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Prezado leitor,

A Associagao dos Procuradores do Municipio do Salvador — APMS, em parceria
com a JAM-JURIDICA Editoracao e Eventos, apresenta-lhe a edicdo especial
da Revista JAM-JURIDICA, composta por artigos e outros trabalhos juridicos
de seus associados que se dedicam a matérias pertinentes ao cotidiano da
Administracdo Puablica, em especial dos municipios.

O crescente amadurecimento da Democracia no Brasil pés-ditadura e o avango
nas teorizagdes acerca da obrigatoriedade de efetivagao dos Direitos
Fundamentais fortalecem, cada vez mais, a necessidade da carreira do
Advogado Publico, tanto na Uniao quanto nos Estados, Municipios e Distrito
Federal, o que, de resto, ja havia sido reconhecido pela prépria Carta
Constitucional de 1988.

Cabe ao Advogado Publico a nobre e dificil missdo de atuar em defesa do
interesse publico. Na atividade de consultoria, intermedeia, de forma
independente, a relacdo entre os interesses do Administrador e os interesses
indicados na Constituicdo Federal e nas Leis, buscando compatibilizé-los, de
modo que as politicas publicas possam ser planejadas e executadas nos
parametros da juridicidade, sempre com fulcro na garantia dos direitos do
cidaddo. Da mesma forma, sua atuagao na representagao judicial do Estado
garante a efetiva, impessoal e continua protecao do ente publico e do erdrio,
independentemente da direcio em que soprem os ventos da politica.

Cientes, entao, de seu papel no Estado Democratico de Direito, os Procuradores
do Municipio do Salvador, por meio de sua Associacdao, compartilham
experiéncias com a comunidade, esperando oferecer nao sé prazerosos
momentos de estudo e reflexdo, mas, sobretudo, um contributo para a defesa
do interesse publico e para a boa gestdo da coisa publica.

Salvador, dezembro/2009.

Geodrgia Campello
Presidente da APMS
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Aspectos polémicos do controle das
licitagbes de prestacao de servicos, com
fornecimento de mao-de-obra, no Gltimo
ano de mandato dos prefeitos, a luz da
Lei de Responsabilidade Fiscal
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SUMARIO

l. QUESTOES PRELIMINARES. II. A TERCEIRIZACAO DE SERVICOS,
ENVOLVENDO FORNECIMENTO DE MAO-DE-OBRA A LUZ DO AR-
TIGO 37, INCISO II, DA CF/88. Ill. O CONTROLE DA TERCEIRIZACAO
DE SERVICOS, COM FORNECIMENTO DE MAO-DE-OBRA, PREVIS-
TA DE FORMA CORRELATA NO PLANO DE CARGOS E SALARIOS
DOS MUNICIPIOS, NO ULTIMO ANO DE MANDATO DOS PREFEI-
TOS VERSUS OS ARTIGOS 169, DA CF/88; 18, 19, 21 E 42, DA LRF E
LEGISLACAO ELEITORAL (LEl FEDERAL 9.504/97). IV. A INSOLVEN-
CIA DA PRESTADORA DE SERVICOS E A RESPONSABILIDADE SUB-
SIDIARIA DOS MUNICIPIOS. V. CONCLUSOES
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| - QUESTOES PRELIMINARES

O tema a ser abordado é, sem ddvida, o
cerne das preocupagoes de todo gestor publico
desde a promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988 e tornou-se ainda mais relevante apds
a entrada em vigor da Lei Complementar 101,
de 4 de maio de 2000 - Lei de Responsabilida-
de Fiscal, em razao das limitagoes especificas
enunciadas nos seus arts. 18, 19, 21 e 42",

Este artigo ndo tem a pretensdo de esgotar
todos os aspectos inerentes ao problema das
terceirizagdes no ambito municipal, mas apre-
sentar uma leitura mais intrincada e inovadora.

Assim, nao é sem razao que muitos
doutrinadores consideram a terceirizagdo de
servicos, com fornecimento de mao-de-obra, o
grande Calcanhar de Aquiles da gestdao publica
nas trés esferas federadas, especialmente para
os Municipios, que enfrentam a enorme deman-
da decorrente do fenébmeno da municipalizagao
dos servicos de satide e educacao em detrimento
do empobrecimento da arrecadacao, por forca
da quebra do pacto federativo, e do fortaleci-
mento da Unido, ou melhor, por conta da
concretizagdo da famigerada reforma fiscal e
tributaria.

4« JAM - JURIDICA
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Os complicadores fiscais, constitucionais,
trabalhistas, eleitorais e administrativos que
incidem sobre a questdo da possibilidade de
terceirizacao de servicos, com fornecimento de
mao-de-obra, exigem uma abordagem
multifacetdria do tema, de modo que, na licita-
gao e, em especial na composicao das planilhas,
é preciso atentar para o quanto enuncia a IN
n2 02/08, da Secretaria de Logjstica e Tecnologia
da Informagao do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao.

O art. 37, inciso 1, da CF/88 é o primeiro
entrave a ser enfrentado no estudo da proble-
madtica ora examinada, considerando-se alguns
pontos controversos, a exemplo da diferenca
entre terceirizagao de servicos; terceirizagao de
servigos, com fornecimento de mao-de-obra;
simples terceirizagdo de mao-de-obra; a identi-
ficacdo de quais as atividades que podem ser
terceirizadas e o limite constitucional de gastos
com pessoal.

' Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000.
Organizagao dos textos e fndices por Jorge Ulisses Jacoby
Fernandes. 2. ed. ampl., rev. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2006. p. 39ss.
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J& na seara do Direito do Trabalho, é preci-
so observar as questoes relacionadas com a res-
ponsabilidade subsididria do tomador de servi-
gos prevista no Enunciado 331 do TST?, o pro-
blema da protegao ao hipossuficiente e as exi-
géncias que devem constar dos atos
convocatérios de certames e de contratos ad-
ministrativos, como planilhas abertas, salario
base de categoria como prego maximo da
contratacdo, nao aceitacdo de cotacao de taxas
negativas, certiddes de regularidade previden-
ciaria, fiscal, fundiaria, trabalhista, social e a in-
clusdo de clausulas de sub-rogacao de créditos
nos instrumentos contratuais, além da polémi-
ca acerca das horas extras.

Em matéria de licitacao e contratos, por sua
vez, é preciso atentar para a natureza dos servi-
cos que podem ser terceirizados — questionan-
do-se se é facultado tanto nas atividades-fins
quanto nas atividades-meio —, para a possibili-
dade de utilizacdo do pregao, especialmente,
no caso de servicos de informatica.

E de atentar, ainda, para a questio da ab-
sorcdo da mao-de-obra envolvida em um con-
trato por outra empresa contratada em face da
sucessdo trabalhista e da burla ao concurso
publico, j& que algumas convengdes coletivas de
trabalhadores de limpeza, conservacao e
informatica impdem expressamente esta obri-
gacao as prestadoras de servigos terceirizados.

Faz-se imperioso, também, coadunar a
necessidade de terceirizacdo de servigos com
fornecimento de mao-de-obra contemplada de
forma correlata no plano de cargos e saldrios
do Municipio, sejam atividades fins ou meio, com
0s entraves constitucionais e com 0s principios
da eficiéncia e racionalidade.

Por fim, ndo se pode perder de vista os li-
mites de gastos com pessoal, previstos na Lei de
Responsabilidade Fiscal em matéria de pessoal,
especialmente no Ultimo ano de mandato dos

* DOUTRINA

Chefes do Poder Executivo nas trés esferas
federadas, e a necessidade de diferenciar
funcionalizacao de terceirizagdo, cujo objetivo
é evitar a geragao de despesas novas ou de res-
tos a pagar, que comprometam o orgamento
da préxima gestao sem o correspondente orga-
mento para adimplir a obrigacao.

A norma eleitoral em vigor, por sua vez,
também introduz na questao outro complicador
que é o respeito ao limite de 6 meses em rela-
¢ao ao pleito eleitoral — 3 meses anteriores e 3
posteriores — para prefeitos quanto a majoragao
de vencimentos, remuneracao e salarios no
ambito da Administracdo Direta e Indireta, fora
da data-base e/ou do valor da recomposigao
de perdas no ano eleitoral, nomeagao livre
(com excegao da homologagao de concurso até
trés meses antes do pleito, quando entdo os
candidatos podem ser nomeados) de pessoal,
formalizacdo do REDA - Regime Especial de
Direito Administrativo, tudo com o objetivo de
evitar a utilizagdo da mdquina administrativa
para fins eleitoreiros, com violagao da Lei 9.504/
97, ou seja, da isonomia entre os candidatos.

Na realidade, resta demonstrado, pela sim-
ples introducdo do tema, que existem varias
peculiaridades de ordem tedrica e pratica a se-
rem devidamente abordadas, sob pena de in-
corremos em uma interpretagao simplista e afas-
tada da ordem juridica brasileira.

Considerando que os orcamentos sao sem-
pre equilibrados, ou seja, os valores das despe-
sas fixadas sao compativeis com o volume de
receita que se pretende ou se quer arrecadar,
inicialmente, o que o gestor pablico deve fazer
para adequar-se aos parametros da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal ¢ um voo de rotina sobre a
contabilidade publica realizada para detectar os

2 CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolidacdo das Leis
do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 1088.
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excessos de gastos sem eficacia, pois o que se
pretende dos entes publicos é que contraiam
obrigacées com qualidade, ou melhor, despe-
sas que produzam resultado eficaz.

Por outro lado, ndo se pode perder de vis-
ta a intencao do legislador infraconstitucional
de adequar as diretrizes da Lei de Responsabili-
dade Fiscal, da Lei de Licitacao e Contratos, aos
ditames do caput do art. 37, da Constituicao
Federal de 1988, com redagao alterada pelas
Emendas 19 e 20, fazendo incluir a necessida-
de de a Administragdo Publica, nas trés esferas
federativas, obedecer, também, aos principios
da economicidade, eficiéncia, proporciona-
lidade e razoabilidade, além do limite de gastos
com pessoal contemplados no art. 169 desta
Carta Politica.

Ademais, os recentes episodios politicos
ocorridos no Brasil, envolvendo corrupcao,
superfaturamento de contratos administrativos,
abuso de poder, funcionalizagao revestida sob
a forma de terceirizagao, enfim, atos de impro-
bidade, imp6em a necesséria decodificagdo do
art. 37, inciso Il, da CF/88, da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal, da Lei eleitoral e da norma de
licitagao e contratos administrativos em matéria
de terceirizacdo de servicos, com fornecimento
de mao-de-obra.

Il - A TERCEIRIZACAO DE SERVICOS,
ENVOLVENDO FORNECIMENTO DE
MAO-DE-OBRA A LUZ DO ARTIGO
37, INCISO II, DA CF/88.

Este tema nao encontra consenso na dou-
trina, especialmente sobre a questao da dife-
renca entre terceirizacio de mao-de-obra em
substituicao de servidor, simples terceirizagao de
servicos e terceirizagao de servigos, com forne-
cimento de mao-de-obra.?

Inicialmente, é preciso definir a terceirizagao

e qual a sua finalidade. Terceirizar, que é uma
idéia diretamente ligada aos procedimentos de
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flexibilizacdo de formas e comportamentos,
bem como ao mandamento constitucional de
racionalizacao, eficiéncia e economicidade, sig-
nifica contratar através de terceiros, tendo como
principio basilar o de que tudo que nao se cons-
titui atividade essencial de um negécio pode ser
confiado a terceiros.

Na verdade, tem que se ter em mente que
a esséncia da terceirizagdo é a atividade, o ser-
vigo que serd prestado; jamais a pessoa fisica.
Significa afirmar que, através da terceirizagao,
deseja a Administracao Publica ver o servigo
realizado por especialistas de forma satisfatéria,
no prazo certo e com a qualidade desejada.

Neste diapasao, sustenta o Tribunal Supe-
rior do Trabalho que a terceirizagdo nao deve
ser vista como uma forma incontida de
contratacao de pessoal nas empresas ou enti-
dades, razdo pela qual delimitou como licita
apenas a terceirizagdo que tem por objetivo a
atividade-meio da empresa contratante, mas
desde que nao haja a subordinagao direta nem
a pessoalidade entre esta e o trabalhador.

Vejamos como dispoe o Enunciado niime-
ro 331, do TST*:

Enunciado 331

[...]

- Nao forma vinculo de emprego com o
tomador a contratagao de servicos de vigi-
lancia (Lei nimero 7.102, de 20.6.83), de
conservagao e limpeza, bem como a de
servigos especializados, ligados a atividade-
meio do empregador, desde que inexistente
a pessoalidade e a subordinacao direta.

3 Gestao de Contratos de Terceirizagao na Administracao
Pablica: Teoria e Pratica: [Planilha de Custos: formacao de
precos e sua composigao] /Antonieta Pereira Vieira;
Henrique Pereira Vieira; Madeline Rocha Furtado;
Monique Rafaela Rocha Furtado. 3. ed. rev.e ampliada.
Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 33.

4 CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolidacao das Leis
do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 1088.
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Nao existe proibigao legal, contudo, para
que a Administracao Publica licite visando a
terceirizagao, é necessario que busque a pres-
tacdo de um servigo e que este ndo represente
sua atividade-fim, salvo as hipéteses de excep-
cional interesse publico ou de substituicao de
servidor, ou ainda, quando nao existir quanti-
tativo suficiente nos quadros do Municipio.

Discorrendo sobre o tema, esclarecem
Antonieta Pereira Vieira e Henrique Pereira
Vieira® o seguinte:

As contratagdes que sejam para drea-fim
do 6rgao e as atividades desenvolvidas por
servidor publico ndo sdao procedimentos
corretos, portanto, combatidos pelos 6rgaos
de controle e pelo Ministério Piblico do
Trabalho, sendo firmados acordos com
cronograma de substituicio dessa mao-de-
obra por servidores concursados.

E concluem®:

Um grave erro constitucional se refere ao
préprio conceito de terceirizagdo; para mui-
tos, terceirizar significa simplesmente contra-
tar mao-de-obra para executar tarefas defi-
nidas e preestabelecidas sem acompanha-
mentoffiscalizagdo adequados. Na realida-
de, terceirizam-se os servigos exigindo-se
muito profissionalismo por parte da empre-
sa contratada, com acompanhamento rea-
lizado pelo gestor/fiscal do contrato.

A opcao de terceirizar, muitas vezes, por
parte da Administracao Puiblica, visara alcancar
o principio da eficiéncia, evitando, desta forma,
o gigantismo da mdaquina administrativa, com
vistas a especializagdo da mao-de-obra para a
realizagdo de determinados servigos que fogem
aos objetivos principais de suas atividades.

Assim, o Municipio transfere a terceiros
determinados servicos, que nao fazem parte da

* DOUTRINA

sua area principal de atuacao, podendo focar
suas atengdes no cumprimento de seus objeti-
vos institucionais.

E por essas razoes que se afirma serem bas-
tante criticaveis os termos em que foi redigido o
§ 12 do art. 18 da Lei de Responsabilidade Fis-
cal, que praticamente estd admitindo a possibi-
lidade de contratos de terceirizacdo de mao-
de-obra ao estabelecer que os valores corres-
pondentes a eles sejam contabilizados como
outras despesas de pessoal.”

Deve-se interpretar este dispositivo em con-
sonancia com outras disposi¢oes do
ordenamento juridico, em especial o art. 37 da
Carta Federal de 1988.

Entendendo ser inadmissivel o contrato de
fornecimento de mao-de-obra, o dispositivo
deve ser entendido no sentido de que, se cele-
brado, a despesa correspondente serd levada
em consideragao para fins de calculo das des-
pesas com pessoal.

Com essa interpretacao, pode-se afirmar
que o legislador, neste caso, nao estava preocu-
pado com a licitude ou ilicitude desse tipo de
contrato diante de outros dispositivos legais e
constitucionais, mas apenas, e tao somente, com
o enquadramento orcamentario e com os limi-
tes fiscais. Por isso deve haver bom senso do
intérprete.

> Gestao de Contratos de Terceirizagao na Administracao
Pablica: Teoria e Pratica: [Planilha de Custos: formacao de
precos e sua composicaol]/Antonieta Pereira Vieira;
Henrique Pereira Vieira; Madeline Rocha Furtado;
Monique Rafaela Rocha Furtado. 3.ed. rev.e ampliada. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p. 33.

6 Gestao de Contratos de Terceirizagao na Administracao
Pablica: Teoria e Pratica: [Planilha de Custos: formacao de
precos e sua composicaol]/Antonieta Pereira Vieira;
Henrique Pereira Vieira; Madeline Rocha Furtado;
Monique Rafaela Rocha Furtado. 3. ed. rev. e ampliada.
Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 34.

7 Decisao TCU n2 1.084/01, Plendrio, publicada no DOU de
24 de janeiro de 2002.
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Assim, o TCU no Acérdao n2 1565/2005
decidiu®:

... conhecer da presente consulta, respon-
dendo a consulente que: 9.1.1. em vista
do que determinam os arts. 18, § 12, da
Lei Complementar n2 101/2000, e 90,
caput, da Lei 10.934/2004, independente
da legalidade ou validade dos contratos de
terceirizacdo de mao-de-obra, estes deve-
rao ser compatibilizados no grupo de des-
pesas de “Pessoal e Encargos Sociais”, sem-
pre que se destinarem a substituicao de
servidores ou empregados publicos, ndo se
enquadrando em tal hipétese apenas as
terceirizagoes que, simultaneamente, aten-
dam aos requisitos contidos no pardgrafo
Gnico, incisos I, 1l e lll, do mencionado art.
90.

Por outro lado, vale ressaltar, também, o
resumo sobre este assunto apresentado no en-
contro de técnicos dos Tribunais de Contas do
Brasil, promovido pelo Instituto Rui Barbosa, em
fevereiro de 2001, na sede do BNDES, no Rio
de Janeiro, que apresentou o seguinte resumo
sobre o tema:

Tema: Despesa total com pessoal e a
terceirizacdo de mao-de-obra

Expositor: TCE - Santa Catarina

Resumo:

Devem ser contabilizadas como ‘outras
despesas de pessoal’ e computadas na des-
pesa total com pessoal os gastos com
terceirizacao de mao-de-obra indireta, des-
tinada a substituicao direta de servidores ou
empregados publicos, em atividades ineren-
tes a competéncia legal do 6rgao ou enti-

dade.

A Lei n? 10.707 de 30.7.2003, que dispoe
sobre as diretrizes para a elaboragao da lei or-
camentaria de 2004 da Unido, em seu art. 86,
prescreve:

8 « JAM - JURIDICA
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Art. 86. O disposto no § 12 do art. 18 da
Lei Complementar n2 101, de 2000, apli-
ca-se exclusivamente para fins de calculo
do limite da despesa total com pessoal, in-
dependentemente da legalidade ou valida-
de dos contratos.

Paragrafo Gnico. Nao se considera como
substituicao de servidores e empregados pa-
blicos, para efeito do caput, os contratos
de terceirizagdo relativos a execucao indi-
reta de atividades que, simultaneamente:
[ - sejam acessorias, instrumentais ou com-
plementares aos assuntos que constituem
area de competéncia legal do 6rgao ou
entidade, na forma de regulamento;

Il - ndo sejam inerentes a categorias funci-
onais abrangidas por plano de cargos do
quadro de pessoal do érgao ou entidade,
salvo expressa disposicao legal em contra-
rio, ou sejam relativas a cargo ou categoria
extintos, total ou parcialmente;

[Il - ndo caracterizem relacao direta de
emprego.

Inicialmente, cabe esclarecer que a
terceirizagdo de mao-de-obra € instituto que a
rigor ndo existe, apesar de recentemente estar
sendo bastante utilizado. Terceirizagdo de mao-
de-obra, repita-se, significa substituicao de ser-
vidores e empregados publicos por nao concur-
sados, e a regra constitucional para contratagao
de pessoal pela Administragao Piblica é o con-
curso publico de provas e de provas e titulos.

O que a norma constitucional vigente fa-
culta é a terceirizacao do servico em si, em re-
gra, de atividades-meio, ndo prevista de forma
correlata nos planos de cargos e salarios, desde
que através de outra pessoa juridica, com a qual

% Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000.
Organizagao dos textos e fndices por Jorge Ulisses Jacoby
Fernandes. 2. ed. ampl., rev. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2006. p. 43.
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os empregados manterdo vinculo direto e de
quem devem receber as ordens, bem como a
contraprestagao pelo labor habitual, sob pena
de restar caracterizado o vinculo direto com o
Municipio, sem prévio concurso publico, ou ain-
da, a funcionalizagao, se houver cargo correlato,
com quantitativo suficiente na Comuna.

Essa prética da funcionalizagdo é vedada
expressamente pela Constituicao Federal em seu
art. 37, inciso Il, ao dispor acerca da
obrigatoriedade da prévia participagao e a apro-
vagdo em concurso publico, para contratacao
de servidores publicos, sejam eles estatutarios
ou empregados.

Com efeito, ndo existe proibicao legal, se-
gundo nosso entendimento, para que a Admi-
nistracdo Publica licite visando a terceirizagdo,
desde que seja de um servigo especifico, exem-
plo: limpeza, vigilancia, e desde que estes servi-
¢os ndo representem sua atividade-fim.

Tecidas estas consideracdes, a terceirizacao,
consoante ja afirmado, s6 é cabivel, em regra,
no caso de contratagdo de servigo que repre-
sente a atividade-meio, como exemplo, a
contratacao dos servigos de vigilancia.

Este também é o posicionamento do Tri-
bunal de Contas da Unido, ao julgar a Repre-
sentagdo n? 006.565/2002-6, tendo como parte
interessada a empresa Agroservice Empreiteira
Agricola Ltda.’:

A questao da terceirizacao de servigos por
6rgaos ou entidades da Administracao Pu-
blica ja foi por diversas vezes motivo de
debate neste Tribunal, restando assente que
apenas se admite tal procedimento nas hi-
péteses em que o objeto da prestacao de
servigos nao se relacionar com a atividade-
fim da Administracao, ou seja, nos casos
em que nao envolver os servigos essenciais
do 6rgao ou entidade.

* DOUTRINA

Cabe ressaltar que, mesmo nestas hipéte-
ses, a terceirizacao serd ilegal se envolver servi-
gos que integram o plexo de atribui¢oes de car-
gos ou empregos integrantes dos planos de car-
gos e saldrios dos 6rgaos ou entidades, no en-
tendimento do TCU.

Importante trazer a colagao, inicialmente,
que o Decreto-Lei n? 200/67, que introduziu a
reforma administrativa, a época, consignava a
possibilidade de a Administragao Publica ficar
desobrigada da execugao de tarefas executivas
mediante a execucao indireta, isto é, através de
contrato firmado com terceiros.

§ 7° - Para melhor desincumbir-se das ta-
refas de planejamento, coordenagao, su-
pervisdo e controle, e com o objetivo de
impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa, a Administracao
procurard desobrigar-se da realizacdo ma-
terial de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execugao indireta,
mediante contrato, desde que exista, na
area, iniciativa privada suficientemente de-
senvolvida e capacitada a desempenhar os
encargos de execugao.

Com o objetivo de coadunar-se com o
empreendido na reforma administrativa acima
mencionada, fora editada, em 10.12.1970, a
Lei n2 5.645, que, no seu art. 3°, paragrafo Gni-
co, permitiu que as atividades relacionadas com
transporte, conservagao, operagao de elevado-
res, limpeza e outras afins venham a ser, prefe-
rencialmente, objeto de execucao indireta, por
meio de celebracdo de contrato administrativo.

Posteriormente, o Decreto-lei n? 2.300/86
previu, da mesma forma, nos arts. 2° e 5°, a

9 TCU - Decisao n. 1.018/2002 e Acérdaos ns. 71/2003,
564/2003 e 1.890/2003, todas deliberacoes do Plendrio.
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locacdo de servicos, como de demolicao, fabri-
cagao, conserto, instalagdo, montagem, dentre
outros. Referida norma legal foi revogada pela
Lei n? 8.666/93, que em seu art. 10 possibilita
que 0s servigos e obras sejam prestados por
execugao direta ou indireta, esta sob os regi-
mes de empreitada ou tarefa.

Na mesma linha de raciocinio, o Governo
Federal, em 7.7.1997, baixou o Decreto n2
2.271, que dispds sobre a contratacao de servi-
gos pela Administracdo Puablica centralizada,
autarquica e fundacional, fixando em seu art. 12
as atividades que devem ser executadas,
preferentemente, por execucao indireta, alber-
gando as de conservacao, limpeza, seguranca,
vigilancia, transportes, informatica, copeiragem,
recepgao, reprografia, telecomunicagdes e ma-
nutencgao de prédios, equipamentos e instalagoes.

