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APRESENTACAO

Caro Leitor

A edicdo especial da Revista JAM Juridica, langada pela Associacdo dos
Procuradores do Municipio de Salvador — APMS em parceria com a JAM, visa
divulgar artigos, pareceres e pecas elaboradas pelos Procuradores do Municipio de
Salvador, disseminando as suas teses e trabalhos no meio juridico.

Os temas apresentados sao fruto do estudo aprofundado do Direito Municipal
demandado pelos casos apresentados e consultas formuladas a Procuradoria-
Geral do Municipio, que exigem o enfrentamento das mais diversas questbes
relacionadas a nossa cidade.

Assim, é com grande satisfacdo que apresentamos o volume da Revista JAM
Juridica Edigao Especial 2014.
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E POSSIVEL QUE UMA EMPRESA QUE
ATENDE A TODAS AS CONDICOES
EDITALICIAS SEJA ALIJADA DO CERTAME
EM DECORRENCIA DE UM MOTIVO
EXTERNO?

Célia Maria Bastos de Almeida
Graduada em Direito pela Unifacs

Poés-Graduada em Direito Publico pelo Juspodivm
Advogada

Procuradora do Municipio de Salvador

Ao me deparar com uma situagao pratica no ambito da minha atuagao pro-
fissional, acerca da regularidade em alijar ou ndo uma empresa habilitada por um
motivo externo a licitagdo a qual disputa, tal duvida inspirou-me a debrugar sobre o
tema, pesquisando fontes juridicas, instante em que trago as seguintes linhas, no
intuito de que sirva de supedéneo a casos similares.

Vejamos.

Em um certame, na modalidade de pregéo eletrébnico, uma empresa pres-
tadora de servigos de alimentos além de ter apresentado a menor proposta de pre-
¢os, preenchera todos os requisitos de habilitacdo, o que levaria a sua classificacéo
e habilitagao e, por conseguinte, sua declaragdo como vencedora. Ocorre que,
antes da homologacao e adjudicagao dos servigos, o Municipio teve ciéncia de que
a mesma fora autuada pela Vigilancia Sanitaria Estadual.

Ao se compulsar o relatério proferido pelo érgao supracitado, constatou-se
que a ordem de readequacao e a imposi¢cao de multa se deram pelo fato de que a
autuada infringira normas de higiene, seguranga e acondicionamento de alimentos.

Nesse momento, surge a famigerada duvida: deve a Administragao Publica
Municipal afastar a licitante com base nesse motivo externo, em prol da Suprema-
cia do Interesse Publico? Ou declara-la como vencedora e, apés homologado o
certame, contrata-la?

Esmiucando o caso em baila, inferi que em que pese a empresa ter sido au-
tuada e penalizada, nao fora interditada. Este ato administrativo implica a paralisa-
¢ao total ou parcial do estabelecimento, o que ndo ocorrera na situacéo in examine.
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Destarte, uma mera autuacgao, seja esta oriunda de 6rgao de fiscalizagao
da propria esfera estatal ou de outra, tal fato por si sé ndo é capaz de excluir a
empresa da presente licitagdo. Observe-se que a empresa atendeu a todos os re-
quisitos exigidos pelo edital, tendo sido habilitada e classificada.

E cedico que a licitagdo é jungida pelo Principio da Vinculagéo ao Instru-
mento Convocatoério. Tal matriz obriga tanto a Administragao Publica, como o lici-
tante, a fim de que observem as normas e condi¢des estabelecidas no ato convo-
catoério; portanto, nada podera ser criado ou feito sem que haja previsdo no edital.

O edital faz lei entre as partes. Trata-se de uma segurancga para o licitante
e para o interesse publico, extraida do Principio do Procedimento Formal, que de-
termina que a Administracdo observe as regras por ela propria langadas no instru-
mento que convoca e rege a licitagao.

Sendo assim, a priori, um ato externo n&o pode resvalar sobre um procedimen-
to licitatorio, o que nos leva a depreender que a autuacao realizada pela Vigilancia Sa-
nitaria por si s6 ndo autoriza a Administragéo a alijar a empresa do certame, mormente
porgue nao ocorrera a interdicao, ou seja, a paralisagao das suas atividades.

Por outro turno, diante do conhecimento de uma situagao irregular em que
a empresa se encontra, cabe a Administragdo Publica realizar diligéncias previa-
mente a sua contratagao, a fim de averiguar in loco o real estado de instalagées do
estabelecimento no tocante as suas condigdes de higiene, seguranga, acondicio-
namento de alimentos, etc.

Ademais, agindo o Municipio da maneira sobredita ai sim ndo estara negli-
genciando ao Principio da Supremacia do Interesse Publico, norma esta téo basilar
no ambito administrativo.

Em que pese possa parecer ténue a diferenga, trata-se de situacdes di-
versas: uma coisa é afastar uma empresa de uma disputa licitatéria por conta de
um fato externo, mesmo quando atende a todos as condigbes dispostas no edital;
outra é declara-la vencedora do certame, mas ndo a contratar por incorrer em ir-
regularidades referentes a padrées basicos de higiene e seguranga, razées estas
que deverdo ser muito bem motivadas. Neste ultimo exemplo, ndo estariamos vio-
lando o Principio da Vinculagao ao Instrumento Convocatério, mas, ad contrarium,
primando pelo Principio da Supremacia do Interesse Publico.

Na hipétese de a Administragao Publica, com suporte no seu poder de poli-
cia, verificar que a empresa autuada ainda tem condi¢des de satisfazer o interesse
perquirido, sobretudo porque néao foi interditada pela Vigilancia Sanitaria, devera
celebrar o contrato. Cumpre salientar que a execugao do pacto devera ser, eviden-
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temente, rigorosamente acompanhada e fiscalizada pelo gestor do contrato, nos
moldes do art. 67 da Lei 8.666/93, que assim prevé:

“Art. 67. A execucao do contrato devera ser acompanhada e fiscaliza-
da por um representante da Administracao especialmente designado,
permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de
informacdes pertinentes a essa atribuicao.”

O gestor, inclusive, podera realizar diligéncias durante a execug¢ao do con-
trato, determinado a regularizagao das faltas, o que podera ensejar a rescisdo con-
tratual e aplicagao de penalidades.

Sabe-se que em relagao a servigos, o objeto sera recebido provisoriamente
mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes no prazo de até 15 dias da
comunicacao escrita do contratado, nos termos do art. 73, inciso |, alinea “a”, da
Lei de Licitagdes e Contratos. Por outro lado, o art. 74, inciso |, preceitua que no
tocante a géneros pereciveis e alimentacado preparada podera ser dispensado o
recebimento provisério, o que se aplica a situacado em exame.

O recebimento definitivo do objeto também sera feito por termo circunstan-
ciado, apds o decurso do prazo de observacao e vistoria, que devera ser feito em
até 90 dias, salvo em casos excepcionais, devidamente justificado e previsto no
edital, conforme dic¢ao do art. 73, inciso Il, e § 3°, da lei multicitada.

Destarte, se o fiscal verificar que o objeto esta de acordo com o contrato,
este sera recebido, mas se ao revés constatar que nao atende as especificagdes
insertas no instrumento editalicio e contratual ou que a empresa nao esta cumprin-
do com as determinagdes dos 6rgéos de controle e vigilancia sanitaria no que tange
aos padrdes de segurancga, higiene e saude, devera rejeitar o objeto com fulcro no
art. 76 da Lei 8.666/93, in verbis: “A Administracao rejeitara, no todo ou em parte,
obra, servico ou fornecimento executado em desacordo com o contrato”.

Nesta senda, vale destacar a licdo do professor Marcal Justen Filho: “A
Administragdo n&o pode receber, por liberalidade, objeto que néo seja perfeito, pois
nao esta investida de competéncia para praticar atos desta natureza. Por isso, ha o
dever de rejeitar, total ou parcialmente, a prestagédo defeituosa”.

Diante de tudo quanto exposto, com arrimo no Principio da Vinculagdo ao
Instrumento Convocatério, depreende-se que néao ha palio juridico para alijar do
certame empresa que fora penalizada por motivo externo a licitagao se, no certame
em que participa, atende a todas as condi¢des editalicias.
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Sendo assim, entendo que a solucao intermediaria que mais se coaduna
com o Principio da Razoabilidade € nédo excluir a empresa da licitagdo, adjudican-
do-lhe o servigo, uma vez que fora declarada vencedora, asseverando que, se apos
a homologacéao, a Administragao verificar que a mesma nao se ajusta aos padrdes
de higiene, seguranca e acondicionamento, ndo sanando possiveis falhas, deixara
de contrata-la, com suporte no Principio da Supremacia do Interesse Publico.

Finalmente, ainda que celebrado o contrato, mas durante a sua execucgéao
se a empresa cometer irregularidades, ocasionando uma inexecugao total ou par-
cial do pacto, resultara, fatalmente, na rescisao unilateral por parte da Administra-
¢ao Publica, assim como na aplicacado de penalidades.

Insta advertir que s6 assim a Administracédo estara se desincumbindo do
seu mister de acompanhar e fiscalizar a execug¢ao dos contratos administrativos!
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1. Introducgao

A ética discursiva de Habermas se fundamenta na razdo comunicativa, na
possibilidade de se alcangar o consenso pelo discurso, no qual os argumentos se-
jam a garantia de imparcialidade e impliquem a possibilidade de uma justica moral.
O objetivo deste artigo € trazer uma reflexdo sobre a hermenéutica e a ética dis-
cursiva habermasiana, explorando os fundamentos da hermenéutica e entendendo
como se dao os argumentos procedimentalistas de Habermas na construgao de
suas ideias.

Tratar-se-a, no capitulo seguinte, dos fundamentos de hermenéutica como
arte e técnica da interpretacdo na visdo de Schleiermacher, que é considerado
um dos autores mais importantes para o desenvolvimento da hermenéutica. No
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capitulo posterior tratar-se-a do circulo hermenéutico, que é fundamental para o
entendimento da hermenéutica, bem como da sua relagédo com as outras ciéncias
humanas, em especial o direito. Ja o ponto seguinte, tecer-se-a sobre as ideias de
Gadamer sobre hermenéutica, que sao polémicas por criticar em alguns aspectos
as ideias de Schleiermacher e de Betti quando desenvolve a hermenéutica juridica.
No ponto ultimo deste capitulo tratar-se-a da critica de Habermas a Gadamer. No
capitulo quatro virdo a baila os argumentos de Habermas sobre a ética discursiva.
Logo em seguida far-se-ao algumas observacdes sobre a relagao da hermenéutica
com o direito e a titulo de conclusao serao feitas as consideracgdes finais.

A hermenéutica tem fungao fundamental frente ao direito, em especial para
que se alcance, por meio dos melhores argumentos racionais, uma deciséo justa.
A hermenéutica é o farol que ilumina a estrada noturna do direito, utilizando-se
de metafora para ilustrar sua importancia. Mas a hermenéutica cria ou ndo novo
direito? Qual o papel da hermenéutica? Como se desenvolveram as teorias sobre
o circulo hermenéutico? Como se desenvolve a ética discursiva e a que serve?
Responderemos esses questionamentos ao longo do texto.

O que se busca é encontrar elementos para que possamos demonstrar que
a hermenéutica é fundamental para o desenvolvimento do direito na sociedade,
bem como demonstrar que a teoria discursiva de Habermas oferece aparatos para
fundamentar um direito que deve alcancgar o seu mister, ou seja, a justica.

2. A Hermenéutica como arte e técnica da interpretagcao na visao de
Schleiermacher

A hermenéutica precisa ser tratada com metodologia, ndo bastando os traba-
Ihos magistrais dos artistas, precisando de exposi¢cao de forma adequada e cientifica
toda a extensdo e as razdes do ser do processo'. Schleiermacher foi o precursor
da teoria hermenéutica ao elaborar as suas bases gerais reunindo diversas teorias
em uma, tratou a hermenéutica como arte de interpretar, informou que ela nao se
restringe as obras literarias, mas também ao discurso oral, tratou da interpretacéo e
compreensao, bem como da compreensao do discurso. Embora ndo tenha publicado
livro algum, extrairam das anotacdes dos alunos de Schleiermacher fundamentos
que mostram as principais ideias para um projeto de hermenéutica proposto por ele.

' SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: Arte e Técnica da Interpretagcado. Tradu-
¢ao e apresentacao de Celso Reni Braida. 9. ed. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 2012, p. 26.
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As principais ideias do projeto de hermenéutica proposto por Schleierma-
cher consistem na interpretagdo gramatical e na interpretagcao técnica, devendo
haver combinacéo dessas técnicas; a compreensao do universal e do particular; a
analise da aparente contradicdo; a descoberta da composicéo e os floreios; a ne-
cessidade de interpretar e conhecer o “espirito” do autor, isto €, o contexto.

O citado autor afirma, sobre uma das tarefas da hermenéutica: “[...] em
todo lugar onde houver qualquer coisa de estranho, na expressao do pensamento
pelo discurso, para um ouvinte, ha ali um problema que apenas pode se resolver
com a ajuda de nossa teoria [...]"2.

E o problema a ser resolvido pela hermenéutica esta além das obras lite-
rarias, ja que no discurso oral cotidiano também é preciso que se utilize a arte da
interpretacdo. Segundo o supracitado autor:

[...] A hermenéutica ndo deve estar limitada meramente as produgoes
literarias; pois eu me surpreendo seguidamente no curso de uma con-
versa [familiar] realizando operagdes hermenéuticas, quando eu nao
me satisfagco com o nivel ordinario da compreensao, mas procuro dis-
cernir como, em um amigo, pode se dar a passagem de uma ideia a
outra, ou quando questiono acerca das opinides, juizos, e tendéncias
que fazem com que ele se expresse, sobre um assunto da discussao,
deste modo e nao de outro®.

Necessario € a compreensdo do discurso; para que haja essa compreen-
sao, utiliza-se o lado gramatical e o lado psicoldgico da interpretacédo para que esta
compreensao seja completa. O Autor, ao tratar do método psicologico e do lado
gramatical, afirma:

[...] se a compreensao segura e completa ndo se realiza simultdnea
e imediatamente com a percepc¢ao, os dois tipos de métodos deverao
ser utilizados em ambos os lados — naturalmente em graus diferentes,
proporcionais as diferencas do objeto — até que surja uma satisfacao
tdo semelhante quanto possivel a da compreensao imediata“.

2 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: Arte e Técnica da Interpretagcao. Tradu-
¢ao e apresentacao de Celso Reni Braida. 9. ed. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 2012, p. 31.

3 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. cit., p. 33.

4 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. cit., p. 43.
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Além disso, é preciso observar o todo (universal) e o particular. Segundo
Schleiermacher, a “constituicdo da hermenéutica parece ser mais um achado que
uma descoberta, a saber, a ideia de que cada particular apenas pode ser compre-
endido por meio do todo e, portanto, toda explicagado do particular pressupde ja a
compreensao do todo.%”

Do universal se entende o todo e vice-versa; trata-se de principio herme-
néutico universal.

O principio hermenéutico, exposto e desenvolvido em varias direcoes
pelo Sr. Ast, que assim como o todo seguramente é compreendido a
partir do particular, também o particular apenas pode ser compreen-
dido a partir do todo, é de tal alcance para esta arte, e tdo indiscutivel
que ja as primeiras operagbes ndo podem ser estabelecidas sem o
seu emprego, visto que uma grande quantidade de regras hermenéu-
ticas repousam mais ou menos sobre ele®.

Além desse principio fundamental para a hermenéutica, a interpretacdo e o
“espirito” do autor sdo essenciais para o exercicio completo dessa arte.

[...] para exercer completamente esta arte a propdsito de qualquer dis-
curso, nds devemos estar de posse, nao somente das explicacdes das
palavras e dos temas, mas também do espirito do escritor. E € isto o
que, sem duvida, Wolf quer dizer quando distingue uma interpretacao
gramatical, uma histérica e uma retérica’.

A interpretacdo gramatical e a técnica se complementam e uma é impos-
sivel sem a outra, sendo o ideal da gramatical a compreensao com abstragao da
técnica e o ideal da técnica a abstragdo da gramatical®. A interpretacao gramatical
deve ser feita primeiro e depois se utiliza a técnica.

O ponto maximo da interpretagdo gramatical esta nos elementos atra-
vés dos quais o objeto central € designado; o ponto maximo da técni-

5 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: Arte e Técnica da Interpretagcao. Tradu-
¢ao e apresentacao de Celso Reni Braida. 9. ed. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 2012, p. 46.

6 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. cit., p. 47.

7 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. cit., p. 62.

8 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. cit., p. 96.
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ca, nas grandes conexdes e ha sua comparagao com as regras gerais
de combinacado. Por isso se deve igualmente apreender a conexao

logo de inicio. Unica solug&o possivel, através da licdo discursiva®.

A interpretacao gramatical € utilizada para se encontrar o sentido determi-
nado de um discurso especifico. Ela é fundamental e primordial na hermenéutica,
sendo a sua principal tarefa, “conforme o pressuposto conhecimento do significado,
encontrar para cada caso dado o verdadeiro uso que o autor tinha em mente, evi-
tando tanto os falsos como também o muito e o pouco'”.

Nao poderiamos tratar de hermenéutica sem dedicarmos o inicio des-
te trabalho aos ensinamentos de Schleiermacher e sua ideia de como
funciona a hermenéutica. Destarte, percebe-se, apds as explicacoes
do citado autor, a importancia do circulo hermenéutico para a interpre-
tacdo dos discursos.

Para se compreender um texto como um todo, devem-se conhecer as ideias
de quem o escreveu. O que se observa é que a cada nivel de interpretagdo ha um

circulo hermenéutico, assunto que passaremos a analisar a seguir.
3. O Circulo Hermenéutico

A compreensdo € mais ampla do que o simples significado das palavras. “O
que deve ser compreendido ndo ¢ a literalidade das palavras e seu sentido objetivo,
mas também a individualidade de quem fala e, consequentemente, do autor."” A
interpretacédo por meio da hermenéutica € um vai e vem de ideias entre quem fala
ou escreve e quem escuta ou lé. E isto implica a existéncia de um circulo herme-
néutico.

Em principio, compreender € sempre um mover-se nesse circulo, e por isso
€ essencial o constante retorno do todo as partes e vice-versa. Aisso se acrescenta
que esse circulo esta sempre se ampliando, ja que o conceito do todo é relativo, e

9 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: Arte e Técnica da Interpretagcao. Tradu-
¢ao e apresentacao de Celso Reni Braida. 9. ed. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 2012, p. 69.

1 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. cit., p. 79.

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer e revisdo da traducdo de Enio Paulo Giachini. 3. ed.
Petropolis-RJ: Editora Vozes, 1999, p. 290.
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a integracao em contextos cada vez maiores afeta sempre também a compreenséao
do individual2.

A ideia de circulo hermenéutico seria a necessidade de se compreender
o todo para compreender suas partes, bem como de se compreender as partes
compreendendo o todo, conforme ja havia explicado Schleiermacher. Dessa forma,
para se compreender um texto, segundo Gadamer deve-se projeta-lo para que
apareca sentido.

Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Téo
logo apareca um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um
sentido do todo. Naturalmente que o sentido somente se manifesta
porque quem |é o texto |1é a partir de determinadas expectativas e na
perspectiva de um sentido determinado™.

A hermenéutica objetiva explicar a compreensao e isto ndo se da nem de
forma objetiva nem de forma subjetiva. Destarte, o circulo hermenéutico ndo € nem
objetivo nem subjetivo, conforme se infere das ideias de Gadamer:

O circulo, portanto, ndo é de natureza formal. N&do é nem objetivo nem
subjetivo, descreve, porém, a compreensao como a interpretacédo do
movimento da tradigdo e do movimento do intérprete. A antecipacao
de sentido, que guia a nossa compreensao de um texto, ndo € um ato
da subjetividade, ja que se determina a partir da comunh&o que nos
une com a tradi¢gdo.™

Segundo Grodin, “o ‘circulo hermenéutico’ implica um problema universal:
de que modo o todo pode ser obtido a partir do particular e se o pressentimento de
um todo néo ira antes prejudicar a concepgéao do particular’™”. Embora Grodin en-
tenda que ha um problema universal, percebe-se na verdade que esse circulo ndo
envolve tanto mistério assim, sen&o vejamos:

2. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer e revisdo da traducdo de Enio Paulo Giachini. 3. ed.
Petropolis-RJ: Editora Vozes, 1999, p. 297.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 402.

4 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 439.

S GRODIN, Jean. Introducgao a hermenéutica. Sdo Leopoldo-RS: Editora Unissinos, 1999, p. 102-
121.
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O circulo hermenéutico € menos misterioso do que freqlientemente
parece. Um texto ndo tem de ser invariavelmente problematico. Um
manuscrito irremediavelmente adulterado (ou um livro com erros de
impressao) pode ser indecifravel. Mas se os manuscritos sdo confia-
veis na parte principal do texto, o intérprete emprega o conhecimen-
to dessa parte nas outras em que os manuscritos estdo adulterados.
Nem todas as palavras e frases sao obscuras de modo idéntico; o
relativamente transparente fornece um indicio ao relativamente opa-
co. Portanto, a compreensado € uma questao de graus. Nao posso
compreender um texto por completo a n&o ser que compreenda por
completo cada palavra e cada frase, e ndo posso compreender uma
palavra ou uma frase por completo a menos que compreenda o todo.
Se a compreensao completa e a incompreenséo vazia fossem as uni-
cas alternativas, eu ndo poderia compreender um texto de qualquer
tamanho ou complexidade. No entanto, a compreensao nao funcio-
na assim: posso compreender um texto de maneira aproximada sem
compreendé-lo por completo, e a compreensao aproximada me permi-
te decifrar partes especificas.®

Da ideia acima transcrita, infere-se que nao ha uma obrigacao de compre-
ensao completa; pode-se muito bem compreender aproximadamente, decifrando
partes especificas do texto. Isso implica uma inverdade sobre o que Grodin afirmou
sobre um problema universal trazido pelo circulo hermenéutico, conforme acima
descrito. N&o se trata de um problema universal, ja& que se podem compreender
partes do texto e com isto decifrar aproximadamente o todo.

Destarte, conclui-se que a ideia de circulo hermenéutico é bastante util
para compreensao e interpretacado dos textos, sendo importante para compreender
como se interpreta, isto €, como se compreende um texto ou um discurso. Vistas
essas caracteristicas, passemos a analisar como Gadamer trata a hermenéutica,
mantendo a tradicdo das ideias de Heidegger.

6 INWOOD, Michael. Hermenéutica. Tradug¢édo de Rogério Bettoni. Publicado em Routledge Ency-
clopedia of Philosophy, org. Edward Craig (Londres: Routledge, 1998). Disponivel na internet em
http://criticanarede.com/hermeneutica.html, acessado em 12 de margo de 2012.
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3.1 As ideias de Hermenéutica de Gadamer

Gadamer foi seguidor de Heidegger, mantendo as ideias deste ultimo fora

do esquecimento. Gadamer buscou responder ao questionamento de qual seria
a interpretacao verdadeira e criticou o fato de haver uma limitagdo do conceito de
verdade pela ciéncia.

Segundo Gadamer:

Entender e interpretar os textos ndo é somente um empenho da ci-
éncia, ja que pertence claramente ao todo da experiéncia do homem
no mundo. Na sua origem, o fendmeno hermenéutico ndo é, de forma
alguma, um problema de método. O que importa a ele, em primeiro
lugar, ndo é estruturagcdo de um conhecimento seguro, que satisfaca
aos ideais metodoldgicos da ciéncia — embora, sem duvida, se trate
também aqui do conhecimento e da verdade. Ao se compreender a
tradicdo ndo se compreendem apenas textos, mas também se adqui-

rem juizos e se reconhecem verdades'.

A hermenéutica encontra na sua teoria uma verdade que implica um filo-

sofar. O texto, apds ganhar vida, se torna independente do seu autor; ao se trans-

formar em escrito, todos que podem ler podem ser participantes deste processo.

Gadamer aduz:

[...] a escrita possui, para o fendmeno hermenéutico, uma significacao
central, na medida em que nela a ruptura com o escritor ou autor,
assim como com o enderego concreto de um destinatario é trazida,
por assim dizer, a uma existéncia prépria. O que se fixa por escrito se
eleva de um certo modo, a vista de todos, a uma esfera de sentido na
qual pode participar todo aquele que esteja em condigbes de ler'®,

Os escritos criam a possibilidade de todos que os leiam poderem participar
da construgao do seu significado. Nao existem barreiras instransponiveis no univer-
so verdadeiramente hermenéutico, segundo Gadamer:

7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer e revisdo da traducédo de Enio Paulo Giachini. 3. ed.
Petropolis-RJ: Editora Vozes, 1999, p. 31.

8 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 34.
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O modo como vivenciamos uns aos outros, como vivenciamos as tra-
dicbes historicas, as ocorréncias naturais de nossa existéncia e do
nosso mundo, é isso que forma um universo verdadeiramente her-
menéutico, no qual ndo estamos encerrados como entre barreiras in-
transponiveis, mas para o qual estamos abertos™®.

Além de resgatar as tradigdes historicas para a hermenéutica filosdfica,
Gadamer afirma que o entendimento do autor na hermenéutica, de forma a com-
preendé-lo internamente reproduzindo suas vivéncias, ndo se faz necessario.

Compreender o que alguém diz é, como ja vimos, por-se de acordo
sobre a coisa, nao deslocar-se para dentro do outro e reproduzir suas
vivéncias. Ja destacamos que a experiéncia de sentido, que ocorre
desse modo na compreensao, encerra sempre um momento de apli-
cacao. Percebemos agora que fodo este processo é um processo lin-
guistico?.

Segundo Gadamer, presente e passado se fundem para que haja uma
compreensao de um texto; isto ocorre por uma “fusdo de horizontes da interpre-
tacao”.

Na analise do processo hermenéutico, haviamos concluido que a
obtencado do horizonte da interpretacéo €&, na realidade, uma fusao
horizéntica. Isto se vé confirmado também a partir da linguisticidade
da interpretacao. Através da interpretacado o texto tem de vir a fala.
Todavia, nenhum texto, como também nenhum livro fala, se ndo fa-
lar a linguagem que alcance o outro. Assim, a interpretacéo tem de
encontrar a linguagem correta, se é que quer fazer que o texto real-
mente fale. Por isso, ndo pode haver uma interpretacdo correta “em
si”, porque em cada caso se trata do préprio texto. A vida histérica da
tradicdo consiste na sua dependéncia a apropriacdes e interpretacoes
sempre novas. Uma interpretacdo correta em si seria um ideal sem
pensamentos incapaz de conhecer a esséncia da tradicdo. Toda inter-

' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer e revisdo da traducédo de Enio Paulo Giachini. 3. ed.
Petropolis-RJ: Editora Vozes, 1999, p. 571.

20 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 559.
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pretacao esta obrigada a entrar nos eixos da situagdo hermenéutica a
que pertence?'.

Essa “fusdo de horizontes” implica uma interpretagao criadora, que deve
observar a situagdo hermenéutica a que pertence. A linguagem é tratada por Gada-
mer como horizonte de uma ontologia hermenéutica, a linguagem € o meio de ex-
periéncia hermenéutica, que resume o Eu e o mundo. N&o se transmite a vivéncia
pela linguagem, mas se permite um entendimento.

No que se refere ao preconceito, Gadamer afirma nao ser possivel a exis-
téncia de “compreensao que seja livre de todo preconceito, por mais que a vontade
do nosso conhecimento tenha de estar sempre dirigida, no sentido de escapar ao
conjunto dos nossos preconceitos”?.

Quanto a verdade, conclui o autor:

No conjunto da nossa investigagao evidencia-se que, para garantir
a verdade, ndo basta o género de certeza, que o uso dos métodos
cientificos proporciona. Isso vale especialmente para as ciéncias do
espirito, mas ndo significa, de modo algum, uma diminuigdo de sua
cientificidade, mas, antes, a legitimacao da pretensao de um signi-
ficado humano especial, que elas vém reivindicando desde antiga-
mente?3,

Toda interpretagao tem um ponto de partida e isto deve ser compartilha-
do. Além disso, o aspecto universal da hermenéutica implica numa linguagem
com estrutura especulativa rica em condi¢cdes, que deve ser observado. A impor-
tancia da linguagem nao pode ser desprezada, ja que para Gadamer a linguagem
€ também dialogo; além disso, a hermenéutica se contrapde a um ideal iluminista
de rompimento com os preconceitos e a tradigao, sob a luz da razdo. Habermas
confecciona a sua critica baseado, principalmente, neste aspecto de contraposi-
¢ao ao ideal iluminista.

21 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer e revisdo da traducdo de Enio Paulo Giachini. 3. ed.
Petropolis-RJ: Editora Vozes, 1999, p. 578.

2 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 709

2 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 709.
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Gadamer busca encontrar, outrossim, um fundamento ontolégico ao pro-
cesso de compreensao humana, anterior as ciéncias.

Dizendo de outro modo: estamos mergulhados em um mundo que so-
mente aparece (como mundo) na e pela linguagem. Algo s6 € algo se
podemos dizer que é algo. Esse poder-dizer € linguisticamente media-
do, porque essa capacidade de agir e de dizer-o-mundo € limitado e
capitaneado pela linguagem?*.

Para Gadamer, é a propria linguagem que determina a compreenséo e o
objeto da hermenéutica, sendo a tradicao de grande importéncia por ser responsa-
vel pela pré-compreensao. Além disso, valoriza-se a historia, que implica na fusao
de horizontes quando se compreende o passado.

3.2. A critica de Habermas a Gadamer

A critica de Habermas?® comecga com a afirmagado de que Gadamer urba-
niza a provincia Heideggeriana — todavia, ndo compartilha com a concepg¢ao que
Heidegger tem da histéria da metafisica grega. Gadamer segue Heidegger a dis-
tancia, o que implica no prosseguimento da maneira produtiva de seu pensamento.

A hermenéutica de Gadamer busca a pretensdo de verdade da filosofia e,
para alcanga-la, ele tenta transpor trés pontes?, o que se explicara a seguir.

Primeira ponte € a critica a teoria de Dilthey das ciéncias do espirito: contra
a consciéncia historica que aprisiona no museu das tradigdes, privando da forca de
convicgao. Para Gadamer o momento histérico-efetual permanece produtivo em
toda compreensao de tradig¢ao.

Segunda ponte: reconstru¢ao da tradicdo do pensamento humanista que
apela para a faculdade de julgar. Ataca um conceito de conhecimento e método ob-
jetivos que deve reservar para as modernas ciéncias da experiéncia um monopdélio
das possibilidades humanas do conhecimento. Gadamer quer mostrar a validade
de uma compreensdo que antecede ao pensamento objetivamente e que associa
as formas de experiéncia da arte, da filosofia, das ciéncias do espirito e da histéria.

Terceira ponte: reabilitagdo do conteudo objetivo da filosofia de Platéo e

24 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragao hermenéutica da
construgao do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 189.

% HABERMAS, Jirgen. Op. cit., pp. 74-75.

% HABERMAS, Jirgen. Op. cit., pp. 78-79.
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de Hegel. Visa vencer a falsa oposigao entre compreensao e mundo metafisico e
moderno.

Habermas entende que Gadamer obscureceu a tradi¢ao iluminista, mas foi
0 primeiro a acentuar o carater aberto do dialogo para que se aprenda a sabedoria
fundamental da hermenéutica “de que é uma ilusdo achar que alguém possa ficar
com a ultima palavra?”.

Segundo Habermas: “a hermenéutica se ocupa com a interpretagdo como
uma realizagdo, que so se torna necessaria quando relevantes setores do mundo
da vida ficam problematicos, quando certezas do fundo culturalmente ensaiado se
rompem e os meios normais do entendimento falham”®. Deve-se discordar de Ha-
bermas neste ponto, ja que ndo nos parece ser este entendimento correto, ja que
mesmo ndo sendo problematico a hermenéutica também se ocupa com a interpre-
tacdo. Dessa forma, a hermenéutica nao serve apenas para resolugao dos casos
dificeis, mas de todos os casos em que seja necessaria a interpretagao.

Habermas afirma que:

O intérprete compreende entdo a significagdo de um texto na medida
em que descobre por que o autor se sentiu no direito de apresentar de-
terminadas afirmacdes (como verdadeiras), reconhecer determinados
valores e normas (como corretos), externar determinadas vivéncias
(como sinceras)®.

Dessa forma, “[...] o intérprete ndo pode de maneira nenhuma presentifi-
car-se razbes sem as julgar, sem tomar posi¢cdo em relagédo a elas, afirmativa ou
negativamente”’, ou seja, o intérprete esta sempre julgando.

Habermas?®' critica Gadamer por entender que ele da ao modelo exegéti-
co da compreensdo um rumo estranhamente unilateral, o intérprete nem sempre
ocupa posic¢ao de inferior. Gadamer afirma que o saber corporificado no texto é
em principio superior ao do intérprete. Embora Habermas tenha afirmado isso,
nao encontramos no texto de Gadamer essa posi¢ao de inferioridade afirmada
por ele.

27 HABERMAS, Jiirgen. Dialética e Hermenéutica. Tradugéo de Alvaro L. M. Valls. Porto Alegre:
L&PM, 1987, p. 85.

2 HABERMAS, Jirgen. Op. cit., pp. 86-87

2 HABERMAS, Jirgen. Op. cit., p. 88.

30 HABERMAS, Jirgen. Op. cit., p. 89.

31 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., pp. 92-93.
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Habermas critica Gadamer por ele trazer um olhar hermenéutico contradi-
tério ao ideal iluminista, que rompe com preceitos de tradicdo com base na razao,
que parte do dialogo com a tradi¢do, transformando-a e valorizando-a.

Destacam-se trés pontos principais da critica de Habermas a Gadamer: a
importancia que Habermas atribui ao conhecimento metddico e a critica ao des-
locamento, na filosofia de Gadamer, desse conhecimento a um status derivado; a
segunda implica no fato de que a ciéncia, ela mesma, inseriu-se na nossa tradicéo,
nao sendo possivel, portanto, despreza-la; a ultima questiona a propria universa-
lidade do pensamento de Gadamer, no momento que a ciéncia moderna cria uma
linguagem propria ndo acessivel a formulacao filosofica da hermenéutica.

Segundo Stein, o confronto entre Gadamer e Habermas ¢é “nao excludente,
mas antes busca de complementaridade, apesar da pretensao de universalidade
apresentada tanto pela critica como pela hermenéutica”.

Para Habermas a verdade implica argumento que leva ao dialogo e deste
se desenvolve a ética discursiva. No capitulo seguinte, buscar-se-a tecer as ideias
da ética discursiva de Habermas.

4. A Etica discursiva de Habermas

Habermas advoga a tese de uma ética da discussao como a melhor saida
para se resolver os problemas éticos. Os fundamentos utilizados por ele séo basea-
dos no Imperativo Categorico kantiano, busca-se o consenso por meio do discurso.
“E s6 na qualidade de participantes de um didlogo abrangente e voltado para o con-
senso que somos chamados a exercer a virtude cognitiva da empatia em relagéo as
nossas diferencgas reciprocas na percepg¢ao de uma situagdo™.

Além disso, ele acredita que o principio do discurso é fundamental para
se alcancar a validade das normas juridicas, na medida em que para se conseguir
assentimento de todos os envolvidos, estes devem participar dos discursos racio-
nais*3. Todavia, ndo é suficiente, por si s6, na fundamentacado de qualquer tipo de
direito.

Segundo Habermas o discurso pratico se compreende como uma forma
especifica de aplicacdo do Imperativo Categodrico. “Aqueles que participam de
um tal discurso ndo podem chegar a um acordo que atenda aos interesses de to-

32 HABERMAS, Jurgen. A ética da discussdo e a questao da verdade. Tradugdo de Marcelo
Brandao Cipolla; 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 10.
33 HABERMAS, Jurgen. Op. cit., p. 164.
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dos, a menos que todos fagam o exercicio de ‘adotar os pontos de vistas um dos
outros’[...]"*.

A autonomia kantiana n&o se confunde com a liberdade subjetiva da tra-
dicdo empirista, a vontade, no caso da autonomia, € determinada pela universali-
zacao. Essa autonomia nao pode ser alcangada individualmente, dependendo de
uma intersubjetividade, ja que s6 pode haver liberdade para um se todos forem
livres igualmente.?®

Dessa forma, percebe-se que Habermas adota a razao pratica como funda-
mento da ética discursiva. Podendo haver razées em que todos possam influenciar
em busca de uma descoberta que atenda a todos os interesses de forma igualitaria.
Habermas afirma que os dois pressupostos pragmaticos da discusséo podem ser
satisfeitos simultaneamente: “a primeira: que cada participante individualmente seja
livre, no sentido de ser dotado da autoridade epistémica da primeira pessoa, para
dizer ‘sim’ ou ‘nao’[...]"; “a segunda: que essa autoridade epistémica seja exercida
de acordo com a busca de um acordo racional; que, portanto, s6 sejam escolhidas
solugdes que sejam racionalmente aceitaveis para todos os envolvidos e todos os
que por elas forem afetados”®.

Os principios da ética da discussao buscam a formulagdo de um novo projeto
kantiano de estabelecer novo fundamento objetivo das normas praticas; busca-se,
com isso, uma formulacdo nova do paradigma kantiano da subjetividade, baseada
na substituicao pelo paradigma da comunicagao®. Isto implica a necessidade de se
alcangar uma intersubjetividade que é propria da comunicagao nos discursos éticos.

Com efeito, o que a ética do discurso visa explicar?

A ética do discurso explica o conteudo cognitivo de sentencas referen-
tes ao dever sem fazer apelo a uma ordem evidente de fatos morais
que se ofereceria a nossa contemplagéo. Os enunciados morais, que
nos dizem o que fazer, nao devem ser equiparados a afirmacdes des-
critivas que nos dizem como as coisas se articulam entre si. A razao
pratica € uma faculdade de cogni¢cdo moral sem representagéo®.

3¢ HABERMAS, Jurgen. A ética da discussdo e a questdao da verdade. Tradugdo de Marcelo
Brandao Cipolla; 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 10.

3% HABERMAS, Jurgen. Op. cit., pp. 12-14

3% HABERMAS, Jurgen. Op. cit., pp. 15-16.

37 HABERMAS, Jurgen. Op. cit., pp. 20-21.

3% HABERMAS, Jurgen. Op. cit., pp. 63-64.
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Além das explicagdes da ética do discurso, Habermas pretende se valer de
um discurso da verdade para explicar a interpretagao da justica das normas e juizos
morais como analogo da verdade. Para isso, devem-se utilizar os argumentos para
comprovar a aceitabilidade racional dos juizos, que € a garantia de imparcialidade.

[...] A verdade de uma proposicao expressa um fato, no caso dos jui-
zos morais ndo ha nada que equivalha a afirmacao de que um deter-
minado estado de coisas ‘¢’. Um consenso normativo, formado em
condi¢des de participacgédo livre e universal no contexto de um discurso
pratico, estabelece uma norma valida (ou confirma sua validade). A
‘validade’ de uma norma moral significa que ela ‘merece’ o reconheci-
mento universal em virtude de sua capacidade de, por meio da razao
somente, obter o consentimento da vontade daqueles a quem se diri-
ge. ®

O que se percebe € a busca de legitimidade na construgdo de relagdes
interpessoais. Nesse sentido, “cabe a ética do discurso provar que a necessaria
dindmica de ‘cada qual ver o que o outro vé’ esta embutida nos pressupostos prag-
maticos do proéprio discurso pratico™?.

A ética discursiva tem duas preocupacgdes basicas: alcangar um uni-
versalismo ético (caracteristica herdada da tradigao kantiana) e preservar a diver-
sidade cultural. “N&o cabe a ética discursiva prescrever formas concretas de vida,
ideais de felicidade, modelos comunitarios [...] de virtude, e sim proporcionar os
procedimentos que nos permitem legitimar normas e, portanto, prescrevé-las com
uma validade universal.*"”

Destarte, a ética discursiva possui como papéis: “descobrir os procedimen-
tos e premissas a partir dos quais as justificacées podem ter um poder gerador de
consenso*?”; bem como “ocupar-se dos procedimentos em virtude dos quais juizos
ou preceitos sao legitimados, e ndo de seus conteudos™.

3% HABERMAS, Jurgen. A ética da discussdo e a questao da verdade. Tradugdo de Marcelo
Brandao Cipolla; 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 65-66.

40 HABERMAS, Jurgen. Op. cit., p. 67.

41 CORTINA, Adela. A ética sem moral. Tradugdo Marcos Marcionilo. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2010. p. 164.

42 CORTINA, Adela. Op. cit., p. 167.

43 CORTINA, Adela. Op. cit., p. 168.
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4.1. A teoria do discurso de Habermas e seus fundamentos para o direito

O Direito teve basicamente trés correntes filosoficas ao longo da histéria:
jusnaturalismo, positivismo e pdos-positivismo. A primeira delas, o jusnaturalismo,
baseia-se num direito anterior ao homem, bem como em principios e valores filos6-
ficos, que implicam a possibilidade de variacdo da validade material, 0 que causa
certa inseguranca.

Desenvolve-se, entdo, o positivismo, com a codificacdo das normas e
utilizacao dos principios como fonte subsidiaria do direito, com objetivo de suprir
lacunas. Dessa forma, a validade formal segue como amago de sua estrutura,
resolvendo-se o problema da seguranca, mas falhando quanto a explicacdo dos
principios.

Contemporaneamente fala-se em pds-positivismo, que se desenvolve ten-
tando resolver as falhas do jusnaturalismo e do positivismo. Os principios passaram
por uma normatizagao e por uma constitucionalizagcédo, o que implica a substancia-
lizagdo da Constituicdo e do Estado de Direito. Nessa teoria utiliza-se o melhor
argumento racional e desenvolve-se a validade procedimental da norma. Essa cor-
rente filosofica utiliza-se da teoria do discurso, que é procedimentalista no caso de
Habermas, para fundamentagao do direito.

Embora Habermas acreditasse na ideia kantiana de que o direito se fun-
damentava na moral, Habermas muda de posi¢ao, quando da chamada “virada
juridica habermasiana”, que se da com a publicacéo de Facticidade e Validade,
busca-se, entdo, um fundamento autdnomo para o direito que nao se fundamenta
mais da moral.** “Isso nao significa que razées morais nao possam ser usadas no
processo de producao das normas juridicas (processo legislativo), mas tdo somen-
te que a fundamentacao é, a partir de agora, autbnoma”®.

Habermas entende que existe a possibilidade de se decidir questdes prati-
cas de forma racional e imparcial; segundo ele:

O principio do discurso explica apenas o ponto de vista sob o qual é
possivel fundamentar imparcialmente normas de agao, uma vez que
eu parto da ideia de que o préprio principio esta fundado nas condi-

4 GOMES, Alexandre Travessoni. A moral e o direito em Kant: ensaios analiticos. Belo Horizon-
te: Mandamentos 2007, p. 65.
4% GOMES, Alexandre Travessoni. Op. cit., p. 65.
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¢bes simétricas de reconhecimento de formas de vida estruturadas
comunicativamente?®.

