the consumption of goods and
services, directly affecting the consumer. Advertising, when
extrapolate parameters and limits imposed by the law, reveal
itself misleading and abusive, and must suffer the necessary
control, in order to inhibit the usual deviations present in the
publicity field. Therefore, the municipality plays a major role in
the extrajudicial control of advertising, specially in the control of
the advertising content offered to consumers by the existing
disseminating vehicles within the municipality scope.

Keywords:  Advertising.  Misleading.  Abusive.  Control.
Extrajudicial. Municipality. Consumer.

INTRODUCAO

A sociedade, hodiernamente, é alvo de diversos e
massificados anuncios publicitarios, os quais oferecem
aos consumidores as novidades colocadas a disposicao
no mercado de consumo, gerando-lhes expectativas,
sonhos e necessidades, até entao inexistentes. A
publicidade, ao estimular eficazmente o consumo de
bens e servicos, exerce inequivoca influéncia sobre o
cotidiano das pessoas, alterando costumes, valores e
padrdes de comportamento, atingindo,
indistintamente, os consumidores.



Em face da relevancia da publicidade na sociedade
contemporanea, reconheceu o legislador a
necessidade de controlar esta atividade, buscando
coibir os desvios existentes nos anuncios publicitarios,
gue os tornam enganosos ou abusivos ao consumidor.
E, nessa atividade de controle da publicidade, surge a
atuacao do Municipio, o qual desempenha um papel
fundamental no sentido de impedir a existéncia de
eventuais abusos cometidos na veiculacdo de anuncios
publicitarios nos meios de divulgacdo autorizados no
ambito da municipalidade. O controle da publicidade
existe para resguardar e dar eficacia aos direitos do
consumidor, previstos, com tanta clareza, na legislacao
patria.

1 O CONCEITO DE PUBLICIDADE

A publicidade conduz a sociedade, possuindo o
poder de mudar os habitos e costumes das pessoas,
gerar expectativas nos consumidores e acelerar o
consumo. O intenso desejo de consumir, despertado
pela massiva oferta de produtos e servicos, €
estimulado pela publicidade, podendo, assim, ser
definida como o conjunto de comunicagdes,
suficientemente precisas, identificaveis e persuasivas,
transmitidas pelos meios de difusdo, com o objetivo de
apresentar os produtos e servicos oferecidos no
mercado de consumo, despertando nos consumidores
o desejo de adquiri-los. Para Claudia Lima Marques,



[...] é através da publicidade que o fornecedor
oferece bens ou servicos ao consumidor, que
informa o consumidor sobre determinadas
qualidades ou propriedades do produto ou servico,
que desperta interesses, vontades, desejos, que
propaga marcas e nomes, que usa a fantasia para
ligar determinados sentimentos, status ou atitudes
a determinados produtos, em verdade, o
fornecedor incita ao consumo, direta ou
indiretamente, com sua atividade.>’

A publicidade caracteriza-se, essencialmente, como
a atividade destinada a estimular o consumo de bens e
servigos, configurando verdadeira atividade
profissional, exercida comercialmente e de forma
reiterada. Seu objetivo é “[...] persuadir o comprador
para que este adquira o produto anunciado,
despertando-lhe necessidades e o desejo em satisfazé-
las através da aquisicdo dos produtos anunciados”.*
Cabe a publicidade “[...] aproximar - com informacao
ou persuasdo - o fornecedor anénimo do consumidor
anénimo; cabe-lhe, igualmente, pér em sintonia o
produto ou servico anénimo com uma necessidade
também anénima. E seu papel, enfim, influir,

57 MARQUIES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de defesa do
consumidor: o novo regime das rela¢gdes contratuais. 4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 606-607.

4 MOMBERGER, Noem(/ Friske. A publicidade dirigida as criancas e
adolescentes: regulamentagdes e restri¢des. Porto Alegre: Memoria
Juridica, 2002, p. 23.



decisivamente, na formacdo do consentimento do
consumidor”.”

O Cédigo de Defesa do  Consumidor,
acertadamente, adotou o termo publicidade enquanto
meio de incentivar a aquisicdo de produtos ou
servicos. O legislador brasileiro, ao editar a Lei n°
8.078/90, teve a preocupagdo com o termo a ser
inserido em seu texto, adotando a publicidade como a
expressdo indiscutivelmente correta para ser utilizada
no ambito das relacdes de consumo (artigos 6°, IV, 36,
37,67,68 e 69).°

1.1 A publicidade ilicita

A publicidade, por atingir, simultaneamente e
indistintamente, inuUmeros consumidores, deve ser
veiculada observando a boa-fé, insita as rela¢gdes de
consumo, a transparéncia nas mensagens publicitarias,
bem como o zelo pela seguranca dos consumidores.
Entretanto, as regras estabelecidas no ordenamento
juridico, muitas vezes, ndo sao observadas, passando
os fornecedores e agentes publicitarios a transmitirem
informacdes abusivas ou enganosas, tornando ilicita a
publicidade.

> BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos. O controle juridico da
publicidade. Revista de Direito do Consumidor, S3o Paulo, n. 9, jan./mar.
1994, p. 28.

® A titulo explicativo, ocorreu um pequeno equivoco do legislador ao utilizar
a expressdo "contrapropaganda" nos artigos 56, inciso Xll, e 60 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, quando deveria ser corretamente utilizado o
termo "contrapublicidade".



A publicidade ilicita € enganosa quando divulga o
que nao corresponde ao produto ou servico, induzindo
em erro o consumidor; € abusiva quando discrimina
pessoas e grupos sociais ou agride outros valores
morais. O artigo 37 e seus paragrafos do Cédigo de
Defesa do Consumidor condena, expressamente, a
publicidade enganosa e a abusiva, porquanto capazes
de corromper a vontade do consumidor, induzindo-o,
de forma viciada, a adquirir produtos e servicos
anunciados. O Cdédigo, com este dispositivo, exige a
veracidade da mensagem publicitaria, a fim de
possibilitar ao consumidor exercer o direito de
escolha, de forma livre e consciente.

1.1.1 A publicidade enganosa

A publicidade enganosa, prevista no artigo 37, caput,
do Coédigo de Defesa do Consumidor, é aquela que
apresenta a potencialidade de induzir o consumidor ao
erro. A publicidade enganosa provoca uma distor¢ao
na capacidade deciséria do consumidor, que, caso
estivesse adequada e suficientemente informado, ndo
adquiriria o produto ou servico anunciado.” Para a
caracterizacdo da publicidade enganosa, ndo se exige a
intencdo de enganar do anunciante, mostrando-se
necessario, apenas, que a informacdo publicitaria
induza em erro o consumidor. O que se busca,
portanto, é a capacidade de inducdo a erro, ndo sendo

7 BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos et al. Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8.ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 326.



exigido que o consumidor sofra algum dano/prejuizo
para enquadrar a publicidade como enganosa.

A mensagem publicitdria pode ser enganosa “[...]
ndo apenas quando diz expressamente algo capaz de
induzir o consumidor em erro, mas também quando,
mesmo ndo o dizendo claramente, a informacdo
realmente passada difere do significado real da
mensagem”.® A publicidade enganosa consiste na
mensagem capaz de conduzir o consumidor ao erro,
por afirmar falsidades (enganosidade por comissao) ou
por ocultar informac¢8es essenciais sobre o objeto do
anuncio (enganosidade por omissao).

Na publicidade enganosa por comissdo, O
anunciante faz uma afirmacdo sobre o produto ou
servico anunciado, capaz de induzir o consumidor em
erro, ou seja, afirma algo que ndo é verdadeiro,
atribuindo mais qualidades ao produto ou ao servi¢o
do que ele realmente possui. O legislador preocupou-
se, no artigo 37, § 1° do Codigo de Defesa do
Consumidor, em coibir a publicidade enganosa por
comissdao, porquanto o anuncio publicitario de
determinado produto ou servico € veiculado com
informacBes que ndo correspondem ao que esta
sendo apresentado. A mensagem publicitaria
apresenta a potencialidade de induzir o consumidor ao
erro, levando-o a tomar uma decisdo com base em
informac¢Bes inteira ou parcialmente falsas ou
infundadas sobre as caracteristicas, natureza, preco,

8 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos et al., op. cit., p. 336.



quantidade, qualidade, propriedades, origem e
quaisquer outros dados relativos ao bem de consumo.

Na publicidade enganosa por omissdo, o anunciante
deixa de informar dado essencial sobre o produto ou
servico (artigo 37, 8 3° do Codigo de Defesa do
Consumidor). O fornecedor, na enganosidade negativa,
omite informacgdo relevante a respeito do bem ou
servico, também induzindo o destinatario da
publicidade em erro. O consumidor, desconhecendo o
dado essencial, adquire o produto ou servico induzido
em erro pela mensagem publicitaria. A informacao
omitida pelo anuncio é determinante no ato da
escolha do consumidor, haja vista que o conhecimento
anterior do dado do produto ou servi¢co poderia levar a
ndo celebra¢do do negocio juridico.

Entretanto, ndo é a auséncia de qualquer dado do
produto ou servico que caracterizara a publicidade
enganosa. “Ndo é viavel que, numa peca publicitaria,
onde normalmente se lida com espacos reduzidos e
carissimos, se pretenda fazer um memorial descritivo
do produto ou servico”.? O dado omitido, como dito
anteriormente, tem de ser essencial a concretizacao do
negdcio juridico. A omissdo relevante é aquela capaz
de levar o consumidor a ndo aquisicdo do bem ou a
ndo contratacdo do servi¢o, caso estivesse ciente das
informacfes sonegadas. A publicidade enganosa por
omissao, segundo Fabio Ulhoa Coelho, “[..] se
caracteriza na hipotese de se revelar de tal forma

° JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no direito do consumidor.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 93.



importante o dado omitido que tal consumidor-padrao
deixaria de concretizar o negocio se dele soubesse

anteriormente"."

A enganosidade por omissdo representa conduta
reprovada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, por
afronta aos deveres de lealdade, transparéncia,
identificacdo, veracidade e informacao, que devem ser
observados pelo anunciante por ocasido da veiculacao
da publicidade. A informacdo repassada ao
destinatario das mensagens publicitarias, portanto,
deve ser correta e suficientemente precisa,
possibilitando ao consumidor o livre exercicio do
direito de escolher entre adquirir, ou ndo, os produtos
e servicos colocados a disposicdo no mercado de
consumo.

1.1.2 A publicidade abusiva

A publicidade abusiva, disciplinada no art. 37, § 2°,
do Codigo de Defesa do Consumidor, consiste na
publicidade discriminatéria de qualquer natureza, na
que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢ao,
se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saude ou seguranca. A publicidade abusiva, consoante

a licdo de Guilherme Fernandes Neto, “[...] causa um

1 COELHO, Fabio Ulhoa. A publicidade enganosa no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 8, out./dez. 1993, p. 77.



efeito pernicioso, ofende a sociedade, seus costumes,
seus padrdes de referéncia de valores, afeta a
concepcao da realidade das criangas, incita grupos,
desviando-se de sua finalidade social”.!" Os valores
protegidos pela norma em comento ultrapassam a
propria relacdo de consumo, “[...] situando-se na érbita
do interesse publico”."?

O Cédigo de Defesa do Consumidor, ao utilizar, no
art. 37, § 2°, a expressao dentre outras, arrola, de forma
exemplificativa, as modalidades de publicidade
abusiva, levando em conta, “[...] notadamente, os
valores constitucionais basicos da vida republicana
[..I""% ndo excluindo a existéncia de outras praticas
publicitarias ofensivas a valores protegidos pela
sociedade. Conforme ressalta Antdnio Herman de
Vasconcellos e Benjamin:

O art. 37, § 2° elenca, em lista exemplificativa,
algumas modalidades de publicidade abusiva. Em
todas elas observa-se ofensa a valores da
sociedade: o respeito a crianca, ao meio ambiente,
aos deficientes de informacdo (conceito que nao se
confunde com deficiéncia mental), a seguranca e a
sensibilidade do consumidor.'

" FERNANDES NETO, Guilherme. O abuso do direito no Cédigo de Defesa
do Consumidor: clausulas, praticas e publicidades abusivas. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1999, p. 183.

12 RODYCZ, Wilson Carlos. O Controle da Publicidade. Revista de Direito do
Consumidor, S3o Paulo, n. 8, out./dez. 1993, p. 66.

3 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos et al., op. cit., p. 341.

4 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos et al., op. cit., p. 339.



Toda a publicidade pode vir a tornar-se abusiva,
quando ofende os principios basicos do Codigo de
Defesa do Consumidor, que se referem diretamente
ou ndo a publicidade e se contrapdem ao abuso de
direito." A publicidade abusiva afasta-se dos padrdes
da publicidade licita, violando os valores éticos a serem
preservados pela sociedade. Além disso, deturpa a
vontade do consumidor, podendo induzi-lo, inclusive, a
comportamento prejudicial ou perigoso a sua saude e
seguranca. Segundo Fabio Ulhoa Coelho, na
publicidade abusiva os “[...] valores socialmente aceitos
sdo denegridos ou deturpados com objetivos

meramente comerciais".'®

Na publicidade abusiva, como ocorre na enganosa,
ndo € necessario que ocorra, efetivamente, o dano ao
consumidor, a fim de restar caracterizada a
abusividade. “Basta que haja perigo; que exista a
possibilidade de ocorrer o dano, uma violacdo ou
ofensa. A abusividade, alias, deve ser avaliada sempre
tendo em vista a potencialidade do anuncio em causar
um mal”"’, sob pena de ameaca a prépria sociedade e
aos valores protegidos pelo ordenamento juridico.

1> FERNANDES NETO, Guilherme, op. cit., p. 139.

6 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor: o
calculo empresarial na interpretagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 243.

7 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. S3o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 487-488.



2 O CONTROLE DA PUBLICIDADE

A sociedade pos-moderna é uma sociedade
globalizada, massificada, essencialmente
consumerista, em que as pessoas sao estimuladas a
adquirirem os produtos e servicos colocados a
disposicdo no mercado de consumo, cada vez mais
inovadores e atraentes. E através da publicidade que o
Mundo, “[...] em todas as suas facetas, nos é oferecido,
como se fora uma vitrine, onde sdo expostas as
‘novidades’ que, a partir de entdo, passam a ser
‘necessidades’, mostradas que sao como
indispensaveis ao conforto e a atualizagdo da vida e

dos lares”.'®

A publicidade, ao incentivar a circulacdo e a
multiplicacdo de bens e servi¢os, constitui-se num
importante e efetivo elemento de ligacdo entre
fornecedores e consumidores, podendo-se afirmar, em
outras palavras, ser a esséncia de uma sociedade de
consumo. Para Claudia Lima Marques,

[..] é através da publicidade que o fornecedor
oferece bens ou servios ao consumidor, que
informa o consumidor sobre determinadas
qualidades ou propriedades do produto ou servico,
que desperta interesses, vontades, desejos, que
propaga marcas e nomes, que usa a fantasia para
ligar determinados sentimentos, status ou atitudes

'8 FRADERA, Vera M. Jacob de. A interpretacdo da proibicdo de publicidade
enganosa ou abusiva a luz do principio da boa-fé: o dever de informar no
Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo, n. 4, out./dez. 1992, p. 181.



a determinados produtos, em verdade, o
fornecedor incita ao consumo, direta ou
indiretamente, com sua atividade.®

Ocorre que toda a publicidade pode vir a tornar-se
abusiva, quando ofende os principios basicos do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que se referem
diretamente ou ndo a publicidade e se contrapdem ao
abuso de direito.?° Ndo basta a publicidade ser veraz,
“[...] € necessario, ainda, que ela seja correta; isto &,
que ndo ofenda os valores sociais, éticos, morais, em
resumo, a ordem publica”.?" A publicidade tem o poder
de influenciar pensamentos, valores, comportamentos
e modificar condutas, por isso deve ser controlada
quanto ao seu eventual carater ilicito (enganoso ou
abusivo).

O legislador brasileiro, ao estabelecer o controle da
publicidade, ndo teve por objetivo bani-la da sociedade
de consumo, por reconhecer a sua importancia na pos-
modernidade, mas, tdo-somente, proteger o
consumidor, parte vulneravel da rela¢do juridica, e
coibir os desvios que podem ser praticados na
atividade publicitaria, evitando lesdo a valores
fundamentais tutelados pelo ordenamento juridico. A
publicidade, como fenémeno social contemporaneo,
“[...] ndo pode ser rechacada ou proibida, mas deve ser

9 MARQUES, Claudia Lima, op. cit., p. 606-607.
20 FERNANDES NETO, Guilherme, op. cit., p. 139.
21 JACOBINA, Paulo Vasconcelos, op. cit., p. 95.



controlada, regrada, para que estimule o consumo de
bens e servicos sem abusos, de forma sadia”.*

Doutrinariamente, aponta-se trés sistemas de
controle da publicidade: um sistema privado (ou
autorregulamentar), um sistema estatal (ou publico) e
um sistema misto. O sistema privado ou
autorregulamentar consiste no controle interno da
publicidade, realizado por 6rgdo privado, ligado ao
setor publicitario, objetivando garantir a ética
publicitaria, por meio da protecao da livre
concorréncia e, secundariamente, do consumidor.?®> O
modelo autorregulamentar tem como caracteristica a
auséncia de participacdo do Estado em suas
atividades. Sua criacdo deve-se exclusivamente “[...] a
vontade das pessoas, fisicas e juridicas, envolvidas no
meio publicitario, no qual figuram anunciantes,
agéncias de publicidade e veiculos de comunicacao
social [...]",** competindo-lhes o estabelecimento de
regras, visando a fiscalizacdo e a imposicao de limites a
criacdo publicitaria. A ndo observancia as normas e
principios estabelecidos pela entidade encarregada do
controle da publicidade, sujeita o infrator a sancbes
privadas, cominadas por um o6rgao deliberativo
interno, “[...] criado especialmente para controlar a

22 CHAISE, Valéria Falcdo. A publicidade em face do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 25.

3 ALMEIDA, José Antonio. Publicidade e defesa do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, S3o Paulo, n. 21, jan./mar. 1997, p. 109.

24 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Publicidade de consumo & propedéutica
do controle. Curitiba: Jurua, 2001, p. 105.



atividade publicitdria de todos os profissionais

envolvidos nesse negocio juridico”.?

O autocontrole, exercido mediante a aplicacdo de
um Codigo de Etica, elaborado pelos préprios
publicitarios,  caracteriza-se  pelo  cumprimento
espontaneo das decisbes, bem como pela auséncia de
coercdo de suas normas. A desvantagem do sistema
privado, consoante aponta Wilson Carlos Rodycz, é a
auséncia de coercitividade nas delibera¢des do 6rgao
de controle, inexistindo meios para coagir e obrigar a
parte infratora a cumprir as decisdes.?® Além disso, o
alcance do controle privado da publicidade restringe-
se aqueles que espontaneamente decidem submeter-
se ao sistema, porquanto “[...] a regra da autodisciplina
ndo vincula todos os operadores, limitando-se aqueles
que aderem, voluntariamente, a tal modalidade de
controle”.?” O modelo privado ndo tem o conddo de
garantir a total protecao dos consumidores, servindo
apenas de complemento a atuacdo de um sistema
publico de controle da publicidade.

O sistema estatal ou publico, por sua vez, surgiu
para, coercitivamente, coibir os desvios e os abusos
existentes no meio publicitario, visando a exclusiva
protecdo do consumidor. No sistema estatal, cabe ao
Estado estabelecer normas para o controle da
publicidade e executa-las, inadmitindo a participacao
de outros 6rgaos da esfera privada. Neste modelo,

% |bidem.
26 RODYCZ, Wilson Carlos, op. cit., p. 67.
27 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos et al., op. cit., p. 302.



compete exclusivamente ao Estado regulamentar a
publicidade, proibindo praticas nocivas contra os
consumidores. A atuacdo do controle estatal
concretiza-se “[...] por meio da intervencao do poder
publico - considerado, portanto, de forma externa ou
social - sobre a atividade publicitaria tida como
patoldgica, de forma repressiva e reparatoria, visando
a minimizar os danos aos consumidores, que sdao 0s
seus destinatarios exclusivos”.?® As vantagens desse
sistema, para Valéria Falcdo Chaise, “[...] sdo o poder
coercitivo do Estado, segundo o qual a inobservancia
das normas de ordem publica acarreta sancdes de
natureza juridica e, ainda, a capacidade de analisar
continuamente o mercado.”” O sistema publico de
controle da publicidade destina-se exclusivamente a
protecdo do consumidor, diferenciando do modelo
privado, que objetiva regular o préprio meio
publicitario (ou seja, defender os interesses dos
associados).

O sistema misto de controle da publicidade, por
ultimo, representa a adocdo dos modelos estatal e
privado, os quais sobrevivem e sdao compativeis entre
si. Este foi o sistema adotado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor.  Parte-se da premissa que a
autorregulamentacao nao exerce sobre seus regulados
autoridade suficiente, a fim de tornar desnecessaria a
interferéncia estatal, “[...] e que esta, ao ser aplicada
isoladamente, apresenta igualmente riscos para o

28 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo., op. cit., p. 108.
29 CHAISE, Valéria Falcao, op. cit., p. 28.



consumidor”.*® Trata-se de modalidade “que aceita e
incentiva ambas as formas de controle, aquele
executado pelo Estado e o outro a cargo dos participes
publicitarios. Abre-se, a um s6 tempo, espaco para 0s
organismos auto-regulamentares (como o CONAR e o
Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo
Publicitaria), e para o Estado (seja a administracdo
publica, seja o Judiciario).”’

O sistema de controle da publicidade busca verificar
a regularidade do conteddo das mensagens
publicitarias, por entidades, publicas ou privadas,
atuando para que as ocorréncias lesivas sejam
coibidas ou rapidamente sanadas, a fim de serem
evitados danos aos consumidores e reparar aqueles
que foram efetivamente lesados. Compete ao sistema
de controle da publicidade, igualmente, aplicar as
san¢des cabiveis quando da ocorréncia de um anuncio
violador dos direitos do consumidor. “Neste caso, a
funcdo sancionatéria vem como um plus a funcdo
verificatéria do controle, contribuindo para a sua
efetividade”.*? Acrescenta-se que, no Brasil, o controle
da publicidade pode ser judicial, dependente de um
orgao jurisdicional quanto as decisbes envolvendo a
ilicitude dos anuncios publicitarios, ou extrajudicial,
quando a funcao deciséria é atribuida a outros érgaos,
ndo integrantes do Poder Judiciario.