Por outro lado, o art. 22 do preceptivo le-
gal retrocitado determinou que:

[....] ndo poderao ser objeto de execucao
indireta as atividades inerentes as categori-
as funcionais abrangidas pelo plano de car-
gos do 6rgao ou entidade, salvo expressa
disposicao legal em contrario ou quando
se tratar de cargo extinto, total ou parcial-
mente, no ambito do quadro geral de pes-
soal.

Conforme licoes de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, em sua obra “Direito Administrativo”,
mesmo nas situagdes acima narradas, a
contratagdo ndo tem por objeto o fornecimen-
to de mao-de-obra, mas a prestagdo de servigo
pela empresa contratada, conforme determina-
do expressamente pelo art. 32, verbis: “O obje-
to da contratagdo serd definido de forma ex-
pressa no edital de licitagio e no contrato ex-
clusivamente como prestacao de servigos”.

Logo, é claramente admitida a terceirizagao,
como contrato de prestagao de servigos, no
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ambito Administragao Puablica, sendo vedada a
terceirizagdo de pessoal, com fulcro no art. 37,
inc. XXI, da Carta Magna de 1988.

Nao obstante, o art. 6°, inciso Il, da Lei
8666/93, define como servico “toda atividade
destinada a obter determinada utilidade de in-
teresse para a Administracao, tais como: demo-
licdo, conserto, instalagdo, montagem, opera-
gao, conservagao, reparacao, adaptagao, ma-
nutencgdo, transporte, locagao de bens, publici-
dade, seguro ou trabalhos técnicos-profissio-
nais”.

Assim, resta claro que nao ha dudvida quan-
to a possibilidade de terceirizagao de ativida-
des-meio ndo previstas de forma correlata no
plano de cargos dos Municipios, entendidas es-
tas como aquelas atividades materiais que nao
se identifiquem com o exercicio de prerrogati-
vas publicas, ou seja, atividades acessérias, ins-
trumentais ou complementares em relagao a
atividade publica precipua.

Por outro lado, sempre que houver con-
tratacdo de pessoal ou funcionalizagdo, o Mu-
nicipio incorrerd nos limites com gasto de pes-
soal previstos nos arts. 169, da CF/88 e 18, 19
e 21, da LRF a seguir examinados.

Diante das consideragdes acima, conclui-
se que a contratagao Municipal de servigos deve
ser precedida de licitagdo, fixando-se em seu
objeto que a mesma dirige-se a contratagao de
empresa para prestar os servigos de limpeza da
area por m?, por exemplo, especificando-se as
tarefas que devem ser realizadas pelo pessoal
subordinado a Contratada.

Ademais, deve restar claro, no edital e no
contrato, que a Contratada sera responsavel pelo
pagamento de todas as despesas salariais com
os encargos decorrentes, mais férias e 132 sala-
rio de seus empregados, condicionando-se o
pagamento das faturas mensais a apresentagao
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da regularidade dos recolhimentos, por exem-
plo, fundidrios, sociais, dos empregados. Isto
porque, a partir do momento em que se deseja
contratar o servigo, todos os encargos trabalhis-
tas, previdencidrios, securitarios, fiscais e comer-
ciais resultantes da execucdo do contrato sao
de responsabilidade da contratada, a teor do
quanto dispde o art. 71 da Lei 8.666/93 c/c o
art. 195 da CF/88.

Por fim, sugere-se que o Municipio, a fim
de evitar altos custos, insira no edital da licita-
cao a fixagdo dos precos maximos que preten-
de pagar pelo servico desejado, no termos do
art. 40, inciso X, da Lei 8.666/93, in verbis:

Art. 40. O edital [...] e indicara, obrigatori-
amente, o seguinte:

[...]

X - o critério de aceitabilidade dos pregos
unitdrios e global, conforme o caso, permi-
tida a fixagdo de precos maximos [...]. (gri-
fo nosso).

O referido dispositivo legal evita que a Ad-
ministragdo Publica contrate o servigo desejado
por precos superiores aos praticados no mer-
cado ou o uso de subterfligios para minorar os
custos da licitacao.

Pode-se, inclusive, utilizar como parametro
para a fixagdo de prego maximo na planilha o
saldrio base de categoria laboral envolvida na
prestacao dos servigos.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica' entendeu que a desclassificagao de lici-
tante ofertante de proposta acima do limite de
precos fixados pela Administracdo Publica nao
gera violagao a direito liquido e certo da licitan-
te, considerando que nao ha nulidade nesta
hipotese.

Discordamos do entendimento de que a
fixacdo no anexo do edital de saldrio-base de
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categoria como parametro para a composicao
de precos caracteriza funcionalizagao e torna
desastrosa a licitagao, pois a competigao vai se
realizar apenas quanto ao lucro empresarial e
as taxas administrativas.

Considerando todas as implicagoes
normativas que envolvem o tema, faz-se neces-
sério observar determinadas cautelas, como a
ora sugerida, sob pena de gerar passivo traba-
lhista para o Municipio contratante em razao
da incidéncia da responsabilidade subsidiaria.

Assim, analisar o tema s6 sob a dtica das
licitagbes e contratos pode trazer consequéncias
graves para os Municipios.

Na funcionalizacdo, qualquer alteracao sa-
larial advinda de convencao ou acordo coletivo
vai repercutir no contrato como reequilibrio
econdmico e financeiro, mas se o contrato con-
templar a verdadeira terceirizagao de servigos,
a hipétese sera de repactuagao, e nao, de
reequilibrio.

O TCU, no Acérdao 1563/2004, decidiu
que, nos contratos de servigos continuos, o in-
cremento dos custos de mao-de-obra decor-
rentes da data base da categoria envolvida nao
é motivo para autorizar a alegacao de
desequilibrio econdmico-financeiro com base no
art. 65, inc. I, alinea “d”, da Lei 8666/93. Pode
caber repactuacdo desde que observado o pra-
zo minimo de um ano contado na primeira
repactuacdo a partir da proposta ou orgamen-
to (acordo, convencao, dissidio etc...).

A questao da absorcao da mao-de-obra
envolvida em um contrato por outra empresa
contratada em face da sucessao trabalhista pre-
vista em algumas convengbes coletivas de tra-
balhadores de limpeza, conservagao e
informatica, como imposicao expressa desta

0°MS 7.256/2003- DF- Rel. Min. César Asfor Rocha.
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obrigacao as prestadoras de servigos terceirizados
e o problema da burla ao concurso publico é
outro complicador a ser considerado.

Entendemos que esta obrigacdo é imposta
ao prestador, e ndo, ao tomador, razao pela
qual ndo havera qualquer burla ao concurso
publico, restringindo-se a questdo a seara tra-
balhista, onde deve ser analisado o problema
da necessidade ou ndao do pagamento de par-
celas rescisorias e demais encargos pela empre-
sa prestadora aos seus trabalhadores antes da
absorgao destes pela nova contratada.

11 - O CONTROLE DA TERCEIRIZACAO DE
SERVICOS, COM FORNECIMENTO DE MAO-
DE-OBRA, PREVISTA DE FORMA CORRELATA
NO PLANO DE CARGOS E SALARIOS DOS MU-
NICIPIOS, NO ULTIMO ANO DE MANDATO
DOS PREFEITOS VERSUS OS ARTIGOS 169, DA
CF/88, 18, 19, 21 E 42, DA LRF E DA LEGIS-
LACAO ELEITORAL (LEI FEDERAL 9.504/97).

Assim, nao ha davida de que os limites pre-
vistos na LRF e na legislacao eleitoral possuem
escopo diverso.

A norma eleitoral tem como objetivo evitar
a utilizagao indevida da maquina administrativa
com fins eleitoreiros, ou seja, pretende impedir
que o prefeito utilize-se do mandato que exer-
ce para plantar o empreguismo, aumentar ven-
cimentos, remuneracdo ou salarios de servido-
res publicos em sentido amplo, fora da data-
base propicia e/ou dos valores de recomposi-
gao de perdas, com o fim de angariar votos,
para reeleger-se ou eleger o seu candidato,
manipulando, assim, as eleigdes, em beneficio
préprio ou de terceiro, com violagdo da igual-
dade entre os candidatos, da impessoalidade,
da moralidade, da probidade, da legalidade e
da liberdade democrética.

Assim, determinam os artigos 73 e 78, da
Lei Federal nimero 9.504/97, que:
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Art. 73 — Sao proibidas aos agentes publi-
cos, servidores ou ndo, as seguintes condu-
tas tendentes a afetar a igualdade de opor-
tunidades entre candidatos nos pleitos elei-
torais:

[...] V - nomear, contratar ou de qualquer
forma admitir, demitir sem justa causa, su-
primir ou readaptar vantagens ou por ou-
tros meios dificultar ou impedir o exercicio
funcional e, ainda, ex officio, remover,
transferir, ou exonerar servidor publico, na
circunscrigdo do pleito, nos trés meses que
o antecedem a até a posse dos eleitos, sob
pena de nulidade de pleno direito, ressal-
vados:

[...] © a nomeagdo dos aprovados em con-
cursos publicos_homologados até o inicio
daquele prazo;

[...] d) a nomeagao ou contratacdo neces-
sdria a instalacdo ou ao funcionamento
inadiavel de servicos essenciais, com prévia
e expressa autorizacao do Chefe do Poder
Executivo;

[...] VIII - fazer, na circunscri¢do do pleito,
revisdo geral de remuneragdo dos servido-
res publicos que exceda a recomposicdo da
perda de seu poder aquisitivo ao longo do
ano da eleicao, a partir do inicio do prazo
estabelecido no art. 7° desta Lei [registro
da candidatura] e até a posse dos eleitos.
(grifo nosso)

A mencionada norma juridica define como
agente publico aquele que exerce mandato,
cargo, emprego ou fungao no ambito da Admi-
nistragdo Direta ou Indireta, investido por elei-
gao, nomeacao, designagdo, contratagao ou
qualquer outra forma de investidura ou vincu-
lo, ainda que transitoriamente ou sem remu-
neracao.

Ademais, vale acrescentar que as condutas
enumeradas no art. 73 da Lei 9.504/97 tipificam
atos de improbidade administrativa em relagao
aos agentes publicos ndo ocupantes de manda-
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to eletivo, na forma dos arts. 11, inciso I, e
12, inciso Ill, da Lei n° 8.429, de 2 de junho
de 1992, e crime de responsabilidade para os
agentes politicos detentores de mandato
eletivo.

Outrossim, a norma em comento estende
as sangoes previstas no § 4°, do art. 73, aos
partidos politicos, coligagdes e candidatos que
se beneficiarem das condutas vedadas.

Ja os arts. 18, 19 e 21 da LRF pretendem
evitar que haja um endividamento excedente
para os Municipios, especialmente no Gltimo
ano de mandato, de forma a comprometer a
proxima gestao.

O art. 18 enuncia que devem ser
contabilizados no percentual de 60%, como
despesas de pessoal, os gastos com terceirizagao
de mao-de-obra que se destinem a substitui-
gao de servidores ou empregados publicos.

O § 1° do art. 18, como ja referido, esta-
belece que os valores dos contratos de
terceirizacdo de mao-de-obra que se referem
a substituicao de servidores ou empregados
publicos serdo contabilizados como “Outras
Despesas de Pessoal”.

Neste ponto, vale salientar que a LDO da
Uniao nao considera como substituicao de ser-
vidores ou empregados publicos os contratos
de terceirizacdo de servicos relativos a execu-
cdo indireta de atividades que simultaneamente
sejam acessorias, instrumentais ou complemen-
tares aos assuntos que constituem area de com-
peténcia legal do 6rgao ou entidade, bem como
as que nao sejam inerentes a categorias funcio-
nais abrangidas por planos de cargos e salarios
do quadro de pessoal do 6rgao ou entidade,
salvo expressa disposicao legal em contrario ou
quando se tratar de cargo ou categoria extin-
to, total ou parcialmente.

Desta feita, se um Municipio contempla o
cargo de motorista, mas ndo possui o quanti-

* DOUTRINA

tativo suficiente, pode terceirizar, com clausula
resolutiva, e, imediatamente, abrir concurso
publico se as fungbes estiverem previstas no pla-
no de cargos e salarios.

Na hipétese, haverd, entretanto,
funcionalizagdo a ser considerada nos limites da
Lei de Responsabilidade Fiscal, conforme en-
tendimento do TCU e da doutrina majoritaria,
independente da inconstitucionalidade ou nao,
da terceirizacdo, embora a LDO da Uniao en-
tenda que nesta hipétese nao ocorrera
funcionalizacao.

Segundo o art. 169, da CF/88, por sua vez:

A despesa com pessoal ativo e inativo da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios ndo podera exceder os li-
mites estabelecidos em lei complementar:
§ 1° A concessao de qualquer vantagem ou
aumento de remuneragdo, a criacao de
cargos, empregos e fungdes ou alteragao
de estrutura de carreiras, bem como a ad-
missdo ou contratagdo de pessoal, a qual-
quer titulo, pelos 6rgaos e entidades da
administracao direta ou indireta, inclusive
fundagoes instituidas e mantidas pelo po-
der publico, s6 poderao ser feitas:

[- Se houver prévia dotacao orcamenta-
ria suficiente para atender as projegoes de
despesa de pessoal e aos acréscimos dela
decorrentes;

[I- Se houver autorizagao especifica na lei
de diretrizes orcamentarias, ressalvadas as
empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista. (grifo nosso).

Assim, os limites da LRF pertinentes aos
gastos com pessoal incidem sobre as hipoteses
de funcionalizagao tanto na Administracao Di-
reta quanto na Indireta.

Desta forma, se o objetivo da Administra-
cao for realmente a contratagdo de mao-de-
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obra, nas hipéteses permitidas na CF/88, a des-
pesa tem que se vincular ao limite de despesa
com pessoal ora analisado.

Quando houver, por exemplo, previsao na
estrutura organizacional da Administracao Pu-
blica do cargo a ser provido através de concur-
SO, e ocorrer a contratagao por terceirizagao,
sem que seja hipétese de substituicdo de servi-
dor até formalizar o concurso publico, o caso
serd de contrato nulo, por vicio de
inconstitucionalidade, embora incidam os limi-
tes do art. 18, da LRF mas se a necessidade for
apenas substituir servidor ou empregado publi-
co, nas situacoes facultadas na CF/88, afastada
estard a nulidade, mas nao a incidéncia da LRF.

Impossivel olvidar que se um edital de
terceirizagdo tiver contemplado servigos e
funcionalizacdo ao mesmo tempo, como por
exemplo, terceirizagdo de servigos de suporte,
manutengao e apoio operacional, contendo
atividade que também esteja prevista no pla-
no de cargos e salarios do Municipio, na for-
ma do art. 18, em comento, devera ser infor-
mada a dotagdo em duas rubricas a corres-
pondente a “outros servigos de terceiros” e a
de “pessoal”.

E por cautela, deve-se colher o autorizo do
Chefe do Poder Executivo, no caso de a
contratagdo de servigos publicos essenciais ou
servigos imprescindiveis de manutengao da
méquina, com fornecimento de mao-de-obra,
que ocorrer no prazo de 3 meses antes das elei-
gOes até a posse do eleito, na forma da alinea
“d”, do inciso V, da Lei Federal 9.504/97.

O art. 19 da LRF, por sua vez, estabelece
requisitos gerais e nada mais faz do que seguir
o art. 169 da CF/88, de modo a deixar davidas
como a que se refere a necessidade de incluir
despesa com inativo neste percentual.

No nosso entender, quando o Estado tiver
uma entidade autarquica prépria, com fontes e
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despesas préprias, com fonte de arrecadagao
prépria para os inativos, pode-se retirar dos
célculos do art. 19 essa despesa com inativos.

O art. 21, da LRF, que trata da nulidade do
aumento de despesa com pessoal nos 180 dias
anteriores ao final do mandato do prefeito, tam-
bém precisa ser observado, pois é possivel ha-
ver despesa com pessoal que advenha de agao
governamental, em relagdo a qual haverd inci-
déncia do art. 16 desta norma juridica.

O tema proposto também impde a andlise
do art. 42, da LRF, que trata dos restos a pagar.
Tem-se encontrado dificuldade na sua interpre-
tagdo no que diz respeito a disponibilidade de
caixa.

Sempre se trabalhou com disponibilidade
orcamentaria, por isso é complicada a interpre-
tacao desse dispositivo que fala em disponibili-
dade de caixa, dando a entender que s6 é pos-
sivel e legitimo o restos a pagar quando existir o
dinheiro em caixa, ou seja, o correspondente
valor financeiro.

O art. 42 da LRF, portanto, confere maior
credibilidade ao empenho, e fortalece o con-
tetdo dos artigos 15, 16, 17, 31 e 44, da mes-
ma lei.

A vedacdo é de que, nos Gltimos dois
quadrimestres do mandato, o titular de poder
ou 6rgao assuma despesa que ndo possa ser
paga até o final do mandato, salvo se estiver
assegurada a disponibilidade de caixa, apurada
no final do exercicio, para que o pagamento
possa ser feito no exercicio seguinte.

O fato é que, se nao existe o dinheiro em
caixa, ndo estara demonstrada uma razodvel
certeza de que aquela receita existird para o
futuro, na hora do pagamento. Essa informa-
¢ao ha de ser objetiva e demonstrar claramente
para ser legitima.
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Essa é a interpretacao mais rigorosa do dis-
positivo. Contudo, ha uma corrente que sus-
tenta a razoabilidade da existéncia da garantia
da receita.

No final de cada exercicio, embora a LRF
s6 mencione no Gltimo ano de mandato no art.
42, as despesas inscritas em restos a pagar de-
vem encontrar cobertura através da disponibili-
dade existente nas contas de caixa e bancos.

Por esta razao, o art. 13, que traz critérios
de congelamento de dotagdes, ou seja, limite
de empenho, estabelece metas bimestrais de
arrecadacao, se o Municipio nao fizer o conge-
lamento, o seu gestor sofre uma multa equiva-
lente a 30% dos vencimentos. Folha de paga-
mento, obrigacdes patronais e servigos essenci-
ais nao sofrem o congelamento. As dotagoes
que sofrerdo o congelamento tém que estar
previstas na LDO.

Com a LREF, ja ndo basta, pois, a indicagao
orcamentaria de que trata o art. 14 da Lei 8666/
93: é requerido agora o efetivo saldo financei-
ro em caixa para o adimplemento das obriga-
coes contraidas em cada mandato. O titular de
cargo publico ndo PODERA mais herdar divi-
das provenientes de excesso discricionario de
seu antecessor, e por isso devem ser adotadas
cautelas com as terceirizagdes de servicos.

Assim, o gestor publico, diante desta lei, tem
que olhar sempre para 4 anos: o exercicio em
curso, o ano imediatamente anterior e os 2
exercicios imediatamente a frente. Sendo assim,
o Prefeito municipal empossado em 2009, por
exemplo, deve ter tido o cuidado de observar
as leis orcamentdrias, receitas e obrigagdes do
exercicio de 2008, as de 2009, e as que forem
geradas nos exercicios de 2010/2011 e, por
forca do art. 42, é imprescindivel, também,
adotar cautelas legais quanto ao ltimo ano de
mandato, ou seja, no exemplo ora articulado,
deve-se considerar o exercicio de 2012.

* DOUTRINA

O que pretende a Lei de Responsabilidade
Fiscal é uma gestao equilibrada das contas pu-
blicas em todos os niveis de governo, alcangan-
do, inclusive, os poderes legislativo e judiciario,
visando estabelecer limites e controles com o
endividamento, despesa de pessoal, restos a
pagar e preservacao do Erario, por este motivo
inteiramente pertinente ao tema ora analisado.

A responsabilidade fiscal, portanto, é uma
obrigacao secundaria, que chama o gestor a
responder, ou melhor, a compensar o Estado,
por ndo ter feito, ou seja, pela omissao, ou por
nao ter feito no tempo devido e/ou da forma
correta o que determina a norma juridica.

Por seu turno, o art. 70 da CF/88 determi-
na aos gestores publicos o dever de prestar con-
tas, porque administram aquilo que nao lhes
pertence, ou seja, o patrimonio publico.

Em resumo, o ordenador de despesa, que
é a autoridade de cujos atos resultam emissao
de empenho e autorizagao de pagamento, pro-
cedimentos que constituem a primeira e a dlti-
ma fase orcamentaria da despesa do setor pu-
blico — art. 80, § 12, do Decreto-lei niimero
200, de 1967, deverd responder pela sua con-
duta, todas as vezes que, por exemplo, masca-
rar funcionalizagao.

Logo, é possivel concluir-se que, no dGltimo
ano de mandato, além do art. 37 da CF/88, o
gestor deve preocupar-se, também, com as li-
mitacoes da LRF e com os arts. 73 e 78 da Lei
Federal 9.504/97.

IV - A INSOLVENCIA DA PRESTADORA
DE SERVICOS E A RESPONSABILIDA-
DE SUBSIDIARIA DOS MUNICIPIOS.

Outro problema pratico que envolve o
tema aqui abordado é a questao da insolvéncia
da prestadora de servicos e a responsabilidade
subsidiaria dos Municipios.
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Muitos sao os questionamentos em nossa
vivéncia profissional sobre a possibilidade de
pagamento diretamente pelo Municipio de par-
celas salariais e rescisérias aos trabalhadores da
prestadora, que, por atrasos de pagamentos por
parte da Tomadora, nao tenha mais condigoes
de adimplir suas obrigagdes.

O contrato administrativo possui algumas
clausulas chamadas de exorbitantes, a exem-
plo do art. 78, inciso XV, da Lei 8.666/93, onde
se prevé a possibilidade de atraso até 90 dias
dos pagamentos devidos pelo tomador dos ser-
vigos para com a prestadora, sem que esta pos-
sa alegar a excegao do contrato ndo adimplido
antes de expirado este limite temporal.

Ocorre que, se o atraso ocorrer sem a in-
terrupgao dos servigos e a empresa nao possuir
aporte financeiro para suportar a interrupcao
dos pagamentos, sem deixar de cumprir, den-
tre outras, as obrigagoes sociais e trabalhistas, o
Municipio deverd responder por tais obrigagoes.

O pagamento de salarios e das demais obri-
gacdes trabalhistas, em regra, nao pode ser fei-
to diretamente pelo Tomador, sob pena de
descaracterizar o vinculo empregaticio com a
prestadora, bem como ser reconhecido como
contrato nulo, em razdo da auséncia de con-
curso publico.

Tal expediente s6 pode ser utilizado de for-
ma excepcional, como no caso de a contratada
realmente ndo ter mais suporte para manter a
contratacdo. Nesta situacdo, recomenda-se a
retengao das faturas, pagando-se diretamente
aos trabalhadores da prestadora as verbas sala-
riais, porventura devidas, bem como as parce-
las rescisérias, com a utilizagdo da mediagao pela
DRT ou pelo MPT, com presenca do sindicato
da categoria pertinente a prestagdo dos servi-
¢os, se o contrato contemplar clausula de sub-
rogacao.
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Por outro lado, é preciso nao se olvidar a
necessidade dos depésitos fundiarios e dos en-
cargos sociais, que devem também ser provi-
denciados, na hipétese, pela Comuna.

Desta maneira, cautelas devem ser adotadas
desde a licitagdo em relacao a garantia da ido-
neidade financeira da contratada e do necessa-
rio resguardo dos interesses dos trabalhadores
envolvidos na prestacao dos servigos.

Recomenda-se que os atos convocatérios
contemplem a exigéncia de patrimonio liquido
de no minimo 5% do valor estimado da licita-
gao, planilhas abertas, com cotagao de todos
0s itens que compdem o prego por categoria
envolvida na prestagao dos servigos, bem como
a possibilidade de sub-rogacao de créditos para
fazer face ao pagamento direto das obrigagoes
trabalhistas, sociais, fundiarias, dentre outras; a
exigéncia de atestados de capacidade de exe-
cugao de servigos similares em quantidade, qua-
lidade e prazos, a exigéncia de que as faturas
mensais a serem apresentadas ao Municipio —
Decreto Municipal ndmero 15.549/05 —, sejam
acompanhadas das cépias da GFIP’s, por exem-
plo, em atencao ao Enunciado 331 TST.

Podem, ainda, conter os editais a exigéncia
de que os valores correspondentes as parcelas
salariais devidas aos trabalhadores envolvidos na
prestagao dos servigos sejam realizados através
de depésito vinculado na conta-corrente da
prestadora até o dia 30 de cada més, por exem-
plo, tendo em vista que, pela norma trabalhis-
ta, os salarios devem ser adimplidos até o 5° dia
atil de cada més, evitando-se, desta forma, que
a empresa receba os créditos e desvie a finali-
dade ou que esta tenha dividas para com a ins-
tituigdo bancdria e esta bloqueie os valores, im-
pedindo o cumprimento das obrigagoes traba-
[histas.