O direito faz parte das questdes praticas, logo segue a légica de resolugao
pelo principio do discurso. Segundo Habermas: as normas de agéo seriam aquelas
relacionadas a expectativas de comportamento generalizadas temporal, social e
objetivamente; além desse conceito, ele aduz que o discurso racional refere-se a
toda tentativa de se entender pretensdes de validades problematicas, em virtude
de ela se realizar através de comunicacao, que permite a discussao e o desenvolvi-
mento do tema num ambiente propicio — espaco publico — constituido por meio de
obrigacdes ilocucionarias*’.

Ademais, o direito que se complementa com a moral, mas se baseia no
principio da democracia e nao no principio moral, fundamenta-se em um principio
do discurso, do qual depende a legitimidade das leis. As palavras diretas de Haber-
mas parecem esclarecer melhor o tema sobre a distingdo entre principio moral e
principio da democracia, senao vejamos:

A fim de obter critérios precisos para a distingdo entre principio da de-
mocracia e principio moral, parto da circunstancia de que o principio
da democracia destina-se a amarrar um procedimento de normatiza-
¢ao legitima do direito. Ele significa, com efeito, que somente podem
pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o
assentimento de todos os parceiros do direito, num processo juridico
de normatizacao discursiva. O principio da democracia explica, nou-
tros termos, o sentido performativo da pratica de autodeterminacao de
membros do direito que se reconhecem mutuamente como membros
iguais e livres de uma associacao estabelecida livremente. Por isso, 0
principio da democracia nao se encontra no mesmo nivel que o prin-
cipio moral*.

Além dessa distingdo, Habermas entende que o principio moral atua inter-
namente enquanto o principio da democracia refere-se ao nivel de institucionaliza-

4% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. |. Tradugéo de
Flavio Beno Siebeneichler; Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 143.

47 HABERMAS, Jurgen. Op. cit., p. 142.

4 HABERMAS, Jurgen. Op. cit., p. 145.
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cao externa, que se realiza por meio de uma comunicagao garantida pelo direito®.
Alexy sofreu grandes influéncias de Habermas na constru¢do de sua teoria sobre
direito; embora n&o concordasse totalmente com o método habermasiano, ele afir-
ma que “uma teoria adequada do direito pode somente dar bom resultado como
teoria do sistema juridico ampla”®. Alexy advoga a tese do caso especial e aduz
que “o discurso juridico € um caso especial, caracterizado por vinculagdes institu-
cionais, do discurso pratico geral. As vinculagdes institucionais séo feitas valer por
argumentos linguisticos, genéticos e sistematicos”.%!

Segundo Alexy, Habermas se contradiz ao aduzir a tese de que o discurso
juridico ndo se desenvolve em universo fechado do direito vigente, sendo neces-
saria a abertura para argumentos de outra origem®2. E na discusséo entre Alexy e
Habermas, Alexy sugere que:

A solugao correta deveria ser que os argumentos praticos gerais em-
pregados no discurso juridico, por um lado, permanecem o que s&o,
que, porém, por outro, o discurso juridico, como todo, expressa o ‘sen-
tido limitado especificamente’ do direito e sua ‘dimensdo de validez
mais complexa. A tese do caso especial aponta para ambos os aspec-
tos. Ela expressa, com isso, a unidade da razao pratica realizada e
realizavel no direito%s.

Percebe-se que as ideias de Habermas, embora criticadas, sdo de grande
importancia para o desenvolvimento do direito dito pds-positivista e influenciaram
uma série de grandes autores da filosofia do Direito, como é o caso de Alexy, que
citamos acima.

5. A importancia da hermenéutica para o direito

A hermenéutica exerceu e exerce grande influéncia nas ciéncias humanas,
em especial no direito. “A hermenéutica como doutrina do entendimento correcto

4 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. |. Tradugéo de
Flavio Beno Siebeneichler; Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 146.

50 ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a filosofia do direito. Traducao de
Luis Afonso Heck. Sao Paulo: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 128.

51 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 134.

52 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 134.

53 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 135.
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e Os critérios para a objectivacédo dos valores desempenham, alias, em vez dele, o
papel decisivo dentro do pensamento juridico™*. O pensamento juridico depende
de decisdes corretas para alcangar o mister maior do direito que é a justigca, sendo
a interpretagao de grande importancia para a compreensao do direito.

A compreensao hermenéutica implica a necessidade de o homem conhe-
cer a linguagem previamente e a partir dai ele passe a interpretar o direito, trata-se
da aplicacao da ideia de circulo hermenéutico para compreensao hermenéutica do
direito. Além disso, a prépria ideia de autonomia do direito surge a partir de um me-
tadiscurso sobre o direito, cujo objeto é o proprio discurso sobre o direito.

Ademais, acreditamos que a interpretacdo ndo deve ser monopolizada ex-
clusivamente pelos juristas; para que o direito, em especial a Constituicao, concre-
tize-se € necessario que todos os cidadaos se envolvam no seu processo de inter-
pretacao e aplicagao; ja que o titular do poder constituinte é a sociedade, por isso
ela deve se envolver no processo hermenéutico de materializagao da Constituicao.

Nao se poderia tratar da hermenéutica contemporanea e sua importancia
para o direito sem trazer, mesmo que sinteticamente, as ideias de Peter Haberle
expressas na tese da sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao:

Propbe-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretagao cons-
titucional estdo potencialmente vinculados todos os érgaos estatais,
todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus
clausus de intérpretes da Constituigdo®®

Que interpretacédo é essa que interessa ao direito? Segundo Betti: “a in-
terpretacado que interessa ao direito € uma atividade voltada a reconhecer e a re-
construir o significado a ser atribuido, na 6rbita de uma ordem juridica, a formas
representativas, que séo fontes de avaliagdo juridicas ou que de tais avaliagbes
constituem o objetivo.”*®

54 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Tradugao de A. Menezes Cordeiro. 2. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1996,
p. 33.

%5 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicao para interpretagcao pluralista e “procedimental” da constitui-
¢ao. Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1997, p.13.

% BETTI, Emilio. Interpretacao das leis e dos atos juridicos: teoria geral e dogmatica. Tradu-
¢éo de Karina Jannini. 1. ed. Sao Paulo-SP: Martins Fontes, 2007, p. 05.
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Ao se deparar ao caso concreto o jurista precisa interpretar as normas para
descobrir qual a melhor opg¢ao a se aplicar no caso concreto. “Certamente, a inter-
pretacao juridica cabe a necessidade de escolher, entre as normas que disciplinam
a interpretacao, aquelas que melhor convém ao tipo de ato juridico ao qual o ato
concreto corresponde™’.

Como funciona a hermenéutica do direito, segundo Betti:

[...] a hermenéutica do direito comum mantém nitidamente distintos o
procedimento voltado a aprofundar o sentido da norma, a mens legis,
e que pode levar a uma interpretatio lata dos verba legis (chamada por
Gammarus de ‘intensio’), e o procedimento voltado a desenvolver em
sua expansao légica (e axioldgica) a ratio legis, de modo a adequa-la
e adapta-la a casos diferentes daqueles previstos, mas semelhantes a
eles: procedimento esse denominado ‘extensio’®®,

Conclui o supracitado Autor que a analogia deve ser concebida como meio
de interpretagao — extensiva e integrativa — e ndo como meio de producao do direi-
to. O objetivo da hermenéutica juridica nao é criar um novo direito, mas sim utilizar
a interpretacao para se alcancar a melhor decisao caso a caso.

Apoés a organizagédo do positivismo transformando o direito num sistema
hierarquizado de normas obrigatérias, Rocha afirma que surge uma nova herme-
néutica para se pensar o direito: “trata-se de uma hermenéutica que surge quando
se percebe as insuficiéncias da nog¢ao de norma juridica, e se comeca a entendé-la
como algo que nao é completo, um conceito que é limitado, que deve ser comple-
mentado pela interpretacao social®®”.

O sistema, ordenado de forma teleoldgica e axioldgica, é utilizado como
meio de obtencgao do direito. Com a ideia de sistema no direito, a interpretagéo ju-
dicial traz inovagao, todavia limitada ao sistema, isto €, dentro dos limites préprios
do sistema, suas premissas e seus principios gerais.

Pode haver momentos de duvidas na aplicagdo das normas juridicas; sen-
do assim:

57 BETTI, Emilio. Interpretacao das leis e dos atos juridicos: teoria geral e dogmatica. Tradu-
¢éo de Karina Jannini. 1. ed. Sao Paulo-SP: Martins Fontes, 2007, p. 16.

% BETTI, Emilio. Op. cit., p. 107.

% ROCHA, Leonel Severo. SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 15.
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E facil compreender, entdo, a importancia pratica (ou seja, normativa)
da interpretagdo, uma vez que ela se destina justamente a estabelecer
o significado e o alcance dos preceitos juridicos, que passam a ser
aplicados, e o significado e alcance das espécies discutidas: determi-
nacao e configuracdo que podem mostrar-se diferentes segundo os
critérios que governam sua orientacao®.

A hermenéutica €, no dizer de Streck®', a clareira na floresta, isto €, a con-
dicdo de se possibilitar uma melhor visibilidade da esséncia do direito, o sentido
tedrico somente sera visivel a partir de um discurso que mostre o que esta oculto.
“A evidéncia, a tarefa hermenéutica de tornar visivel o préprio Direito pressupde a
possibilidade de (re)significa-lo, de dizé-10%?”. Essa ideia nos parece ser oposta ao
que concluimos com o entendimento defendido por Betti, ja que a hermenéutica
nao deveria criar um novo direito, mas sim melhorar o seu entendimento.

Entretanto, compartilhamos do entendimento de que a hermenéutica deve
“clarear” a “floresta” do direito. Ademais, para que a hermenéutica cumpra esse
papel de “clarear” é necessario se seguir a légica do circulo hermenéutico, ja que
“toda explicitacdo tem sua aquisicdo prévia e sua antecipagao”®. A hermenéutica
€ necessaria para compreensao do direito, ja que este é tratado e desenvolvido a
partir da ideia de discurso. O direito € um sistema dependente da realidade social e
estruturado pela comunicacao.

6. Consideragoes finais

A democracia é o fundamento que Habermas utiliza para o desenvolvimen-
to do Direito por meio de uma teoria do discurso, baseada na filosofia da linguagem.
A hermenéutica e a linguagem sdo essenciais para o desenvolvimento da teoria da
ética da discussao. Segundo Grau, “a reflexdo da hermenéutica instala a verifica-
cao de que a interpretagao se desenvolve a partir de pressuposicoes”®.

8 BETTI, Emilio. Interpretagao das leis e dos atos juridicos: teoria geral e dogmatica. Tradu-
¢éo de Karina Jannini. 1. ed. Sao Paulo-SP: Martins Fontes, 2007, p.173.

61 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragao hermenéutica da
construgao do Direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 266.

62 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 267.

63 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 269.

64 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdao/Aplicagao do Direito. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 110.
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Schleiermacher foi de grande valia para que se desenvolvessem os argu-
mentos para a formagao de uma hermenéutica moderna. Por sua teoria conclui-se
que para se compreender um texto como um todo, devem-se conhecer as ideias
de quem o escreveu, e a cada nivel de interpretacdo ha um circulo hermenéutico.

A ideia de circulo hermenéutico é bastante util para compreenséao e inter-
pretacdo dos textos, sendo importante para compreender como se interpreta, isto
€, como se compreende um texto ou um discurso, entende-se o todo através das
partes e vice-versa.

Para Gadamer, é a propria linguagem que determina a compreensao e o
objeto da hermenéutica, sendo a tradi¢do de grande importéncia por ser responsa-
vel pela pré-compreensao. Além disso, valoriza-se a histoéria, que implica a fusao de
horizontes quando se compreende o passado, sendo a pré-compreensao o ponto
de partida para a interpretagao do direito.

Destacam-se trés pontos principais da critica de Habermas a Gadamer: a
importancia que Habermas atribui ao conhecimento metddico e a critica ao des-
locamento, na filosofia de Gadamer, desse conhecimento a um status derivado; a
segunda implica o fato de que a ciéncia, ela mesma, inseriu-se na nossa tradicao,
nao sendo possivel, portanto, despreza-la; a ultima questiona a propria universa-
lidade do pensamento de Gadamer, no momento que a ciéncia moderna cria uma
linguagem prépria ndo acessivel a formulagao filoséfica da hermenéutica. Ha de se
concordar com Stein sobre o confronto entre Gadamer e Habermas, quanto ao fato
de n&o se excluirem, mas se complementarem.

Conclui-se que a ética discursiva possui como papeis: “descobrir os proce-
dimentos e premissas a partir dos quais as justificacbes podem ter um poder gera-
dor de consenso®”; bem como “ocupar-se dos procedimentos em virtude dos quais
juizos ou preceitos sao legitimados, e ndo de seus conteldos™®.

Percebe-se que as ideias de Habermas, embora criticadas, trazem a teoria
do discurso para o direito, impregnada de conceitos kantianos, que sdo de extrema
importancia para o desenvolvimento do direito dito pos-positivista e influenciou uma
série de grandes autores da Filosofia do Direito.

Compartilhamos do entendimento advogado por Streck de que a herme-
néutica deve “clarear” a “floresta” do direito. Ademais, para que a hermenéutica
cumpra esse papel de “clarear” € necessario se seguir a légica do circulo herme-

8 CORTINA, Adela. A ética sem moral. Tradugdo Marcos Marcionilo. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2010. p. 167.
6 CORTINA, Adela. Op. cit., p. 168.
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néutico, ja que “toda explicitagdo tem sua aquisicdo prévia e sua antecipagéo™’.
Entendemos que a hermenéutica é o farol que ilumina a escura estrada do direito.

Ademais, deve-se concordar com as ideias de Peter Haberle que “[...] limitar
a hermenéutica constitucional aos intérpretes ‘corporativos’ ou autorizados juridica
ou funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um autoengodo.
[...]"¢8. Dessa forma, quanto maior a participacao da sociedade na interpretacao da
Constituigao maior a legitimacao do direito numa democracia.

Destarte, percebe-se que a hermenéutica n&o cria novo direito, mas é fun-
damental para o seu entendimento, interpretacéo e aplicacdo. Essa hermenéutica
€ essencial para o desenvolvimento do direito na sociedade e para se alcangar o
seu mister, que é a justica.

Ademais, a sociedade atual repugna a ideia do fundamento religioso/meta-
fisico do direito jusnaturalista, bem como a legalidade/discricionariedade positivista,
como mecanismos de legitimagao do direito®, sendo a complementagao do direito
com a moral, com base na teoria discursiva procedimentalista de Habermas, um
bom caminho a ser trilhado para se alcangar o fundamento do Direito na atualidade.
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1. Sinopse do Tema Abordado
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3. Conclusao

1. Sinopse do tema abordado

Sabe-se que durante o periodo compreendido entre 1° de junho de 2014 e
31 de dezembro de 2014, a legislagao impde uma série de restricbes aos gestores
publicos em face da realizagao das elei¢oes.

Por se tratar de um tema bastante vasto, envolvendo inUmeras condutas,
cuida-se, no presente trabalho, de tragar um panorama das condutas passiveis de
gerar questionamentos no caso de realizagdo de eventos, em especial inaugura-
¢des de obras publicas, celebragcado de contratos para realizagao de obras, emissao
de ordens de servigo de contratos ja assinados e realizagéo de licitagbes relaciona-
das a obras, no periodo apontado, com destaque para o entendimento do Tribunal
Superior Eleitoral.
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2. Fundamentacao juridica

Cabe observar que a matéria em apreco encontra sua disciplina basica nos
arts. 73 a 78 da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997 (Lei Eleitoral), na Lei Com-
plementar n° 101, de 04 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) e na Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990 (Lei de Inelegibilidades), mormente em
seu art. 22, que visa a impedir o uso do aparelho burocratico da administragcao pu-
blica de qualquer esfera de poder (federal, estadual, distrital ou municipal) em favor
de candidatura para, com isso, manter a igualdade de condigdes na disputa eleitoral.

Inicialmente, deve-se ressaltar que os principios basicos que norteiam as
condutas dos agentes publicos sdo o equilibrio de pleito e igualdade entre os can-
didatos, durante a campanha, dai a pertinéncia do art. 73 da Lei n° 9.504/97. As-
sim, de maneira geral é vedada toda agao ou omissao que possa ser caracterizada
como abuso das fungdes e atribuicbes administrativas, possibilitando alguma forma
de intervengao indevida no processo politico eleitoral ou afetando o equilibrio for-
mal entre os candidatos.

Destaca-se, ainda, que as condutas enumeradas no artigo supramenciona-
do, caracterizam atos de improbidade administrativa, a que se refere o art. 11, inci-
so |, da Lei n° 8.429/92, que trata dos atos de improbidade praticados por agentes
publicos e estabelece as respectivas sangoes.

Assim, ressalta-se que a pratica de condutas vedadas deve ser apurada
em investigacao judicial e ensejar, desde que demonstrada potencialidade de in-
fluir na disputa eleitoral, a aplicagado do disposto no art. 22 da Lei Complementar
n°® 64/90, que trata do uso indevido, desvio ou abuso do poder econdmico ou do
poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculo ou meios de comunicagao
social, em beneficio de candidato ou partido politico (cf. TSE, AG n°® 4.511/04, rel.
Min. Fernando Neves).

Observa-se que o TSE, no exercicio da competéncia que |he é atribuida
pelo art. 105 da Lei n°® 9.504/97, de expedir instrucdes para fiel execucao da Lei
das Elei¢bes, expediu, apos ter realizado audiéncia publica e ouvido delegados ou
representantes dos partidos politicos, a Resolucéo n°® 23.404, de 27 de fevereiro de
2014, dispondo, em relagao as eleicdes de 2014, sobre a propaganda eleitoral e as
condutas vedadas em campanha.

O texto legal (Lei 9.504/97), em seu Art. 73, traz, dentre outras, as seguin-
tes vedagdes para o periodo em que se realizam as elei¢des:
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“Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as
seqguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades
entre candidatos nos pleitos eleitorais:

(---)

VI - nos trés meses que antecedem o pleito

a) realizar transferéncia voluntaria de recursos da Unido aos Estados
e Municipios, e dos Estados aos Municipios, sob pena de nulidade de
pleno direito, ressalvados os recursos destinados a cumprir obrigagao
formal preexistente para execug¢ao de obra ou servigo em andamento
e com cronograma prefixado, e os destinados a atender situagoes de
emergéncia e de calamidade publica;

b) com excegédo da propaganda de produtos e servigos que tenham
concorréncia no mercado, autorizar publicidade institucional dos atos,
programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos fede-
rais, estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da ad-
ministragéo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade
publica, assim reconhecida pela Justica Eleitoral;

¢) fazer pronunciamento em cadeia de radio e televisdo, fora do horario
eleitoral gratuito, salvo quando, a critério da Justica Eleitoral, tratar-se
de matéria urgente, relevante e caracteristica das fungbes de governo;
VIl - realizar, em ano de eleicdo, antes do prazo fixado no inciso an-
terior, despesas com publicidade dos 6rgaos publicos federais, esta-
duais ou municipais, ou das respectivas entidades da administragdo
indireta, que excedam a média dos gastos nos trés ultimos anos que
antecedem o pleito ou do ultimo ano imediatamente anterior a elei¢éo.
(...)

§ 3° As vedacgbes do inciso VI do caput, alineas b e c, aplicam-se
apenas aos agentes publicos das esferas administrativas cujos cargos
estejam em disputa na eleigdo.

(...)

§ 5° Nos casos de descumprimento do disposto nos incisos I, Il, Il
IV e VI do caput, sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior, o
candidato beneficiado, agente publico ou néo, ficara sujeito a cassa-
¢do do registro ou do diploma. (Redacao dada pela Lei n° 9.840, de
28.9.1999)

§ 6° As multas de que trata este artigo serdo duplicadas a cada rein-
cidéncia.
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§ 7° As condutas enumeradas no caput caracterizam, ainda, atos de
improbidade administrativa, a que se refere o art. 11, inciso I, da Lei n°
8.429, de 2 de junho de 1992, e sujeitam-se as disposi¢cbes daquele
diploma legal, em especial as cominagées do art. 12, inciso lll.

(..)

Por outra via, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°
101/00), evita que titular de cargo publico possa herdar dividas provenientes de
excesso discricionario de seu antecessor, ao estabelecer em seu Artigo 42, que
o administrador publico ndo pode contrair despesa que nao possa ser cumprida
integralmente dentro do seu mandato, ou que tenha parcelas a serem pagas no
exercicio seguinte, sem que haja suficiente disponibilidade de caixa para salda-la.

“Art. 42. E vedado ao titular de Poder ou érgédo referido no art. 20,
nos ultimos dois quadrimestres do seu mandato, contrair obrigagéo de
despesa que ndo possa ser cumprida integralmente dentro dele, ou
que tenha parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que haja
suficiente disponibilidade de caixa para este efeito”.

Quanto a identificagdo do agente publico, o § 1° do artigo 73 da Lei n°
9.504/97 diz que:

‘Reputa-se agente publico, para os efeitos deste artigo, quem exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracgao, por eleicdo, nomea-
¢do, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nos 6rgdos ou entida-
des da administragdo publica direta, indireta ou fundacional’.

Verifica-se que a definicado dada pela Lei € a mais ampla possivel, de forma
que estao compreendidos desde: os agentes politicos (Presidente da Republica,
Governadores, Prefeitos e respectivos vices, Ministros de Estado, Senadores, De-
putados federais e estaduais, Vereadores etc.), os servidores titulares de cargos
publicos ou empregados, sujeitos ao regime estatutario ou celetista em 6rgao ou
entidade publica (autarquias e fundagdes), empresa publica ou sociedade de eco-
nomia mista, bem como as pessoas requisitadas para prestagao de atividade pu-
blica (p. ex.: membro de Mesa receptora ou apuradora de votos, recrutados para o
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servico militar obrigatdrio etc.) e por fim os prestadores terceirizados de servico, os
concessionarios ou permissionarios de servigos publicos, e os delegados de fun-
¢ao ou oficio publico (p. ex.: os titulares de serventias da Justiga nao oficializadas,
conforme o art. 236 da Constituicao Federal).

Todos os relacionados, acima estédo sujeitos as penalidades das hipoteses
de ocorréncia das condutas vedadas, sem prejuizos de agdes eleitorais tais como
cancelamento de registro de candidatura e perda de diploma e agao civil de impro-
bidade administrativa.

Para uma abordagem mais clara dos aspectos envolvidos, cuidou-se, na
presente manifestacdo, de separar as condutas vedadas por tema. A descricao
de cada uma delas vem acompanhada do periodo no qual a vedagao deve ser
observada, das penalidades aplicaveis em caso de descumprimento da legislagéo
eleitoral e, quando necessario, de exemplos e observacgdes que ajudem a distinguir
as condutas vedadas daquelas permitidas.

Inauguragoes e eventos

Nesse particular deve-se ter extremo cuidado para que inauguragdes e ou-
tros eventos promovidos pela Administragao Publica, em ano eleitoral, ndo sejam
confundidos com propaganda de candidato ou de partido politico.

Deve-se levar em conta a questao da publicidade, que possui intima corre-
lagdo com o Principio da Impessoalidade, previsto no § 1° do art. 37 da Constituicao
Federal, que determina que a “publicidade dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientagao social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que ca-
racterizem promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos” (cf. art. 74 da
Lei n° 9.504/97, e art. 51 da Resolugdo TSE n°® 23.404/2014). A incidéncia dessa
conduta configura abuso de autoridade para os fins do disposto no art. 22 de Lei
Complementar n°® 64/90 (cf. art. 74 da Lei n® 9.504/97).

De toda sorte, cabe lembrar que o TSE firmou entendimento no sentido de
que a publicagéo de atos oficiais ou meramente administrativos nao caracteriza
publicidade institucional por ndo apresentarem conotacao eleitoral (AgRgRespe n°
25.748/06, rel Min. Caputo Bastos e AC n° 25.086/05. rel. Min. Gilmar Mendes).

Deve-se atentar que, segundo o TSE, “o art. 74 se aplica somente aos atos
de promogé&o pessoal na publicidade oficial praticados em campanha eleitoral” (AG
n°® 2.768/01, rel. Min. Nelson Jobim).
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Nao é despiciendo ressaltar que, mesmo nas hipéteses em que o legisla-
dor expressamente prescreve as vedacgdes tdo somente na circunscricao do pleito
€ necessario que se apure a repercussao das agées municipais e estaduais, por-
quanto, além de verificar a restricao legal, imperioso que seja apurado se determi-
nada conduta ndo afetara a igualdade de oportunidades entre os candidatos nos
pleitos eleitorais.

Na propaganda institucional, ndo pode o administrador publico utilizar-se
de nomes, frases, simbolos, siglas ou propagandas que, de uma forma ou de outra,
explicita ou implicitamente, direta ou indiretamente, possam significar autopromo-
¢ao com o uso do dinheiro publico, a pretexto do cumprimento de uma obrigagéo
constitucional. O texto constitucional imp&e o dever de que toda publicidade dos
orgaos ou entes publicos vise unicamente ao bem da sociedade brasileira.

Vale citar entendimento da jurisprudéncia a proposito dos requisitos permi-
tidos para se proceder com a publicidade institucional sem que seja caracterizada
a promocéo pessoal, verbis:

“APELACAO CIVEL. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PROPAGANDA INSTITUCIONAL. AUSENCIA DE PROMOCAO DE
IMAGEM PESSOAL. INTUITO INFORMATIVO. IMPROCEDENCIA.
N&o configura ato de improbidade a realizagdo de campanha publicita-
ria que n&o visa a promog&o de sua imagem pessoal ou vincula o seu
nome as obras e servigos realizados, ja que ndo violados o0s principios
constitucionais da impessoalidade e da moralidade. Recursos conhe-
cidos. Provido o primeiro, ndo provido o segundo”. (TIMG - Processo
n° 1.0470.08.044866-0/001 - Relator: Min. Albergaria Costa - Data da
publicagao: 02.10.2009)

“APELACAO CIVEL - ACAO POPULAR - ADMINISTRATIVO - VIOLA-
CAO AO PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE - NAO CARACTERIZA-
CAO - AUSENCIA DE INDICIOS DE PROMOCAO PESSOAL PELO
PREFEITO - IRREGULARIDADES - AUSENCIA. A publicidade dos
atos, programas, obras, servigcos e campanhas dos 6rgados publicos
devera ter carater educativo, informativo, ou de orientagao social dela
néo podendo constar normas, simbolos ou imagens que caracterizam
promogéo pessoal de autoridades ou servidores publicos. Nédo haven-
do indicios e provas de que os cartées de natal distribuidos no Muni-
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cipio de S&o Sebastiao do Paraiso promoveram o Prefeito Municipal,
lhe trazendo vantagens pessoais, ndo ha que se falar em ilegalida-
de e, consequentemente, em ressarcimento”. (TIMG - Processo n°
1.0647.07.071694-7/001 - Relator: Des. Mauro Soares De Freitas -
Data da publicagéo: 23.01.09)

Note-se o comando inserido no art. 51 da Resolugao/TSE n° 23.404:

“Art. 51. A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campa-
nhas dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou
de orientagdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promogéo pessoal de autoridades ou servi-
dores publicos (Constituicdo Federal, art. 37, §1°)”.

Paragrafo tnico. Configura abuso de autoridade, para os fins do dispos-
to no art. 22 da Lei Complementar no 64/90, a infringéncia do disposto
no caput, ficando o responsavel, se candidato, sujeito ao cancelamento
do registro de sua candidatura ou do diploma (Lei n°® 9.504/97, art. 74)”.

Assim, necessario se faz que, para efeito da inauguragdes e outros even-
tos, o gestor publico proceda a veiculagdo de material institucional apenas de ca-
rater educativo, informativo, ou de orientagcado social, sem que conste imagens ou
simbolos que caracterizem promog¢ao pessoal ou que possa ser entendido como
auxilio aos candidatos que concorrem nas eleicoes.

Ressalva-se também a restricdo imposta pela lei substantiva federal, re-
ferente ao limite no valor para contratagdo de publicidade, visto que ndo pode o
Administrador Publico realizar, em ano de eleigao, despesas com publicidade que
excedam a média dos gastos nos trés ultimos anos que antecedem ao pleito, ou do
ultimo ano imediatamente anterior a eleicao (Art. 73, VII, da Lei 9504/97). Obvia-
mente, esta restricdo aplica-se a esfera de governo (Unido, Estados, DF e Munici-
pios) que se encontrar em periodo de sucessao eleitoral.

A respeito da propaganda institucional, divergem alguns autores quanto
a sua limitagcao; para alguns, como Adriano Soares da Costa', referida limitagéo
procura evitar a manipulagéo do eleitorado atraveés de propagandas publicas, nas
quais o que se pretende € divulgar informagdes favoraveis a determinado candi-

' Instituicdes de Direito Eleitoral, 8. ed., Lumen Juris, 2009.
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dato ou partido politico. Em lado diametralmente oposto, autores como Geraldo
Brindeiro? ndo enxergam como propaganda eleitoral ilicita a “simples realizagao
de propaganda institucional” e sustentam que a divulgagao de obras e realizagdes
administrativas é salutar para o aperfeicoamento da Democracia.

Apesar de opinides divergentes, é inquestionavel que, em periodo eleito-
ral, a propaganda institucional, mesmo quando observados os requisitos consti-
tucionais da impessoalidade e do carater meramente “educativo, informativo ou
de orientacao social”, pode provocar influéncia no processo eleitoral, privilegiando,
direta ou indiretamente, candidatos e partidos.

Ademais, com o advento da Emenda Constitucional n°® 16, pela qual se per-
mitiu a reeleicdo dos Presidentes, Governadores e Prefeitos, o “peso” da influéncia
da publicidade oficial e a sua capacidade de interferir nas disputas eleitorais foi
consideravelmente redobrada. Deste modo, imprescindiveis para a preservacao da
“‘igualdade de oportunidades entre candidatos” as severas limitagées preconizadas
na Lei n® 9.504/97.

Assevera o art. 73, § 3°, da Lei n® 9.504/97 que as restricdes em aprego se
aplicam aos agentes publicos das esferas administrativas cujos cargos estejam em
disputa na eleicdo. Em sendo assim, caso os cargos em disputa sejam da esfera
municipal, pode o governo federal e estadual dar prosseguimento normalmente
as suas campanhas publicitarias, ndo havendo qualquer restricdo. Por sua vez,
quando se tratar de eleicdes gerais — federais e estaduais, aos Municipios nao sera
aplicada qualquer limitagédo em relagéo a sua publicidade.

No caso de eventos e inaugurag¢des de obras publicas, nas quais possam
estar presentes candidatos ao pleito eleitoral vindouro, deve-se ressaltar que é ve-
dada a participacao e até mesmo comparecimento de qualquer candidato, a estas
inauguracodes, nos trés meses que precedem o pleito eleitoral. No caso em tela, tal
vedacéao aplica-se a partir do dia 7 de julho de 2014. (Art .77 da Lei 9.504/97, com
redacao dada pela Lei 12.034/2009).

A esse proposito, observe-se o mandamento contido na Resolugao/TSE
numero 23.404:

“Art. 53. E proibido a qualquer candidato comparecer, a partir de 5 de
Jjulho de 2014, a inauguragées de obras publicas (Lei n® 9.504197, art.
77, caput).

2 Ajustica eleitoral e a democracia brasileira. Consulex: Revista Juridica, v.1, n.12, p.30-31, dez.
1997.
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Paragrafo tnico. A inobservancia do disposto neste artigo sujeita o
infrator a cassacéo do registro ou do diploma (Lei n® 9.504197, art. 77,
paragrafo tnico)’.

Nos julgados RESPE n° 15.732/99, rel. Min. Eduardo Alckmin; AAG n°
7.780/09, rel. Min. Marcelo Ribeiro, e RCED n° 703/09, rel. Min. Felix Fischer, o
Tribunal Superior Eleitoral firmou que:

“Entende-se como ato de propaganda eleitoral aquele que leva ao
conhecimento geral, ainda que de forma dissimulada, a candidatura,
mesmo que apenas postulada, a acdo politica que se pretende desen-
volver ou razées que induzam a concluir que o beneficiario é o mais
apto ao exercicio de fungéo publica”.

Nao obstante, cabe observar, quanto a existéncia de decisdes de Tribunais
Eleitorais no ambito estadual, que relativizam o mandamento referenciado, confor-
me exemplo seguinte:

“TRE-PA - Recurso Eleitoral RE 22033 PA (TRE-PA)
Data de publicagao: 06/12/2012

Ementa: REPRESENTACAO POR CONDUTA VEDADA. ARTIGO
77 DA LEI N.° 9.504 /97. COMPARECIMENTO DE CANDIDATA AO
CARGO DE PREFEITO A INAUGURAGAO DE OBRA PUBLICA.
EVENTO RESTRITO. PERMANENCIA POR BREVE PERIODO. PAR-
TICIPACAO DIMINUTA DA RECORRIDA. AUSENCIA DE PREJUIZO
A IGUALDADE DE OPORTUNIDADES ENTRE CANDIDATOS. GRA-
VIDADE NAO CARACTERIZADA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. RECURSO IMPROVIDO. | - A jurisprudén-
cia mais recente do E. TSE aponta para a necessidade de averigua-
¢ao do bindmio potencialidade/proporcionalidade para a aplicagéo da
sangao de cassacao do registro ou diploma em virtude da pratica de
conduta vedada. Il - Nao ha potencialidade lesiva, do ponto de vista
do equilibrio do Pleito e da isonomia de oportunidades, na conduta de
candidato que comparece a evento restrito, fechado ao publico em
geral, por breve periodo, e ndo participa de qualquer ato solene. Ill - A
auséncia da minima vantagem de natureza eleitoral retira a gravidade
do fato e descaracteriza a conduta do art. 77 da Lei das Eleicoes . IV-
Recurso improvido”.
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A cabeca do artigo 22 da Lei 64/90, diz que qualquer partido politico, coliga-
¢ao, candidato ou Ministério Publico Eleitoral podera pedir abertura de investigagéo
judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econémico ou do poder
de autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculos ou meios de comunicacao social,
em beneficio de candidato ou de partido politico.

Nos incisos do artigo supramencionado existe a previsao legal de que, uma
vez constatada tal conduta, ensejara inelegibilidade — do representado e de quan-
tos hajam contribuido para a pratica do ato — para as elei¢gdes a se realizarem nos
oito anos subsequentes a eleigdo em que se verificou a conduta vedada, seja o in-
frator candidato ou ndo, além de ocorrer o cancelamento do registro de candidatura
ou, se eleito, ocorrer perda do diploma.

Alem das punigbes mencionadas, é também prevista a suspensao ime-
diata da conduta vedada, quando for o caso; multa no valor de R$ 5.320,50 a R$
106.410,00, aos agentes responsaveis, aos partidos politicos, as coligagdes e aos
candidatos beneficiados, sem prejuizo de outras sangdes de carater constitucional,
administrativo ou disciplinar fixadas pelas demais leis vigentes (§§ 4°e 8°do art. 73
da Lein®9.504, de 1997, e §§ 4° e 8° do art. 50 da Resolugédo TSE n°® 23.404/2014).

Chama-se a atengao ao posicionamento do TSE, que diz:

“basta a veiculagédo de propaganda institucional nos trés meses ante-
riores ao pleito para que se configure a conduta vedada no art.73, VI,
b, da Lei n° 9.504/97, independentemente de a autorizacdo ter sido
concedida ou nao nesse periodo”. (AG n° 5.304/04, rel. Min. Luiz Car-
los Lopes Madeira).

Enfim, é sabido que as restricdes a publicidade em ano eleitoral buscam
evitar situagdes que coloquem determinado candidato em situag&o de vantagem em
relagdo aos demais, isto porque, quando da disputa pelos cargos eletivos, torna-se
por demais ténue a divisa entre o que se pugna como publicidade institucional e o
que, em verdade, é escamoteada propaganda de autopromog¢ao de determinado
candidato.

ASSINATURA DE CONTRATOS PARA A REALIZAGAO DE OBRAS

A propésito desse tema, deve-se observar questéo atinente ao custeio das
obras e servicos que se pretende realizar, especialmente se os valores forem, no
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todo ou em parte, decorrentes de transferéncia voluntaria de recursos, uma vez
que existe vedagao quanto a conduta consistente em: “realizar transferéncia vo-
luntaria de recursos da Uniao aos Estados e Municipios..., sob pena de nulidade
de pleno direito, ressalvados os recursos destinados a cumprir obrigagao formal
preexistente para execug¢ao de obra ou servico em andamento e com cronograma
prefixado, e os destinados a atender situacées de emergéncia e de calamidade
publica” (art. 73, VI, “a”, da Lei n® 9.504, de 1997, e art. 50, VI, “a”, da Resolugao
TSE n° 23.404/2014).

No tocante a transferéncia para os Estados, a Advocacia Geral da Uniao
entende que:

“a) Unido esta proibida de efetuar transferéncias voluntarias ndo so-
mente aos Municipios, mas também aos Estados, incluindo os 6rgaos
da Administracao direta e as entidades da Administragao indireta;

b) ndo ha impedimento na Lei Eleitoral com relagdo as praticas de atos
preparatorios necessarios para a celebragéo de contratos, convénios
ou outros atos assemelhados no periodo de trés meses que antece-
dem as eleigbes, com clausulas que determinem a transferéncia vo-
luntaria de recursos apds este periodo pré-eleitoral, sendo, também,
este o entendimento do TSE no Acérdao n° 16.469/02;

c) o prazo limite para a realizagcdo de operagbes de crédito pelos en-
tes federados, incluidas aquelas para execugdo de programas com
recursos do FGTS, sera o periodo anterior a 4 de julho de 2004 — trés
meses que antecedem o pleito - conforme o estatuido no art. 73, inciso
VI alinea ‘a’, da Lei n°® 9.504/97".

A definicdo de transferéncia voluntaria pode ser encontrada no art. 25 da
Lei Complementar n°® 101/00, como sendo: “a entrega de recursos correntes ou de
capital a outro ente da Federacéo, a titulo de cooperagéo, auxilio ou assisténcia
financeira, que ndo decorra de determinagao constitucional, legal ou os destinados
ao Sistema Unico de Satde.” A titulo de exemplo pode-se citar a concess&o de
empréstimos, repasses de recursos mediante convénio etc.

Como demonstrado, observa-se que nao é possivel realizar operagdes de
crédito com nenhum ente federativo no periodo eleitoral, tendo a AGU se manifes-
tado no sentido de que “entende-se por transferéncia voluntaria a entrega de re-
cursos correntes ou de capital. Logo, diante disso, todos os entes federados estéo
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sujeitos a aplicagao do art. 73, VI, alinea ‘a’, da Lei n°® 9.504/97, no que se refere a
operagées de crédito...” (Parecer da AGU n° AC-12, aprovado pelo Presidente da
Republica).

O periodo eleitoral referenciado da-se nos trés meses anteriores a elei-
¢ao, que na situagao em apreco situa-se entre 7 de julho e 7 de outubro de 2014,
podendo estender-se até 28 de outubro de 2014, nos locais onde venha ocorrer o
segundo turno (art. 73, VI, da Lei n® 9.504/97, e art. 50, VI, “a”, da Resolugado TSE
n°® 23.404, de 2014).

Contudo, deve-se atentar que existem excegdes, conforme previsto na par-
te final da alinea “a” do inciso VI do art. 73 da Lei n°® 9.504/97, onde sao ressalvados
os recursos destinados a cumprir obrigagao formal preexistente para execugao de
obra ou servico em andamento e com cronograma prefixado, ou os destinados a
atender situacdes de emergéncia e de calamidade publica. Além disso, devem tam-
bém ser ressalvados os repasses de recursos publicos determinados por lei e pela
Constituicao, como os recursos destinados aos 6rgaos municipais que compdem
0 SUS ou em virtude do Fundeb, por serem transferéncias obrigatérias, bem como
0s repasses para entidades privadas, tendo, quanto a essa ultima ressalva, se ma-
nifestado o TSE no Acdérdao n° 266/04, rel. Min. Carlos Velloso.

Ordens de servigco de contratos ja assinados

Com relagao as ordens de servigo pertinentes aos contratos assinados an-
tes do periodo eleitoral, para realizacao de obras e servicos, o TSE entende que
“a excegdo de transferéncia voluntaria de recursos para obras e servicos em an-
damento se refere aqueles ja fisicamente iniciados” (Consulta n° 1.062, rel. Min.
Carlos Velloso; e Acorddo n° 25.324/06, rel. Min. Gilmar Mendes).

Se for o caso de transferéncia apds situagao de emergéncia ou estado de
calamidade, o TSE veda a possibilidade de se liberar recursos para os municipios
que n&o mais se encontram em situagao de emergéncia ou estado de calamida-
de, mesmo que ainda necessitem de apoio para mitigar os danos decorrentes dos
eventos adversos que deram causa a situagédo de emergéncia ou ao estado de
calamidade (Resolugéo n° 21.908/04, rel. Min. Peganha Martins).

Além dos aspectos referenciados, previstos na legislagao eleitoral, deve-se
atentar, ainda, ao quanto previsto no Art. 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal, em
especial a seguinte conduta:
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“E vedada ao titular de poder ou érgéo referido no art. 20, nos Ultimos
dois quadrimestres do seu mandato, contrair obrigagdo de despesa
que nao possa ser cumprida integralmente dentro dele, ou que tenha
parcelas a serem pagas no exercicio sequinte sem que haja suficiente
disponibilidade de caixa para este efeito”. (Art. 42 da Lei Complemen-
tar n° 101/00).

A propdsito dessa conduta, existe a possibilidade de incidéncia das penali-
dades previstas pelo Decreto-Lei n°® 2.848/40 (Cédigo Penal); pela Lei n° 1.079/50,
Decreto-Lei n® 201/67, pela Lei n°® 8.249/92, e demais normas da legislagéo perti-
nente (art. 73 da Lei Complementar n°® 101/00).

Editais de licitagoes

Registre-se que o periodo eleitoral impde aos gestores um cuidado e uma
atengao maior na pratica dos atos de gestao, a fim de que nédo sejam estes, enten-
didos como atos para beneficiar alguma candidatura ou partido politico. Todavia, o
periodo eleitoral também nao pode ser um momento de paralisia da administragao
publica e da sua gestao.

No tocante a questao atinente a instaurac&o de processo licitatorio, no peri-
odo em que se realizam eleigdes, efetivamente ndo ha qualquer vedagao ao agente
publico para que instaure processo licitatorio no periodo eleitoral, para compra de
bens ou contratagdo de servigos, uma vez que seria inadmissivel interromper a ati-
vidade administrativa e a gestao publica, periodicamente, em razdo da realizagao
de pleito eleitoral.

Contudo, de maio a dezembro do ano de final do mandato, é vedado ao
titular de Poder ou Orgao contrair obrigagdo ou despesa que n&o possa ser cumpri-
da integralmente dentro do seu mandato, ou que tenha parcelas a serem pagas no
exercicio seguinte sem que haja suficiente disponibilidade de caixa para este efeito
(Art. 42, Lei Complementar 101/2000). Assim, o titular de cargo publico ndo herdara
dividas provenientes de eventual excesso de seu antecessor.