30 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos, op. cit., p. 52.
31 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos et al., op. cit., p. 303.
32 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos et al., op. cit., p. 303.



2.1 O papel do municipio no controle
extrajudicial da publicidade

Antes de adentrarmos no assunto referente ao
papel do Municipio no controle extrajudicial da
publicidade, faz-se necessario discorrer, ainda que de
forma breve, sobre o controle extrajudicial
propriamente dito.

No Brasil, o controle extrajudicial da publicidade,
em ambito privado, é realizado pelo Conselho Nacional
de  Auto-Regulamentacdo  Publicitaria  (Conar),
mediante a aplicacgdo do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria. O Conar, criado em
5 de maio de 1980, € uma associacao civil, constituida
por agentes do setor publicitario, como anunciantes,
agéncias e veiculos de comunicacdo, que
espontaneamente aderem ao quadro social, tendo por
objetivo zelar pela credibilidade e valorizacdo da
atividade publicitaria, oferecendo, ainda, um canal de
acesso a defesa do consumidor. O Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, por seu turno, “[...] é
um conjunto de normas, de carater privado, aprovadas
por entidades representativas do  mercado
publicitario”.*®* A ndo observancia das normas sujeita o
infrator a determinadas sancbes, a serem aplicadas
pelo Conselho de Etica do Conar,?* compreendendo a

33 CHAISE, Valéria Falcdo, op. cit., p. 26.

3 0 Conselho de Etica tem competéncia para julgar as representacbes por
infragdo ao Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria,
aplicando as penalidades cabiveis (artigo 50, 8 1°, do Cédigo Brasileiro de
Auto-Regulamentagdo Publicitaria).



adverténcia, a recomendacdo de alteracao ou correcao
da mensagem publicitaria, a recomendacdo de
sustacdo de veiculacdo do anuncio e, por ultimo, a
divulgacdo da posicdo do Conar com relacdo ao
anunciante, a agéncia e ao veiculo, através dos meios
de comunicacdo, em face do ndo acatamento das
medidas e providéncias preconizadas (artigo 50 do
Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria).

No entanto, as san¢des impostas pelo Conar, ainda
que, por vezes, atendidas pelos infratores, nao
possuem carater coercitivo, ndo se mostrando
suficientes para coibir os desvios e abusos existentes
nas criacdes publicitarias. O Conar ndo tem o poder de
retirar do mercado um anuncio publicitario
considerado enganoso ou abusivo. Em que pese
prevista a sanc¢do ética de desagravo publico, que pode
implicar no descrédito do anunciante e da agéncia de
publicidade frente aos consumidores e ao mercado
publicitario, a penalidade imposta pelo Conar nao
impede a reiteracao das ilicitudes praticadas contra os
consumidores. As decisdes do Conar sdo de
cumprimento espontaneo, nao lhe outorgando, os
estatutos, o poder necessario para impor o
cumprimento das sancdes previstas no Cddigo
Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria. O
autocontrole exercido pelo Conar

[...] ndo é suficiente em face da propria natureza
juridica desse Conselho, uma sociedade civil
integrada  majoritariamente  pelos  préprios



publicitédrios, por decorréncia de adesao
espontanea, nao  congregando, portanto,
obrigatoriamente, a universalidade da classe, e cuja
competéncia estatutaria ndo vai além do poder de
impor penas simbdlicas como a adverténcia, a
recomendacdo ou, no maximo, a divulgacdo da sua
posicdo em face do ndo acatamento das medidas e
providéncias eventualmente preconizadas. Nao
tem o CONAR competéncia para tirar do mercado
uma peca publicitaria que haja considerado
infratora do seu Codigo.*

Paralelamente a atuacdo do Conar, podemos
destacar o controle extrajudicial da publicidade a ser
exercido pelo Estado, em seus trés niveis, federal,
estadual e municipal. O Estado, através do poder de
policia, possui mecanismos para punir os infratores as
normas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor,
em razao da eficacia da protecdo do consumidor no
ordenamento juridico constitucional (artigos 5°, inciso
XXXIl, e 170, inciso V, da Constituicao Federal). Para a
repressdo da infracdo as normas de defesa do
consumidor, estabelece o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, em seu artigo 56, diversas sancdes
administrativas a serem utilizadas pelo Estado (em
todos os seus niveis), no que couber, no controle
extrajudicial dos anuncios publicitarios. Prevé a Lei n°
8.072/90, entre outras sanc¢des, a contrapublicidade
imposta ao fornecedor faltoso. A contrapublicidade,
medida adotada, por exceléncia, para sustar os efeitos

%5 RODYCZ, Wilson Carlos, op. cit., p. 62/63.



nocivos da publicidade enganosa ou abusiva, significa
anunciar, as expensas do infrator, no mesmo veiculo
de comunicagdo e com as mesmas caracteristicas
empregadas, a mensagem corretiva (artigos 56, inciso
Xll, e 60 do Codigo de Defesa do Consumidor). Visa a
impedir a forca persuasiva da publicidade enganosa ou
abusiva, inclusive apds a cessacdo da veiculacdo do
anuincio.*®

Entendemos, no entanto, que a contrapublicidade
ndo produz, em relacdo a todos os consumidores, 0s
efeitos preconizados pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. A crianca, por exemplo, em face de sua
personalidade em formacdo, ndo possui maturidade
suficiente para entender o carater comercial das
criacBes publicitarias, bem como os objetivos da
contrapublicidade, mostrando-se incapaz de
apresentar um espirito critico e de desenvolver uma
contra-argumentacao, deixando-se influenciar
livremente pelos anuncios.*  Além disso, a
contrapublicidade ndo garante o desfazimento dos
maleficios causados aos consumidores pelos andncios
publicitarios, pois “[...] nem sempre o mesmo veiculo
de comunica¢do, no mesmo horario, podera atingir o
mesmo publico; parte da massa restara afetada,

36 ALMEIDA, Aliette Marisa S. D. N. Teixeira de. A publicidade enganosa e o
controle estabelecido pelo cédigo de defesa do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 53, jan./mar. 2005, p. 26.

37 KARSAKLIAN, Eliane. O comportamento do consumidor. S3o Paulo:
Atlas, 2000, p. 220.



inocentes poderdo continuar sob os efeitos da

mensagem antijuridica”.®®

Incumbe ao Estado (o que inclui o Municipio),
portanto, lancar mdo de outros mecanismos, como,
por exemplo, a imposicdo de multa pecuniaria para a
hipétese de o infrator ndo se abster de veicular a
publicidade enganosa ou abusiva (artigos 56, inciso |, e
57 do Cbdigo de Defesa do Consumidor), atuando, de
forma positiva, na defesa dos direitos do consumidor.
Ao lado das sanc¢des administrativas, cabe ao Estado,
em suas trés esferas de atuacao (federal, estadual e
municipal), a implementacdo de politicas publicas,
estabelecendo regras técnicas e precisas para a criacao
e elaboracdo de anuncios publicitarios a serem
veiculados em espacos publicos, bem como
mecanismos de controle e fiscalizagdo da publicidade,
buscando a efetiva protecao dos consumidores contra
as ilicitudes praticadas nessa atividade.

O artigo 55, 8 1° do Cédigo de Defesa do
Consumidor, dentro do papel do Municipio no controle
extrajudicial da publicidade, estabelece que o ente
publico municipal fiscalizara e controlara a publicidade
de produtos e servicos, no interesse da preservacdo da
vida, da saude, da seguranca, da informacdo e do bem-
estar do consumidor, baixando as normas que se
fizerem necessaria na sua respectiva area de atuagao
administrativa. E cristalina, de acordo com o referido
artigo, a competéncia suplementar do Municipio para

38 FERNANDES NETO, Guilherme, op. cit., p. 70.



legislar sobre rela¢gdes de consumo, editando normas
regulamentares de fiscalizacdo da  atividade
publicitaria, expressivas do poder de policia,
especialmente no que tange o controle do conteldo
publicitario veiculado ao consumidor nos meios de
divulgacdo existentes no ambito da municipalidade.
Como bem frisa Zelmo Denari:

A competéncia suplementar do Municipio, para
suprir omissdes e lacunas da legislacao federal e
estadual, esta prevista no inciso Il do art. 30 da
Constituicdo Federal e deve ser acionada sempre
que presente o requisito do interesse local ou,
como dizia o anterior texto constitucional, quando
se tratar de matéria de peculiar interesse do
Municipio.3®

A titulo ilustrativo, podemos citar a Lei n°® 8.279/99%,
do Municipio de Porto Alegre, que, ao disciplinar o uso
do mobiliario urbano e a utilizagdo dos veiculos
publicitarios presentes na paisagem urbana municipal,
prevé, entre outras matérias, a definicdo de anuncios e
de veiculos de divulgacdo publicitaria (artigos 9° e 10),
regras para a veiculacdo de publicidade (artigos 29 a
50), restrices/proibicdes a  veiculacdo de
determinados conteudos publicitarios (artigo 51), com

39 DENARI, Zelmo et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 636.

40 A integra da Lei Municipal n° 8279/99 pode ser acessada no sitio da
Prefeitura Municipal de Porto Alegre na internet. Disponivel em:
http://www?2.portoalegre.rs.gov.br. Acesso em: 16 abr. 2019.
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suas respectivas san¢des para o caso de infracdo as
normas previstas em lei, que vao desde a adverténcia
até a apreensdo do veiculo de divulga¢do ou do
anuncio e o descadastramento do permissionario
(artigo 52). A mencionada lei, ainda que ausentes
hipéteses de proibicdo a publicidade enganosa e
abusiva, constitui um importante avanco na defesa dos
consumidores, demonstrando a preocupacdo do
legislador em coibir a veiculacdo de determinados
anuncios nos veiculos publicitarios autorizados pelo
ente publico municipal, podendo servir de parametro
para a edicdo de futuras leis sobre a matéria, prevendo
outras medidas para coibir a atividade publicitaria
ilicita, assegurando-se sempre o contraditério e a
ampla defesa antes da aplicacdao de penalidades aos
infratores.

O Municipio, ao editar normas, regulamentando
supletivamente a atividade publicitaria ilicita, além de
garantir a repressao aos atos publicitarios enganosos
ou abusivos, com a punicdo de seus autores e o
respectivo ressarcimento aos lesados, estara atuando
de forma preventiva no mercado de consumo,
evitando a ocorréncia de novas praticas abusivas,
afastando aquelas que possam causar prejuizos aos
consumidores (artigos 4°, inciso VI, e 6° inciso IV, do
Cédigo de Defesa do Consumidor). A coibicdo
preventiva e eficiente das praticas publicitarias
abusivas “[...] representara o desestimulo dos
potenciais fraudadores. A contrario sensu, a auséncia
de repressdo, ou mesmo o afrouxamento,



representard impunidade e, pois, estimulo”.*' A partir
da Constituicdo de 1988, a protecdo do consumidor
passou a ser norma hierarquicamente superior e
orientadora de todo o sistema juridico, justificando,
portanto, a intervenc¢do do Estado, em seus trés niveis,
na atividade econdmica dos  particulares,*
especialmente, na criacdo e veiculacdo dos anuncios
publicitarios de produtos e servicos destinados aos
consumidores.

CONSIDERACOES FINAIS

A publicidade, como fendmeno de imensa
repercussao na sociedade pés-moderna, constitui-se,
na atualidade, no principal vetor externo de
consecucdo dos negoécios juridicos de consumo. A
atividade publicitaria possui o poder de mudar habitos
e costumes e influenciar comportamentos, criando
necessidades, gerando desejos e expectativas,
persuadindo, estimulando e conduzindo o0s
consumidores a aquisicao dos produtos e servicos
anunciados.

A publicidade, ao estabelecer normas e padrbes de
comportamento, incitando o0s consumidores ao
consumo de bens e servicos, pode, por vezes,
extrapolar os limites impostos pela legislacao,

41 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecao juridica do consumidor. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2000, p. 17.

4 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do
consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 108.



necessitando ser controlada, a fim de serem coibidos
os abusos e desvios existentes no meio publicitario. O
que deve ser coibido € a publicidade enganosa e
abusiva, a qual é repulsiva, ndo s6 moralmente como
também juridicamente, desrespeitando o consumidor,
passando a exigir maior protecao do Direito, ndo para
tutelar a publicidade em si, mas para resguardar os
demais bens juridicos afetados pelos anuncios.

O Municipio, neste contexto, exerce papel
fundamental no controle extrajudicial da publicidade,
especialmente no controle do conteudo publicitario
apresentado nos veiculos de divulgacdo existentes no
ambito da municipalidade, atuando, assim, de forma
positiva na defesa dos direitos do consumidor. A
publicidade, ao afastar-se dos parametros impostos
pelo legislador, reclama a intervencdo de 6rgdos
publicos, incluindo o Municipio, bem como a utiliza¢ao
de mecanismos de controle, a fim de assegurar a
protecdo do consumidor, além de manter higido o
mercado de consumo e o proprio fendmeno
publicitario.
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Resumo: O presente artigo tem como principal objetivo
analisar um importante instrumento de concretizacdo do
direito-dever fundamental ao meio ambiente, o
Licenciamento Ambiental Municipal. Inicialmente faz uma
explanagao sobre o Regime Juridico Constitucional do
direito-dever fundamental ao meio ambiente, onde a
Constituinte assume um compromisso com a protecao
ambiental, passando a trata-lo com um direito humano
fundamental. Analisa-se o licenciamento ambiental como
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instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente,
através da Lei 6.938 de 1981, a qual estabelece
instrumentos capazes de viabilizar a gestdo ambiental, a
partir de medidas preventivas ou coibitivas. Analisa-se
também, a Lei 140 de 2011, e suas implica¢cdes no ambito
do licenciamento ambiental. Em um segundo momento,
tenta-se identificar vantagens e desvantagens do
licenciamento ambiental municipal, baseada na doutrina,
e os dilemas existentes na efetividade das politicas
publicas. Na sequéncia, procura-se analisar a experiéncia
pratica da municipalizacdo do licenciamento ambiental
municipal no ambito do Rio Grande do Sul. Como
resultado,  verificou-se que a  estratégia da
municipalizacdo do licenciamento ambiental, se mostra
vantajosa em termos de politica publica de protecao
ambiental, necessitando, contudo, atuacdao supletiva e
subsidiaria dos demais entes federativos.

Palavras-chave: Meio Ambiente. Direitos Fundamentais.
Licenciamento Ambiental Municipal. Politicas Publicas.

Abstract: The main objective of this article is to analyze an
important instrument for the realization of the fundamental
right and duty to the environment, Municipal Environmental
Licensing.Initially, it makes an explanation about the
Constitutional Juridical Regime of the fundamental right-duty
to the environment, where the Constituent Assembly assumes
a commitment to environmental protection, and treats it
with a fundamental human right. From this, environmental
licensing is analyzed as an instrument of the National
Environmental Policy, through Law 6938 of 1981, where it
establishes instruments capable of making environmental
management feasible, based on preventive or co-operative
measures. t is also analyzed, Law 140 of 2011, and its
implications in the scope of environmental licensing. In o



second, we try to identify advantages and disadvantages of
municipal environmental licensing, based on doctrine, and
the existing dilemmas in the effectiveness of public policies.
In the sequence, it is sought to analyze the practical
experience of the municipalization of municipal
environmental licensing in Rio Grande do Sul. At the end, it
seeks to make some considerations regarding the doctrinal
positions, and in the analysis of the researches carried out. It
was verified, therefore, that the strategy of the
municipalization of the environmental licensing, shows itself
advantageous in terms of public policy of environmental
protection, necessitating a supplementary and subsidiary
action of the other federative entities.

Keywords: Environment. Fundamental rights. Municipal
Environmental Licensing. Public policy.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo responder o
seguinte problema investigativo: a estratégia da
municipalizacdo do licenciamento ambiental, como
modelo de gestdo dos impactos ambientais locais, se
mostra vantajosa em termos de politica publica de
protecdo ambiental e, portanto, caracteriza um
instrumento de concretizacdo do direito-dever
fundamental ao meio ambiente?

Sabe-se que o0 meio ambiente ¢é protegido
juridicamente na vigente ordem constitucional
brasileira. De fato, o Capitulo VI do Titulo VIIl da
Constituicao Federal de 1988, constituido unicamente
pelo artigo 225 e respectivos paragrafos, traz rela¢ao



de deveres e direitos cujo objetivo € a preservacao,
protecdo e promo¢do do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Ja no seu artigo 23, paragrafo Unico, a Constituicao
Federal de 1988 estabelece que leis complementares
fixardo normas para a cooperacao entre a Unido e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar
em ambito nacional. Em seus incisos VI e VII, diz que é
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios proteger o meio ambiente e
combater a poluicdo em qualquer de suas formas e
preservar as florestas, a fauna e a flora.

Um dos instrumentos para a protecdao estatal do
meio ambiente é o licenciamento ambiental, que foi
instituido no Brasil pela Lei n° 6.938 de 1981 com o
objetivo de promover o controle de atividades
causadoras de degradacao ambiental. A
municipalizacdo do licenciamento ambiental é um
processo recente, onde através da Lei Complementar
n°® 140 de 2011, estabeleceu que é competéncia dos
municipios o licenciamento das atividades de impacto
local, possibilitando assim um maior controle e
prevencao dos impactos sobre o meio ambiente local,
devido a proximidade geografica entre os o6rgaos
gestores e as atividades que afetam o territério
municipal.

O presente estudo, portanto, visa analisar se a
estratégia de municipalizacdo do licenciamento
ambiental traz, de fato, vantagens a prote¢cdo do meio



ambiente, apos a edicao da Lei Complementar 140 de
2011, e se tal estratégia caracteriza um instrumento de
concretizacdao do direito-dever fundamental ao meio
ambiente.

Parte-se da hipotese inicial de que a estratégia da
municipalizacdo do licenciamento ambiental, como
modelo de gestdo dos impactos ambientais locais, se
mostra vantajosa em termos de politica publica de
protecdo ambiental desde que a aplicacdo das devidas
medidas, sejam feitas de forma competente e
consciente, colocando o meio ambiente em primeiro
lugar, controlando e fiscalizando as atividades que
sejam consideradas capazes de ocasionar alguma
possivel degradacao ambiental. A confirma¢do da
hipétese aqui ventilada demandara, por ébvio, analisar
aspectos que tencionam essa légica, como por
exemplo, o interesse desenvolvimentista rapido e a
qualquer preco de muitos governos municipais, que
ndo raro sinalizam vantagens para muitas empresas
poluidoras se instalarem no territério municipal,
inclusive no que se refere ao licenciamento ambiental
das suas atividades.

Sem a pretensdo de esgotar a matéria objeto deste
estudo, espera-se que a presente pesquisa contribua
com consideracfes Uteis a orientar uma boa gestdo
ambiental pelos municipios brasileiros.



1 O DIREITO-DEVER FUNDAMENTAL AO MEIO
AMBIENTE: REGIME JURIDICO-
CONSTITUCIONAL

Na Constituicdo Federal de 1988 o Brasil assumiu
um compromisso de protecdo juridica ao bem
ambiental. Foi a primeira vez que, na Carta
Constitucional do pais, apareceu o vocabulo meio-
ambiente. A Constituicdo Federal assume um
compromisso com a protecao ambiental e reserva um
capitulo préprio “do meio ambiente”, representando
um divisor de aguas, passando a trata-lo como um
direito humano fundamental®. O grande destaque, foi
o reconhecimento do meio ambiente ndo sé como um
direito, mas também como um dever de protecdo que
cabe a todos - ao Poder Publico e a coletividade. Na
Constituicao Federal, porém, o paragrafo 1° do artigo
225, somente prevé os deveres inerentes ao Poder
Publico. Ja nos paragrafos 2° e 3° € visto alguns dos
deveres da propria comunidade.

Conforme Fensterseifer®’ os direitos fundamentais
sdo divididos pela doutrina da seguinte forma: um
direito é considerado formalmente fundamental ao
estar consagrado expressamente no texto da
Constituicdo, e é considerado materialmente
fundamental pelo seu conteudo e importancia de

€ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p.571.

1 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente:
a dimensdo ecoloégica da dignidade humana no marco juridico
constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008, p. 166.



identificar uma forte vinculacao a dignidade da pessoa
humana. Sendo assim, o direito ao meio ambiente
possui as caracteristicas de ser formal e materialmente
fundamental (artigo 225 Constituicdo Federal de 1988
e demais artigos dispersos na Constituicdo).

O alcance da referida norma ¢é de grande
importancia para a ado¢do de um sistema
constitucional de protecdo ao meio ambiente, tendo-se
institucionalizado o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e sadio como um direito
fundamental do individuo, conforme menciona
Milaré®:

Cria-se um direito constitucional fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Como
todo direito fundamental, o direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado é indispensavel.
Ressalte-se que essa indisponibilidade vem
acentuada na Constituicdo Federal pelo fato de
mencionar-se que a preservacdo do meio ambiente
deve ser feita no interesse ndo sé dos presentes,
como igualmente das futuras geracdes.

Leite e Ayala®, se referindo ao caput do artigo 225,
concordam que “[...] apesar de ndo estar inserida no
capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos,

62 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco:
doutrina, jurisprudéncia, glossario. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 189.

83 LEITE, José Rubens Morato ; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental:
do individual ao coletivo extrapatrimonial. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 86.



ndo é possivel afastar o seu conteddo de direito
fundamental [..]", e com isso, “[..] o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado se insere ao lado do direito a vida, a
igualdade, a liberdade, caracterizando-se pelo cunho
social amplo e ndo meramente individual”.

Assim, mesmo a Constituicdo Federal ndo
mencionando especificamente o direito a um ambiente
sadio como um direito fundamental em seu artigo 5°,
este deve ser interpretado como tal, uma vez se tratar
de direito fundamental a vida.