Logo, toda cessao de créditos de prestadora
de servicos a instituicoes financeiras deve con-
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tar com a anuéncia do Municipio tomador dos
servicos.

Ainda em relacdo ao problema da respon-
sabilidade subsidiaria dos Municipios surge ou-
tra questdao importante que envolve a
desprecarizacao da terceirizagdo de servigos,
com fornecimento de mao-de-obra e a reco-
mendagao de ndo contratacao de cooperativas
de trabalho nas dreas de limpeza, seguranga,
informatica, vigilancia, recepcionista, ascensoris-
ta, dentre outras atividades-meio, onde efetiva-
mente pode haver burla aos direitos dos traba-
lhadores.

Ha um entendimento majoritario no senti-
do de que, nas terceirizagbes de servigos com
as caracteristicas ora apontadas, o Poder Publi-
co evite contratar cooperativas de trabalho, pois
é possivel a ocorréncia de inmeras demandas
trabalhistas, que venham a gerar custos exce-
dentes para o Erario.

Assim, nada impede que as cooperativas
participem dos certames, desde que apresen-
tem planilhas de precos, contemplando todas
as obrigagdes trabalhistas, sociais, fundidrias e
previdenciarias a que fazem jus os trabalhado-
res, ja que, sem a subordinagdo para com a
prestadora, o vinculo laboral desloca-se para a
tomadora com todos os seus consectarios.

V — CONCLUSOES

Em conclusao, apesar de nao ter sido pos-
sivel esgotar o tema em razao de todos os seus
complicadores e do pouco tempo disponivel,
esperamos que tenha ficado claro que os Mu-
nicipios devem utilizar, em regra, a terceirizacao
de servigos, e ndo de mao-de-obra, seja de ati-
vidades-meio ou fim, que nao estejam contem-
pladas de forma correlata nos seus planos de
cargos e saldrios, adotando no dltimo ano de
mandato, repita-se, as cautelas da LRF e da le-
gislacao eleitoral.

* DOUTRINA

A excegao, portanto, é a terceirizacdo de
servicos ou de mao-de-obra de atividades-fim
ou meio, contempladas de forma correlata nos
seus planos de cargos e saldrios, quando, en-
tdo, ocorrera a funcionalizagao, a ser conside-
rada nos limites dos arts. 169, da CF/88; 18,
19 e 21, da LRF; bem como os prazos da Lei
9.504/97.

Se a hipétese for de funcionalizacao, a des-
pesa serd orcamentariamente com pessoal e ndo
com outros servigos de terceiro pessoa juridica,
pois, caso o processo de contratacao apresente
os informes orcamentdrios de forma equivoca-
da, havera flagrante violagao das normas cons-
titucionais, fiscais e eleitorais.

E preciso ter cautela na confecgao dos editais
para que, na tentativa de fugir dos parametros
normativos de gastos com pessoal, ndo se ca-
racterize de maneira confusa o objeto da
contratacdo, aduzindo, por exemplo, que se
contratam servigos de limpeza, mas o projeto
basico fala em contratacao de homem/hora,
sem fornecimento de material, ao invés de m2,
ou se estabelecer que o prestador fard a selegao
dos contratados sob o crivo do tomador, sem
deixar caracterizado o vinculo de subordinacao
com aquele, pois tal situagao efetivamente impli-
ca funcionalizacdo e devera encontrar-se dentro
dos parametros de gasto com pessoal.

O edital pode, portanto, no seu anexo, tra-
gar um perfil profissiografico, impessoal, sem
vincular-se a unidades de forca de trabalho, de
modo a evitar a funcionalizagdo, o que nao
impede a fixagdo de cautelas para o resguardo
dos diretos trabalhistas dos trabalhadores da
prestadora, por forca do Enunciado 331, do
TST.

Outro cuidado importante é o de, ao con-
tratar servigos, estabelecer que estes serdo pres-
tados sob a total responsabilidade da
prestadora, com a qual as unidades
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operacionais envolvidas nos servicos devem
manter vinculo de subordinacao hierarquica, e
que os servigos devem ser prestados nos locais
determinados pelo Municipio, bem como
aduzir os hordrios de forma a evitar a incidén-
cia de horas extras que, se nao previstas ex-
pressamente dentro dos parametros da CLT, vao
invocar a incidéncia do art. 65, da Lei 8666/93,
ou seja, implicarao aumento de quantitativo e
de valor contratual.

Ademais, a funcionalizacio também nao
pode, nos Municipios, ocorrer nos trés meses
que antecedem e no triénio que sucede a elei-
cao de prefeitos, na forma da Legislacao eleito-
ral.

Logo, no dltimo ano de mandato, os pre-
feitos devem ficar atentos para ndo realizarem
despesas novas, nao funcionalizarem, nao rea-
lizarem nomeacoes livres e ndo concederem
vantagens a servidores fora da data-base pre-
vista em norma juridica, sob pena de incidéncia
do art. 169, da CF/88, da LRF e da Lei Eleitoral.

A Terceirizagao permitida € a:

1 - de atividade-meio = servico-meio;

2 - de atividade ndo prevista no plexo de
cargos e empregos publicos;

3 - que nao cria vinculagao de subordina-
¢ao dos empregados terceirizados com o ente
publico;

4 - que se enquadra na rubrica: “outros
servigos de terceiro pessoa juridica”;

5 - que obedece as cautelas da LRF e da
LEI FEDERAL 9.504/97.

Por fim, ndo ha qualquer impedimento no
dltimo ano de mandato quanto a formalizagao
ou prorrogagao de contratos de terceirizagao
de servigos continuos, de manutengao da ma-
quina, de atividades nao previstas de forma
correlata no plano de cargos e saldrios dos Mu-
nicipios, a exemplo da contratagao de servigos
de limpeza, por m2, com fornecimento de ma-
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terial, cuja despesa serd classificada orcamenta-
riamente como outros servicos de terceiro pes-
soa juridica, atividade prevista na LOA, e ndo
como despesa de pessoal ou como programa
de acdo.
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1. Caracteristicas da Transagio no Am-
bito dos Direitos Privado e Puablico.
Definicao, Natureza Juridica e Objeto.

Assevera Pontes de Miranda que a transa-
gao é “negdbcio juridico bilateral, em que duas
ou mais pessoas acordam em concessoes reci-
procas, com o propésito de por termo a con-
trovérsia sobre determinada ou determinadas
relagoes juridicas, seu contetido, extensao, vali-
dade ou eficacia.”

Nao obstante a transacao ter sido tratada
até hoje como modo de extincdo das obriga-

¢oes, o Cédigo Civil de 2002, seguindo a dou-
trina que sempre lhe deu o tratamento de con-
trato, passou a regula-la nos arts. 840 a 850
dentre os contratos em espécie, sendo esta,
portanto, a sua natureza. A possibilidade da
aplicagdo da pena convencional ratifica a sua
natureza contratual.

A transagao é contrato que possui 0s
caracteres de bilateral, oneroso, comutativo e
formal.

T MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, 32 ed., vol.
25, Sao Paulo, Ed. RT, 1971, p. 117.
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Dispde o art. 840 do CC que:

“E licito aos interessados prevenirem ou ter-
minarem o litigio mediante concessées mu-
tuas.”

Com base no referido dispositivo, podemos
concluir que transacdo é um contrato mediante
o qual as partes fazem concessoes, evitando ou
extinguindo uma demanda, eliminando a incer-
teza de uma relagao juridica. Requer, portanto:
a) a incerteza de uma relagao juridica e b) a eli-
minagao contratual da incerteza, mediante con-
cessoes reciprocas. Essas concessdes é que lhe
dao o carater de oneroso e comutativo, haja vis-
ta que ambas as partes tém que conceder algo,
ainda que a equivaléncia deste “algo” seja passi-
vel de uma avaliagao subjetiva. Com isso, uma
das partes pode oferecer vantagens maiores do
que as recebidas, sem que a comutatividade seja
desnaturada.

O objeto da transagao sao todos os direitos
patrimoniais de carter privado. Ou seja, estao
fora do comércio juridico os direitos nao
patrimoniais e os direitos de natureza publica.
Requer a existéncia de uma lide, com o proces-
so judicial em curso, ou o mero conflito de inte-
resses.

Pela transacdo nao se transmitem, apenas
se declaram ou se reconhecem direitos (art. 843
do CC). Contudo, é bem verdade que as con-
cessdes matuas dos transatores implicam na
maioria das vezes a criacdo de relacdo juridica,
vez que essas concessoes trazem, inevitavelmen-
te, uma modificacdo, podendo-se afirmar que o
instituto em relevo possui o cardter constitutivo.

No direito privado impera a vontade das
partes, capazes, que podem dispor dos seus di-
reitos, uma realizagdo do “pacta sunt servanda.”
No direito pablico, a Administracao estd atrela-
da a lei, devendo perseguir a finalidade consig-
nada na norma, a fim de atingir o interesse da
coletividade.
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A despeito de o art. 841 do atual Cédigo
Civil prever que s6 cabe transacao quanto aos
direitos patrimoniais de carater privado, o insti-
tuto também integra o direito pablico. Foi tra-
tado no art. 171 do CTN, “in verbis”:

“Art. 171. A lei pode facultar, nas condi-
¢oes que estabelega, aos sujeitos ativo e
passivo da obrigacdo tributdria celebrar
transacao que, mediante concessdes ma-
tuas, importe em determinagao de litigio e
consequente extingao de crédito tributario.

Pardgrafo Gnico. A lei indicard a autorida-
de competente para autorizar a transagao
em cada caso.”

Oportuno é conceituarmos o que efetiva-
mente constitui o “litigio”, viabilizador da tran-
sagdo. Litigio, segundo Koogan/Houaiss é dis-
puta, pendéncia, demanda.? Lide ou litigio, em
direito processual civil, sao sindnimos e
correspondem a evento anterior ao processo.
Contudo, é “conditio sine qua non” do proces-
so: inexistindo litigio nao ha sequer interesse em
instaurar-se a relagdo processual.

Assim, o litigio pode existir anteriormente a
instauragao do processo judicial, apesar de ha-
ver autores que entendem que s6 ha litigio com
relacao ao conflito de interesses deduzidos ju-
dicialmente.

Comungamos do posicionamento adotado
por Paulo de Barros Carvalho, no sentido de
que o litigio também abrange as controvérsias
meramente administrativas.> Ou seja, nao é

2 KOOGAN/HOUAISS, Enciclopédia e Diciondrio llustrado.
Rio de Janeiro: Delta, 1999, p. 979.

* Segundo o autor: “O legislador do cédigo nao primou pela
rigorosa observancia das expressoes técnicas, e ndo vemos
porque o entendimento mais largo viria em detrimento do
instituto ou da racionalidade do sistema.” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 132 edicao.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 457).
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necessaria a propositura de uma agao judicial,
basta a impugnagao pelo sujeito passivo de uma
cobranca contra si lavrada.

Nos termos do art. 156, inciso lll, do Cédi-
go Tributdrio Nacional, a transagao é uma das
modalidades de extincdo do crédito tributario.

Assim sendo, podemos afirmar que, no am-
bito do direito tributario, a transacao é permeada
de algumas peculiaridades, quais sejam: s6 pode
haver a transagdo terminativa de litigio, jamais
ela o previne, assim como depende da existén-
cia de lei da entidade tributante, como condicao
inafastavel da validade dos acordos.

Oportuno lembrar que, ontologicamente,
nao ha que se discernir as matérias tributérias e
administrativas, pois devem seguir o mesmo re-
gime de direito pablico e sdo informadas pelos
mesmos principios gerais. A autonomia do di-
reito tributdrio é apenas didatica.*

2. Respeito aos Principios da
Indisponibilidade do Interesse Puablico,
Legalidade e Eficiéncia.

Anteprojeto de lei federal institui, no ambi-
to da Unido, regras gerais sobre transacao e
conciliagdo administrativa e judicial de litigios de
natureza tributaria e d4 outras providéncias (art.
19)°. A novidade causou burburinho no meio
juridico.

Na proposta brasileira, a transacao podera
ocorrer tanto para o débito principal quanto
para as penalidades. Para juros e multas hd uma
previsao de reducdo gradativa e, com relagao
ao débito principal, é necessdrio existir um liti-
gio prévio que justifique o estabelecimento de
uma negociagao, cujo objetivo serd uma solu-
cao amistosa.

O anteprojeto prevé cinco tipos de transa-
¢ao: a administrativa, que seria realizada no
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curso de um processo administrativo; a concili-
acao judicial, aplicada no decorrer de um pro-
cesso judicial; outra é a conciliagao para o caso
de insolvéncia tributdria e transagao para recu-
peragao tributaria e por fim, a denominada de
prevengao de conflitos tributdrios, utilizada an-
tes da instauracao do conflito de interesses, para
situagOes geradas por incertezas com relagao ao
texto legal. Assemelha-se hoje as solugoes de
consultas, contudo, na transacdo, o resultado
da prevengao seria vinculante, ou seja, teria efei-
to para todos os contribuintes. Existe ainda a
possibilidade de realizagdo de uma espécie de
arbitragem, que poderia ser solicitada pela par-
te se existisse na transacdo a necessidade de uma
andlise técnica da questao, hipétese em que o
contribuinte escolheria um arbitro e a Fazenda,
outro. O Ministério Piblico indicaria um tercei-
ro arbitro para presidir a cdmara. Registre-se que
o Tribunal de Contas da Unido seria sempre
convidado a participar das transagoes.

Toda inovacdo incomoda, e muitas vezes,
amedronta, mas é sempre necessario avangar,
progredir, dar um passo em direcdo ao futuro,
sempre desconhecido. A transagao representa
a quebra do modelo burocrético-fiscal estabe-
lecido, que dificulta, entrava a relacao fiscal e
distancia o fisco do seu maior arrimo, o contri-
buinte.

O referido projeto vem gerando criticas, no
nosso sentir infundadas, haja vista que o Codi-
go Tributario Nacional ja cuidava do tema no
art. 171, de modo que nao pode ser conside-
rado novidade no direito brasileiro.

4 “Didética e praticamente, se convencionou discernir a parte
(direito tributdrio) do todo (direito administrativo), pelo
isolamento do instituto fundamental daquele (o tributo).
Reconhece-se o subsistema direito tributdrio, dentro do
sistema positivo de direito administrativo. (ATALIBA,
Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria. 62 edicdo. Sao
Paulo: Malheiros: 2008, p. 41).
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A necessidade de previsdo normativa para
que se realize a transagao (art. 171 do CTN) é
justamente uma exigéncia do principio da
indisponibilidade do interesse publico.

O interesse publico é o conjunto de interes-
ses que os individuos pessoalmente possuem
quando considerados em sua qualidade de mem-
bros da Sociedade e pelo simples fato de o se-
rem. Trata-se de interesse que convive com aquele
interesse pessoal de cada um com relagao aos
assuntos do seu cotidiano particular. E também
pessoal, mas dos individuos que fazem parte de
uma determinada coletividade na condigao de
membros, participantes dessa coletividade.

Apropriada nesse passo, ¢ a licao de Diogo
de Figueiredo: “Certos interesses, porém, sao
considerados de tal forma relevantes para a se-
guranga e para o bem-estar da sociedade que
o ordenamento juridico os destaca, os define, e
comete ao Estado satisfazé-los sob regime pré-
prio: sao os interesses publicos. Destarte, ao
definir esses interesses publicos, a lei os coloca
fora do mercado, submetendo-os, distintamen-
te dos demais, ao principio da supremacia,
como forga juridica vinculante, e ao principio
da indisponibilidade, em regra, absoluta e, por
vezes, relativa. A indisponibilidade absoluta é a
regra, pois os interesses publicos, referidos a
sociedade como um todo, ndao podem ser ne-
gociados sendo pelas vias politicas de estrita pre-
visdo constitucional. A indisponibilidade relati-
va é a excegao, recaindo sobre interesses pabli-
cos derivados, referidos as pessoas juridicas que
os administram e que, por esse motivo, neces-
sitam de autorizacao constitucional genérica e,
por vezes, de autorizagao legal. Em outros ter-
mos e mais sinteticamente: estd diante de duas
categorias de interesses publicos, os primdrios e
os secundarios (ou derivados), sendo que os
primeiros sao indisponiveis e o regime publico
é indispensavel, ao passo que os segundos tém
natureza instrumental, existindo para que os
primeiros sejam satisfeitos, e resolvem-se em
relagbes patrimoniais e, por isso, tornaram-se
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disponiveis na forma da lei, ndo importando sob
que regime. Sao disponiveis, nesta linha, todos
os interesses e os direitos deles derivados que
tenham expressao patrimonial, ou seja, que
possam ser quantificados monetariamente, e
estejam no comércio, e que sao, por esse moti-
vo e normalmente, objeto de contratagao que
vise a dotar a Administracao ou seus delegados,
dos meios instrumentais de modo a que este-
jam em condigoes de satisfazer os interesses
finalisticos que justificam o préprio Estado.”®

A transagao foi objeto de esclarecedor jul-
gamento proferido pelo STF, no RE 2538850/
MG (Recorrente: Municipio de Santa Rita do
Sapucai e Recorridas: Lazara Rodrigues Leite e
Outras), que teve por relatora a Ministra Ellen
Gracie, cuja ementa possui o seguinte teor:

“Poder Pablico. Transacdo. Validade. Em
regra, os bens e o interesse publico sao in-
disponiveis, porque pertencem a coletivi-
dade. E, por isso, o Administrador, mero
gestor da coisa publica, nao tem disponibi-
lidade sobre os interesses confiados a sua
guarda e realizagdo. Todavia, hd casos em
que o principio da indisponibilidade do in-
teresse publico deve ser atenuado, mor-
mente quando se tem em vista que a solu-
cao adotada pela Administracao é a que
melhor atendera a ultimacdo deste interes-
se. Assim, tendo o acordao recorrido con-
cluido pela ndo onerosidade do acordo
celebrado, decidir de forma diversa impli-
caria o reexame da matéria fético-
probatéria, o que é vedado nesta instancia
recursal (Sim. 279/STF). Recurso extraor-
dindrio ndo conhecido.””

° Disponivel no site: http://www.apet.org.br/projeto_lei/pdf/
pro.fede19.04-7.pdf. Aceso em 18 de abril de 2009.

® FIGUEIREDO, Diogo. Arbitragem nos Contratos
Administrativos. Revista de Direito Administrativo, jul./
set. 1997, pp. 84 e 85.

7 RE 253885 / MG, Rel. Min. Ellen Gracie, D) 21/06/2002,
pp. 00118).
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No bojo do seu voto, a Ministra assevera
que aquela Corte, ao julgar o Agravo de Instru-
mento n. 52.1818, que teve por relator o Min.
Bilac Pinto, considerou plenamente vélida a
possibilidade de transacao, ao concluir pela le-
galidade do Juizo Arbitral, inclusive nas causas
contra a Fazenda. Afirmou que a transagao fir-
mada entre as partes, tendo como motivo do-
minante o reconhecimento do pedido das au-
toras, envolve, em substancia, a aplicagao do
velho principio da autotutela estatal, tdo bem
analisada por Hely Lopes Meirelles.

No caso em pauta, o Supremo entendeu
que nao havia onerosidade no acordo, pois se
tratava de mero ressarcimento decorrente de
responsabilidade administrativa, razao pela qual
era despicienda autorizagao legislativa.

No que diz respeito a transagao penal, vale
transcrever parte do voto do Ministro Nelson
Jobim, no julgamento do HC. n. 79.572/GO,
que teve por relator o Ministro Marco Aurélio:

“Sr. Presidente, a transagao penal da Lei n?
9.099/95, art. 76, tem as caracteristicas, em
linhas gerais, da transagao civel. Ou seja, é a
possibilidade que essa lei trouxe em relagao
a transagoes sobre matéria penal. E a natu-
reza publica do Direito Penal atacada ou
reduzida com a previsao da respectiva lei.
Alids, a técnica utilizada nessa lei foi exata-
mente a de privatizar a agdo penal publica
no sentido de valorizar a vontade da vitima
e do réu, no que diz respeito a possibilidade
de um entendimento. Tanto é que os insti-
tutos da transacao penal e da composicao
dos danos civeis sdo exatamente os mode-
los pelos quais a vontade da vitima, a vonta-
de dos envolvidos no fato, incluindo o Mi-
nistério Pablico, estdo viabilizados ou reco-
nhecidos com valor juridico.”

Nas transacoes tributarias ha uma relacao
entre o poder publico, credor do tributo, e o
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contribuinte, devedor. O primeiro tem um di-
reito subjetivo de exigir a prestacao pecuniaria
e o segundo, o dever juridico de satisfazé-la.
Contudo, a lei permite que credor e devedor
transijam, visando a extingdo da relagao juridi-
ca tributaria. Destarte, nao se pode falar em
disponibilidade da obrigagao tributaria por parte
dos agentes administrativos, vez que s6 é possi-
vel a realizagdo da transagao quando haja lei
que a discipline.

Nessa esteira de raciocinio, a utilizacdo da
transagao tributaria, sempre onerosa, havendo
lei que a preveja, representa um beneficio
imensuravel aos cidadaos, com a diminuicdo dos
litigios tributdrios, maior acesso e comunicagao
entre a administragao tributaria e os contribu-
intes, solucdo rapida para os conflitos que se
arrastam e consomem tanto o Judicidrio quan-
to as partes litigantes. Esse incremento na rela-
cao tributaria é indubitavelmente desejo de to-
dos os integrantes da nossa sociedade, e ai resi-
de, impreterivelmente, interesse publico.

A utilizacao da transagao tributdria, agora
na esfera federal, pode nio agradar a alguns
sujeitos individualmente por razdes particulares,
como advogados que angariam seus honorari-
os com as eternas discussoes tributdrias, que se
alteram até a Suprema Corte, com a

& “Incorporagao, bens e direitos das empresas Organizacao
Lage e do Espélio de Henrique Lage. Juizo arbitral. Cldusula
de irrecorribilidade. Juros da mora. Correcao monetéria.
1. Legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre
admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra a fazenda.
Precedente do Supremo Tribunal Federal. 2. Legitimidade
da clausula de irrecorribilidade de sentenca arbitral, que
nao ofende a norma constitucional. 3. Juros de mora
concedidos, pelo acérdao agravado, na forma da lei, ou
seja, a partir da propositura da acdo. Razodvel interpretagao
da situacao dos autos e da lei n. 4.414, de 1964. 4. Correcao
monetdria concedida, pelo tribunal a quo, a partir da
publicacdo da lei n. 4.686, de 21.6.65. Decisdo correta. 5.
Agravo de instrumento a que se negou provimento.” (Al
52181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, D) 15/2/1974).

9 HC 79.572/GO, Rel. Ministro Marco Aurélio, D) 22.2.2002,
pp. 00204.
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interposicao anterior de todos os tipos de re-
cursos previstos, inviabilizando a répida presta-
o jurisdicional, mas, certamente, beneficia a
todos, inclusive aos referidos causidicos, quan-
do considerados como integrantes da socieda-
de, que anseia por uma arrecadagao mais célere
e desburocratizada, cuja receita sera revertida
na implementagao de beneficios sociais.

Assevere-se que ha interesse de toda a co-
letividade em que haja a composigao dos liti-
gios instaurados em juizo ou fora dele, a dimi-
nuicao das demandas judiciais, que comumente
duram anos para serem afinal solucionadas. Isso
torna real e efetivo o principio da eficiéncia,
que, atendida a legalidade jamais postergada,
confunde-se com o principio da “boa adminis-
tragdo”. Segundo Didgenes Gasparini, significa
que o desempenho da administracao deve ser
rapido e oferecido de forma a satisfazer os inte-
resses dos administrados em particular e da co-
letividade em geral. Nada justifica qualquer
procrastinacao.'

Vale ressaltar que nao se trata de um arbi-
trio ou faculdade da Administragao, a possibili-
dade de acatar um pedido de transagao ou
mesmo conclamar os contribuintes a aderirem
a um acordo. A decisdo de deferimento de um
pleito de transagao deve ser sempre baseada
em despacho fundamentado da autoridade
transatora, onde, diante dos fatos apresenta-
dos, é reconhecida a concretizacao de uma ou
mais das hipéteses que a lei da entidade
tributante contempla como viabilizadoras da
negociacdo. O mesmo se diga com relagao a
transagao por adesdo.