Excetuando-se as limitagbes supramencionadas, ndo existe dbice a promo-
¢ao de processo licitatério em ano eleitoral, até porque os servigos e politicas publi-
cas nao podem sofrer interrup¢cdes em funcao de pleito eleitoral. Assim, ndo ha que
falar-se em prazo — final ou inicial — para publicacao do edital, podendo, essa publi-
cacgao, ser efetivada a qualquer momento, sem que haja qualquer nulidade do ato.
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3. Conclusao

Por tudo quanto exposto, tem-se:

Quanto a INAUGURACOES E EVENTOS ¢ possivel realiza-los, pois é le-
galmente previsivel a publicidade de atos oficiais, mesmo no periodo de que ora se
cuida, desde que n&o haja conotagao eleitoral. Atente-se que, no caso em apreco,
aqueles que sejam candidatos ndo poderdo comparecer a tais eventos se dali vie-
rem a extrair condicdo de vantajosidade em relacdo a outros competidores.

No tocante a ASSINATURA DE CONTRATOS DE NOVAS OBRAS; OR-
DENS DE SERVICOS DE CONTRATOS PRE-EXISTENTES E EDITAIS DE LICI-
TACOES, também ¢é possivel realiza-los, desde que haja recursos suficientes no
caixa da Fazenda contratante, para sua conclusdo, e que tais recursos nao decor-
ram, no todo ou em parte, de transferéncia voluntaria. Importante ressaltar que se
0 objeto da licitagao for a publicidade, € necessario que seja observado o limite do
valor a ser contratado.
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DA PARTICIPACAO OBRIGATORIA DA OAB
EM CONCURSO PUBLICO
PARA PROVIMENTO DE CARGO DE
PROCURADOR MUNICIPAL

Georgia Teixeira Jezler Campello

Presidente da Associagao Nacional de Procuradores Muni-
cipais

Membro da Comissdo Nacional de Advocacia Publica no
Conselho Federal da OAB

Mestranda em Direito Tributario pela PUC/SP

Presidente da Comissao de Advocacia Publica da OAB/BA
Especialista em Direito Processual Civil pela Unifacs (JJ Cal-
mon de Passos)

Po6s-Graduada em Direito Tributario pela PUC/SP
Pdés-Graduada em Filosofia Contemporanea pela Faculdade
Mosteiro de Sdo Bento da Bahia

O art. 132 da Constituicao Federal estatui que:

Art. 132 - Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organi-
zados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico
de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil em todas as suas fases, exercerao a representacao judicial e a
consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

A referida norma constitucional € autoaplicavel e incide inevitavelmente so-
bre os concursos publicos de procurador municipal, realizado pelos municipios,
cuja estrutura e funcionamento dos seus 6rgaos governamentais defluem das nor-
mas constitucionais.

O Brasil € uma Republica formada pela unido indissoluvel dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal (art. 1° da CF). A Republica Federativa do Brasil
se constitui em um Estado Democratico de Direito e a forma do Governo brasileiro
€ integrada por normas constitucionais relativas a estrutura e funcionamento
dos 6rgaos governamentais e descritas nos arts. 44 a 134 da Carta Constitu-
cional’, sendo que tal organizagéo visa estruturar o estado inclusive para o aten-

' DASILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 90.
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dimento dos direitos fundamentais contemplados na Constituicdo da Republica.
Essas normas, que sao pressupostos basicos para dar ao Estado uma organizagao
democratica e que delineiam a sua estrutura, sdo normas de eficacia plena e apli-
cabilidade imediata.

Assim, a norma extraida do art. 132 da CF, compreendida dentro do con-
junto de disposi¢des reguladoras do principio republicano, porta o carater pleno
necessario a sua aplicabilidade imediata.

No desate de questdes afins, recorre o Supremo Tribunal Federal, por ve-
zes, ao chamado principio ou regra da simetria, que é construgao pretoriana
tendente a garantir, quanto aos aspectos reputados substanciais, homogeneidade
na disciplina normativa da separacgao, independéncia e harmonia dos poderes, nos
trés planos federativos.

Em decorréncia do principio federativo e da igualdade constitucional dos
entes, € que se concebe o principio da simetria constitucional, pelo que, ressalva-
das as exceg¢des constitucionais, as mesmas regras e principios aplicaveis a Uniéo,
como ente federado, serao observadas necessariamente pelos demais entes, des-
de que nao haja razao juridica ou politica para discriminar.?

A observancia do principio da simetria para os Municipios tem previsao
no art. 29 da Constituicdo Federal, segundo o qual esses entes federados regem-
-se por lei organica, “atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na
Constituigao do respectivo Estado”.

Assim, por observancia sistémica a Constituicdo, os Municipios ndo podem
criar sua Advocacia Publica, afastando regra constitucional explicita no sentido da
participacdo da OAB em todas as suas fases.

O modelo, portanto, a se seguir € o constitucional, que impde o ingresso
na carreira da Advocacia Publica por meio de concurso publico de provas e titulos
e que deve ser repetido nas Leis Organicas Municipais, em atencéo ao principio da
simetria e ao regime principiolégico da administragao publica.

Conforme GARCIA DE ENTERRIA3, reconhece-se a Constituicdo uma su-
pralegalidade material que a ela assegura uma predominancia juridica hierarquica
sobre todas as demais normas do ordenamento, produto dos poderes constituidos
pela prépria Constituicdo, obra do superior poder constituinte. Dessa forma, todos
os atos normativos a ela devem reveréncia e s6 serao validos se ndo a contra-

2 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18. ed., revista e atualizada.
Sao Paulo: Malheiros, 2000.

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La constitucidon como norma e el Tribunal Constitucional’.
Madrid: Editorial Civitas, 1994, 50.
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riarem, ndo apenas sob o ponto de vista formal de producdo das normas por ela
estabelecido, mas sobretudo, o quadro de valores e de limitagdo do poder em que
a Constituicdo se expressa.

Afirma ainda o renomado jurista:

(...) la Constitucion es ‘resistente” frente a cualquier norma u orden
contraria a sus mandatos (...) Esta resistencia o plus de validez, o in-
munidad de la Constitucién frente a todas las normas y actos que de
ella derivan, es la base misma de su supremacia, y, por tanto, la piedra
angular de su eficacia como pieza técnica en la construccion del Esta-
do y del ordenamiento juridico.*

Significa dizer que a Constituicdo traga um sistema de fontes formais e
mantém a supremacia em relagado as demais normas, de sorte a afastar do ordena-
mento juridico qualquer norma que a contrarie ndo apenas por razdes meramente
formais, mas substanciais.

Nessa esteira, qualquer aplicador da norma deve levar em consideragao
a supremacia da Constituicdo. Ha4 uma inteira vinculagao de todos os tribunais e
sujeitos publicos e privados as normas constitucionais.

Por sua vez, o inciso X do art. 58 da Lei 8.906/94 dispde que compete pri-
vativamente ao Conselho Seccional da OAB participar da elaboragao dos concur-
sos publicos, em todas as suas fases, nos casos previstos na Constituicdo e nas
leis, no ambito do seu territorio:

Art. 58. Compete privativamente ao Conselho Seccional:

(--.)

X - participar da elaboragcdo dos concursos publicos, em todas
as suas fases, nos casos previstos na Constituicdao e nas leis, no
ambito do seu territorio;

Cumpre observar que a interpretagcao conforme a Constitui¢ao visa tam-
bém dar sentido as normas infraconstitucionais, como € o caso da norma acima
transcrita, de maneira que elas sejam mais adequadas aos valores e fins constitu-
cionais; ou seja, dentre as interpretacdes possiveis, deve-se escolher a que mais
se afina com a Constituigao.

Nessa linha, entender que o langamento de concurso publico para pro-
vimento de cargo de Procurador Municipal deve-se prescindir da participacéo da

4 Op. cit. p. 64/65
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OAB, seria malferir a norma constitucional insita no art. 132 da Constituicao Fede-
ral, de modo que qualquer tentativa nesse sentido restaria maculada pela nulidade
caracteristica das normas inconstitucionais.

Vale asseverar que o sentido, das normas constitucional e infraconstitucio-
nal supramencionadas, de incluir a participacdo da OAB no referido certame nao se
da apenas pelo suposto conhecimento que porta 0 advogado indicado, mas porque
a OAB compete defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico
de direito, os direitos humanos, a justica social e pugnar pela boa aplicagcdo das
leis, pela rapida administracéo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
instituigées juridicas. E mais, compete-lhe promover, com exclusividade, a repre-
sentacao, a defesa, a selegédo e a disciplina dos advogados em toda a Republica
Federativa do Brasil (art. 44 da Lei 8906/94).

Nao foi outro o entendimento do Ministro Moreira Alves no julgamento da
ADIN 1.864, oportunidade em que foi deferida medida cautelar em acéao direta re-
querida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, para suspen-
der a eficacia do art. 2° da Resolugao n° 3/97, do Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, que, disciplinando o concurso de provas e titulos para ingresso na carreira
da magistratura no cargo inicial de juiz substituto, determinou que “o Presidente do
Tribunal de Justica solicitara ao Presidente da OAB, Secao da Bahia, indicacéo de
lista séxtupla para escolha do seu representante que integrara a comissao de con-
curso”. Considerou-se, num primeiro exame, que caberia exclusivamente a OAB
indicar o seu componente da banca examinadora tendo em vista que o art. 93, |,
da CF garante a sua participagdao em todas as fases do referido concurso, nao po-
dendo o mencionado Tribunal coparticipar desta indicagao®. Nessa linha, o relator
proferiu o seu voto:

“Qual o sentido de o legislador incluir a OAB nos referidos concursos?
Sera que é so6 pelo saber juridico do advogado a ser indicado?

Com a devida vénia, ndo. A OAB nao é uma exclusiva e limitada reu-
niao ou associagao de advogados, como, por exemplo, o INSTITUTO
DOS ADVOGADOS e ACADEMIAS especificas. O Constituinte po-
deria sugerir representacédo de qualquer destas ilustres associagoes,
mas ndo. Mencionou a OAB. Por que a OAB? Sera que s6, como uma
gratidao pela sua histéria de gldrias, de sangue em defesa da demo-
cracia brasileira?

5 ADInMC 1.684-BA, rel. Min. Moreira Alves, 23.10.97. Vide informativo n. 89 do STF.
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Nao. O art. 44 da Lei 8.906/94 diz que cabe a OAB defender a Cons-
tituicdo, a ordem juridica do Estado Democratico de direito, os direitos
humanos, a justica social e pugnar pela boa aplicagao das leis, pela
rapida administracao da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e
das instituigbes juridicas.

O indicado pela OAB nao s6 tem o dever de examinar os candidatos,
MAS ANTES DE TUDO observar a seriedade do concurso a realizar
e tem o dever legal de apontar qualquer que seja a irregularidade. O
dever incontestavelmente, se encontra no artigo 44 supra transcrito.
Para se evitar, que na eventual lei complementar seja excluida a OAB,
o constituinte teve o cuidado de ressalvar que no Estatuto da Magistra-
tura, no ingresso da carreira devera haver A PARTICIPACAO DA OAB
EM TODAS AS SUAS FASES.”

Em julgado mais recente, a pertinéncia da participacdo da OAB nos concur-
sos para a atividade de assessoramento juridico do Executivo restou reafirmada:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ANEXO Il DA LEI COMPLEMENTAR 500, DE 10 DE MARCO DE 2009,
DO ESTADO DE RONDONIA. ERRO MATERIAL NA FORMULACAO
DO PEDIDO. PRELIMINAR DE NAO-CONHECIMENTO PARCIAL
REJEITADA. MERITO. CRIACAO DE CARGOS DE PROVIMENTO
EM COMISSAO DE ASSESSORAMENTO JURIDICO NO AMBITO
DA ADMINISTRACAO DIRETA. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. Co-
nhece-se integralmente da acéo direta de inconstitucionalidade se, da
leitura do inteiro teor da peti¢do inicial, se infere que o pedido contém

manifesto erro material quanto a indicagdo da norma impugnada.

2. A atividade de assessoramento juridico do Poder Executivo
dos Estados é de ser exercida por procuradores organizados em
carreira, cujo ingresso depende de concurso publico de provas
e titulos, com a participagcdao da Ordem dos Advogados do Brasil
em todas as suas fases, nos termos do art. 132 da Constituicao
Federal. Preceito que se destina a configuracdo da necessdria
qualificacdo técnica e independéncia funcional desses especiais
agentes publicos.
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3. E inconstitucional norma estadual que autoriza a ocupante de cargo
em comissao o desempenho das atribuicbes de assessoramento juri-
dico, no ambito do Poder Executivo. Precedentes.

4. Acdo que se julga procedente. (ADI 4.261, Rel. Min. Ayres Biritto, jul-
gamento em 2-8-2010, Plenario, DJE de 20-8-2010.) No mesmo sen-
tido: ADI 881-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 2-8-1993,
Plenario, DJ de 25-4-1997.

Cumpre ainda ressaltar que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, através do Provimento N° 114, de 10 de outubro de 2006, regulamentou
as atividades dos advogados inscritos, no ambito da Advocacia Publica, assim de-
terminando:

Art. 2°. Exercem atividades de advocacia publica, sujeitos ao presente
provimento e ao regime legal a que estejam submetidos:

(--)

“Ill - os membros das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, e das respectivas entidades
autarquicas e fundacionais; IV -...”.

Art. 4°. A aprovagdo em concurso publico de provas e de provas e
titulos para cargo na advocacia publica ndo exime a aprovagdo em
exame de ordem, para inscricgdo em Conselho Seccional da OAB onde
tenha domicilio ou deva ser lotado.

Assim, além das competéncias estabelecidas no art. 44 da Lei 8.906/94, a
participacdo de membro da Ordem dos Advogados do Brasil, no concurso para ad-
vogado publico municipal, intenta também auxiliar na sele¢cao de profissionais que
Ihes s&o vinculados como entidade de classe e tem o carater de fiscalizar o ingres-
so de especialistas, que, em ultima analise, serao os representantes e defensores
do ente municipal em juizo e fora dele.

Por tais razdes, tendo como premissa que o molde constitucional deve ser
repetido no ambito da legislagao local, que impde o ingresso na carreira da Advo-
cacia Publica por meio de concurso publico de provas e titulos, as Leis Organicas
Municipais devem contempla-lo, em ateng¢do ao principio da simetria e ao regime
principioldgico da administragdo publica, assim como o referido certame deve con-
tar com a participagcao da OAB em todas as suas fases, sob pena de violagdo dos
arts. 29 e 132 da Constituicao Federal e 58, X, da Lei 8906/94.
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Introducgao

O alerta para a gravidade dos riscos ambientais ocorreu em 1972, em Esto-
colmo, com a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
promovida pela ONU (Organizagao das Nagdes Unidas).!

A partir desse momento, percebeu-se que os recursos naturais sdo escas-
s0s, enquanto que as necessidades humanas sao inesgotavies, razdo pela qual
seria preciso racionalizar a gestdo da utilizacdo dos recursos naturais, a fim de
assegurar a vida das presentes e futuras geragoes e de evitar conflitos intergeracio-
nais. Dai falar-se em sustentabilidade e em desenvolvimento sustentavel.

O desenvolvimento sustentavel deve ensejar a internalizacdo dos custos
das externalidades negativas das atividades produtivas que fazem uso dos recur-
sos naturais, a fim de que a gestao desses recursos seja eficiente e racional.

As externalidades sdo, segundo Paulo Henrique do Amaral?, efeitos ex-
ternos que “correspondem a custos e beneficios que circulam externamente ao
mercado”. Essas externalidades podem ser positivas ou negativas.

Como um exemplo de externalidade positiva, Emilia Soares? cita a relagao de
proximidade entre um produtor de macas e um produtor de mel; “é facil verificar que
a “florada das macas” exerce efeito positivo sobre a produgdo de mel”. Em relacéo
as externalidades negativas, um dos exemplos mais evidentes € o da polui¢cao do ar.

Externalidades negativas séo custos econdmicos que circulam externa-
mente ao mercado e que, portanto, ndo sdo compensados pecuniariamente, ja
que sao transferidos sem preco.

A Organizacgao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE)*
defende que existem diversos mecanismos de politica ambiental aptos a ajudar
no desenvolvimento sustentavel, na medida em que tenta internalizar as exter-
nalidades ambientais, como: 1 — regulamentar ou comando-controle; 2 — instru-

' MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestdo ambiental em foco — Doutrina — Jurisprudéncia —
Glossario. 6. ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 59;

2 AMARAL, Paulo Henrique do. Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2007. p. 40;

3 SOARES, Emilia Salgado. Externalidades negativas e seus impactos no mercado. 1999. Disser-
tacdo (Mestrado em Finangas Publicas) — Escola de Administragdo de Empresas de Sao Paulo
da Fundacgéo Getulio Vargas, Sao Paulo. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/
bitstream/handle/10438/5362/1199901398.pdf?sequence=1>. Acesso em: 24 jan. 2014. pp.13-
14.

4 Organizagéo de Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE). Taxation, Innovation and
the Environment: A Policy Brief. Disponivel em: <http://www.oecd.org/greengrowth/tools-evalua-
tion/48178034.pdf>. Acesso em: 27 ago.2013. p.1;
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mentos de mercado (impostos e licengas negociaveis, por exemplo); 3 — acordos
negociados; 4- subsidios; 5- sistema de gestdo ambiental e 6- campanhas de
informacao.

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), objeto do presente estu-
do, € justamente um instrumento de mercado que visa ajudar no desenvolvimento
sustentavel.

Com o aumento da urbanizagao, com o crescimento econdmico e o desen-
volvimento tecnoldgico, o consumo em massa e a geracao de residuos, inclusive
eletrénicos passaram a ser um problema nos Municipios, haja vista a maioria ndo
ter um plano para descarte ambientalmente seguro.

Com a Lei n° 12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional de Residuos
Solidos, o adequado tratamento e descarte dos residuos passou a ser obrigagao
dos entes, sendo determinado o fim dos famigerados “lixdes” até agosto de 2014.

Ha& ainda os problemas com o tratamento do esgoto. Muitos Municipios n&o
possuem projetos de tratamento do esgoto, o que culmina que os dejetos sédo des-
cartados diretamente nos rios e mares, poluindo essas aguas, questdes que devem
ser solucionadas em decorréncia do advento da Lei n° 11.445/2007, que estabele-
ceu as diretrizes nacionais para o saneamento basico e para a politica federal de
saneamento basico.

Nao se pode olvidar, ainda, que a agua, a energia, o desenvolvimento so-
cioecondmico e a mudancga do clima sao interligados de forma fundamental. Se-
gundo o PNUMA (Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente), fontes
tradicionais de produgao de energia resultam em maiores emissdes de gases do
efeito estufa (GEE) e na mudanga do clima que, por sua vez, contribuem para es-
cassez da agua, episodios climaticos extremos (inundagdes, secas etc.), aumento
do nivel do mar e perda de gelos dos mares polares e de geleiras.

Nesse contexto, no ano de 1997, quando da realizagcado da 32 Conferéncia
das Partes, na cidade japonesa de Kyoto, na esteira de efetivar o quanto estabele-
cido no tratado denominado Convengéo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudan-
¢a do Clima (CQNUMC), foi editada uma espécie de aditamento a essa convengéo
chamado Protocolo de Kyoto, onde ficou estabelecido o Mecanismo de Desenvol-
vimento Limpo, através do qual paises desenvolvidos podem ajudar paises em
desenvolvimento a diminuir suas emissdées de GEEs, bem como outros aspectos
que reportam a sustentabilidade.

O MDL pode ser utilizado pelos Municipios em diversos projetos que visam
a reducao da emissao dos GEEs, que também podem ser beneficiados com a ob-
tencao de recursos provenientes na venda dos créditos de carbono certificados.
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Assim, o presente artigo esta dividido de forma a percorrer a origem do
principio do desenvolvimento sustentavel, passando pelas normas nacionais € in-
ternacionais sobre mudanca do clima até culminar com o estudo do Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo e sua aplicabilidade no ambito dos Municipios.

1. O Principio do Desenvolvimento Sustentavel no contexto do Direito Am-
biental Internacional

De acordo com Humberto Avila%, os principios remetem o intérprete a valo-
res. Na verdade, seriam auténtico juizo de valor, ao proteger interesses especificos
nos casos concretos, sempre em busca do que se convencionou chamar Justicga.

O denominado Principio do Desenvolvimento Sustentavel & originario da
Convengao de Estocolmo, embora ainda nao tivesse essa denominagao no do-
cumento final da Declaragado. Entendem alguns autores que o termo foi originado
por ocasiao do Relatério Brundtland, na década de 1980, e chegou a consagragao
enquanto principio juridico em 1992, na Declaragéo do Rio®.

Edis Milaré ensina que:

O desenvolvimento sustentavel é definido pela Comissao Mundial so-
bre Meio Ambiente e Desenvolvimento como aquele que atende as
necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as
geragbes futuras atenderem a suas proprias necessidades’.

Em outros termos, pode-se dizer que o principio tem o complexo desafio de
aliar o crescimento econdmico com a preservagao ambiental — que ndao deveria ser
considerado uma dicotomia, pois, de fato, ndo é. Nesse escopo, € imperioso notar
que nao ha limites a efetivagao desse principio, seja de ordem geografica ou tem-
poral, razao pela qual os municipios tém e terdo imensa importancia no itinerario a
ser percorrido para tanto.

Ha de se observar, portanto, que o desenvolvimento sustentavel esta in-
teiramente relacionado a questao climatica, grande preocupagédo da humanidade
nesse inicio de século. E justamente esse esforgo de combater as mudancas do

5 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 64;

6 SIRVINKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 58;

7 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2000. p. 7.
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clima que leva a criagao de normas como a Convengao-Quadro das Nagdes Uni-
das sobre Mudanga do Clima (CQNUMC), o Protocolo de Kyoto e, finalmente,
ao Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), como veremos a partir deste
momento.

1.1. Normas nacionais e internacionais sobre mudancga do clima

A Ciéncia do Clima e o Direito realizam interse¢cao entre si pelo menos
desde 1972, ano do surgimento da Declaragcéo das Nag¢des Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, documento gestado na Conferéncia de Estocolmo. Mas é fato
que essas duas ciéncias ainda necessitam de uma maior interagao para que pos-
sam, conjuntamente, colaborar no combate as alteragdes climaticas nocivas ao
bem-estar global. Nao ha duvida que, passados mais de quarenta anos da Confe-
réncia sueca, evolugdes foram observadas no ambito das Ciéncias Juridicas, em
que ramos como Direito Ambiental e Direito Internacional passaram a se debrucgar
sobre os temas ali tratados.

Mas foi realmente a partir de 1992, ano da criagdo da CQNUMC, produto
da Conferéncia do Rio de Janeiro, que a quantidade de juristas debatendo o tema,
ainda que indiretamente, de fato aumentou. Isso pode ser verificado quando da
adogéao do Protocolo de Kyoto — tratado internacional vinculado a CQNUMC - do-
cumento internacional que, dentre outras coisas, criou o MDL, a ser tratado no item
seguinte.

No plano interno, no dia 29 de dezembro de 2009, o Brasil passou a pos-
suir uma Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (PNMC), instituida pela Lei n.°
12.187. Essa norma foi publicada no Diario Oficial da Unido poucos dias apos o
término da 152 Conferéncia das Partes (COP-15) — rodada internacional de nego-
ciagdes entre os paises componentes da CQNUMC, realizada em Copenhague, na
Dinamarca.

Trata-se de uma lei inovadora e sem precedentes na historia ambiental do
Brasil. Isso porque traz, dentre outras inovagdes, metas de redugédo de emissao de
gases de efeito estufa para algo entre 36,1% e 38,9% até 2020, o que demonstra
de forma inequivoca que a busca pelo desenvolvimento sustentavel ha de ser cons-
tante e que, sem duvida, importara em certos sacrificios.

Ainda no ambito interno e com relagdo aos municipios, ha também o Es-
tatuto da Cidade (Lei n.° 10.257/2001), a Lei n°® 11.445/2007 (Diretrizes nacionais
para o Saneamento Basico) e a Lei n® 12.305/2010 (Politica Nacional de Residuos
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Sdlidos), dentre outras, que estabelecem diretrizes e instrumentos para que esses
entes federativos alcancem a sustentabilidade. Portanto, a unido entre a CQNUMC,
o Protocolo de Kyoto e as normas internas deve ser capaz de tornar eficaz o prin-
cipio surgido em 1972.

2. O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL)

No ano de 1997, quando da realizagcao da 32 Conferéncia das Partes, na
cidade japonesa de Kyoto, na esteira de efetivar o quanto estabelecido no tratado
denominado Convencao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca do Clima, foi
editado uma espécie de aditamento a essa convengao chamado Protocolo de Kyo-
to, configurando sob tal denominacgao, “protocolo”, um tratado dentro de outro.

Por esse documento, em seu art. 12, ficou estabelecido o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo, através do qual paises desenvolvidos podem ajudar pa-
ises em desenvolvimento a diminuir suas emissdes de GEEs, bem como outros
aspectos que reportam a sustentabilidade. Tanto assim € que uma das condi¢des
de validade do MDL ¢ justamente que ele seja patrocinado por um pais do Anexo-|
(desenvolvido) em um pais Nao Anexo-l (em desenvolvimento), para utilizar a no-
menclatura contida na Convencao.

O MDL, entao, se tornou o grande instrumento no d&mbito da Conferéncia
das Partes para combater as mudancgas climaticas. Isso porque ele permite que um
pais do Anexo-l — dotado, portanto, da obrigatoriedade de diminuir um certo percen-
tual de suas emissdes — que nao alcance suas metas, implemente uma atividade
de projeto de MDL em um pais Nao Anexo-l — que, ndo tendo metas fixadas nos
acordos climaticos, prescindiria daquela atividade. Nesse escopo, esse pais desen-
volvido deve calcular a quantidade de emissdes com e sem o projeto, a fim de que,
com base nesses calculos, se chegue & quantificacdo da reducéo das emissées. E
a chamada adicionalidade.

Apesar de toda a questao técnica envolvida no MDL e de sua inegavel
contribuicdo para o desenvolvimento sustentavel, é certo que seu viés econdmi-
co nao pode ser olvidado. A verificagdo dessa realidade se da ao se analisar o
objetivo final do mecanismo: a obteng¢do do Certificado de Redugédo de Emissdes
(CRE), documento que constitui um titulo passivel de ser negociado na bolsa de
valores.

E de se ressaltar que os criticos do MDL veem nessa questdo econdmico-
-financeira o grande defeito do sistema, chegando a pregar sua substituicao total por
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outro, mais ambientalista e menos comercial. Ja os entusiastas, afirmam que o
MDL, ainda que, com efeito, possua o viés capitalista, traz inegaveis beneficios
ambientais.

De acordo com as disposi¢des contidas nos tratados e nas disposi¢gdes dos
mais diversos acordos climaticos, o responsavel pelo gerenciamento do MDL no
ambito internacional € a ONU, através do Executive Board, o conselho executivo,
que, além de seguir as determinag¢des do Protocolo de Kyoto e da Convengéao-
-Quadro, ainda edita outras normas, como resolucdes que visam estabelecer novas
regras, frente as novas demandas que vao surgindo no manejo do MDL ao longo
dos anos. E, portanto, a ONU quem emite os CREs, quando os projetos s&o devi-
damente registrados e aprovados apos um tramite determinado.

Ainda no tocante a operacionalidade do MDL, tem-se que, antes da ana-
lise da ONU, os projetos hdo de ser submetidos as autoridades dos paises que
0s recebem, para que estes, apds realizarem a verificagdo de acordo com suas
regras internas, os enviem ao Conselho Executivo. Ou seja: os projetos sdo ana-
lisados em duas etapas. Passam primeiramente pelo crivo local e apenas poste-
riormente vao a ONU. E o fim desse processo € a emissao dos CRE pela autori-
dade internacional.

No ambito doméstico, o Protocolo de Kyoto determina que, para poder se
beneficiar do MDL, os paises interessados em implementa-lo devem estabelecer
uma Autoridade Nacional Designada (AND), que fara a gestao local dos projetos,
antes de submeté-los a apreciacdo do Conselho Executivo do MDL. No Brasil,
a AND é a Comisséao Interministerial sobre Mudanga Global do Clima, composta
por onze ministérios. Por determinagao legal, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia
e Inovacédo (MCTI) é quem preside essa comisséo, constituindo-se, em verdade,
no grande gestor do MDL por essas plagas. Todas as atribui¢cdes brasileiras nesse
mister ali se iniciam e ali terminam.

3. Projetos de MDL aplicaveis no ambito municipal

O MDL objetiva, como ja visto, a redugcéo da emissao de GEEs na atmos-
fera e pode servir como outra fonte para obtencao de receitas pelos Municipios em
decorréncia dos créditos de carbono gerados.

No ambito municipal, os projetos de MDL possuem aplicabilidade, especial-
mente, como geragao de biogas em aterro sanitario e o tratamento de esgotos e
efluentes para evitar a emissdo de GEE gerados pelo lodo de esgoto.
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Com a Lei n°® 12.305, de 2 de agosto de 2010, que instituiu a Politica Na-
cional de Residuos Sdlidos (PNRS)?, a preocupacédo com o descarte e a destina-
cao dos residuos passou a ser maior pela cadeia produtiva e os entes publicos,
haja vista que o art. 47 proibiu o langamento dos mesmos em praia, no mar ou em
quaisquer corpos hidricos, e vedou também o descarte in natura a céu aberto, os
denominados “lixdes”, salvo os residuos de mineracéao.

O art. 48 da Lei 12.305/2010 ainda veda a utilizagao dos rejeitos e residuos
como alimentacao, a criagao de animais domésticos, a fixacdo de habitacdes tem-
porarias ou permanentes, a fim de acabar com cenas chocantes ja vistas em todos
os lixdes do pais.

A mencionada lei concedeu prazo de 4 anos, apos a data de sua publica-
¢ao, para aimplantacdo da disposic¢ao final ambientalmente adequada dos rejeitos
(fim dos “lix6es”), cujo prazo se encerra no dia 2 de agosto de 2014, realidade da
maioria dos municipios do pais. Mas, em se tratando de ano eleitoral, ja ha uma
movimentacao politica para que se prorrogue esse prazo por até 8 (oito) anos®, o
que, data venia, seria um retrocesso.

Segundo levantamento realizado pelo Sistema Nacional de Informacdes
sobre Saneamento (SNIS), ligado ao Ministério das Cidades, revela que das 1.429
unidades de disposigao em solo, apenas 37% sao declaradas como aterros sanita-
rios, 28% como aterros controlados e 35% como lixées, e segundo informacao dos
gestores municipais, ainda em 2010 existiam catadores de materiais reciclaveis
atuando nos lixdes ou em aterros sanitarios.

Com o fim legal dos “lixdes”, a coleta seletiva dos residuos devera ser pri-
mordial para os Municipios e o descarte dos rejeitos devera ocorrer nos aterros sa-
nitarios. Os Municipios contam também com instrumentos econdmicos aplicaveis
para a implementagao do plano de residuos sdlidos, previstos no art. 8°, inciso IX,

8 ALei 12.305/2010, no art. 3°, incisos XV e XVI, diferencia os residuos sélidos dos rejeitos. Re-
siduos sdlidos implica em todo material, substancia, objeto ou bem descartado resultante de
atividades humanas em sociedade, a cuja destinacao final se procede, se propde proceder ou
se esta obrigado a proceder, nos estados sélido ou semissolido, bem como gases contidos em
recipientes e liquidos cujas particularidades tornem inviavel o seu langamento na rede publica
de esgotos ou em corpos d’agua, ou exijam para isso solugdes técnica ou economicamente in-
viaveis. Ja os rejeitos séo os residuos soélidos que, depois de esgotadas todas as possibilidades
de tratamento e recuperagéo por processos tecnoldgicos disponiveis e economicamente viaveis,
nao apresentem outra possibilidade que n&o a disposi¢ao final ambientalmente adequada.

9 Revista Veja on-line. [on-line], de 30.jul.2014. Fim de lix6es no pais pode ser adiado por 8 anos.
Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/fim-de-lixoes-no-pais-pode-ser-adiado-
-por-8-anos>. Acesso em: 31 jul. 2014;

0 BRASIL. Ministério das Cidades. Déficit em saneamento basico. Disponivel em: <http://www.
cidades.gov.br/index.php/saneamento/231-plansab/6031-41-deficit-em-saneamento-basico-pa-
gina-4.html>. Acesso em: 31 jul. 2014.
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da Lei 12.305/2010, que sao incentivos fiscais, financeiros e crediticios, inserindo-
-se, nesse ultimo caso, justamente os projetos de MDL.

A preocupacgdo com o tratamento e a destinagao dos residuos sélidos pe-
los Municipios e pelo Distrito Federal deve ser primordialmente, é claro, em razao
da protecdo do meio ambiente, mas também financeira, pois o art. 18 da Lei n°
12.305/2010 impde que a elaboragao de plano municipal de gestao integrada de re-
siduos solidos, nos termos previstos pela mencionada lei, € condigao para o Distrito
Federal e os Municipios terem acesso a recursos da Unido, ou por ela controlados,
destinados a empreendimentos e servigos relacionados a limpeza urbana e ao ma-
nejo de residuos solidos, ou para serem beneficiados por incentivos ou financia-
mentos de entidades federais de crédito ou fomento para tal finalidade.

Registre-se que ha norma semelhante em relagdo aos Estados, prevista no
art. 16, em que a elaboracao de plano estadual de residuos solidos é condigcao para
o Estado ter acesso a recursos da Uniéo.

Os objetivos da PNRS, previstos no art. 7°, sdo, dentre outros, a adogao
de tecnologias limpas e o incentivo ao desenvolvimento de sistemas de gestéo
ambiental e empresarial voltados para a melhoria dos processos produtivos e ao
reaproveitamento dos residuos sélidos, incluidos a recuperagao e o aproveitamen-
to energético.

E é justamente nessa seara de aproveitamento energético que se inserem
os projetos de MDL para aproveitamento dos gases metano e diéxido de carbono
(CO2), decorrentes da decomposicao do material organico nos aterros sanitarios,
para serem utilizados na geragao de energia limpa. Esses gases, cuja mistura é o
biogas, sédo altamente potentes e atuam no efeito estufa, e para se ter uma ideia, o
gas metano é 20 vezes mais potente do que o CO2".

Em Salvador, por exemplo, na década de 40, a limpeza publica da cidade,
que tinha a denominacgéao de “servi¢co de asseio publico”, contava com 600 homens
e utilizava cerca de 80 veiculos. Na década de 50, passou a utilizar caminhdes
fechados e compactadores, e se tem noticia do aproveitamento econémico do lixo
(recolhimento de sucatas, aproveitamento de matéria organica como adubo etc.).
Até a década de 60, os residuos de Salvador eram dispostos na regido de Alaga-

" INSTITUTO CARBONO BRASIL. Projetos de redugédo de emissées em aterros sanitarios se mul-
tiplicam. Disponivel em: <http://www.institutocarbonobrasil.org.br/noticias/noticia=731446>. Acesso
em: 31 jul. 2014;
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dos'?, e foi apenas em 1974 que a destinacao dos residuos sélidos da capital baia-
na passou a ser o “lixdo” em Canabrava, situagao que perdurou até 1997.

Apoés esse periodo, foi construido, na via Parafuso e numa area de 250
hectares, o Aterro Sanitario Metropolitano Centro (AMC), que possui sistema de
tratamento, de transporte e de disposicao final dos residuos sélidos urbanos, exclu-
sivamente domésticos, dos Municipios de Salvador, Simdes Filho e Lauro de Frei-
tas'®, e passou a operar em 1997. Implantado pela Companhia de Desenvolvimento
Urbano do Estado da Bahia (CONDER), o AMC foi também por ela gerido até 1998,
quando foi transferido para o Municipio do Salvador, e em janeiro de 2000, por con-
cessao municipal, a empresa Bahia Transferéncia e Tratamento de Residuos S.A.
(Battre) comecgou a opera-lo™.

O Aterro Metropolitano Centro recebeu, em 2012, cerca de 2.500 toneladas
de residuos solidos por dia dos trés municipios abarcados, sendo cerca de 1.500
toneladas provenientes da Estacdo de Transbordo de Salvador. Esses residuos
sdo de origem domiciliar, comercial, varrigdo de praias, feiras livres, capinagéo e
podas de jardins.™

O aterro sanitario, cuja vida util média € de 20 anos, € um grande projeto
de engenharia ambiental, e consiste numa estrutura bem delimitada. Ha prévia
impermeabilizagdo do solo do aterro e o selamento da base com argila e mantas
de PVC, para evitar a contaminagao do solo e do lencol freatico com o chorume. O
aterro sanitario ainda conta com sistema de captagdo do chorume para posterior
tratamento, bem como conta com sistema de captagao e armazenamento ou quei-
ma do gas metano’®.

2. SOUSA, Marcos Almeida. Impactos socioambientais no entorno do Aterro Metropolitano Centro:
Salvador/BA. 2008. Dissertagdo (Mestrado em Geografia) — Instituto de Geociéncias, Universi-
dade Federal da Bahia, Salvador.

Disponivel em:<http://www.posgeo.ufba.br/disserta%C3%A7oes/Dissertacao_Final.pdf >. Aces-
so em: 31 jul. 2014,

3 CAVALCANTI, Suzana S.; SATO, Hédison K.; LIMA, Olivar A.L. Geofisica elétrica na caracte-
rizagdo da hidrologia subterrénea na regiao do Aterro Metropolitano Centro, Salvador, Bahia.
Rev. Bras. Geof. vol.19 no.2 Sao Paulo May/Aug. 2001. Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0102-261X2001000200004>. Acesso em: 31 jul.2014;

4 MARCHI, Cristina Maria Dacach Fernandez; MENDES, Vera Lucia Peixoto; MARCHI, Roberto
José Tripodi. Meio Ambiente e Saneamento: Gestao do Aterro Sanitario Metropolitano Centro em
Salvador — Bahia / Brasil. In: CONVIBRA. Disponivel em:< Meio Ambiente e Saneamento: Gestéo
do Aterro Sanitario Metropolitano Centro em Salvador — Bahia / Brasil >. Acesso em: 31 jul. 2014;

5 NASCIMENTO, Julio César Fialho do; CARVALHO, Miriam de Fatima de; MACHADO, Sandro
lemos; SANTOS, Atila Caldas. Geracao de metano no Aterro Sanitario Metropolitano Centro, Sal-
vador — Bahia. Geotecnia. — Revista Luso-Brasileira de Geotecnia, n. 126, Nov/2012. Disponivel
em:< file:///C:/Users/Gustavo/Downloads/Revista%20126.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2014. p. 68;

6. ARRANJO. Entenda a diferenga entre lixdo, aterro controlado e aterro sanitario. 23 ago. 2012.
Disponivel em:< http://blog.institutobrookfield.org.br/index.php/2012/08/entenda-a-diferenca-en-
tre-lixao-aterro-controlado-e-aterro-sanitario/>. Acesso em: 31 jul. 2014.
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Em marcgo de 2011, no mencionado aterro sanitario, foi instalada a Termo-
verde Salvador, a primeira Usina Termoelétrica a Biogas do Nordeste e a terceira
do pais. Essa usina termoelétrica coleta e processa os gases metano e diéxido
de carbono, que sdo os principais responsaveis pelo efeito estufa, gerados pela
decomposicéo dos residuos do Aterro Metropolitano, transformando-os em energia
elétrica, que é distribuida pela Coelba (Companhia de Eletricidade do Estado da
Bahia) aos consumidores™’.

Os gases sao previamente tratados, ainda no aterro, para a retirada de umi-
dade e particulas em suspenséo, e depois sao retirados por tubulacées conectadas
a um sistema de drenagem responsavel por levar o biogas até a Termoverde'@.

A mencionada termoelétrica possui uma poténcia de 19,73 megawatts e
produz 150 mil megawatts ao ano, suficiente para atender cerca de 300 mil resi-
déncias. A empresa que opera a termoelétrica vende energia elétrica no Mercado
Livre de Energia e vende os créditos de carbono', conforme o Protocolo de Kyoto,
gerando receita de royalties para o Municipio do Salvador.

O Aterro Metropolitano Centro, em Salvador, esta sendo ampliado, com
obras previstas no Programa de Aceleragdo do Crescimento do Governo Federal
(PAC), e orcadas em mais de 18 milhdes de reais?.

Ja em Sao Paulo, existe o aterro sanitario com maior geracao de biogas do
pais: o Aterro Sanitario Bandeirantes. Esse aterro sanitario funcionou entre 1979 e
2007, e recebia diariamente, na época, cerca de metade dos residuos solidos de
Sao Paulo. Apesar de fechado, o lixo enterrado no mencionado aterro, estimado em
cerca de 40 milhdes de toneladas, ainda produz e ainda produzira gas metano por
alguns anos, raz&o pela qual, entao, foi projetada a Usina Termoelétrica Bandeiran-
tes. Foram instalados 400 pontos de captura do gas que é transportado até a referi-
da termoelétrica, onde o gas é queimado para gerar energia. Segundo estimativas
da empresa que administra a termoelétrica, 80% do metano do aterro seria liberado
para a atmosfera; com a usina, apenas 0,01% é emitido?".

7 ARRANJO. Disponivel em: < http://www.skyscrapercity.com/showthread.php?t=1405654>. Aces-
so em: 31 jul. 2014,

8 PINHEIRO, WIladimir. Aterro sanitario de Salvador produz biogas para termelétrica. Correio da
Bahia, 28/11/2013. Disponivel em:< http://www.correio24horas.com.br/detalhe/noticia/aterro-sa-
nitario-de-salvador-produz-biogas-para-termeletrica/>. Acesso em:< 31 jul. 2014;

% Mais informacdes e fotos da Termoverde Salvador disponivel em:<http://www.skyscrapercity.
com/showthread.php?t=1405654>. Acesso em: 31 jul. 2014.

20 BRASIL. Programa de Aceleragdo do Crescimento. Disponivel em: http://www.pac.gov.br/
obra/35576. Acesso em: 31 jul. 2014.

21 INSTITUTO CARBONO BRASIL. Projetos de redugéo de emissbes em aterros sanitarios se mul-
tiplicam. Disponivel em:< http://www.institutocarbonobrasil.org.br/noticias/noticia=731446>. Acesso
em: 31 jul. 2014;
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Segundo o Instituto Carbono Brasil??2, em junho de 2012, o Municipio de
Sao Paulo leiloou na Bolsa de Valores, Mercadorias e Futuros de Sao Paulo (BM&F
Bovespa) um lote de 531.642 toneladas de crédito de carbono (Redugdes Certifi-
cadas de Emissao) provenientes do aterro Bandeirantes, arrecadando R$ 4,5 mi-
Ihdes. A empresa vencedora do leildo foi a suiga Mercuria Energy Trading SA, que
pagou €3,30 por tonelada.

Todos esses dados revelam que a produgao de biogas e a comercializa-
¢ao de créditos de carbono pelos Municipios, além de reduzirem drasticamente
os niveis de emissdo dos GEEs para a atmosfera, protegendo, portanto, o meio
ambiente, servem de fonte rentavel de recursos, que podem ser utilizados para as
constantes e crescentes necessidades municipais.

O Municipio de Sao Leopoldo?® possui projeto de MDL para compostagem,
cujo objetivo é ampliar a vida util das células do Aterro Sanitario da cidade, bem
como contribuir para a diminui¢cado da geragcao de GEEs em até 70%, pela substitui-
¢ao de metano por gas carbénico, através de MDL e produzir composto organico
para reaproveitamento energético de matéria organica.