Analisando os referidos fundamentos doutrinarios,
ndo ha duvida de que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado assume uma feicdo de
direito fundamental no ordenamento juridico-
constitucional brasileiro. Esse direito fundamental
possui duas dimensdes, pois ndo pode ser pensado
apenas do ponto de vista individual ou privado,
também deve ser considerado o ponto de vista da
coletividade, pois trata-se de direito assegurado tanto
as gerac¢bes atuais, como as geracdes futuras, afinal a
obrigacdao de prote¢do ambiental ndo é apenas um
dever juridico do Estado, mas também de todos os
membros da comunidade, podendo assim exercer com
mais agilidade e alcancar a efetividade para um bem
comum. Neste sentido, Machado® faz critica a
Constituicao Federal, dizendo que ela “[...] poderia ter
feito mencdo de forma mais clara a participacao da
coletividade”.

64 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 20. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 122



Dentre os direitos de titularidade coletiva,
denominados de direitos fundamentais de terceira
dimensao - pois consagram o principio da
solidariedade -, destaca-se o direito fundamental ao
meio ambiente sadio e equilibrado, justamente por
sua ligacdo direta com uma vida digna. Nesse mesmo
sentido, comentando quais seriam os direitos
fundamentais de terceira dimensao, Belchior® elenca:
“[...]1 o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
uma saudavel qualidade de vida, progresso,
autodeterminacdo dos povos e outros direitos
difusos”. Reforcando tais conceitos, Pefia Chacon e
Fournier Cruz®® salientam que os direitos de terceira
dimensao tratam-se de direitos coletivos, por seus
beneficios atingirem ndo apenas um individuo em
particular, mas toda a coletividade. Acerca desses
direitos fundamentais, ensina Bonavides®’:

Dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, os direitos da terceira geracao
tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tém primeiro por destinatario o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua

5 BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica juridica ambiental.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 83.

% PENA CHACON, Mario ; FOURNIER CRUZ, Ingread. Derechos humanos y
medio ambiente. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, ano 10, n. 39,
p. 189-211, jul./set. 2005.

57 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004. P. 569



afirmagdo como valor supremo em termos de
existencialidade correta. [...] emergiram eles da
reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento a paz, ao meio ambiente, a
comunicagdo e ao patrimbénio comum da
humanidade.

Importante ressalva é feita por Medeiros®: Segundo
a autora, ao incluir o meio ambiente como um bem-
juridico passivel de tutela, o constituinte delimitou a
existéncia de wuma nova dimensdao do direito
fundamental a vida e do préprio principio da dignidade
da pessoa humana, haja vista ser no meio ambiente o
espaco em que se desenvolve a vida humana. Nesse
contexto, os direitos e garantias fundamentais
encontram seu fundamento na dignidade da pessoa
humana, mesmo que de modo e intensidade variaveis.

Continuando com os direitos de terceira dimensao,
Bobbio® enfatiza que, no momento em que se
reconheceu o surgimento desses direitos, ainda nao se
sabia quais pertenceriam a esta categoria, mas algo ja
estava definido: o direito a um meio ambiente
saudavel.

8 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever

fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004.

69 A afirmacdo de Bobbio é clara:
Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de
segunda geracdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira
geracdo, que constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de
compreender do que efetivamente se trata. O mais importante deles
é o reivindicado pelos movimentos ecolégicos: o direito de viver em
um ambiente ndo poluido.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de

Janeiro: Elselvier, 2004. p. 31.



Ainda no que se refere ao regime juridico
constitucional do direito-dever fundamental ao meio
ambiente, merece destaque a posicdo defendida por
Rammeé. Segundo o autor, a protecdo constitucional do
meio ambiente no Brasil assume a seguinte feicao:

Trata-se de um tipico direito-dever fundamental,
porquanto ambos - o direito e o dever - possuem
conteldo (protecao do equilibrio ecolégico do
ambiente) conexo, coligado, muito embora devam
ser compreendidos como realidades juridicas
autbnomas. A dimensdo subjetiva do direito
fundamental ao ambiente se caracteriza por um
feixe de posicdes juridicas de vantagem, cuja tutela
pode ser individualmente reivindicada, muito
embora diga respeito a um bem juridico que é
essencialmente coletivo. J& a dimensao objetiva do
direito fundamental ao ambiente, implica uma
mais-valia juridica a sua dimensdo subjetiva, a
saber: (a) a eficacia irradiante do direito
fundamental ao ambiente a exigir uma aplicacdo e
interpretacdo a ele conforme; (b) a eficacia
horizontal (Drittwirkung) do direito fundamental ao
ambiente no ambito das rela¢Bes privadas e nao
apenas em face dos poderes publicos; (c) os
deveres de protecdo do Estado em matéria
ambiental; (d) consequéncias nos planos
organizacional e procedimental que auxiliem na
efetivagdo e protecdo do direito fundamental ao
ambiente. Em contrapartida, a esfera do dever
fundamental decorre da incorporacdo, pelo
ordenamento constitucional brasileiro, da protecao
ambiental como um  valor comunitario
fundamental e essencial a sadia qualidade da vida



humana. Ela decorre essencialmente da
perspectiva objetiva da protecdo do ambiente,
muito embora também implique efeitos subjetivos,
consubstanciados na imposi¢do de obriga¢des de
cunho ecolégico a coletividade em geral.”®

Em complemento, Fensterseifer’’ aduz que a forca
juridica do direito fundamental ao meio ambiente lhe
confere aplicacdo imediata, sendo uma norma de
eficacia direta, irradiante sobre todo o ordenamento
juridico, além de constituir-se clausula pétrea. O
constituinte brasileiro consolidou o direito subjetivo de
cada cidaddao de viver em um ambiente
ecologicamente equilibrado, sendo este essencial a
sadia qualidade de vida. Ao posicionar-se desta
maneira, o constituinte incluiu a prote¢dao ambiental
entre os valores essenciais, cuja modificacdo nao sera
permitida a ndo ser por uma nova Constitui¢ao.

Identificados os tragos principais do regime juridico-
constitucional da prote¢ao do meio ambiente no Brasil,
parte-se agora para uma analise do licenciamento
ambiental como instrumento da atual politica nacional
de protecao ambiental.

70 RAMME, 2018, op. cit., p. 96-97.
7" FENSTERSEIFER, op. cit.



2 O LICENCIAMENTO AMBIENTAL COMO
INSTRUMENTO DA POLITICA NACIONAL DO
MEIO AMBIENTE

Segundo Oliveira’?, a Politica Nacional do Meio
Ambiente (PNPA), prevista na Lei n° 6.938 de 1981, é
considerada o maior marco da evolu¢do do direito
ambiental infraconstitucional no Brasil, trazendo
principios, instrumentos, objetivos, politicas publicas
ambientais, regras de competéncia e outras
disposi¢Bes para gerenciar as relacdes entre homem e
meio ambiente.

Godoy” refere que a importancia da Lei 6.938/81 é
tamanha que ela seria 0 marco zero da consciéncia
ambiental no Brasil, pois, a partir de sua edicdo é que
0s conceitos de meio ambiente, Direito Ambiental,
desenvolvimento sustentavel, equilibrio ecoldgico,
entre outros, passaram a fazer parte do vocabulario
juridico de nosso pais.

Continuando com o pensamento de Oliveira’™, a
base de gestdo publica brasileira encontra-se na
Politica Nacional do Meio Ambiente, que em seu texto
fixou objetivos, instrumentos, principios e metas
visando concretizar seus principais objetivos, descritos

72 OLIVEIRA, Raissa Lustosa de. Licenciamento ambiental: avaliacdo
ambiental estratégica e (in)eficiéncia da protecdo do meio ambiente.
Curitiba: Jurua, 2014.

73 GODOQY, André Vanoni de. A eficacia do licenciamento ambiental como
um instrumento publico de gestdo do meio ambiente. Brasilia: OAB
Editora, 2005.

74 OLIVEIRA, op. cit., p. 60.



no artigo 2° da PNMA, quais sejam: “[...] a preservacao,
melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental
propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢des
ao desenvolvimento socioecondmico, aos interesses
da seguranca nacional e a protecdo da dignidade da
vida humana”.

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu
art. 9°, estabelece alguns instrumentos para viabilizar a
gestdo ambiental, que visam basicamente identificar e
suprimir ou restringir o desenvolvimento de atividades
gue ameacam o sistema nacional ambiental, a partir
de medidas preventivas ou coibitivas. Ao presente
trabalho, interessa o disposto no inciso IV do artigo
supra referido, que menciona o licenciamento
ambiental como instrumento da politica nacional de
protecdao ambiental.

Conforme afirmam Finke, Alonso e Dawalibi’”®, a
referida Lei da PNMA, foi um marco na protecdo e
defesa do meio ambiente no Brasil, porque promoveu
o ingresso de principios inovadores e regras de defesa
de patrimbénio ambiental no direito patrio, além de
prever um importante instrumento para concretizar os
principios que estabelece: o licenciamento ambiental.

Como visto, o licenciamento ambiental, principal
instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente -
PNMA, foi instituido pela Lei n.° 6.938/81 e, ao longo
das Ultimas décadas, teve sua abrangéncia ampliada
em relacdo a configuracao original. Atualmente, seu

75 FINK, Daniel Roberto; ALONSO Jr., Amilton; DAWALIBI, Marcelo. Aspectos
juridicos do licenciamento ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2002.



regramento estda estabelecido em varias outras
normas de natureza infraconstitucional e por um
conjunto de normas legais e infralegais baseadas em
Leis Estaduais, Decretos Federais e Estaduais e
Resolu¢bes do CONAMA e dos Conselhos Estaduais de
Meio Ambiente, além das diretrizes de uso do solo
urbano - de competéncia municipal - e de normas
complementares nos municipios onde a gestao
ambiental estd implantada’®.

E um instrumento que serve para realizar uma
avaliacao prévia de projetos ou atividades, tanto do
poder publico, quanto de particulares, que, com sua
instalacdo, operacao ou mesmo ampliacdo possam vir
a causar algum dano ao meio ambiente. Neste sentido,
o licenciamento ambiental contribui para prevencao e
controle ambiental possibilitando que o}
desenvolvimento econdmico caminhe junto com a
protecdo ao meio ambiente, para que tenhamos um
crescimento com sustentabilidade, ou seja, uma
eficiéncia econdbmica em harmonia com a equidade
social e a qualidade ambiental.

Entretanto, tendo em vista a necessidade de revisao
dos procedimentos e critérios utilizados no
licenciamento ambiental, com vistas a efetivar sua
utilizagdo como instrumento de gestdo ambiental
instituido pela Politica Nacional do Meio Ambiente,
sobreveio a Resolu¢ao do Conselho Nacional do Meio

76 BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1981. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm. Acesso em: 03 jun.
2018.
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Ambiente (CONAMA) n° 237 de 1997, estabelecendo
critérios para exercicio do licenciamento ambiental. Tal
resolu¢do é considerada por muitos doutrinadores
como a mais importante em matéria de licenciamento
ambiental.”’

Antunes’® afirma que todas as atividades capazes
de alterar negativamente as condi¢cBes ambientais
estdo submetidas ao controle ambiental, que é uma
atividade geral de policia exercida pelo Estado.

Importante salientar que o licenciamento ambiental
e a fiscalizacdo sdo os principais instrumentos do
poder de policia estatal sobre as atividades que
utilizam recursos ambientais, sendo que a licenca é a
outorga que o 6rgao publico concede a quem pretende
exercer atividade potencialmente poluidora. Dessa
forma, e para que ndo ocorra agressao ao meio
ambiente, por parte dos empreendedores, que existe o
instituto do licenciamento ambiental.

70 art. 1°, 1 da Resolugdo CONAMA 237/97, assim definiu o licenciamento

ambiental:
Art. 1° Para efeito desta Resolu¢do sdo adotadas as seguintes
defini¢des: | - Licenciamento Ambiental: procedimento
administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente licencia
a localizagdo, instalagdo, ampliaggdo e a operagdo de
empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras
ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradacdo ambiental, considerando as disposi¢des legais e
regulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao caso. [...].

BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugdo 237, de 19 de

dezembro de 1997. Disponivel em:

http://www2.mma.gov.br/port/conama/res/res97/res23797.html. Acesso

em: jun. 2017.

7ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 4. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2012. p. 96.



Ja Farias” afirma em relacdo ao licenciamento
ambiental, que “Trata-se de um mecanismo cuja fung¢do é
enquadrar as atividades causadoras de impacto sobre o
meio ambiente, o que pode ser feito por meio de adequacdo
ou de correcdo de técnicas produtivas e do controle da
matéria-prima e das substancias utilizadas.”

Dessa forma, o controle ambiental seria um
conceito mais amplo, consistente em um poder-dever
do Estado de exigir que as atividades humanas
respeitem as normas ambientais vigentes, enquanto
que licenciamento ambiental seria uma de suas
modalidades, voltado para atividades com potencial de
causar degradacao ambiental.

Segundo Milaré®, o licenciamento ambiental é um
processo complexo que envolve a obtencdo das trés
licencas ambientais, além de demandar tempo e
recursos, em funcdo dos principios da precaucao (art.
4° incisos | e VI, e art. 9°, inciso lll, da Lei n° 6.938, de
1981) e das condicbes de poluidor e usuario pagador
de acordo com art. 4°, inciso VIl, da mesma Lei.

Para Sanchez®":

[..] hd uma légica na sequéncia de licengas. A
licenca prévia é solicitada quando o projeto técnico
esta em preparacdo, a localizagdo ainda pode ser
alterada e alternativas tecnolégicas podem ser
estudadas. O empreendedor ainda ndo investiu no

72 FARIAS, Talden apud ANTUNES, op. cit., p.146.

8MILARE, Edis. Principios fundamentais do direito do ambiente. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

8 SANCHEZ, Luis Enrique. Avalia¢do de impacto ambiental: conceitos e
métodos. Sdo Paulo: Oficina de Textos, 2008, p. 82.



detalhamento do projeto e diferentes conceitos
podem ser estudados e comparados. A licenca de
instalagdo somente pode ser concedida depois de
concedida a licenca prévia; o projeto técnico é
detalhado, atendendo as condi¢des estipuladas na
licenca prévia. Finalmente, a licenca de operacdo é
concedida depois que o empreendimento foi
construido e esta em condi¢Bes de operar, mas sua
concessao é condicionada a constatagao de que o
projeto foi instalado de pleno acordo com as
condic¢des estabelecidas na licenca de instalacdo.

Ainda segundo o autor, ndao existe apenas uma
Unica espécie de licenca ambiental, ja que o
licenciamento ambiental estd dividido em diversas
etapas e a cada etapa corresponde um tipo de licenca
ambiental diferente. O desdobramento da licenca é
uma das peculiaridades que pode ser enxergada de
forma a distinguir a licenca ambiental das demais
licencas administrativas.

A licenca prévia deve ser solicitada na fase
preliminar do planejamento da atividade. E ela que
atestara a viabilidade ambiental do empreendimento,
aprovara sua localizacdo e concepcao e definira as
medidas mitigadoras e compensatérias dos impactos
negativos do projeto. Sua finalidade é definir as
condi¢cdes com as quais o projeto torna-se compativel
com a preservacdo do meio ambiente que afetara. E
também um  compromisso  assumido  pelo
empreendedor de que seguira o projeto de acordo
com os requisitos determinados pelo 6rgao ambiental.



Durante o processo de obtencdo da licenca prévia, sao
analisados diversos fatores que definirdo a viabilidade
ou ndo do empreendimento que se pleiteia. E nessa
fase que: (a)sdo levantados os impactos ambientais e
sociais provaveis do empreendimento; (b) sdo
avaliadas a magnitude e a abrangéncia de tais
impactos; (c) sdo formuladas medidas que, uma vez
implementadas, serdo capazes de eliminar ou atenuar
os impactos; (d) sdo ouvidos os 6rgdos ambientais das
esferas competentes; (e) sdao ouvidos Orgaos e
entidades setoriais, em cuja area de atuacao se situa o
empreendimento; (f) sdo discutidos com a
comunidade, caso haja audiéncia publica, os impactos
ambientais e respectivas medidas mitigadoras e
compensatorias; (g) € tomada a decisdo a respeito da
viabilidade ambiental do empreendimento, levando-se
em conta sua localizacdo e seus provaveis impactos,
em confronto com as medidas mitigadoras dos
impactos ambientais e sociais.®

ApOés a obtencdo da licenga prévia, inicia-se entdo o
detalhamento do projeto de construcdo do
empreendimento, incluindo nesse as medidas de
controle ambiental determinadas. Antes do inicio das
obras, devera ser solicitada a licenca de instala¢ao
junto ao 6rgao ambiental, que verificara se o projeto é
compativel com o meio ambiente afetado. Essa licenca
da validade a estratégia proposta para o trato das

82BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Cartilha de licenciamento
ambiental. Brasilia: TCU, 2007. Disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/cartilha-de-licenciamento-
ambiental-2-edicao.htm. Acesso em: 20 out. 2018. P.17.



questdes ambientais durante a fase de construcdo. Ao
conceder a licenca de instalacdo, o 6rgao gestor de
meio ambiente tera: (a) autorizado o empreendedor a
iniciar as obras; concordado com as especificacbes
constantes dos planos, programas e projetos
ambientais, seus detalhamentos e respectivos
cronogramas de implementacdo; (b) verificado o
atendimento das condicionantes determinadas na
licenca prévia; (c) estabelecido medidas de controle
ambiental, com vistas a garantir que a fase de
implantacdo do empreendimento obedecera aos
padrdes de qualidade ambiental estabelecidos em lei
ou regulamentos; (d) fixado as condicionantes da
licenca de instalagdo (medidas mitigadoras e/ou
compensatorias).®

Por fim, a licenca de operacdo autoriza o
interessado a iniciar suas atividades. Tem por
finalidade aprovar a forma proposta de convivio do
empreendimento com o0 meio ambiente e estabelecer
condicionantes para a continuidade da operagao. A
licenca de operacdo possui trés caracteristicas basicas:
(@) E concedida apds a verificacdo, pelo 6rgdo
ambiental, do efetivo cumprimento das condicionantes
estabelecidas nas licencas anteriores (prévia e de
instalacdo); (b) contém as medidas de controle
ambiental (padrdes ambientais) que servirdo de limite
para o funcionamento do empreendimento ou
atividade; (o) especifica as condicionantes
determinadas para a operacao do empreendimento,

8 |bid., p.18



cujo cumprimento é obrigatorio, sob pena de
suspensdo ou cancelamento da operacdo.®*

A seguir, passa-se a analisar as principais altera¢des
implementadas no ambito das  atividades
administrativas  ambientais, aqui  incluido o
licenciamento ambiental, desde a entrada em vigor da
Lei Complementar n. 140/2011.

3 O LICENCIAMENTO AMBIENTAL E A LEI
COMPLEMENTAR 140/2011

Como consequéncia do principio da prevencao, que
segundo Milaré®, se caracteriza pela “[...] prioridade
que deve ser dada as medidas que evitem o
nascimento de atentados ao ambiente, de molde a
reduzir ou eliminar as causas de a¢8es suscetiveis de
alterar sua qualidade [...]", o licenciamento ambiental
constitui um dos principais instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente.

Como ja visto, por forca do artigo 23, VI e VII, do
texto constitucional, todos os entes federados sdo, em
principio, competentes para promover licenciamento
ambiental. Todavia, a atribuicdo de competéncia
comum em matéria ambiental gera, de forma
recorrente, discordancias na definicdo da entidade
federativa competente para realizar o licenciamento de
determinado empreendimento ou atividade. Ndo é

84BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, op. cit.
8 MILARE, 2011, op. cit., p. 118.



rara a situacdo em que o licenciamento é exigido por
mais de uma unidade federativa.

Trata-se, portanto, de coopera¢dao administrativa,
posto que a busca pelo equilibrio entre
desenvolvimento e qualidade ambiental pelos entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), no que tange ao exercicio de funcdes
concomitantes e continuas que incidem sobre as
matérias constantes dos incisos | a XIl do art. 23 da
Carta Politica de 1988, exigem o auxilio reciproco
disciplinado por normas veiculadas por lei
complementar federal.

A regulamentacdo do artigo 23 da Constituicao
adveio no dia 08 de dezembro de 2011, com a
publicacdo da Lei Complementar n. 140, que
disciplinou a competéncia comum entre os entes
federados, com o propésito de realizar a devida divisao
das competéncias comuns, em harmonia com o
diploma constitucional®®.

Comentando as finalidades da Lei em comento,
Machado®’ destaca:

[...] proteger, defender e conservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado,
promovendo a gestdo descentralizada,
democratica e eficiente; garantir o equilibrio do

8BRASIL. Lei n° 140 de 8 de dezembro 2011. Diario Oficial da Unido:
Brasilia, 2011, p 2. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/cciVil_03/Leis/LCP/Lcp140.htm. Acesso em: jun.
2017.

8 MACHADO, op. cit., p. 183.



desenvolvimento socioecondmico com a protec¢do
do meio ambiente, observando a dignidade da
pessoa humana, a erradicacdo da pobreza e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais;
harmonizar as politicas e ac¢des administrativas
para evitar sobreposicdo de atuagdo entre os entes
federativos, de forma a evitar conflitos de
atribuicdo e garantir uma atuacdo administrativa
eficiente; garantir a uniformidade da politica
ambiental para todo o Pais, respeitadas as
peculiaridades regionais e locais.

Com efeito, de acordo com a Lei Complementar n.
140 de 2011, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios deverdo desenvolver ac¢des de
cooperacdo de modo a atingir os objetivos previstos no
art. 3° da citada lei, bem como garantir o
desenvolvimento  sustentavel, harmonizando e
integrando todas as politicas governamentais. Por isso
mesmo €& que o artigo 7° identifica acdes
administrativas a serem desenvolvidas pela Unido, o
artigo 8° trata das acBes administrativas dos Estados, o
artigo 9° versa sobre as a¢fes dos Municipios e o
artigo 10 identifica como ac¢des administrativas do
Distrito Federal as previstas nos artigos 8° e 9° da Lei.®®

Conforme Thome®, a Lei Complementar n. 140
mantém o critério do alcance dos impactos ambientais

8 GUERRA, Sidney. Competéncia ambiental a luz da Lei Complementar 140
de 08 de dezembro de 2011. Revista Juridica UNICURITIBA, Curitiba, v.4,
n.41,2015.