Nos acordos tributdrios nao se negocia o
valor do principal, apenas os juros, multas e
honorérios, de sorte que nao podem prospe-
rar argumentos, no sentido de que haveria re-
ndncia de receita ou disponibilidade do crédito
publico. Eles sao norteados pela legalidade, di-
ante da imprescindibilidade de lei autorizadora,
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pelo dever do Estado em implementar uma ar-
recadagao eficiente, extinguindo a litigiosidade
e, portando, satisfazendo o interesse de toda a
sociedade.

3. Conciliacao e Eficiéncia na Arreca-
dacao.

Impende reconhecer que o processo de
execucao fiscal é moroso e de custo elevado.
Esta foi uma das justificativas para o projeto.
Outrossim, a satisfacio da execucao
corresponde a menos de 1% do estoque da di-
vida ativa da Unido. O intuito é reduzir a
litigiosidade e permitir uma arrecadagao mais
eficiente, com uma relacao direta e sem buro-
cracias entre o fisco e o contribuinte.

A rigor, o Programa de Recuperacao Fiscal,
REFIS, instituido pelo Governo Federal, ja é ver-
dadeira transacao, com o objetivo de extinguir
litigios, haja vista que a legislacao federal que o
institui, a rigor, prevé em um dos dispositivos que
o contribuinte deve desistir da agdo em que dis-
cute o crédito que deseja incluir no programa.

Vale transcrever o entendimento de Danilo
Fontenelle Sampaio, citado por Hugo de Brito
Machado em seus Estudos Doutrindrios:

“O Refis caracteriza-se ontologicamente
como uma transagao, que se divide em duas
fases, sucessivas, mas independentes: a pri-
meira ocorre quando o contribuinte aceita
e satisfaz os termos impostos pela lei, re-
nuncia o direito pleiteado nas agoes que
discutem a validade do crédito e desiste
destas, adquirindo o direito de efetuar o
pagamento dos seus débitos de forma par-
celada e conforme o percentual de descon-
tos estipulados. A segunda é compreendi-

1 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 92 edigao.
Séo Paulo: Saraiva, 2004, pp. 20/21.
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da como a continuidade dessa transacao e
consiste na efetivacdao fatica do
parcelamento deferido, com o pagamento
das prestagoes.”"

Difere do mero parcelamento, que se cons-
titui numa dilacao de prazo para pagamento e
nao é fato propulsor da extingdo de execugao
fiscal, que s6 pode ocorrer com o adimplemento
da dltima parcela.

A transacdo tributdria tem a finalidade de
tornar factivel a arrecadacdo, evitando o des-
perdicio de esforgos administrativos, reduzindo
as situagoes de incertezas, com a consequente
diminuigao da litigiosidade e da inseguranga na
tributacdo, que passa a ser mais rapida e eficaz.

4. Transacao e similares no direito com-
parado

No Brasil, o instituto, como fixado anteri-
ormente, ja estava previsto no CTN, Lei 5.172,
de 25 de outubro de 1966, que nasceu para
regular, com fundamento na Emenda Constitu-
cional n. 18, de 12 de dezembro de 1965, o
Sistema Tributario Nacional e instituir normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido,
Estados e Municipios.

No direito comparado, sao instrumentos
que possibilitam o entendimento entre a admi-
nistragdo tributdria e o contribuinte, tendo por
objeto a divida tributaria.

Nos Estados Unidos da América ha os acor-
dos conclusivos, “Closing Agreements”, cujo
conceito é dado pelo “Dictionary of Business
Terms”, nas seguintes palavras:

“Written agreement between a taxpayer and
the Internal Revenue Service that
conclusively settles a tax liability for the
Taxable Year ending prior to the agreement
date or settles one or more issues affecting
a tax liability.”"?
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Constitui-se num acordo escrito, firmado
entre um contribuinte e o “Internal Revenue
Service”, conclusivamente, com o fito de liqui-
dar uma divida fiscal que antecede a data do
acordo ou uma ou mais questoes que afetam
uma obrigagao fiscal.

Para James J. Bloom and Thomas ). Miller,
o “Closing Agreement”, como autorizado pelo
IRS (Internal Revenue Service), pode ser uma
ferramenta (til para resolver disputas entre o
fisco e os contribuintes e se tornara muito co-
mum num futuro préximo. O acordo vem re-
cebendo nova énfase e servindo com muita
frequéncia para resolver uma variedade de ques-
toes. Todas as partes ganham com uma execu-
¢do apropriada do acordo. O contribuinte ob-
tém a certeza de que a discussao estd encerra-
da e a Administracao Tributdria resolve um pro-
blema que consumiria tempo e recursos.” O
acordo da a possibilidade de o fisco limitar a
penalidade a ser aplicada ao contribuinte, para
as transgressoes fiscais pretéritas, em troca este
dltimo se compromete a observar o quanto foi
acordado.™

Na ltdlia, O “Accertamento con Adesione”
traz beneficio tanto para o “Ufficio”, quanto
para o contribuinte. Com a adesao, este dltimo

' Revista Dialética de Direito Tributdrio, n2 67, p. 178.
2 FRIEDMAN, Jack P. Dictionary of Business Terms, 3rd edition.
EUA: Barron’s Educational Series Inc., 2000.
® Discorrem ainda que: “...the Service can negotiate a written
closing agreement with any taxpayer to make a final
resolution of any of the taxpayer’s tax liabilities for any
period.” (Disponivel em: http://ftp.irs.gov/pub/irs-tege/
eotopicl93.pdf. Acesso em 5 de abril de 2009).
Aduzem que: “A closing agreement can also cover a class
of taxpayers. Such an agreement would be unusual in the
exempt organizations area, though it could apply to groups
of related organizations or organizations under a group
ruling letter. If a class closing agreement is in order,
individual agreements with each person in the class will
only be negotiated in cases where the class consists of 25
persons or less. If the issue and holding are the same for all
members of the class and there are more than 25, the
Service will enter into a “mass closing agreement” with the
taxpayer who is authorized to represent the class.”

=
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é beneficiado com a reducao da sangao admi-
nistrativa na base de "4 do minimo exigido pela
lei. Se os fatos forem também objeto de pro-
cesso criminal, a celebracdo de acordo com a
extincdo da divida, antes da declaragao de aber-
tura da audiéncia em Primeira Instancia, cons-
titui circunstancia atenuante, o que resulta em
um abatimento de quase metade das sangoes
penais e a ndo aplicagao das sangdes acessori-
as. Para o governo é vantajoso o acertamento,
pois reduz o contencioso e antecipa a liquida-
gao dos impostos.

Similar na Espanha sdo as “Reclamaciones
Econémico-Administrativas”, que se constituem
numa classe de recurso administrativo cujo ob-
jeto é examinar a legalidade dos atos adminis-
trativos de contetido econémico, regulados pelo
Direito Financeiro. Os atos reclamdveis sao: a
aplicagao dos tributos e a imposicao de sangbes
tributarias pela Administragdo Geral do Estado,
a aplicacao dos tributos cedidos pelo Estado as
comunidades autbnomas ou os encargos por
esta estabelecidos sobre os tributos ou as san-
¢oes que derivam de uns e de outros, bem como
qualquer outra que se estabeleca por preceito
legal expresso.

Na Franga, a transacao é permitida apenas
para as penalidades fiscais, ou seja, para multas
e juros, o valor do principal ndao é negociado.
Contribuinte e administragdo assinam um con-
trato, que nao pode sofrer modificagao pelo
Judicidrio a vista de contestagoes posteriores das
partes.

Além da transacao, o governo francés pode
conceder uma redugao do débito ou simples-
mente abrir mao dele. Era utilizada desde a
época dos reis, que poderiam conceder essa
graca a algum sudito. O sistema francés admite
ainda a arbitragem, presente em todos os de-
partamentos publicos de cada regidao do pafs,
por meio das chamadas comissoes de departa-
mentos dos contribuintes. Por meio desses 6r-
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gdos, paritarios, as partes podem estabelecer
uma arbitragem para discutir alguma pendén-
cia fiscal. E existe também no pais, a possibili-
dade de mediacao e conciliagio. Consoante
Marie Christine Esclassan: “Ha um conciliador
em todos os departamentos de impostos da
administragdo para resolver os problemas de
comunicacgao entre o fisco e o contribuinte.”’

5. Adocao da Negociacao pelos Muni-
cipios.

O anteprojeto de lei federal ndo cuida de
normas gerais sobre transagdes aplicaveis no
ambito nacional, mas nada impede que os Es-
tados, o DF e os Municipios instituam regime
semelhante, por lei prépria, como, alias, facul-
ta o art. 60.

Para alguns estados e municipios brasilei-
ros, a transagao é um instituto de pratica recen-
te. Contudo, a tendéncia é a sua adogao pelas
diversas administragbes, diante do atual clamor
pela solucao rapida e descongestionada de liti-
gios, aliviando o Judicidrio e garantindo uma
arrecadacao eficaz.

A lei da entidade tributante, autorizadora
da negociacao, e nao a simples previsao genéri-
ca do CTN, é condicdo de validade dos acor-
dos, em homenagem a indisponibilidade do
interesse publico pelo administrador, viga-mes-
tra do direito administrativo.

O Municipio de Salvador, através da Lei
4.279, de 1990, previu pela primeira vez a pos-
sibilidade de realizacao de transacdo tributaria
no seu art. 22, inciso Il. O atual Cédigo Tributa-
rio e de Rendas do Municipio, Lei 7.186, de 27
de dezembro de 2006, dispoe que:

> Disponivel em: http://www.sachacalmon.com.br/portugues/
noticias_especifica.php?id=479. Acesso em 5 de abril de
2009.
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“Art. 26. Fica o Chefe do Poder Executivo
autorizado a celebrar, com o sujeito passi-
vo, transagao que, mediante concessoes
matuas, importe em composicao de litigio
em processo fiscal, administrativo ou judi-
cial, e consequente extingao de crédito tri-
butario, quando:

| - a incidéncia ou critério de cdlculo do
tributo for matéria controvertida;

Il - ocorrer erro ou ignorancia escusavel do
sujeito passivo quanto a matéria de fato;
[l - ocorrer conflito de competéncia com
outras pessoas de direito puablico interno;
IV - o montante do tributo tenha sido fixa-
do por estimativa ou arbitramento.
Pardgrafo Gnico. A transagao a que se refe-
re o caput serd proposta ao Prefeito pelo
Secretario Municipal da Fazenda ou pelo
Procurador Geral do Municipio, em pare-
cer fundamentado, e limitar-se-a a dispen-
sa parcial ou total dos acréscimos legais re-
ferentes a multa de infracao, multa de mora
e juros.”

O processo administrativo de transagao tem
sido uma pratica frequente nesta Comuna, evi-
tando a instauragdo de demandas judiciais ou
extinguindo, apdés o pagamento total do débi-
to, aquelas execugodes ja em curso a época da
inauguragao da negociacao administrativa.

A transagao depende de requerimento for-
mulado pelo contribuinte, baseado em um dos
incisos acima elencados, dirigido a Procurado-
ria Fiscal do Municipio. Apés a emissao de pa-
recer fundamentado, favoravelmente a realiza-
¢ao do acordo, tendo em vista a comprovagao
da ocorréncia de uma das hipéteses indicadas
nos incisos | a IV do artigo 26, os autos sao en-
caminhados ao Procurador Geral, para a ho-
mologacao do opinativo. Em seguida, sao re-
metidos a Casa Civil, com o escopo de obter a
autorizagao do Prefeito Municipal. Em seguida,
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é elaborado o termo de transacao, contemplan-
do o crédito tributéario atualizado, excluidos os
encargos atinentes a multa de infracdo, multa
de mora e juros, total ou parcialmente, assim
como reduzidos os honorarios advocaticios de-
vidos em funcao dos créditos tributarios objeto
de ajuizamento.

Vale salientar que o valor do principal cor-
rigido monetariamente continua intocado, ape-
nas os encargos supramencionados sao reduzi-
dos ou excluidos.

A cidade de Campinas também inovou com
a edicdo da Lei 12.920, de 4 de maio de 2007.
A extingdo dos créditos tributdrios ou nao tri-
butarios da Administragao Direta do Municipio
de Campinas, mediante transagao, pode ser
autorizada nas seguintes hipéteses:

“Art. 22 A transagao a que se refere o artigo
12 desta Lei serd autorizada quando ocor-
rer uma das seguintes hipéteses:

| — a controvérsia juridica estiver sendo
reiteradamente decidida pelo Supremo Tri-
bunal Federal ou pelos Tribunais Superio-
res, em sentido contrario ao Municipio;

Il — o montante do tributo tenha sido fixa-
do por estimativa ou arbitramento;

1l — houver a constatacao de efetivas
distorcoes no célculo do tributo.”

Desta forma, nao é arbitrdria e nem mes-
mo discriciondria a opgao da Administracao em
negociar o crédito tributario. A transagdo deve
ser realizada quando constatada a ocorréncia
de uma das situagdes apontadas acima.

As transagdes previstas pelos dois Munici-
pios dependem de requerimento formulado
pelo sujeito passivo e parecer fundamentado da
Procuradoria Geral, sdo as transacoes tradicio-
nais. A par dessas, existe também a transagao
por adesdo. Nesse caso, quem chama os con-

JAM - JURIDICA - 27



* DOUTRINA

tribuintes para negociar é o préprio fisco. Belo
Horizonte também adota esta forma de
extingao de processos judiciais, nas situagdes em
que a tese defendida pela Municipalidade em
juizo ndo ird prosperar diante das decisoes rei-
teradas dos tribunais.’

A Lei 9.158, de 13 de janeiro de 2006
estatui, para o municipio mineiro, as seguintes
hipéteses permissivas da transagao:

“Art. 19 - Visando a extincao de crédito tri-
butario, objeto de processos administrati-
vos ou judiciais, envolvendo o Municipio e
o respectivo sujeito passivo da obrigagao
tributdria correspondente, poderao ser ce-
lebradas, nas condigbes estipuladas nesta
Lei, transacbes para prevengao ou termi-
nacao de litigios envolvendo questes rela-
tivas as controvérsias sobre as seguintes
matérias tributarias:

| - langcamento e cobranga do Imposto so-
bre a Propriedade Predial e Territorial Ur-
bana - IPTU - até 31/12/1998, com base
nas aliquotas progressivas estabelecidas em
Lei, bem como o lancamento e cobranga
da Taxa de Limpeza Publica e da Taxa de
lluminagao Publica;

Il - lancamento e cobranga do Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza -
ISSQN - e do IPTU, cujo sujeito passivo
detenha imunidade tributaria, e desde que
este aplique integralmente sua receita,
operacional ou patrimonial, em suas ativi-
dades essenciais imunes;

Il - lancamento e cobranca do ISSQN re-
lativo a fatos geradores oriundos de servi-
cos prestados por instituigao financeira e
equiparada, autorizada pelo Banco Central
do Brasil, a funcionar, enquadraveis no item
29 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-
Lei n? 406/68, com redacao dada pela Lei
Complementar n? 56/87, e ainda no item
84 do mesmo diploma legal, quando pres-
tados a coligadas.”
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6. Conclusao

Com a adogao da transagao agora no am-
bito federal, certamente os demais estados e
municipios seguirdo esse rastro, buscando na
negociacdo administrativa uma solugao eficaz
para as questoes tributdrias.

Aproximar fisco e contribuinte, que pode-
rao acordar os termos de pagamento dos tribu-
tos reconhecidamente devidos pelo segundo, a
exclusao ou diminuigao dos encargos, que mui-
tas vezes superam o principal, sem os desgastes
e custos de um processo judicial ou interrom-
pendo as incansaveis e repetidas discussoes que
se elevam até a Suprema Corte, é a real finali-
dade da transagao tributaria e o que almeja a
sociedade moderna.

E indiscutivel que boa parte da divida ativa
das diversas administragoes do pais é incobravel,
haja vista o volume de débitos inscritos, de pro-
cessos em curso e o nimero reduzido de pro-
curadores. Ademais, hodiernamente, vigora
uma tributagdo de massa, onde é imprescindi-
vel a colaboragdo do contribuinte para a apu-
racdo do crédito tributario, com o langamento
por homologacao, que atribui ao sujeito passi-
vo o dever de antecipar o pagamento sem pré-
vio exame da autoridade administrativa'’, e neste
caso é fatal o surgimento de controvérsias entre
credor e devedor do tributo exigido.

* Lei n2 9.158, de 13 de janeiro de 2006, que “Autoriza a
transacdo para prevencdo e terminagao de litigios relativos
a crédito tributdrio objeto de processos administrativos ou
judiciais, nos casos que menciona, e fixa obrigagoes
acessorias.”

7 “Ciente de que a atuagao da autoridade administrativa, nas
situagdes em que o tributo deve ser recolhido pelo sujeito
passivo antes de qualquer atividade do sujeito ativo, se
traduz efetivamente, no posterior controle da acuracia do
recolhimento do tributo (para cuja consecucdo o devedor
valorou os fatos, subsumiu-os a lei e calculou o valor do
tributo), o cédigo qualificou como langamento (dito por
homologacdo) a manifestagdo de concordancia expressa
da autoridade...” (AMARO, Luciano, 132 edicdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 363).
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Defensor do projeto de lei diversas vezes
mencionado, o Procurador da Fazenda Nacio-
nal, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy dirige
aos descontentes com a transacao tributaria as
seguintes palavras:

“O projeto de transagdo ameagaria even-
tual e imagindrio advogado de plantao que
poderia ganhar a vida na exploracdo da
miriade de alternativas que a litigancia ofe-
rece. Reporto-me ao filoxera social, na de-
liciosa imagem de Monteiro Lobato. O pro-
jeto de transacdo, no entanto, quebra o
tédio das discussoes analiticas, entoadas por
oradores que se disfarcam de légicos, e que
esquecem que o direito € menos légica do
que experiéncia, e que vivem no frustrante
debate entre os limites da lei complemen-
tar e da lei ordindria. Faz exatamente 20
anos que nao passam disso. E hora de mu-
dar. O projeto de transacdo inova, avanga,
desafia, instiga. E talvez por isso que assus-
ta. E é justamente por isso que revela nos-
sos medos, angUstias e fraquezas. E que nos
torna tao agressivos em momento que exi-
ge esforgo Unico para o fortalecimento das
instituicbes democrdticas, centradas no di-
alogo e na confianga.”™®

O tributo ja foi utilizado no passado, pelos
soberanos, como forma de opressao e enrique-
cimento pessoal. Através do clamor e da luta
popular, conseguiu-se impor ao Estado a
vinculagdo da riqueza auferida pela via dos tri-
butos e a garantia aos contribuintes da proibi-
cdo do confisco. E necessério enxergar que, com
a transagao tributdria, descortina-se, num pais
onde reina a sonegacao e inadimpléncia fiscal,
uma nova forma de relacdo entre o gestor do
tributo e os seus devedores, que angariara mais
receita aos cofres publicos e efetivara uma pre-
visao insculpida no CTN (art. 171), lei que, vale
a pena lembrar, complementa a Constituigao
Federal.
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1. COLOCACAO DO PROBLEMA

Nos dltimos anos, o Pais passou a conviver
com o fendmeno da judicializagao das politicas
plblicas. A partir de um olhar mais detido so-
bre o papel da Constituicao, suas diretrizes e
vertentes enquanto opgoes declaradas de cons-
trugdo de um Estado Social e Democratico de
Direito, num resgate trazido pelo chamado
neoconstitucionalismo ou pés-positivismo, sur-
giu uma nova concepgao do direito, que tem
como premissas fundamentais a forca normativa
da Constituicdo, a sua superioridade e
centralidade no sistema juridico’.

Avultou, inexoravelmente, uma mudanca
paradigmatica sobre o alcance dos mandamen-
tos constitucionais, que deixam de ser vistos
como preceitos meramente programaticos, pro-
posigdes abstratas ao direcionamento politico a
ser conferido pelos Poderes Constituidos, e se
transformam em verdadeiras normas juridicas,
dotadas de aplicabilidade direta e imediata, que
vinculam e condicionam a atuacao estatal.

Assim, os comandos constitucionais, sobre-
tudo os de contetido prestacional, que instituem
os direitos fundamentais de 22 e 32 geracbes?,
passam a ostentar carater cogente, com capaci-
dade para impor condutas e determinar as es-
colhas politicas do Estado. Essa gama de direitos,
visualizada como o veiculo para a concretizagao
do principio da dignidade da pessoa humana,
ganha forga, consubstanciando-se como pilar
maior do nosso sistema juridico e pauta para as
deliberagbes politico-majoritarias.

As politicas publicas sao tidas, portanto,
como um meio de realizacido dos fins constitu-
cionais de promogdo dos direitos fundamen-
tais, estando, neste contexto, vinculadas quan-
to a implementacdo, destinacdo e resultados.
Dai porque se tem admitido o seu controle pela
via judicial, dele ndo escapando as politicas de
salde adotadas.
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E com base nessa construgao dogmatica
que temos nos deparado com a proliferacao
de agoes judiciais, nas quais os demandantes
buscam o fornecimento de assisténcia a satde,
das mais variadas formas. Tem sido comum a
instauracao de lides objetivando internamento
em leitos hospitalares e internamento domicili-
ar, realizagao de cirurgias, exames e, principal-
mente, fornecimento de medicamentos e su-
plementos alimentares.

E o Judiciario, chamando para si o minus
de realizador do direito a sadde, ndo se cons-
trange, diante de uma situagdo individual, em
conceder provimentos jurisdicionais, ndo raro
em juizo de cognigao sumaria, proferidos sem
a oitiva prévia dos Entes Federados demanda-
dos, que os compelem a prestagdo colimada
pela parte contraria, sem apresentar a minima
preocupagao em seguir as diretivas das politicas
de salde existentes e a reparticio de compe-
téncias estabelecidas pelo arcabougo normativo
em vigor.

Com a postura adotada pelos magistrados,
¢é de se compreender que a busca por exames e

" BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos
Fundamentais e Controle das Politicas Piblicas, in Leituras
Complementares de Direito Constitucional: Direitos
Fundamentais, org. Marcelo Novelino Camargo, Salvador:
Jus Podivm, 22 ed., 2007, p. 43/64.

2 Considerada a cadeia evolutiva dos direitos fundamentais,
convencionou a doutrina em categoriza-los segundo o seu
aparecimento e assimilacao pelo direito posto. Tém-se,
assim, os direitos de 12 geracao, primeiros a ser positivados,
como aqueles que impunham condutas negativas ao Estado,
consagrando liberdades individuais a serem respeitadas
pelas esferas de poder (direito a vida, liberdade, privacidade
etc.). Os direitos de 22 geragao, surgidos a partir da revolucao
industrial, nascem como um meio de efetivacdo da justica
social e igualdade substancial, a exigirem prestagbes
positivas do Estado (direito a assisténcia social, sadde,
educagdo, trabalho, lazer etc.). Por fim, emergem os
direitos de 32 geracdo, que congregam aqueles que nao
atinem ao homem isoladamente, mas a coletividade e a
raga humana, apresentando-se fluidos, difusos ou de
interesse coletivo. Situam-se nessa geragdo o direito ao
meio ambiente equilibrado, paz, desenvolvimento,
conservagao do patrimonio histérico e cultural, dentre
outros.
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procedimentos cirdrgicos por intermédio de de-
mandas judiciais seja cada vez mais crescente.
Realmente, é hoje pratica corriqueira a utiliza-
¢ao do Judiciario e mesmo do Ministério Piblico
para alcancar, sem a submissao a procedimen-
tos administrativos prévios e as rotinas impostas
pela regulagdo do SUS, a realizagao de exames,
consultas e cirurgias. Os Estados Federados, di-
ante de uma ordem judicial ou requisicao do
Parquet — com atencao voltada unicamente para
aquele determinado usudrio e sem conhecimento
sobre as demandas urgentes que diuturnamente
sofrem regulacdo pelos 6rgaos administrativos
competentes — ndo véem outra alternativa se-
nao priorizar o atendimento a esses usudrios em
detrimento dos demais, numa clara ofensa aos
principios da isonomia e impessoalidade, de res-
to, imposta pelos préprios entes vocacionados a
protecao de tais primados.

Diante desse quadro, com as sérias reper-
cussoes da intervengao judicial na satde publi-
ca, problema comum a todas as entidades
federadas do Pafs, parece imperiosa a reflexao
sobre o papel do Judicidrio na conducao de
demandas desse jaez. Convém perscrutar-se se,
a pretexto de exercer o controle sobre as politi-
cas pUblicas implantadas, e especificamente as
politicas de sadde, com fundamento em visao
constitucionalista e principiolégica do Direito,
ndo estaria o Judicidrio exacerbando a sua fun-
gao constitucional e interferindo em questoes
afetas as demais esferas de poder, legitimadas
por delegacao popular.