As metas do referido municipio gaucho sdo audaciosas, pois a meta prin-
cipal € ndo mais efetuar disposi¢ao de residuos em aterro sanitario no prazo de 10
anos, ou seja, até 2018, momento em que todos os residuos coletados no munici-
pio terdo como destino a reciclagem, a compostagem ou o reaproveitamento.

A utilizacao de biogas no pais é tdo importante que o Ministério das Cidades,
por meio da Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental (SNSA/MCIDADES),
juntamente com o Governo Aleméo, no ambito da Agéncia Alema de Cooperagéao
Internacional (GlZ), tem desenvolvido agdes em torno de um projeto de cooperagao
técnica denominado PROBIOGAS (Projeto Brasil-Alemanha de Fomento ao Apro-
veitamento Energético de Biogas no Brasil), com previsdo de vigéncia de 5 anos,
buscando contribuir para a ampliagdo do uso energético eficiente do biogas e, por
conseguinte, para a reducdo de emissdes de metano e de diéxido de carbono na
atmosfera. O aludido projeto trabalhara em duas areas tematicas: sistemas de tra-
tamento de efluentes e de residuos sélidos .

2 INSTITUTO CARBONO BRASIL. Projetos de redugdo de emissbes em aterros sanitarios se
multiplicam. Disponivel em:< http://www.institutocarbonobrasil.org.br/noticias/noticia=731446>.
Acesso em: 31 jul. 2014,

2 BRASIL, Municipio de Sao Leopoldo-RS. Programa de Gestao Integrada de Residuos Sdlidos
— Pro-Girs e o Projeto MDL — Compostagem de Residuos Sélidos Urbanos Central Municipal
de Residuos. Disponivel em:<http://www.saoleopoldo.rs.gov.br/download_anexo/Projeto%20
MDL %20Compostagem%20de%20Residuos.pdf. >; Acesso em: 31 jul. 2014;

24 BRASIL. Ministério das Cidades. Probiogas. Disponivel em:<http://www.cidades.gov.br/index.
php/probiogas>. Acesso em: 31 jul. 2014.
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Outra modalidade de projeto de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
aplicavel aos Municipios é o tratamento de esgotos e efluentes para evitar a emis-
sdo de gases de efeito estufa gerados pelo lodo de esgoto, cuja concentragao de
metano &, muitas vezes, maior do que a dos lixdes?®.

O saneamento basico, que consiste no conjunto de servigos, infraestrutura
e instalagdes operacionais de abastecimento de agua potavel, de esgotamento sa-
nitario, de limpeza e manejo de residuos sélidos, dentre outras atividades, caracte-
riza-se pela sua interface com a saude publica e com 0 meio ambiente.

A Lei n® 11.445/2007, que estabeleceu as diretrizes nacionais para o sane-
amento basico e para a politica federal de saneamento basico, propiciou para que
projetos de MDL para tratamento de esgotos e seus efluentes se tornassem mais
propicios. Areferida lei exigia a elaboragao do Plano Nacional de Saneamento Ba-
sico (PLANSAB), e este foi concluido em 2013, ap6s longo processo de discusséo,
iniciado em 2008, e coordenado pelo Ministério das Cidades?.

O PLANSAB visa definir objetivos e metas nacionais e regionalizadas e
estabelecer o engajamento de todos os entes federados pela universalizagao do
Saneamento Basico nas areas urbana e rural, e juntamente com os planos regio-
nais de saneamento basico (que sao elaborados e executados em articulagdo com
os Estados, Distrito Federal e Municipios envolvidos para as regides integradas de
desenvolvimento econdmico ou nas que haja a participagao de 6rgao ou entidade
federal na prestacao de servigo publico de saneamento basico) devem ter horizonte
de 20 anos, avaliados anualmente e revisados a cada quatro anos, preferencial-
mente em periodos coincidentes com os de vigéncia dos planos plurianuais, nos
termos do art. 52, § 2°, da Lei n°® 11.445/2007.

Segundo a Lei n° 11.445/2007, um dos objetivos da Politica Federal de
Saneamento Basico € a de fomentar o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, a
adogao de tecnologias apropriadas e a difusdo dos conhecimentos gerados de in-
teresse para o saneamento basico, bem como a de minimizar os impactos ambien-
tais relacionados a implantacédo e desenvolvimento das agdes, obras e servigos de
saneamento basico e assegurar que sejam executadas de acordo com as normas
relativas a protecdo do meio ambiente, ao uso e ocupagao do solo e a saude.

% FARIAS, Luciana. Créditos de carbono. Fonte de receita para municipios. Jus Navigandi, Tere-
sina, ano 13, n. 1789, 25 maio 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/11311>. Acesso
em: 30 jul. 2014;

26 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. PLANSAB. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/port/
conama/processos/AECBF8E2/Plansab_Versao_Conselhos_Nacionais_020520131.pdf>. Aces-
so em: 31 jul. 2014,
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A mencionada lei, ainda, determina que o PLANSAB deve abranger agcbes
de saneamento basico de interesse para a melhoria da salubridade ambiental, bem
como acgoes especificas de saneamento nas areas indigenas, nas reservas extrati-
vistas da Unido e nas comunidades quilombolas.

O Sistema Nacional de Informagbes sobre Saneamento?’, no relatério de
2012, indica que a situacdo do servigo de tratamento de esgoto no pais, ainda que te-
nha crescido, representa o indice médio de 69,4%. Em pleno século XXI| esse indice
ainda € baixo, o que implica, além de problemas de saude publica, a contaminagao
do meio ambiente, ja que o esgoto sera langado nos rios e mares sem tratamento.

Dessa maneira, visando melhorar esses indices, os projetos de MDL para
tratamento de esgotos e efluentes para evitar a emissao de gases de efeito estufa
gerados pelo lodo de esgoto, também colaboram para a reutilizagdo da agua, me-
Ihorando, portanto, a salubridade ambiental. Luciana Farias?® descreve muito bem
esses projetos de MDL.:

Nesses projetos, 0 metano é transformado em biogas e gera energia elétri-
ca, aproveitavel pelo municipio. Além disso, a 4gua resultante do tratamento pode
ser reutilizada para diversos fins, como refrigeracédo, alimentacdo de caldeiras,
limpeza, irrigagdo de jardins, descargas sanitarias, entre outros. A reutilizagado da
agua, apos o tratamento, é capaz de gerar grande economia. Ainda, o lodo resul-
tante do processo pode ser também utilizado como adubo organico.

Tal projeto também produz créditos de carbono passiveis de negociagao e
consequente geragao de recursos financeiros aos municipios.

No ambito estadual, também ha projetos relacionados ao tratamento do
esgoto, como em Sao Paulo. Segundo relatorio de 2013 da SABESP (Companhia
de Saneamento Basico do Estado de S&o Paulo), % foi assinado contrato para a
transformacao de mais de 70 toneladas diarias de lodo produzidas pela Estagao de
Tratamento de Lavapé, localizada em Sao José dos Campos, em composto agrico-
la, sendo ja produzido experimentalmente. Contudo, a destinagdo aos produtores
agricolas esta pendente de aprovagéo e registro de autorizagdo do Ministério da
Agricultura.

27 BRASIL. Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento. Diagnostico dos Servi-
cos de agua e Esgotos — 2012. Disponivel em:<http://www.snis.gov.br/PaginaCarrega.
php?EWRETrterterTERTer=103>. Acesso em: 31 jul. 2014. pp.14-16;

2 FARIAS, Luciana. Créditos de carbono. Fonte de receita para municipios. Jus Navigandi, Tere-
sina, ano 13, n. 1789, 25 maio 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/11311>. Acesso
em: 30 jul. 2014.

29 SABESP, ESTADO DE SAO PAULO. Relatério de Sustentabilidade 2013. Disponivel em: <http://
static.globalreporting.org/report-pdfs/2014/0da03321204c6e1d15c4299de514¢c545.pdf>. Acesso
em: 31 jul. 2014. p. 43.
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Consideragoes Finais

A equacao recursos naturais escassos e necessidades humanas crescen-
tes pode nao ter um resultado positivo. E é justamente visando a gestao adequada
desses recursos que o desenvolvimento econdmico deve ser sustentavel.

O Protocolo de Kyoto previu o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo, em
que paises desenvolvidos podem ajudar paises em desenvolvimento a diminuir
suas emissoes de GEEs, bem como outros aspectos que reportam a sustentabili-
dade.

O PNUMA tem estudo que revela que instrumentos normativos e determi-
nadas acdes podem acelerar a realizagao de metas acordadas internacionalmente,
a exemplo de questdes ligadas ao clima, com, por exemplo, a implementagéao da
remocgao de subsidios perversos ou prejudiciais ao meio ambiente, especialmente
para combustiveis fésseis; impostos sobre emissdes de carbono; incentivos flo-
restais para o sequestro de carbono; esquemas de comeércio de emissdes; seguro
contra o clima; capacitagao e financiamento; preparacao e adaptacao a mudanca
de clima, tal como infraestrutura a prova do clima.

Em relacéo a terra, o PNUMA recomenda o manejo integrado de bacias
hidrograficas; o crescimento inteligente das cidades; a protegcao de terras agrico-
las mais produtivas e espacgos verdes; plantio direto e manejo integrado de pestes
e/ou agricultura organica; o melhor manejo florestal, e, em relagdo aos residuos
e substancias quimicas, por exemplo, ha a recomendacdo de responsabilidade
ampliada do produtor; a analise de ciclo de vida; reduzir, reutilizar e reciclar (3Rs)
e produgao mais limpa; sistemas nacionais e regionais de tratamento de residuos
perigosos etc., e, por fim, em relagdo a energia, as recomendacdes estdo ampa-
radas na maior cooperacao internacional na area de transferéncia e aplicacao de
tecnologias que economizam energia; na promogao de eficiéncia energética; maior
uso de energia renovavel; na adicao de tarifas preferenciais para compra de ener-
gia de fontes renovaveis; na restricdo aos subsidios para combustiveis fosseis; nas
zonas de baixa emissdo dentro de cidades etc.

Nesse contexto de desenvolvimento econdémico sustentavel e de protegao
ambiental, e em decorréncia das Leis n°s 11.445/2007 (estabelece diretrizes na-
cionais para o saneamento basico) e 12.305/2010 (institui a Politica Nacional de
Residuos Sdlidos), os Municipios brasileiros tém a grande oportunidade de utilizar
o MDL, especialmente para geragao de biogas em aterro sanitario e tratamento de
esgotos e efluentes para evitar a emissao de GEEs gerados pelo lodo de esgoto.
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Além desses beneficios ambientais e energéticos, aos Municipios & asse-
gurada a possibilidade de obtencéo de recursos financeiros com a venda dos cré-
ditos de carbono, gerando ingresso de numerario aos cofres publicos municipais,
sempre sedentos de novos aportes para suprir as necessidades dos municipes.
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Determinadas areas especificadas em projeto de loteamento convertem-
-se em bens publicos apds a inscrigdo ou registro de um parcelamento do solo no
oficio predial, tornando-se, pois, inalienaveis e imprescritiveis por natureza. Toda-
via, em face de sua autonomia, diante da Lei de parcelamento do solo urbano (Lei
Federal n.° 6.766/79) e em face dos entendimentos do Superior Tribunal de Justica,

nao ha ébice aos municipios que pretendam realizar a desafetacao de areas desta
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natureza, recebidas para a implantacdo de equipamentos comunitarios ou areas
verdes, bem como a sua consequente venda ou permuta. O referido procedimento
deve ocorrer mediante autorizagao legislativa, momento em que a utilizacdo das
mesmas, com destinacao especifica, passa a ter finalidade diversa da que lhe fora
atribuida na sua afetacgao originaria.

Palavras chaves: Areas verdes; areas institucionais; desafetacéo.

SUMARIO

1. Introducgéo 2. Dos Bens Publicos 2.1 Conceito 2.2 Classificagédo 3.
Da afetacao e desafetacao dos bens publicos 4. Do parcelamento do
solo urbano 4.1 Do parcelamento, loteamento e desmembramento 4.2
Das Areas Verdes e Institucionais em Loteamentos Urbanos 4. 3 Dos
requisitos urbanisticos e o dominio do Municipio 5. Da possibilidade
de desafetagéo de bens publicos decorrentes de loteamento 6. Con-
clusao. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducgao

As areas institucionais e verdes possuem grande importancia social por se-
rem instrumentos eficazes para o fornecimento de servigos publicos a comunidade,
tais como saude, educacéo, lazer, além de assegurar um meio ambiente urbano
saudavel. Merecem, dessa forma, atencédo especial do governo e da sociedade
civil organizada. Atualmente, a maioria das cidades brasileiras carece desses bens
e priva sua populacéo do facil acesso a esses servigos.

Vale dizer que, respeitadas certas exigéncias (realizacao de licitagcao e au-
torizagao legislativa), os bens publicos sao passiveis de alienagao (doagao, venda,
permuta) ou de livre disposicao de posse (concessao de direito real de uso), apds
regular processo de desafetagdo para o rol dos bens dominiais do municipio.

Nesse sentido, o presente artigo trata das questdes que envolvem a possi-
bilidade de os municipios alterarem a destinacao das areas verdes e institucionais
definidas nos projetos de loteamento, bem como das razées de ordem politica e,
sobretudo, juridica, que envolvem a tematica.

Nessa linha de raciocinio, necessaria se fez a analise acurada da legis-
lacao urbanistica brasileira, especialmente a lei de parcelamento do solo urbano
(Lei n.° 6.766/79), sublinhando seus pontos mais relevantes, dentre os quais, a
distincdo de loteamento, parcelamento e desmembramento e os seus requisitos
urbanisticos, além da conceituagao de areas verdes e institucionais.
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Ademais, sendo as referidas areas bens publicos municipais, ha necessi-
dade de um regime juridico especial, tendo em vista ser imprescindivel para que
o Estado tenha condicbes materiais para prestar servigos publicos que lhe séo
privativos.

Portanto, somente mediante desafetagéo, por autorizagéo legislativa, pode
ser utilizada area institucional ou verde para finalidade diversa da que foi afetada.
Preferencialmente a alienagao deve atingir bens desafetados, todavia, desde que
exista o interesse publico devidamente justificado, n&o ha evidéncia em tal pratica
de qualquer violacédo a legalidade ou a moralidade administrativa; pelo contrario,
insere-se na autonomia do ente politico sobre o destino dos bens publicos de sua
propriedade.

2. Dos bens publicos
2.1 Conceito

Uma das principais formas de constatacao, pelo administrado, da presenca
do Estado revela-se através do conjunto de bens que caracterizam o seu dominio
publico’ e a atividade dos seus agentes publicos. Tais bens sao pertencentes a toda
coletividade e, nesta condigdo, devem ser revestidos de protegdes legais que lhes
sao peculiares, como a inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade.

Ao conceituar os bens, a lei civil divide-os em publicos e particulares, defi-
nindo aqueles como os de dominio nacional pertencentes a Unido, aos Estados ou
aos Municipios? ou a outras entidades publicas® de acordo com a pessoa juridica de
direito publico a que pertencem, sendo particulares todos os demais, por exclusao.

Para José Cretella Junior', os bens publicos sdo as coisas materiais ou
imateriais, assim como as prestagoes, pertencentes as pessoas juridicas publicas,
objetivando fins publicos e sujeitos a regime juridico especial, de direito publico,
derrogatério e exorbitante do direito comum. Ja para Helly Lopes Meirelles®, os
bens publicos, em sentido amplo, sado todas as coisas, corporeas ou incorpoéreas,
iméveis, moveis e semoventes, créditos, direitos e a¢des, que pertengam, a qual-
quer titulo, as entidades estatais, autarquicas, fundacionais e paraestatais.

' CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p. 805, 1199/1200.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 152.

3 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: introdugao e parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1995, p. 162.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros. 1998. p.
412,

76 | Ano XIX, edigao especial, novembro/2014



JAM,
DOUTRINA | JURIDICA

Importante destacar que os bens publicos apresentam tragos que os dis-
tinguem dos bens particulares. Ambos, como objetos do mundo ou como objeto
de direito, estado sujeitos a regimes juridicos diversos, porque os bens particulares
de que cuida o direito civil estdo subordinados a regime juridico de direito privado,
sendo suscetiveis de apropriagao por parte dos particulares. De outro lado, os bens
publicos, regidos pelo direito administrativo, estdo sob o impacto de regime juridico
de direito publico, policiados e tutelados pelo Estado, permitindo-lhes o uso geral
ou especial pelos administrados ou suscetiveis de relagdes patrimoniais, reguladas
pelo direito comum, mas com aspectos disciplinados pelo direito publico.

Destarte, bens publicos, em sentido amplo, s&o todas as coisas, corporeas
ou incorpodreas, imoveis ou moveis e semoventes, créditos, direitos e agdes, que
pertengam, a qualquer titulo, aos Entes politicos, entidades estatais autarquicas,
fundacionais e empresas governamentais da Unido, Estados ou Municipios.

Diégenes Gasparini® conceitua os bens publicos como todas as coisas ma-
teriais ou imateriais pertencentes ou ndo as pessoas juridicas de Direito Publico e
a terceiros quando vinculadas a prestacao de servigo publico.

Legalmente, a matéria estava posta no Codigo Civil de 1916 da seguinte
forma:

“Art. 65. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes a
Unido, aos Estados ou aos Municipios. Todos os outros sao particula-
res, seja qual for a pessoa a que pertencerem.”

O atual Caédigo Civil, em seu artigo 98, conceitua como publicos apenas os
bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros
seriam particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem ou a atividade por
eles exercida. Em redacao mais apurada, dispés, in verbis:

“Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros s&o parti-
culares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.”

Destarte, bens publicos, em sentido amplo, s&o todas as coisas, corpéreas
ou incorpdreas, imoveis ou moveis e semoventes, créditos, direitos e acgdes, que
pertengam, a qualquer titulo, aos entes politicos, entidades estatais autarquicas,
fundacionais e empresas governamentais da Unido, Estados ou Municipios.

5 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 682.
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Para uma compreensao mais profunda dos bens publicos torna-se impres-
cindivel, entretanto, o estudo da sua classificagao.

2.2 Classificagao

Diversas sao as classificacbes de bens publicos. Conforme se extrai da
doutrina, os bens publicos podem ser classificados quanto a:

a) Titularidade. Podem ser federais, estaduais ou municipais, conforme
pertengcam, respectivamente, a Unido, aos Estados ou aos Municipios.

b) Destinagao original. Podem ser bens publicos necessarios, que se pres-
tam a atender interesse coletivo, e bens publicos acidentais, que somente passam
ao dominio publico apds determinado ato ou fato.

c) Natureza fisica. Sao de dominio publico natural (terrestre, hidrico, aéreo
e mineiro) e artificial, quando provenientes de obra do homem.

d) Disponibilidade. Os bens publicos podem ser indisponiveis, ou seja, sua
alienacao esta vedada a principio, uma vez que estido vinculados a uma funcéao
especifica (como ocorre com as areas verdes e as institucionais) e disponiveis, que
sdo passiveis de alienagao, desde que observada a disposigao legal pertinente.

e) Destinagao. Esta classificagdo merece especial abordagem, porquanto é
a que se refere, mais especificamente, ao objetivo proposto. Diante disto, a classi-
ficagao legal e doutrinaria dos bens publicos, quanto a destinagcéo, € composta da
seguinte forma:

- Bens de uso comum do povo ou do dominio publico. Sdo aqueles cuja uti-
lizacdo € destinada a populagédo em geral que, cumprindo os regulamentos, pode
livremente utiliza-los.* Como bem observa Washington de Barros Monteiro, tais bens
pertencem ao ente de direito publico, seja o Municipio, Estado ou a Unido, sendo que
a comunidade possui para si seu uso e gozo.” Portanto, sdo todas as areas abertas,
de acesso livre as pessoas do povo que podem utiliza-las, desde que observadas as
regras impostas pelo Poder Publico que, ainda, sob algumas hipoteses, pode exigir
uma contrapartida para o seu uso, conforme dispde o art. 68 do Codigo Civil. As ruas,
pragas, mares e rios sao exemplos de bens de uso comum do povo, de acordo com o
ja mencionado art. 66 do mesmo diploma legal que traz rol meramente exemplificativo.

- Bens de uso especial ou do patrimbnio administrativo. Sdo os bens da
administracao do Estado destinados especialmente a execug¢ao dos servigos publi-
cos, destinam-se especialmente a execucéo dos servigos publicos e, por isso mes-

6 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 130.
7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 153.
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mo, sdo considerados instrumentos desses servigos.® Sua fungéo esta diretamente
relacionada a atividade do ente estatal a que pertencem e, portanto, sao afetados
a estes fins. Por isso, € vedada, a principio, a sua alienagao. Sado exemplos desta
categoria de bens o edificio do Pago Municipal, da Camara de Vereadores, o Pala-
cio do Planalto, bem como o Estadio e o Teatro Municipal.

- Bens Dominicais ou do patriménio disponivel. Também chamados de do-
miniais, sdo bens que fazem parte do patriménio da pessoa juridica de direito pu-
blico, assim como os demais, porém, podem ser utilizados e alienados tal como os
bens pertencentes aos particulares. Desta forma, conforme leciona Silvio Rodri-
gues, sao bens dos quais o poder publico é titular da mesma maneira que a pessoa
de direito privado é dona de seu patriménio® e, portanto, sdo regidos por normas de
direito privado.

Tal divisdo é unissona entre os publicistas, que esta posta no Cdédigo Civil
de 2002, art. 99:

“Art. 99. Sao bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pracas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a
servico ou estabelecimento da administragao federal, estadual, territo-
rial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

[l - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas
de direito publico, como objeto de direito pessoal ou real, de cada uma
dessas entidades.”

Diante dessa classificacdo, conclui-se que esta ultima espécie de bens
possui carater exclusivamente patrimonial. Contudo, como bem observa Maria
Sylvia Zanella Di Pietro', hoje ja se entende que a natureza desses bens nao é
exclusivamente patrimonial. A sua administracdo pode visar, paralelamente, obje-
tivos de interesse geral, pois, nao raro, esses bens sao utilizados em beneficio da
coletividade.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002,
p. 488.

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 131.

© DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Atlas: Sao Paulo, 1996, p. 431.
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No tratamento dos bens publicos, é necessario lembrar que todos estao su-
jeitos a administragao do Poder Publico no ambito federal, estadual, distrital ou mu-
nicipal, o que justifica a importancia de analisar mais profundamente o assunto sob
0 aspecto juridico administrativo, tendo em vista o tema objeto do presente estudo.

Os bens de uso comum do povo e de uso especial sdo as maiores expres-
sbes da atividade administrativa publica destinada a populagédo em geral. Por isso,
sua alienacgao esta sujeita a maiores limitacbes que dos demais bens publicos, o
que sera mais bem estudado a seguir.

3. Da afetacao e desafetacao dos bens publicos

Como ja analisado, quanto a destinagcao, os bens publicos podem ser de
uso comum do povo, de uso especial, ou dominicais. Nas duas primeiras situagoes,
os bens possuem finalidade especifica, ou seja, estdo afetados a alguma atividade
publica. Logo, qualquer bem que passe a integrar o dominio publico sera regido
pela norma que o tutelara, nos casos de bem de uso comum do povo ou de uso
especial, estardo afetados a finalidade que se destinam, como, p. ex., a aquisicao
de um imdvel para servir de praca ou, no caso de bem de uso especial, para servir
de sede a uma autarquia.

Cumpre ressaltar que afetar € atribuir ao bem uma destinac¢ao publica que
nao possuia. Deste modo, os bens dominicais, por sua natureza, estardo sempre
desafetados, pois ndo possuem destinagcdo ou, até mesmo, utilizagdo. Pode-se
dizer que as chamadas areas institucionais (em que se incluem os espacos livres),
sdo afetadas para comportar equipamentos comunitarios de educacgéao, cultura,
saude, lazer e similares.

Para José dos Santos Carvalho Filho', pode-se conceituar afetagdo como
sendo o fato administrativo pelo qual se atribui ao bem publico uma destinagao pu-
blica especial de interesse direto ou indireto da Administragao.

Por outro lado, a desafetacéo consiste na alteragao da destinagao do bem,
de uso comum do povo ou de uso especial, para a categoria de dominicais, deso-
nerando-o do gravame que o vinculava a finalidade determinada. A desafetacao
podera ocorrer por fato juridico, ato administrativo ou lei. Quando o bem for de uso
comum do povo podera, em regra, ser desafetado por lei, ou ainda ter sua destina-
¢ao alterada para uso especial.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 1055.
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Portanto, o bem se diz desafetado quando ndo esta sendo usado para
qualquer fim publico. Didbgenes Gasparini conceitua desafetagao como o inverso de
afetacao, ou seja, € o fato administrativo pelo qual um bem publico é desativado,
deixando de servir a finalidade publica anterior.'

Tais institutos demonstram que os bens publicos n&o se perenizam, em
regra, com a natureza que adquiriram em decorréncia de sua destinagcdo por um
loteamento, como exemplo. Até mesmo os bens de uso comum do povo, disciplina
José dos Santos Carvalho Filho'®, podem sofrer alteragcdo em sua finalidade e, por
terem natureza de fatos administrativos, independem de forma para se apresen-
tarem. Embora alguns doutrinadores entendam a necessidade de haver ato admi-
nistrativo para consumar-se a afetagao ou a desafetagao, os fatos administrativos
podem ocorrer mediante a pratica de ato administrativo formal, como através de
fato juridico de diversa natureza.™

Desse modo, a afetacéo e desafetacdo podem ocorrer tanto por ato admi-
nistrativo ou por lei, sendo vinculado a cada uma dessas formalidades de acordo
com a sua origem. Caso o bem seja afetado por ato ou lei, este podera ser desafe-
tado através do mesmo mecanismo da afetacao, ato ou lei, respectivamente. Ha-
vendo, portanto, a desafetacao de forma adequada, desde que nao haja vedagao
constitucional, qualquer bem pode ser transformado em dominial e alienado.

A competéncia para desafetar esta consagrada constitucionalmente aos
entes publicos. Através da autonomia conferida constitucionalmente o que garante
aos Entes Publicos o direito de, com as devidas ressalvas legais, dispor de todos
os bens que estdo sob o seu dominio.

Por fim, a formalidade, pela qual se processa a alteracdo da finalidade
do bem quanto ao seu fim publico mostra-se irrelevante quando, de outro lado,
encontra-se uma necessidade em propiciar utilidade ao bem como prevaléncia
da supremacia do interesse publico. Desse modo, quando ha um bem afetado,
mas inutilizado ou inservivel a coletividade, mostra-se adequada a desafetagao
e posterior alienagao do bem, tendo como premissa maior o interesse publico
envolvido.

2. GASPARINI, Diogenes, Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 485

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 1055.

4 GASPARINI, Diogenes, Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 486; DI PIE-
TRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. 26. ed. de. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
374.
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Quando o artigo 67 do CCB preceitua que os bens publicos sao inalie-
naveis, isso significa que o sdo somente enquanto destinados ao uso comum do
povo ou a fins administrativos especiais, isto é, enquanto tiverem afetacdo publica
(destinacao publica especifica). Desafetados os bens publicos, seja através de lei,
fato ou ato administrativo, eles poderao ser alienados, transformando-se em bens
dominiais.

4. Do parcelamento do solo urbano

E comum observar, no Municipio do Salvador e em diversas outras mu-
nicipalidades, que as areas verdes e institucionais dos loteamentos aprovados e
registrados (espacos livres, vias de comunicagéo, parques, jardins, pragas, areas
de lazer ou recreio, areas para equipamentos publicos ou comunitarios etc.) tém
sido consideradas pelas Prefeituras e Camaras Municipais como bens publicos de
seu patrimdnio ordinario.

Vale dizer que, nessa concepg¢ao, respeitadas certas exigéncias de licitagao
e autorizagao legislativa, eles sao passiveis de alienacédo de seu dominio (doacéo,
venda, permuta etc.) ou de livre disposicao de posse (cessao de uso, concessao de
direito real de uso etc.), apds regular processo de desafetagao para o rol dos bens
dominiais do municipio.'

Essa pratica é corriqueira para a formagao dos chamados loteamentos fe-
chados, figura de nosso ordenamento juridico que integra o instituto do parcela-
mento do solo urbanizavel.

Percebe-se que tanto o parcelamento do solo urbano como as demais
questdes urbanisticas, carecem, no direito brasileiro, de uma regulamentacdo mais
abrangente, pois até pouco tempo néo despertava o interesse do Poder Publico e
de alguns setores da sociedade, além dos empresarios, que pouco respeitavam
qualquer regra ao criar e comercializar loteamentos.

Dessa forma, a Lei Lehmann (Lei n.° 6.766/79) foi elaborada para mudar
uma situagdo que se agravava, tendo em vista a grande exploséo populacional
que ocorria na maior parte das cidades brasileiras e, apesar de apresentar falhas e
omissdes quanto a algumas questdes, trouxe, outrossim, inumeros beneficios que
devem ser destacados.

5 FREITAS, José Carlos de. Bens publicos de loteamentos e sua protegao legal. Disponivel em:
<http://www.mpba.mp.br/atuacao/ceama/material/doutrinas/arborizacao/bens_publicos_de_lote-
amentos_sua_protecao_legal.pdf>. Acesso em: 21 ago. 14. p. 01.
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Com o advento da supracitada lei urbana, a Administracdo Publica da
Unido, dos Estados e dos Municipios, passou a coordenar e disciplinar o cresci-
mento urbanistico brasileiro, de forma a proporcionar um meio ambiente urbano
mais saudavel.

Houve uma maior contribuicdo dos loteadores e da propria Administragao
Publica a fim de se buscar uma preservacdo ambiental, por intermédio de uma
inédita lei de ambito nacional que tratasse da matéria urbanistica, estabelecendo
obrigagdes aos loteadores e conferindo poderes a Administragéo Publica para pre-
servar o meio ambiente urbano.

Cumpre salientar também que o referido diploma legal tipificou como crime
e estabeleceu as respectivas penas de determinadas condutas praticadas por pes-
soas que atuam no ramo de parcelamento do solo, especialmente no que toca a
execucao de parcelamentos clandestinos e irregulares nas cidades.

Frise-se, por fim, que a Lei n.° 6.766/79 concedeu maiores poderes aos
municipios, atribuindo-lhes maior autonomia para coordenagao e execug¢ao de po-
liticas urbanas de interesse municipal. Acerca do tema, vale ressaltar o comentario
do doutrinador Sérgio A. Frazao do Couto, feito a poucos anos de vigéncia da refe-
rida norma urbana:

“Ressalte-se a importancia que a nova lei conferiu aos municipios,
como condutores da politica de uso do solo urbano, recuperando para
esta esfera de poder as rédeas de decisao acerca de seus interesses,
atualmente tdo combatidos com a invaséo de outros poderes e entida-
des estranhas aos problemas urbanisticos, como é o caso do INCRA.”
(COUTO, Sérgio A. Frazdo do. Manual tedrico e pratico do parcela-
mento urbano. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 406).

As normas urbanisticas desta lei federal, portanto, sdo de carater geral e
fixam parametros minimos de urbanizacdo da gleba e de habitualidade dos lotes,
0s quais podem ser complementados com maior rigor pelo Municipio, para atender
as peculiaridades locais e as exigéncias do desenvolvimento da cidade.

Em conferindo maiores atribuicdes aos municipios, foi louvavel a intengao
do legislador de limitar os poderes de outros 6érgaos publicos que ndo conseguiam
cumprir suas obrigacdes ja naquela época. E certo, entretanto, que varias ques-
tdes urbanas passaram por grandes e sadias evolugdes, apds o advento desta lei,
como a preservacao de mananciais, urbanizacao de areas destruidas pela eroséo,
e criacao, preservagao e melhorias de areas verdes, como bosques e pragas, 0 que
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se presencia em muitas cidades. Contudo, em muitos casos, os poderes publicos
municipais ndo souberam administrar a autonomia que passaram a dispor sobre
esta importante matéria urbana.

Nao raro, apds a aprovacgao do loteamento, muitos municipios alteram a
destinagao de areas designadas a toda coletividade, tais como as areas verdes e
as institucionais, o que nao deve ser proibido tendo em vista a regularidade do pro-
cesso de desafetacao para o rol dos bens dominiais das municipalidades.

4.1 Do parcelamento, loteamento e desmembramento

O surgimento das cidades e seu crescimento deram ensejo a divisao juridi-
ca do solo, de forma a proporcionar uma melhor distribuicdo de riquezas, evitando
que um grande numero de terras pertencesse a um pequeno numero de pessoas o
que, sem duvida, impediria o desenvolvimento urbano.

A partir disso, surgiu o parcelamento, que provém de parcela, palavra de
origem francesa parcelle’, que se tornou ainda mais importante e fundamental no
ultimo século, com o crescente éxodo rural e o desordenado crescimento urbano
que provocou enormes aglomeragdes humanas em espagos sem qualquer infraes-
trutura. Assim, viu-se, no parcelamento urbano, a Unica saida para pér fim ou, ao
menos, atenuar este grave problema.

Parcelar significa fracionar, dividir ou subdividir. O parcelamento do solo € a
divisdo de uma grandeza territorial em numero legalmente limitado de grandezas ter-
ritoriais menores, regidas e protegidas pelo direito'. Ha que se destacar o importante
magistério de Pontes de Miranda, para quem o parcelamento “é a transformagéo de
terreno em dois ou mais de dois: o terreno velho desaparece, surgindo os novos...”."®

Para José Afonso da Silva, o parcelamento urbanistico do solo:

“(...) € o processo de urbanizacao de uma gleba, mediante sua divi-
sao ou redivisdo, em parcelas destinadas ao exercicio das fungdes
elementares urbanisticas. Importa na mudanca das dimensdes ou
confrontagbes dos imoveis para fins de urbanificagao”. (SILVA, José
Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 166).

6 Por sua vez, a palavra francesa tem como base a palavra latina pars.

7 COUTO, Sérgio A. Frazao do. Manual tedrico e pratico do parcelamento urbano. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 5.

8 MIRANDA, apud SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2006, p. 294.
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Prossegue o autor ressaltando a diferencga entre o parcelamento urbano e
o rural: “Falamos em parcelamento urbanistico do solo para distingui-lo do parcela-
mento da terra para fins rurais que é assunto do direito agrario, enquanto aquele é
de Direito Urbanistico.”

Portanto, existe o parcelamento de areas rurais, que sdo tao importantes
quanto o de areas urbanas, objeto do presente estudo. O parcelamento urbano é o
género que possui como espécies o loteamento e o desmembramento.

O loteamento possui definigdo legal no § 1° do art. 2° da Lei n.° 6.766/79:

§ 1°- Considera-se loteamento a subdivisdo de gleba em lotes desti-
nados a edificacdo, com abertura de novas vias de circulagao, de lo-
gradouros publicos ou prolongamento, modificagdo ou ampliacéo das
vias existentes.

Partindo-se do principio de que o loteamento € uma espécie de parcela-
mento, ha o requisito basico de que exista, em primeiro lugar, a subdivisdo de uma
gleba em dois ou mais lotes. Para esclarecer a ideia de loteamento, oportuno trazer
o conceito mais completo de José Afonso da Silva:

“Loteamento é a divisdo das quadras em lotes com frente para lo-
gradouro publico (...) este € um tipo de parcelamento do solo que se
configura com o retalhamento de quadras para a formagao de unida-
des edificaveis (lotes) com frente para a via oficial de circulagdo de
veiculos. O termo se refere tanto a operacao de lotear como ao seu
resultado (area loteada).” (SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico
brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 296).

Hely Lopes Meirelles pondera que:

“(...) o loteamento é o meio de urbanizagao e sé se efetiva por proce-
dimento voluntario e formal do proprietario da gleba, que planeja a sua
divisdo e a submete a aprovacao da Prefeitura, para subsequente ins-
cricao no registro imobiliario, transferéncia gratuita das areas das vias
publicas e dos espacos livres ao Municipio e a alienagao dos lotes aos
interessados (...).” (MEIRELLES, Hely Lopes, :Direito de Construir. 10.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 135.)

Dessa forma, o loteamento constitui-se como um importante instrumento de
urbanizagao que se caracteriza pela divisdo de um espago em dois outros ou mais,
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em local que faga frente a via publica de transito, com plena condigcao para que se
possa ali construir e morar, respeitadas todas as exigéncias legais para tanto.

Tal como o loteamento, o desmembramento é uma espécie do género par-
celamento e esta sujeito ao mesmo regime juridico daquele, por imperativo do art.
11 da Lei de Parcelamento Urbano. A ja revogada Lei n.° 9.785/99, que alterou a
redacao do § 2° do art. 2°, definia desmembramento como:

“Art. 2° O parcelamento do solo urbano podera ser feito mediante lote-
amento ou desdobramento, observadas as disposi¢cdes desta Lei e as
das legislagdes estaduais e municipais pertinentes.

§ 2° Considera-se desmembramento a subdivisao total ou parcial da
gleba em lotes destinados a edificacdo, com aproveitamento do siste-
ma viario existente, desde que nao implique a abertura de novas vias
e logradouros publicos, ressalvados a modificacdo, a ampliagdo e o
prolongamento dos ja existentes ou a abertura de uma unica via publi-
ca ou particular de acesso exclusivo aos novos lotes.”

A divisao da gleba em lotes, aproveitando-se toda a estrutura viaria ja exis-
tente naquele local, caracteriza o desmembramento e distingue-o do loteamento
que sempre implicara a criagao de novas vias e logradouros publicos, ou ainda na
ampliagdo, modificagdo ou prolongamento das que ja existem. Portanto, desmem-
bramento é todo parcelamento que nao for loteamento.

Existem, porém, semelhancas entre as duas espécies de parcelamento ur-
bano. A principal delas é que, por imperativo da lei de parcelamento urbano, ambas
se procedem com o objetivo de edificagdo para fins urbanos, cabendo aos muni-
cipios estabelecer normas complementares que regulem as constru¢cdes nestes
locais, de acordo com as particularidades de cada municipio.

4.2 Das areas verdes e institucionais em loteamentos urbanos

ALein.° 6.766/79 que, no ambito federal, atualmente rege o parcelamento
do solo urbano e traga os contornos gerais para a implantagao de loteamentos e
desmembramentos, em nenhum de seus artigos define o que sejam areas verdes
e institucionais. A doutrina e a jurisprudéncia trazem importantes elementos que
auxiliam a formacao do conceito destas espécies de areas publicas.

Areas institucionais sdo aquelas que os loteadores devem reservar no lo-
teamento para a implantacéo, pelo Poder Publico municipal, de areas verdes, de
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lazer, equipamentos publicos de uso comum; enfim, espagos reservados a comuni-
dade. Encontram-se previstas no art. 4°, inc. |, da Lei n.° 6.766/79 (Lei de Parcela-
mento do Solo Urbano), e podem estar afetadas tanto a uso especial, ocasido em
que se destinam a instalacéo de reparticdes publicas, como também ao uso comum
do povo (p. ex., ruas e avenidas).

Trata-se, assim, de exigéncia legal voltada ao loteador de transferir ao Mu-
nicipio parte da gleba a ser parcelada para que sejam instalados equipamentos
publicos e comunitarios, como pracas, area de lazer, areas verdes e areas insti-
tucionais para a construgao de escolas, unidades de saude, reparticdes publicas,
dentre outras.

O Desembargador Renan Lotufo, em Acdrdao proferido no bojo de Agao
Direta de Inconstitucionalidade, ponderou que “as areas destinadas a implantacéao
de equipamento urbano e comunitario e os espacos livres de uso publico sdo areas
institucionais (...). Como visto, trata-se aqui de area destinada a sistema de lazer,
destacada das areas reservadas ao sistema de circulagéo, tais como ruas, pracas
e avenidas. E &rea reservada para fim especifico comunitério e de utilidade publica,
como é o lazer.”™®

Denomina-se area institucional a parcela do terreno reservada a edificagao
de equipamentos comunitarios. Desse modo, por for¢ca da Lei Federal n.° 6.766/79,
em que todo loteamento urbano, para ser aprovado perante a Prefeitura, precisa
reservar parte do imoével, em percentual definido em lei municipal, para construgao
de pragas, escolas, postos de saude e outros equipamentos comunitarios necessa-
rios ao atendimento dos futuros moradores daquele empreendimento, sendo que,
desde a data do registro do loteamento, essas areas, também conhecidas como
“areas institucionais”, passarao a integrar automaticamente o dominio do municipio
(art. 22), que no caso passa a funcionar como verdadeiro tutor da populagao.

Destarte, conceitua-se area verde como todo espago urbano de vegeta-
cao formada pelo homem ou ja existente, formado por um conjunto de elementos
materiais voltados para o lazer e recreacao da populagao, tais como os bosques,
parques ou jardins, desde que com vegetacao predominante.

19 “BENS PUBLICOS - area destinada ao sistema de lazer — Concess&o para exploragdo do co-
mércio, clubes de servico e industrias — Possibilidade conversdo em doag&o — Area originalmente
destinada a implantacdo de um conjunto habitacional — Loteamento pertencente ao municipio
desde a data do seu registro — Uso comum do povo — Lei 6.766/79 — Configuragdo da area como
equipamento comunitario — Area institucional — Acdo procedente para declarar a inconstituciona-
lidade de lei — Votos vencedores e vencidos.” (Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 16.500.0
— Sao Paulo — Rel. Des. Renan Lotufo —j. 24/24/11/93 — JTJ, Lex, 154/266)
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Segundo José Afonso da Silva:

“(...) porquanto o que caracteriza as areas verdes é a existéncia de
vegetacdo continua, amplamente livre de edificagbes, ainda que re-
cortada de caminhos, vielas, brinquedos infantis e outros meios de
passeios e divertimentos leves, quando tais areas se destinem ao uso
publico.

(...) cumpre apenas acrescentar que nem toda area urbana arborizada
entra no conceito de area verde. Nestas, o verde, a vegetacao, destina-
da, em regra, a recreacgdo e ao lazer, constitui aspecto basico do con-
ceito, o que significa que, onde isso nao ocorrer, teremos arborizacao,
mas nao area verde, como € o0 caso de uma avenida ou uma alameda
arborizada, porque, aqui, a vegetagao € acessoria, ainda que seja muito
importante, visto que também cumpre aquela finalidade de equilibrio
ambiental, além de servir de ornamentacéo da paisagem urbana e de
sombreamento a via publica.” (SILVA, José Afonso da. Direito urbanisti-
co brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 247-248.)

Desta forma, tem-se que todo o espaco publico de loteamento destinado
ao sistema de circulacéo, a instalacdo de equipamento urbano para a comunida-
de, areas verdes como pragas e jardins, os espacos livres de uso da populagéo
em geral, vias publicas e areas destinadas a prédios publicos consideram-se area
institucional, vez que ja definido assim pelo loteador, no projeto de loteamento, por
imperativo legal.

As areas institucionais seriam, segundo o doutrinador José Afonso da Sil-
va, 0s espacos livres, com fins comunitarios de utilidade publica, como escolas,
hospitais, pronto socorros, areas de convivéncia de idosos, dentre outros, e 0s sis-
temas de lazer, como exemplo, areas reservadas para pratica de esportes, assim
como todos os espacos com fins publicos. Frise-se que, por forga da Lei 6.766/79,
estas areas sao definidas no projeto de loteamento para que estejam disponiveis
de forma livre a populacao a fim de que ali encontre um local ideal para o lazer e a
recreacdo. O lazer € a entrega a ociosidade repousante, e recreacao é a entrega
ao divertimento, ao esporte, ao brinquedo.?’ Ambos sao direitos sociais constitucio-
nalmente garantidos pelo art. 6° da Carta da Republica:

20 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 248.
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“Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a mora-
dia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecao a materni-
dade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
constituicao.”