8 THOME, Romeu. Manual de direito ambiental. 5. ed. Bahia: Juspodium,
2015.



diretos do empreendimento para a definicdo de
competéncia do 6rgao ambiental municipal (art. 9°,
XIV, "a"). Assim, os empreendimentos cujos impactos
ambientais diretos sejam locais devem continuar
sendo licenciados pelo 6rgao ambiental municipal,
como ja previa a Resolucdo CONAMA 237/97 em seu
artigo 6°. Todavia, e tendo em vista a dificuldade de
definicdo do que seja "impacto ambiental direto", a
citada lei inova, determinando que os Conselhos
Estaduais de Meio Ambiente estabelecam tipologia
especifica, ou seja, com base em estudos técnicos que
considerem os critérios de porte, potencial poluidor e
natureza da atividade, caracterizem os tipos de
atividades que causam ou possam causar impacto
ambiental de ambito local.

A Lei Complementar n. 140 promoveu a
descentralizacdo do processo regulamentar das
atribuicdes da Unido, Estados e Municipios na protecao
do meio ambiente sob a alegacdo de que, com isto,
haveria agilidade na analise dos licenciamentos
ambientais sem que isto revelasse uma fragilizacao
dos mecanismos de protecdo e defesa do meio
ambiente. De fato, a ideia do licenciamento ambiental
derivar de um Unico ente federativo, ao que parece
ndo é outra sendo a de evitar sobreposicdo e conflito
na atuacdo entre os entes federativos, o que
explicitaria uma inseguranca juridica®.

% SQOUZA, José Fernando Vidal; ZUBEN, Erika Von. O licenciamento
ambiental e a Lei Complementar n° 140/2011. Cadernos de Direito,
Piracicaba, v. 12, n.23, p.11-44, jul./dez. 2012.



Desde que observadas as atribuicdes dos demais
entes federativos previstas na Lei Complementar n.
140, compete aos Municipios promover o
licenciamento  ambiental das  atividades ou
empreendimentos descritos no art. 9°, XIV, "a" e "b" da
lei em comento, a saber: (a) que causem ou possam
causar impacto ambiental de ambito local, conforme
tipologia definida pelos respectivos Conselhos
Estaduais de Meio Ambiente, considerados os critérios
de porte, potencial poluidor e natureza da atividade;
ou (b) localizados em unidades de conservacao
instituidas pelo Municipio, exceto em Areas de
Protecdo Ambiental (APAs).”

o1 Atitulo ilustrativo, descreve-se a totalidade das a¢des administrativas de

cunho ambiental atribuidas aos municipios brasileiros pela Lei

Complementar n. 140/2011:
Art. 92 S3o a¢Bes administrativas dos Municipios: | - executar e
fazer cumprir, em ambito municipal, as Politicas Nacional e
Estadual de Meio Ambiente e demais politicas nacionais e
estaduais relacionadas a protecdo do meio ambiente; Il - exercer
a gestdo dos recursos ambientais no ambito de suas
atribuicdes; Ill - formular, executar e fazer cumprir a Politica
Municipal de Meio Ambiente; IV - promover, no Municipio, a
integracdo de programas e acles de érgdos e entidades da
administracdo  publica federal, estadual e municipal,
relacionados a protecdo e a gestdo ambiental; V - articular a
cooperacao técnica, cientifica e financeira, em apoio as Politicas
Nacional, Estadual e Municipal de Meio Ambiente; VI - promover
o desenvolvimento de estudos e pesquisas direcionados a
protecdo e a gestdo ambiental, divulgando os resultados
obtidos; VIl - organizar e manter o Sistema Municipal de
Informagdes sobre Meio Ambiente; VIII - prestar informacgdes
aos Estados e a Unido para a formacdo e atualizagdo dos
Sistemas Estadual e Nacional de InformacBes sobre Meio
Ambiente; IX - elaborar o Plano Diretor, observando os
zoneamentos ambientais; X - definir espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos; X| - promover



No ambito do Rio Grande do Sul, as atividades cujo
impacto élocal, estdo descritas no Anexo |
da Resolucdao 379 de 2018, do Conselho Estadual do
Meio Ambiente (CONSEMA), a qual altera a Resolugao
372/2018, deste mesmo Conselho, que dispde sobre os
empreendimentos e atividades utilizadoras de
recursos ambientais, efetiva ou potencialmente
poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar
degradacao ambiental, passiveis de licenciamento
ambiental no Rio Grande do Sul, destacando os de
impacto de ambito local para o exercicio da

e orientar a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e
a conscientizacdo publica para a protecdo do meio ambiente; XII
- controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente, na forma da lei; XIlI
- exercer o controle e fiscalizar as atividades e
empreendimentos cuja atribui¢do para licenciar ou autorizar,
ambientalmente, for cometida ao Municipio; XIV - observadas as
atribuicdes dos demais entes federativos previstas nesta Lei
Complementar, promover o licenciamento ambiental das
atividades ou empreendimentos: a) que causem ou possam
causar impacto ambiental de ambito local, conforme tipologia
definida pelos respectivos Conselhos Estaduais de Meio
Ambiente, considerados os critérios de porte, potencial poluidor
e natureza da atividade; ou b) localizados em unidades de
conservacdo instituidas pelo Municipio, exceto em Areas de
Protecdo Ambiental (APAs); XV - observadas as atribui¢des dos
demais entes federativos previstas nesta Lei Complementar,
aprovar: a) a supressdo e 0 manejo de vegetacdo, de florestas e
formagdes sucessoras em florestas publicas municipais e
unidades de conservacdo instituidas pelo Municipio, exceto em
Areas de Protecdo Ambiental (APAs); eb) a supressdo e o
manejo de vegetacdo, de florestas e formac8es sucessoras em
empreendimentos licenciados ou autorizados, ambientalmente,
pelo Municipio.



competéncia municipal no licenciamento ambiental®2
Ao definir de forma mais clara as competéncias dos
entes federativos para atuar administrativamente em
matéria ambiental, aqui inserida a atividade do
licenciamento ambiental, instaurou-se um modelo
federativo cooperativo em prol da tutela ambiental no

Brasil. A esse respeito Antunes®® observa:

A Lei Complementar n. 140/2011, apesar de suas
dificuldades, é uma excelente oportunidade para
que, efetivamente, o federalismo cooperativo
possa funcionar e a prote¢do ao meio ambiente ser
mais efetiva e as incertezas regulatérias possam
diminuir.

Contudo, Guerra® questiona se a referida lei possui
elementos suficientes para analisar as duvidas e
reduzir riscos e litigios acerca dos limites de atuacgdo
dos o6rgdos ambientais brasileiros, nos diferentes
niveis da federacdo, de modo a trazer certa seguranca
juridica aos empreendedores ao submeterem seus
empreendimentos e atividades ao complexo processo
administrativo do licenciamento ambiental.

92 CONSELHO ESTADUAL DO MEIO AMBIENTE (Rio Grande do Sul).
Resolugcdo CONSEMA n. 379/2018. Altera a Resolucdo 372/2018 que dispde
sobre os empreendimentos e atividades utilizadores de recursos
ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou [...]. Porto Alegre:
Secretaria do Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, 2018. Disponivel
em: https://www.canoas.rs.gov.br/wp-content/uploads/2018/03/CONSEMA-
379-2018-Atividades-Licenci%C3%A1veis.pdf. Acesso em: jan. 2020.
SANTUNES, op. cit., p. 118.

% GUERRA, op. cit.



Porém, o referido autor pondera:®

[...] vé-se que os objetivos apresentados na norma
legal, com destaque para a eficiéncia, atacaram os
pontos nevralgicos antes apontados: a falta de uma
postura cooperativa, consensual e transparente
entre os préprios 6érgaos ambientais e entre estes e
os empreendedores; e a auséncia da analise
objetiva dos custos e beneficios (equilibrio entre
desenvolvimento e preservagao).

De um modo geral, portanto, merecem louvores os
objetivos fundamentais previstos na Lei Complementar
n. 140 de 2011 para a atuacdo dos 6rgaos ambientais,
que sdo: (a) a atuagao descentralizada, democratica e
eficiente; (b) a harmonizacao de politicas administrativas
para se evitar a sobreposi¢cdo de atuagao entre os entes
federativos, de forma a evitar conflitos de atribuic¢des; e
(c) a garantia de uniformidade da politica ambiental
nacional, respeitadas as peculiaridades regionais e
locais.

Em termos de cooperacdo entre o0s entes
federativos, importante destacar entdo, que a Lei
Complementar trouxe grandes avan¢os no que tange
ao seu objetivo principal, o licenciamento ambiental.
Segundo Sarlet e Fensterseifer®, esta incorporou
permanentemente o principio da cooperacdo no Nosso
sistema federativo. Afinal, como ja destacado, o

% |bid., p. 136.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e
minimo existencial (ecolégico?): algumas aproximacg8es. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Estado socioambiental e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010.



referido diploma legal definiu de modo bastante
taxativo as competéncias administrativas de cada ente
federativo na tutela do meio ambiente, bem como
estabeleceu o0s instrumentos para a cooperagao
federativa.

Em anadlise aos objetivos fundamentais da Lei
Complementar n. 140, percebe-se que a proposta de
um federalismo ambiental cooperativo se coaduna ao
marco  normativo  socioambiental da  nossa
Constituicdo e ao dever de garantia do minimo
existencial socioambiental, reconhecendo a
necessidade da protecdo da qualidade ambiental e do
equilibrio ecolégico e atrelando-os a erradicacdo da
pobreza, ao respeito a dignidade humana e ao
fomento do desenvolvimento socioeconémico®. A esse
respeito, Rammé®® menciona que:

Os objetivos fundamentais da cooperagao
federativa a serem exercidos no ambito das
competéncias administrativas comuns em matéria
ambiental, de acordo com a moldura definida nos
artigos 7° a 10° da Lei Complementar n. 140/2011,
e por meio dos instrumentos de cooperagdo supra
referidos, buscam, portanto, sempre o bem-estar
socioambiental. Em outras palavras: o dever de
cooperagao entre entes federativos no exercicio da
competéncia comum em matéria ambiental

% RAMME, Rogério Santos. Federalismo ambiental cooperativo e minimo
existencial socioambiental: a multidimensionalidade do bem-estar como fio
condutor. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v.10, n.20, p.156. jul./dez.
2013.

% RAMME, 2013, op. cit., p.156.



objetiva, ao fim e ao cabo, garantir o bem-estar
socioambiental individual e coletivo em todas as
suas dimensdes, de modo a consolidar um modelo
federativo de cooperacdo com foco na
sustentabilidade.

Por fim, a cooperacdao entre os entes federativos,
segundo Kloepfer®”®, pode ser compreendida no ambito
da protecao juridica do ambiente em diferentes
sentidos: (a) como principio cooperativo de politica
ambiental, envolvendo a colaboracao entre Estado e
sociedade; (b) como principio cooperativo entre ser
humano e natureza, inspirado na filosofia da natureza
gue supera uma visao excessivamente antropocéntrica
da protecao do ambiente e concede a natureza uma
condicdo juridica propria, e que justamente por isso,
encontra obstaculos; (c) como principio de cooperagao
internacional entre os Estados nacionais, visando
encontrar solu¢des para o0s problemas que
ultrapassem a esfera interna de um unico Estado; e (d)
como principio cooperativo no plano da organizacao
interna de um Estado.

% KOEPFER. Michael. A caminho do Estado Ambiental? A transformacdo do
sistema politico e econémico da Republica Federal da Alemanha através da
protecdo ambiental especialmente desde a perspectiva da ciéncia juridica.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Estado socioambiental e direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.



4 O LICENCIAMENTO AMBIENTAL MUNICIPAL:
VANTAGENS E DESVANTAGENS

Como sabemos, o licenciamento ambiental
municipal tem como objetivo coibir qualquer risco de
impacto ambiental, garantindo a preservacao e
sustentabilidade do meio ambiente.

Segundo Milaré'®, a auséncia de licenciamento
ambiental pode ocasionar as seguintes consequéncias:
(a) pena de detencdo de um a seis meses, ou multa, ou
ambas as penas cumulativamente, aos
empreendedores, na hipotese de construir, reformar,
ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer parte
do territério nacional, estabelecimentos, obras ou
servicos potencialmente poluidores, sem licenca ou
autorizacdo dos 6rgdaos ambientais competentes, ou
contrariando as normas legais e regulamentares
pertinentes no artigo 60 da Lei n° 9.605, de 1998; (b)
agravamento de pena, no caso de abuso do direito
obtido mediante o licenciamento ambiental; (c)
sujeicdo a san¢des administrativas previstas no 8 7° do
artigo 72 da Lei de Crimes Ambientais, Lei n® 9.605, de
1998: suspensdo de venda e fabricacdo do produto;
embargo de obra ou atividade; demolicdo de obra e
suspensao parcial ou total de atividades; (d) suspensao
ou cancelamento da licenca ambiental pelo 6rgao
ambiental, nas hipdteses previstas no artigo 19 da
Resolucdao Conama n° 237, de 1997; (e) viola¢do ou

100 MILARE, 2013, op. cit.



inadequacdo de quaisquer condicionantes ou normas
legais; (f) omissdo ou falsa descricdo de informacdes
relevantes que subsidiaram a expedicao da licenca; (g)
superveniéncia de graves riscos ambientais e de
saude.

Quanto as vantagens da descentralizacdo, um dos
pontos mais importantes para a pratica do
licenciamento ambiental, é o conhecimento local, que
possibilita saber como gerir melhor os recursos
naturais; deste modo, a interpretacdo e aplica¢do
reduzem a probabilidade de falhas em uma grande
regiao; podendo haver também maior capacidade do
governo local.

Seguindo com as vantagens da municipalizacdo,
tem-se que, com isso, o Municipio poder ter acesso ao
ICMS Ecolbgico, pois de acordo com a Constituicdo
Federal, o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigcos (ICMS) arrecadado pelo Estado (cujos fatos
geradores ocorreram nos Municipios), deve ser
repartido na proporcao de 75% para o estado e 25%
aos Municipios. Para a distribuicdo desses 25%, o
estado pode legislar criando critérios proprios até o
montante de % desse valor. Os critérios ambientais
qgue possam estar inseridos nesse % sdao o que
chamamos de ICMS Ecoldgico, podendo receber outros
nomes conforme o estado."

A municipalizacdo do licenciamento ambiental,
torna os problemas ambientais mais préximos da

197 Sobre as vantagens da implantagdo do ICMS Ecoldgico pelos Estados
membros, por meio de legislacdes estaduais especificas, para a protec¢do
ambiental dos municipios ver: RAMME, 2018, op. cit., p. 272-274.



populacdo, conforme observam Azevedo, Pasquis e
Bursztyn'®, Ou seja, a partir do momento em que o
cidadao tem consciéncia do que esta acontecendo em
sua localidade, sua participagdo nas decisdes tende a
aumentar. Assim, a descentralizacdo tende a
considerar a maior proximidade e o melhor
aproveitamento do conhecimento ambiental das
pessoas que moram no local, e que podem indicar um
melhor caminho, uma vez que, quem mais conhece os
problemas locais sdao os proprios moradores, e suas
experiéncias na comunidade podem ser Uteis'®,

A maior efetividade na aplicagdo dos recursos é
encontrada na municipalizacdo do licenciamento na
medida em que os governos locais sdo obrigados a
buscar novas soluc¢des, fortalecendo as organizacdes,
melhorando o aparelho administrativo, gerando
estruturas inovadoras, flexiveis e criativas. Assim, a
partir do momento em que os problemas da
populacdo sdo conhecidos de perto, os recursos
podem ser alocados mais adequadamente, de forma
gue se podem obter menores custos na realiza¢ao dos
servicos, resultados mais justos e equitativos, e maior

rapidez na tomada de decisdo'®.

12AZEVEDO, Andréa; PASQUIS, Richard; BURSZTYN, Marcel. A reforma do
Estado, a emergéncia da descentralizacdo e as politicas ambientais. Revista
do Servigo Publico, Brasilia, v. 58, n. 1, p. 37 - 55, 2007.

193 CHIESA, M. Gestdo ambiental: entraves e perspectivas para a
municipalizagdo no Estado do Espirito Santo. /n: CONGRESSO CONSAD DE
GESTAO PUBLICA. 2. ed. 2008, Brasilia. Anais... Brasilia: UNB, 2008.

194 AGNES, Carina Cristina; CALEGARI, Leandro; GATTO, Darci Alberto;
STANGERLIN, Diego Martins. Uma discussdo sobre a descentraliza¢do da
gestdo ambiental. Revista Cientifica Eletronica de Engenharia Florestal,
Garga, v. 14, n. 8, 2009.



Em contrapartida, é possivel identificar riscos que,
se concretizados, caracterizariam desvantagens da
implementacdo do licenciamento ambiental municipal
e de uma gestdao ambiental descentralizada: a auto-
organizacdo local é muito dispendiosa; ha conflitos
entre os usuarios locais de recursos naturais; muitos
usuarios locais ndo investem tempo e energia na
regulamentacdo do uso dos recursos naturais;
também ha altos custos politicos; ha medo de ter seus
esforcos derrubados por autoridades superiores;
ocorréncia de tiranias locais (captura do poder por
elites dominantes); e risco de haver estagnacdo na
gestdo dos recursos.

A falta de estrutura fisica e a insuficiéncia de
recursos financeiros e humanos por parte dos
Municipios, por exemplo, sdo um grande entrave para
a efetivacdo das politicas ambientais no Municipio. Os
Municipios ndo tém empreendimentos suficientes,
falta mao de obra qualificada, técnicos para avaliacao
dos processos de licenciamento, e existe a
possibilidade de corrup¢do pelos poderes locais,
resultando em uma fragilidade institucional, financeira
e administrativa, além do orcamento insuficiente dos
Municipios e/ou a escassez do repasse de recursos dos
Estados e da Unido aos Municipios. Isso pode sugerir
ainda a possibilidade de os recursos naturais serem
excessivamente explorados para gerar receitas
regionais e locais, além das concessGes ambientais
especiais do governo as empresas investidoras.'%

195AGNES, op. cit.



Além disso, ainda existe a falta de vontade dos
prefeitos municipais em assumir tal competéncia.
Alguns Municipios, por ndo encontrarem algo
motivador no Licenciamento, ndo buscam adotar tal
responsabilidade. A ndo existéncia de um
compromisso compensatério equalizador que faca
com que o Municipio assuma novos encargos remete,
para alguns prefeitos, que assumir o Licenciamento
Ambiental no Municipio pode trazer maiores
problemas, e por isso normalmente optam por deixar
a questdo das Licencas a cargo do 6rgdao ambiental
estadual'®,

Enfim, os beneficios e os limites da descentraliza¢ao
do licenciamento ambiental, apontados pelos diversos
estudos, evidenciam que o tema € controverso e ainda
precisa de envolvimento de todas as partes.

5 O LICENCIAMENTO AMBIENTAL MUNICIPAL
NO AMBITO RS

Segundo Struchel', os Municipios desenvolvem
dois tipos de estudo em sede de licenciamento
ambiental municipal: (a) quando a competéncia é sua,
e, portanto, o impacto ambiental é de ordem local (por
deliberacdo do 6rgao estadual do meio ambiente) ou
mediante convénio ou em carater suplementar; e (b)
quando a competéncia afeta aos outros entes
federativos.

196AZEVEDO, op. cit.
197 STRUCHEL, Andrea Cristina de Oliveira. Licenciamento ambiental
municipal. Sdo Paulo: Oficina de Textos, 2016.



Nas palavras de Milaré'®:

Ao contrario do licenciamento tradicional, marcado
pela simplicidade, o licenciamento ambiental é ato
uno, de carater complexo, em cujas etapas podem
intervir varios agentes dos diversos 6rgdos do
SISNAMA, e que devera ser precedido de estudos
técnicos que subsidiem sua andlise, inclusive
EIA/RIMA, sempre que constatada a significancia do
impacto ambiental.

Mesmo existindo a possibilidade de exercer a
competéncia plena do licenciamento ambiental
municipal local, a realidade dos municipios brasileiros
€ heterogénea, ou seja, uns apresentam &rgaos
ambientais capacitados, legislacdo ambiental soélida,
processos de informatizacdo e boa interface com a
sociedade por meio dos conselhos municipais de meio
ambiente, j& outros ainda apresentam caréncia de
estrutura e gestdo na area.

Diante deste cenario, a Lei Complementar n. 140 de
2011"%, se preocupou em embarcar as duas situacbes
existentes: no caso de delegacdo, podendo-se
aumentar e fomentar o licenciamento ambiental, e no
caso de atuacdo supletiva e subsidiaria, quando o ente
é hipossuficiente em sua estrutura de gestao
ambiental.

108 MILARE, 2011, op. cit., p. 406.
199 BRASIL, 2011, op. cit., p 2.



No Estado do Rio Grande do Sul, o érgao estadual
responsavel pela fiscalizacdo dos licenciamentos
ambientais municipais, nesta esfera, € a Fundacao
Estadual de Protecdo Ambiental Henrique Luiz
Roessler (FEPAM). A FEPAM tem além desta funcdo a
de operar o licenciamento ambiental das atividades de
impacto supralocal, aplicar e fiscalizar a legislacdo em
conjunto com demais 6érgaos como a Secretaria
Estadual do Meio Ambiente (SEMA), os Municipios e o
Batalhdo Ambiental da Brigada Militar™°.

Ha diferentes tipos de estudo que tratam da
atuacdo dos Municipios em matéria ambiental, como o
de Burmann'', que relata que a questdo ambiental,
em nivel local, sempre teve um espaco reduzido
dentro das administraces municipais e argumenta
que os Municipios tém uma iniciativa ainda timida
diante da amplitude e complexidade do tema.

Em outro estudo, realizado por Lourenco e Asmus
no Porto de Rio Grande - RS, no ano de 2015, é
possivel evidenciar que a questdao ambiental portuaria
€ bastante complexa e geradora de muitos impactos
ambientais negativos, mas a0 mesmo tempo possuia
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potencialidades principalmente nos processos de
licenciamento ambiental. Havia uma estrutura
estabelecida, o porto possuia licenca ambiental em sua
quarta renova¢do e demonstrava uma crescente
articulagao com o érgao ambiental.