Nao estamos aqui a pretender o afastamen-
to da sindicancia do Judiciario a conducdo das
politicas de satde adotadas, mesmo porque
proclamamos o respeito a Constituicao e suas
prescricdes normativas, que ha de ser assegura-
do pelos nossos magistrados. Defendemos, no
entanto, que esse controle seja pautado por
pardmetros bem delineados, segundo balizas
postas pelo préprio ordenamento patrio, que
consagra o principio da harmonia entre os Po-
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deres, e que, com raizes na civil law, nao conse-
gue conviver com o decisionismo judicial, mor-
mente quando voltado para a individualizagao
de direitos sociais por natureza’.

O intuito desse trabalho &, pois, o de apon-
tar alguns desses parametros, trazendo a lango
limites a serem impostos ao controle judicial das
politicas de satide para que, por meio dele, nao
se venha a aniquilar as decisoes politicas firma-
das para a consecucao do bem comum e, com
isso, comprometer a prépria manutengao do
Sistema Unico de Satide como mecanismo de
realizacdo do direito fundamental a satdde no
Brasil.

2. ESCLARECIMENTOS ACERCA DA
ORGANIZACAO DO SISTEMA UNICO
DE SAUDE. O MITO DA RESPONSA-
BILIDADE SOLIDARIA ENTRE OS EN-
TES FEDERADOS

A satde é, indiscutivelmente, um direito
constitucionalmente garantido aos cidadaos,
além de ser um dever ndo s6 do Estado (em
sentido abstrato), mas de toda a sociedade, de
acordo com o art. 194 c/c art. 196 da Consti-
tuicao Federal.

Cabe ao Poder Pablico, bem como a toda
a sociedade, na forma da Constituicdo Federal,

3 A propésito do tema, entendemos pertinentes as
ponderacoes de Ana Paula de Barcellos (op. cit., p. 52),
assim expostas: “O que se acaba de afirmar — e essa é a
segunda observagdo — ndo significa que nao haja espago
autébnomo de deliberagdo majoritdria acerca da definicao
das politicas publicas ou do destino a ser dado aos recursos
disponiveis. Muito ao revés. Em um Estado democrdtico,
ndo se pode pretender que a Constituicdo invada o espago
da politica em uma versdo de substancialismo radical e
elitista, em que as decisées politicas sao transferidas, do
povo e de seus representantes, para os reis filésofos da
atualidade: os juristas e operadores do direito em geral. A
definicdo dos gastos publicos é, por certo, um momento
tipico da deliberacao politico-majoritéria; salvo que essa
deliberacdo ndo estard livre de alguns condicionantes
juridico-constitucionais.”
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garantir o acesso a salde da populagao, em seus
diversos aspectos, inclusive recuperagao por meio
do fornecimento de medicamentos.

Que os cidadaos tém direito a protegao da
satde, inclusive com fornecimento de medica-
mentos, é certo. Resta saber, contudo, se a sa-
tisfacdo desse direito independe de critérios, se
os demandantes em agbes judiciais tém direito
ao fornecimento de um medicamento especifi-
co ou a um dado tratamento terapéutico ou
nao, e se pode exigi-los de qualquer dos entes
ou dos 6rgaos que compdem o Sistema Unico
de Salde.

No que concerne a organizagao do Siste-
ma de atendimento a satde, é importante aten-
tar para o contido no art. 198 da Constituigao
Federal e para os principios e diretrizes que
norteiam as agoes e servigos publicos de satde,
constantes do art. 72 da Lei 8.080/90. Senao
vejamos:

“CF/88 - Art. 198. As agbes e servigos pu-
blicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo
com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcdo Ginica em
cada esfera de governo;”

“Lei 8.080/90 - Art. 72 As agOes e servigos
publicos de satide e os servigos privados con-
tratados ou conveniados que integram o Sis-
tema Unico de Satde (SUS), sdo desenvol-
vidos de acordo com as diretrizes previstas
no art. 198 da Constituicao Federal, obe-
decendo ainda aos seguintes principios:
(...)

IX - descentralizagdo politico-administrati-
va, com direcdo Unica em cada esfera de
governo:

(...)

Xl - organizagao dos servigos publicos de
modo a evitar duplicidade de meios para
fins idénticos.” (grifos acrescidos)
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Veja-se que, embora o Sistema Unico de
Satde seja Unico, é descentralizado e organiza-
do de modo que cada Ente da Federagao
(Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios)
e cada 6rgao que compde o SUS tenha suas
competéncias e suas responsabilidades previa-
mente determinadas, facilitando o planejamento
e a destinacao de recursos, de modo a garantir
o atendimento integral da saide, sem gastos
ddplices ou desnecessarios. Nao ha, pois, que
se falar em solidariedade.

Os partidarios da tese da responsabilidade
solidaria entre os entes da Federagao fundamen-
tam seu entendimento tao somente no regrado
do art. 23, 1I, da Constituicao Federal, que con-
fere competéncia comum entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios a assisténcia a sad-
de, e na circunstancia de ser unificado o Siste-
ma Unico de Sadde, a ele se integrando todos
os Estados Federados. Tal compreensao, no
entanto, revela-se inadequada e divorciada de
uma interpretagao sistemdtica da Carta Magna
e de postulados normativos de aplicagao as dis-
posicdes constitucionais, como o principio da
unidade da Constituicdo. Isso porque o regra-
mento acerca da competéncia comum em ma-
téria de satde publica ha de ser conjugado aos
ditames do art. 198 da proépria Carta Politica,
que, como visto, orienta a criagdo de um siste-
ma integrado de atencao a satde, compondo
uma rede hierarquizada e regionalizada e
preordenado por diretrizes de descentralizagdo.

Marlon Alberto Wichert*, fazendo uma in-
terpretacao sistematica dos preceitos constituci-
onais citados, pontua a necessidade de uma
concepgao ordenada do SUS, com os entes da
Federacao desempenhando suas atribuigoes
coordenadamente e seguindo diregao unifor-

4 WICHERT, Marlon Alberto. Sadde e Federacdo na
Constituicao Brasileira, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 149/152.
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me, mas com competéncias definidas, apontan-
do ainda para a imprescindivel conjugacao des-
tas com a realidade objetiva de cada ente. E,
discorrendo sobre o sentido da descentra-
lizagao, regionalizacao e hierarquizagao do SUS,
dando mostras de que a solidariedade no cam-
po da salde publica é tanto incompativel quan-
to indesejavel pelo Sistema concebido pela
Constituigao, o Jurista pontifica:

“O objetivo primeiro do SUS é articular to-
dos os servigos publicos de satde existen-
tes no Pais para que, atuando de forma
ordenada, possa haver a otimizagdo dos
escassos recursos sociais em todos os niveis
da federagdo. Com efeito, a atuacdo con-
junta dos entes publicos propicia um gan-
ho de escala e evita a sobreposicdo de es-
truturas pelos municipios. Por exemplo, com
a coordenacao estadual ou regional é pos-
sivel organizar os servigos por grupos de mu-
nicipios — conforme o tamanho de cada um
e o do grupo como um todo — evitando o
desperdicio de viabilizagao de semelhantes
servicos em todas as localidades. Dividin-
do-se a rede em niveis hierarquizados de
complexidade (v.g., atendimento primario,
baixa, média e alta complexidade) e distri-
buindo-se as unidades por regides, cria-se
uma espécie de piramide de servigos, de
modo a que haja uma distribuicao abun-
dante de servigos primarios e de baixa com-
plexidade em todas as localidades (tarefa
primordial dos Municipios) e, conforme a
extensdao geografica e a densidade
populacional, sucessivamente, servigos de
média a alta complexidade. Nao h4, efeti-
vamente, necessidade de grande nimero
de hospitais de alta complexidade, ou seja,
de Municipios os manterem, sendo esta
uma tarefa mais afeta aos Estados, que tém
o dominio regional da situagao da saide.
Fundamental, porém, é que esses servigos
municipais de atendimento primario e de
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baixa complexidade, de modo a racionali-
zar os custos sem prejudicar os usudrios.
(...)

(...) O principio da descentralizagao dos
servigos e agdes de salde refere um objeti-
vo e um vetor a serem gradativamente
implementados. E um principio que se ar-
ticula com o da regionalizagdo e
hierarquizacao, indicando que os servigos
devem ser primordialmente executados
pelos Municipios.

Com a descentralizagdo, o SUS remete a
execucao das agbes e servigos publicos de
satude para os entes locais, que, proximos
da populagao, possuem a melhor condi-
cao de avaliar as necessidades mais premen-
tes e desenvolver as condutas mais eficazes
de prevencao e tratamento.

(...)

O SUS, ao combinar o principio da
descentralizacao com o da hierarquizagao,
acaba por adotar internamente, relativa-
mente a execugdo dos servigos, o principio
da subsidiariedade, no sentido de atribuir
aos Estados e a Unidao somente as tarefas
que Municipios e Estados, respectivamen-
te, ndo puderem executar satisfatoriamen-
te, ou que requeiram dimensao regional ou
nacional.

Nao se trata, porém, de uma descentrali-
zagao automatica e irresponsavel, mas sim
de gradativa capacitagdo dos entes locais
para assumirem a fungao de diretores ple-
nos dos servicos de salde na localidade,
especialmente aqueles anteriormente man-
tidos pelos Estados e pela Unido. Nao po-
dem a Unido e os Estados, sem prestarem
o devido apoio financeiro e técnico (nova-
mente o artigo 30, inciso VII), repassar a
qualquer custo a administragao de servigos
aos Municipios. Exige-se deles que primei-
ro capacitem os gestores locais.” (grifos nos-
S0S).
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Bastante esclarecedoras, também neste sen-
tido, as palavras de Lenir Santos’:

“Satde é um conjunto articulado de agdes
e servigos de responsabilidade de compe-
téncia repartida entre as trés esferas de go-
verno, de acordo com as regras da
regionalizacdo, hierarquizagao e da orga-
nizacdo de servicos e ndo de acordo com o
principio da solidariedade pura e simples,
conforme decisoes judiciais.”

Se assim o &, fica claro que o Sistema Uni-
co de Satde nao pode ser compreendido como
um amontoado de acbes sem coordenacao,
realizados inadvertidamente pelos Estados
Federados (Unido, Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios). Embora comum a com-
peténcia de todos eles para prestacao dos servi-
cos de sadde, tem-se que esta se da segundo
uma diretiva prépria, guiada pela Lei Fundamen-
tal, cujas prescrigoes sao regulamentadas coe-
rentemente pela Lei Organica da Salde (Lei
8.080/90), que, a propésito, traca, de forma
expressa, as atribuigoes afetas a cada ente (vide
Capitulo IV daquele Diploma).

Ademais, cabendo a Direcdo Nacional do
Sistema Unico de Sadde, conduzida pelo Minis-
tério da Salde, elaborar o Planejamento Estra-
tégico Nacional no ambito do SUS, estabelecer
as normas técnicas e gerenciais para as agoes de
atencao a satide publica, enfim, coordenar o SUS,
jamais poderia o Poder Judiciario negar valia as
Portarias expedidas pelo Ministério da Satde que
versam sobre a reparticao das atribuigoes
conferidas a cada um dos entes da Federacao,
com o detalhamento das acoes e servigos de sau-
de postos a disposicao da comunidade.

Releva anotar que essa normatizagao
infralegal nao desafia, de modo algum, os prin-
cipios constitucionais, pois que nao visa impe-
dir o acesso do cidadao aos servigos que devem
ser prestados pelo Estado (lato sensu), mas tao
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somente transporta para o plano fético as pre-
visdes constitucionais, garantindo-se, com isso
acesso universal e integral a satide, de maneira
eficaz, organizada e racional.

No mesmo viés, nao podem ser
desconsideradas as regras contidas na NOB-SUS
01/96, que fixam os modelos de gestdo do SUS
para Estados e Municipios, com os requisitos e
condigbes necessarias a assungao das respon-
sabilidades a ela inerentes. Tampouco podem
ser ladeados, sem mais, os compromissos e pac-
tos de gestao firmados sob a égide das Comis-
soes Intergestores Tripartites e Bipartites, que,
v.g., orientam o processo de trespasse da ges-
tao plena de atencao bésica do Municipio para
a gestao plena do Sistema Municipal.

Deveras, sabe-se que a descentralizacao do
SUS é diretriz constitucional, sendo o fim a ser
perseguido no ambito do SUS a transferéncia
dos servigos de satde puablica aos Municipios
para que estes os prestem e os gerenciem, sob
a cooperagao técnica e financeira da Unido e
Estado ao qual faga parte. As condicoes estru-
turais dos Municipios, no entanto, no mais das
vezes, nao permitem que essa transferéncia se
dé de forma abrupta. Dai porque sao empre-
endidos esforgos por parte de todos os entes
para o trespasse gradual e responséavel dos ser-
vigos, com vistas a sua efetiva assimilagdo sem o
risco de solucdo de continuidade, em detrimento
da populagao usuéria do SUS.

Foi com a percepgao dessa realidade que
promoveu o Ministério da Sadde alteragdo no
processo de habilitacio dos Municipios a ges-
tao plena do sistema municipal de saide, por
meio da Portaria GM 399, de 29/02/06, que
traz as Diretrizes pelo Pacto pela Saide 2006,
possibilitando que muitos Municipios, a exem-

> SANTOS, Lenir. O SUS ndo é uma farmdcia publica, in:
www.idisa.org.br, acesso em 9.5.2008, as 21:00 h, p. 4.
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plo do Municipio do Salvador, passasse a gestao
plena do sistema municipal de sadde, a partir da
subscricao do Termo de Compromisso de Ges-
tdo — TCG. Este propde a assungao paulatina das
agoes e servicos de salide, entdo a cargo do Esta-
do, que, enquanto nao os transfere, assume a
sua execugdo e para tanto é devidamente remu-
nerado por meio do repasse, diretamente ao
Fundo Estadual de Sadde, dos recursos corres-
pondentes, conforme expressamente pactuado.

Por outro lado, alguns servigos, dada a sua
complexidade e carater sistémico, ficam invari-
avelmente sob a incumbéncia do Estado, como
a hemoterapia, a dispensacao de medicamen-
tos excepcionais e o tratamento de enfermida-
des raras e cronicas, a exigirem farmacos de alto
custo e de uso continuo.

Essa divisao objetiva de competéncias, con-
tudo, ndo é levada em consideragao pelos ma-
gistrados, que insistem na tese da responsabili-
dade solidaria.

Nao ha davidas, pois, que o posiciona-
mento do Judiciario, no particular, merece ser
revisto, a partir de um estudo mais aprofundado
sobre as diretrizes do SUS e interpretagao raci-
onal dos preceitos constitucionais que regem a
matéria, de molde a que nao sejam os entes
publicos impelidos a assuncao de agdes e servi-
cos de satde que nao sao de sua esfera de com-
peténcia e para os quais, por essa mesma ra-
zao, ndo estao técnica e financeiramente pre-
parados a empreender.

3. O RESPEITO AS POLITICAS PUBLI-
CAS DE SAUDE. NECESSIDADE DE
PLANEJAMENTO E UNIVERSALIZA-
CAO DO ATENDIMENTO. LIMITES
IMPOSTOS AOS ORGAOS JURISDI-
CIONAIS

Cumpre ressaltar que a garantia a satde
do cidadao pelo Estado (sentido abstrato) nao
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se da de qualquer forma, mas sim em confor-
midade com a Lei, em razdo da submissido da
Administragao ao Principio da Legalidade.

Neste diapasao, todas as agbes para ofere-
cimento do servigo piblico de satde devem se
dar de forma planejada e organizada, de modo
a garantir o acesso universal, igualitario — em
sentido substancial — e eficiente a satde (e nao
somente daqueles que demandam o Judicia-
rio), além de racionalizar procedimentos e cus-
tos, respeitando-se, com isso, o principio da efi-
ciéncia que deve nortear as praticas da Admi-
nistracdo Pdblica.

Neste sentido, ja tracando os rumos por
onde devera se dar o fornecimento de servicos
de satde ao cidadao, o art. 196 da Constitui-
cao Federal prevé que “a satde é direito de to-
dos e dever do Estado, garantido mediante po-
liticas sociais e econébmicas que visem a redugao
do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio as acées e servigos
para sua promogdo, protecdo e recuperagao”.

Também a Lei 8.080/90, em seu art. 29,
praticamente reproduz o texto constitucional:

“Art. 22 A satde é um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover
as condigdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio.

§ 12 O dever do Estado de garantir a saude
consiste na formulagao e execugdo de poli-
ticas econémicas e sociais que visem a re-
ducdo de riscos de doencas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicées
que assegurem acesso universal e igualitd-
rio as agoes e aos servigos para a sua pro-
mogao, prote¢ao e recuperacao.

§ 22 O dever do Estado nao exclui o das
pessoas, da familia, das empresas e da so-
ciedade.”
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A norma é expressa ao determinar que o
cumprimento do dever do Estado se da medi-
ante o estabelecimento de politicas sociais e eco-
nomicas, até porque essa é a Unica forma de se
garantir a universalizagdo do acesso a satde. E
é com base na politica previamente estabelecida,
inclusive com aprovagao prévia de protocolos
clinicos e de diretrizes terapéuticas de tratamen-
to, que deve ocorrer o cumprimento dos deve-
res do SUS.

Boa parte dos doutrinadores patrios, aten-
ta a essa realidade, vem perfilhando o entendi-
mento de que ndo deve o Judiciario, no exerci-
cio de seu mister jurisdicional, afastar-se dos
contornos postos pelas politicas pablicas de sau-
de adredemente eleitas e que tragam o
arcabougo normativo do SUS, sob pena de con-
trariedade ao préprio comando constitucional.
Nesse sentido as licdes de Guilherme Bleux Nassif
Azem®, que tece as seguintes ponderagoes:

“A Carta Magna indica expressamente, no
seu art. 196, as condutas que devem ser
observadas pelo Estado na concretizagao do
seu dever garantidor da saide. Trata-se de
politicas ptblicas vinculadas, na medida em
que especificadas, ainda que de maneira
aberta, no préprio texto constitucional.

O respeito ao ditame constitucional é um
claro limite aos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, ndo se admitindo
interpretacdo que desconsidere a observan-
cia de politicas sociais e econémicas que vi-
sem ao acesso universal e igualitdrio.
Descabe proceder a leitura do referido art.
196 de modo a somente considerar a sua
primeira parte — da qual se extrai que a
salide é direito de todos e dever o Estado —
, sendo imprescindivel a harmonizagao nao
s6 do seu contetdo integral, mas também
de todo o sistema. Como afirma EROS
ROBERTO GRAU, ‘ndo se interpreta o di-
reito em tiras, aos pedagos’. Para JUAREZ
FREITAS, ‘mais do que a valorizagao deste
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ou daquele comando singularmente consi-
derado, urge destacar a promogdo da
integralidade dos principios, das regras e dos
valores, na condigao de solidarios e entre-
lagados’. Reconhecer a existéncia do direi-
to a salde ndo significa impd-lo, imediata
e individualmente, ao Poder Publico.” (gri-
famos).

Observa-se, pois, que ao Judicidrio cabera,
irrefutavelmente, verificar se ha, em conformi-
dade com as politicas publicas de satde, e com
a realidade, obrigacao de o Poder Publico for-
necer o tratamento terapéutico pretendido.

O primeiro aspecto a se observar, entao, é
que o atendimento de quaisquer das deman-
das dos cidadaos, consoante ressaltado acima,
da-se em consonancia com as politicas de sau-
de, que envolve desde as agdes de prevencao
até as agoes de recuperagao.

Quanto ao fornecimento de medicamen-
tos e de tratamentos, por exemplo, sabe-se que
substancias e métodos diferentes podem ser
utilizados eficazmente no tratamento de uma
mesma enfermidade. Ademais, a verificacdo da
eficdcia real dos medicamentos leva algum tem-
po. O SUS faz seu planejamento de aquisicao e
fornecimento de medicamentos e se propde a,
assim, garantir a saide dos cidadaos que op-
tam por utilizar o servigo publico de satde.

Nao se quer com isso dizer que o profissio-
nal médico esteja unicamente adstrito as subs-
tancias e tratamentos constantes dos protoco-
los e relagcbes de medicamentos dos SUS. Mas
é evidente, contudo, que, pretendendo o paci-
ente se utilizar dos servigos publicos de satde,

6 AZEM, Guilherme Bleux Nassif. Direito a Saudde e
Comprovagao da Hipossuficiéncia, in Aspectos Polémicos
e Atuais dos Limites da Jurisdicdo e do Direito a Saude,
Porto Alegre, Notadez, 2007, p. 16.



Ano XIV, edi¢do especial, novembro, 2009

especialmente a dispensacao de medicamentos,
recomenda-se que, em ja constando no SUS
substancias ou métodos de tratamento aprova-
dos aptos a garantir a satde do individuo, de-
vem estes ser aplicados com absoluta priorida-
de.

Caso contrdrio, de que valeria o dispéndio
de recursos dos Poderes Pablicos com planeja-
mento? De mais a mais, ficaria o Poder Pdblico
impossibilitado de organizar seus gastos, ja que
estaria a mercé das campanhas e propagandas
da industria farmacéutica e médico-tecnolégica
e da escolha arbitrdria de uma terapia, quando
outros farmacos ou procedimentos podem ofe-
recer os mesmos resultados com um custo mais
baixo para a sociedade, que, ao final, é quem
suporta os gastos da satde publica.

No ambito privado, pois, o paciente utili-
za-se do medicamento que ele e seu médico
entenderem melhor, afinal o custo ficard sob
sua responsabilidade, ndo recaindo sobre a co-
munidade. Quando opta pelo SUS, porém, o
doente deve ser tratado em conformidade com
as politicas do sistema, inclusive no que diz res-
peito aos medicamentos. Assim, em se tratando
de fdrmacos e procedimentos ndo constantes
nas normas expedidas pelo Poder Piblico, nao
se hd que falar em direito ao seu fornecimento.

Sim, porque se é certo que o Poder Pabli-
co vé-se constitucionalmente obrigado a garan-
tir a satde do cidadao, nao é menos certo que,
precipuamente, cumprira sua obrigagao de
acordo com o planejamento e as politicas pu-
blicas previamente definidas.

Enfim, direito a assisténcia médica o cida-
dao possui, todavia sempre com respeito as
politicas de atendimento estabelecidas, sob pena
de tornar a geréncia do sistema um caos, e de
os interesses individuais de cada paciente ou de
cada médico inviabilizarem a satisfacdo coletiva
do direito a sadde.
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No que se refere especificamente aos inte-
resses individuais, embora ndo se deva ser in-
sensivel ao anseio de protecao a prépria vida
daqueles que demandam no Judiciario, nao
pode o magistrado, em sua decisao, distanciar-
se da realidade; deixar de pensar que os milha-
res de recursos destinados a uma pessoa po-
dem estar sendo retirados de outras tantas, cujas
vidas também estao em risco, a despeito de nao
estarem litigando judicialmente.

Extremamente pertinente, aqui, a ligao do
professor da UER], Flavio Galdino:

“A legitimagao democratica das decisdes nao
provém unicamente da conformidade e
parametros pré-estabelecidos (da observan-
cia da legalidade, por exemplo), mas tam-
bém dos seus efeitos praticos sobre as pes-
soas. E o direito, como instrumento demo-
cratico, deve estar preocupado ndo s6 em
afirmar direitos ou valores, mas em pro-
mover o bem estar das pessoas concretas.
Neste sentido, reconhecer um direito con-
cretamente a uma pessoa — especialmente
em termos de custo e beneficios — pode sig-
nificar negar esse mesmo direito (concre-
tamente) e talvez vdrios outros a muitas
pessoas que possivelmente sequer sdo
identificadas em um dado litigio. E uma and-
lise pragmética ndo pode descurar desses
efeitos prospectivos e concretos. Nao pode
esquecer a realidade...”

Tem-se, por conseguinte, que inexiste o di-
reito subjetivo do Paciente aos tratamentos e
medicamentos ndo constantes das listas de
farmacos essenciais ou excepcionais ou dos pro-
tocolos clinicos e de diretrizes terapéuticas fixa-
dos pelas Portarias do Ministério da Satde.