Na redacao anterior da Lei Federal n.° 6.766/79, o volume total dessas
areas deveria somar, no minimo, 35% calculado sobre a area total da gleba a ser
parcelada. Cabe ao Municipio, por meio de lei, discriminar as finalidades, isto €,
o Municipio deve definir por meio de lei o percentual que sera utilizado para cada
uma das finalidades. Dessa forma, encontra-se, nas leis locais, a fixacdo de per-
centuais que somam os 35% distribuidos em percentuais menores e destinados a
vias, pragas e outros.

4.3 Dos requisitos urbanisticos e o dominio do municipio

O bem-estar da populagao depende de varios fatores que devem, em con-
junto, satisfazer de forma eficiente todas as necessidades fundamentais a boa qua-
lidade de vida dos habitantes de cada lugar. Desta forma, areas de lazer, como pra-
¢as e jardins, além de ruas e calgadas adequadamente construidas e uma estrutura
para os servigos publicos essenciais, dentre outros, sdo algumas das necessidades
da comunidade que habitam determinado lugar, pois, se assim nao fosse, certa-
mente enormes prejuizos causariam a toda a coletividade.

Pela importancia do bem maior que € a vida digna, a lei de parcelamento do
solo urbano impds algumas condi¢des para a aprovagao do projeto de loteamento
e foi além, delegando ao Poder Publico local a faculdade de amplia-las, de acordo
com as caréncias e necessidades de cada regiao.

Como procedimento ou atividade de reparticao do solo urbano ou urbaniza-
vel, o loteamento sujeita-se a clausulas convencionais e a normas legais de duas
ordens: civis e urbanisticas. As clausulas convencionais séo as que constarem do
memorial arquivado no Registro Imobiliario, para transcricdo nas escrituras de alie-
nacao dos lotes.

Dentre elas, a mais importante € a exigéncia do inciso | e paragrafo unico
do art. 4°, que foram alterados pela Lei n.° 9.785/99 e estabelecem que:

“Art. 4° Os loteamentos deverao atender, pelo menos, os seguintes
requisitos:
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| — as areas destinadas a sistemas de circulagao, a implantacao de
equipamento urbano e comunitario, bem como a espacos livres de
uso publico, serdo proporcionais a densidade de ocupacao prevista
pelo plano diretor ou aprovada por lei municipal para a zona em que
se situem.

E transfere a lei ao legislador municipal a faculdade de estabelecer
outros requisitos:

§ 1° A legislacdo municipal definira, para cada zona em que se divida
o territorio do Municipio, os usos permitidos e os indices urbanisticos
de parcelamento e ocupagao do solo, incluirdo, obrigatoriamente, as
areas minimas e maximas de lotes e os coeficientes maximos de apro-

veitamento.”

Ressalte-se que, dentre as alteragdes provocadas pela Lei n.° 9.785/99, a
principal delas, sem duvida, foi a extingao da obrigagdo do minimo de 35% (trinta
e cinco por cento) da gleba reservada as areas a que se refere o inciso |, ou seja,
as areas institucionais, de acordo com a conceituagao que se fara oportunamente,
salvo quando os loteamentos tivessem destinagao industrial e fossem maiores que
15.000 m? (quinze mil metros quadrados), hipétese em que o Poder Publico muni-
cipal poderia reduzir este limite minimo.

Dessa forma, o § 1° deixou de referir-se aos requisitos dispostos no inciso
I. Contudo, certamente n&o se reduziram a importancia e, principalmente, a neces-
sidade urbana de fornecer a populagao areas destinadas a sistemas de circulacao,
equipamentos urbanos e comunitarios (segundo o art. 5°, em seu paragrafo unico, a
estrutura destinada ao abastecimento de agua, servigos de esgotos, energia elétri-
ca, coletas de aguas pluviais e rede de telefonia e de gas canalizado) e, finalmente,
espacos livres de uso publico, que serao determinados conforme a concentracéo
de habitantes do parcelamento.

Uma vez observados os requisitos contidos no art. 4°, a Prefeitura Mu-
nicipal ou o Distrito Federal, conforme cada situagédo, deveréo ser solicitados do
loteador para que defina os parametros que deverao ser seguidos pelo projeto de
loteamento. Superada esta etapa, o projeto devera ser detalhadamente elaborado
e submetido a aprovacao daqueles mesmos entes da Federagao, observado assim
0 que estabelece o art. 12 da Lei n.° 6.766/79.

Somente apds cumprido este procedimento € que o loteamento podera ser
encaminhado ao Registro de Iméveis e, a partir dai, por for¢a do art. 22, todas as
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vias, pragas, espacos livres e areas destinadas a prédios do Poder Publico e a ou-
tros equipamentos urbanos, passarao ao dominio do Municipio, quando entao, tais
areas nao poderao ter sua destinacao alterada pelo loteador, desde a aprovacao do
loteamento, salvo nas hipoteses de caducidade da licenga ou desisténcia daquele,
respeitando, portanto, o disposto no art. 17.

Uma vez submetido ao registro de imoveis, as areas verdes e as institu-
cionais, assim como as demais descritas no art. 22, contidas no projeto, passam a
pertencer ao dominio do Municipio:

“Art. 22. Desde a data do registro do loteamento, passam a integrar o
dominio do Municipio as vias e pragas, 0s espacos livres e as areas
destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos, cons-
tantes do projeto e do memorial descritivo.”

Esta forma de transmissdo de dominio independe de qualquer outra for-
malidade, bastando, para tanto, o ato de registro do loteamento no Cartério de
Iméveis. A partir disso, essas areas passam a integrar o dominio do Municipio. Tal
integracéo € conhecida pela doutrina como concurso voluntario, uma vez que o
proprietario da gleba perdera parte da area e o ente publico a adquirira.?’

Trata-se de ato juridico perfeito que cria direito adquirido para o Municipio
sobre aquelas areas de uso da populagdo em geral (“As areas destinadas a vias e
logradouros publicos passam para o dominio publico, independentemente de titulo
aquisitivo e transcrigao no registro de imoveis” STF, RE 73.044, RTJ, 62/465 e RE
71.994, RTJ, 62:152-6). Desta forma, a municipalidade podera dispor desses es-
pacos da forma que melhor |he aprouver, respeitados os limites impostos por leis
hierarquicamente superiores.

Ressalte-se, por oportuno, que o particular que, compulsoriamente, cede
essas areas para o poder municipal ndo tem direito de reclamar indenizagao pelas
mesmas, ja que nao ha razao para tanto, uma vez que a lei de parcelamento pro-
curou prestigiar o interesse publico, superior ao particular (“Loteado o imdvel, as
areas destinadas a ruas, como bens de uso publico, ficam excluidas do dominio
do loteador e ndo séo indenizaveis pelo Municipio a titulo de expropriagdo indireta”
STF, RE 79.716, 5-11-74, RTJ, 79:914-20).

21 OLIVEIRA, Carolina Camarine de. Obra citada, p. 57.
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A partir disso, as areas de uso comum, dentre as quais os espacos verdes
e as areas institucionais, ndo mais poderao ter sua destinagao alterada pelo lotea-
dor, exceto nos casos de caducidade ou desisténcia do loteamento, observadas as
condi¢cdes impostas pelo art. 23. Frise-se, ainda, que este efeito retroage a data da
aprovacgao do projeto de loteamento:

“Art. 17. Os espacos livres de uso comum, as vias e pragas, as are-
as destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos,
constantes do projeto e do memorial descritivo, ndo poderao ter sua
destinacéo alterada pelo loteador, desde a aprovagao do loteamento,
salvo as hipoteses de caducidade da licenga ou desisténcia do lotea-
dor, sendo, neste caso, observadas as exigéncias do art. 23 desta lei.”

E clara a intengao do legislador em transferir ao administrador municipal a
funcao de proteger tais areas publicas, concedendo-lhes o dominio sobre as mes-
mas, passiveis, como se vera a seguir, de serem desafetas.

5. Da possibilidade de desafetagao de bens publicos decorrentes de lotea-
mentos

Como ja explicitado, as areas institucionais possuem classificagao, segun-
do o Cadigo Civil Brasileiro, de bens publicos de uso comum do povo, podendo ser
areas de saude, verde ou escolar.

Dentro deste conceito, os imdveis somente podem ser alienados apos a
sua desafetacao, conforme lei especifica. Retirando a qualificagdo de bem de uso
comum do povo ou de bem especial o imovel se torna um bem dominical, que pode
ser alienado por permuta. Nesse sentido, tém-se os artigos 100 e 101 do Cddigo
Civil Brasileiro:

“Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso es-
pecial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificagdo, na
forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observa-
das as exigéncias da lei.”

Merece transcricao a opiniao Hely Lopes Meirelles, em seu Direito Munici-
pal Brasileiro, 142 edigao:

92 | Ano XIX, edigao especial, novembro/2014



JAM,
DOUTRINA | JURIDICA

“Os bens publicos, quaisquer que sejam, podem ser alienados, des-
de que a Administracao satisfaca certas condicbes prévias para sua
transferéncia ao dominio privado ou a outra entidade publica. O que
a lei civil quer dizer é que os bens publicos sao inalienaveis enquanto
destinados ao uso comum do povo ou a fins administrativos espe-
ciais, isto é, enquanto tiverem afetacao publica, ou seja, destinacao
publica especifica. Exemplificando: uma praga publica ou um edificio
publico ndo podem ser alienados enquanto tiverem esta destinacgao,
mas qualquer deles podera ser vendido, doado ou permutado desde
0 momento em que seja, por lei, desafetado da destinagéo originaria
que tinha e transpassado para a categoria de bem dominial, isto €, do
patriménio disponivel do Municipio.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
municipal brasileiro. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 440/441).

Quando a Lei n.° 6.766/79 exige, nos loteamentos, a destinacado de areas
para a implantagcédo de sistemas de circulagao, de equipamentos urbanos e comu-
nitarios, bem como de espacos livres de uso publico, proporcionais a densidade de
ocupacao da gleba, tal como previsto no plano diretor ou na lei referente a zona
de situagéo do imovel (art. 4°), impde uma regra cuja intengao é garantir condi¢cdes
adequadas de urbanizacdo. Deseja, de um lado, obrigar o cumprimento da legis-
lagao urbanistica existente e, de outro, proteger os interesses dos que vao residir
no loteamento, aos quais sé&o devidas condi¢cdes basicas para o exercicio da vida
comunitaria, da cidadania e da inser¢éao no meio urbano.

O art. 17 da Lei, com efeito, preceitua:

“Art. 17. Os espacos livres de uso comum, as vias e pragas, as areas
destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos, cons-
tantes do projeto e do memorial descritivo, ndo poderéo ter sua desti-
nacao alterada pelo loteador, desde a aprovacao do loteamento, sal-
vo as hipoteses de caducidade da licenca ou desisténcia do loteador,
sendo, neste caso, observadas as exigéncias do art. 23 desta Lei.”

Pela simples leitura do texto legal, em momento nenhum tal dispositivo
impede o Municipio de desafetar os bens de uso comum do povo existentes em lo-
teamentos e a sua posterior alienagéo. A regra € enderecada ao loteador, tal como
consta do destaque dado acima. Se geral fosse a regra, dirigida a todos ou dirigida,
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também, ao Municipio, a expressao “pelo loteador” seria desnecessaria, sendo cer-
to que as leis ndo possuem palavras ou expressdes desnecessarias, indcuas, sem
sentido. Se, na hipotese presente, diz a norma “pelo loteador”, a proibicdo contida
no artigo € destinada, unica e exclusivamente, ao loteador.

Assim, deve-se entender como possivel a desafetacdo de areas recebidas
pelos Municipios em processos de loteamento, se presente o interesse publico, em
face da autonomia municipal e diante da inexisténcia de impedimento da Lei Federal.

A permuta de bem publico, como as demais alienagdes, exige a autoriza-
¢ao legal e avaliagao prévia, mas nao exige licitagao, pela impossibilidade de sua
realizagdo, uma vez que a determinacéo dos objetos de troca ndo admite substitui-
¢cao ou competicao licitatéria, conforme o doutrinador Hely Lopes Meirelles.?

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de ser
plenamente possivel a desafetacdo, sendo que a alteragdo da categoria de uso
das areas s6 pode ser realizada mediante lei.?® A Terceira Turma ja se posicionou
acerca da exigibilidade de autorizagdo legislativa para a realizag&o de alienagéo de
bem publico imével para a realizagédo de alienagédo de bem publico imével.?*

Apesar disso, alguns interpretam que a autorizacéo legal para a desafeta-
¢ao da categoria de bem recebido pelo Municipio, para o fim de lhe dar destinagao
diferente da originalmente prevista, necessaria em todos os casos, pode néo ser
suficiente com relagdo as areas transferidas em processos de loteamento. Nessa
alternativa, pode ser exigivel a prévia concordancia dos adquirentes de lotes (art.
28 de Lei n.° 6.766/79).

Diz o mencionado art. 28:

“Art. 28. Qualquer alteragdo ou cancelamento parcial do loteamento
registrado dependera de acordo entre o loteador e os adquirentes de
lotes atingidos pela alteragcdo, bem como da aprovacgao pela Prefeitura
Municipal ou do Distrito Federal quando for o caso, devendo ser de-
positada no Registro de Imodveis, em complemento ao projeto original,
com a devida averbagao”.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 537.

2 (...) O comando contido no art. 17 da Lei n°® 6.766/79 dirige-se ao loteador, proibindo-o de alterar
a destinacdo dos espacos livres de uso comum. A municipalidade podera fazé-lo, desde que por
regular autorizagdo legal.” (RESP n°® 33.493-SP, 12 T.,, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, in DJU de
13.12.93).

2 (Resp 11831/PB; STJ — 32 Turma, Min. Relator: Dias Trindade; julgamento no dia 30/03/1993; e
publicagao no DJ em 17/05/1993; pag. 09329)
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Impbe-se a regra diante do fato de que, ao adquirir o lote, o comprador torna-
-se titular do uso e goza de uma parcela de terras inserida num conjunto, o loteamen-
to, que segundo o projeto, aprovado pela Prefeitura e inscrito no Registro de Imoveis,
contém areas verdes, areas destinadas a equipamentos publicos e comunitarios e
um arruamento pré-definido. Qualquer alteragdo no loteamento afeta, desse modo, o
direito de cada qual dos adquirentes, conforme ensina José Afonso da Silva:

“Ainscricao do loteamento produz os seguintes efeitos urbanisticos: a)
legitima a divisdo da gleba em lotes, com a perda da individualidade
objetiva do terreno loteado e a aparicdo das individualidades objetivas
dos lotes; b) torna imodificavel unilateralmente o plano de loteamento
e o arruamento; c) transfere para o dominio publico do Municipio e
torna inalienaveis, por qualquer titulo, as vias de comunicagao, e 0s
espacos livres e as areas destinadas a edificios publicos e outros equi-
pamentos urbanos, constantes dos planos de arruamento e loteamen-
to e do memorial, independentemente de qualquer outro ato alienativo.
(...)

As modificagdes no plano de loteamento sdo geralmente admitidas,
mediante autorizacdo da Prefeitura, desde que se observem as nor-
mas vigentes sobre o assunto, bem como do adquirente de lote (...)".
(In Direito Urbanistico Brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, pp. 391-3).

Veja-se, contudo, que a lei trata dos “adquirentes de lotes atingidos pela
alteragao”. Nao de todos os adquirentes de lotes, salvo se todos forem atingidos, o
que nao corresponde ao intuito ou a previsao da lei, que os individualiza. O Tribu-
nal de Sao Paulo tem firmado entendimento de que sé em casos muito especificos
pode a desafetacdo ser anulada, como ocorre em casos que ndo ha interesse pu-
blico envolvido.?® No julgado envolvido, estava em jogo regra especifica da Consti-
tuicdo do Estado de Sao Paulo, que dispoe:

“Art. 180. No estabelecimento de diretrizes e normas relativas ao de-
senvolvimento urbano, o Estado e os Municipios assegurargo: (...) VII

2% TJSP, Ac. 024.180.5/4, 72 Camara de Direito Publico, Relator Desembargador Jovino de Sylos
Neto, j. em 02.04.01, in Interesse Publico, ano 3, n° 10, abril/junho de 2001, Sapucaia do Sul:
Notadez, 2001, p. 219
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— as areas definidas em projetos de loteamento como areas verdes ou
institucionais nao poderao, em qualquer hipétese, ter sua destinacgao,

fim e objetivos originalmente estabelecidos alterados.”

A decisdo estava escudada em regra somente valida para o Estado de Sao
Paulo. A desafetagao de areas de uso comum do povo, como exemplo das areas
institucionais e verdes, ndo encontra proibigdo na Lei Organica do Municipio do
Salvador e na legislagao pertinente, sendo entédo passiveis de ocorrer, atendendo,
assim, ao interesse publico, e, de modo especial, aos reclamos e necessidades dos
adquirentes dos lotes.?

Ha casos, contudo, em que os loteamentos ja se encontram ou passam a
ser servidos pelo conjunto das facilidades urbanas referentes a saude, educacéo,
lazer e demais exigéncias, nao se justificando o uso das areas reservadas ao uso
publico, para a implantagdo de novos equipamentos. De outro lado, pode ocor-
rer que as areas recebidas pelo Municipio nao se prestem aos fins originalmente
previstos, em face de sua posi¢ao ou caracteristicas fisicas ou em face de suas
dimensoes.

Em tais hipoteses, é razoavel admitir a desafetacéo das areas e sua aliena-
¢ao ou permuta, de modo a permitir, ao Poder Publico, melhor organizar o uso do
solo da cidade e atender aos interesses publicos da coletividade.

Ao mesmo tempo, se ndo ocorrer prejuizo para os adquirentes de lotes, in-
cabivel a indenizagao, uma vez que esta so seja valida, so6 se justifica na ocorréncia
de danos. Inexistindo esses, nao cabe cogitar-se de indenizagao.

Nada ha, portanto, que possa impedir o Municipio de continuar a, nos ca-
sos em que for julgado necessario e com a devida justificativa, autorizar e executar
a desafetacao de areas de loteamentos, recebidas para a implantacéo de equipa-
mentos comunitarios ou areas verdes, e sua venda ou permuta, mesmo porque a
lei ndo impede tais atos, tendo elas sido admitidas por decisdes do Superior Tribu-
nal de Justi¢a.?” Argumentar ao contrario, significa dizer que a sociedade nao pro-
gride, que os comportamentos sdo imutaveis, que as necessidades de hoje seréo
as mesmas no final da préxima década.

26 RESP 95.300-SP, 12 T., Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, in DJU de 18.11.96, p. 44.849.

27 REsp n° 28058, Relator Ministro Adhemar Maciel, Segunda Turma, DJU de 18.12.98, p. 314;
RMS 12958/SP - Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga. Relator Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito - Terceira Turma, DJU de 31.03.03, p. 213.
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Cabe, por ultimo, dizer que a Constituicado de 1988 concedeu plena autono-
mia ao Municipio (art. 18), assim explicitada por Hely Lopes Meirelles:

“A autonomia administrativa confere ao Municipio a faculdade de orga-
nizar e prover seus servicos publicos locais, para a satisfacdo das ne-
cessidades coletivas e pleno atendimento dos municipes, no exercicio
dos direitos individuais e no desempenho das atividades de cada cida-
dao. Essa autonomia abrange a prerrogativa de escolha das obras e
servigcos a serem realizados pelo Municipio, bem como do modo e for-
ma de sua execuc¢ao ou de sua prestacado aos usuarios.” (in “Estudos
e Pareceres de Direito Publico, cit. por Fabio Nadal Pedro, opus cit.).

E aduz Fabio Nadal Pedro:

“Logo, a destinacao dos bens publicos integrantes do patrimdnio muni-
cipal possuem destinagdo cambiavel, segundo os superiores interes-
ses da comuna. Com efeito, Alfredo Buzaid, citado pelo Des. Oetterer
Guedes, ensina: “O bem publico de uso comum pode sofrer modifica-
¢des em sua qualificacao juridica, e tornar-se alienavel, sempre que a
Municipalidade, para atender a fins urbanisticos, lhe retire a condicao
de bem de uso comum, por lei especial devidamente sancionada pelo
Chefe do Executivo.” (TJ/SP — ADIn n°® 39.949-0/0-00 — S&o Paulo —
voto n° 17.309).

Na mesma trilha, Vicente Rao consigna:

“E preciso considerar-se que os bens publicos conservam sua quali-
ficagdo peculiar, enquanto realizam o destino correspondente a sua
respectiva categoria, perdendo-a, consequentemente, quando, por
determinacao legal, receberem destino outro ou diverso.” (in “O Direito
e a Vida dos Direitos” apud, Des. Oetterer Guedes, TJ/SP, ADIn n°
39.949-0/0-00 — Sao Paulo — voto n° 17.309).

Em face de sua autonomia, diante da Lei de Loteamentos (Lei Federal n.°
6.766/79) e em face dos entendimentos do Superior Tribunal de Justica, nada ha
que possa impedir o Municipio de realizar a desafetagao de areas de loteamento,
recebidas para a implantacéo de equipamentos comunitarios ou areas verdes e sua
consequente alienagéo, desde que precedida da necessaria autorizagao legislativa.
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6. Conclusao

Com o advento da Lei Federal n.° 6.766/79, a Administracdo Publica da
Unido, dos Estados e dos Municipios, passou a coordenar e disciplinar o cresci-
mento urbanistico brasileiro, de forma a proporcionar um meio ambiente urbano
mais saudavel, de modo a impedir o crescimento desordenado das cidades, ten-
do se estabelecido regras minimas de parcelamento e desmembramento do solo
urbano.

O legislador federal determinou que em todo parcelamento para fins urba-
nisticos devera ser reservada area minima, em percentual estabelecido pela legis-
lacao local, para implantacdo de sistema de circulagdao, equipamentos urbanos,
comunitarios e espacos livres para uso publico, proporcionais a densidade de ocu-
pacao (art. 4° da Lei Federal n.° 6.766/79), sendo que, desde a data do registro do
loteamento, essas areas, também conhecidas como areas institucionais, passarao
a integrar automaticamente o dominio do municipio (art. 22), que no caso passa a
funcionar como verdadeiro tutor da populacido. Assim, tais areas seriam afetadas
por lei como de uso comum do povo.

Vale dizer que, apos regular processo de desafetagdo para o rol dos bens
dominiais do municipio, ndo ha ébice ou afronta constitucional a alienagao (doacao,
venda, permuta) ou a livre disposi¢ao de posse (concessao de direito real de uso)
de bens publicos oriundos de loteamento que se mostram inserviveis ao interesse
publico, desde que sejam respeitadas certas exigéncias (realizagéo de licitacéo e
autorizacgédo legislativa).

Insere, pois, na competéncia discricionaria da Administracédo em resolver
qual a melhor finalidade a ser dada a estas areas institucionais e verdes oriundas
de loteamento, tendo sempre em vista a real necessidade de propiciar utilidade ao
bem publico como prevaléncia da supremacia do interesse publico.

As referidas areas foram colocadas sob a tutela do Municipio para preser-
var os interesses dos administrados, principalmente os adquirentes dos lotes. A
importancia desse patriménio publico deve ser aferida em raz&o da importancia de
sua destinacao tendo em vista sua funcéo ut universi, o que implica, em muitos ca-
sos, a necessidade de desafeta-lo, através de lei ou ato administrativo, permitindo
a alienacao como qualquer bem de particular, transformando-se em bens dominiais
e resguardando o interesse publico envolvido.
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SUMARIO: 1. Introducdo. 2. O cumprimento da funcdo social da pro-
priedade por meio da politica de desenvolvimento urbano. 2.1. O prin-
cipio da fungao social da propriedade. 2.2. A politica urbana prevista
na Constituicdo Federal e sua regulamentacao por meio do Estatuto
da Cidade. 2.2.1. O Estatuto da Cidade. 3. A Regularizagéo Fundiaria
e a Concessao de Uso Especial para fins de moradia como instrumen-
tos da politica de desenvolvimento urbano. 3.1. A Regularizagdo Fun-
diaria promovida no Municipio do Salvador. 3.2. A concessao de uso
especial para fins de moradia. 4. Consideracdes finais. Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Funcgao social da propriedade. Politica de de-
senvolvimento urbano. Estatuto da Cidade. Regularizagdo Fundiaria.

Concessao de uso especial para fins de moradia.
1. Introducgao

O direito de propriedade passou a ter uma nova concepgao com a evolugao
do principio da fungao social da propriedade, ndo mais sendo considerado como
direito individual absoluto, mas devendo seu titular usufruir do seu direito em ob-
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servancia aos interesses da coletividade bem como dando ao seu bem o devido e
adequado uso, tudo objetivando alcangar o bem-estar social.

Essa foi a intengcdo do legislador constituinte quando afirmou em varias
passagens no texto constitucional que a propriedade devera atender a sua fungao
social, ou seja, reconheceu o direito individual de propriedade desde que seja utili-
zado levando em consideragao os valores da sociedade e 0 bem comum.

A realidade atual de grande parte dos Municipios brasileiros, notadamente
os grandes centros urbanos, € bastante preocupante. As cidades vém se desenvol-
vendo e crescendo de maneira desordenada, gerando sérios problemas sociais, ra-
zao pela qual se faz indispensavel a execucado de uma politica de desenvolvimento
urbano consistente por parte do Poder Publico Municipal.

Mencionada politica de desenvolvimento urbano esta prevista nos artigos
182 e 183 da Constituicdo Federal e deve ter seus dispositivos analisados e inter-
pretados em conformidade com os principios orientadores da ordem econémica, a
exemplo da funcgéo social da propriedade. As suas diretrizes estao fixadas na Lei
Federal n.° 10.257/2001, mais conhecida como Estatuto da Cidade.

O Estatuto da Cidade estabelece normas de carater geral direcionadas aos
Municipios, poder publico competente para executar a politica urbana, a fim de
orientar na elaboragao e execucgéo de seu Plano Diretor. Dispde sobre normas de
ordem publica e de interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em
prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos cidadaos, bem como do
equilibrio ambiental.

Em seu artigo 4°, traz instrumentos a serem utilizados na politica de desen-
volvimento urbano dos municipios a fim de solucionar e/ou minimizar os principais
problemas que afetam a coletividade, a exemplo da regularizagédo fundiaria e da
concessao de uso especial para fins de moradia, instrumentos que objetivam mi-
nimizar um dos maiores problemas existentes nos municipios, qual seja, auséncia
de moradia digna.

Nesse contexto, pretendeu-se, inicialmente, tecer algumas consideragdes re-
levantes sobre o principio da fungéo social da propriedade e sua influéncia na execu-
¢ao da politica de desenvolvimento urbano. Ainda no primeiro capitulo, foram aborda-
dos os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, que tratam da politica urbana, bem
como analisados os seus fundamentos e principios norteadores. Ao final do capitulo,
discorreu-se sobre o Estatuto da Cidade e suas finalidades, assim como sobre algu-
mas das diretrizes trazidas em seu artigo segundo, a exemplo da garantia do direito
a cidades sustentaveis e gestdo democratica por meio de participagéo da populagéao.
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No segundo momento, foram abordados, de uma maneira geral, dois dos
instrumentos previstos no rol do artigo 4° do Estatuto, a saber: a regularizagao fun-
diaria e a concessao de uso especial para fins de moradia.

Na conclusdo do segundo capitulo, ganhou atengao o programa de regu-
larizacao fundiaria e a utilizagdo da concessio de uso especial para fins de mo-
radia no Municipio do Salvador como instrumentos da politica urbana capazes de
minimizar os problemas relativos a habitagdo na cidade, sendo trazidas algumas
informacdes e dados estatisticos relevantes para o presente estudo.

2. O cumprimento da fungao social da propriedade por meio da politica de
desenvolvimento urbano

2.1. O principio da func¢ao social da propriedade

O direito de propriedade esta previsto em diversas passagens na Consti-
tuicdo Federal de 1988, sendo assegurado como direito fundamental. Este mesmo
texto constitucional condiciona o direito de propriedade ao atendimento de sua fun-
¢ao social, fazendo surgir o principio da funcao social da propriedade.

Referido principio foi mencionado no texto constitucional expressamente
por quatro vezes, quais sejam: no rol dos direitos e garantias fundamentais (artigo
5°, XXIII), no rol dos principios gerais da atividade econdmica, no titulo da Ordem
Econdmica e Financeira (artigo 170)', no capitulo que trata da Politica Urbana
(182, § 2°) e no que dispde sobre a politica agricola e fundiaria (art. 186).

A propriedade — que é assegurada como direito individual — passou a ter
uma concepcao coletiva ao invés de individualista a partir do momento que foi con-
dicionada ao atendimento da fungao social, visando alcancar o bem-estar social.

O direito de propriedade — considerado aquele direito de usar, dispor e fruir
do bem como também de reivindica-lo de quem o possuisse indevidamente — nao é
concebido mais como um direito absoluto. O ordenamento constitucional, ao asse-
gurar o direito de propriedade, impde ao proprietario deveres de uso adequado do

' Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcado do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios:
| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;
Il - fungado social da propriedade;

(...)
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bem, notadamente em relagéo a sua exploragao econémica, sempre em observan-

cia aos interesses da sociedade.
A respeito da matéria, vale citar RANGEL, DA SILVA (2012, p. 35):

O conceito de direito de propriedade evoluiu a ponto de ser tratado em
carater transdisciplinar, eis que encontra guarida e fundamento tanto
no direito privado como no direito publico. A propriedade deixou de
ser um direito eminentemente privado e absoluto, para relativizar-se
em prol de sua fungao social. Desse modo, ndo mais se desvincula
do Direito Constitucional, que é o fundamento de validade de todos os
ramos do Direito.

O Ministro Celso de Mello, relator no julgamento da A¢ao Direta de Incons-

titucionalidade n.° 2.213-MC, manifestou-se sobre o carater relativo do direito de

propriedade:

O direito de propriedade néo se reveste de carater absoluto, eis que,
sobre ele, pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida
a funcao social que Ihe é inerente (CF, art. 5°, XXIIl), legitimar-se-a
a intervencao estatal na esfera dominial privada, observados, contu-
do, para esse efeito, os limites, as formas e os procedimentos fixados
na propria Constituicdo da Republica. — O acesso a terra, a solucao
dos conflitos sociais, o aproveitamento racional e adequado do imo-
vel rural, a utilizacdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e
a preservagao do meio ambiente constituem elementos de realizacao
da funcgao social da propriedade. A desapropriagdo, nesse contexto
— enquanto sancéo constitucional imponivel ao descumprimento da
funcao social da propriedade — reflete importante instrumento destina-
do a dar consequéncia aos compromissos assumidos pelo Estado na
ordem econdmica e social. — Incumbe, ao proprietario da terra, o dever
juridico-social de cultiva-la e de explora-la adequadamente, sob pena
de incidir nas disposi¢cdes constitucionais e legais que sancionam os
senhores de imdveis ociosos, nao cultivados e/ou improdutivos, pois
s6 se tem por atendida a fung¢ao social que condiciona o exercicio do
direito de propriedade, quando o titular do dominio cumprir a obrigagao
(1) de favorecer o bem-estar dos que na terra labutam; (2) de manter
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niveis satisfatérios de produtividade; (3) de assegurar a conservacgao
dos recursos naturais; e (4) de observar as disposi¢des legais que re-
gulam as justas relac¢des de trabalho entre os que possuem o dominio

e aqueles que cultivam a propriedade.

A Constituicao de 1946 foi a que primeiro condicionou o uso da propriedade
ao atendimento da sua fungao social. Por sua vez, a Constituicdo de 1967 trouxe
expressamente em seu texto o principio da fungao social da propriedade. Com a
Constituicao em vigor, a fungéo social da propriedade passou a figurar como direito
fundamental, bem como principio norteador da atividade econdmica, tendo sido
ultrapassada a ideia da propriedade como direito meramente individual.

Percebe-se uma contraposi¢cao de normas na medida em que o legislador
constituinte condiciona o direito de propriedade ao atendimento da fungao social ao
mesmo tempo em que insere a propriedade privada como principio geral da ativi-
dade econdmica.

O intuito do legislador foi o de reconhecer o direito individual de proprieda-
de desde que seja utilizado levando em consideragao os valores da sociedade e o
bem comum. Se o proprietario esta usufruindo do seu direito sem observancia ao
atendimento da funcdo social, pode e deve o Estado intervir na propriedade para
fazer cumprir o principio da fungao social, razdo pela qual mencionado principio
configura fundamento politico e juridico da intervencao do Estado na propriedade.

CANUTO (2010, p. 42) discorre sobre a fungéo social da propriedade em
sua obra Direito a Moradia Urbana:

A funcao social deve, pois, ser entendida como um elemento determi-
nante para estabelecer o grau de protecdo constitucional ao direito de
propriedade. Nesse contexto, a Constituicdo prevé a perda da proprie-
dade, com respectivo ressarcimento, exceto no caso de cultivo ilegal de
plantas psicotropicas.

O conjunto de normas constitucionais sobre a propriedade mostra que
nao se pode mais considera-la um direito individual, nem instituicdo de
direito privado. Embora prevista como direito individual (artigo 5°, XXIl,
da CF/1988), o seu conceito e significado foram minorados em razédo do
seu fim, o de assegurar uma existéncia digna a todos, de acordo com os
principios de justica social. (...) O direito de propriedade, de uma relagcéo
entre uma pessoa e uma coisa, foi evoluindo com o passar dos tempos
até chegar a concepgéao da propriedade como fungao social.
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As modificagdes ocorridas na sociedade moderna que alteraram a concep-
¢ao individualista do direito de propriedade, fazendo surgir no texto constitucional o
principio da funcao social da propriedade, influenciaram também a legislacao infra-
constitucional, que passou a observar em seus textos referido principio, a exemplo
da Lei n.° 10.406/2002, mais conhecida como o Novo Cdédigo Civil.

O conteudo social do direito de propriedade foi abordado pelo Cédigo Civil vi-
gente em diversas passagens, notadamente quando dispde em seu artigo 1.228, § 1°:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econbmicas e sociais e de modo que sejam preser-
vados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolédgico e o patrimoénio histé-
rico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

Outros artigos do citado diploma legal trazem exemplos claros de como os
interesses da coletividade superaram o carater individualista do instituto da proprie-
dade, senao vejamos: 1) Proibicao de atos que tenham a intengcao de prejudicar
outrem e ndo tragam qualquer vantagem ao proprietario (artigo 1.228 § 2°); 2) Pri-
vacgao da propriedade por desapropriagao ou requisicao, nos casos de necessida-
de ou utilidade publical/interesse social e iminente perigo publico, respectivamente
(artigo 1.228 § 3°); 3) Proibicao de construgdes aptas a poluir ou inutilizar a agua
do pocgo (artigo 1.309), entre outros.

A respeito da matéria, CARVALHO FILHO (2008, p. 690) leciona:

O texto constitucional revela a existéncia de um direito contraposto a
um dever juridico. Dizendo que a propriedade deve atender a fungao
social, assegura o direito do proprietario, de um lado, tornando inata-
cavel sua propriedade se consonante com aquela funcéo, e, de outro,
impbe ao Estado o dever juridico de respeita-la nessas condi¢des.
Sob outro enfoque, o dispositivo garante ao estado a intervengao na
propriedade se descompassada com a funcao social, ao mesmo tem-
po em que faz incidir sobre o proprietario o dever juridico de manté-la
ajustada a exigéncia constitucional.

E importante esclarecer que nao foi abolida a propriedade privada, mas
apenas foi extinto o seu carater individualista, no momento em que passou a ser
condicionada ao atendimento da fungao social. E certo que continua sendo autori-
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zada, pelo nosso sistema constitucional, a apropriagao privada dos meios de pro-
ducao tendo em vista que o Brasil € um pais capitalista; entretanto, o proprietario
deve estar atento ao papel social que deve desempenhar ao exercer o direito sobre
seus bens.

A luz desse entendimento, resta evidente que a propriedade privada que
cumpra a sua fungao social esta protegida juridicamente.

A Constituicdo Federal dispde ainda em seu artigo 182 — que trata da po-
litica urbana — em seu paragrafo segundo, que a propriedade urbana cumpre a
sua fungao social quando atende as exigéncias fundamentais expressas no plano
diretor da cidade.

Observa-se que o legislador nao definiu o conteudo do principio objeto de
estudo deste item. Em se tratando de principio, sua aplicagdo no caso concreto
se da por meio da ponderagao dos principios, distinguindo-se das regras que s&o
aplicadas ao caso concreto por meio da subsuncao.

A este respeito, MENDES (2010, p. 1536) cita Robert Alexy, em sua obra
Curso de Direito Constitucional:

Sendo a fungéo social da propriedade, como sabemos, um principio
juridico e ndo uma regra de direito, a sua implementacgao insere-se no
jogo concertado de complementacgdes e restrigdes reciprocas em que
consiste o processo de aplicagdo/concretizacao dessas pautas axio-
l6gicas — por natureza abertas, indeterminadas e plurissignificativas
— enquanto mandatos de otimizagé&o.

Essa qualificagdo, por conseguinte, remete-nos a idéia de que a funcéo
social da propriedade € um tipo de norma que nao se implementa em
termos absolutos e excludentes de outras — antes opera gradualmente
e dentro do possivel —, a depender tanto de condicdes faticas, que sédo
impostas pela realidade extranormativa, quanto de condi¢des juridicas,
a serem determinadas pelos principios e regras contrapostos.

Ainda sob este enfoque, GAMA (2005, p. 60):

Na propriedade encontramos dois interesses, o individual que é exclusi-
vo do proprietario e o coletivo que vai atender os anseios da sociedade.
Isto vai ter repercussoes juridicas diretas, assim, o juiz deste inicio de
século, a cada decisdo, deve fazer um balanceamento de valores, os
quais sao indicados pela ética como o valor da pessoa humana, o valor
da liberdade, o valor da igualdade, o valor da justica, o valor do bem
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comum, o valor ecoldégico dentre outros, tendo em conta que nenhum
destes valores é absoluto isoladamente. A propriedade, como entidade
social e juridica, ndo pode ser analisada no sentido puramente indivi-
dual. A justa aplicagao do direito de propriedade depende do encontro
do ponto de equilibrio entre o interesse coletivo e o interesse individual.

Percebe-se que em né&o existindo qualquer hierarquia determinada no tex-
to constitucional entre o direito de propriedade e a fungdo social a qual deve se
submeter, eventual conflito deve ser resolvido no caso concreto por meio da pon-
deracao de interesses, buscando o aplicador do direito concretizar a intengcdo do
legislador constituinte, visando ao bem-estar social.

Importante citar SILVA (2010, p. 284) sobre esta matéria:

Enfim, a funcéo social da propriedade se manifesta na propria confi-
guracgao estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente
como elemento qualificante na predeterminag¢ao dos modos de aquisi-
¢ao, gozo e utilizagao dos bens.

Mas é certo que o principio da fungao social ndo autoriza a suprimir,
por via legislativa, a instituicio da propriedade privada. Contudo, pa-
rece-nos que pode fundamentar até mesmo a socializagao de algum
tipo de propriedade, onde precisamente isso se torne necessario a
realizagao do principio, que se pde acima do interesse individual.

Importante ainda sobre este tema, esclarecer que quando se fala em fun-
¢ao social da propriedade, entende-se que € da propriedade privada uma vez que
a propriedade “estatal” ja se destina de alguma forma ao atendimento do interesse
coletivo, ndo havendo razao de ser o principio da fungao social da propriedade apli-
cado a qualquer propriedade que nao seja a privada.

Ressaltam-se os ensinamentos do Ministro Eros Roberto GRAU (2010, p.
252) ao distinguir a propriedade dotada de funcéo social e a propriedade dotada de
funcao individual, sendo vejamos:

A propriedade dotada de funcdo individual respeita o art. 5°, XXII, do
texto constitucional; de outra parte, a “propriedade que atendera a sua
funcao social”, a que faz alusdo ao inciso seguinte — XXIll — sé pode
ser aquela que exceda o padrao qualificador da propriedade como
dotada de funcgéo individual.
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A propriedade-funcéo social, que diretamente importa a ordem eco-
némica — propriedade dos bens de produgédo — respeita o principio
inscrito no art. 170, Il1.

Conclui-se este item afirmando que o principio da funcéo social da proprieda-
de impde uma prestacao positiva por parte do proprietario para exercer o seu direito
levando em consideracao os seus interesses individuais, mas também em beneficio
da coletividade, estando o mesmo intimamente ligado a fungdo social da cidade.
Busca-se por meio de um planejamento urbanistico, um meio ambiente saudavel a
fim de que a sociedade possa ter qualidade de vida digna, notadamente nos grandes
centros urbanos onde ha uma maior desorganizagao na ocupagao do solo urbano.

2.2. Apolitica urbana prevista na Constituicao Federal e sua regulamentagao
por meio do Estatuto da Cidade

A Constituicao Federal vigente dispde em seus artigos 182 e 1832 sobre a
Politica Urbana. Observa-se que foi a primeira constituigcao a trazer um capitulo es-
pecifico tratando desta matéria em razédo da competéncia que foi atribuida a Uniao,
em seu préprio texto, no artigo 21, inciso XX, para instituir diretrizes voltadas ao

2 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, con-
forme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vin-
te mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenacéao da cidade expressas no plano diretor.

§ 3° - As desapropriagdes de imodveis urbanos seréo feitas com prévia e justa indenizagédo em
dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado
ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagcdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

Il - desapropriacédo com pagamento mediante titulos da divida publica de emisséo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagéo e os juros legais.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqlenta metros quadra-
dos, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigao, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.
§ 1° - O titulo de dominio e a concesséo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° - Os imoveis publicos ndo serdao adquiridos por usucapio.
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desenvolvimento urbano, sendo assunto de competéncia concorrente dos demais
entes federados.

Aquela foi inserida como capitulo no titulo VII - Da Ordem Econémica e
Financeira — e deve ter seus dispositivos analisados e interpretados em conformi-
dade com os principios orientadores da ordem econémica, a exemplo da funcéo
social da propriedade (principio este ja estudado no item anterior), da propriedade
privada, da defesa do meio ambiente entre outros dispostos no artigo 170.

A Politica Urbana prevista no texto constitucional se baseia nas seguintes
premissas: 1) As diretrizes gerais sao fixadas pela Unido por meio de Lei Federal, no
caso, a Lei 10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade, objeto de estudo adian-
te; 2) A sua execucao se da pelo Poder Publico municipal, a quem compete definir
a politica de desenvolvimento urbano de cada cidade, com o objetivo de ordenar o
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus ha-
bitantes; 3) A propriedade urbana submete-se ao atendimento da fungao social; 4)
O plano diretor é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansio
urbana e sera elaborado pelos Municipios, sendo obrigatério para aqueles com mais
de vinte mil habitantes; 5) Possibilidade de desapropriacao com fins urbanisticos; 6)

Instituicdo do usucapiao especial no solo urbano para fins de moradia.
Importante transcrever a definigao proposta por BULOS (2011, p. 1507):

Politica urbana € o conjunto de providéncias que objetivam ordenar os
espacos habitaveis, organizando todas as areas em que o ser humano
exerce funcbes sociais indispensaveis a sua sobrevivéncia, isto é, ha-
bitagdo, trabalho, recreacao (lazer) e circulagdo. Visa, a um sé tempo,
proporcionar melhoria das condi¢gdes de vida do homem na comunidade.