Brandt''® et al., com base no estudo na cidade de
Roca Sales/RS, demonstram que a partir da analise dos
procedimentos de licenciamento ambiental aplicados
pelo Departamento de Meio Ambiente municipal,
foram estabelecidos critérios técnicos para as
atividades de licenciamento ambiental de impacto
local, promovendo assim a sustentabilidade das
propriedades locais e conscientizando 0s
empreendedores da importancia de uso de praticas
sustentaveis que visam a racionalizacdo do uso
excessivo de recursos naturais. Obtiveram-se os dados
de 522 licencas emitidas pelo municipio. Os resultados
mostraram uma procura significativa pela Licenca de
Operacdo de Regularizacdo e pela Licenca Unica. Os
dados expressam o interesse dos empreendedores em
regularizar os empreendimentos e do poder publico
municipal em atuar fiscalizando, licenciando e atuando
no sentido de conscientizar a populacdo sobre a
importancia do licenciamento ambiental.

Percebe-se que a gestdao ambiental municipal, em
especial o licenciamento, pode envolver muitos
processos; mas, além disso, ela envolve pessoas e

13 BRANDT, Fabiele et al. O desafio do licenciamento ambiental no
municipio de Roca Sales, Rio Grande do Sul, Brasil. Revista de Ciéncias
Ambientais, Canoas, vol.7, 2013, n.2, p. 73-86.



institui¢cbes, sendo a sustentabilidade, no seu sentido
amplo, um grande desafio.

Esse desafio tem sido enfrentado no Estado do Rio
Grande do Sul. Conforme dados da Fundag¢ao Estadual
de Protecdo Ambiental Henrique Luiz Roessler
(Fepam)', dos 497 municipios existentes no Estado do
Rio Grande do Sul, 488 deles estao habilitados para o
licenciamento ambiental de atividades de impacto
local, ou seja, um total de 98,19%, um indice
completamente satisfatério, em vista de muitos
estados brasileiros.

Considerando a competéncia constitucional para
legislar sobre meio ambiente e assuntos de interesse
local, e a necessidade da efetiva integracdo dos
municipios no Sistema Nacional de Meio Ambiente -
SISNAMA, bem como a necessidade de
descentralizacdo para buscar maior efetividade do
sistema, o Conselho Estadual de Meio Ambiente -
CONSEMA  instituiu  os  requisitos para a
implementacdo do licenciamento e da gestdo
ambiental municipal, através da Resolu¢do CONSEMA
n.° 04/2000. Posteriormente, em junho de 2003, o
programa foi chamado de Sistema Integrado de
Gestdao Ambiental - SIGA, e, atualmente, a Resolucao
CONSEMA n. ° 167/07 é que define os requisitos e
critérios para a adequacgao ao programa.

Na definicdo governamental, o Sistema Integrado de
Gestao Ambiental - SIGA:

4 FUNDAGAO ESTADUAL DE PROTECAO AMBIENTAL HENRIQUE LUIZ
ROESSELER, op. cit.



[..] € o mecanismo que aproxima os Orgaos
ambientais para a gestdo compartilhada das
politicas ambientais, em especial dos instrumentos
de licenciamento e de fiscalizagdo ambiental. A
descentralizacdo da gestdo ambiental visa ao
fortalecimento dessas ac¢Bes governamentais em
nivel municipal, capacitando os érgdos locais de
meio ambiente para a gestao do uso dos recursos
naturais e para o controle das fontes poluidoras,
exercicio do poder de policia, representado pela
expedi¢do de licengas ambientais  aos
empreendimentos e atividades considerados como
de impacto local. O principal objetivo do SIGA/RS é
a mobilizagdo dos municipios que buscam a
qualificacdo junto ao Conselho Estadual do Meio
Ambiente (CONSEMA) para a realizacdo do
licenciamento de impacto local, mantendo uma
Central de Atendimento que prestada orienta¢des
administrativas e juridicas para a elaboracdo do
processo tendente a verificagdo da qualificacdo a
gestdo ambiental. Atendidos os requisitos previstos
em Resolu¢des do CONSEMA para a qualificagdo, o
processo é submetido ao Conselho Estadual do
Meio Ambiente.™®

Vale destacar, que a instancia mais adequada, na
vastissima maioria dos casos, para realizar o
licenciamento ambiental, € o Municipio, visto que todo
impacto ambiental é, em primeiro lugar, de impacto
local, atingindo outras instancias, como a regional ou
nacional, apenas em casos especiais.




Esse programa tem por objetivo delegar aos
Municipios gauchos a responsabilidade pela gestdo
ambiental, em carater local, mas sendo esta delegacao
uma espécie de orientacdo. O proprio programa nao
utiliza a expressao delegar, mas sim qualificar, em
razdo da clara autonomia e competéncia originaria
constitucional do  Municipio em realizar o
licenciamento ambiental de impacto local'®.

Para que os Municipios possam realizar o
licenciamento ambiental é necessaria sua habilita¢cdo
junto a Secretaria Estadual do Meio Ambiente (SEMA).
A esse respeito, dispde a Resolucdo CONSEMA n. 4 de
2000"7, fixando critérios para o exercicio da
competéncia do Licenciamento Ambiental Municipal:

Art. 1° - Os Municipios para realizarem o
licenciamento ambiental das atividades de impacto
local, conforme dispde a Resolugdo CONSEMA n°
005/98, deverdo habilitar-se junto a SEMA.

Art. 2° - Visando a habilitacdo junto a SEMA para a
realizagdo do licenciamento ambiental das
atividades consideradas de impacto local, devera o
Municipio:

a) ter implantado Fundo Municipal de Meio
Ambiente;

116 BURMANN, op. cit..
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b) ter implantado e em funcionamento Conselho
Municipal de Meio Ambiente, com carater
deliberativo, tendo em sua composi¢do, no
minimo, 50% de entidades ndo governamentais;

) possuir nos quadros do 6rgdo municipal do meio
ambiente, ou a disposicdo deste 6Orgdo,
profissionais legalmente habilitados para a
realiza¢do do licenciamento ambiental, emitindo a
devida Anotacdo de Responsabilidade Técnica
(ART);

d) possuir servidores municipais com competéncia
para exercicio da fiscalizacdo ambiental;

e) possuir legislagdo prépria disciplinando o
licenciamento  ambiental e as  sangdes
administrativas pelo seu descumprimento;

f) possuir Plano Diretor de Desenvolvimento
Urbano, o Municipio com populacao superior a
20.000 habitantes, ou Lei de Diretrizes Urbanas, o
Municipio com populagdo igual ou inferior a 20.000
habitantes;

g) possuir Plano Ambiental, aprovado pelo
Conselho Municipal de Meio Ambiente, de acordo
com as caracteristicas locais e regionais.

Importante destacar que a gestdo ambiental
municipal, segundo a Confederacao Nacional dos
Municipios, compreende a gestao das areas protegidas
municipais, a educa¢do ambiental da popula¢do, a
recupera¢ao de ambientes degradados, a fiscaliza¢do
das atividades e empreendimentos locais, o
licenciamento ambiental de empreendimentos, entre
outros. Tem a funcdo de manter, proteger, recuperar,
manejar, controlar, fiscalizar e monitorar todos os



recursos ambientais existentes no municipio, incluindo
a fauna, a flora, o solo, o ar, as aguas, e as suas
interacBes com 0s seres humanos e as estruturas das
cidades.

Considerando que a quase totalidade dos
municipios gauchos atualmente estao habilitados para
a realizacdo do licenciamento ambiental das atividades
de impacto local, parece ndo restar duvida de que os
beneficios dessa politica descentralizada superam os
riscos e desconfiancas acerca dos beneficios advindos
da implantacdo desse modelo de gestdao publica do
meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base no estudo realizado, é notavel a
importancia do licenciamento ambiental municipal,
tendo este um grande potencial na minimiza¢do dos
impactos ambientais locais, notadamente a partir da
Lei Complementar n. 140 de 2011, que estabeleceu um
modelo de federalismo ambiental cooperativo no
Brasil, implementando, em matéria de protecdao do
meio ambiente, mecanismos de cooperacao
administrativa entre todos os entes federativos,
reconhecida a extrema importancia de tutelar o meio
ambiente como bem publico, de uso comum do povo e
essencial a boa qualidade de vida.

A referida lei define como objetivos fundamentais
dos entes federativos proteger, defender e conservar o



meio ambiente por meio da gestdo descentralizada,
democratica e eficiente. Disp8e ainda que os entes
federativos devem também harmonizar as politicas e
acBes administrativas para evitar a sobreposicao de
atuacdo entre eles, de forma a evitar conflitos de
atribuicdes e a garantir uma atua¢do administrativa
eficiente.

Por meio deste instrumento, a administra¢do
publica exerce o controle sobre as atividades humanas
que interferem nas condi¢des ambientais, buscando
conciliar o desenvolvimento econémico com o uso dos
recursos naturais.

Com a pesquisa realizada foi possivel identificar que
as vantagens de uma gestdao descentralizada do
licenciamento ambiental superam as desvantagens e
riscos existentes. A prova disso € o absoluto sucesso
desse modelo de gestdao no Estado do Rio Grande do
Sul, onde quase a totalidade dos Municipios ja estdo
habilitados para realizar o licenciamento das
atividades de impacto local.

Algumas vantagens da municipalizacdo do
licenciamento ambiental identificadas no presente
estudo relacionam-se com uma maior autonomia dos
entes municipais, com a agilizacdo dos procedimentos,
com a proximidade do local do impacto e com a
obtencdo de recursos a serem investidos na protecao
do meio ambiente local. Mas o presente estudo
também levantou riscos que ndao podem ser olvidados
e devem permanentemente ser considerados e
evitados pelos gestores ambientais municipais: a falta



de recursos técnicos, financeiros e operacionais, como
também, a possibilidade de politizagao do processo de
licenciamento, beneficiando empresas que sinalizem
com "geracdo de empregos" e "desenvolvimento
rapido". Afinal, a sustentabilidade e o bem-estar
socioambiental dos municipes estao em jogo.

Para tanto, uma efetiva cooperacdo federativa em
matéria ambiental deve ser amadurecida no Brasil, de
modo que tanto pela a¢do supletiva ou subsidiaria dos
Estados membros seja possivel identificar e suprir as
falhas e limita¢des da gestdo ambiental municipal.

Conclui-se, pois, que a hipotese inicialmente
formulada, de que a estratégia da municipalizacdo do
licenciamento ambiental, como modelo de gestao dos
impactos ambientais locais, se mostra vantajosa em
termos de politica publica de protecdao ambiental
restou confirmada, ficando clara a necessidade,
contudo, que esse modelo s6 tera pleno éxito se o
federalismo ambiental cooperativo realmente for
levado a sério no Brasil, colocando o meio ambiente
em primeiro lugar, com uma atuacdo supletiva e
subsidiaria dos demais entes federativos.
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Publicagdo do cadastro. Formalizacdo de direito preexistente
que pode ser feito a qualquer tempo, desde que presentes os
requisitos que qualificam o direito. Indenizacdo da casa e ndo
do lote. Possibilidade de alienagdo da casa construida em lotes
publicos pelos ocupantes. Previsdo na Lei Complementar
Municipal N° 242, § 9° do art. 5°. Possibilidade de subrogacao
do direito na compra assistida, desde que seja do interesse do
beneficiario. Sugestao de procedimento para esta hipétese.

INTEGRA DO PARECER disponivel no site da PGM, em menu
Pareceres (www.portoalegre.rs.gov.br/pgm).

8 procuradora Municipal de Porto Alegre.
19 Procurador Municipal de Porto Alegre.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_1203-2019.pdf

PARECERES
INDIVIDUAIS

REGULARIZACAO FUNDIARIA
REURB. LEI FEDERAL N. 13465/1/.
INTERPRETACAO ACERCA

DO CONTEUDO E FORMA

DE APLICACAO

Simone Somensij'2°
Vanésca Buzelato Prestes'?
Luis Carlos Pellenz'?2

PARECER INDIVIDUAL N. 1204/2019
PROCESSO N. 19.0.000074542-4
INTERESSADOS: DEMHAB - Loteamento Nova Santa Rosa

Ementa: Regularizacdo Fundiaria. REURB. Lei Federal n.
13.465/17. Interpretacdo acerca do conteldo e forma de
aplicagdo. Adequag¢do de procedimento e atos
administrativos. Possibilidade de outorga de titulo de
legitimacdo fundiaria. Requisitos. Gratuidade.

INTEGRA DO PARECER disponivel no site da PGM, em menu
Pareceres (www.portoalegre.rs.gov.br/pgm).

120 procuradora Municipal de Porto Alegre.
21 procuradora Municipal de Porto Alegre.
122 procurador Municipal de Porto Alegre.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_1204-2019.pdf

PARECERES
INDIVIDUAIS

EXAME DE VICIO DE INICIATIVA
EM PROJETOS DE LEI QUE
ALTERAM O PLANO DIRETOR

Vanésca Buzelato Prestes'?3

PARECER INDIVIDUAL N. 1205/2019
PROCESSO N. 18.0.000069315-0
INTERESSADOS: PGA-DPUMA

EMENTA: Os planos diretores sdo leis de competéncia
municipal, devem ser elaborados a partir de critérios
técnicos e submetidos a participacdo popular. Lei de
Iniciativa do Legislativo Municipal, alterando o Plano
Diretor. Vicio de Procedimento. Leis desta natureza
exigem um conteldo técnico para sua proposicdo, que é
de atribuicdo intrinseca do Executivo. Precedentes
jurisprudenciais.

INTEGRA DO PARECER disponivel no site da PGM, em menu
Pareceres (www.portoalegre.rs.gov.br/pgm).

123 procuradora Municipal de Porto Alegre.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_singular_1205.pdf

PARECER
COLETIVO

REFERENCIA DE SERVIDOR QUE
INGRESSA EM OUTRO CARGO VIA
CONCURSO PUBLICO

Clarissa Cortes Fernandes Boher'24

PARECER COLETIVO N. 212/2019

PROCESSO N. 001.032908.15.6.00000

INTERESSADOS: Procuradoria Adjunta de Pessoal, Contratos
e Servicos Publicos (PGAPCSP)

EMENTA: Ingresso em outro cargo de carreira no
Municipio mediante concurso publico. Impossibilidade
de manutenc¢do da referéncia do cargo anterior como
regra.

INTEGRA DO PARECER disponivel no site da PGM, em menu
Pareceres (www.portoalegre.rs.gov.br/pgm).

124 procuradora Municipal de Porto Alegre.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_212-2019_coletivo.pdf
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AREA DO DIREITO:
DIREITO TRIBUTARIO
MUNICIPAL

APELACAO CIVEL 70078589371. TRIBUTACAO SOBRE
PATRIMONIO DE INSTITUICOES DE EDUCAGCAO E
ASSISTENCIA SOCIAL SEM FINS LUCRATIVOS.
IMUNIDADE. IPTU, ART. 150, VI, “C”, § 4° DA CF.
NECESSIDADE DE SE RELACIONAR COM SUAS
FINALIDADES ESSENCIAIS

Cristiane da Costa Nery'?>
Adriana Carvalho Silva Santos'?®

Embargos a execugdo Fiscal n. 001/1.17.0013219-0

Embargante: Comunidade Evangélica Luterana Sdo Paulo -
CELSP
Embargado: Municipio de Porto Alegre.

COMENTARIOS

Trata-se de embargos a execucdo fiscal referente a
cobranca de IPTU dos exercicios 2003-2006, relativo a
imével de propriedade da embargante que sustentou
prescricao parcial, imunidade do art. 150, VI, c da CF,

125 procuradora Municipal de Porto Alegre.
126 procuradora Municipal de Porto Alegre.



nos termos do art. 14 do CTN e aplicacdo da sumula
vinculante 52 do STF, que reconhece a imunidade
ainda que o imdvel esteja locado a terceiros, desde
que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades
estatutarias.

O Municipio, em sua defesa, sustentou a
inocorréncia da prescricdo, bem como a ndo incidéncia
de imunidade, visto que o imdvel consta como de uso
residencial nos cadastros municipais, ndo se aplicando
a presunc¢do relativa de que o imoével gerador dos
débitos é utilizado para as finalidades essenciais da
Associa¢do, cabendo ao autor a prova, sendo 6nus que
Ihe caberia.

A alegada imunidade da instituicdo tem por norma
o art. 150, VI, “c”", da Constituicdo Federal, que assim
estabelece:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

VI - instituir impostos sobre:

[...]

¢) patrimbnio, renda ou servicos dos partidos
politicos, inclusive suas fundag¢des, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei.



Os requisitos definidos em lei, sdo, de inicio, os do
art. 14 do CTN:

Art. 14. O disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9°
é subordinado a observancia dos seguintes requisitos
pelas entidades nele referidas:

| - ndo distribuirem qualquer parcela de seu
patriménio ou de suas rendas, a qualquer titulo;

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos
na manutenc¢do dos seus objetivos institucionais;

Il - manterem escrituracdo de suas receitas e
despesas em livros revestidos de formalidades
capazes de assegurar sua exatidao.

8 1° Na falta de cumprimento do disposto neste
artigo, ou no 8§ 1° do artigo 9° a autoridade
competente pode suspender a aplicagdo do
beneficio.

8§ 2° Os servicos a que se refere a alinea c do inciso IV
do artigo 9° sdo exclusivamente, os diretamente
relacionados com os objetivos institucionais das
entidades de que trata este artigo, previstos nos
respectivos estatutos ou atos constitutivos.

No ambito municipal, a imunidade do IPTU encontra
regulamentacdo no Decreto 16.500/2009, artigos 10 a
18, que transcrevemos abaixo:

Art. 10. Sdo imunes ao IPTU:

| - os imoveis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

Il - os templos de qualquer culto; e

lll - os imoveis dos partidos politicos, inclusive suas
fundacbes, das  entidades  sindicais  dos



trabalhadores, das instituicbes de educacdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos.

8 1° A imunidade referida no inc. | é extensiva as
autarquias e as fundag¢des instituidas e mantidas
pelo Poder Publico, no que se refere aos imoveis
vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.

8§ 2° A imunidade referida no inc. | e no § 1° ndo se
aplica aos imoveis relacionados com a exploracao
de atividades econdmicas, regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestacdo ou pagamento de pregos ou
tarifas pelo usudrio, nem exonera o promitente
comprador da obrigacdo de pagar o IPTU
relativamente ao bem imovel.

§ 3° A imunidade referida nos incs. Il e |l
compreende somente os iméveis relacionados com
as finalidades essenciais das entidades neles
mencionadas.

§ 4° Considera-se sem fins lucrativos a pessoa
juridica de direito privado que ndo distribui, entre os
seus socios ou associados, conselheiros, diretores,
empregados ou doadores, eventuais excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos,
bonificacBes, participacdes ou parcelas do seu
patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas
atividades e que os aplica integralmente na
consecucao do respectivo objeto social.

8 5° Instituicdo de educacdo é aquela que presta
servicos de ensino escolar basico ou superior,
devidamente credenciada pelos 6rgaos da Unido, do
Estado ou do Municipio, conforme o caso, e cujos
cursos sdo autorizados por aqueles 6rgdos.



8 6° Entende-se por educacgao basica, de acordo com
a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional
(LDBEN), aquela formada pela educac¢do infantil,
ensino fundamental e ensino médio.

8 7° Instituicdo de assisténcia social é aquela
cadastrada em um dos Conselhos de Assisténcia
Social das esferas governamentais (Unido, Estado ou
Municipio).

8 8° As instituices de educacdo e assisténcia social,
sem fins lucrativos, sdo aquelas que exercem
atividades complementares as do Estado, sendo
estas colocadas a disposicdo da populacdo em
carater geral.

Art. 11. A imunidade referida no inc. lll do art. 10
estd subordinada a observancia dos seguintes
requisitos pelas entidades nele mencionadas:

| - ndo distribuirem qualquer parcela de seu
patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo;

I - aplicarem integralmente no Pais, os seus
recursos na manutencdo dos seus objetivos
institucionais; e

[l - manterem escrituragdo de suas receitas e
despesas em livros revestidos de formalidades
capazes de assegurar sua exatidao.

Paragrafo Unico. Os livros referidos no inc. Il sdo o
Diario e o Razdo, escriturados em correspondéncia
com a respectiva documentagdo e observadas as
formalidades prescritas em lei. Art. 12. Sdo
indicativos de distribuicdo de patriménio ou renda,
entre outros, os negocios pelo qual a pessoa
juridica:

| - aliena, por valor notoriamente inferior ao de
mercado, bem do seu ativo a pessoa ligada;



Il - adquire, por valor notoriamente superior ao de
mercado, bem de pessoa ligada;

[l - perde, em decorréncia do ndo exercicio de
direito a aquisicdo de bem e em beneficio de pessoa
ligada, sinal, depdsito em garantia ou importancia
paga para obter opcao de aquisi¢do; IV - transfere a
pessoa ligada, sem pagamento ou por valor inferior
ao de mercado, direito de preferéncia a subscricdo
de valores mobiliarios de emissao de companhia;

V - paga a pessoa ligada aluguéis, “royalties” ou
servicos em montante que excede notoriamente ao
valor de mercado; ou

VI - realiza com pessoa ligada qualquer outro
negécio em condi¢des de favorecimento, assim
entendido condi¢Bes mais vantajosas para a pessoa
ligada do que as que prevalecam no mercado ou em
que a pessoa juridica contrataria com terceiros.
Paragrafo unico. Considera-se como distribui¢cdo de
lucros, entre outros, o pagamento, pela instituicdo
imune, de despesas consideradas pessoais, em
favor de pessoa a ela ligada.

Art. 13. Considera-se pessoa ligada a pessoa juridica,
entre outras:

| - o sécio ou acionista desta, mesmo quando for
outra pessoa juridica;

Il - o administrador ou o titular da pessoa juridica;
ou

[l - o cOnjuge e os parentes até o terceiro grau,
inclusive os afins, do sé6cio pessoa fisica referido no
inc. | e das demais pessoas referidas no inc. Il.