7 GALDINO, Flavio. Introducao a teoria dos custos dos direitos
— direitos ndo nascem em drvores. Rio de Janeiro. Lumen
Juris, 2005, p. 345.
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Por outro lado, ainda que se pudesse, ex-
cepcionalmente, conceber algum direito a per-
cepgao de remédios ou tratamentos nao pre-
vistos pelo SUS, esse direito deveria ter por fato
constitutivo, cujo 6nus de provar é do autor,
nao so a constatacdo da doenca, mas a demons-
tragdo inequivoca de que os tratamentos ja dis-
poniveis no SUS sao totalmente ineficientes di-
ante daquele caso especifico.

Impende assinalar que as Relagbes de Me-
dicamentos da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, é elaborada a partir do perfil
epidemiolégico da regido e normalmente sofre
revisao periddica e atualizagao permanente. Com
ela, é possivel adotar uma Politica de Medica-
mentos racional, voltada para as caracteristicas
préprias da comunidade e seus agravos a sadde.
Adquiridos em larga escala e com regularidade,
torna-se muito mais agil a sua disponibilizacao a
populacao e dispensando a provocagao do Judi-
ciario. Muitos individuos, no entanto, por desco-
nhecimento ou indugao de médicos comprome-
tidos com indudstrias farmacéuticas, socorrem-se
de 6rgaos jurisdicionais para pleitear medicamen-
tos cujas substancias, muitas vezes, ja estao pre-
sentes em outros farmacos que integram essas
Relagdes ou quando nelas podem ser encontra-
dos substitutivos igualmente eficientes para o tra-
tamento de sua doenca.

Nao se pode ainda deixar de relatar que,
em diversos casos, os medicamentos postula-
dos nas agoes judiciais sdo experimentais e nao
contam com registro na ANVISA — Agéncia Na-
cional de Vigilancia Sanitdria.

Nestas hipoteses, a situagao é mais grave.
Ora, mesmo no ambito privado o uso de tais
medicamentos sofre limitagdes que devem ser
respeitadas, ja que a auséncia de registro do
farmaco, decorrente do Poder de Policia, im-
pede a sua comercializagdo no Brasil, além do
que o profissional médico também sofre limita-
¢Oes e assume riscos para a prescricao desses
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tratamentos. Nao é apenas uma questao de
politica de satde, no ambito do SUS, diz res-
peito ao préprio exercicio do Poder de Policia
que nao autoriza a comercializagdo de deter-
minados medicamentos e que impde limites ao
uso de tratamentos experimentais.

Devemos consignar que a ANVISA, duran-
te o processo de concessao de registro de me-
dicamentos, submete os estudos cientificos
introdutérios de tecnologias terapéuticas a con-
trole voltado a afericao da seguranga, eficacia e
qualidade dos produtos. Por meio dele perpas-
sa um criterioso mapeamento dos riscos poten-
ciais do farmaco e avaliacdo do risco-beneficio,
aliado ao prognéstico da vida do produto atra-
vés de sua utilizagdo em larga escala. Sao exigidas
avaliagbes farmacotécnicas, estudos de estabili-
dade e testes de controle de qualidade, além
de certificados de boas praticas de fabrico, tudo
para que se assegurem os beneficios do trata-
mento, aliados ao bem-estar do usuario, sem
0s quais nao se viabiliza a utilizagao do medica-
mento no Pais. A auséncia do registro do medi-
camento pela ANVISA significa, portanto, que
nao ha certificagdo quanto a seguranca e real
efeito do produto no tratamento de determi-
nada patologia. O risco para a satde publica na
comercializagdo destes medicamentos é grande
e nao pode o Poder Judicidrio impor a sua
assuncao pelos gestores do SUS.

Provimentos jurisdicionais que determinam
o fornecimento de tais medicamentos estao ain-
da a compelir a Administragao a prética de con-
duta ilicita, porque em desacordo com as prati-
cas fiscalizatérias da Unido, inerentes ao seu
poder de policia, o que nao se concilia com a
postura esperada dos Poderes Publicos.

Deve-se igualmente apontar para a neces-
sidade de perscrutagao acerca da hipossu-
ficiéncia financeira dos autores de demandas
judiciais em que se reivindicam tratamentos
terapéuticos a cargo do SUS, com a demons-
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tracdo de que o valor do medicamento recla-
mado é incompativel com a sua renda, com seu
patrimonio e com a renda e patrimoénio da fa-
milia, afinal a obrigacdo com a satdde nao é s6
do Estado.

Além do mais, para garantir a universalida-
de e igualdade nos servigos de satde, é mister
que o tratamento do demandante esteja sendo
feito integralmente através do Sistema Unico de
Satde e nao apenas que se esteja utilizando os
servigos do SUS como farmdcia publica, em
burla aos procedimentos normais para o pleito
junto aos servigos publicos de satde.

Os principios da universalidade e da igual-
dade implicam ndo sé o dever de o Estado ga-
rantir sadde para todos sem discriminagao, mas
também apontam para a faceta substancial do
principio da isonomia de que se deve dar trata-
mento desigual aos desiguais, além de informar
o dever de o Estado criar mecanismos, procedi-
mentos, ainda que infralegais, para garantir o
acesso universal aos servigos de satde. De ou-
tro modo, o Estado atenderia apenas aos que
demandassem judicialmente.

Pela perspectiva substancial do principio da
igualdade, e diante da escassez de recursos, o
Poder Piblico tem a obrigagao de priorizar o
atendimento dos grupos sociais mais carentes,
daqueles cuja condigao financeira e patrimonial
nao permite a protecao de sua saide com re-
cursos préprios, de modo a compensar a desi-
gualdade de oportunidades.

Neste sentido, a licio de WEICHERT?:

“A igualdade, portanto, pode ser entendi-
da como um segundo passo ap6s a univer-
salidade. Enquanto por este principio esti-
pula-se a prestagao dos servicos e a realiza-
cdo das agoes de salde a toda a popula-
cao, pelo principio da igualdade determi-
na-se que, dentro desse universo, (a) nao
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deve haver discriminagbes de qualquer na-
tureza, e (b) devem ser priorizados os gru-
pos, classes sociais e comunidades mais ca-
rentes de acOes estatais nessa area.”

O principio da igualdade substancial tam-
bém é invocado por Guilherme Beux Nassif
Azem? para justificar a destinacao das agoes e
servicos de satide do SUS aos menos favoreci-
dos financeiramente. Vejamos as prelecoes do
Jurista:

“A idéia de igualdade material acompanha
os direitos sociais. Dessa forma, ha que se
objetivar o acesso do maior nimero de pes-
soas aos bens disponiveis. Para concretizar
tal postulado no campo do direito a salde,
em especial no fornecimento de medica-
mentos, o Estado somente deve atuar posi-
tivamente em relacdo aqueles que nao os-
tentem condicao de fazé-lo por si s6s.

Nao bastasse a propria interpretacao siste-
matica do art. 196 da CF/88, a Lei n® 8.080/
90, em seu art. 22, dispde que o dever do
Estado nao exclui o das pessoas, da familia,
das empresas e da sociedade. A responsabi-
lidade do Poder Piblico ndo é imediata, ca-
bendo ao interessado esgotar as demais pos-
sibilidades antes de se voltar contra o Esta-
do. MANOEL CONCALVES FERREIRA FI-
LHO, sobre o fundamento dos direitos soci-
ais, salienta que ‘na sociedade, existe a ne-
cessidade da cooperagao e apoio mutuo.
Nela, como o esforco de todos beneficia a
cada um, todos devem auxiliar-se ou socor-
rer-se uns aos outros. Tal auxilio ou socorro
é evidentemente tdo mais imperativo quan-
to mais grave a necessidade por que passa o
semelhante. (...)

(...)

A gratuidade indiscriminada afasta-se da
acepgao distributiva de bens, insita aos di-

8 WEICHERT, Marlon Alberto. In op. cit., p. 161.
9 AZEM, Guilherme Beux Nassif. In op. cit., p. 17.
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reitos sociais. Antes de distribuir, alias, aca-
ba por concentra-los ainda mais,
desnaturando caracteristica do direito a sat-
de, qual seja, o acesso igualitario e univer-
sal, compreendido em sua acepgao mate-
rial.

Ao fornecer medicamentos a quem pode-
ria adquiri-los — ainda que com algum es-
forco — o Estado, diante da notdria limita-
cao de seus recursos, acaba por impedir a
tutela da satde dos realmente necessitados,
0s quais, na maioria das vezes, sequer tém
conhecimento da possibilidade de postula-
rem em juizo medidas necessdrias para sua
manutencao digna. Lembre-se que os di-
reitos sociais também ostentam uma dimen-
sao negativa’, entendimento contrario ao
ora sustentado acabaria impondo ao Esta-
do um agir inconstitucional, vez que, ao
despender recursos com quem nao neces-
sita, tolheria o direito dos demais.”

Como referido acima, também nao se pode
admitir que o SUS seja usado apenas como
farmacia publica. O atendimento integral, pre-
ventivo e curativo do servigo publico de satde
diz respeito a um conjunto articulado e conti-
nuado, em conformidade com as politicas
tecnoldgicas, os padrdes cientificos e os proce-
dimentos previamente estabelecidos, de modo
a garantir a universalidade e igualdade na pres-
tacdo do servigo.

Por tais razdes é que o direito ao recebi-
mento de remédios somente é garantido a
quem faz o tratamento integral por meio do
SUS, que possui os profissionais habilitados a
garantir a satide em conformidade com as poli-
ticas publicas. Vale, aqui, o ensinamento de
Lenir Santos', abaixo transcrito.

“Compreende-se como assisténcia terapéu-
tica integral, de acordo com o disposto no
art. 72, I, da mesma Lei, ‘o conjunto arti-
culado e continuo das agdes e servicos pre-
ventivos e curativos, individuais e coletivos,
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exigidos para cada caso em todos os niveis
de complexidade do sistema’. Entende-se,
desde logo, que a assisténcia integral pres-
supde um conjunto articulado e continuo
de agbes e servigos de satide e nao proce-
dimentos isolados entre si.

Aqui ha demarcagao. O individuo tem di-
reito aos servigos publicos de satde, desde
que o busque de forma integral e nao
fracionadamente. O tratamento, no SUS,
pressupde uma integralidade de atendi-
mento para um paciente que inteiramente
estd no SUS. Ao contrario disso, teriamos
um SUS complementar ao setor privado.
(...)

A conclusao obvia é que a assisténcia far-
macéutica ndo é autbnoma; esta vinculada
a assisténcia terapéutica dos pacientes em
tratamento no SUS, integrando-a. O SUS
ndo é uma farmdcia independente.”

Nao é diferente o posicionamento de
WEICHERT", conforme se verifica na citagao
abaixo.

“De destacar, por fim, que, embora a Cons-
tituicdo admita a prestacao de servicos de
assisténcia a satde pela iniciativa privada, o
cidadao nao goza de ampla liberdade para,
em um mesmo atendimento ou tratamen-
to (quando internado), ser parcialmente
atendido pelo sistema publico e, na outra
parcela, utilizar servigos privados. Essa pra-
tica conduz a graves distorgoes e a pretericao
da isonomia no atendimento, pois possibi-
lita a0 paciente contratar servigos privados
no inicio do tratamento e, no correr do tem-
po, se valer de pontuais servigos publicos,
burlando os mecanismos habituais de aces-
so e prejudicando o paciente que, desde o
inicio, optou pelo atendimento estritamente
publico. Vale dizer, a cada tratamento o pa-

0 SANTOS, Lenir. In op. cit., p. 2 e 3.
" WEICHERT, Marlon Alberto. In op. cit., p. 164.
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ciente tem a faculdade de utilizar o sistema
publico, mas ndo pode ‘mesclar’ a assis-
téncia pelo SUS com a assisténcia privada,
a seu bel prazer. Da mesma forma, o prin-
cipio da universalidade nao autoriza os
prestadores privados a se utilizarem gratui-
tamente de insumos ou servicos publicos
(p. ex. hemocomponentes), pois essa pra-
tica implicaria em subsidio publico a inicia-
tiva privada, vedado pela Constituicao (art.
199, § 2°). Em sintese, podemos afirmar
que os recursos do SUS destinam-se, com
absoluta prioridade, ao paciente do siste-
ma publico de sadde, e ndao podem, por
meio de subterflgios ou equivocada inter-
pretacdo da universalidade, ser destinados
ao atendimento privado (que constitui um
sistema a parte).”

Conclui-se, portanto, que o direito ao re-
cebimento de farmacos e tratamentos as custas
do Poder Piblico somente existird quando de-
monstrado, cumulativamente, que o tratamen-
to integral vem sendo feito por meio do SUS;
que ha caréncia financeira do paciente a ponto
de ndo poder custear o medicamento sem pre-
juizo de sua manutencao; e, por fim, que a te-
rapia solicitada seja compativel com as politicas
publicas de satde ou, em situagcao excepcional,
que seja a Gnica apta a garantir a vida do indivi-
duo. Nao estando preenchidos os pressupostos
assinalados, interdito ao magistrado conceder a
tutela judicial pretendida pelo acionante, sobre-
tudo em juizo de cognigao sumaria.

4. A DEMONSTRACAO DA NEGATI-
VA DA PRESTACAO A SAUDE PELOS
PODERES PUBLICOS COMO CONDI-
CAO DE ADMISSIBILIDADE DA ACAO.
INTERESSE PROCESSUAL A SER EVI-
DENCIADO

E comum, nas agdes judiciais em que se
reclama por servigos publicos de satde, que o
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demandante busque diretamente a tutela
jurisdicional sem antes pugnar pela sua presta-
gao perante a Administragdo Puablica deman-
dada.

Assim agindo, o individuo culmina por atro-
pelar as regras de regulacao ou de dispensagao
de medicamentos, o que resulta no descontro-
le do sistema, além de provocar o Judiciario
desnecessariamente ou sob falso pretexto de
negativa da prestacao, quando esta sequer foi
requerida pelas vias administrativas.

Realmente, o que se vé no dia a dia é que
0s usudrios, certos de que as liminares simples-
mente sdo concedidas, com prazos mintsculos
para atendimento, optam pela via judicial. Com
isto, conseguem superar e burlar filas e proce-
dimentos, implicando num manifesto desvio de
finalidade do direito de acesso a justica.

Situacoes ha, como na distribuicdo de fér-
mula alimentar, por exemplo, que o seu forne-
cimento estd inserido em um programa especi-
fico proporcionado pelo Poder Piblico, que
compreende o acompanhamento por profissi-
onal habilitado, por meio do qual sio promo-
vidas avaliagbes e orientagoes ao usuario de
molde a que seja certificada a necessidade do
produto e controlada a evolugao do estado de
satde do individuo, até mesmo para a delibe-
racao sobre a conclusdo do tratamento.

No mesmo viés, a Central de Regulagdo e
Avaliagdo de Estados e Municipios possui, nao
raro, procedimentos e fluxos a serem observa-
dos para a operacionalizagdo da prestagao dos
servicos pelas unidades de satde da rede pré-
pria e pelos prestadores de servigos creden-
ciados. Através deles sao fixados os prazos para
atendimento as solicitacoes de servigos e tam-
bém a criacdo de reserva técnica a ser utilizada
pela Central de Regulacao em casos de urgénci-
as e servicos de maior complexidade, para pos-
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sibilitar a célere assisténcia a satide sem o com-
prometimento das filas de espera.

O ingresso em juizo, nesta quadra, passa a
ser apenas um meio de esquiva a subsungao aos
protocolos préprios de tratamentos previstos nas
politicas publicas do SUS, com séria ofensa aos
principios da isonomia e impessoalidade, transfi-
gurando-se em manifesto abuso de direito.

E fato que os servicos de satide publica sio
destinados a todos aqueles que deles necessi-
tam e, para que o Poder Publico possa assisti-
los, precisa estabelecer estrutura organizacional
minima, com regras definidas de operaciona-
lizacao, a serem observadas pelos usuarios do
sistema. Somente assim se garante a satisfagado
de todos de acordo com as possibilidades de
atendimento. E os demandantes, no mais das
vezes, manejam o Judicidrio ndo porque tive-
ram os seus requerimentos negados adminis-
trativamente, ja que eles sequer tentaram essa
via, mas sim porque enxergam esta como uma
forma de desviar-se de procedimentos internos
e de controles insitos a prestacao dos servigos
publicos.

Ora, esta nao parece ser justificativa legiti-
ma para a instauragdo de demandas judiciais.
Nao ha duvidas, pois, que a inexigéncia de sub-
missao administrativa do pedido ao SUS leva a
uma subversdo no uso do direito de acao.

Ademais, a auséncia de submissao prévia
do pedido a Administragdo impede que esta
analise a real necessidade do tratamento, até
mesmo para evitar a demanda judicial, bem
como inviabiliza a oferta de prestagdes de sau-
de alternativas e eficientes, em consonancia com
as politicas do SUS.

Acrescente-se que o ajuizamento de acao
na busca de tratamentos terapéuticos sem a
oitiva prévia da Administragao Publica resvala
em despicienda precipitacdo do acionante, ja
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que o pedido talvez pudesse ser atendido inde-
pendentemente da contenda judicial, evitando-
se, com isso, a movimentacdo desnecessaria da
maquina judicidria e todos os custos inerentes,
que nao se restringem aos cartérios e gabinetes
de magistrados, mas espraiam-se por todas as
instituicoes a servico da Justica, como Ministério
Publico, Defensorias e Procuradorias.

Depara-se, entdo, com a auséncia de inte-
resse processual da parte, na modalidade ne-
cessidade, j4 que ndo avistada, a mingua de
prévio requerimento administrativo, uma pre-
tensdo resistida, a exigir a interferéncia do Ju-
diciario.

Curial registrar que a moderna doutrina,
valendo-se da teoria da acao, sustenta que o
prévio requerimento administrativo, em deter-
minadas situagdes, onde se reclama por presta-
¢oes positivas estatais, deve ser entendido como
requisito essencial a admissibilidade da deman-
da. Vejamos, a proposito, as palavras de Leo-
nardo Netto Parentoni':

“A semelhanca entre as trés situacoes anali-
sadas — requerimento de beneficio
previdenciario, de informagbes passiveis de
impetragao de habeas data e de registro da
propriedade industrial — permite inferir que
nos casos em que a atribuicao para anali-
sar determinado requerimento do cidaddo
for constitucional ou legalmente atribuida
a orgao ou entidade estatal, em cardter de
exclusividade, o prévio requerimento admi-
nistrativo é condicao para a existéncia de
interesse processual, pois sem a resisténcia
da Administracdo Publica em satisfazer a
pretensdo do individuo ndo se configura a
existéncia de lide.

2 PARENTONI, Leonardo Netto. Prévio requerimento
administrativo e interesse de agir em juizo . Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 2044, 4 fev. 2009. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12286.
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Nessas situacoes, é vedado o acesso imedi-
ato ao Poder Judiciario, sem prévia consul-
ta a instancia administrativa, por configurar
ofensa ao principio constitucional da Sepa-
racao de Poderes.

Este raciocinio se aplica independentemente
da existéncia de norma legal expressa, pois
decorre da divisdo constitucional de com-
peténcias. Excetuam-se apenas os casos em
que se configura o que a doutrina rotulou
de lide presumida, pois, neles, a existéncia
de norma interna do 6rgao administrativo
fatalmente impedira a concessao da provi-
déncia requerida, justificando o acesso ime-
diato ao Poder Judicirio.” (grifos do autor)

E de bom alvitre consignar que nio se esta
aqui a defender a utilizagao de subterfigios para
a negativa de acesso a Justica. O que se preten-
de é a compreensao de que a manipulagao do
aparato judicial seja medida de dltima ratio e s6
se legitime quando, de fato, se estabeleca uma
lide a tensionar os interesses entre os envolvi-
dos, cujo desate dependa das forcas cogentes
da jurisdicao, pois € esse o fim precipuo do Po-
der Judiciario. Nao se cogita de ofensa ao prin-
cipio da ubiquidade da Justica quando
inexistente conflito real a clamar por solugao.

E essa € a situagao que corriqueiramente
se verifica em muitas das milhares de deman-
das judiciais por servigos de satde: o Estado é
surpreendido com pedidos que, tivessem lhe
sido diretamente dirigidos, j& contariam com
espontdnea satisfagao, observados os critérios e
procedimentos proprios do sistema.

Deve-se atentar que o SUS tem por finali-
dade a assisténcia a satde da populagao e re-
cursos sao destinados constitucionalmente para
tal desiderato. Sendo este o seu mister, nao se
afigura razodvel pressupor que toda prestacao
reivindicada em juizo pelo usudrio, sem prece-
dente requerimento aos 6rgaos do SUS, sera
denegada administrativamente. Nesse passo,
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tolher dos Poderes Plblicos a possibilidade de
atender diretamente o cidadao antes de qual-
quer intervencgado judicial é que seria uma
desfuncao do nosso sistema juridico, dai porque
se porfia, em nome de uma interpretagao racio-
nal e teleolégica do ordenamento pétrio, pela
exigéncia de prévio requerimento administrativo
como requisito de procedibilidade das agoes re-
lacionadas as questoes de satde publica.

5. A OBSERVANCIA DAS POSSIBILI-
DADES ORCAMENTARIAS PARA
CUMPRIMENTO DO PROVIMENTO
JURISDICIONAL DE PRESTACAO DE
SERVICOS DE SAUDE

Outro ponto que merece destaque diz com
a avaliagdo em torno das dificuldades orcamen-
tarias que, em muitas ocasides, as decisoes ju-
diciais impondo prestacbes positivas do SUS
provocam no Ente Federado demandado.

De fato, a equivocada e nociva responsa-
bilizacdo solidéaria das Unidades da Federacao
no oferecimento dos servicos de salde, aliada
ao pouco cuidado com que se examinam plei-
tos liminares os mais variados de assisténcia a
salide, sem o respeito as diretrizes e protocolos
terapéuticos do SUS e as politicas publicas en-
tao implementadas no segmento levam frequen-
temente a exigéncia prestacional dissociada das
possibilidades orcamentarias dos entes publicos.

O SUS, como cedico, tem como fonte de
custeio os recursos da Seguridade Social, arre-
cadados pela Unido, além das verbas estaduais
e municipais estabelecidas na forma do art. 198,
§ 29 ¢/c art. 77, do ADCT. E as transferéncias de
recursos federais para a prestagao de servigos
de atencao a salde publica para Estados e Mu-
nicipios dao-se de acordo com a parcela de res-
ponsabilidade assumida nos seus diversos esta-
gios de gestdo. Neste passo, forca é convir que
a cada Ente da Federacdo é repassado mon-

JAM - JURIDICA » 45



* DOUTRINA

tante equivalente a sua capacidade de gestao
no ambito do SUS, correspondendo as agoes e
servigos para os quais estd habilitado a prestar.

Destarte, demandas judiciais que venham
a impingir Estados e, sobretudo, Municipios ao
fornecimento de medicamentos ou tratamen-
tos terapéuticos outros que nao os que se situ-
am na suas respectivas Orbitas de competéncia
culminam por impor a realizacdo de despesas
publicas sem a correspondente disponibilidade
orgamentdria, resvalando, pois, em ofensa a
principios orcamentdrios também consagrados
constitucionalmente, como o principio da lega-
lidade orcamentaria (art. 167, CF).

Qualquer despesa do Poder Piblico somen-
te pode ser efetuada se houver previsao na Lei
Orcamentdria, inclusive sob pena de crime de
responsabilidade. Também as mudangas na
destinagao dos recursos s6 podem ocorrer me-
diante autorizagao do Legislativo. Observe-se o
que diz a Constituigao:

“Art. 167. Sao vedados:

(...)

Il - a realizagao de despesas ou a assungao
de obrigagoes diretas que excedam os cré-
ditos orcamentarios ou adicionais;

(...)

V - a abertura de crédito suplementar ou
especial sem prévia autorizagao legislativa e
sem indicagao dos recursos corresponden-
tes;

VI - a transposigao, o remanejamento ou a
transferéncia de recursos de uma categoria
de programacao para outra ou de um 6r-
gao para outro, sem prévia autorizagao
legislativa”

Vé-se, assim, que, em determinadas situa-
¢oes, o dispéndio de recursos para atendimen-
to a decisdo judicial de prestacao de um dado
servico de satde significara a retirada de recur-
sos previamente destinados para outros provi-
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mentos necessdrios a comunidade local ou re-
gional, inclusive o atendimento dos demais se-
tores da satide, como o de prevencao de doen-
gas e outros agravos a satde, a exemplo da vigi-
lancia sanitaria e epidemiolégica, que também
configuram prestagoes positivas estatais de es-
sencial relevancia para a populagao.