Ainda sobre o tema, CASIMIRO (2003, p. 41) relata:

A politica urbana descrita no texto constitucional foi composta de agre-
miacgao de principios pulverizados em toda a Constituicdo e que uni-
dos se formatam nos fundamentos e objetivos previstos nos artigos 1°
e 3°, ficando clara a importancia de se balizar o desenvolvimento, a
ordem econdmica e financeira por principios como a fung¢ao social da
propriedade e a fungéo social da cidade, que incidem diretamente no
acesso a direitos sociais. (...) Desta feita, a determinacao de conteudo
funcional para a propriedade, que observe adequacdo as necessida-
des coletivas, se estrutura no anseio de justiga social e na protegao a

dignidade humana.
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Utilizando-se da sua competéncia para editar normas gerais, a Unido edi-
tou a Lei Federal n.° 10.257/2001, conhecida como Estatuto da Cidade, que es-
tabelece normas gerais e diretrizes para os Municipios executarem a politica de
desenvolvimento urbano.

A politica urbana é definida pelo Estatuto da Cidade como o conjunto de
ac¢des municipais interventivas no espaco urbano, reguladoras do uso da proprie-
dade urbana em prol do bem coletivo, da segurancga, do bem-estar dos cidadaos e
do equilibrio ambiental.

O paragrafo segundo do artigo 182 dispde que “a propriedade urbana cum-
pre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da
cidade expressas no plano diretor”.

O instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansao urbana é
o plano diretor, a ser elaborado pelas Camaras Municipais, que se torna obrigatorio
para cidades com mais de vinte mil habitantes. Trata-se de lei municipal que deve
tratar sobre exigéncias para edificar, zoneamento do solo, sistema viario entre ou-
tras matérias pertinentes, de interesse local. Deve conter as diretrizes e indicacdes
para as operacdes a serem realizadas na execugao de obras e servigos em bene-
ficio da sociedade.

O paragrafo terceiro do artigo 182 em estudo afirma que “as desapropria-
¢des de imoveis urbanos serao feitas com prévia e justa indenizagdo em dinheiro”,
com excecao da hipotese prevista no paragrafo quarto deste mesmo dispositivo
que permite pagamento mediante titulos da divida publica.

Por sua vez, o paragrafo quarto trata sobre medidas que podem ser utili-
zadas pelo Poder Publico Municipal para coibir a manuten¢éo do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou nao utilizado. Para possibilitar a exigéncia do adequado
aproveitamento, deve existir lei especifica para area que esteja incluida no plano
diretor. Este mesmo paragrafo dispde ainda sobre medidas de carater sancionato-
rio que podem ser adotadas nas hipéteses que o proprietario n&do estiver utilizando
o solo da maneira adequada, a saber: 1) parcelamento ou edificagdo compulsorios;
2) Cobranga do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbano progressiva
no tempo, e 3) Desapropriacao-sangao, esta tem o objetivo de punir o descumpri-
mento de obrigagao ou dever imposto ao proprietario das areas urbanas.

Por fim, o artigo 183 prevé uma hipotese especial de aquisigcdo da pro-
priedade urbana mediante usucapido ao afirmar que “Aquele que possuir como
sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
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adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imoével urbano ou
rural”. Sendo certo que a usucapiao néo se aplica a imoveis publicos nem pode ser
reconhecida ao mesmo possuidor mais de uma vez.

A partir dessas normas constitucionais, a propriedade urbana cumpre sua
funcao social, qual seja, a de propiciar um meio ambiente saudavel, com condicoes
adequadas de trabalho, habitagao digna, lazer e circulagédo da coletividade.

2.2.1. O Estatuto da Cidade

A realidade atual de grande parte dos Municipios brasileiros, notadamente
0s grandes centros urbanos, € bastante preocupante. As cidades vém se desenvol-
vendo e crescendo de maneira desordenada, gerando sérios problemas sociais, a
exemplo da ocupagao nao planejada dos espagos urbanos; excesso de veiculos nas
cidades e auséncia de vias expressas bem como de transporte coletivo acessivel a
populacao, causando um transito cadtico; falta de habitagdo com condi¢des dignas;
deterioragdo do meio ambiente e da paisagem urbana, entre outros diversos proble-
mas que apenas serao solucionados com o ativismo do Poder Municipal no sentido
de desenvolver e executar uma Politica de Desenvolvimento Urbano consistente e
capaz de sanar ou pelo menos amenizar grande parte dessas questdes.

Diante deste cenario e levando em consideragao as premissas constitu-
cionais as quais se baseia a Politica Urbana, é que surge a Lei 10.257, de 10 de
julho de 2011, estabelecendo normas de carater geral direcionadas aos Municipios,
poder publico competente para executar a politica urbana, a fim de orientar na ela-
boracao e execuc¢ao de seu Plano Diretor.

Referida lei, que se autodenominou de Estatuto da Cidade, regulamentou
os artigos 182 e 183 da Constituicao Federal de 1988, referentes a Politica Urbana,
ja analisada neste capitulo, dispondo sobre normas de ordem publica e de interes-
se social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranga e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental, tudo
conforme descrito no paragrafo unico do seu artigo 1°.

No entendimento de CANUTO (2010, p. 116):

As inovagdes do Estatuto estdo em trés pontos: um conjunto de instru-
mentos de natureza urbanistica, para induzir, mais do que normatizar,
as formas de uso e ocupacgao do solo; uma concepgao de gestao de-
mocratica das cidades, que incorpora a ideia de participagao direta do

112 | Ano XIX, edigao especial, novembro/2014



JAM,
DOUTRINA | JURIDICA

cidadao nos processos decisoérios sobre seus destinos e a ampliagcéo
das possibilidades de regularizagdo da posse urbana, ainda situada
no limite entre o legal e o ilegal.

Em seu artigo 2°, o Estatuto traz as diretrizes gerais para execugdo de uma
politica urbana capaz de ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, notadamente: 1) Garantia do direito a cidades sus-
tentaveis; 2) Gestao democratica por meio da participacao da populagao; 3) Plane-
jamento urbano; 4) Regularizagado fundiaria e urbanizacao de areas ocupadas por
populacao de baixa renda, entre outras previstas ao longo de seus dezesseis incisos.

No tocante a garantia do direito a cidades sustentaveis, prevista no inciso
I, importante falar sobre a definigdo de cidade. O dicionario da lingua portuguesa
Aurélio traz como definicao do termo cidade: “Designacao das povoacdes de maior
amplitude e importancia. Conjunto dos habitantes da cidade. Grande centro indus-
trial e comercial (em oposi¢do ao campo). A parte central ou o centro comercial de
uma cidade.”

A cidade engloba inumeras pessoas vivendo num mesmo ambiente, cada
uma com sua rotina de vida, utilizando-se dos espacos fisicos comuns, convivendo
entre si e com os problemas existentes, tais como dificuldade de circulagao, dificil
acessibilidade ao trabalho, saude e lazer, entre outros.

A respeito desse assunto, discorre AMORIM (2008, p. 66):

Nao se pode pensar a cidade como “espaco absoluto” ou como espa-
¢o receptaculo que nenhuma interferéncia exerce sobre as relagdes
sociais, ou seja, como um mero palco que em nada influencia na en-
cenacao dos atores. Pelo contrario, a cidade deve ser entendida como
“um espaco relativo” que exerce sim, influéncia sobre as relagdes so-
ciais ali desenvolvidas. Ora, a produgao de conhecimento, o floresci-
mento do debate, a acdo comunicativa ndo estdo imunes a influéncia
do espaco.

Assim sendo, garantido e propiciado o “ambiente de urbanidade”, a
cidade constitui-se como espacgo produtivo, como ator social capaz
de impulsionar intervengdes e promover transformagdes na estrutura

socioecondmica.

A garantia trazida no Estatuto € a de um direito a uma cidade sustentavel.
No entendimento de DA SILVA (2004, p. 164):
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Falar em cidade sustentavel significa dizer aquela apropriada a forne-
cer a seus habitantes as condi¢des minimas de bem-estar, segurancga,
vida saudavel, etc., devendo ser ordenadas, bem regidas, sem deixar
deteriorar ou degradar, em suas vias, construgdes, permitindo que a
vida nas cidades seja 0 menos sofrida possivel, na doutrina de Regis
Fernandes de Oliveira, que ressalva que ha o direito a moradia, mas
nao pode ela ser inapropriada, ou seja, sem esgoto, agua, luz etc., isto
é, condicbes para saneamento ambiental, limpeza dos canais fluviais,
canalizacao adequada etc.

Pode-se afirmar que a ideia de cidade sustentavel tem intima relagdo com
o direito a uma moradia digna, que proporcione ao individuo o atendimento aos
demais direitos fundamentais, com base no principio da dignidade da pessoa hu-
mana, a saber, seguranga, saude, privacidade e lazer.

Outra diretriz trazida pelo Estatuto é a gestdo democratica por meio da par-
ticipagao da populacéo e de associagdes representativas dos varios segmentos da
comunidade na formulagao, execugdo e acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano, tudo conforme disposto no inciso Il.

O Poder Publico Municipal € o responsavel pela execu¢cdo das politicas
publicas de desenvolvimento urbano nas cidades, sendo seus atos direcionados ao
atendimento das necessidades da populacdo. Em sendo os cidadaos, moradores
dos municipios, os reais destinatarios das agdes da administracdo municipal, deve
o Gestor Publico nortear suas acgdes politicas levando em consideragao a opiniao
publica, por meio de efetiva participacdo dos cidadaos nos processos de elabora-
¢ao e execugao dos projetos.

O planejamento urbano disposto no inciso Il € umas das importantes di-
retrizes tracadas pela Unido para auxiliar os Municipios na elaboragao de seus
planos diretores para fins de execugao de uma efetiva politica de desenvolvimento
urbano. Planejamento no sentido de melhorar ou organizar a distribuicao espacial
da populagao e das atividades econémicas a fim de evitar e corrigir as distor¢des
do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o0 meio ambiente.

A intencao do legislador foi a de racionalizar o uso do espaco publico no
sentido de organizar a ocupagao e habitagdo dos espacos fisicos sem prejuizos
a preservacao e manutencao do meio ambiente. O planejamento urbano devera
fazer parte do plano diretor, instrumento principal para execucao das politicas pu-
blicas municipais de desenvolvimento urbano.
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Mencionamos ainda a regularizagao fundiaria prevista no inciso XIV como
diretriz prevista no Estatuto da Cidade, que sera analisada no préximo capitulo.

Por meio da edi¢cdo do Estatuto da Cidade, surgiu a esperancga na busca
de uma sociedade mais justa, de um ambiente no qual as pessoas possam viver
e conviver com dignidade, onde possam ter acesso a uma moradia digna, a meios
de transportes eficientes, a um meio ambiente saudavel e seguro, entre outras
aspiragdes que permitam um crescimento ordenado das cidades e um minimo de
qualidade de vida aos seus habitantes.

3. A Regularizagao Fundiaria e a Concessao Especial de Uso para fins de Mo-
radia como instrumentos da Politica de Desenvolvimento Urbano do Muni-
cipio do Salvador

Um dos grandes problemas sociais encontrados atualmente, notadamente
nas grandes cidades, refere-se a auséncia de moradia. O direito a moradia esta inti-
mamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. O direito a uma vida
digna inclui o direito a uma moradia digna. Assim, quando a Constituicdo Federal
assegura o direito a moradia ndo esta se restringindo apenas a um espaco fisico,
mas sim a uma moradia que proporcione ao individuo o atendimento aos demais
direitos fundamentais com base na dignidade da pessoa humana, a exemplo de
seguranga, privacidade, lazer, dentre outros.

As pessoas nao residem nos Estados ou na Unido, elas moram nos Muni-
cipios. Em razao disso, estes entes federados sdo os responsaveis em identificar os
problemas relacionados a moradia, elaborar projetos e executa-los a fim de soluciona-
-los ou ao menos minimiza-los, conforme orientagdes fixadas no Estatuto da Cidade.

Segundo se depreende do texto constitucional, a missdo do Poder Publico
Municipal consiste em ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Para cumprimento deste fim, o le-
gislador constituinte instituiu como obrigagao, para os municipios que tiverem mais
de vinte mil habitantes, a elaborag¢ao do plano diretor como instrumento da politica
de desenvolvimento e de expansao urbana.

Em oportuna citagdo de Nelson Saule Jr., GAZOLA (2008, p. 79), em sua
obra “Concretizacao do direito a moradia digna — teoria e pratica”, dispde sobre as
diretrizes constitucionais que devem ser observadas tanto no planejamento quanto
na implantagao de politicas publicas urbanas, a saber:

a) respeito efetivo aos direitos humanos
b) promocao de medidas de protecdo do meio ambiente natural e cons-
truido, de modo a garantir a fungéo social da propriedade na cidade;
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c) incentivo as atividades econémicas que resultem na qualidade de
vida, mediante sistema produtivo gerador de trabalho e de distribui-
¢ao justa da renda e riqueza;

d) combate as causas da pobreza priorizando os investimentos e re-
cursos para as politicas sociais (saude, educacao, habitacdo);

e) democratizagéo do Estado, assegurando a participagéo popular no
processo de formulacao, planejamento e execugao de politicas pu-
blicas.

Essas sao orientagdes para o planejamento e implantacédo de politicas
publicas de um modo geral, entretanto, perfeitamente aplicaveis no que tange as
politicas urbanas referentes aos problemas de habitagdo dos municipios.

Discorrendo sobre politicas publicas, CANUTO (2010, p. 181, 182):

As politicas publicas atuam e intervém na vida social com a finalidade
de estender os direitos fundamentais, incluidos todos os direitos so-
ciais, a todos os individuos; tudo para a materializacdo de uma ordem
social mais justa. As disparidades sociais se aprofundam cada dia
mais e, além das dificuldades técnicas e financeiras do setor publico,
as politicas publicas nao se mostram duradouras, com limites restritos
a cada governo, ou seja, passiveis de modificagdo ou paralisagéo,
sempre que um novo governante assume o poder.

(...) As politicas publicas devem ser fruto de um compromisso Estado-
-sociedade, com a finalidade de promover a igualdade, o que exige,
naturalmente, a modificacdo das situacoes existentes em cada area
especifica de atuagdo, mediante a concretizacao dos objetivos pre-
sentes nessas politicas.

Ressalta-se entdo a importancia das politicas urbanas para a concretiza-
¢ao do direito a moradia a fim de buscar sua plena eficacia social. Apesar de reco-
nhecida formalmente, possuindo, pois, eficacia juridica, esta ndo é suficiente para
realizagao do direito. As politicas publicas s&o instrumentos necessarios previstos
em lei que devem ser exigidos pelos individuos para que tenham seus direitos fun-
damentais sociais implementados.

Nesse contexto, o Estatuto da Cidade disciplina institutos relativos as ques-
tdes urbanas oferecendo instrumentos para melhor ordenag¢ao do solo urbano, le-
vando em consideragao o meio ambiente e os graves problemas sociais, a exemplo
da moradia que atinge, notadamente, a populagdo mais carente.
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Em seu artigo 4°, fornece um rol de instrumentos exemplificativos a se-
-rem utilizados pelos Poderes Publicos a fim de efetivar as politicas urbanas e, por
conseguinte, atender as necessidades das pessoas quanto a realizagao dos seus

direitos fundamentais sociais expressos na Constituicao Federal.

3 Art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:
| — planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagéo do territdrio e de desenvolvimento eco-
ndmico e social;
Il — planejamento das regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregioes;
IIl — planejamento municipal, em especial:
a) plano diretor;
b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupacao do solo;
c) zoneamento ambiental;
d) plano plurianual;
e) diretrizes orgamentarias e orcamento anual;
f) gestao orgamentaria participativa;
g) planos, programas e projetos setoriais;
h) planos de desenvolvimento econémico e social;
IV — institutos tributarios e financeiros:
a) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana - IPTU;
b) contribuicdo de melhoria;
c) incentivos e beneficios fiscais e financeiros;
V — institutos juridicos e politicos:
a) desapropriagao;
b) serviddo administrativa;
c) limitagbes administrativas;
d) tombamento de imdveis ou de mobiliario urbano;
e) instituicao de unidades de conservacao;
f) instituicdo de zonas especiais de interesse social;
g) concessao de direito real de uso;
h) concesséo de uso especial para fins de moradia;
i) parcelamento, edificagédo ou utilizagdo compulsorios;
j) usucapido especial de imovel urbano;
) direito de superficie;
m) direito de preempgéo;
n) outorga onerosa do direito de construir e de alteragéo de uso;
o) transferéncia do direito de construir;
p) operagdes urbanas consorciadas;
q) regularizagao fundiaria;
r) assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos favorecidos;
s) referendo popular e plebiscito;
t) demarcacgao urbanistica para fins de regularizagéo fundiaria; (Incluido pela Medida Proviséria
n° 459, de 2009)
u) legitimagao de posse. (Incluido pela Medida Proviséria n° 459, de 2009)
t) demarcacgéo urbanistica para fins de regularizagao fundiaria; (Incluido pela Lei n° 11.977, de 2009)
u) legitimacao de posse. (Incluido pela Lei n° 11.977, de 2009)
VI — estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo prévio de impacto de vizinhanga (EIV).
§ 1° Os instrumentos mencionados neste artigo regem-se pela legislagéo que Ihes é propria, ob-
servado o disposto nesta Lei.
§ 2° Nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse social, desenvolvidos por
orgaos ou entidades da Administracdo Publica com atuagao especifica nessa area, a concessao
de direito real de uso de imdveis publicos podera ser contratada coletivamente.
§ 3° Os instrumentos previstos neste artigo que demandam dispéndio de recursos por parte do
Poder Publico municipal devem ser objeto de controle social, garantida a participagdo de comu-
nidades, movimentos e entidades da sociedade civil.
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A regularizacao fundiaria e a concessao de uso especial para fins de mora-
dia encontram-se no rol do artigo 4° acima transcrito e serdo destacadas neste ar-
tigo por serem instrumentos da politica urbana capazes de minimizar um dos mais
graves problemas existentes na cidade de Salvador, qual seja, a falta de moradia
digna para grande parte de seus habitantes.

3.1. O programa de Regularizagao Fundiaria promovido no Municipio do Sal-
vador

A Regularizagéo Fundiaria € um dos programas adotados pela Politica Na-
cional de Habitagcdo do Governo Federal que se consolidou no ano de 2003 com a
criacdo do Ministério das Cidades. Mencionada politica habitacional esta inserida
como uma das politicas setoriais que compdem a Politica Nacional de Desenvolvi-
mento Urbano.

Em nivel federal, a regularizagao fundiaria foi prevista no Estatuto da Ci-
dade tanto como diretriz geral da politica urbana como instrumento para atender
as finalidades da lei. Consiste em acgdes interventivas do Poder Publico em areas
urbanas de assentamentos irregulares cujo objetivo maior é proporcionar uma mo-
radia digna aos cidad&os.

Por moradia digna entende-se aquela que proporciona a pessoa humana
um padrao de vida adequado, incluindo condigdes salutares de vida, como segu-
ranca, localizacdo adequada, acessibilidade, disponibilidade de servicos, infraes-
trutura e equipamentos publicos, entre outros.

Os programas de regularizagao fundiaria n&o objetivam apenas a regulari-
zacao juridica da propriedade no sentido de conferir um titulo de propriedade. En-
volvem intervengéo publica com a execugao de agdes sociais e assistenciais bem
como de melhorias fisicas, sanitarias e ambientais nas comunidades beneficiarias
do programa, entre outras agdes.

Nas palavras de GAZOLA (2008, p. 119):

Regularizagao Fundiaria € um conjunto de projetos e acdes integradas
que objetivam a promogao da regularizagao juridica, urbanistica, am-
biental e social, objetivando a promog¢ao do desenvolvimento humano
e urbano, em assentamentos irregulares, de forma includente e sus-
tentavel.

Ainda sobre a matéria, CASTRO (2008, p. 131) define:
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Fendmeno social, a regularizacao fundiaria é processo de verificagdo
das propriedades e posse de areas urbanas e rurais, publicas ou pri-
vadas que se constituiram em desacordo com as normas legais. Este
processo € multidisciplinar, requerendo a intervencao de profissionais
de diversas areas do conhecimento cientifico, que demanda tempo,
dinheiro, boa vontade, seja do ente publico, do loteador e da popula-
¢ao interessada.

Em tradmite na Camara dos Deputados, existe o Projeto de Lei n.° 20/2007
que dispde sobre o parcelamento do solo para fins urbanos e sobre a regularizagéo
fundiaria sustentavel de areas urbanas, e da outras providéncias. Referido projeto
traz em seu texto uma definicdo para regularizagao fundiaria, em seu artigo 3°, in-
ciso lll, a saber:

Regularizag&o fundiaria sustentavel: o conjunto de medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais, promovidas pelo Poder Publico por
razdes de interesse social ou de interesse especifico, que visem a
adequar assentamentos informais preexistentes as conformacoes le-
gais, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvi-
mento das fung¢des sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

A fim de executar a competéncia que Ihe é atribuida como ente federado
municipal competente para execug¢ao da politica urbana, o Municipio do Salvador
instituiu a Politica de Habitacdo de Interesse Social de Salvador, cujos objetivos
principais sao: 1) viabilizar para a populagcdo de menor renda o acesso a terra
urbanizada, a moradia digna e sua posse, aos servigos publicos essenciais e aos
equipamentos sociais basicos; 2) garantir o melhor aproveitamento da infraestrutu-
ra da cidade, dos equipamentos urbanos e do patriménio construido; 3) promover
0S meios para assegurar a diversidade dos programas e dos agentes promotores
da Politica de Habitacao de Interesse Social, entre outros.

Os programas habitacionais sdo instrumentos utilizados pelo poder publi-
co para enfrentar o problema da auséncia de moradia digna nas cidades. Entre
0os programas habitacionais estabelecidos no Plano de Habitagdo de Interesse
Social de Salvador, esta a regularizagao fundiaria das areas ocupadas irregular-
mente.
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Em estudo promovido pela Secretaria de Habitagdo Municipal na época de
elaboragao do Plano de Habitacido de Interesse Social de Salvador, foram identifi-
cadas cerca de 450 mil unidades localizadas em areas irregulares.

A regularizagao fundiaria do Municipio do Salvador tem a finalidade de pro-
mover 0 acesso legal a posse do uso da terra a comunidades carentes que ocupam
de forma irregular terras publicas municipais consideradas de interesse social, por
meio de Escritura de Legalizagdo — de acordo com o Estatuto da Cidade —, pro-
movendo a titulacdo da terra através da Concessao de Uso Especial para Fins de
Moradia e da Concessao de Direito Real de Uso*.

O programa é executado a partir do cadastro georreferenciado de todas as
areas de propriedade municipal ocupadas por habitagado de interesse social.

O titulo de legalizagao é concedido pelo Municipio de forma gratuita, sem qual-
quer pagamento de taxa de habilitagdo e contempla todas as ocupagdes habitacionais
em situagao consolidada, desde que os requisitos legais estejam preenchidos.

3.2. A Concessao de Uso Especial para fins de Moradia

O artigo 183 da Constituicdo Federal vigente dispde sobre o usucapiao es-
pecial de imével urbano sobre a propriedade privada. Tendo em vista que os imoveis
publicos ndo podem ser adquiridos por usucapido, surgiu o instituto da concesséo de
uso especial para fins de moradia com requisitos similares aos exigidos constitucio-
nalmente pelo usucapido especial, porém aplicavel aos terrenos publicos.

A concessao de uso especial para fins de moradia esta prevista no rol dos
instrumentos para efetivacdo da politica urbana trazidos pela Lei 10.275/2001, o
Estatuto da Cidade. No entanto, os artigos deste diploma legal que tratavam do ins-
tituto, foram vetados pelo Presidente da Republica, que editou a Medida Proviséria
n. 2.220/01 acerca da matéria.

Em seu artigo 1°, dispoe:

Art. 12 Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, até duzentos e cin-
quenta metros quadrados de imovel publico situado em area urba-
na, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a

4 Disponivel em http://www.desenvolvimentourbano.salvador.ba.gov.br/index.php?option=com_co
ntent&task=view&id=56&ltemid=68. Acesso em 05 set. 2013.
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concessao de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem
objeto da posse, desde que nao seja proprietario ou concessionario, a
qualquer titulo, de outro imoével urbano ou rural.

§ 12 A concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida
de forma gratuita ao homem ou a mulher, ou a ambos, independente-
mente do estado civil.

§ 2¢ O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo
concessionario mais de uma vez.

§ 3¢ Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de ple-
no direito, na posse de seu antecessor, desde que ja resida no imével
por ocasido da abertura da sucesséo.

Verifica-se que mencionado instituto é instrumento da politica urbana de
natureza social que objetiva garantir o direito a moradia de parcela da populagao
que ocupa area publica de forma irregular e passa a ter legalizada sua situagéo de
moradia, desde que atendidas as exigéncias previstas na lei. Trata-se de ato vincu-
lado da Administragao Publica.

Sobre este tema, CARVALHO (2008, p. 1036):

Ao exame do regime juridico desse tipo de concessdes, que tem li-
neamentos singulares, esta claro que o legislador atribuiu a Adminis-
tracao atividade vinculada para o fim de reconhecer ao ocupante o
direito subjetivo a concessao para moradia, desde que cumpridos os
requisitos legais. Quer dizer: cumprido o suporte fatico do direito pelo
ocupante, outra conduta n&o se espera da Administracdo sendo a de
outorgar a concessao. A lei ndo lhe outorgou qualquer margem de
liberdade para decidir sobre a outorga ou ndo da concesséo.

A Concessao de Uso Especial para fins de moradia esta prevista também
no rol dos direitos reais do artigo 1.225, do Codigo Civil de 2002, tendo sido acres-
centado pela Lei n.° 11.481, de 31 de julho de 2007.

Sobre esta matéria, discorreu PRESTES, Vanésca Buzelato (2004, p. 209):

(...) a concesséao de uso especial para fins de moradia decorre do di-
reito a moradia expressamente consagrado na Constituicdo Federal
como direito social e constitucionalmente previsto no capitulo da poli-
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tica urbana por intermédio do art. 183 e seus paragrafos. O Estatuto da
Cidade, legislagdo complementar a Constituicdo Federal que €, apenas
regulamentou o direito previsto, cabendo aos entes federativos, Uniao,
Estados e Municipios, cada qual no ambito de sua competéncia, a sua
aplicacao, para o fim de atribuir consecucao pratica a Carta Magna.

Na legislagcdo municipal de Salvador, o instituto foi disposto no artigo 31
dos Atos de Disposi¢des Transitérias da Lei Organica do Municipio de Salvador,
que dispoe:

Art. 31. Aquele que, até 30 de junho de 2001, possui como seu, por
05 (cinco) anos, ininterruptamente e sem oposigao, até 250m? (duzen-
tos e cinquenta metros quadrados) de imével publico situado em area
urbana, utilizando-o para sua moradia e da sua familia, tem direito a
concessao de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem
objeto da posse, desde que nao seja proprietario ou concessionario, a
qualquer titulo, de outro imdével urbano ou rural.

Como ja mencionado anteriormente, trata-se de ato administrado vincula-
do. Deve a Administracdo Municipal conceder o titulo de legalizac&o sobre o imével
objeto de posse do beneficiario, quais sejam: 1) moradia por mais de 05 anos ante-
riores a 30 de junho de 2001; 2) area integrante do programa habitacional, situada
em area urbana com no maximo 250m?; 3) finalidade habitacional; 4) renda do
requerente no valor de um a seis salarios minimos regionais; 5) néo proprietario e
nao concessionario de outro imoével urbano ou rural.

Além das exigéncias legais expressas, a concessao de uso especial para
fins de moradia utilizada como instrumento da politica urbana de Salvador envolve
outras questdes e observagodes, a saber:

1)  Avaliacdo de risco geoldgico na area ocupada, pois se houver risco
de desabamento ou desmoronamento do local, ndo cabe ao Poder Publico Munici-
pal legalizar uma area urbana que oferece risco aos seus habitantes;

2)  Confirmagao de dominio do Municipio da area pela qual se pleiteia a
legalizagdo, uma vez que o Poder Publico Municipal s6 esta autorizado a conceder
0 uso especial para fins de moradia de imoveis que sejam de sua titularidade;

3) Adarea deve ser integrante do Programa Habitacional de Interesse So-
cial para fins de habitacao popular, nos termos do Decreto Municipal n.° 13.532/2002.
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O artigo 31, paragrafo 4°, dos Atos de Disposicdes Transitorias da Lei Orga-
nica do Municipio, alterado pela Emenda 16, dispde: “A transferéncia por ato inter
vivos somente considerar-se-a operada mediante a prévia e expressa anuéncia do
municipio.”

Verifica-se, pois, que cabivel é a transferéncia do titulo de concessao de
uso especial para fins de moradia, desde que haja prévia e expressa autorizagao
do Municipio.

E sob essa perspectiva que a regularizacéo fundiaria e a concessao de uso
especial para fins de moradia séo utilizados pela Administragdo Publica Municipal
do Salvador como instrumentos da politica de desenvolvimento urbano, sob a 6ti-
ca do principio da fungao social da propriedade, a fim de solucionar ou ao menos
minimizar um dos mais graves problemas dos grandes centros urbanos, qual seja,
a auséncia de moradia digna, como forma de concretizar e efetivar o direito social
fundamental a moradia previsto constitucionalmente.

4. Consideragoes Finais

Por meio do estudo apresentado, pretendeu-se demonstrar que o Munici-
pio do Salvador vem executando a sua politica de desenvolvimento urbano, com
base nas premissas constitucionais que orientam a politica urbana nacional bem
como considerando as diretrizes gerais estabelecidas pelo Estatuto da Cidade.

Com o objetivo de melhorar a situagao de ocupagdes irregulares de terras
publicas que atinge a cidade, solucionando ou minimizando o problema de ausén-
cia de moradia digna para grande parte da populagédo, a Administragdo Publica Mu-
nicipal vem se utilizando do Programa de Regularizagdo Fundiaria e do instituto da
Concesséao de Uso Especial para fins de moradia, como instrumentos que regulam
o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-estar
dos cidadaos bem como do equilibrio ambiental.

No decorrer do trabalho, observou-se que ao direito de propriedade foi atri-
buida uma nova concep¢ao a partir do condicionamento de seu uso ao atendimento
da funcao social, principio este norteador da politica urbana prevista nos artigos
182 e 183 da Constituicao Federal.

Verificou-se que o artigo 182 da Constituicao Federal, que trata da Politica
Urbana em geral, foi regulamentado no ano de 2001 (1 ano apds a Emenda citada)
com a edi¢cdo da Lei Federal n.° 10.257, o denominado Estatuto da Cidade, que
trouxe um rol exemplificativo de politicas publicas a serem adotadas pelos Poderes
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Executivos dos entes federados, nao olvidando que a prépria Constituicado determi-
nou ao Poder Publico Municipal o papel de executor da politica urbana, cabendo a
ele, detentor do poder-dever de agir, a implementagcao de agdes concretizadoras do
direito fundamental a moradia.

Nesse contexto, constatou-se que o Municipio do Salvador se utiliza dos
instrumentos da regularizagao fundiaria e concessao de uso especial para fins de
moradia previstos no Estatuto da Cidade, para minimizar os problemas relativos a
auséncia de moradia digna existente na cidade, tudo sob a ética da func¢ao social
da propriedade.

Apesar de o Estado vir agindo de forma a buscar solu¢des para o problema
e ja existirem diversas legislagdes e programas publicos, a exemplo do Estatuto
da Cidade, que trouxe diversos instrumentos como o Plano Diretor de Desenvolvi-
mento Urbano, programa de regularizagao fundiaria, entre outros, a verdade € que
ainda existe um longo caminho pela frente para que referidas politicas publicas se
tornem suficientes a regularizar a situagéo e concretizar de fato uma moradia digna
para todos os cidadaos brasileiros

Por fim, é certo que, existindo boa vontade, competéncia e interesse dos
gestores publicos, aos poucos se consegue alcancgar o fim maior, qual seja, o de
uma cidade sustentavel que possa oferecer a seus habitantes condi¢des minimas
de moradia, lazer, seguranga, transporte, visando a uma boa qualidade de vida.
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Sumario: 1) Introdugéo: consideracdes sobre a Lei n° 12.462/11 e sua
aplicacao — 2) Regimes de execucéo indireta de obras e servigos — 3)
Conteudo dos artigos 8° € 9° da Lei n° 12.462/11 — 3.1) Conceito e
caracteristicas do regime de contratacdo integrada — 3.2) Pressupos-
tos da adocao do regime. A contratacado de resultados — 4) Riscos e
beneficios da adogao do regime de contratagao integrada — 5) Consi-
deracoes finais.

Palavras-chave: Regime Diferenciado de Contratagdo Publica; regi-
me de contratagao integrada.

1. Introducgao: consideragoes sobre a Lei 12.462/11 e sua aplicagao

Visando recuperar o tempo perdido para dotar o Pais da infraestrutura ne-
cessaria para sediar a Copa das Confederagbées da Federagao Internacional de
Futebol Associagao - FIFA 2013, a Copa do Mundo FIFA 2014 e os Jogos Olimpicos
e Paraolimpicos de 2016, foi editada a Medida Provisoria n° 527/11, convertida na
Lei n°® 12.462/2011", publicada no DOU de 5 de agosto de 2011.

A referida Lei estabeleceu um regime diferenciado de contratagbes publi-
cas (RDC) aplicavel as licitagbes e contratos relacionados com os trés grandes

' Ressalte-se que o texto original da MP n° 527/11 ndo contemplava o Regime Diferenciado de
Contratacdes, tendo sido este introduzido por meio de emenda parlamentar. Em 11 de outubro de
2011, foi editado o Decreto n° 7.581, que regulamentou a Lei 12.462/11.
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eventos acima citados, bem como para as obras de infraestrutura e contratacao de
servicos para os aeroportos das capitais dos Estados da Federacao distantes até
350 km das cidades sedes dos mundiais.?

Posteriormente, a Lei n° 12.688, de 18 de julho de 2012, incluiu no ambito
de abrangéncia do RDC as obras do PAC — Programa de Aceleragdo ao Cresci-
mento?, a Lei n° 12.722, de 3 de outubro de 2012, incluiu as obras e servigos de
engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino* e a Lei n° 12.745, de 19 de
dezembro de 2012, incluiu as obras e servigos de engenharia no &mbito do Sistema
Unico de Saude — SUS?. Com estas alteragdes, ampliou-se de forma significativa a
possibilidade de utilizacdo do RDC, que foi criado, como visto, apenas para aplica-
¢ao em certos e especificos eventos.

A Lei n° 12.462/11 sofreu, e ainda sofre, severas criticas®, especialmente

2 Lein® 12.462/11: “Art. 1°. E instituido o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC),
aplicavel exclusivamente as licitagdes e contratos necessarios a realizagdo: | — dos Jogos Olim-
picos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olimpicos a ser definida pela
Autoridade Publica Olimpica (APO); e Il — da Copa das Confederagbes da Federagéo Interna-
cional de Futebol Associacdo Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo
Executivo — Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido para definir, aprovar e supervisionar as
acoes previstas no Plano Estratégico das A¢des do Governo Brasileiro para realizagao da Copa
do Mundo FIFA 2014 — CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes
da matriz de responsabilidades celebradas entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios;
Il — de obras de infraestrutura e de contratagao de servigos para os aeroportos das capitais dos
Estados da Federagao distantes até 350Km (trezentos e cinquenta quildmetros) das cidades
sede dos mundiais referidos nos incisos | e II.”

3 AlLein® 12.688/12 alterou a Lei n° 12.462/11 para inserir em seu art. 1°, o inciso IV, com a se-
guinte redagéo: “IV — das agdes integrantes do Programa de Aceleragao do Crescimento (PAC)".

4 ALein®12.722/12 alterou a Lei n° 12.462/11 para inserir em seu art. 1°, 0 § 3°, com a seguinte
redagao: “§ 3°- Além das hipéteses previstas no caput, o RDC também ¢é aplicavel as licitagbes
e contratos necessarios a realizacédo de obras e servigos de engenharia no ambito dos sistemas
publicos de ensino.”

5 AlLein® 12.745/12 alterou a Lei n° 12.462/11 para inserir, em seu art. 1°, o inciso V, com a se-
guinte redagdo: “V — das obras e servigos de engenharia no &mbito do Sistema Unico de Salde
- SUS”.

6 Importante mencionar que existem duas agbes diretas de inconstitucionalidade (ADI n° 4.645
e n° 4.655) questionando a constitucionalidade da Lei n°® 12.462/11. A primeira delas, proposta
por partidos politicos, impugna a constitucionalidade sob o aspecto formal, apontando o desca-
bimento da utilizagcdo da medida provisdria e a extrapolagdo da competéncia parlamentar para
emendar o texto original da medida proviséria submetida ao Congresso. Além disso, questiona
especificamente a constitucionalidade da disciplina instituida pelo art. 6°, relativamente ao sigilo
inicial do orgamento estimado, por ofensa ao principio da publicidade, consagrado nos artigos
5°, XXXIII, e 37 da CF. A segunda ADI, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, questiona
igualmente a constitucionalidade formal da Lei n° 12.462/11 e ainda a constitucionalidade mate-
rial de diversos de seus dispositivos (art. 1°, | e II; 2°, paragrafo Unico, V; 4°, §1°, Il e §2°; 8°, §5°;
9°, caput e paragrafos; 14, paragrafo unico, Il; 29, I; 30, | e Il e paragrafos 1° ao 5°; 36, §1°; e 65),
mas nao questiona a constitucionalidade do art. 6°. Ambas as a¢des encontram-se (até a data de
concluséao deste trabalho) pendentes de apreciagéo pelo STF.
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com relacao ao sigilo do orcamento estimado e a possibilidade de transferéncia do
planejamento ao terceiro contratado para a execugao das obras — ora objeto do
presente trabalho, que visa abordar o disciplinamento legal do tema, tecendo consi-
deragdes acerca do posicionamento da doutrina mais abalizada e da jurisprudéncia
recente dos Tribunais patrios.

2. Regimes de execugao indireta de obras e servigos

Como é cedico, os Orgdos e Entidades da Administracdo podem se valer
de seus préprios meios para executar obras ou prestar servigos — a conhecida
execucao direta —, ou podem contratar terceiros para obtencao do fim pretendido, a
denominada execucao indireta.

Na execucéao indireta, “a responsabilidade pelo cumprimento das presta-
¢oes € assumida por um terceiro, que € juridicamente o realizador da obra ou pres-
tador do servigco™.

A Lei n° 8.666/93 (Lei Geral de Licitagcbes e Contratos da Administragao
Publica) previu em seu artigo 6°, inciso VIII, diversos regimes de execugéo indireta
de obras e servigos de engenharia.

Assim dispoe o citado dispositivo legal:

“Art. 6°. Para fins desta Lei, considera-se:

(...)

VIl — Execucgéo indireta — a que o 6rgao ou entidade contrata com
terceiros sob quaisquer dos seguintes regimes:

a) empreitada por preco global — quando se contrata a execugao da
obra ou do servigo por preco certo e total;

b) empreitada por prego unitario — quando se contrata a execugao da
obra ou do servigo por preco certo de unidades determinadas;

c) (Vetado)

d) tarefa — quando se ajusta mao-de-obra para pequenos trabalhos
por preco certo, com ou sem fornecimento de materiais;

e) empreitada integral — quando se contrata um empreendimento em
sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servi-

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagcdes e contratos administrativos. 13. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 126.
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¢os e instalagdes necessarias, sob inteira responsabilidade da contra-
tada até a sua entrega ao contratante em condi¢cdes de entrada em
operacao, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilizagao
em condi¢des de seguranga estrutural e operacional e com as carac-
teristicas adequadas as finalidades para que foi contratada;”

Segundo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes, em-
preitada seria a “contratagdo da execucgao de obra ou servigo, sem relagao de su-
bordinagédo ou dependéncia (relativa autonomia de gestao e instalagéo da obra ou
servigo), com vistas a obter certo resultado™™.

E complementam:

“Funcionando com ou sem a aplicagcao de materiais, a prestagao en-
comendada no ambito da empreitada caracteriza-se pela producéo de
certo resultado, ainda que tal se dé também sob um controle sobre
0s meios (préprio do modus operandi dos contratos administrativos
gerais regidos pela LGL).

Como tal, a empreitada distingue-se da mera locacdo de mao de obra,
em que inexiste qualquer margem de gestdo ou autonomia do contra-
tado quanto a producgao dos resultados esperados pela Administragao-
-contratante. Afinal, na empreitada o contratado é responsavel pela
execugao do objeto contratual como um todo, ficando a seu encargo a
responsabilidade por todas as despesas do empreendimento (méao de
obra, materiais necessarios, custos administrativos etc.).”

Dado o conceito geral de empreitada, relevante diferenciar cada uma das
empreitadas previstas na Lei acima transcrita, tendo em vista que a definicdo do
regime de execugao € de suma importancia para definir a disciplina juridica da
remuneragao do contratado e as consequéncias do seu inadimplemento, devendo
sua especificacao, inclusive, constar expressamente no edital de licitagao, a teor do
disposto no caput do artigo 40 da Lei n° 8.666/93°.

8 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral
de Licitag6es/LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2012. p 195.

® Eis o dispositivo: “Art. 40. O edital contera no preambulo o nimero de ordem em série anual, o
nome da reparticao interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucéo e o tipo de
licitagao, (...)".
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A empreitada por preco global caracteriza-se pela indivisibilidade do objeto
licitado, ou seja, a Administragao pretende obter a integralidade da execugao da
obra ou servigo por um so prego, ja determinado, sendo que os pagamentos seréo
feitos durante a execugao, apds as medigdes periddicas dos trabalhos.

Tem-se como exemplo deste tipo de empreitada a construcdo de uma ponte,
de uma determinada rodovia e, até mesmo, a contratacdo de parecer de um jurista.

Em todos estes casos é impossivel o fracionamento do objeto, haja vista
que o interesse da coletividade s6 sera satisfeito com a execugéo integral do quan-
to pretendido no contrato.

Quanto ao preco, para ser possivel aos licitantes a sua prefixacédo, a Ad-
ministracdo deve muni-los com todas as informagdes e elementos necessarios a
elaboracao da proposta.

Nesse sentido, estabelece o artigo 47 da Lei n° 8.666/93 que:

“nas licitagdes para execucao de obras e servigos, quando for adotada
a modalidade de execugéo de empreitada por prego global, a Adminis-
tracao devera fornecer obrigatoriamente, junto com o edital, todos os
elementos e informacdes necessarias para que os licitantes possam
elaborar suas propostas de precos com total e completo conhecimento
do objeto da licitac&o.”