Art. 14. Considera-se valor de mercado a quantia
mais  provavel, pela qual se negociaria
voluntariamente um bem, numa data de
referéncia, dentro das condicdes do mercado



vigente. Paragrafo Unico. O valor dos bens, para os
quais ndo haja mercado ativo, podera ser
determinado com base em negocia¢des anteriores
e recentes do mesmo bem ou em negocia¢des
contemporaneas de bens semelhantes, entre
pessoas ndo compelidas a comprar ou vender e
que tenham conhecimento das circunstancias que
influam de modo relevante na determina¢do do
preco.

Art. 15. Quando a entidade deixar de atender
algum dos requisitos legais tera suspendido o
reconhecimento da imunidade, passando a
condicao de contribuinte do imposto e sua situagao
cadastral na Secretaria Municipal da Fazenda sera
alterada de oficio.

§ 1° Sera suspenso o reconhecimento da
imunidade do IPTU a partir do exercicio seguinte
aquele em que a entidade deixou de atender
algum dos requisitos da lei.

§ 2° Serd restabelecido o reconhecimento da
imunidade do IPTU a partir do exercicio seguinte
aquele em que foi constatada a restauracdo do
atendimento dos requisitos legais.

Art. 16. O reconhecimento da imunidade relativa a
exercicios futuros sera efetuado sob condicao
resolutoria.

Art. 17. O contribuinte deve requerer o
reconhecimento da imunidade tributaria a Fazenda
Municipal, através da protocolizagdo  de
requerimento neste sentido, acompanhado dos
documentos necessarios a comprovagao do
preenchimento dos requisitos legais.

Paragrafo Unico. A autoridade fiscal podera
reconhecer de oficio, em decisdo fundamentada, a



imunidade tributaria, em especial no caso previsto
no inc. | do art. 10, desde que tenha acesso as
informacBes e documentacdo que comprove
estarem plenamente atendidos os requisitos legais.
Art. 18. Gozam dos mesmos direitos reconhecidos
ao proprietario, para fins de reconhecimento da
imunidade ou isencdo, o detentor da posse e o
titular do dominio Util com aptiddo para serem
contribuintes do imposto, nos termos do art. 34 do
CTN, bem como o promitente comprador, desde
que o contrato de compra e venda esteja
registrado no Registro de Imdveis e averbado a
margem da ficha cadastral.

A sentenca de 1° grau entendeu pela procedéncia
dos embargos, afastando a prescricao, mas acolhendo
a imunidade tributaria.

O Municipio apelou com os argumentos acima
referidos, salientando precedentes jurisprudenciais.

A apelacao foi provida, restando assim ementada:

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. COMUNIDADE EVANGELICA LUTERANA
SAO PAULO - CELSP. IMUNIDADE. IPTU. ARTIGO
150, VI, “C", E § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL.

A vedagdo a cobranca de impostos sobre patrimdnio
das instituicBes de educacdo e de assisténcia social
sem fins lucrativos de que trata o artigo 150, VI, da
Constituicdao Federal compreende apenas, na diccdo
do seu 8 4° aqueles bens que se relacionarem com
suas finalidades essenciais. Hipdtese de imovel
residencial, segundo informado pelo ente municipal,



explicagdo alguma apresentada pela parte
embargante que pudesse conduzir a conclusdo de
que relacionado o imével com suas finalidades
essenciais. Improcedéncia da demanda.
PRESCRICAO. NAO CONFIGURACAO. Ajuizada a
execucao fiscal dentro do prazo prescricional, a demora
inerente ao mecanismo judiciario ndo pode prejudicar a
parte. Enunciado da Simula n° 106 do STJ.
SUBSTITUICAO DA PRENHORA. Auséncia de
demonstra¢do de que o arresto em acdo trabalhista
consome toda sua renda liquida.

APELAGCAO PROVIDA.

Nas razdes do relator, cujo voto foi acompanhado a
unanimidade, ha énfase ao 6nus da embargante de
provar e demonstrar que a utilizacdo do imovel
revertia para atendimento de suas finalidades
essenciais, o que nao foi feito, salientando o registro
no cadastro imobiliario municipal como de uso
residencial, além de manter afastada a alegada
prescricdo.

A seguinte passagem do voto ilustra:

No caso, desde a impugnacdo aos embargos, o
apelante denunciou que a vedacdo a cobranga do
imposto se ressentia da falta de qualquer
demonstragdo de que utilizado o imoével para
atender as finalidades a que se propunha a autora
da demanda, apontando que se trata, segundo
cadastro imobiliario, de um imével de uso
“Exclusivamente Residencial” (fl.63).



Sobre essa alegacdo, claramente posta na
impugnacdo aos embargos (fl. 62), a embargante se
limitou a colacionar julgados, ndo comprovando por
meio de qualquer documento a destinacdo do
imével, e mesmo apds, quando oportunizada a
producdo de provas, deixou de demonstrar sua
efetiva utilidade para as finalidades institucionais de
natureza educativa da instituicdo.

Entdo, rigorosamente, a afirmacdo do Municipio a
respeito da natureza do imdvel passou incélume
nos autos, assim assumindo a condi¢do de fato
incontroverso, com o que é ser reputada mesmo
como verdadeira. A partir dai, o minimo que se
exigiria da parte adversa era alguma explica¢do, que
pudesse dar suporte a sua pretensdo, nem que
fosse, por exemplo, a de que os rendimentos
eventualmente produzidos pela utilizagdo (que
poderia ser por terceiro) do imével reverteriam em
prol de suas atividades fins.

Da decisdao foi interposto Recurso Extraordinario,
que ndo foi admitido. Dessa decisdao foi interposto
Agravo que aguarda julgamento no STF.

Atuou em segundo grau e nas instancias superiores
a Procuradora Adriana Carvalho Silva Santos.

PGM/PTR, 24 de maio de 2019.

Cristiane da Costa Nery
Procuradora-Chefe da Procuradoria Tributaria

Adriana Carvalho Silva Santos
Procuradora Municipal



INTEGRA DO ACORDAO

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. COMUNIDADE EVANGELICA LUTERANA
SAO PAULO - CELSP. IMUNIDADE. IPTU. ARTIGO
150, VI, “C", E § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL.

A vedacdo a cobranca de impostos sobre patrimdnio
das instituicBes de educacdo e de assisténcia social
sem fins lucrativos de que trata o artigo 150, VI, da
Constituicdo Federal compreende apenas, na dic¢ao
do seu § 4°, aqueles bens que se relacionarem com
suas finalidades essenciais. Hipétese de imovel
residencial, segundo informado pelo ente municipal,
explicagdo alguma apresentada pela parte
embargante que pudesse conduzir a conclusdo de
que relacionado o imével com suas finalidades
essenciais. Improcedéncia da demanda.
PRESCRICAO. NAO CONFIGURACAO. Ajuizada a
execucao fiscal dentro do prazo prescricional, a
demora inerente ao mecanismo judiciario nao
pode prejudicar a parte. Enunciado da Sumula n°
106 do STJ.

SUBSTITUICAO DA PRENHORA. Auséncia de
demonstracao de que o arresto em acao trabalhista
consome toda sua renda liquida.

APELACAO PROVIDA.

APELACAO CIVEL VIGESIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL
N° 70078589371 (N° CNJ: 0224149- COMARCA DE PORTO ALEGRE
42.2018.8.21.7000)

MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE APELANTE
COMUNIDADE EVANGELICA APELADO

LUTERANA SAO PAULO - CELSP



ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Vigésima
Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, a
unanimidade, dar provimento ao apelo.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os
eminentes Senhores DES. ARMINIO JOSE ABREU LIMA DA
ROSA (PRESIDENTE) E DES.? IRIS HELENA MEDEIROS
NOGUEIRA.

Porto Alegre, 22 de agosto de 2018.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA,
Relator.

RELATORIO
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (RELATOR)

MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE interpde recurso de
apelacao da sentenca que, nos autos dos embargos opostos
a execucdo fiscal ajuizada em face da ASSOCIACAO
EDUCACIONAL LUTERANA DO BRASIL - AELBRA, julgou
procedente o pedido para reconhecer a imunidade da
demandante ao pagamento de Imposto Predial e Territorial
Urbano (IPTU), determinando o prosseguimento da
execucado fiscal somente em relacdo a cobranca de Taxa de
Coleta de Lixo (TCL). Ainda, condenou o Municipio ao
pagamento das custas processuais e honorarios
advocaticios, fixados em 15% do valor da causa, conforme
art. 85 do CPC, corrigidos monetariamente pelo IPCA-E e
acrescidos de juros de mora e taxa legal, a contar do transito
em julgado (fls. 105/109)



Alega que, por se tratar de um fato constitutivo do direito
da parte autora, cabe a ela o 6nus da prova de que o
referido imovel esta vinculado as suas atividades essenciais.
Sustenta que a divida ativa goza de presung¢ado de certeza e
liquidez. Argumenta que o imével em questdo esta
cadastrado como “uso residencial”, conforme documento
juntado aos autos, ndo sendo caso de aplicacdo do art. 150,
VI, alinea “c”, da CF. Registra que, na hipétese de ser mantida
a decisdo, ndo é o caso de total procedéncia dos pedidos
postulados na inicial pela autora, tendo em vista que apenas
o requerimento de imunidade de pagamento de IPTU foi
acolhido, mantendo a execucdo fiscal no tocante a TLC e
afastando a prescricdo do exercicio de 2003, bem como a
nulidade da Certiddo de Divida Ativa. Pugna pelo
redirecionando os 6nus sucumbenciais.

Foram apresentadas contrarrazdes (fls. 119/131).

O Ministério Pubico, nesta instancia, opina pelo
conhecimento e nao provimento do recurso (fls. 133/136).

E o relatério.

VOTOS

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (RELATOR)

O Municipio de Canoas ajuizou execucdo fiscal com vista
ao recebimento de valores correspondentes ao IPTU e Taxa
de coleta de lixo referentes aos exercicios de 2003 a 2006.

Por sua vez, a embargante aduz que faz jus ao direito
constitucional de ver afastada a incidéncia do imposto, nos
termos do artigo 150, ¢, da Constituicdo Federal:

Artigo 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:



VI - instituir impostos sobre:

¢) patrimbnio, renda ou servicos dos partidos politicos,
inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicbes de educacdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei; (grifei).

Acontece, porém, que o § 4° desse artigo prevé que “... as
vedacdes expressas no inciso VI, alineas ‘b" e ‘c”, compreendem
somente o patriménio, a renda e os servicos, relacionados com
as finalidades essenciais das entidades nela mencionadas...".

E essa limitagdo, materializada na utilizacdo da palavra
“somente”, diante da virgula que antecede a palavra
“relacionados”, claramente se volta a cada uma das trés
situacBes de que cogita: “o patrimodnio, a renda e os servigos”.

No caso, desde a impugna¢do aos embargos, o apelante
denunciou que a vedagdo a cobranca do imposto se ressentia da
falta de qualquer demonstracao de que utilizado o imével para
atender as finalidades a que se propunha a autora da demanda,
apontando que se trata, segundo cadastro imobiliario, de um
imovel de uso “Exclusivamente Residencial” (f1.63).

Sobre essa alegacdo, claramente posta na impugnacdo aos
embargos (fl. 62), a embargante se limitou a colacionar
julgados, ndo comprovando por meio de qualquer documento
a destinacdo do imével, e mesmo apéds, quando oportunizada a
producdo de provas, deixou de demonstrar sua efetiva
utilidade para as finalidades institucionais de natureza
educativa da instituicdo.

Entdo, rigorosamente, a afirmacdo do Municipio a respeito
da natureza do imovel passou incélume nos autos, assim
assumindo a condi¢do de fato incontroverso, com o que é ser
reputada mesmo como verdadeira. A partir dai, o minimo que
se exigiria da parte adversa era alguma explicagdo, que
pudesse dar suporte a sua pretensdo, nem que fosse, por
exemplo, a de que os rendimentos eventualmente produzidos




pela utilizacgdo (que poderia ser por terceiro) do imovel
reverteriam em prol de suas atividades fins.

Deixando, porém, a situacdo no mais absoluto vazio, sequer
se dignando, a despeito da controvérsia posta na impugnacao
aos embargos, a declinar o uso dado ao imdvel, ndo poderia
esperar a apelada que fosse a atividade judiciaria elucubrar no
sentido de identificar hipéteses pelas quais o beneficio
almejado pudesse se justificar.

Entdo, a vista do modo como retratada nos autos a
controvérsia, a solucao que se imp&e é a de provimento da
apelacao, visto que o municipio bem sinalizou no sentido de
que longe esteve a apelada de produzir a prova da utilizagcdo
do imovel para as suas finalidades essenciais, 6nus que cabia a
embargante.

Afastada a pretensao de reconhecimento da imunidade em
relacdo a este imével, devem ser analisadas as demais
guestdes suscitadas nos embargos a execucdo.

No que concerne aos créditos de IPTU e taxa de coleta de lixo
do exercicio de 2003, tratando-se de tributos de lancamento de
oficio cujo fato gerador ocorre no primeiro dia do respectivo
exercicio financeiro, a prescri¢do ocorreria em 1°/01/2008.

Ainda, por ser posterior a edicdo da Lei Complementar n°
118/2005, que alterou o art. 174, paragrafo Unico, inciso |, do CTN,
0 mero despacho que ordenou a citacdo interrompe a prescri¢ao.

No caso, a acdo foi ajuizada em 05/12/2007 (fl. 02 dos autos
principais), sendo o despacho ordenando a citacao proferido
em 24/01/2008 (fl. 05), ato que deve retroagir a data da
propositura, uma vez que ndo pode ser a parte ser punida em
virtude de demora inerente ao mecanismo judiciario, conforme
teor do enunciado da Simula n° 106 do ST)'%’.

127 Proposta a a¢do no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na
citagdo, por motivos inerentes ao mecanismo da Justica, ndo justifica o
acolhimento da arguicdo de prescri¢cdo ou decadéncia.



Assim, ndo restam prescritos os créditos do exercicio de 2003.

Por fim, a pretensdo de substituicdo de penhora de renda
liquida pelo imével ndo prospera, uma vez que ndo
demonstrado que o arresto trabalhista atinge todos os seus
ativos financeiros.

Soma-se a isso, o fato de que a ordem contida no art. 11 da
LEF estabelece o dinheiro como preferencial aos demais bens
para fins de penhora.

Apenas saliento que sequer deveriam ter sido recebidos os
embargos, porque, embora determinada a penhora sobre
percentual dos ativos financeiros, nenhum deposito houve,
inexistindo garantia do débito em execuc¢do, em ofensa ao art.
16,8 1°, da LEF.

- Ante o exposto, DOU PROVIMENTO a apela¢do para
julgar improcedente a pretensdo contida na inicial.

Inverto os 6nus sucumbenciais, suspensa, porém, sua
exigibilidade em face de litigar a parte agora sucumbente
sob o palio da assisténcia judiciaria gratuita.

DES.? IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA -
De acordo com o(a) Relator(a).

DES. ARMINIO jOSE ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) -
De acordo com o(a) Relator(a).

DES. ARMINIO JOSE ABREU LIMA DA ROSA - Presidente -
Apelacdo Civel n°® 70078589371, Comarca de Porto Alegre:
"DERAM PROVIMENTO A APELACAO. UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: ADRIANE DE MATTOS FIGUEIREDO.



AREA DO DIREITO:
DIREITO ADMINISTRATIVO
MUNICIPAL

ACORDAO APELACAO TRINCHEIRA ANITA

Patricia Dornelles Schneider'28

COMENTARIOS

Trata-se de acoérddo de apelacdo oriunda da 10?
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, julgado em 29/06/2017, e que deu
provimento ao recurso do Municipio de Porto Alegre.

A sentenca havia julgado parcialmente procedente a
acao ajuizada por Greek Donner Sabor Grego
Restaurante Ltda., condenando o Municipio de Porto
Alegre a indenizar os danos materiais que o
estabelecimento comercial havia suportado em razao
da queda de seu faturamento, e que teria ocorrido em
funcdo das obras da chamada Trincheira da Anita
Garibaldi, local onde se localizava o restaurante.

128 procuradora Municipal de Porto Alegre.



Acolhendo a tese do Municipio de Porto Alegre, o
relator da apelacdo, Desembargador Marcelo Cezar
Muller,  afirmou que, se existe omissdao da
Administragdo Publica em razdo das obras, a
responsabilidade é subjetiva, havendo a necessidade
do exame da culpa (STF, RE 369.820, Rel. Ministro
Carlos Velloso, julgamento em 4-11-2003, Segunda
Turma, D) de 27-2-2007).

No caso em analise, a culpa ndo ocorreu ou nao foi
comprovada, uma vez que houve o entendimento de
que a obra publica é necessaria, e existiu percalco fora
do normal para a sua finalizacdo, o que justificou o seu
prazo maio de duracdo. Ausentes o ato ilicito, a
omissao ou o defeito do servico, incabivel o dever de
indenizar por parte da Administracdo Publica
Municipal.

Por ser obra de engenharia civil em importante via
da Cidade, a chamada Trincheira da Anita é necessaria
para propiciar o melhor fluxo de veiculos na Cidade -
cruzamento entre a avenida Carlos Gomes (Terceira
Perimetral) e a rua Anita Garibaldi.

No curso da execucdo da obra, foi encontrada rocha
com elevado grau de dureza, o que ocasionou a
necessidade de rebaixamento do leito da rua Anita
Garibaldi e a consequente prorrogacdao do seu
término.

Ausente falha ou defeito por parte do ente publico
municipal ou ausente a demonstracdao de que a obra
poderia ter sido realizada de outro modo ou em



menor tempo, atestando que ndo houve culpa por
Poder Publico, afastado o dever de indenizar.

Conforme a tese de defesa desenvolvida ao longo
da instru¢do processual, a Administracdo Publica
Municipal esta sujeita ao regime da responsabilidade
civil previsto no art. 37, 86° da Constituicdo Federal,
entretanto, se a responsabilidade civil decorre de uma
suposta omissdao do ente municipal, existe a
necessidade do exame da culpa. Na instrucdo do
processo, a prova produzida afastou a presenca do
elemento culposo por parte da Administracao
Municipal.

E o critério para a afericdo da presenca de culpa ou
ndo no desempenho da atividade publica deve
considerar as circunstancias do evento e um padrdo de
normalidade.

Conforme mencionado no voto do
Desembargador no momento atual o poder publico nGo
responde por todos os acidentes ocorridos com o0s
cidadéos, de maneira geral e irrestrita. Estd obrigado a
indenizar se houver ato ilicito, erro, falha do servico ou
omisséo de um dever juridico.

O voto do relator foi acompanhado pelos demais
Desembargadores que reformaram a sentenca de
primeiro grau e afastaram o dever de indenizar do
Municipio de Porto Alegre, uma vez que nao houve ato
ilicito, falha ou defeito (omissdo) por parte do ente
municipal a ensejar a reparacdo civil pleiteada.



INTEGRA DO ACORDAO

RESPONSABILIDADE CIVIL. MUNICIiPIO. OBRA
PUBLICA. TRINCHEIRA DA RUA ANITA
GARIBALDI. DANO A PESSOA JURIDICA.

A responsabilidade do ente publico esta disposta
na regra do art. 37, 8 6°, da CF.

Se existe omissdo a responsabilidade é subjetiva,
com necessidade de exame sobre a culpa (STF, RE
369.820, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 4-
11-2003, Segunda Turma, D) de 27-2-2004).

No caso, a obra publica é necessaria. Existiu
percal¢o fora do normal para ser finalizada a obra,
0 que justifica o maior prazo. Considerando as
circunstancias de fato, o pedido de indeniza¢do de
empresa localizadas nas proximidades nao deve
ser acolhido. Ausentes o ato ilicito, a omissao ou o
defeito de servico.

Apelo provido.

APELACAO CIVEL DECIMA CAMARA CIVEL
N° 70072935166 (N° CNJ: 0057631~ COMARCA DE PORTO ALEGRE
96.2017.8.21.7000)

MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE APELANTE
GREEK DONNER SABOR GREGO, FAST APELADO

FOOD BAR E RESTAURANTE LTDA



ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Décima
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, a
unanimidade, em dar provimento ao recurso de apelacdo.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os
eminentes Senhores DES. JORGE ALBERTO SCHREINER
PESTANA (PRESIDENTE) E DESA. CATARINA RITA KRIEGER
MARTINS.

Porto Alegre, 29 de junho de 2017.

DES. MARCELO CEZAR MULLER,
Relator.

RELATORIO

DES. MARCELO CEZAR MULLER (RELATOR)
O réu interpds recurso de apela¢do, em face da sentenca
que dispos:

Razbes expostas, julgo parcialmente procedente a
acdo ajuizada por Greek Donner Sabor Grego, Fast Food,
Bar e Restaurante LTDA, para condenar o Municipio de
Porto Alegre ao pagamento de indenizacdo por danos
materiais & parte autora, fixados em R$ 172.268,32 (cento e
setenta e dois mil, duzentos e sessenta e oito reais e trinta e
dois centavos), a ser atualizado desde janeiro de 2014.

Para parGmetros de cdliculo, até 25/03/2015 deverd ser
aplicado o indice oficial de remuneracdo bdsica e juros da
caderneta de poupanca (art. 1°-F da Lei n° 9.494/97). A
partir de 26/03/2015, deverd ser utilizado o indice de Precos
ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E), e quantos aos juros,



deverdo ser computados com base no indice da caderneta
de poupanca.

Trata-se de hipdtese de decaimento reciproco, logo as
despesas seréio proporcionalmente distribuidas na forma do
artigo 86 do NCPC. Assim, condeno a parte autora e o
demandado na proporcéo de 50% para cada um.

Condeno ambos ao pagamento dos honordrios
advocaticios ao advogado da parte adversa, cujo
percentual serd fixado depois de conhecido o valor da
condenagdo, na forma do artigo 85, § 4°, inciso Il, do NCPC.

Condeno a parte autora ao pagamento da metade das
custas processudais.