Nao hd dividas de que a Carta Magna tem
como fundamentais os direitos a vida e a sad-
de. Diante de uma breve andlise do texto cons-
titucional observa-se que o Estado é responsa-
vel por garantir a satde de seus cidadaos, a vida
e a dignidade, porém essa responsabilidade nao
é dotada de carater absoluto, no sentido de que
nao sao estas as Gnicas obrigagoes da Adminis-
tracdo Pablica para com os administrados, e de
que a crescente demanda pela efetiva realiza-
cao destes mandamentos constitucionais positi-
vos se contrapde a falta de recursos econémi-
cos para cumpri-los.

Nao obstante o direito constitucionalmen-
te garantido do cidadao, os direitos assegura-
dos pela mesma Constituicao aos outros admi-
nistrados devem ser igualmente observados. O
acodamento em querer implementar, sem a
observancia de qualquer tipo de limite, uma
dada prestacao social poderia gerar o efeito
contraproducente de inviabilizar o atendimen-
to de outras necessidades coletivas para as quais
ja havia um prévio planejamento.

Faz-se neste momento, alusao ao principio
da reserva do possivel, que visa exatamente
equilibrar este paradoxo existente entre a obri-
gacao do Estado de garantir individualmente os
direitos primordiais dos cidadaos, e a sua capa-
cidade orcamentaria de arcar com os custos
provenientes do adimplemento desta obrigacao.
Nao basta que a Lei Maior defira alguma prer-
rogativa aos membros da sociedade, faz-se ne-
cessario também, que existam recursos materi-
ais capazes de viabilizar a satisfagdo destes di-
reitos, pois como enuncia o antigo brocardo
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legal: ad impossibilita nemo tenetur (ninguém
esta obrigado a coisas impossiveis).

Nao pode o magistrado, diante de uma
demanda em que se reclama individualmente
pela prestagdo de um direito a sadde, prescin-
dir do exercicio de um juizo de ponderacao de
interesses juridicamente tutelados, ou da utili-
zagao da técnica de harmonizagao de princi-
pios constitucionais para a andlise, in concreto,
da melhor condugao do feito. Conceder sem-
pre e invariavelmente toda medida liminar
reivindicada de fornecimento de tratamentos
terapéuticos sem a necessdria mensuragao so-
bre os custos em contraposi¢ao as disponibili-
dades orcamentarias do acionado pode tornar-
se tdo ou mais lesivo do que a auséncia da pres-
tacdo a saude.

Nao é sem razdo que Rogério Gesta Leal™,
sensivel a essas duas dimensdes do direito,
conclama que se examine a questao também a
luz do principio da reserva do possivel, que nao
pode ser afastado mesmo em tema de salide
publica. Assim se posiciona o Douto:

“Essas agOes, sem excegao, precisam sem-
pre estar amoldadas aos permissivos juridi-
cos atinentes, por exemplo, a execugao de
receitas e despesas publicas, sob pena de
violagao formal e material dos principios e
regras informativos da Administragao Pu-
blica. Tal é o intento da Constituicao Fede-
ral de 1998 ao vedar o inicio de programas
ou projetos nao incluidos na lei orgamen-
taria anual (art. 167, inc. 1), a realizacao de
despesas que excedam os créditos orca-
mentdarios (art. 167, inc. II), bem como a
transposicao, o remanejamento ou a trans-
feréncia de recursos de uma categoria de
programagao para outra, ou de um 6rgao
para outro, sem prévia autorizagao
legislativa (art. 167, inc. VI).

Tais indicadores normativos parametrizantes
das acoes publicas, portanto, aplicam-se
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também as politicas de satide e as possibili-
dades de suas execucoes.

Em face de todo esse cendrio, cumpre per-
quirir quais as responsabilidades das enti-
dades federativas e dos poderes instituidos
diante dessas demandas, até para
problematizar um dos argumentos reitera-
dos para impor limitadores a esse direito
que é a anteriormente mencionada reser-
va do possivel.

(...)

Alia-se a isso a responsabilidade da Socie-
dade Civil nesse dmbito, destacada anteri-
ormente, devendo responder por sua quota
de participagdo na gestao da salide, por
exemplo, desonerando o Estado dessa ati-
vidade de acordo com suas possibilidades.
Por isso é que cada demanda de satde sub-
metida ao estado é merecedora de uma
apreciacao e ponderacao em face de, no
minimo, duas varidveis necessdrias: (a) a
varidvel qualitativa-normativa-constitucional
(e infraconstitucional), enquanto direito fun-
damental assegurado a sociedade brasilei-
ra e compartida dentre todos os atores en-
volvidos; (b) a variavel quantidativa-orga-
mentaria, em face das possibilidades mate-
riais limitadas do atendimento de deman-
das cada vez mais ilimitadas.”

O principio da razoabilidade também é de
ser invocado nestas hipéteses. E ele que vai tra-
zer o equilibrio devido a decisao judicial diante
de tao dificil ponderacao entre principios a ser
efetivada. A razoabilidade é que nos permite
antever se um provimento jurisdicional favora-
vel ao demandante, justificado pela obrigagao
de o Estado lhe garantir a satde, significaria o
desvio de recursos destinados a garantir igual-
mente a salide e muitos outros direitos de toda
a coletividade.

B LEAL, Rogério Gesta. A efetivacdo do Direito a Satdde por
uma Jurisdicao-Serafim: Limites e Possibilidades, in Direitos
Sociais & Politicas Piblicas Desafios Contemporaneos, tomo
6, Santa Cruz do Sul, EDUNISC, 2006, p. 1530/1533.
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E oportuno lembrar as dificuldades pelas
quais passa a salide em muitos Estados e Muni-
cipios. Nao é razoavel e proporcional, entao,
que se obrigue o ente publico a dispor de re-
cursos em favor de um anico individuo, em
detrimento de toda a populagdo que necessita
de atendimentos elementares.

Sobre essa questdo, sdo valiosas as consi-
deragoes de Raquel Melo Urbano de Carvalho™,
que destaca a necessidade de ponderagdo do
Judicidrio sobre o alcance das decisdes que im-
ponham ao Estado o custeio de tratamentos nao
raro de valores elevados e a margem das politi-
cas publicas de satde entao adotadas, gerando
um actimulo de despesas nao programadas que,
por certo, levam ao desfalque de recursos des-
tinados a outros segmentos publicos, igualmen-
te indispensaveis a cura do interesse da popula-
¢do. Eis as ligbes da Autora:

“Outrossim, é faticamente impossivel que
o Estado supra todas as necessidades de
salde de todos os cidadaos: hd uma de-
manda enorme nessa drea (que nao se re-
fere apenas a medicamentos; sao requeri-
dos exames, tratamentos, cirurgias etc.)
ladeada por inGimeras e infindaveis outras
demandas (educacdo, moradia, saneamen-
to basico, seguranca, transporte, lazer etc.),
todas a cargo do Estado. E inegavel que o
Estado tem recursos limitados que devem
ser distribuidos entre as varias necessida-
des da populagao, segundo critérios de pri-
oridade e razoabilidade. Também na area
de salde, sdo necessarios a racionalizagao,
a padronizacao e o estabelecimento de tais
critérios. O Dr. Alberto Hideki Kanamura,
médico, consultor em administragao de
servigos de satde, adverte: ‘Num pais onde
ainda se morre de desnutrigao, por falta
de 4gua tratada ou por pura ignorancia de
preceitos sanitdrios primdrios, é dificil nao
questionar decisdes que priorizam gastos em
satde para tratar o raro, quando o mesmo
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recurso poderia beneficiar milhares que vi-
vem a doenca como regra. Doengas que
no mundo desenvolvido ja ndo existem e
que em tese sao muito simples de tratar.
(...) Gastar com tratamentos em grande es-
cala é uma decisao que nao pode ser to-
mada sem se avaliar a relacao custo/bene-
ficio e uma adequada andlise da relagao
custo/efetividade.’

A teoria da reserva do possivel, que exige a
razoabilidade da pretensdo aviada perante
a Administragao e a disponibilidade orga-
mentdria para execugao do comportamen-
to estatal, quando aplicada a nossa reali-
dade, evidencia ser improvavel outorgar
tudo (integralidade) a todos (universalida-
de), em matéria de satde puiblica. Como
adverte Lenir Santos ‘A salde publica po-
derd sofrer grande revés em virtude do cres-
cimento das ordens judiciais, que estao ge-
rando um elevado custo no seu orcamen-
to, se nao demarcar urgentemente a ex-
tensdo da integralidade da atencao a sad-
de.” Segundo a autora, é necessario aten-
tar para o fato de que a inddstria farma-
céutica nem sempre tem olhos humanita-
rios; seu fim dltimo nao é a cura, mas o
lucro dos acionistas. A isto cumpre acres-
centar os riscos de serem autorizados tra-
tamentos os quais nao foram validados pela
comunidade cientifica ou a dispensagao de
medicamentos alternativos e/ou ainda em
estagio experimental.

(...)

O Judiciario ndo deve viabilizar que seja
criada uma confusa teia gerencial, apta a
comprometer o préprio equilibrio social. E
incompativel com o status constitucional da
funcao a ele atribuida o lugar de simples
plateia, refém de um subliminar embate

* CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. A Satde Pdblica e o
Judicidrio: Por um Equilibrio Indispensdvel. In Direito do
Estado: Questdes Atuais, Salvador, Ed. Podivm, 2009, p.
45.
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politico e privado. Nao podem as institui-
cOes publicas ser transformadas em vitimas
da ndo rara manipulagdo voltada exclusi-
vamente para interesses de mercado, em
nada equivalentes aos interesses publicos
primarios. Ademais, ndo se permite, dian-
te de uma questao capaz de repercutir di-
retamente na vida de tantas pessoas, deci-
dir apenas com base na paixao, no altruis-
mo e no anseio de atender aquela preten-
sao especifica posta para julgamento.”

Por fim, insta referir-se a vedacao de inge-
réncia de um Poder nas competéncias de outro
— nao cabendo, pois, ao Judiciario legislar ou
modificar as politicas publicas previamente
estabelecidas pelo Governo —, bem como as
consequéncias de realizar despesas diante da
auséncia de previsdo orcamentdria e mais do
que isso, da inexisténcia de recursos financei-
ros. Como se sabe, é licdo elementar de direito
que a Administragao Publica s6 pode ordenar
ou efetuar as despesas previstas no seu orga-
mento. Ordenar ou efetuar despesas nao auto-
rizadas por lei, ou realiza-las em desacordo com
as normas financeiras pertinentes, constitui cri-
me previsto no artigo 12 do Decreto-Lei n2 201/
67, € no artigo 359-D do Cédigo Penal, além
de induzir a violagao da Lei de Responsabilida-
de Fiscal.

6. CONCLUSOES

Como desfecho dos apontamentos aqui
registrados, pode-se chegar as seguintes conclu-
soes:

a) O entendimento, propalado por consi-
deravel parte da jurisprudéncia nacional, acer-
ca da solidariedade entre os entes da federacao
na prestacao dos servigos de satide nao encon-
tra justificativa fatico-juridica, jamais podendo
ser, ademais, extraida da regra do art. 23, I, da
Constituicao da Republica. Trata-se apenas de
uma interpretagao distorcida do ditame consti-
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tucional, que ganhou forca por repeticao, mas
que nao resiste a uma andlise mais profunda
sobre o tema, maxime diante dos principios da
hierarquizagao, regionalizacao e descentraliza-
gao dos servigos de satde hauridos do préprio
texto constitucional (art. 198, CF). A Lei Orga-
nica de Salde traga as competéncias de cada
unidade que integra o SUS e as normas
infralegais trazem o detalhamento das atribui-
coes, por razdes técnicas e operacionais, tor-
nando o SUS uma rede coordenada e organi-
zada de agoes e servigos, comprometida com a
eficiéncia e a otimizacdo de recursos publicos,
como dele se espera.

b) O deslinde das agdes judiciais em que se
objetiva a prestagdo de servigos de satde por
parte do Estado deve perpassar, necessariamen-
te, por um juizo de conformidade entre o bem
pretendido e as ofertas que subjazem das poli-
ticas publicas ja adotadas pelo SUS. Apenas em
casos excepcionais, quando efetivamente de-
monstrado, por prova cabal e inequivoca a car-
go da parte autora, que o tratamento
terapéutico reivindicado é o Gnico com poten-
cial curativo para a enfermidade do usuério,
descartadas todas as alternativas dispostas nos
protocolos clinicos e de diretrizes terapéuticas
do SUS, é que poderia o Judicidrio conceder a
tutela jurisdicional. Soma-se ainda a este requi-
sito a necessidade de prova da hipossuficiéncia
financeira da parte frente ao tratamento enca-
recido, assim como da submissao integral ao
tratamento pelo SUS, de forma a que nao seja
este utilizado apenas como meio de
disponibilizacao gratuita de medicamentos.

c) O prévio requerimento administrativo por
exames e tratamentos terapéuticos ha de ser
apontado como condigdo para a admissibilidade
das agoes judiciais na area de saide publica,
com o reconhecimento da auséncia de interes-
se de agir do autor ante a sua ndo comprova-
¢ao ab initio. Deve ser permitido ao Estado aten-
der aos usuarios antes de qualquer provocagao
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do judiciario, obstaculizando, assim, que o pro-
cesso judicial seja manejado para fins diversos
dos licitamente alvitrados e que se sobrecarre-
guem as instituicdes da Justica com demandas
desnecessdrias.

d) As técnicas de ponderagao de valores e
harmonizagao de preceitos constitucionais de-
vem estar sempre a disposi¢ao do julgador quan-
do da apreciagao de lides envolvendo a
individualizagao da satde pablica. Cabe a este,
diante do caso concreto, sopesando os princi-
pios da dignidade da pessoa humana e da re-
serva do possivel, avaliar se o bem da vida per-
seguido pelo autor apresenta-se de fato como
integrante do nicleo minimo existencial, sobre-
tudo diante da infinitude das necessidades da
populagdo em contraposicao a finitude de re-
cursos publicos para lhe fazer face. Nao pode o
magistrado, outrossim, fechar os olhos para a
realidade e desprezar as dificuldades orgamen-
tarias do ente demandado, notadamente se se
pretende tratamentos nao incluidos nas politi-
cas publicas do SUS e que nao se inserem no
plexo de atribuigdes que |he compete dentro
do sistema.
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Marcelo Luis Abreu e Silva

1 INTRODUCAO

De acordo com a Constituicao Federal, art.
37, 1, a investidura em cargo ou emprego pu-
blico condiciona-se a aprovagao prévia em con-
curso publico de provas ou de provas e titulos.
Ressalvados os cargos em comissao e fungoes
de confianga, cuja nomeacdo e exoneragdo
ocorrem livremente, o concurso publico é obri-
gatério para a Administragao, constituindo uma
das regras marcantes do regime juridico admi-
nistrativo.

Variando conforme a natureza do cargo ou
emprego, os concursos publicos desdobram-se
em diversas fases, algumas de carater elimina-
tério e outras de cunho meramente
classificatério, até a publicacao da lista final de
candidatos habilitados e homologagao do cer-
tame pela autoridade superior. Encerrado o
processo seletivo, da-se a nomeagao e posse dos
candidatos, o que se denomina investidura.

Procurador do Municipio do Salvador
Especialista em Direito do Estado (UFBA)

* DOUTRINA

O concurso publico na jurisprudéncia do
STF e STJ: aspectos atuais mais relevantes

Hodiernamente, observa-se um crescimen-
to de impugnagbdes feitas por candidatos nao
resignados com avaliagbes de conhecimentos
(gerais e especificos), testes de aptidao fisica,
exames psicolégicos e investigagoes sociais. Os
conflitos na seara dos concursos publicos bana-
lizam-se cada vez mais, acarretando verdadeiro
processo de judicializagdo dos certames.

Nessa diversidade de conflitos, os candida-
tos geralmente postulam a anulagao de atos
desclassificatérios e reinsercao no torneio, ora
repetindo ora desprezando a etapa em que fo-
ram eliminados, sem prejuizo da investidura no
cargo ou emprego pretendido. Esses pleitos cos-
tumam vir por meio de mandado de seguran-
¢a, quando, em alguns casos, o writ ndo é
procedimentalmente adequado a causa de pe-
dir e ao pedido apresentados.

Ainda no que concerne a aspectos proces-
suais, existe grande polémica sobre a denomi-
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nada nomeacao sub judice, ocorrida quando
os candidatos sao investidos no cargo por deci-
soes liminares, com fito de evitar perecimento
do direito a investidura na pendéncia da agao.
Em contrapartida, discute-se se a reserva de vaga
nao seria a medida mais consentanea para acau-
telar interesses conflitantes.

De resto, quando os candidatos sao final-
mente habilitados no concurso, emerge a polé-
mica sobre o direito de serem nomeados e
empossados ou se tal investidura encontra-se
condicionada a critérios de conveniéncia e opor-
tunidade, mesmo que a aprovacao do interes-
sado haja ocorrido dentro do nimero de vagas
apresentadas no Edital da disputa.

Nesses casos polémicos, o Supremo Tribu-
nal Federal e o Superior Tribunal de Justica, cada
qual no seu ambito de competéncia, ja firmam
entendimentos especificos, sentenciando, a de-
pender da situacao, em prol dos candidatos ou
em favor do Poder Piblico. Refletir sobre a so-
lugdo dada por essas Cortes constitui uma for-
ma de prevenir demandas e criar um critério
uniforme de decisoes.

2 O PRINCIPIO DA VINQULAQAO AO
EDITAL E MODIFICACOES DAS RE-
GRAS INICIALMENTE FIXADAS

Consagra-se pelo principio em questdo ser
vedado a Administracdo Publica afastar-se das
regras definidas no edital do concurso, adotan-
do comportamentos diferentes daqueles inici-
almente contemplados. De igual modo, os can-
didatos nao poderao se arvorar em qualquer
direito ndo discriminado no referido instrumen-
to. Daf o brocardo juridico: o edital é a lei con-
curso.

A inscricdo no concurso publico, decerto,
implica anuéncia do candidato as regras previs-
tas no edital; donde qualquer lesao a direito
individual surgird apenas se descumpridas tais
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normas ou se praticadas condutas para as quais
nao haja previsao editalicia.

(...) CONCURSO PUBLICO. RECURSO AD-
MINISTRATIVO CONTRA O GABARITO DE-
FINITIVO DA PROVA OBJETIVA. AUSENCIA
DE PREVISAO NO EDITAL. LEGALIDADE DO
ATO QUE NAO CONHECEU DO RECURSO.
RECURSO IMPROVIDO. 1. O edital é a lei
do concurso, de modo que a inscricdo no
certame implica concorddncia com as re-
gras nele contidas, que ndo podem ser dis-
pensadas pelas partes. Precedente do STJ.
(ST), Quinta Turma, RMS 23491/MS, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, D] 29.06.2007)

Nem a liberdade de crencga é capaz de exi-
mir o candidato de seguir as disposi¢oes do edital:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANGA. CONCURSO PUBLICO. PO-
LICIAL MILITAR. ADVENTISTA DO SETIMO
DIA. TESTE DE CAPACIDADE FISICA. REALI-
ZACAO EM DIA DIVERSO DO PROGRAMA-
DO. LIMINAR DEFERIDA. SITUACAO DE
FATO CONSOLIDADA. IMPOSSIBILIDADE.
ISONOMIA E VINCULACAO AO EDITAL. RE-
CURSO DESPROVIDO. | - A liminar foi
deferida quando a recorrente, por ter dei-
xado de realizar o teste de aptidao fisica na
data prevista em edital de convocacao, ja
estava eliminada do certame. Ao ser cassa-
da pelo e. Tribunal a quo, quando do jul-
gamento final do mandamus, a recorrente
voltou a situacdo anterior de candidato eli-
minado do concurso, razdo por que nao
poderia prosseguir no certame. Il - O direi-
to a liberdade de crenga, assegurado pela
Constituicao da Republica, ndo pode alme-
jar criar situagées que importem tratamen-
to diferenciado - seja de favoritismo seja de
perseguicao - em relagdo a outros candida-
tos de concurso publico que nao profes-
sam a mesma crenca religiosa. Precedente.
Recurso ordindrio desprovido (RMS 22825/
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RO, STJ, Quinta Turma, Rel. Min. Félix
Fischer, DJ de 13-08-2007)

A rigor, o principio da vinculagao ao edital
constitui uma vertente do principio da legalida-
de. Na condicdo de ato normativo secundario
expedido pela Administracdo Puiblica, o Edital
do concurso também deve prestar obediéncia
a lei. Com efeito, ao acatar as normas editalicias,
Poder Publico e candidatos estio, em ultima
analise, respeitando os mandados do legislador,
emergindo daf a vinculagdo as normas constan-
tes no instrumento disciplinador do certame.’

Justamente por isto, a observancia do prin-
cipio em aprego, segundo o Supremo Tribunal
Federal, ndo pode ser absoluta a ponto de im-
pedir a Administracao de modificar o Edital para
adequé-lo a lei que lhe é supervenientemente
incompativel. Mencionada adaptagao é cabivel
mesmo quando j4 iniciado o processo seletivo,
pois, segundo aquela Corte, antes do provimen-
to do cargo, o candidato tem mera expectativa
de direito a nomeacdo. Nesse sentido, confira
os seguintes julgados:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
CONCURSO. ALTERACAO DO EDITAL. 1. En-
quanto ndo concluido e homologado o con-
curso publico, pode a Administracao alte-
rar as condicoes do certame constantes do
respectivo edital, para adaptd-las a nova
legislacao aplicdvel a espécie. Antes do pro-
vimento do cargo, o candidato tem mera
expectativa de direito a nomeagdo. Prece-
dentes. 2. Recurso provido. (STF, RE
318106/RN, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen
Gracie, j. 18-10-2005, DJ 18-11-2005).

O ST) também admite a modificacao do
edital diante de legislacao que lhe seja posterior
e incompativel:

CONSTITUCIONAL — ADMINISTRATIVO —
CARTORIO — CONCURSO DE REMOCAO -
MANDADO DF SEGURANCA — LEGITIMIDA-
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DE DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUS-
TICA DO ESTADO DF SAO PAULO — EDITAL
DE CONCURSO - LEGISLACAO
SUPERVENIENTE — MODIFICACAO — POSSI-
BILIDADE. (...) uma das formas de respeito
ao principio da legalidade é a adequagao
do edital a legislacao superveniente a aber-
tura do concurso. 3. “O edital é a lei do
concurso, sendo vedado a Administracdo
Pablica alterd-lo, salvo para, em razdo do
principio da legalidade, ajustd-lo a nova le-
gislagao, enquanto ndo concluido e homo-
logado o certame.” (RMS 13578/MT, Rel.
Min. Vicente Leal, D) 12.8.2003) Recurso
ordindrio provido. (RMS 17541/SE Segun-
da Turma, Rel. Min. Humberto Martins, j.
15-04-2008, D] 25-04-2008)

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO.
CONCURSO PUBLICO. DIREITO ADQUIRI-
DO INEXISTENTE. ALEGADA CONTRADICAO
NO QUE TOCA AO PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DO EDITAL E A IMPOSSIBILI-
DADE DE INVESTIDURA NO CARGO.
Acdrdao que, sendo expresso em reconhe-
cer a validade de mudancga dos requisitos
para o provimento de cargo, ante o adven-
to de lei nova, independentemente de en-
cerramento ou ndo do certame, ndo apre-
senta a balda apontada. Embargos rejeita-
dos. (ST RE-ED 290346/MG, Primeira Tur-
ma, Rel. Min. llmar Galvdo, j. 05-03-2002,
DJ 26-04-2002)

Nao é s6. A alteracao nas normas editalicias
também é aceita para correcao de erros, sob o
fundamento de que a Administracdo, a qual-
quer tempo, pode corrigir seus atos, contanto
que o faga oportunamente, garantindo inclusi-
ve a publicidade do novo ato retificador. Neste
caso, basta que a correcao seja veiculada no

" MOTTA, Fabricio (coord.). Concurso Piblico e
Constituicao. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, 143,

p-
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Diério Oficial, sem necessidade de publicacao
por outros meios. Vejamos.