Poder-se-ia dizer que os riscos do contratado na empreitada por preco glo-
bal seriam maiores que nos demais regimes; afinal, nesta modalidade o contratado
assume a responsabilidade de executar a integralidade do objeto pelo prego global
contratado; entretanto, isto nao se justifica, pois a teor do artigo acima transcrito,
cabe a Administracao fornecer todos os elementos e informagdes necessarias para
completo conhecimento do objeto licitado; assim, caso exista alguma inexatiddo ou
erro nas definicdes deste objeto, cabera a alteracdo do projeto e, se for o caso, o
reequilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Sobre o tema discorreram Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha
Guimaraes:

Vale aqui uma breve nota sobre o nivel de risco assumido pelo con-
tratado no regime de empreitada por prego global. Costuma-se pon-
derar que, sob este regime, o contratado assume o risco de executar
a integralidade do objeto pelo preco global contratado, ainda que os
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quantitativos estabelecidos pelo projeto e pelo edital sejam insuficien-
tes. E este, alias, um raciocinio que recorrentemente é utilizado para
justificar a distingdo fundamental entre o regime de empreitada por
preco global e o de empreitada por preco unitario. Diz-se que naquela
o contratado oferece um preco global para a execu¢éo de todo o ob-
jeto, independentemente do acerto das referéncias de quantidades e
de estimativas previstas em edital e no projeto. Ja, na empreitada por
preco unitario, ante as incertezas em relagao as quantidades, o prego
ofertado é por unidade, o que elimina a responsabilidade do contrata-
do relativamente ao todo.

Nao nos parece que seja assim. O regime de empreitada por preco
global ndo pressupde o deslocamento de riscos ampliados ao contra-
tado, transferindo-lhe o 6nus de arcar com as diferencas e a inexatidao
dos quantitativos. A aplicacao deste regime exige necessariamente a
correta definicao, pela Administracao, dos quantitativos necessarios a
execugao da integralidade do projeto, assim como a disponibilizagao
de suficiente e adequado projeto basico. E evidente que tais docu-
mentos e informacgdes vinculam a responsabilidade da Administracéo.
Lembre-se que o art. 47 da LGL estabelece que, “nas licitacbes para
execucao de obras e servigos, quando for adotada a modalidade de
execugao de empreitada por preco global, a Administragcdo devera
fornecer obrigatoriamente, junto com o edital, todos os elementos e
informacgdes necessarias para que os licitantes possam elaborar suas
propostas de precos com total e completo conhecimento do objeto da
licitacao”.

Por isso é descabido imputar ao contratado os riscos pela inexatidao
dos quantitativos e do projeto. Inclusive porque sua proposta é for-
mulada exclusivamente a partir dos elementos fornecidos pelo edital
e seus anexos. Caso se verifiquem erros nas quantidades definidas
pelo edital e seus anexos, a Administragdo podera corrigi-los median-
te alteragao do projeto, nos termos do art. 65 da Lei 8666/93 — o que
exigira em todos os casos o restabelecimento da equacao econdémico-
-financeira do contrato.

10 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral
de Licitag6es/LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 197/198.
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A segunda espécie de empreitada prevista na Lei 8.666/93 € a chamada
empreitada por precgo unitario. Esta, por definicdo legal, tem lugar quando se con-
trata a execugao da obra ou do servigo por preco certo de unidades determinadas.

Para tanto, a obra ou servigo a ser contratado devem ser divisiveis e pas-
siveis de realizacao por etapas, ficando o contratado responsavel exclusivamente
pela etapa assumida. Por conseguinte, a remuneragao do contratado se dara a par-
tir da execugao das unidades autbnomas, segundo o seu prego unitario contratado
(que sera multiplicado pela quantidade efetivamente executada).

Sobre o tema, se manifestou o Superior Tribunal de Justiga:

| — Demonstrado que o contrato de empreitada foi realizado com eta-
pas, ou seja, por prego unitario, o termo de recebimento e entrega
definitivo da obra é desnecessario para comprovar a execug¢ao dos
servigos, devendo haver o pagamento dos valores ajustados no con-
trato sob pena de enriquecimento ilicito do Estado.

Il — O termo de recebimento e entrega definitivos da obra somente
€ lavrado quando do término da execugéo da obra, ndo tendo rela-
¢ao com os servicos executados e cujo prego reclamado foi faturado
pelo executor da obra e permanece sem pagamento. (STJ. REsp n°
687774/MT, 12 Turma. Rel. Min. Francisco Falcao. Julg. 16.6.2005. DJ,
27 jun.2005)

Vale ressaltar que a escolha desta modalidade de empreitada nao é discri-
cionaria, ou seja, ndo sendo possivel a prévia quantificagdo dos trabalhos, o regime
obrigatoriamente incidente sera a empreitada por prec¢o unitario.

Neste sentido, importante trazer a baila os ensinamentos de Renato Ge-
raldo Mendes, que afirma so ser possivel a empreitada por preco unitario “quando,
devida e motivadamente, ndo houver condi¢des técnicas de precisar a quantidade
do objeto”, ndo se tratando “de mera opgao do agente ou mesmo auséncia de pre-
visao resultante de desidia da Administragao. Em principio, a escolha do regime de
empreitada por preco unitario decorre da impossibilidade absoluta e nao relativa.”™.

Exemplo bastante elucidativo foi trazido por Egon Bockmann Moreira e Fer-
nando Vernalha Guimaraes:

" MENDES, Renato Geraldo. O Regime Juridico da Contratacao Publica. Curitiba. Zénite, 2008,
p. 144.
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Imagine-se a construcdo de uma usina hidrelétrica a ser instalada no
leito de um rio e que necessite de muitas toneladas de concreto — tudo
a depender de numeros altos de variaveis, algumas delas a serem de-
finidas no exato momento da execugdo (condi¢cdes geoldgicas, topo-
graficas, hidraulicas etc.). Em casos como este muitas vezes é impos-
sivel definir a priori qual a exata quantidade de material e o respectivo
trabalho demandado para a execucéo da obra. Dai a necessidade de
serem estabelecidos com rigor cartesiano os precos unitarios, bem

como os critérios e momentos das medicoes.

Narrando sobre as diferengas entre os regimes de empreitada acima men-
cionados, Margal Justen Filho esclareceu o seguinte:

A diferenga entre as modalidades de empreitada ndo envolve direta
e exclusivamente o valor a ser pago ao particular, mas o critério para
apuracao desse valor. Sendo por prego global, o contrato definird o
valor devido ao particular tendo em vista a prestacdo em seu todo.
Sendo por preco unitario, a prestacao devida ao particular sera fixada
em func¢ao de unidades a serem executadas. Nao significa que, em um
caso, a Administrac&o contrate o total e, no outro, apenas uma parte.
De regra, o contrato tem um objeto global, a ser executado pelo parti-
cular. A escolha entre as duas modalidades deriva das caracteristicas
da propria prestacdo. Muitas vezes é impossivel a contratacdo por
precgo unitario, pois & impossivel fracionar o objeto contratado em uni-
dades equivalentes. Assim, por exemplo, a contratagdo de um jurista
para fornecer um parecer ndo comporta a modalidade “empreitada por
preco unitario”. Se, porém, o jurista for contratado para fornecer dez
pareceres, seria imaginavel fixar sua remunera¢ao em fungéo de cada
parecer fornecido.

E relevante destacar que a escolha entre empreitada por preco global
e por preco unitario ndo envolve uma decis&o discricionaria da Admi-
nistragéo Publica. Se a contratagao tiver um objeto global e insusceti-
vel de fracionamento, é obrigatério promover a contratacdo mediante
empreitada por preco global. Lembre-se que a empreitada por prego
unitario somente se aplica quando a Administragao contratar o particu-
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lar para executar obra ou servigo “por preco certo de unidades deter-
minadas”. Se a Administracdo pretende obter uma obra em seu con-
junto, ndo ha cabimento de promover empreitada por preco unitario.
Nenhuma relagdo tem a questdao com a obrigatoriedade de exigén-
cia de pregos unitarios. A empreitada por prego global ndo elimina a
necessidade de o edital exigir que o particular apresente a planilha
demonstrativa de precos unitarios. Mais ainda, é indispensavel que o
edital estabeleca os critérios de aceitabilidade de pregos maximos e
unitarios. A planilha de pregos unitarios nao se destina a julgar as pro-
postas segundo os pregos unitarios, mas a verificar a sua seriedade e
exequibilidade.?

A ultima hipétese de empreitada prevista na Lei n° 8.666/93 € a chamada
empreitada integral™.

Nos termos do artigo 6° da Lei n° 8.666/93, a empreitada integral € a con-
tratacdo de “um empreendimento em sua integralidade, compreendendo todas as
etapas das obras, servicos e instalagbes necessarias, sob inteira responsabilidade
da contratada até a sua entrega ao contratante em condigdes de entrada em ope-
racao, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilizagdo em condigdes
de seguranga estrutural e operacional e com as caracteristicas adequadas as fina-
lidades para que foi contratada”.

Pela leitura do dispositivo supra, depreende-se que a empreitada integral é
uma espécie de empreitada por preco global, pois ha a contratagdo do objeto por
preco certo e global, mas a abrangéncia da responsabilidade do contratado relati-
vamente a execugao do objeto € ampliada, tendo em vista que deve ser entregue
a Administragao Contratante o empreendimento pronto e acabado, em plena con-
dicdo de funcionamento.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbées e contratos administrativos. 13. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 126.

3 Como visto, o art. 6° da Lei n° 8666/93 também previu a tarefa como forma de execucgao indireta
de obra ou servigo publico. No referido dispositivo legal, a tarefa seria utilizada nas contratagdes
de mao-de-obra para pequenos trabalhos por preco certo, com ou sem fornecimento de mate-
riais. Este regime pressupde trabalhos reduzidos, sob remuneracéo certa e de pequena dimen-
séo, cujo contratado apenas se compromete a fornecer méo de obra qualificada para a execugao
e excepcionalmente os materiais necessarios. Por sua simplicidade e pequeno valor envolvido, a
tarefa normalmente dispensa a licitagéo e o termo de contrato (substituido pela ordem de execu-
¢ao de servigo).
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Segundo Diogo Albaneze Gomes Ribeiro:

A doutrina e a jurisprudéncia, pelas caracteristicas da empreitada
integral, costumam chama-la de turn-key (“ligar a chave”, “chave na
mao”). Isso porque o que a caracteriza € o fato de o contratado ter o
dever de executar e entregar o empreendimento pronto, acabado e
em plenas condic¢des de funcionamento. O fundamental nesse tipo de
contrato € que a obra, ao ser entregue, esteja apta a funcionar sem
mais formalidades — dai a expressao turn-key, que se refere a acionar
uma chave ou controle para dar partida na producao.

Portanto, ndo basta que a empresa contratada finalize a obra ou ser-
vigo. O contratado so tera dado integral cumprimento a sua obrigagao
apods a entrega da obra e da comprovagao de que esteja ela em con-
dicdes de funcionamento.

Assim como na empreitada por preco global, a contratagao pelo re-
gime da empreitada por precgo integral se da por prego certo e total.
Contudo, a escolha entre ambas também n&o representa uma deci-
sdo discricionaria por parte da Administracdo. Ha hipoteses em que
€ cabivel a empreitada integral e outras em que tal op¢cado se mostra
inadequada.™

Para Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes, a “dife-
renga que poderia ser apontada comparativamente a empreitada por preco global
reside nas minucias do projeto, no detalhamento da execug¢do e na amplitude do
encargo’.

E complementam:

Na empreitada integral ha a definicdo acerca da completude do objeto,
configurando-se um empreendimento pronto. O contratado assume o
risco de fornecer um objeto acabado — mas, para que isto aconteca e
nao venha a instalar dificuldades no controle da execucao, faz-se ne-
cessario que o instrumento convocatério contenha o mais completo e

4 RIBEIRO, Diogo Albaneze Gomes. Os regimes admitidos pela Lei n° 12.462 para a execugao in-
direta de obras e servigos. In: JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César A. Guimaraes (Coord.).
O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC): comentarios a Lei n° 12.462 e ao
Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 141.
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minucioso rol de informacgdes. Assim, esta espécie de contratagao traz
vantagens (eficiéncia, redugao dos prazos, precisdo do pre¢o, negocio
unitario etc.) e desvantagens (custos do edital e projetos, necessidade
do dominio de varias técnicas, risco da utilizacao de equipamentos
mais baratos e técnicas que transfiram o risco, menor possibilidade de
alteragdes no projeto etc.).®

Para Marcal Justen Filho:

A empreitada integral € uma variagcado da empreitada por preco global.
O que a peculiariza é a abrangéncia da prestacao imposta ao contrata-
do, que tem o dever de executar e entregar um “empreendimento” em
sua integralidade, pronto, acabado e em condi¢des de funcionamento.
A expressao “empreendimento” indica uma obra ou um servigo nao
consumivel que serve de instrumento para produzir outras utilidades.
A diferenga entre os conceitos de empreitada por prego global e de
empreitada integral fica evidente no caso de fracionamento de obra.
Nesse caso, ndo havera empreitada integral, pois o contratado execu-
tara apenas uma parte do empreendimento. No entanto, podera existir
empreitada por preco global. Basta que a fragdo da obra seja contrata-
da por um prego que abranja todas as prestagdes do particular.'®

Feitas as consideragdes acerca dos regimes de execugao indireta previstos
na Lei n® 8.666/93, pode-se analisar pormenorizadamente 0 novo regime previsto
na Lei n° 12.462/11, denominado de contratagao integrada'”.

5 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagido Publica. A Lei Geral
de Licitagoes/LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 200.

6 JUSTEN FILHO, Marcgal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 13. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2009, p.128.

7 Neste interim, importante mencionar que, muito embora o regime de contratacéo integrada repre-
sente uma novidade em relagéo a Lei n° 8.666/93, ndo se trata de um regime inédito em nosso
ordenamento juridico. Com efeito, o Regulamento Licitatério Simplificado da Petrobras, aprovado
pelo Decreto n° 2745, prevé que “Sempre que economicamente recomendavel, a PETROBRAS
podera utilizar-se da contratagao integrada, compreendendo realizagdo de projeto basico e/ou
detalhamento, realizacdo de obras e servicos, montagem, execucgéo de testes, pré-operacéo e
todas as demais operagdes necessarias e suficientes para entrega final do objeto, com a solidez
e seguranca especificadas”.
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3. Conteudo dos artigos 8° e 9° da Lei n° 12.462/11

A mencionada Lei n° 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratagcao, ampliou o elenco de regimes de execugao indireta ao incluir a moda-
lidade contratagao integrada como mais uma opgéo a ser utilizada as contratagdes
submetidas ao RDC.™®

Com efeito, assim dispde o artigo 8° da nova Lei:

Art. 8°. Na execucdo indireta de obras e servigos de engenharia, sao
admitidos os seguintes regimes:

| — empreitada por preco unitario;

Il — empreitada por preco global;

lll — contratacao por tarefa:

IV — empreitada integral; ou

V — contratacgao integrada.

§ 1° Nas licitagbes e contratagbes de obras e servicos de engenharia
serao adotados, preferencialmente, os regimes discriminados nos in-
cisos Il, IV e V do caput deste artigo.

§ 2°. No caso de inviabilidade da aplicagdo do disposto no § 1° deste
artigo, podera ser adotado outro regime previsto no caput deste artigo,
hipétese em que serdo inseridos nos autos do procedimento os moti-
vos que justificaram a excecao.

§ 3° O custo global de obras e servicos de engenharia devera ser
obtido a partir de custos unitarios de insumos ou servigos menores ou
iguais @ mediana de seus correspondentes ao Sistema Nacional de
Pesquisa de Custos e indices da Construgao Civil (Sinapi), no caso de
construcao civil em geral, ou na tabela do Sistema de Custos de Obras
Rodoviarias (Sicro), no caso de obras e servigos rodoviarios.

§ 4° No caso de inviabilidade da definicdo dos custos consoante o
disposto no § 3° deste artigo, a estimativa de custo global podera ser
apurada por meio da utilizagdo de dados contidos em tabela de re-
feréncia formalmente aprovada por 6rgaos ou entidades da Adminis-
tracao Publica federal, em publicagcbes técnicas especializadas, em
sistema especifico instituido para o setor ou em pesquisa de mercado.

8 Importante registrar que a nova legislagéo, em seu artigo 2°, reprisou as definigbes de empreita-
da por preco unitario, empreitada por prego global, empreitada integral e tarefa estabelecidas no
artigo 6°, inciso VIII, da Lei n° 8.666/93.
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§ 5° Nas licitagcdes para contratagdo de obras e servigos, com exce-
¢ao daquelas onde for adotado o regime previsto no inciso V do caput
deste artigo, devera haver projeto basico aprovado pela autoridade
competente, disponivel para exame dos interessados em participar do
processo licitatorio.

§ 6° Nos caso de contratacbes realizadas pelos governos municipais,
estaduais e do Distrito Federal, desde que ndo envolvam recursos da
Uni&do, o custo global de obras e servicos de engenharia a que se
refere o § 3° deste artigo podera também ser obtido a partir de outros
sistemas de custo ja adotados pelos respectivos entes e aceitos pelos
respectivos tribunais de contas.

§ 7° E vedada a realizag&o, sem projeto executivo, de obras e servigos
de engenharia para cuja concretizacado tenha sido utilizado o RDC,
qualquer que seja o regime adotado.

A simples leitura dos dispositivos legais acima transcritos impde reconhe-
cer que, além da previsao de um novo regime de execugao indireta (a contratagéo
integrada), nas licitagées para contratagcao de obras e servigos de engenharia, este
novo regime, juntamente com a empreitada por preco global e a empreitada integral
serao adotados preferencialmente. A adogao de outro regime é tida como excecao
a ser devidamente justificada nos autos do certame.

Ainda sobre a contratagado integrada, o legislador dispés, no artigo 9° da Lei
em comento, o0 seguinte:

Art. 9° Nas licitagcdes de obras e servicos de engenharia, no ambito do
RDC, podera ser utilizada a contratagao integrada, desde que técnica
e economicamente justificada.

§ 1° A contratagcao integrada compreende a elaboracdo e o desen-
volvimento dos projetos basico e executivo, a execug¢ao de obras e
servicos de engenharia, a montagem, a realizac&do de testes, a pré-
-operacao e todas as demais operacdoes necessarias e suficientes
para a entrega final do objeto.

§ 2° No caso de contratagao integrada:

| — o instrumento convocatdrio devera conter anteprojeto de engenha-
ria que contemple os documentos técnicos destinados a possibilitar a
caracterizacao da obra ou servico, incluindo:
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a) a demonstracao e a justificativa do programa de necessidades, a
visdo global dos investimentos e as definigdes quanto ao nivel de ser-
vigo desejado;

b) as condi¢des de solidez, seguranga, durabilidade e prazo de entre-
ga, observado o disposto no caput e no § 1° do art. 6° desta Lei;

c) a estética do projeto arquitetonico; e

d) os parametros de adequacao ao interesse publico, a economia
na utilizacao, a facilidade na execugao, aos impactos ambientais e a
acessibilidade;

Il — o valor estimado da contratagao sera calculado com base nos va-
lores praticados pelo mercado, nos valores pagos pela Administracédo
Publica em servigos e obras similares ou na avaliagao do custo global
da obra, aferida mediante orcamento sintético ou metodologia expedi-
ta ou paramétrica; e

Il — sera adotado o critério de julgamento de técnica e prego.

§ 3° Caso seja permitida no anteprojeto de engenharia a apresentagao
de projetos com metodologias diferenciadas de execucéao, o instru-
mento convocatoério estabelecera critérios objetivos para avaliagéo e
julgamento das propostas.

§ 4° Nas hipoteses em que for adotada a contratagao integrada, é ve-
dada a celebracao de termos aditivos aos contratos firmados, exceto
nos seguintes casos:

| — para recomposicao do equilibrio econédmico-financeiro decorrente
de caso fortuito ou forca maior; e

Il — por necessidade de alteracado do projeto ou das especificagdes
para melhor adequacéo técnica aos objetivos da contratagéo, a pedi-
do da Administracédo Publica, desde que n&o decorrentes de erros ou
omissdes por parte do contratado, observados os limites previstos no
§1° do art. 65 da Lei n. 8666, de 21 de junho de 1993.

Com efeito, o referido e transcrito artigo estabelece que a utilizagdo da
contratacao integrada tera vez apenas se for técnica e economicamente justificada
(exigéncia nao prevista para os demais regimes).

Contudo, a maior novidade do regime de contratagao integrada é a possibi-
lidade de a Administragcao Publica transferir, ao terceiro contratado para a execugao
das obras, a elaboragao e o desenvolvimento do projeto basico e do projeto execu-
tivo, como sera melhor esclarecido nos itens seguintes.
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3.1. Conceito e caracteristicas do regime de contratagao integrada

O conceito de contratagao integrada é facilmente extraido do § 1° do artigo
9° da Lei 12462/11, ou seja, € um regime de execucgao indireta que compreende
a elaboragdo e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execugdo
de obras e servigos de engenharia, a montagem, a realizagdo de testes, a pré-
-operagado e todas as demais operagbes necessarias e suficientes para a entrega
final do objeto.

De acordo com Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes,
o regime de contratagdo integrada:

(...) se justifica ante a necessidade de a Administragcédo obter do con-
tratado a entrega de um empreendimento completo e pronto, em con-
dicdes de pleno funcionamento, projetado, executado e testado na
esfera das atribuicbes contratadas. Trata-se de modelo praticado na
experiéncia internacional sob a sigla anglo-saxdnica de design & built,
em que ha prevaléncia de obriga¢des de resultados tomadas pelo con-
tratante.

Na contratagéo integrada, que é aplicavel restritivamente a obras e
servicos de engenharia, o que se tem é o fato de o contratado in-
cumbir-se da execug¢ao nao apenas da obra e/ou do servigo e forne-
cimento em si, mas, inclusive, de sua concepc¢ao, tendo o encargo
integrado de realizacao do projeto basico e do executivo. (...). Além do
desenvolvimento dos projetos e da execugao das obras e/ou servicos,
compreende-se nos escopos contratados a montagem, a realizacéo
de testes, a pré-operacao e todas as demais operacdes necessarias e
suficientes para a entrega final do objeto."

Em verdade, o novo regime de contratagao integrada pode ser considerado
como mais uma espécie de empreitada, s6 que mais ampla que a empreitada inte-
gral, como bem esclarecem os referidos doutrinadores Egon Bockmann Moreira e
Fernando Vernalha Guimaraes:

9 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagido Publica. A Lei Geral
de Licitagoes/LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 201/202.
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O regime de contratagio integrada nao deixa de ser uma manifestacéo
do regime de empreitada — numa configuragdo mais abrangente que
a empreitada integral. Trata-se de empreitada de concepgdo-constru-
¢do, que envolve necessariamente a transferéncia ao empreiteiro nao
apenas de sua realizacdo, mas da elaboracao da propria concepgao
da obra a ser executada. (...). O novo regime de contratacao integrada
pressupde a integracado da expertise e criatividade do particular, inte-
ressado na execucao da obra, na sua concepgao e o desenvolvimento
dos melhores esfor¢os para a entrega do bem de molde a atingir o
escopo contratual.?

No mesmo sentido, salientou Diogo Albaneze Gomes Ribeiro:

Assim como na empreitada integral, também na contratacdo integrada
o particular tera a obrigacao de executar e entregar o empreendimento
pronto € em plenas condi¢cdes de funcionamento. Tanto que, apds e
execugao, o contratado sera responsavel também pela realizagcéo de
testes, pela pré-operacao e por todas as demais operagbdes necessa-
rias e suficientes para a entrega final do objeto (§ 1°, art. 9°, da Lei n°
12462). Contudo, na contratagao integrada o projeto basico ficara a
cargo do particular. (...) No caso da contratacao integrada, diante da
auséncia de projeto basico para delimitar minimamente o objeto licita-
do, a Lei n°12462 exige que no instrumento convocatdrio conste, pelo
menos, o anteprojeto de engenharia que, de certo modo, substitui o
projeto basico nestes casos, estabelecendo um minimo de elementos
para definicdo do objeto da contratacao (art. 9°, § 2°). (...) Ja o projeto
executivo de etapa posterior podera ser desenvolvido concomitante-
mente com a execugao da etapa anterior, desde que autorizado pelo
6rgao ou entidade contratante (paragrafo Unico do Decreto n° 7581).%!

Fazendo um contraponto entre os regimes de empreitada por preco global,

empreitada integral e contratagao integrada, Guilherme Fredherico Dias Reisdorfer
assim se manifestou:

20

21

MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral
de Licitagoes/LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 202/203.

RIBEIRO, Diogo Albaneze Gomes. Os regimes admitidos pela Lei n°® 12.462 para a execugéo in-
direta de obras e servigos. In: JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César A. Guimaraes (Coord.).
O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC): comentarios a Lei n° 12.462 e ao
Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 142/143.
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O ponto de identidade entre esses trés regimes reside em que eles
devem ser, em regra, reservados a prestacdes contratuais nao fracio-
naveis, isto é, a objetos cuja execugao deve ser promovida de forma
conjunta ou unitaria. Utilizam-se esses regimes quando, por razdes
técnicas ou econdmicas, resta afastada a viabilidade de licitar parce-
las desses servigos ou obras de engenharia como unidades autdéno-
mas. E o que se configura da leitura conjugada dos artigos 8°, § 1°, e
11, § 2°, da Lei n° 12462: enquanto o primeiro dispositivo prevé que as
obras e servicos de engenharia devem ser contratados preferencial-
mente mediante a adogdo dos regimes acima mencionados, o segun-
do esclarece que tais prestacées ndo podem ser objeto de contratagao
simultdnea de mais de uma empresa para o objeto contratado. Ou
seja, devem ser desenvolvidas de forma unitaria.

Arigor, as maiores semelhancas encontram-se sobretudo entre os re-
gimes de contratac&o integrada e empreitada integral. De acordo com
o art. 2°, |, da Lei n° 12462, a empreitada integral € aplicavel quando
0 objeto da contratagdo abrange a totalidade das etapas de obras,
servigos e instalagdes, sendo responsabilidade da contratada entre-
gar a obra em condigdes de operagédo de acordo com os requisitos
necessarios. Estes requisitos, no entanto, sdo prefixados pelo Poder
Publico, visto que os projetos constituem encargo seu. Salvo quando
se contrata também a formulagéo do projeto executivo, apenas a exe-
cucao da obra ou do servigo é transferida ao particular.

De forma similar, no regime de contratagao integrada o particular sera
responsavel pela “execugao de obras e servicos de engenharia, a
montagem, a realizagdo de teste, a pré-operacao e toda as demais
operacdes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto”
(art. 9°, § 1°). O ponto comum entre os regimes de empreitada integral
e de contratacao integrada, como se vé&, consiste no propésito de con-
ferir uma margem de autonomia mais ampla ao particular em relagao
a concepcao da prestacao a ser executada.

Mas a autonomia do particular na contratacéo integrada € ainda mais
ampla do que aquela relativa a empreitada integral. Tendo em vista o
disposto no art. 9°, § 1°, da Lei n°12462, pode-se dizer que a contra-
tacao integrada abrange os mesmos encargos da empreitada integral,
com o acréscimo da participacao da particular na propria concepgao
do projeto basico do objeto contratado. Cabera ao contratado desen-
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volver os projetos basico e executivo da obra ou do servigo a ser exe-
cutado.®

Importante mencionar que nos trés regimes: empreitada por preco global,
empreitada integral e na contratacédo integrada (ver § 3° do artigo 8° da Lei n°
12462/11, acima transcrito), o edital devera exigir que o particular apresente pla-
nilha demonstrativa de precos unitarios, para possibilitar a Administracdo a veri-
ficagcdo da seriedade e exequibilidade da proposta, bem como para se permitir a
afericdo da compatibilidade dos valores unitarios orgados com os propostos.

Nesse sentido se posicionou o Tribunal de Contas da Uniao:

Importante salientar que esta Corte, em nenhum momento, deter-
minou a transformacao ou conversao da modalidade em que foi ce-
lebrado o contrato AS — 01 de “turn key” para “precos unitarios”. O
que restou afirmado no voto que fundamentou o ja referido Acordéo
2369/2006-Plenario foi que mesmo na modalidade “turn key” a ad-
ministracdo é obrigada a elaborar or¢camento prévio, detalhado em
pregos unitarios, como unica forma de estimar o custo da futura obra
e de aferir se os precos oferecidos pelas licitantes sdo compativeis
com aqueles de mercado. (TCU. Acérdao n° 1167/2008, Plenario. Pro-
cesso 007.162/2006. Rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti. Sessao:
18.6.2008. DOU, 24 jun.2008)

Conceituado o regime de contratagdo integrada e pontuadas as suas ca-
racteristicas principais, passamos a analisar os pressupostos para sua adogao.

3.2) Pressupostos da adogao do regime. A contratagao de resultados

Como visto, o regime de contratagéo integrada é preferencial no RDC, jun-
to com a empreitada por precgo global e a empreitada integral; todavia, sera cabivel
em hipoteses bem especificas e excepcionais, devendo constar nos autos do pro-
cedimento a motivagao técnica e econdémica para sua aplicagéo.

22 REISDORFER, Guilherme Fredherico Dias. A contratagdo integrada no Regime Diferenciado de
Contratagdes publicas. In: JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César A. Guimaraes (Coord.). O
Regime Diferenciado de Contratagées Publicas (RDC): comentarios a Lei n° 12.462 e ao
Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 150/151.
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Do ponto de vista técnico, deve ser demonstrado que a complexidade do
empreendimento objetivado pela Administragdo exige concentrar sob um unico con-
tratado a concepcédo dos projetos basico e executivo e a execugao das obras em si.

Além disso, ainda sob o prisma da motivacéo técnica, cumpre a Adminis-
tracdo explicitar os motivos que autorizam a unificagdo e a integracdo na mesma
contratagao das diversas etapas e parcelas de uma obra.

Neste sentido, salientam Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha
Guimaraes:

Vale lembrar que o inciso VI do art. 4° da Lei 12.462/2011 acolheu o
parcelamento do objeto com diretriz a ser seguida na modelagem das
contratagdes submetidas ao RDC. (...). Mas o parcelamento ndo sera
uma solugao generalizadamente aplicavel a todos os casos. Ha hipo-
teses que exigem exatamente o inverso: a integragdo de prestacoes
diversas, como forma de evitar perdas e ineficiéncias na execucao do
contrato. Razbes de ordem econdmica e técnica poderao recomendar
a unido e integragdo de escopos sob a mesma contratagdo, o que
excepcionara o dever de fracionamento. E a aplicacdo do regime con-
tratacao integrada dependera de uma suficiente fundamentagao neste
particular, explicitando-se os motivos relevantes pelos quais determi-
nada contratacdo excepciona o dever de parcelamento.®

Sob o enfoque econdmico, deverdo ser demonstrados os ganhos de efi-
ciéncia obtidos com a concentragao sob o mesmo contratado da elaboracdo dos
projetos basico e executivo, execugao das obras e seu aparelhamento. Com a inte-
gracao destas fases, na pratica, cria-se um grande incentivo para o contratado per-
seguir a concepgéao e formatagado mais econémica e eficiente para o projeto, assim
como em relagédo a construgado da obra e seu aparelhamento, tudo com vistas ao
adequado funcionamento do empreendimento.

Em suma, as deficiéncias do projeto se retratardo em maiores custos ao
longo da execugao da obra. Dai a razao econémica a legitimar a responsabilizagao
pela execugéo do projeto daquele encarregado de executar a obra. Com isso, a Ad-
ministracao (e a sociedade em geral) podera obter relevantes ganhos de eficiéncia.

23 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral
de Licitagoes/LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 206.
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Sobre a busca por melhores resultados, confiram-se os apontamentos de
Guilherme Fredherico Dias Reisdorfer:

Essas contratagdes e a atribuicdo do encargo de desenvolvimento do
projeto basico ao particular s&o inspiradas por uma légica de coope-
racao mais acentuada, que se revela na medida em que o particular
é chamado a participar da concepcao da prestacao a ser contratada.
Ademais, a iniciativa de atribuir a elaboragao do projeto basico encon-
tra justificativa em imperativos de eficiéncia. Por um lado, reputa-se
que em alguns casos o envolvimento do parceiro privado na elabora-
¢ao do projeto pode possibilitar a obtencdo de ganhos de eficiéncia
na execucao do contrato, dada a sua potencial expertise. Parte-se da
premissa de que a possibilidade de producao de ganhos de eficién-
cia é diretamente proporcional a abrangéncia das responsabilidades
transferidas pelo contrato ao parceiro privado. Ou seja, quanto maior
o conjunto de atividades delegadas ao parceiro privado, maior espago
ele tera para aumentar a eficiéncia na prestagao do servigo.

Por outro lado, promove-se o deslocamento de uma parcela maior de
riscos relativos a execucéo do contrato ao particular, na proporcional
medida das novas responsabilidades assumidas em razao da concep-
¢ao do projeto a ser implementado.

E razoavel que, para contratagdes mais simples (como consideravel
parte daquelas regidas pela Lei n° 8666), a Administragdo assuma
para si a maior parcela dos riscos relacionados a futura execugao do
contrato. Nesses casos, ela podera prever e mensurar, com maior
seguranga e precisdo, as variaveis e riscos inerentes a execugao de
uma determinada prestacao contratual. Contudo, para as prestagdes
dotadas de maior complexidade, é igualmente razoavel que a Adminis-
tracao publica busque a expertise do particular e remeta a ele parcela
dos riscos ligados & concepgao do que sera contratado. E essa a ratio
que inspira os contratos administrativos acima referidos e a contrata-
¢ao integrada regida pelo RDC.?

24 REISDORFER, Guilherme Fredherico Dias. A contratagdo integrada no Regime Diferenciado de
Contratagdes publicas. In: JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César A. Guimaraes (Coord.). O
Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas (RDC): comentarios a Lei n° 12.462 e ao
Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.152.
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No regime de contratacao integrada, a Administracédo, além de perquirir a
presenca dos requisitos técnicos e econdmicos para sua adogao, deve deixar claro
quais os resultados pretendidos no certame, afinal, 0 que se busca com esta nossa
modalidade € o alcance de resultados.

4. Riscos e beneficios da adogao do regime de contratagao integrada

A Lei n° 12.462/11 sofreu, e ainda sofre, severas criticas, especialmente
com relagao a possibilidade de transferéncia do planejamento (elabora¢ao dos pro-
jetos basico e executivo) ao terceiro contratado para a execugao das obras, carac-
teristica mais marcante do regime de contratagao integrada.

Com efeito, € grande o risco assumido pela Administragcado ao transferir a
responsabilidade de elaborar, principalmente, o projeto basico, para o terceiro con-
tratado.

Em primeiro lugar, iniciar uma licitagdo sem o projeto basico pronto e aca-
bado (na contratagao integrada a licitacao sera langada apenas com o anteprojeto),
aumenta e muito o risco de propostas inconsistentes por falta de correto dimensio-
namento do objeto licitado e de seus custos.

Ademais, sem o projeto basico havera grande dificuldade no estabeleci-
mento de condi¢des objetivas de disputa, e, por conseguinte, prejudicara a compa-
ragao entre as propostas na fase de julgamento.

Sobre o tema, posicionaram-se Egon Bockmann Moreira e Fernando Ver-
nalha Guimaraes:

Nao se olvide que o regime de contratagao integrada é apto a produzir
efeitos desastrosos nas contratagdes administrativas se aplicado sem
certas cautelas fundamentais. A falta de projeto basico prévio a licita-
¢ao pode propiciar enormes dificuldades em relacdo ao dimensiona-
mento dos custos envolvidos na contratagédo (impedindo a confeccao
de orgcamentos confiaveis). Além disso, a incompletude do projeto im-
pede o estabelecimento de condi¢cbes objetivas de disputa, que propi-
ciem a plena comparabilidade entre propostas.

Esta vulnerabilidade do regime as incertezas quanto ao orgamento e
as condi¢des objetivas de disputa deve ser mitigada pelo refinamento
das técnicas de orcamento e, sobretudo, pelo adequado nivel de de-
talhamento do anteprojeto — exigido como documento a ser disponibi-
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lizado aos licitantes. E fundamental que a Administragdo se utilize de
técnicas eficientes quanto ao dimensionamento dos valores atinentes
ao objeto do contrato, mesmo sem dispor de projeto final e acabado.
E preciso minimizar os riscos de sobreprecos (ou, mesmo, de precos
insuficientes) na composi¢ao do preco contratado. Para isso, sera ne-
cessario avancgar na confeccao dos anteprojetos de molde a reunir
todas as informacgdes fundamentais para a adequada caracterizacao
e dimensionamento das solugcdes buscadas pela Administragdo. E im-
portante, também, que a licitacao preveja adequado controle acerca
do conteudo dos projetos (ou, melhor: das propostas de projeto). Sua
plena exequibilidade deve ser atestada pela Administragdo, a partir
de demonstracdes especificas que podem ser exigidas por ocasiao
da licitacdo. Nao seria admissivel que a Administragdo deixasse de
verificar a correcao e a exatidao veiculadas pelo conteudo do proje-
to, inclusive para fins de avaliagcao de sua correlagdo com a proposta
econdmica apresentada pelo licitante. Nao por acaso, entdo, o RDC
exigiu que as licitagdes sob o regime de contratac&o integrada sejam
processadas pelo critério de técnica e pregco, o que possibilitara um
exame qualitativo e classificatorio das solugcdes propostas pelos lici-
tantes para o projeto basico.?®

Como visto, os referidos autores defendem, para mitigar os riscos do novo
regime, um “refinamento das técnicas de orgamento” e, sobretudo, que a Adminis-
tracéo elabore o anteprojeto com adequado nivel de detalhamento. E mais, ressal-
tam que a licitacdo preveja adequado controle acerca do conteudo das propostas
de projeto, munindo a Administracdo de instrumentos para analisar a corregao da
proposta e sua exequibilidade.

Na teoria parece facil, mas na pratica os argumentos para minimizar os ris-
cos advindos da adogao do regime de contratagéo integrada s&o de dificil execugéo
e esbarram, justamente, no grande argumento utilizado pelos doutrinadores como
beneficio do regime, qual seja, a auséncia de capacitagdo das Administra¢des para
a elaboracao de projetos basico e executivo confiaveis e adequados.

Argumentam Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes:

25 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral
de Licitag6es/LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 211/212.
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O regime de contratacdo integrada tem sido alvo de criticas diver-
sas, sempre apoiadas no argumento de que a falta de projeto basico
compromete as condi¢des objetivas da disputa. N&o nos parece que
assim seja, inclusive porque — tal como demonstrado adiante — ha
necessidade de disponibilizagdo prévia a licitacdo de anteprojeto que
forneca todas as caracteristicas técnicas necessarias a elaboragao
das propostas. Ademais, a experiéncia histérica com as licitagdes
vem demonstrando auséncia de vocacado das Administragdes quanto
a execugao de projetos confiaveis e adequados. Isso vem produzindo
a banalizagéo das altera¢des supervenientes de projeto, com custos
revertidos a prépria Administragédo.

Em suma, se a Administragdo nao detém expertise para elaborar um bom
projeto basico, quem garante que fara um anteprojeto completo, adequado e con-
fiavel? E mais, como equacionar o problema da elaboragcdo do orcamento sem o
prévio projeto basico?

Estas respostas ainda estdo em aberto e, de fato, s6 serdo respondidas
quando o regime de contratagao integrada for aplicado na pratica pelas Administra-
¢des Publicas.

Importante ressaltar, contudo, que os regimes atuais previstos pela Lei n°
8.666/93 estado longe de ser perfeitos. Como visto, a dificuldade da Administragcéo
na elaboragéo do projeto basico ocasiona a necessidade de rever os contratos inu-
meras vezes.

E recorrente, para quem acompanha diuturnamente os contratos de obras
publicas, a necessidade de aditamentos em contratos cujos projetos basicos foram
elaborados de forma equivocada pela Administragao.

Neste sentido, salutar conferir os apontamentos de Guilherme Jardim Jurk-
saitis:

Atualmente, sob o regime da Lei 8666/1993, entre os grandes proble-
mas que a Administragdo enfrenta estao os aditamentos em contratos
que tiveram seu projeto totalmente modificado ja durante sua execu-
¢ao. Em geral, o problema é que o projeto basico feito para a licitagao

% MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral
de Licitagoes/LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 203.
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€ ruim ou irrealista. De que adianta um projeto basico que é comple-
tamente modificado uma vez vencida a licitagdo? E, pior, com custos
para a Administracdo? Assim, vale a pena apostar em outras solugdes
para melhorar o sistema. Uma delas é a contratagao integrada.?”

No mesmo caminho, esclarece Guilherme Fredherico Dias Reisdorfer:

Um dos principais problemas historicamente apontados nas licitagcoes
publicas diz respeito ao planejamento falho ou incompleto das con-
tratagdes publicas. A Lei n° 8666 estabelece uma série de diretrizes
e requisitos para o planejamento da futura contratacdo. Permite que
se licite um determinado objeto apenas a partir da existéncia de um
projeto basico, podendo o desenvolvimento do projeto executivo ser
concomitante a execugao do contrato (art. 7°, § 1°). Contudo, nao raro
constata-se no curso do contrato a formulagdo equivocada do projeto
basico. E recorrente que os contratantes deparem-se com algum as-
pecto defasado ou, mesmo, com algum erro ou imprecisao no projeto
originalmente licitado. Isto acaba por impor a revisdo do contrato e a

ampliagdo dos custos inicialmente previstos.?®

Do exposto, resta claro que existem riscos na adog¢ao do regime de contra-
tacdo integrada; todavia, também existem pontos positivos e avangos. O principal
deles é solucionar (ou ao menos evitar) os constantes erros e equivocos existentes
na formulagédo do projeto basico pela Administragao e, por conseguinte, evitar os
diversos aditamentos nos contratos e maiores custos para o ente publico.

5) Consideragoes finais
A Lei n° 12.462/2011 estabeleceu um regime diferenciado de contratagdes

publicas (RDC) aplicavel as licitagdes e contratos relacionados a Copa das Confe-
deracbes da Federacgao Internacional de Futebol Associacao - FIFA 2013, a Copa do

27 JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Em defesa do regime diferenciado de contratagdes. DISPONI-
VEL EM HTTP://www.sbdp.org.br/artigos, acesso em 6.9.2013

2 REISDORFER, Guilherme Fredherico Dias. A contratagdo integrada no Regime Diferenciado de
Contratagdes publicas. In: JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César A. Guimaraes (Coord.). O
Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas (RDC): comentarios a Lei n° 12.462 e ao
Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 153.
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Mundo FIFA 2014 e os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, bem como para as
obras de infraestrutura e contratacido de servicos para os aeroportos das capitais dos
Estados da Federacao distantes até 350km das cidades sedes dos mundiais.

Posteriormente, a Lei n° 12.688, de 18 de julho de 2012, incluiu no ambito
de abrangéncia do RDC as obras do PAC — Programa de Aceleragao ao Cresci-
mento, a Lei n° 12.722, de 3 de outubro de 2012, incluiu as obras e servigcos de
engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino e a Lei n° 12.745, de 19 de
dezembro de 2012, incluiu as obras e servigos de engenharia no &mbito do Sistema
Unico de Saude — SUS, ampliando consideravelmente o ambito de abrangéncia da
referida lei do RDC, bem como o periodo de sua vigéncia (até entdo o novo regime
seria restrito aos grandes eventos acima mencionados).

A Lei n° 12.462/11 sofreu, e ainda sofre, severas criticas, especialmente
com relacao a possibilidade de transferéncia do planejamento ao terceiro contrata-
do para a execucao das obras.