Ainda, condeno o Municipio de Porto Alegre ao
pagamento de metade das custas nos termos do artigo 11
da Lei n°8.121/1985, em sua redacdo original, considerando
0 julgamento das Arguicbes de Inconstitucionalidade n°
70041334053 e n° 70038755864, julgadas procedentes,
onde restou declarada a inconstitucionalidade das
disposicbes da Lei n° 13.471/2010.

Constou no relatério:

Greek Donner Sabor Grego, Fast Food, Bar e
Restaurante LTDA, jd qualificado na inicial, ajuizou a
presente ac@o em desfavor do Municipio de Porto Alegre e
Uniéo Federal, alegando, em sintese, ser titular de um
estabelecimento comercial hd 10 anos, localizado nas
esquinas da Rua Anita Garibaldi com a Alameda Vicente de
Carvalho. Relatou que o inicio da obra publica denominada
"Trincheira da Anita" que trouxe inimeros transtornos, os
quais culminaram com o encerramento do estabelecimento.
Disse que a obra, de interesse publico, causou danos
imensuraveis devido a negligéncia, pois, o aparecimento de
ratos, baratas, pd, material de obra, barro e esgoto a céu
aberto tornaram impossivel a manuten¢éo do restaurante.
Afirmou que, antes das obras, sua média de faturamento
anual correspondia a R$ 90.000,00. Discorreu acerca do
direito e dos danos. Pugnou pela procedéncia da acdo para



condenar os réus ao pagamento de danos materiais no
valor de R$ 900.000,00, bem como danos morais. Juntou
documentos (fls. 12/24).

Citado, o Municipio apresentou contestacéo (fls. 37/50).
Disse que as alegacbes da parte autora néo se mostram
suficientes para configurar o liame de causalidade entre o
agir ou ndo agir do Municipio, tendo em vista que as obras
séo de interesse de toda a coletividade, e que se hd alguma
responsabilidade, hd de ser subjetiva, cabendo ao
requerente comprovar o dano sofrido. Sustentou que
apenas uma pequena parcela das pessoas foi prejudicada
com a obra, havendo a supremacia do interesse publico.
Aduziu que inexistem nos autos provas suficientes para que
0 Municipio seja condenado ao pagamento de dano moral,
pois mero dissabor néo constitui fato passivel de condenar
o ente publico em danos. Pugnou pela improcedéncia da
agdo.

A unidio apresentou contestacdo as fls. 52/60 alegando,
preliminarmente, sua ilegitimidade passiva. No mérito, disse
que a acdo deve ser julgada improcedente, pois a
responsabilidade civil da Uniéo impde a comprovacdo de
um ato ilicito de um agente estatal ou falha na prestacéo de
um servico publico, existindo dano e demonstragéo de nexo
de causalidade entre o ato estatal e o dano supostamente
experimentado, caracteristicas ausentes nos autos. Afirmou
que as provas dos autos ndo s@o suficientes para
demonstrar que o efetivo fechamento do estabelecimento se
deu em razdo da obra em questdo. Quanto aos danos
morais, sustentou que ausente o ato ilicito, bem como dano
e nexo de causalidade. Aduziu que o valor postulado para
danos materiais se mostra exorbitante. Discorreu acerca do
valor do dano moral, dos juros e da corre¢@io. Requereu o
reconhecimento da sua ilegitimidade passiva ou, em
entendimento diverso, a improcedéncia da a¢do. Na
hipétese de eventual condenago, postulou a observéncia
dos limites mencionados na fundamentacdo. Juntou
documentos (fls. 61/63).



Intimadas as partes acerca do interesse na producdo de
provas (fl. 70), a parte autora requereu a prova testemunhal
(fls. 74/75) e a Unidio e o Municipio postularam o julgamento
antecipado da lide (fls. 80 e 83).

A preliminar de ilegitimidade passiva da Uniéo foi
acolhida e a competéncia foi declinada (fls. 86/88). A Unidio
op6s embargos (fl. 94) que restaram acolhidos para sanar a
decis@o anterior com a condenac¢fo da parte autora em
honordrios (fl. 97).

O autor foi intimado para adequar seu pedido inicial (fl.
113). Em resposta, a parte autora afirmou que o
demandado jd foi citado e jd apresentou contestacéo,
requerendo o saneamento com as cOpias das pecas
extraidas do processo origindrio na Justica Federal (fl. 115).

Juntados documentos referentes ao processo da justica
Federal (fls. 120/162).

Intimadas as partes acerca do interesse na producgéo de
outras provas (fl. 164), a parte autora requereu a prova
testemunhal (fl. 166) e o Municipio postulou o depoimento
pessoal do representante legal da parte autora (fl. 167).

Deferida a prova testemunhal (fl. 168). Audiéncia
realizada (fls. 181/183).

O Municipio apresentou memoriais as fls. 185/193,
juntando documentos (fls. 194/199), e a parte autora
apresentou memoriais as fls. 200/201. Ambos reiteraram
seus argumentos e pedidos anteriormente expostos.

O Ministério Publico exarou parecer opinando pela
improcedéncia da agdo (fls. 203/205).

Em suas razdes, defende o ndo acolhimento do pedido.
Lembra do fato ocorrido e da necessidade de ser afastada a
obrigacdo de indenizar. Menciona que a obra favorece a
comunidade e enfrentou grande dificuldade na execucdo.
Pede a modificagdo da sentenca.

A resposta foi apresentada.

O Ministério Publico elaborou parecer.

E o relatério.



VOTOS

DES. MARCELO CEZAR MULLER (RELATOR)

A responsabilidade do ente publico esta disposta na
regra do art. 37, 8 6°, da CF.

Se existe omissdo a responsabilidade é subjetiva, com
necessidade de exame sobre a culpa (STF, RE 369.820, Rel.
Min. Carlos Velloso, julgamento em 4-11-2003, Segunda
Turma, D) de 27-2-2004).

No caso, a obra publica é necessaria. Existiu percalco fora
do normal para ser finalizada a obra, o que justifica o maior
prazo. Considerando as circunstancias de fato, o pedido de
indeniza¢cdo ndo deve ser acolhido. Ausentes o ato ilicito, a
omissao ou o defeito de servico.

Sendo assim, a inconformidade merece guarida, devendo
ser julgado improcedente o pedido reparatério.

Trata-se de obra de engenharia civil em importante via da
Capital do Estado. A trincheira é necessaria para propiciar o
melhor fluxo de veiculos pela cidade. Apds a finalizacdo, os
veiculos podem passar livremente no cruzamento entre a
Avenida Carlos Gomes (Terceira Perimetral) e a Rua Anita
Garibaldi. O cruzamento no mesmo nivel é eliminado.

Ocorre que no curso da execu¢do da construgdo, com
necessidade de rebaixamento do leito da Rua Anita
Garibaldi, foi encontrada rocha com elevado grau de dureza.

Ndo é possivel usar explosivos com grande poder, isso
porque a execuc¢do da obra é nas proximidades de prédios
de moradia e comercial. As fundag¢des e estruturas das
construgdes vizinhas poderiam ser afetadas.

A dificuldade foi tamanha que a construtora Sultepa nao
teve condi¢Bes de prosseguir normalmente até o final da
obra. Na medida do possivel, houve a substituicdo por nova
empresa e o servico teve continuidade.



Note-se que a obra teve seguimento e a passagem de
veiculos pela Rua Anita Garibaldi ocorreu no final do més de
setembro de 2016.

Sendo assim, diante desses elementos, ndo se constata a
presenca de ato ilicito, negligéncia, omissdao ou defeito do
servico por parte do Municipio.

A obra é necessaria. Somente com a efetiva execu¢do
surgiu o problema que dificultou os trabalhos. Deparou-se a
contratada com rocha de dificil retirada com os meios
viaveis, considerando o local.

Esse elemento objetivo merece especial aten¢do. Trata-se
de execucdo de obra em meio a uma grande cidade, entre
prédios e pessoas. As tarefas ficam mais dificeis realmente.
Houve necessidade de retirada da rocha em pequenos
pedagos, de modo a ndo provocar danos aos edificios mais
proximos.

Ndo se desconhece dos transtornos ocasionados aos
moradores da redondeza e empresas ali localizadas.

Contudo, mesmo o tempo decorrido, desde o inicio de
2013, nao deve, neste caso, fundamentar o reconhecimento
de falha ou omissao do poder publico municipal.

Existiu circunstancia fatica, objetiva, real, a qual provocou
a maior dificuldade, o maior dispéndio de valores
monetarios e de tempo.

Levando em conta essas particularidades dessa obra, a
responsabilidade do Municipio ndo deve ser afirmada.
Inexiste o requisito legal concernente ao ato ilicito ou a falha
do servico (omissao).

Nem existe a efetiva demonstracdo de que pudesse ser
realizada a obra de outro modo e em menor tempo. Sem
esse elemento, fica afastado o reconhecimento de falha ou
de defeito por parte do ente publico.

Em resumo, a obra demorou bem mais do que a previsao
inicial devido a extrema dificuldade. Na hipdtese, uma rocha,



com dureza elevada, teve que ser retirada em pedacgos e
com cuidado para ndo afetar outras construcdes.

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos estdo sujeitas ao
regime de responsabilidade previsto no art. 37, § 6.°, da
Constituicdo da Republica.

Se a responsabilidade decorre de omissdo do ente
publico existe a necessidade de exame de culpa. Recorda-se
de julgado do STF:

"Tratando-se de ato omissivo do Poder Publico, a
responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige
dolo ou culpa, esta numa de suas trés vertentes, a negligéncia,
a impericia ou a imprudéncia, nédo sendo, entretanto,
necessdrio individualizé-la, dado que pode ser atribuida ao
servico publico, de forma genérica, a falta do servico. A falta
do servico - faute du service dos franceses - néo dispensa o
requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade
entre a a¢do omissiva atribuida ao Poder Publico e o dano
causado a terceiro." (RE 369.820, Rel. Min. Carlos Velloso,
julgamento em 4-11-2003, Segunda Turma, DJ de 27-2-2004.)
No mesmo sentido: RE 602.223-AgR, Rel. Min. Eros Grau,
julgamento em 9-2-2010, Segunda Turma, DJE de 12-3-2010;
RE 409.203, Rel. p/ o ac. Min. Joaquim Barbosa, julgamento
em 7-3-2006, Segunda Turma, DJ de 20-4-2007; RE 395.942-
AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 16-12-2008,
Segunda Turma, DJE de 27-2-2009.

O critério para afericdo da presenca de culpa ou ndo no
desempenho da atividade publica deve considerar as
circunstancias do evento e um padrdo de normalidade.

No momento atual o poder publico ndo responder por
todos os acidentes ocorridos com os cidadaos, de maneira
geral e irrestrita. Esta obrigado a indenizar ser houver ato
ilicito, erro, falha do servico ou omissdao de um dever
juridico.



O STF tem afirmado:

"A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito
publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico, responsabilidade objetiva,
com base no risco administrativo, admite pesquisa em torno
da culpa da vitima, para o fim de abrandd-la ou mesmo
exclui-la. Precedentes."” (Al 636.814-AgR, Rel. Min. Eros Grau,
julgamento em 22-5-2007, Segunda Turma, DJ de 15-<6>-
2007.)

Em tese, o poder publico pode responder por obra que
provoque prejuizo ao particular. E ilustrativo este julgado:

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. REPARACAO DE DANOS
MORAIS E MATERIAIS. OCORRENCIA DE INUNDACAO NA CASA
DA AUTORA. FATO ORIGINADO DA OMISSAO OU ATUACAO
DEFICIENTE DO ENTE PUBLICO. CULPA RECONHECIDA.
ESCOAMENTO PLUVIAL. - Residéncia atingida pelo
transbordamento de dguas pluviais. Auséncia de adequada
drenagem na rede de escoamento. Obras nas imedia¢bes
que deram causa ao alagamento. Desidia do réu. Omisséo
ou atuagdo deficiente. Responsabilidade do ente publico
demandado. Dever de indenizar configurado. - Dano moral
presumido, in re ipsa. No arbitramento da compensacéo
por abalo extrapatrimonial, cumpre atentar-se as condi¢bes
das partes, o bem juridico lesado e aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Valor fixado em 1°
Instancia mantido. NEGARAM PROVIMENTO AOS RECURSOS.
UNANIME. (Apelacdo Civel N° 70072588254, Décima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: jorge Alberto
Schreiner Pestana, Julgado em 27/04/2017)/



Por sua vez, o ato ilicito ou a falha no servi¢o devem estar
presentes. Assim, para a responsabilizacao civil, esta é a
solugdo apresentada pela doutrina:

“F indispensdvel a ilicitude, que constitui a violacdo de um
dever juridico preexistente (“violar direito e causar dano”,
como preceitua o art. 186). Sendo licita a conduta, em
principio, ndo haverd obrigacdo de indenizar, ainda que
prejudicial a terceiro.”

(Carlos Roberto Gongalves, Direito das Obrigacbes, Parte
Especial, Responsabilidade Civil, volume 6, tomo I, Sinopses
Juridicas, Editora Saraiva, 3° edi¢éo, p. 3)

“Ndo poderd haver responsabilidade civil se o agente atual
no exercicio regular de um direito reconhecido (art. 188, |,
segunda parte).

Isso é muito claro.

Se alguém atua escudado pelo Direito, nGo poderd estar
atuando contra esse mesmo Direito.”

(Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo
Curso de Direito Civil, responsabilidade civil, volume 3, 10°
ed., Editora Saraiva, p. 154)

Entretanto, como ja referido, o caso em apreco traz
elementos especificos, que justificam o maior prazo para a
execu¢do da obra publica. E nessa situacdo a
responsabilidade do Municipio ndo deve ser afirmada.

Considerando essa solugdo, a alega¢ao de sentenca extra
petita resta prejudicada. Nao ha necessidade de ser
analisada essa alegacao.

A Camara tem se manifestacao nesse sentido:

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ERRO DE
DIAGNOSTICO. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. POSTO
DE SAUDE MUNICIPAL. ATO ILICITO NAO DEMONSTRADO.



AUSENTE O DEVER DE INDENIZAR. A prestacéio de servicos
relacionados @ saude possui riscos inerentes, que ndo
podem ser atribuidos integralmente aos médicos, hospitais
ou ao ente publico. Necessdria a presen¢a de culpa do
profissional ou falha no servico prestado pelo fornecedor. A
partir dos elementos que se apresentam, inexistente a falha
no atendimento ou no diagndstico, inexistindo um juizo de
certeza e segurang¢a quanto aos fatos narrados. Tampouco
presente o nexo de causalidade. Sentenca de improcedéncia
mantida. RECURSO DE APELACAO DESPROVIDO. (Apelacéo
Civel N° 70068041003, Décima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em
18/08/2016)

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E
MORAIS.  ATIVIDADE ADMINISTRATIVA  JUDICIARIA. ATO
OMISSIVO. RESPONSABILIDADE SUJETIVA. Em se tratando de
ato omissivo imputado aos agentes publicos de serventia
cartordria judicial, a presen¢a do dever de indenizar é de ser
analisada sob o prisma da teoria subjetiva, sendo
imprescindivel a demonstragéo de uma conduta dolosa ou
culposa por parte do agente publico, numa das trés
modalidades: negligéncia, imprudéncia ou impericia. Licbes
doutrindrias. NEGLIGENCIA NA GUARDA DOS AUTOS. NAO
CONFIGURACAO. Inexisténcia da alegada desidia dos
funciondrios da serventia cartordria na guarda do processo,
ou da omissGo quanto as providéncias de localizagéo e
recuperacdo dos autos. A retirada do processo em carga
pelos procuradores das partes é expressamente admitida
pelo Codigo de Processo Civil e pelo Estatuto do Advogado.
Hipdtese em que o retardamento na tramitacGo do
processo, em fase de execugdo, foi imputdvel ao procurador



constituido pela autora, que retirou os autos em carga e ndo
os devolveu ao Cartdrio. Cientificada pela parte interessada
acerca da retencdo indevida do processo, a Serventia
Cartordria adotou as medidas tendentes a sua recuperagéo,
inclusive com a busca e apreenséo do processo. Ausente a
falha na prestagéo do servico, descabe a responsabiliza¢éo
do Estado. Sentenca de improcedéncia mantida. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70057166084, Décima
Cémara Civel, Tribunal de justica do RS, Relator: Paulo
Roberto Lessa Franz, Julgado em 28/11/2013)

Dessa maneira, o pedido de indenizacdo é julgado
improcedente. As custas sdo pela autora e honorarios
advocaticios estabelecidos em quatro mil reais.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso.

DESA. CATARINA RITA KRIEGER MARTINS -
De acordo com o Relator.

DES. JORGE ALBERTO SCHREINER PESTANA (PRESIDENTE) -

De acordo com Relator.

A parte autora alega que, em razdo das obras da
denominada “Trincheira da Anita”, suportou
incomensuraveis transtornos, até culminar no encerramento
das atividades comerciais.

Nao foram feitas provas de quando o restaurante parou
de operar.

Pelo que se extrai da declaracdo de faturamento de fl. 18,
o Uultimo més com movimento financeiro foi fevereiro de
2014, donde se infere que ai o estabelecimento comercial
fechou as portas.

A obra questionada teve inicio em janeiro de 2013.



Por informagdes obtidas na internet (contrato assinado
entre a vencedora da licitagdo e o Municipio’®), o prazo de
conclusao dos servicos era de 12 meses.

Ou seja, a finalizacdo ndo ocorreria antes de janeiro de 2014.

Logo, a questdao trazida na sentenca da falta de
planejamento imputado ao municipio, que fez com que a
obra ainda ndo estivesse concluida na data em que lavrada
a decisdo (outubro de 2016) ndo pode fundamentar a
condenagao.

Pela delimitacdo da causa de pedir, a parte autora quer
ser indenizada pela simples realiza¢do da obra.

Ndo fosse isso, ndo reclamaria da reducdo de
faturamento e encerramento das atividades verificados
praticamente dentro do periodo inicial de execucdo da obra
(fechou as portas um més depois do prazo inicial de
encerramento).

Logo, o fundamento possivel para justificar uma condenagdo
seria a chamada “responsabilidade civil por ato licito”.

Isso, no entanto, ndo é alegado.

Dessa forma, tenho por corretos os fundamentos do
Relator no sentido de que Inexiste o requisito legal
concernente ao ato ilicito ou & falha do servico (omissd@o).

Do exposto, acompanho o Colega.

DES. JORGE ALBERTO SCHREINER PESTANA - Presidente -
Apelacao Civel n° 70072935166, Comarca de Porto Alegre:
"DERAM PROVIMENTO AO RECURSO DE APELACAO.
UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: KARLA AVELINE DE OLIVEIRA.

129 http://Iproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/smf/usu_doc/cnt048682-
0740-0293.pdf
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AREA DO DIREITO:
DIREITO ADMINISTRATIVO
MUNICIPAL

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS

Patricia Dornelles Schneider130

Processo originario n. 9038696-94.2017.8.21.0001

COMENTARIOS

Trata-se de acdo de indenizacdo por danos
materiais e morais ajuizada por G.L. e outros em face
do MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE, alegando, em
sintese, que sofreram prejuizos materiais e morais em
razao de alagamentos ocorridos em 2017 em suas
residéncias, no bairro Humaita/Farrapos.
Mencionaram que tais prejuizos foram decorrentes do
ndo funcionamento de bombas de drenagem.

A tese de mérito da defesa do Municipio de Porto
Alegre foi de que, mesmo que se todas as bombas de

130 procuradora Municipal de Porto Alegre.



drenagem estivessem funcionando no momento das
chuvas, os alagamentos mesmo assim teriam ocorrido.
Ainda, com os agravantes de haver grande depdsito de
lixo clandestino no local, e as edificacdes se
encontrarem sem as devidas licencas.

Por ser a conduta do Municipio supostamente
omissiva (deixar de fazer o que |lhe era devido ou
insuficiéncia ou defeito na prestacdao do servico), a
perquiricdo da culpa é elemento essencial para se
configurar o dever de indenizar.

Diante do acolhimento da tese da responsabilidade
civil subjetiva do ente municipal, ndo restou
comprovado nos autos a culpa da Administracao
Municipal a ensejar o seu dever de indenizar. Nao
bastando a comprovacdo das fortes chuvas e dos
alagamentos ocorridos, mister é a comprova¢dao do
nexo de causalidade entre o agir (ou ndo agir) e o
resultado danoso. Ocorre que 0s requerentes nao
lograram provar os danos narrados.

Ainda, a tese de mérito da Municipalidade foi de
que os altos indices pluviométricos atingidos no
periodo (chuvas ocorridas entre maio de junho de
2017), foram acima dos padrbes normais, superando
as expectativas com as quais o administrador trabalha
para dimensionar o volume de vazao acumulada e
calcular a drenagem, consubstanciando-se o
fendmeno da forca maior, que afasta o nexo causal e,
por consequencia, o dever de indenizar.

Assim, o acolhimento da tese de forca maior, aliado
ao fato de as construcdes ou edificacBes encontrarem-
se de forma irregular ou clandestina, sem que tenha a



parte demandante se incumbido de seu 6nus
probatorio, a teor do art. 373, I, do CPC, levou ao juizo
de total improcedéncia da acao.

Ndo se mostrou, portanto, nenhum elemento de
prova que pudesse indicar que eventual inércia do ente
municipal poderia ocasionar os alagamentos e os danos
narrados, nao havendo prova da culpa do Municipio de
Porto Alegre na causacdo dos eventos danosos.

A sentenca de improcedéncia de lavra do Magistrado
Dr. Fernando Carlos Tomasi Diniz foi proferida em
30/10/2018, com transito em julgado em 23/01/2019.

Participaram da defesa e acompanhamento do
processo os procuradores Marcelo Dias Ferreira e Paulo
de Tarso Vernet Not - PIND/PGM.

INTEGRA DO ACORDAO

SENTENCA

Juizo: 4% Vara da Fazenda Publica - Porto Alegre

Processo: 9038696-94.2017.8.21.0001

Tipo de Acdo: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS
MATERIAS DE DIREITO PUBLICO

:: Indeniza¢do por Dano Moral

Autor: G. L. S. e outros

Réu: Municipio de Porto Alegre

Local e Data: Porto Alegre, 29 de outubro de 2018

VISTOS.



G.LS. EM.B.E. e D.S.E. ajuizaram ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS, originalmente distribuida ao
Juizado Especial da Fazenda Publica, contra o MUNICIPIO DE
PORTO ALEGRE, alegando que sofreram prejuizos em sua
residéncia, em razdo de alagamentos causados por problemas
no funcionamento de bombas de drenagem do requerido.
Discorreram sobre a situacdo das casas de bombas de Porto
Alegre. Teceram consideracfes sobre a responsabilidade civil
do requerido, pelos danos morais e materiais causados.
Anexaram documentos.

Citado, o requerido apresentou contestacdo, alegando
preliminarmente a ilegitimidade ativa dos autores. No mérito,
alegou que, no periodo de 20 de maio de 2017 a 20 de junho
de 2017, a vazao maxima da casa de bombas da regiao de
residéncia dos autores foi ultrapassada. Referiu que o depoésito
clandestino de lixo e a edificacdo ruim das residéncias locais
agravou a situacdo. Destacou que, mesmo que todas as
bombas de drenagem estivessem operando naquela época, os
alagamentos ocorreriam. Sustentou que ndo ha nexo causal,
porque o evento foi causado pela elevada precipitagdo
pluviométrica, bem como porque a residéncia foi edificada
irregularmente. Teceu consideracdes sobre a auséncia de
danos morais e materiais. Ao final, pugnou pela improcedéncia
da acdo. Anexou documentos.

Ndo houve réplica.

Instadas as partes sobre a producao de outros meios de
prova, nada foi postulado.

O Ministério Publico opinou pela improcedéncia da acao.

Declinada a competéncia, o processo veio redistribuido a
este Juizado.

Relatei.

Primeiro, afasto a ilegitimidade ativa dos autores, pois
comprovada a residéncia, conforme o documento de fl. 37,



no suposto local atingido pelos alagamentos referidos na
peticao inicial.

No mérito, a pretensdo articulada na exordial nao
merece acolhimento.

Conforme a Carta Magna, “as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsdvel nos casos de dolo ou culpa” (art. 37, § 6°).

A primeira parte do dispositivo diz respeito a
responsabilidade objetiva do Estado - e daqueles que agem
em seu nome -, ao qual recaird o dever de ressarcir eventuais
danos decorrentes da simples demonstracao do dano e do seu
nexo causal com a conduta comissiva do agente publico.
Desnecessaria a perquiricdo da culpa, pois a Administracdo
assume integralmente o risco - que no caso é presumido -
pela prestacao dos servicos que disponibiliza. Nem sequer se
exige a existéncia de ato ilicito, como ocorre no Direito Civil.

Entretanto, em temas como o aqui versado, ndo deve
incidir a teoria da responsabilidade objetiva, como querem
0s requerentes, notadamente porque o suposto ilicito
advém da omissao do demandado em evitar alagamentos.

Nas condutas administrativas omissivas - quando o dano
é associado a inexisténcia, insuficiéncia ou defeito na
prestacdo do servico, ou a inobservancia de um dever legal
de agir - a responsabilidade do Estado é subjetiva, e por
conseguinte deve haver a demonstracdao da culpa para que
surja o dever de indenizar.

No ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello 1:

“Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omisséo
do Estado (o servico néo funcionou, funcionou tardia ou
ineficientemente) é de aplicar-se a teoria da responsabilidade
subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode,



logicamente, ser ele o autor do dano. E, se néo foi o autor, sé
cabe responsabilizé-lo caso esteja obrigado a impedir o dano.
Isto é: 56 faz sentido responsabilizd-lo se descumprir dever legal
que lhe impunha obstar ao evento lesivo”.

E continua,

“(...) logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo é
sempre responsabilidade por comportamento ilicito. E,
sendo responsabilidade por ilicito, € necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo hd conduta ilicita do
Estado (embora do particular possa haver) que néo seja
proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(culpa) ou, entdo, deliberado propdsito de violar a norma
que o constituia em dada obrigagéo (dolo). Culpa e dolo séo
justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva”.

Ensina, ainda, o ilustre doutrinador:

“(...) Ante qualquer evento lesivo causado por terceiro, como
um assalto em via publica, uma enchente qualquer, uma
agressdo sofrida em local publico, o lesado poderia sempre
arguir que o 'servico ndo funcionou'. A admitir-se a
responsabilidade objetiva nestas hipdteses, o Estado estaria
erigido em segurador universall Razodvel que responda pela
lesdo patrimonial da vitima de um assalto se os agentes
policiais  relapsos assistiram & ocorréncia inertes e
desinteressados ou se, alertados a tempo de evitd-lo,
omitiram-se na adogdo de providéncias cautelares. Razodvel
que o Estado responda por danos oriundos de uma enchente
se as galerias pluviais e os bueiros de escoamento das dguas
estavam entupidos ou sujos, propiciando o acumulo da dgua.
Nestas situagbes, sim, terd havido descumprimento do dever
legal na adocéio de providéncias obrigatdrias. Faltando,
entretanto, este cunho de injuridicidade, que advém de dolo,
ou da culpa tipificada na negligéncia, na imprudéncia ou na
impericia, ndo hd cogitar de responsabilidade publica”.



No caso dos autos, pretendem os autores a condenacao
do requerido ao pagamento de danos morais e materiais
sofridos por suposto alagamento em sua residéncia.
Todavia, ndo restou demonstrada a conduta culposa do réu,
ndo bastando a prova da ocorréncia da inundag¢ao devido as
fortes chuvas, pois os autores deveriam demonstrar o nexo
causal. Alias, os suplicantes nem sequer demonstraram a
ocorréncia dos danos alegados na peticdo inicial.

A propésito, uma das causas defensivas é no sentido de
que a época houve precipitacdo pluviométrica fora dos
padrées normais. Os requerentes ndo impugnaram tal
afirmativa. Realmente, quando a intensidade de chuvas se
da de modo excepcional, superando as expectativas com as
quais o administrador trabalha para dimensionar o volume
de vazdo da agua acumulada, ocorre o fendmeno da forca
maior, que afasta o dever de indenizar do ente publico. Essa
desoneracdo da responsabilidade fica ainda mais evidente
quando a edificagdo - como no caso -, se da em area
irregular, de forma clandestina.

De fato, os demandantes ndo lograram provar o fato
constitutivo de seu direito, na forma do art. 373, |, do Cédigo
de Processo Civil, em especial porque ndo ha nenhum
elemento probatorio indicando a inércia do ente publico em
evitar os alagamento da regido onde vivem os suplicantes,
que sequer comprovaram que de fato foram atingidos por
um alagamento em sua residéncia. A propdésito:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL. CHUVAS. ARROIO. ALAGAMENTO DE
RESIDENCIA. ATO OMISSIVO GENERICO. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DO MUNICIPIO. AUSENCIA DE CULPA. EVENTO DA
NATUREZA. DANOS MATERIAIS E MORAIS. INOCORRENCIA. I. Nos
termos do art. 14, do CPC/2015, a norma processual néo
retroagird, respeitados os atos processuais praticados e as
situagbes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma



revogada. Dessa forma, aplicam-se ao presente processo as
disposi¢bes constantes do CPC/1973, em vigor quando do
ajuizamento da acgéo, da prolacdo da sentenca e da
interposicéo deste recurso. Il. No caso, a autora alega que
teve sua residéncia alagada em decorréncia do
transbordamento do arroio Séo Joaquim, localizado no
Municipio de Sapucaia do Sul, onde reside, e que o ente
publico deve ser responsabilizado pelos danos materiais e
morais supostamente sofridos. Ill. A responsabilidade da
Administracdo Publica é, em regra € objetiva, ou seja,
independe de culpa, bastando a comprova¢do do prejuizo e
do nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano.
Inteligéncia do art. 37, § 6° da Constituicdo Federal. No
entanto, hd situa¢bes que ensejam a verificagcdo da culpa
para se configurar a responsabilidade civil do Estado. IV.
Quando se trata de danos causados por omissdo, é
imperioso distinguir a omiss@o especifica da omisséo
genérica. A omissdo é especifica quando o Estado, diante de
um fato lesivo, tinha a obrigacdo de evitar o dano. E
genérica quando o Estado tinha o dever legal de agir, mas,
por falta do servico, ndo impede eventual dano ao seu
administrado. Por conseguinte, em se tratando de omisséo
especifica, a responsabilidade do Estado é objetiva. Quando
a omissd@o for genérica, a responsabilidade é subjetiva,
havendo necessidade de prova da culpa. V. Na hipétese dos
autos, em se tratando de responsabilidade por omisséo
genérica, portanto subjetiva, deveria a autora ter
demonstrado que os alegados prejuizos decorreram do mau
funcionamento do escoamento pluvial, 6nus do qual néo se
desincumbiu, nos termos do art. 333, I, do CPC/1973, pois a
prova coligida aos autos demonstra que o alagamento em
sua residéncia decorreu de fortes chuvas na regido,
tratando-se de evento da natureza. Desse modo, é de ser
mantida a decisGo proferida na origem APELACAO
DESPROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70067698605, Quinta
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge André
Pereira Gailhard, Julgado em 25/05/2016)



APELACAO  CIVEL. RESPONSABILIDADE ~CIVIL. ACAO DE
INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. ALAGAMENTO DE
IMOVEL E QUEDA DE MURO LINDEIRO A PROPRIEDADE DAS
AUTORAS. PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA REJEITADA.
CERCEAMENTO DE DEFESA INOCORRENTE. As préprias autoras
acostaram o laudo de fls. 31/33 aos autos, como sendo a resposta
encaminhada pelo Departamento de Esgotos Pluviais da Prefeitura
Municipal de Porto Alegre & solicitagdo de cdpia da pericia
realizada na residéncia a data dos alagamentos, bem como o
relatério de precipitacdo pluviométrica da fl. 34. Aplicagéo ao caso
concreto, no ponto, do principio "Nemo auditur propriam
turpitudinem allegans". Sem prejuizo disso, a sentenca de mérito
valorou todo o conjunto probatério produzido nos autos.
Preliminar rejeitada. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MUNICIPIO.
QUEDA DE MURO LINDEIRO E ALAGAMENTO DO IMOVEL DAS
AUTORAS. CHUVAS INTENSAS. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE
CONDUTA (OMISSAO IMPUTADA AO MUNICIPIO) E O NOTICIADO
DANO. DEVER DE INDENIZAR INEXISTENTE. Incumbe a quem se
afirma lesado provar os fatos constitutivos do seu direito, quais
sejam, o dano efetivo e o nexo causal. Inteligéncia do art. 333, | do
CPC/73. "In casu", a parte autora desistiu da prova pericial,
indispensdvel & avaliagdo das condicbes de funcionamento do
sistema de escoamento pluvial quando dos noticiados
alagamentos. Auséncia de prova do nexo causal entre os danos
descritos na inicial e omiss@o especifica imputdvel ao ente publico.
Improcedéncia da agéo. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagdo Civel N°
70067467449, Nona Cdmara Civel, Tribunal de justica do RS,
Relator: Miguel Angelo da Silva, Julgado em 15/03/2017)

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ALAGAMENTOS.
DANOS MATERIAIS E MORAIS. NEXO DE CAUSALIDADE. AUSENCIA.
IMPROCEDENCIA DA  PRETENSAO. E incontroverso que a
Administracdo Publica responde objetivamente pelos danos
causados por seus agentes em raz@o de atos comissivos praticados
no exercicio de suas fungbes ou por ocasido delas - CF, art. 37, §6°.
Todavia, o regime da objetividade ndo significa ado¢cdo de risco
integral, mas apenas afastamento da necessidade da prova da
culpa. Ha que se demonstrar a presenca dos demais elementos da
responsabilidade civil, como uma conduta estatal, um dano e o



nexo de causalidade entre aquela e este. Caso dos autos em que a
prova pericial, corroborada pela prova testemunhal, destaca
construcdo de casa de madeira de cerca de 30 anos, sem
manutengéo periddica, em terreno naturalmente alagadico, bem
como a auséncia de sinais de que alguma obra realizada pelo
Municipio réu tenha contribuido para os danos no imdvel. Auséncia
de nexo de causalidade que impede a caracterizagéio do dever de
indenizar. Sentenca de improcedéncia Confirmada. (Apelagéo Civel
N° 70068077452, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 08/06/2016).

Dessa forma, ndo havendo nenhum elemento probatério
a indicar que os requerentes tiveram a sua residéncia
atingida por alagamentos e tampouco comprovaram a culpa
estatal, a improcedéncia se faz imperativa.

EM FACE DO EXPOSTO, julgando o pedido, condeno
IMPROCEDENTE os autores ao pagamento das custas
processuais e dos honorarios advocaticios, que quantifico
no correspondente a dez por cento do valor atualizado da
causa, de acordo com o art. 85, §8 4° Ill, do Cddigo de
Processo Civil, nomeadamente pela desnecessidade de
producdo de provas, ficando suspensa a exigibilidade desta
obrigacdo, por estarem os sucumbentes litigando sob os
auspicios da gratuidade judiciaria, que vai deferida neste
ato.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

1- Curso de Direito Administrativo, 26* Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. Pags. 1002-1003.

Porto Alegre, 29 de outubro de 2018.

Dr. Fernando Carlos Tomasi Diniz - Juiz de Direito.



AREA DO DIREITO:
DIREITO URBANISTICO
MUNICIPAL

CASA AZUL. IMOVEL INVENTARIADO DE
ESTRUTURACAO. ACAO CIVIL PUBLICA

Thais Astarita Soirefmann’>'

Processo originario n. 001/1.05.0286206-1

COMENTARIOS

O Ministério Publico Estadual ingressou com a acao
civil publica n° 001/1.05.0286206-1, no ano de 1999,
contra o Municipio de Porto Alegre e os proprietarios
do imovel localizado na esquina das Ruas Riachuelo e
Marechal Floriano, nesta Capital.

A casa foi objeto de estudo pela Equipe de
Patrimdnio Histérico e Cultural da Secretaria Municipal
da Cultura - EPAHC/SMC, tendo sido inventariado de
estruturacao, conforme Parecer do COMPAHC n° 07/98
(processo administrativo n°® 001.017106.98.2), em 1998.

131 Procuradora Municipal de Porto Alegre.



Em abril de 2001, ja ap6s o ajuizamento da ac¢ao, foi
realizada vistoria no imoével, pela Secretaria Municipal
de Obras e Viacao - SMOV, a qual relatou a existéncia
de risco de desabamento devido aos problemas na
cobertura, o que levou a emissdao da notificacdo de
Autos de Infracgdo.

Diante da inércia dos proprietarios, em 2010, o
Municipio contratou uma empresa e arcou com 0S
custos de medidas emergenciais para evitar a queda
da parede externa.

No ano de 2012, novamente, o Municipio contratou
empresa para executar obras emergenciais na Casa
Azul, tendo realizado a estabilizacdo das paredes de
alvenaria, em funcdo de um desabamento parcial de
lajes.

Em 2014 foi realizada nova vistoria pelo Municipio.
Os técnicos apontaram que a estabilizacao da fachada
por meio de tirantes, realizada pelo Municipio em
2012, foi solucdo emergencial preparatéria para
restauracao ou recuperacao estrutural. Entretanto, os
proprietarios nada fizeram, o que causou o
agravamento da situa¢do em relagcao as rachaduras, a
deterioracdo e ao iminente risco de desabamento.

Foi sugerida pelos técnicos, portanto, a demolicdo
do que havia restado do imovel, em virtude do estagio
de deterioracdo e perigo de desabamento em que se
encontrava a edificacao.

A acdo civil publica foi julgada parcialmente
procedente em relacdo ao Municipio, para:



[..] obrigar o demandado a providenciar
imediatamente, a interdicdo total do passeio
publico, a edificagdo situada na Rua Marechal
Floriano n°® 300, 308, 310 e 312, esquina com a Rua
Riachuelo, nesta Capital, no prazo de 05 dias em
toda a extensao da edificagdo, bem como a
interdicdo parcial das ruas Marechal Floriano
Peixoto e Riachuelo nas proximidades do imével
em comento, impedindo a circulagdo de veiculos
naquele, sob pena de multa diaria de R$ 300,00 por
descumprimento; ainda condeno o Municipio de
Porto Alegre a pagar o valor de R$ 80.000,00 a
titulo de reparacdo por danos morais coletivos,
importancia que deve ser atualizada pelo indice
IPCA-E desde o arbitramento, devendo ser
acrescida com juros da caderneta de poupanca
com base nos indices de remuneracdo da
caderneta de poupanca, devendo ser aplicados nos
termos do art. 1°, II, “a” e “b”, da Lei n°® 12.703/12,
desde a citacao, que serdo revertidos para o Fundo
de Reconstituicdo dos Bens Lesados (art. 13 da Lei
n° 7.347/85).

Em sede de Apelacdo'*

no seguinte sentido:

, @ sentenca foi modificada,

[...] impositiva a reforma da sentenca para julgar
parcialmente procedente o pedido na acdo civil
publica, condenando os demandados a obrigacdo de
restaurar a fachada do imével, apresentando projeto
conjunto de restauracao no prazo de 60 dias, a contar
do transito em julgado da presente decisdo.
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Ndo atendida a obriga¢do, destaco que, no
cumprimento de senten¢a, 0 juiz podera
determinar as medidas necessarias a satisfacdo do
exequente (art. 536 do CPC), inclusive com a
expropriagdo do imoével, se necessario for, com a
aplicagcdo dos recursos no projeto de restauragao,
sem embargo da aplicacdo de multa e outros
meios coercitivos para garantir o cumprimento da
tutela especifica.

O Municipio interpds Recurso Especial e Recurso
Extraordinario.

A interdicdao do passeio publico na extensdo da
fachada do imovel foi realizada pela EPTC, como forma
de acautelamento, em maio de 2018.

Em agosto de 2018 o Municipio ingressou com a
acdao 9049433-25.2018.8.21.0001 contra 0s
proprietarios do imoével, objetivando a declaracao de
abandono do imoével e a arrecadacdo do mesmo, com
base no art. 1.276 do Cddigo Civil. Foi deferida tutela
de urgéncia para conceder a posse do imovel ao
Municipio.

Nos autos da acdo civil publica, entretanto, foi
noticiada pelo Ministério Publico a existéncia de
valores depositados na 3° Vara da Comarca de Viamao,
da familia Granata. Assim, o MP requereu a
transferéncia do montante para conta vinculada a acao
civil publica, para garantir a execucdo das obras de
restauro da casa.



Em dezembro de 2018, foi celebrado acordo judicial
entre as partes, nos seguintes termos:

Aberta a audiéncia pelo(a) MM. Juiz(a) de Direito foi
dito que, presente as partes e seus procuradores,
presente o Ministério Publico, fica acordado o que
segue: A) recuperacdo do imovel serd custeada por
parte do valor bloqueado junto a 3° vara Civel da
Comarca de Viamdo, sendo que ja fora determinado
a transferéncia do referido valor; B) a obra fica por
cargo dos demandados, mediante o cumprimento
do cronograma ora juntado aos autos firmado pelo
arquiteto Antonio Jorge Silva Sobral, o qual é
ratificado pelo oficio n°® 075/2018 do Municipio de
Porto Alegre; C) sera liberado para inicio da obra a
quantia de R$ 140.000,00, por alvara, em nome de
Antdnio Jorge Silva Sobral, sendo que, com ele,
comegara a corre o prazo de 6(seis) meses para a
sua conclusao; D) serdo liberados 6(seis) alvaras, no
valor de R$ 180.000,00 cada um, mensalmente,
sendo o primeiro apés 30(trinta) dias ao inicio da
obra e mediante manifestagdo do Municipio dando
por cumprida a etapa, e assim sucessivamente até
findar as 6(seis) parcelas e etapas como previstas no
referido cronograma; E) ao final da obra, apds nova
manifestacdo do Municipio pela sua conclusao total,
sera liberado o valor final de R$ 145.269,10; F) para
fins de agilizar o tramite os laudos mensais serao
juntados aos autos e enviada copia ao Ministério
Publico, ao e-mail meioambiente@mprs.mp.br, sendo
que este se manifestara tdo somente quando
entender necessario, com exce¢dao do laudo final
conclusivo, quando lancara manifestacdo; G) a
liberagdo do primeiro valor fica também



condicionado a autorizagdo do Municipio, o qual
postula-se seja conferido no prazo de 15(quinze) dias.
Fica a presente demanda, bem como a acdo de
emissdo de posse, consequentemente sua liminar,
suspensos durante o transcurso da obra a ser
realizada no imovel. Presentes intimados. Nada mais.

Embora tenha havido o pedido de transferéncia dos
valores para conta relacionada a ag¢do civil publica
001/1.05.0286206-1, o mesmo requerimento foi feito
em outra acdo civil publica, em que figuram as
mesmas partes, mas o objeto é outro imovel
inventariado de estruturacao, tendo sido deferido
primeiro por este juizo.

Assim, embora ja tenha sido demonstrado que o
valor é suficiente para manutencdo dos dois imoveis,
ainda nao foi possivel o cumprimento do acordo feito.

Para que seja eliminado o risco de queda e,
consequentemente, desinterditada a via publica, o
Municipio contratou a execucdo de servicos
emergenciais de estabilizacdo da fachada do imovel, e
ira requerer o ressarcimento, assim que os valores
forem disponibilizados.

A acdo civil publica relatada é mais uma entre tantas
que tramitam na Procuradoria de Urbanismo e Meio
Ambiente, em que o Ministério Publico busca
responsabilizar o ente publico municipal pela
manutencdo  dos  iméveis  inventariados  de
estruturagao, de propriedade privada.



Na maioria delas houve transmissdo da propriedade
causa mortis e os herdeiros deixam o bem perecer
(seja propositalmente, ou por falta de recursos).

No caso em tela, a atuacdo da Procuradoria do
Municipio buscou formas alternativas de garantir a
execucdo do restauro pelos seus proprietarios.
Embora ainda ndo seja uma questao resolvida, a
existéncia de valores bloqueados em juizo demonstra
que existem grandes chances de ressarcimento aos
cofres publicos.

E, no caso de ndo ser possivel tal ressarcimento, ha
a chance de arrecadag¢ao do imével por abandono, nos
termos do codigo Civil, conforme acdo ja ajuizada.
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