Como é cedico, os Orgdos e Entidades da Administracdo podem se valer
de seus préprios meios para executar obras ou prestar servigos — a conhecida
execucao direta —, ou podem contratar terceiros para obtencao do fim pretendido, a
denominada execucao indireta.

A Lei n° 8.666/93 (Lei Geral de Licitacbes e Contratos da Administragcao
Publica) previu em seu artigo 6°, inciso VIII, diversos regimes de execugao indireta
de obras e servigos de engenharia.

A empreitada por preco global caracteriza-se pela indivisibilidade do objeto
licitado, ou seja, a Administragao pretende obter a integralidade da execugao da
obra ou servigo por um so prego, ja determinado, sendo que os pagamentos seréao
feitos durante a execucgao, apds as medicdes periddicas dos trabalhos. Nela & im-
possivel o fracionamento do objeto, haja vista que o interesse da coletividade s6
sera satisfeito com a execugao integral do quanto pretendido no contrato.

A segunda espécie de empreitada prevista na Lei 8.666/93 € e chamada
empreitada por preco unitario. Esta, por definicao legal, tem lugar quando se con-
trata a execugao da obra ou do servigo por preco certo de unidades determinadas.
Para tanto, a obra ou servigo a ser contratado devem ser divisiveis e passiveis de
realizacao por etapas, ficando o contratado responsavel exclusivamente pela etapa
assumida. Por conseguinte, a remuneragao do contratado se dara a partir da exe-
cucao das unidades autbnomas, segundo o0 seu prego unitario contratado (que sera
multiplicado pela quantidade efetivamente executada).

A ultima hipétese de empreitada prevista na Lei n° 8.666/93 é a chamada
empreitada integral. Nos termos do artigo 6° da Lei n° 8.666/93, a empreitada in-
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tegral € a contratacdo de “um empreendimento em sua integralidade, compreen-
dendo todas as etapas das obras, servicos e instalacbes necessarias, sob inteira
responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em condi¢des de
entrada em operacgéao, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilizagao
em condi¢des de seguranga estrutural e operacional e com as caracteristicas ade-
quadas as finalidades para que foi contratada”.

Pela leitura do dispositivo supra, depreende-se que a empreitada integral é
uma espécie de empreitada por prego global, pois ha a contratagdo do objeto por
preco certo e global, mas a abrangéncia da responsabilidade do contratado relati-
vamente a execugao do objeto € ampliada, tendo em vista que deve ser entregue
a Administragcao Contratante o empreendimento pronto e acabado, em plena con-
dicdo de funcionamento.

A mencionada Lei n° 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratagcao, ampliou o elenco de regimes de execugao indireta ao incluir a moda-
lidade contratagao integrada como mais uma opgéo a ser utilizada as contratagdes
submetidas ao RDC.

Além da previsdo de um novo regime de execugéao indireta (a contratagao
integrada), nas licitagdées para contratagao de obras e servigos de engenharia, este
novo regime, juntamente com a empreitada por prego global e a empreitada integral
serao adotados preferencialmente. A adogao de outro regime é tida como excegéo
a ser devidamente justificada nos autos do certame.

O conceito de contratagao integrada é facilmente extraido do § 1°, do artigo
9° da Lei 12.462/11, ou seja, é um regime de execugao indireta que compreende
a elaboragdo e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execugdo
de obras e servigos de engenharia, a montagem, a realizagdo de testes, a pre-
-operacdo e todas as demais operagbes necessarias e suficientes para a entrega
final do objeto.

O regime de contratacdo integrada sera cabivel em hipdteses bem espe-
cificas e excepcionais, devendo constar nos autos do procedimento a motivagao
técnica e econdémica para sua aplicagéo.

Do ponto de vista técnico, deve ser demonstrada que a complexidade do
empreendimento objetivado pela Administragdo exige concentrar sob um unico
contratado a concepgao dos projetos basico e executivo e a execugao das obras
em si. Além disso, ainda sob o prisma da motivagao técnica, cumpre a Adminis-
tracdo explicitar os motivos que autorizam a unificagdo e a integracdo na mesma
contratagao das diversas etapas e parcelas de uma obra.
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Sob o enfoque econdmico, deverdo ser demonstrados os ganhos de efi-
ciéncia obtidos com a concentragao sob o mesmo contratado da elaboracdo dos
projetos basico e executivo, execugao das obras e seu aparelhamento. Com a inte-
gracao destas fases, na pratica, cria-se um grande incentivo para o contratado per-
seguir a concepgao e formatagdo mais econémica e eficiente para o projeto, assim
como em relagdo a construgado da obra e seu aparelhamento, tudo com vistas ao
adequado funcionamento do empreendimento.

Importante mencionar que € grande o risco assumido pela Administragao
ao transferir a responsabilidade de elaborar, principalmente, o projeto basico, para
o terceiro contratado.

Em primeiro lugar, iniciar uma licitagdo sem o projeto basico pronto e
acabado (na contratagao integrada a licitagao sera langada apenas com o ante-
projeto) aumenta e muito o risco de propostas inconsistentes por falta de correto
dimensionamento do objeto licitado e de seus custos. Ademais, sem o projeto
basico havera grande dificuldade no estabelecimento de condigdes objetivas de
disputa, e, por conseguinte, prejudicara a comparagao entre as propostas na fase
de julgamento.

Para mitigar os riscos do novo regime, a doutrina mencionada no decorrer
deste trabalho defende um “refinamento das técnicas de orcamento” e, sobretudo,
que a Administracao elabore o anteprojeto com adequado nivel de detalhamento. E
mais, que a licitacdo preveja adequado controle acerca do conteudo das propostas
de projeto, munindo a Administracdo de instrumentos para analisar a corregao da
proposta e sua exequibilidade.

Na teoria parece facil, mas na pratica os argumentos para minimizar os ris-
cos advindos da adogao do regime de contratagéo integrada s&o de dificil execugéo
e esbarram, justamente, no grande argumento utilizado pelos doutrinadores como
beneficio do regime, qual seja, a auséncia de capacitagdo das Administra¢des para
a execugao de projetos basico e executivo confiaveis e adequados.

Em suma, se a Administragdo nao detém expertise para elaborar um bom
projeto basico, quem garante que fara um anteprojeto completo, adequado e con-
fiavel? E mais, como equacionar o problema da elaboragao do orgamento sem o
prévio projeto basico? Estas respostas ainda estdo em aberto e, de fato, sé serdo
respondidas quando o regime de contratagdo integrada for aplicado na pratica pe-
las Administragdes Publicas.

Do exposto, resta claro que existem riscos na adogéo do regime de contra-
tacado integrada; todavia, também existem pontos positivos e avancgos. O principal

Ano XIX, edicao especial, novembro/2014 | 153



JAM,
JURIDICA | DOUTRINA

deles é solucionar (ou ao menos evitar) os constantes erros e equivocos existentes
na formulagédo do projeto basico pela Administragao e, por conseguinte, evitar os
diversos aditamentos nos contratos e maiores custos para o ente publico.
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Excelentissimo Senhor Presidente do colendo Supremo Tribunal Federal

Carlos Alberto Nova Filho
Procurador do Municipio do Salvador

Ref. a Suspensao de Liminar n°...

O MUNICIPIO DE ..., Capital do Estado de ..., pessoa juridica de Direito
Publico Interno, com sede na Rua ..., ..., por Procurador infrafirmado, vem, tem-
pestivamente, nos autos da Suspenséo de Liminar n° ..., promovida pela DEFEN-
SORIA PUBLICA DA UNIAO, em face de acérdao do eg. Tribunal de Justica de ...,
prolatado nos autos do Agravo de Instrumento de n° ..., manifestar-se, posto que
determinado por Vossa Exceléncia (cf. DJe, de ...), fazendo-o0 como a seguir.

1. A medida ora buscada pela denodada Derensoria PusLica ba UNiA0 guarda abso-
luta improcedéncia, repetindo malogrado pleito, antes submetido ao Superior Tribu-
nal de Justiga (cf. Suspenséao de Liminar e de Sentenga n® ... — ..., rel. min. ... — Dje/
STdn® .., de..).

2. Como ja se disse ao Tribunal de Justica do Estado de ..., 0 que se pretende, na
Acédo Civil Publica n° ..., de onde se origina a medida pleiteada pela DerFeNsORIA
PusLica FEDERAL, € que o Poder Judiciario 1) declare a nulidade da audiéncia publi-
ca realizada para discutir o projeto viario denominado de “...”, em ..., e 2) proiba a
licitagcao referente a tal obra.

3. Tendo em vista que a pretensdo da DerensorIA PuBLica bo EsTapo DE ..., acolhida
liminarmente pelo Juizo da ...? Vara da Fazenda Publica local, ofendia, como esta
a ofender, a autonomia constitucional do Municipio, esta Procuradoria, em recurso
proprio (cf Agravo de Instrumento ..., rel. des. ...), obteve, por unanimidade, a sus-
pensao dos efeitos da decisdo de primeiro grau (cf. cépia juntada pela DPU, as fls.
desta SL ...).
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4. Intentou, entdo, a Autora da Acao Civil Publica originaria (autos ...), a suspensao
dos efeitos do acérdao, perante o Superior Tribunal de Justica, o que, como ja afir-
mado acima, restou indeferido.

5. Diante do insucesso, perante a Justiga infraconstitucional, aciona, agora, a ilus-
trada Derensoria PuBLica bA UNiAo, a Corte Suprema, buscando, numa ultima carta-
da, a decisdo que, nas instancias anteriores, Ihe foi negada.

6. Mas, apesar da bem elaborada pecga exordial, ndo consegue ultrapassar os im-
pedimentos de Direito Positivo e dos principios que o conformam. Em consequén-
cia, data venia, ha de ser-lhe, mais uma vez, indeferida a pretensao.

7. Com efeito, tenta a DPU que o excelso Supremo Tribunal Federal se debruce
sobre a questdo da via expressa “...” (projeto viario do Municirio DE ..., Capital de
...), dispondo sobre a regularidade do procedimento adotado, in casu, pelo Poder
Executivo municipal.

8. Ocorre que, muito embora se esforce em demonstra-lo (cf. peti¢ao inicial, fl. 5: “II.
Da Competéncia do Supremo Tribunal Federal para Apreciar a Matéria”), a ilustrada
Autora do ora examinado pedido de “Suspensé&o dos Efeitos da Decis&o” (sic), de
fato, ndo consegue apontar a existéncia de normas que lhe autorizem o pleito.

9. E verdade que a Lei 8437/92 cuida de suspensdo da liminar exarada em acéo
civil publica. Também € verdade que a matéria se acha prevista no Regimento
Interno da Suprema Corte (art. 297). Entretanto, para que sejam tais disposicoes
de Direito Positivo, invocadas, especialmente diante do STF, necessario é que,
preliminarmente, se ultrapassem duas questbes fundamentais: 1) que esteja em
discusséo preceito da Constituicdo Federal, e 2) que haja legitimidade ativa de
quem pretenda provoca-lo.

10. Na espécie, porém, venia concessa, nao se apresenta qualquer dessas condi-
¢bes. Deve, pois, ser indeferida a inicial.

DA COMPETENCIA DO STF

11. Como é cedico, ao Supremo Tribunal Federal reservam-se apenas as causas
que envolvam matéria constitucional. Entretanto, a simples leitura do acérdao emi-
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tido no Agravo de Instrumento n° ..., do Tribunal de Justica de ... mostra-nos que a
base daquela decisao foi inteiramente o disposto na legislacédo ordinaria, ou seja,
infraconstitucional.

12. Assim sendo e observando-se o disposto no caput do art. 102 do Texto Fun-
damental (“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo”), a matéria versada na SL ..., data venia, ndo esta afeta a essa
Corte.

13. Por sua vez, prescreve o art. 4° da Lei 8437/92: “Compete ao presidente do
tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender,
em despacho fundamentado, a execugao da liminar nas agcées movidas con-
tra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou
da pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto interesse
publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a
segurancga e a economia publicas” (sem destaque, no original).

14. Sem duvida, é, pois, de logica irrefutavel, considerar que, ao atribuir ao Presi-
dente do Tribunal ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, a compe-
téncia para suspender a execugao da liminar nas a¢gées movidas contra o Poder
Publico ou seus agentes, a Lei afastou, in casu, a legitimidade do STF, para rever
a decisdo do Tribunal de Justica de .... E, assim, é forcoso concluir-se, porque o
acordao censurado pela inicial ndo cuida de qualquer matéria de natureza constitu-
cional, mas funda-se na afirmagao do respeito a norma inserta em lei ordinaria (art.
39 da Lei 8666/93).

DA ILEGITIMIDADE ATIVA, NA ESPECIE DOS AUTOS
A DEFENSORIA PUBLICA E O PEDIDO DE “SUSPENSAO DE SEGURANGA”

15. Por outro lado, volvendo os olhos para a faceta ocupada pela questao da le-
gitimatio ad causam ativa, vé-se que (sem prejuizo do seu carater institucional de
louvavel e indispensavel trabalho advocaticio, no sistema da Justica nacional — art.
134-CF) falece a Defensoria Publica, legitimacao para exercer suas relevantes fun-
¢bes, em sede de “suspensdo de seguranga”.

16. Conforme estabelecido pela Lei 8437/92, no caput do ja invocado art. 4°,

Ano XIX, edicao especial, novembro/2014 | 157



JURIDICA | PRATICAS, ROTINAS E PROGEDIMENTOS

Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do
respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a exe-
cugdo da liminar nas agbes movidas contra o Poder Publico ou seus
agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica
de direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico
ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a sau-
de, a seguranga e a economia publicas (destacamos).

17. Sua redacao deixa claro, indubitavelmente claro, que a suspensao podera ser
determinada pelo “presidente do tribunal ao qual couber o conhecimento do res-
pectivo recurso”, a “requerimento do Ministério Publico ou da pessoa de direito
publico interessada’.

18. Portanto, a norma ha de ser interpretada restritivamente, a fim de reconhecer-
-se que a legitimidade para o pedido de suspensao, em tais casos, € exclusivamen-
te do Ministério Publico e da pessoa de direito publico interessada. Nao pode ser
ampliada, ainda que em favor dos nobres propdésitos da Defensoria Publica.

19. A esse respeito, traz-se a colagado o entendimento jurisprudencial, retratado em
arestos do STJ e do STF, a seguir transcritos:

PEDIDO DE SUSPENSAO DE MEDIDA LIMINAR. AUSENCIA DE
PRESSUPOSTOS. A luz do artigo 4° da Lei n° 8.437, de 1992, sé o
Ministério Publico ou a pessoa juridica de direito publico interessada
podem requerer a suspensao dos efeitos de medida liminar, de anteci-
pacao de tutela ou de sentenga. Agravo regimental néo provido
(AgRg na SLS 1.519/RS, Rel. Ministro ArRi PARGENDLER, Rel. p/ Acor-
dao Ministro PRESIDENTE DO STJ, CORTE ESPECIAL, julgado em
02/05/2012, DJe 18/05/2012).

Deciséo: Trata-se de pedido de suspenséo de liminar formulado pelo
Espdlio de José Luiz de Freitas contra decisdo do Presidente do Supe-
rior Tribunal de Justica, Ministro Felix Fischer, nos autos da SLS 1.758.
Referida decisao suspendeu a antecipagdo dos efeitos da tutela plei-
teada pelo ora requerente a imissdo na posse: “[...] de 50% do imével
rural denominado Fazenda Belauto e, ainda, em uma area de 1100
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(mil e cem) alqueires, bem como determinou, também, a transferéncia
das familias assentadas para uma area delimitada pelo referido ato
decisoério, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas”. Diz o requerente,
textualmente: “Lastimavelmente o Instituto Nacional de Colonizacéo e
Reforma Agraria tem deixado de lado seu valioso papel de promover
a organizagédo agraria de nosso pais, e promovendo verdadeiramente
a desordem e balburdia agraria por todo o pais. Seus dirigentes tem
utilizado-se de seus status de servidores do Governo Federal, para
empreenderem reiteradas invasées, com o deliberado mau uso das
verbas publicas. In casu, a prepoténcia do Estado brasileiro se re-
vela de maneira absolutamente arbitraria e abusiva, pois o Ministro
a quo é certo de que ndo ha recurso habil para combater seu ato
teratologico, nulo de pleno direito. De carater meramente politico.
Totalmente antijuridico. Os autos dao conta de que o espdlio de José
Luiz de Freitas esta sofrendo a privacdo de estar usufruindo de seu
patrimbénio em razdo da morosidade injustificavel do INCRA, o qual
age reiteradamente na contra-méao dos principios constitucionais da
Legalidade, Eficiéncia e, sobretudo, da Moralidade. O Ministro a quo,
de modo inverso, aplicou a pena da morosidade do INCRA, no es-
polio de José Luiz de Freitas, através de uma deciséo nitidamente
paradoxal. A decisdo que deferiu a posse ao requerente foi prolatada
exatamente nos autos de Regularizacdo Fundiaria, a qual o reque-
rente viu-se obrigado a ajuizar, ante a desidia injustificavel da autar-
quia fundiaria. A emissao dos titulos dominiais ndo é uma faculdade,
mas sim uma obrigagdo/dever do INCRA, os quais deveriam ter sido
emitidos ha tempos e de maneira voluntaria pela autarquia fundiaria.
A autarquia fundiaria, ndo cumprindo seu dever/obrigagcéo, pleiteou
de modo transverso, agindo de manifesta ma-fé, a posse do imoével
em questdo, denominado fazenda Belauto. E assim ndo conseguin-
do, tendo sido a posse da autarquia no imdével vedada judicialmen-
te, a mesma desafiou a Justica e promoveu a invasdo no imoével
em questdo, conforme incontroversamente comprovado nos autos.
E mais, apés a invaséo, desafiando a Justica que vedou a posse do
imoével ao INCRA, o escarnio por parte da autarquia fundiaria frente a
Justica, ndo para. Conforme exposto, a mesma cometeu o disparate
de publicar a Portaria, onde supostamente cria um assentamento no
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imoével em questdo, num ato de chofre, nitidamente as margens da
Lei e em total desafio a Justica”. Ante o exposto, pede-se a suspen-
séo da deciséo prolatada nos autos da SLS 1.758. As informagbes
foram prestadas (Pet. 59.649/2013). O Ministério Publico Federal
opina pelo indeferimento do pedido, em parecer elaborado pelo pro-
curador-geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot. E o relatério. Deci-
do. Sem me comprometer de pronto com quaisquer das teses de
fundo, considero que esse pedido de suspensao de liminar ndo
reune condicoes de prosseguir. Nos termos da legislagao de re-
géncia, apenas o Estado e seus agentes tém legitimidade para
propor pedidos de contracautela extraordindria. Confira-se: “Lei
8.038/1990: Art. 25 - Salvo quando a causa tiver por fundamento
matéria constitucional, compete ao Presidente do Superior Tribu-
nal de Justiga, a requerimento do Procurador-Geral da Republica
ou da pessoa juridica de direito publico interessada, e para evitar
grave lesao a ordem, a saude, a seguranga e a economia publica,
suspender, em fundamentado, a execucao de liminar ou de deci-
sdo concessiva de mandado de seguranca, proferida, em unica
ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados e do Distrito Federal. Lei 8.437/1992: Art.
4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhe-
cimento do respectivo recurso, suspender, em despacho fun-
damentado, a execug¢ao da liminar nas agées movidas contra
o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério
Publico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em
caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimida-
de, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a
economia publicas. Lei 12.016/2009: Art. 15. Quando, a requeri-
mento de pessoa juridica de direito publico interessada ou do
Ministério Publico e para evitar grave lesdao a ordem, a saude,
a seguranga e a economia publicas, o presidente do tribunal ao
qual couber o conhecimento do respectivo recurso suspender,
em decisdao fundamentada, a execug¢ao da liminar e da sentencga,
dessa decisao cabera agravo, sem efeito suspensivo, no pra-
zo de 5 (cinco) dias, que sera levado a julgamento na sessao
seguinte a sua interposigcdo.” (grifei). Se bem ou mal decidiu a
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autoridade-requerida ao interpretar os rigorosos requisitos de cabi-
mento da contracautela extraordinaria, a formulagcdo de pedido de
suspenséo de liminar que tenha por objeto essa primeira decisdo
(uma suspensao “metalinguistic”) ndo é o meio adequado para ques-
tionar o erro ou o acerto desse juizo. Ante o exposto, nego seguimen-
tfo ao pedido para suspensao da suspensao de liminar (art. 38 da Lei
8.038/1990 e art. 21, § 1°do RISTF). Publique-se. Int.. Brasilia, 27 de
fevereiro de 2014.Ministro Joaquim Barbosa, Presidente. Documento
assinado digitalmente

(STF - SL: 734 PA, Relator: Min. Presidente, Data de Julgamento:
27/02/2014, Data de Publicagdo: DJe-045 DIVULG 06/03/2014 PU-
BLIC 07/03/2014).

20. Nao fora essa expressa disposigao de lei, sobre a legitimidade especifica para
o pedido de “suspensao de segurancga”, ha de considerar-se a questdo da legitimi-
dade ativa da valorosa Defensoria Publica, para a agao civil publica, in genere.

21. Em acéao de tal natureza, a ilustrada DP é parte ilegitima. Nao se afirma, toda-
via, que nao tenha ela, dentre suas atribuigdes, a de propor acdes civis publicas.
Devem, porém, as acdes por ela propostas estar marcadas pelos fatores constitu-
cionais que o autorizam.

22. Diz o art. 134 da Constituicao Federal: “A Defensoria Pubica é instituicao es-
sencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagéo juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV".

23. Por sua vez, estabelece o art. 5°, LXXIV, da Lei Maior: “O Estado prestara assis-
téncia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos’.

24. Assim, a teor do texto constitucional, legitimar-se-a a Defensoria Publica a atuar
em Juizo, quando sua defesa se fizer 1) em favor de necessitados, 2) comprovada
sua insuficiéncia de recursos. Sem a ocorréncia desses dois requisitos, a atuacao
judicial da Defensoria Publica torna-se ilegitima. Ou inconstitucional.

25. A Autora ndo o demonstrou, na inicial. Ainda que se admita, portanto, sua legiti-
midade para a agao civil publica, ndo ha de ser ela admitida, se ndo se demonstrar
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que o provimento jurisdicional se requer em proveito de pessoas ou coletividade
comprovadamente necessitadas.

26. Este é o entendimento de Teori ALBINO ZAvascky, Ministro do Supremo Tribunal
Federal (in Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direi-
tos, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, pag. 63, apud Euboxio CesPeDes PAEs,
in Inquérito Civil e Acao Civil Publica, GuiLHERME FERNANDES NETO — coordenador,
pag. 59, Sao Paulo, Atlas Editora S. A., 2013).

27. Nao se argua que a Lei 11.448, de 15 de janeiro de 2007, alterando a Lei
7.347/85, legitimou a Defensoria Publica a atuar como autora de agdes em prol
de coletividades. Ainda que haja expresso texto normativo nesse sentido, o que
ora se alega é a sua inconstitucionalidade irrestrita. A Defensoria Publica pode,
sim, requerer em nome proprio, acao civil publica, desde que demonstre fazé-lo a
beneficio “dos necessitados, na forma do art. 5% LXXIV’". E o que proclama o art.
134 da Constituigdo Federal, acima transcrito, que se erige como baliza do agir da
instituicao.

28. Ainda segundo Eupoxio CespeDEs PAEs,

“A matéria também é conflituosa nos tribunais. Nas instancias ordina-
rias, continua controversa, conforme exame dos julgados das cortes
federais brasileiras.

Nos tribunais superiores, a discussdo prossegue. Tanto que a As-
sociagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico propds Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade contra o dispositivo legal que atribuiu
legitimidade a Defensoria Publica para a propositura de agées civis
publicas. Essa acao foi tombada sob n° 3943 no STF. Seu pedido prin-
cipal corresponde a declaragdo de inconstitucionalidade doa RT. 5°,
I, da Lei n® 7.347/1985 e, em carater subsidiario, a sua interpretacao
conforme para restringir a legitimidade da Defensoria Publica a defesa
dos interesses e direitos individuais homogéneos.

Existe precedente desfavoravel a legitimidade da Defensoria Publica,
para a tutela coletiva no ambito do STF. Trata-se do quanto decidido
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na ADI n° 558/RJ, relatada pelo Min. Sepulveda Pertence, que decla-
rou inconstitucionais dispositivos da Constituicdo do Rio de Janeiro
que atribuiram a Defensoria Publica estadual legitimidade para a pro-
positura de agbes coletivas” (idem, pags. 59/60).

29. Muito embora a ADI n® 3943 nao se encontre julgada, pelo exposto, a orientagéo
dessa Suprema Corte, até o momento, é no sentido da ilegitimidade da Defensoria
Publica, para acgdes civis publicas, como a de que ora tratamos. Averdade € que, a
pretexto de ampliar-se o acesso a Justica, se nao podem sacrificar preciosos prin-
cipios constitucionalmente estabelecidos. A “pertinéncia tematica”, para usar de uma
expressao de autor acima citado, € inafastavel para reconhecimento da legitimidade
ora considerada. A nobre Defensoria Publica possui louvaveis atribuicoes, limitadas,
todavia, pelo texto constitucional que criou a instituicdo. No Estado Democratico de
Direito, todos podem em certa medida e ninguém pode tudo.

30. E salutar a lembranca de que “o termo suspenséo de seguranca passou a ser
utilizado para designar esse instrumento processual que objetiva sustar a eficacia
de toda e qualquer medida antecipatéria proferida contra o Poder Publico (deci-
s80 ou sentenga), tenha ela sido proferida no bojo de um mandado de seguranga
ou de agéo diversa” (apud Eupoxio Cespepes Paes, in Inquérito Civil e Agao Civil
Publica, GuiLHeErRME FERNANDES NETO — coordenador, pag. 81, Ed. Atlas S/A, 2013,
Sao Paulo).

31. Um olhar sobre a evolugéo histérica do instituto da “suspensao de seguranga”
mostra-nos que, desde a sua adogao, no Direito brasileiro, pela Lei 191, de 16 de
janeiro de 1936, passando pelo Cdédigo de Processo Civil, em 1939 (art. 328), e
por advindas leis extravagantes (v. g., Lei 1533/51, Lei 4348/1964, Lei 7347/85, Lei
8437/92), até chegar a atual Lei 12016/2009, esse instrumento processual sempre
se estabeleceu, em favor das pessoas de Direito Publico. Por tal motivo, a legiti-
midade para sua proposicao foi invariavelmente atribuida ao Ministério Publico e,
mais recentemente, as proprias pessoas de Direito Publico.

32. Assim sendo, pode-se mesmo considerar como teratolégico o uso do pedido de
“suspensédo de segurancga” (liminar, antecipacéo de tutela, etc., que, de ordinario,
se concede em desfavor da pessoa de Direito Publico), por quem dela, “seguranga”
(liminar, antecipagao de tutela, etc.), se beneficiaria.
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A QUESTAO DE FUNDO

33. Pudesse o presente pedido de suspensao de seguranga ultrapassar a analise
dos aspectos preliminares acima levantados e, ainda assim, haveria de ser indefe-
rido, por forca da matéria de natureza substantiva que compde a lide.

34. Destarte, ad argumentandum, repise-se, para conhecimento direto de Vossa
Exceléncia, Senhor Presidente e de toda a Corte, o quanto se levou ao exame do
eg. Tribunal local.

35. Em suma, como ja demonstrado perante o nobre Colegiado de origem, a insur-
géncia da Defensoria Publica do Estado de ..., em face do processo licitatério da via
expressa “...” circunscreve-se, efetivamente, a observancia das normas contidas na Lei
8666/93. E, no seu ambito, de forma mais precisa, ao dispositivo do art. 39, in litteris:

Art. 39. Sempre que o valor estimado para uma licitagdo ou para um
conjunto de licitagbes simultdneas ou sucessivas for superior a 100
(cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso I, alinea “c” desta Lei, o
processo licitatorio sera iniciado, obrigatoriamente, com uma audién-
cia publica concedida pela autoridade responsavel com antecedéncia
minima de 15 (quinze) dias lUteis da data prevista para a publicagcao do
edital, e divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias uteis
de sua realizagéo, pelos mesmos meios previstos para a publicidade
da licitagao, a qual terdo acesso e direito a todas as informacées per-
tinentes e a se manifestar todos os interessados.

36. Portanto, data venia, o julgador havera de estar atento, para a correta compre-
ensao e condugao da lide, exclusivamente aos requisitos prescritos por essa norma
legal. Nao cabe, a pretexto de controle dos atos do Poder Executivo, adentrar-se
na consideragdo da conveniéncia ou inconveniéncia da obra que a Administragao
Municipal pretende realizar. Esse € um juizo que, venia concessa, refoge as atribui-
¢cbes dos Poderes Judiciario e Legislativo.

37. E de conhecimento elementar que, por regramento constitucional, o Estado brasi-
leiro adota o sistema da triparticdo de Poderes, quais sejam o Executivo, o Legislativo
e o Judiciario. Tém todos, suas conhecidas atribuicdes institucionais.
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38. A esse respeito, ou seja, da configuragao do Estado nacional, transcrevam-se, a
seguir, apenas com intuito ilustrativo, as autorizadas consideragées do Prof. CeLso
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

Como se sabe, as fungbes legislativas, administrativas (ou executivas)
e judiciais estao distribuidas, entre trés blocos organicos, denomina-
dos “Poderes”, 0s quais, de regra, sdo explicitamente mencionados nas
constituicbes modernas do Ocidente. Tais unidades organicas absor-
veriam, sendo com absoluta exclusividade, ao menos com manifesta
predominancia, as fungbes correspondentes a seus proprios nomes:
Legislativo, Executivo e Judiciario (in Curso de Direito Administrativo,
pags. 30 e 31, 292 edicao, Malheiros Editores, janeiro-2012, Sdo Paulo).
Deveras, o critério adequado para identificar as fung¢ées do Estado é o
critério formal, ou seja, aquele que se prende a caracteristicas impreg-
nadas pelo préprio Direito a fungao tal ou qual.

Assim, fungéo legislativa é a fungdo que o Estado, e somente ele,
exerce por via de normas gerais, normalmente abstratas, que inovam
inicialmente na ordem juridica, isto é, que se fundam direta e imedia-
tamente na Constituicéo.

Funcgéao jurisdicional é a fungdo que o Estado, e somente ele, exerce
por meio de decisées que resolvem controvérsias com forga de “coisa
julgada”, atributo este que corresponde a decisdo proferida em ultima
instancia pelo Judiciario e que é predicado desfrutado por qualquer
sentenga ou acorddo contra o qual ndo tenha havido tempestivo re-
curso.

Funcao administrativa é a fungdo que o Estado, ou quem lhe faca as
vezes, exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos
e que no sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de
ser desempenhada mediante comportamentos infralegais ou, excep-
cionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle de lega-
lidade pelo Poder Judiciario (ibidem, pags. 35/36).

39. Tendo em vista a especificidade da lide, havemos de ressaltar, as fungdes que
se atribuem ao Poder Executivo, podem apresentar-se como conteudo de um Po-
der vinculado ou um Poder discricionario. Por isso, € que tornamos ao escdlio do
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eminente BANDEIRA DE MELLO, no desenvolvimento deste raciocinio. Ainda, diz ele
que

No Estado de Direito, a Administragdo s6 pode agir em obediéncia a
lei, esforgada nela e tendo em mira o fiel cumprimento das finalidades
assinadas na ordenagdo normativa (idem, pag. 976).

A lei, todavia, em certos casos, regula dada situagcdo em termos tais
que resta para o administrador margem alguma de liberdade, posto
que a norma a ser implementada prefigura antecipadamente com rigor
e objetividade absolutos os pressupostos requeridos para a pratica
do ato e o conteudo que este obrigatoriamente devera ter uma vez
ocorrida a hipétese legalmente prevista. Nestes langos, diz-se que ha
vinculagéo e, de conseguinte, que o ato a ser expendido é vinculado.
Reversamente, fala-se em discricionariedade, quando a disciplina
legal faz remanescer em proveito e a cargo da administrador uma
certa esfera de liberdade, perante o qué caber-lhe-a preencher
com seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de indeterminagcao
normativa, a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei
(idem, pag. 978, sem grifo no original).

40. Destarte, sem embargo de considera¢des que podem ser levantadas em torno
da significagao de obra de tal vulto, do seu sentido e utilidade, como da sua conve-
niéncia ou adequacgao as necessidades sociais ou até sobre a utilidade publica que
encerra, ha de respeitar-se, nas consideragdes a ela referentes, o fato inquestiona-
vel de ser a opgao pela “...”, dentre as inumeras que possam atender a mobilidade
urbana de ..., uma deliberacao do Poder Executivo Municipal perfeitamente molda-
da pelos principios do ato discricionario.

41. Neste caso, data venia, ao Estado-Juiz cabe, tdo somente, decidir sobre a le-
galidade ou ilegalidade do projeto, e respectivo procedimento, adotado pelo Poder
Executivo. Nao se ha de atribuir-lhe (ao Estado-Juiz), em tais circunstancias, juizo
de valor.

42. Reconhega-se o fato de que o fundamento da decisdo atacada pelo Agravo de
Instrumento n° ... é limitado a regularidade do procedimento deflagrado pelo Muni-
cipio de ..., no intuito de efetivar-se a construgdo da “...”. Em seu exame, concluiu o
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Juizo originario haver inobservado a Administragao Publica Municipal, preceito nor-
mativo que deve nortear o caso. Contudo, essa concluséao €, data venia, equivoca-
da, pois centrada em macula inexistente na conduta dos gestores deste Municipio.

43. Nesse campo, o Municipio DE ..., salientou ao Tribunal de Justiga de ..., concre-
tamente, requisito por requisito, conforme no paragrafo seguinte se contém.

44. Segundo a Lei, sao indispensaveis a licitude da licitagdo para a contratagéo da
obra “...”: 1) que se faca por concorréncia, conforme art. 23, |, ¢, da Lei 8.666/93, pois
se estima que o seu valor alcangara o montante de R$1.500.000.000,00 (um bilhdo
e quinhentos milhdes de reais); 2) que o processo licitatorio se inicie com UMA audi-
éncia publica (destacamos); 3) que a audiéncia publica anteceda o pertinente edital,
em quinze dias, no minimo; 4) que a audiéncia seja divulgada com antecedéncia de
dez dias; 5) que a divulgacao da audiéncia se faga pelos meios previstos para a pu-
blicidade da licitac&do; 6) que os interessados possam ter acesso e direito a todas as
informagdes pertinentes, podendo manifestar-se.

45. Entendendo a excelsa Corte de langar-se a consideracao desses aspectos,
roga-se que atente para o quanto arguiu a DerensorIA PuBLicA bo EsTADO DE ..., na
exordial da Acao Civil Publica ... e o quanto de fato ocorreu:

e O Municipio DE ... promoveu apenas uma audiéncia publica, para de-
bater o seu projeto (cf. fl. 9, segundo paragrafo).

Nao é verdadeira, a assertiva, pois: 1) a questao da “...” vem sendo tratada, desde
a Administragao anterior a atual; 2) ndo é um projeto do Governo que ora administra

o Municipio DE ...; 3) os documentos que instruem estas razées de agravo, compro-
vam que varias foram as discussdes efetivadas nesse sentido; 4) a vereadora ...,
presidindo comissédo afim, da Camara Municipal, promoveu diversas audiéncias
publicas, para debater o tema; 5) Note-se que a propria DeFeENsORIA PuBLIcA, trans-
crevendo noticia encontrada no site eletrénico www.politicalivre.com.br/.../, informa
que a audiéncia de ... foi “a quarta audiéncia publica da ...” (cf. fl. 18, g. n.); 5) todos
os dados relativos ao projeto da “...” foram disponibilizados no site www...

¢ O convite para a audiéncia publica foi divulgado apenas no Diario
Oficial do Municipio, de ... (cf. fl. 10, paragrafo terceiro).
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Também isso ndo é verdade, pois referido convite foi veiculado, em

..., Nos jornais “...” e “...” (cOpias anexas).

e Os que optaram por assistir a audiéncia por sitio eletrénico, ndo par-
ticiparam do debate (cf. fl. 20).

Ora, negar, nos dias que correm, a validade dos atos praticados por
meios virtuais, € contestar com absoluta improcedéncia, os recur-
sos tecnolégicos que caracterizam o grau de civilizagdo humana dos
dias atuais. O préprio Poder Judiciario ja o admitiu, através da prati-
ca do processo digital, em que se incluem até mesmo as audiéncias
on line. Afirmam os estudiosos da contemporaneidade, esse estagio
de desenvolvimento ¢é irreversivel, para o Homem.

46. Em paralelo, entender que a audiéncia publica ndo atingiu a sua finalidade é
um juizo um tanto quanto subjetivo, afastado da realidade dos fatos, sem qualquer
duvida. Nao se pode negar que, obedecendo aos preceitos legais, debates publi-
cos se fizeram sobre essa importante obra que busca melhorar a qualidade de vida
dos soteropolitanos — “...”. Observem-se, com atencao, todas as medidas, a seguir
discriminadas, que foram adotadas, com o propdésito de debater o projeto da “... 7,
bem como investigar sobre os reflexos ambientais da sua implantagao.

e A Companhia de Governancga Eletrénica de ... — XXX, justificando
a escolha do Parque Tecnoldgico, para realizagdo da audiéncia do
dia 16 de setembro ultimo, diz, em declaracdo anexa as presentes
razdes de agravo, que “a sugestdo do local se deu, principalmente,
em razdo de termos ponto de fibra 6tica municipal que permite a
transmisséo, via rede mundial de computadores, de sons e imagens
em tempo real com qualidade e velocidade satisfatorias’.

e Declaracdo da XXX, no sentido de haver desenvolvido o site WWW...,
com conteudo sobre o projeto da “...”, onde aponta inUmeros usua-
rios que o acessaram, desde ..., e que a audiéncia publica de ... foi

transmitida ao vivo, através do mesmo endereco eletrénico.

¢ Relacao de enderecos eletrbnicos para os quais foi encaminhado o
convite para a audiéncia publica de ...
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¢ Antes da audiéncia publica realizada com a publicidade exigida por
lei, em 05 daquele més, realizou-se na Secretaria Municipal de ...,
reunido com diversas comunidades, a pedido dos seus representan-

tes, conforme ata anexa.

e Apds a audiéncia, reuniram-se no prédio do Ministério Publico do
Estado de ..., na Rua ..., bairro de ..., nesta cidade, o Sr. Secretario
Municipal, Chefe da Secretaria de ..., Promotoras de Justica e Vere-
adores, para debaterem sobre o projeto “...” (ata anexa).

¢ Através de comunicado publicado no DOM, de ... de ... de ..., levou-
-se ao conhecimento da populagao, que o Relatério de Impacto Am-
biental - RIMA da ... “...” encontrava-se a disposicdo da comunidade
interessada, em diversos 6rgaos estaduais e municipais, nesta cida-
de (cépia anexa).

e Parecer do Conselho Municipal do Meio Ambiente, deste Municipio,
que nao levanta qualquer oposicéo a Licenca Prévia, tendo em vista
aquela obra viaria.

o A XXX disponibilizou aos interessados “DVDs” contendo minuta do
edital e anexos da licitagao, entregando-os a quantos a ela se dirigi-
ram para tanto (cf. anexos protocolos de entrega).

¢ Diversos 6rgaos de imprensa, de ..., inclusive sites locais que tratam
de questdes politicas e administrativas, divulgaram, previamente, a
audiéncia publica de ... (cf. docs. anexos).

47. Ocorre que obra de tal vulto jamais deixara de ter um enfoque politico; jamais

sera considerada apenas sob o angulo técnico. Desse modo, n&o ha dificuldade em
entender que a zelosa DereNsoRIA PuBLicA bo EsTapo DE ... ndo se ateve a analise

juridica dos fatos, passando a julgar o acerto, ou desacerto, do projeto municipal.

48. Portanto, tal empreendimento, como salientado acima, € da exclusiva escolha
do Executivo Municipal, democraticamente eleito para cumpri-lo. Ndo se pode ad-
mitir a ingeréncia de 6rgaos privados ou publicos, nem de outros Poderes (até mes-
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mo, data venia, do Judiciario), no especifico campo de atuacado do Executivo, assim
como néo se ha de admitir a ingeréncia do Executivo, na fungéo constitucional do
Judiciario ou em sua economia interna.

49. Demonstrado fica, portanto, que ndo se debateu sobre a “...”, apenas na audi-
éncia de ... Tal audiéncia se fez e, por si s6, bastaria para atender as exigéncias
do Direito Positivo (a Lei fala em UMA audiéncia, ndo em duas, trés ou quatro... ou
mais). Apesar disso, a discussao da obra nao se restringiu s6 aquela audiéncia. Foi
muito mais ampla.

50. Saliente-se que a participacao popular, na audiéncia do Parque Tecnoldgico, foi
intensa e ampla. Leiam-se, em anexo, as transcricdes dos debates procedidos pelo
Povo. Isso demonstra que nada se ocultou da populagao de ...

51. Uma coisa € certa: ainda que a audiéncia publica houvesse sido designada
até mesmo para a conhecida “...”, ou espago que a ela equivalesse, ainda assim é
possivel que houvesse quem nao conseguisse participar dos debates e nem todos
restariam satisfeitos.

52. Porém, é necessario salientar que a escolha do Parque Tecnoldgico se fez por
algumas razdes, que restaram apontadas:

1) o Parque Tecnoldgico situa-se a margem da ..., no sentido do cen-
tro da cidade, que é servida por um sem numero de linhas de 6ni-
bus. Portanto, de facil acessibilidade a todos (cf., em anexo, rela-
¢ao das diversas linhas de énibus que permitem acessibilidade ao
local da audiéncia);

2) o Parque Tecnoldgico situa-se em local proximo a populagao dire-
tamente afetada pela “...”;

3) o Parque Tecnoldgico dispde de fibra ética que faculta a transmis-

sdo on line dos eventos que la se realizem, como ocorreu in casu.

53. Como se vé, o procedimento pré-licitatorio foi legalmente deflagrado e cumpri-
do. As exigéncias da norma foram, sem qualquer sombra de duvida, respeitadas.
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Destarte, era a liminar do Juizo da ...? Vara da Fazenda Publica de ... que, data
venia, trazia inegavel prejuizo a esta metrépole, a ... cidade brasileira, em densida-
de populacional, e que anseia por medidas efetivas, a fim de minorarem para seus
habitantes as dificuldades de nela trabalharem, ou mesmo se divertirem. Em suma,
de qualquer forma nela viverem.

PEDIDO
54. Ante o exposto, o Municirio DE ..., em face do pedido de “Suspensédo dos Efeitos
da Decisdo” (sic), sob n° ..., formulado pela Derensoria PusLica ba UNiAo, requer: a)
seja indeferido, sem resolugao do mérito, com fundamento no art. 267, 1, VI, combi-
nado com o art. 295, Il, lll, ambos do Cédigo de Processo Civil; b) acaso ultrapas-
sadas as preliminares levantadas, seja julgado improcedente.
Termos em que espera deferimento.

..., 20, agosto, 2014

Assinatura Digital (Lei 11.419/06)

Ano XIX, edicao especial, novembro/2014 | 171