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. PROVA FISICA. AL-
TERACAO NO EDITAL. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PUBLICIDADE. 1. Al-
teragées no edital do concurso para agen-
te penitencidrio, na parte que disciplinou
o exercicio abdominal, para sanar erro ma-
terial, mediante uma “errata” publicada
dias antes da realizacao da prova fisica no
Didrio Oficial do Estado. 2. Desnecessdria
a sua veiculagao em jornais de grande cir-
culagdo. A divulgagcao no Didrio Oficial é
suficiente per se para dar publicidade a um
ato administrativo. 3. A Administracdao
pode, a qualquer tempo, corrigir seus atos
e, no presente caso, garantiu aos candida-
tos prazo razodvel para o conhecimento
prévio do exercicio a ser realizado. 4. Re-
curso extraordindrio conhecido e provido.
(STE, RE 390939/MA, Segunda Turma, Min.
Ellen Gracie, j. 16-08-2005, D] 09-09-
2005)

No dmbito do STJ, reconhece-se o direito
de a Administracdo modificar unilateralmente
o edital. Todavia, a alteracao é vdlida se nao
ensejar abusos, motivo pelo qual o novo ato
deve sempre respeitar os principios administra-
tivos. A finalidade do Poder Pudblico constitui um
dos aspectos observados pela Corte nas modifi-
cacgoes introduzidas em editais, conforme se
pode observar no julgado a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINA-
RIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CON-
CURSO PUBLICO. SOLDADO DA POLICIA
MILITAR DO MATO GROSSO DO SUL. AVA-
LIACAO DE APTIDAO FISICA. ALTERACAO
DOS CRITERIOS UTILIZADOS NO EXAME.
PUBLICACAO DE NOVO EDITAL MAIS DE
TRES MESES ANTES DA REALIZACAO DA PRO-
VA. PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS DEVI-
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DAMENTE RESPEITADOS. AUSENCIA DE ILE-
CALIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. A
jurisprudéncia sedimentou a orientagdo de
que a Administracao Publica possui a facul-
dade de modificar o edital do concurso,
unilateralmente, desde que em observan-
cia aos principios bdsicos administrativos.
(...). 3. No caso, a alteracdo no edital se
deu a fim de simplificar o nimero de exa-
mes aplicados no teste fisico, uma vez que
foram eliminadas as provas de natagdo e
subida de corda e, em contrapartida, am-
pliou-se o teste de corrida, e se inseriu o
exercicio de flexdo em barra. (...). 5. Agra-
vo Regimental desprovido, em consonancia
com o parecer ministerial. (ST), AgRg no RMS
24300/MS, Quinta Turma, Rel. Min.
Napoleao Nunes Maia Filho, j. 07-08-2008

O principio da vinculagdo ao edital encon-
tra sua base nao s6 no principio da legalidade,
como também na moralidade, boa-fé e segu-
ranga juridica, exsurgindo, como se pode verifi-
car, algumas regras praticas, brevemente
explicadas pelo professor mineiro Fabricio Mota:

a) O edital, ato administrativo normativo,
nao pode trazer exigéncias que exorbitem
das estabelecidas em lei, a qual estd subor-
dinado (art. 37, inc. | da Constituicao Fe-
deral);

b) em atengao ao principio da confianga,
qualquer alteragdo do edital, apés sua di-
vulgagao, deve ser seguida de comunicagao
aos candidatos e nova publicagao, inclusive
sendo reabertos prazos, se necessarios;

¢) iniciado o certame, ndo se admitem
mudancas nos critérios inicialmente estabe-
lecidos para apuracao de médias (atribui-
¢oes de pesos a determinadas materiais ou
etapas), corregao de provas, cdlculo de va-
gas e pontuacgdo de titulos, dentro outros,
sob pena de nulidade do certame; e

d) nao pode a Administragdo buscar qual-
quer expediente astucioso de interpretacao
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para evadir-se da aplicacao das regras
editalicias.?

Neste tema, ha decisao do Superior Tribu-
nal de Justica, segundo a qual, mesmo haven-
do regra expressa sobre a publicagdo oficial dos
resultados, o candidato terd o direito de ser
convocado pessoalmente, caso a Administragao,
durante tempo razoavel, mantiver-se omissiva.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
MONITOR SOCIAL DO QUADRO DE PES-
SOAL DA FUNDAGCAO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. CONVOCACAO DOS CAN-
DIDATOS HABILITADOS TRES ANOS APOS
O RESULTADO. PUBLICACAO EXCLUSIVA-
MENTE NO DIARIO OFICIAL DO ESTADO.
NAO OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
PUBLICIDADE E DA RAZOABILIDADE. RE-
CURSO PROVIDO. 1. De acordo com o
principio da publicidade, expressamente
previsto no texto constitucional (art. 37,
caput, da CF), os atos da Administragcao de-
vem ser providos da mais ampla divulgacao
possivel a todos os administrados e, ainda
com maior razao, aos sujeitos individualmen-
te afetados. 2. Com o desenvolvimento so-
cial cada vez mais marcado pela crescente
quantidade de informagées oferecidas e co-
bradas habitualmente, seria de todo
irrazodvel exigir que um candidato, uma vez
aprovado em concurso publico, adquirisse
o hébito de ler o Didrio Oficial do Estado
diariamente, por mais de 3 anos, na expec-
tativa de se deparar com a sua convoca-
cao; a convocagdo pela via do DOE, quan-
do prevista no Edital, seria aceitdvel se ope-
rada logo na sequéncia da conclusdo do
certame, mas ndo um triénio depois. 3.
Recurso provido, para abrir novo prazo
para a ora recorrente apresentar seus do-
cumentos e realizar os exames médicos, a
fim de ser nomeada ao cargo para o qual
foi devidamente aprovada, cumpridas as
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exigéncias complementares. (RMS 27495/AR
ST), Quinta Turma, Rel. Min. Napoleao
Nunes Maia Filho)

Vé-se, portanto, que o principio da
vinculagao ao edital exige, sobretudo, uma ana-
lise teleolégica dos seus fundamentos. De um
lado, ndo pode impedir que a Administragao
corrija seus atos no exercicio da autotutela. Por
outro, nao tem aplicagdo absoluta a ponto de
frustrar a seguranca juridica e boa-fé dos candi-
datos, exemplo do caso acima referenciado.

3A PREVALENCIA DA DISCRICIONA-
RIEDADE TECNICA NA AVALIACAO
DE CONHECIMENTOS

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, embasada no principio constitucional da
separagao de poderes, faz restricbes ao contro-
le judicial dos atos praticados pelas bancas exa-
minadoras. Entende-se que a Administragao
tem discricionariedade para avaliar tecnicamen-
te os candidatos nas provas de conhecimento,
sendo vedado ao Poder Judiciario imiscuir-se
nos critérios de formulacdo e correcdo dessas
avaliagoes, bem como de atribuigdes de notas
a candidatos.

Excegcdo ocorre quando verificada
inconstitucionalidade, flagrante ilegalidade ou
violagdo as normas do Edital, caso em que ha-
vera espaco ao reconhecimento de nulidade
pelo Judiciario. Nesse sentido,

ADMINISTRATIVO — RECURSO EM MANDA-
DO DE SEGURANCA — CONCURSO PUBLI-
CO — CONTROLE JURISDICIONAL — ANU-
LACAO DE QUESTAO OBJETIVA — POSSIBI-
LIDADE — LIMITE — VICIO EVIDENTE — PRE-

2 MOTTA, Fabricio (coord.). Concurso Puablico e
Constituicao. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, p.
147.
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CEDENTES — PREVISAO DA MATERIA NO
EDITAL DO CERTAME. 1. E possivel a anula-
cao judicial de questdo objetiva de concur-
so publico, em cardter excepcional, quan-
do o vicio que a macula se manifesta de
forma evidente e insofismdvel, ou seja,
quando se apresente primo ictu oculi. Pre-
cedentes. 2. Existéncia de litisconsércio pas-
sivo necessario dos candidatos classificados
em ordem antecedente a do recorrente,
pela possibilidade de alteracdo na ordem
de classificagdo. 3. Recurso ordindrio pro-
vido (RMS 24080/MG, STJ, Segunda Turma,
Rel. Min. Eliana Calmon, D] 29-06-2007)

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONCURSO  PUBLICO. CONTROLE
JURISDICIONAL. ANULACAO DE QUESTAO
OBJETIVA. POSSIBILIDADE. LIMITE. VICIO
EVIDENTE. ERRO MATERIAL INCONTRO-
VERSO. PRECEDENTES. 1. O Superior Tribu-
nal de Justica tem entendido que, em re-
gra, ndo compete ao Poder Judicidrio apre-
ciar critérios de formulacdo e correcio de
provas. Com efeito, em respeito ao princi-
pio da separagdo de poderes consagrado
na Constituicao Federal, é da banca exami-
nadora desses certames a responsabilidade
pelo seu exame. 2. Excepcionalmente, em
havendo flagrante ilegalidade de questao
objetiva de prova de concurso publico (exa-
me de ordem) que possa causar duvida,
como é o caso, bem como auséncia de ob-
servancia as regras previstas no edital, tem-
se admitido sua anulagdo pelo Judicidrio por
ofensa ao principio da legalidade. Preceden-
tes. 3. Recurso especial nao-provido (ST),
Segunda Turma, REsp 731257/RJ, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, DJe 05-11-
2008)

Ha de se perceber, assim, que ndo é a mera
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galidade seja patente e irretorquivel, ja que a
simples pretensao de analisar a adequagado da
prova ao contelido programatico do edital nao
da ensejo ao controle de mérito do ato admi-
nistrativo. Sdo fortes as decisdes do Superior
Tribunal de Justica nesse sentido, como é
explicitado nos seguintes julgados:

(...) CONCURSO PUBLICO. REVISAO DE
PROVA. PERICIA. JULGAMENTO ANTECIPA-
DO DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
NAO-OCORRENCIA. (...) 2. No caso, muito
embora a pretensao dos Autores esteja am-
parada na alegacao de que a administra-
¢ao incorreu em ilegalidade, aplicando prova
objetiva com duplicidade de resposta, tem
como escopo principal refutar o mérito ad-
ministrativo, o que, indubitavelmente, ndo
tem amparo neste Superior Tribunal de Jus-
tica. (ST, Quinta Turma, AgRg no Ag
1085824/RJ, Re. Min. Laurita Vaz, Dje 23-
03-2009)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. DIREITO ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. EXAME DE QUES-
TOES DA PROVA. IMPOSSIBILIDADE. IN-
CURSAO NO MERITO ADMINISTRATIVO. 1.
Em matéria de concurso publico, a compe-
téncia do Poder Judicidrio se limita ao exa-
me da legalidade das normas instituidas no
edital e dos atos praticados na realizagdo
do concurso, sendo vedado o exame dos
critérios de formulagao de questées, de
corregao de provas e de atribuicao de no-
tas aos candidatos, matérias cuja responsa-
bilidade é da banca examinadora. 2. O exa-
me das questées da prova, a pretexto de
rever a sua adequacdo ao contetdo
programadtico, é vedado ao Poder Judicid-
rio, pena de incursdo no mérito adminis-
trativo, podendo, ainda, demandar dilacao

alegacao de ilegalidade ou de desrespeito ao
edital que autoriza a intervengao do Judiciario.
Mostra-se imprescindivel que a propalada ile-
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técnica ou cientifica do contetddo
programadtico e da questao em discussao 3.
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Recurso ordindrio improvido. (ST, Sexta
Turma, RMS 18318/RS, Rel. Min. Nilson
Naves, DJe 25-08-2008)

Ninguém melhor que a Administragao co-
nhece as necessidades puablicas que o agente
deve atender no exercicio das suas competén-
cias. O mérito da decisdo administrativa, res-
guardado nos judiciosos arestos acima
expendidos, constitui a margem de liberalidade
na elaboracao de provas, corregao e atribuicao
de pontos, com a finalidade de avaliar conheci-
mentos gerais e especificos a luz do que é tecni-
camente esperado para as atribuigdes do cargo
ou emprego disputado.

O acerto da jurisprudéncia estd no reco-
nhecimento de que o Judicidrio ndo tem com-
peténcia para dizer o que é mais ou menos
adequado no ambito dessas avaliagoes, ja que,
diante da separacao e independéncia dos Po-
deres estatais (Constituicao Federal, art. 39), tal
atividade compete tao somente ao administra-
dor pdablico.

4 OS TESTES DE APTIDAO FISICA

O teste de aptidao ou capacidade fisica
presta-se a avaliar o condicionamento do can-
didato para atribui¢oes que exigem esforgo fisi-
co. Sua aplicagao também tem gerado conten-
das judiciais.

Como regra, a jurisprudéncia ndo admite
censura judicial ao teste de capacitagao fisica
desde que seja compativel com as atribui¢oes
do cargo e estiver previsto em lei. °0O exame ain-
da deve ser desenvolvido com base em critérios
objetivos discriminados no edital, oportunizando
a interposicao de recurso administrativo contra
seu resultado.

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SE-
GURANCA. CONCURSO PUBLICO. DIREI-
TO LIQUIDO E CERTO NAO CARACTERI-
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ZADO. EXAME DE CAPACIDADE FISICA. EXI-
GENCIA AMPARADA EM LEI. MODO DF EXE-
CUCAO DOS EXERCICIOS E CRITERIOS DE
AVALIACAO OBJETIVAMENTE ESTABELECI-
DOS NO EDITAL. PREVISAO DE
INTERPOSICAO DF RECURSO ADMINISTRA-
TIVO. NAO OCORRENCIA DE VIOLACAO A
DIREITO LIQUIDO E CERTO (...) A previsao
em edital de realizacdo do teste de aptidao
fisica, além de cumprir a disposicao legal
expressa no art. 11 da Lei n® 6.218/83, que
instituiu o Estatuto dos Policiais Militares do
Estado de Santa Catarina, harmoniza-se com
os principios da razoabilidade e da eficién-
cia (STJ, RMS 26629/SC, Sexta Turma, Rel.
Min. Carlos Fernando Mathias, D) 27-09-
2007)

(...) A previsdo editalicia, ao regulamentar a
lei respectiva, das condigées do “Teste de
Capacidade Fisica” é compativel com as atri-
buigées do cargo, tendo em vista o bom
preparo fisico que se exige do militar para
o enfrentamento de eventuais e inespera-
das situagoes de grande esforgo fisico. Re-
curso ordindrio desprovido (STJ, RMS,
23915/RO, Quinta Turma, Re. Min. Félix
Fischer, D} 29-10-2007)

De outro lado, muito se discutiu sobre a
impossibilidade de o candidato submeter-se ao
Teste de Aptidao Fisica em virtude de restrigao
ou incapacidade fisiolégica temporaria. Nesse
particular, o Superior Tribunal de Justica firmou
que alteragbes fisiologicas dos candidatos, que
impossibilitem ou diminuam a capacidade fisi-

* Nessa mesma linha, o Supremo Tribunal Federal entende
que o limite de idade para inscricio em concurso publico
s6 se legitima, em face do art. 72, XXX, da Constituigao,
quando possa ser justificado pela natureza das atribuigdes
do cargo a ser preenchido (Simula 683). Além disto, tal
restricdo deve estar prevista em lei, ndo sendo decreto
instrumento normativo habil para a imposicao de restricio
etdria no certame (RE-AgR 458735/RS, STF, Segunda Turma,
Rel. Min. Ellen Gracie, D) de 03-02-2006). A aferigao
desse limite déd-se na inscricao do candidato (STJ, SS 2030/
BA)
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ca, devem ser entendidas como caso fortuito, a
ensejar a realizagdo de novo exame fisico. Esse
fundamento, no entanto, é afastado caso o Edital
preveja que tais alteragoes fisiolbgicas nao ge-
ram tratamento diferenciado entre candidatos,
ficando excluida a possibilidade de repetigao do
exame (ou designagao de outra data e hora-
rio).

E firme o entendimento nesta e. Corte de
que o Edital é a Lei do Concurso, assim, ha-
vendo previsdo editalicia de que ndo serdo
levados em consideracao os casos de alte-
racdo psicoldgica ou fisioldgica, e de que
nao serd dispensado tratamento diferenci-
ado em funcao dessas alteragbes, nao ha
como possibilitar a realizagcdo de nova pro-
va de aptidao fisica. Precedentes. Recurso
desprovido. (STJ, RMS 25208/SC, Quinta
Turma, Rel. Min. Félix Fischer, DJe 25-05-
2008)

In casu, o Edital de regéncia do certame a
que se submetera o Impetrante contém re-
gra expressa inviabilizadora da pretensao
deduzida no mandamus, ao preconizar que
‘Os casos de alteragdo psicoldgica ou fisio-
légica, tempordria, que impossibilitem a re-
alizacdo do Teste ou diminuam a capacida-
de fisica dos candidatos, nao serdo leva-
dos em consideragao, nao sendo dispensa-
do nenhum tratamento privilegiado.” (ST),
AgRg nos EDcl no RMS 22826/RO, Quinta
Turma, Min. Laurita Vaz, DJe 08-09-2008)

Valem aqui as mesmas consideragbes so-
bre a discricionariedade administrativa, ndo com-
petindo ao Poder Judicidrio imiscuir-se nas atri-
bui¢oes da banca examinadora com o propési-
to de revisar o teste de aptidao fisica do candi-
dato. Sendo, vejamos:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SE-
GURANCA. CONCURSO PUBLICO. DIREI-
TO LIQUIDO E CERTO NAO CARACTERI-
ZADO. EXAME DE CAPACIDADE FISICA. EXI-
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GENCIA AMPARADA EM LEI. MODO DE EXE-
CUCAO DOS EXERCICIOS E CRITERIOS DE
AVALIACAO OBJETIVAMENTE ESTABELECI-
DOS NO EDITAL. PREVISAO DE
INTERPOSICAO DE RECURSO ADMINISTRA-
TIVO. NAO OCORRENCIA DE VIOLACAO A
DIREITO LIQUIDO E CERTO. 1. A previsao
em edital de realizagdo do teste de aptidao
fisica, além de cumprir a disposicao legal
expressa no art. 11 da Lei n® 6.218/83, que
instituiu o Estatuto dos Policiais Militares do
Estado de Santa Catarina, harmoniza-se com
os principios da razoabilidade e da eficién-
cia. 2. Sobre a capacidade fisica para o exer-
cicio do cargo de policial militar, tendo o
recorrente sido considerado inapto, nao
cabe ao Poder Judicidrio substituir-se a Ban-
ca Examinadora do concurso, mormente
porque a revisdo da prova demanda dilagao
probatéria, sabidamente vedada em sede
de mandado de seguranca. Recurso ordi-
ndrio a que se nega provimento. (RMS
22629/SC, ST), Sexta Turma, Rel. Min.
Carlos Fernandes Mathias, D} de 15-10-
2007)

Ainda neste tema, observa-se que candi-
datos ingressam em juizo impugnando a inapti-
dao no teste de aptidao fisica e pretendendo,
por forca de liminar, a realizacao de um novo
exame. Todavia, nao serd considerado fato
superveniente a aprovagao do candidato nesse
segundo teste fisico, de modo a justificar a no-
meacdo e posse no cargo por modificagdo da
situagao fatica inicialmente questionada. E o se
vé no seguinte julgado:

NOVA PROVA DETERMINADA POR FORCA
DE LIMINAR. APROVACAO DA CANDIDATA.
ALEGACAO DE FATO NOVO (ART. 462 DO
CPQ). (...) Nao constitui fato superveniente,
nos termos do art. 462 do CPC, passivel de
permitir a nomeacgdo e posse da candidata
no cargo, a sua aprovagdo em novo teste
fisico, realizado por forca de liminar. Prece-
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dente. Recurso parcialmente provido (ST),
REsp 147605, Quinta Turma, Rel. Min. Félix
Fischer, 05-10-98)

Desse modo, para cumprimento integral
dos requisitos necessarios a nomeagao, é im-
prescindivel que seja julgado definitivamente o
pedido do candidato, reconhecendo-se a ilega-
lidade ou abuso de poder na realizagao no tes-
te em que originalmente foi decretada a inapti-
dao fisica do candidato. A liminar ndo é capaz
de interferir no mérito da causa, onde serdo
apreciados, também, os argumentos em defesa
do ato impugnado.

5 A AVALIACAO PSICOLOGICA

A avaliagao psicolégica tem por escopo apu-
rar as condigoes psiquicas, examinando perso-
nalidade do candidato em face das atribuicoes
do cargo ou emprego disputado.

No que tange a concepgao desses exames,
a matéria ja esta pacificada na Stimula 686 do
Supremo Tribunal Federal, pela qual “s6 por lei
se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilita-
¢ao do candidato em concurso.” Referida lei, por
6bvio, deve ser editada pelo ente federado em
cujo cargo ou emprego ha concurso publico.

Nao é s6. Além da previsao em lei, é essen-
cial que a avaliagdo psicolégica: (a) paute-se em
critérios objetivos discriminados no edital; (b) ndo
seja sigilosa e (c) admita a interposigao de recur-
sos contra seus resultados. Sem que tais requisi-
tos sejam obedecidos, a jurisprudéncia nao re-
conhece a validade do psicoteste. Confira-se:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO OR-
DINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. CURSO DE FORMA-
CAO DE OFICIAIS DA POLICIA MILITAR. EXA-
ME PSICOLOGICO. POSSIBILIDADE. PREVI-
SAO LEGAL. CRITERIOS OBJETIVOS.
RECORRIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.
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1. Admite-se a exigéncia de aprovagdo em
exame psicolégico para provimento de cer-
tos cargos publicos, com vistas a avaliagdo
pessoal, intelectual e profissional do candi-
dato. No entanto, tal exigéncia deve estar
prevista legalmente, ser pautada por crité-
rios objetivos e permitir a interposicao de
recurso pelo candidato que se sentir lesa-
do, requisitos presentes na hipétese. 2. Re-
curso ordindrio improvido. (ST), RMS
23163/MT, Quinta Turma, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, DJe 18-03-2008)

CONCURSO PUBLICO PARA A CARREIRA
POLICIAL FEDERAL. EXAME PSICOTECNICO.
NECESSIDADE DOS CRITERIOS DA OBJETI-
VIDADE E PUBLICIDADE. AGRAVO REGI-
MENTAL DESPROVIDO. 1. A jurisprudéncia
do STJ é mansa no sentido de que a avalia-
¢ao psicoldgica feita por meio do discutido
exame, ainda que legalmente prevista, ndo
deve ser realizada sigilosamente e de ma-
neira irrecorrivel, sob pena de arbitrio por
parte do Administrador. 2. Agravo regimental
desprovido, para manter a imposi¢ao a
Unido de realizagdo de novo psicotécnico
com critérios de objetividade e ampla pu-
blicidade (ST), AgRg nos EDcl no REsp
525611 / DE Quinta Turma, Ministra JANE
SILVA, D) 07-02-2008)

Importa ressaltar que, se a avaliagao psico-
l6gica for imposta por lei — e ndo apenas no
edital — como requisito para investidura em cargo
publico, sua aplicagdo nao pode ser descarta-
da. Assim, o reconhecimento de subjetivismo,
sigilo ou inexisténcia de recurso nao enseja in-
gresso automatico nas fases subsequentes. Faz-
se necessaria a realizacdo de novo exame
escoimado dos indigitados vicios, aquilatando-
se em condigdes objetivas, transparentes e a luz
do contraditério, a aptidao psiquica do candi-
dato. Nesse sentido, observe-se o seguinte jul-
gado do Superior Tribunal de Justica, que sinte-
tiza todo entendimento acerca da matéria.
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ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
AGENTE DA POLICIA FEDERAL. EXAME
PSICOTECNICO. CABIMENTO. EXPRESSA PRE-
VISAO LEGAL. CARATER SIGILOSO E
IRRECORRIBILIDADE. CONFIGURACAO.
ANULACAO DO EXAME. DIREITO AUTOMA-
TICO DE PARTICIPAR DO CURSO DE FOR-
MACAO. INEXISTENCIA. NECESSIDADE DE
REALIZACAO DE NOVO EXAME PAUTADO
PELOS DITAMES DA PUBLICIDADE E DA
REVISIBILIDADE. PRECEDENTES. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO-COMPROVADO.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCI-
ALMENTE PROVIDO. 1. Admite-se a exigén-
cia de aprovagao em exame psicotécnico para
provimento de alguns cargos publicos, com
vistas a avaliagdo pessoal, intelectual e pro-
fissional do candidato. No entanto, exige-se
a presenca de certos pressupostos, a saber:
a) previsao legal, sendo insuficiente mera
exigéncia no edital; b) nao seja realizado se-
gundo critérios subjetivos do avaliador, que
resultem em discriminacdo dos candidatos;
c) seja passivel de recurso pelo candidato. 2.
Hipdtese em que o candidato, ora recorri-
do, foi submetido a exame psicotécnico re-
vestido de cardter sigiloso e irrecorrivel, ndo
tendo tomado conhecimento das razées que
justificaram sua inaptidao, limitando-se a
Administragdo a divulgar a relagdo dos no-
mes dos candidatos aprovados. 3. Fato que,
todavia, ndo gera para o recorrido o direito
de continuar nas demais fases do certame,
uma vez que, declarada a nulidade do teste
psicotécnico a que foi submetido, em razao
de seu indevido sigilo e impossibilidade de
apresentagao de recurso, deverd o candida-
to submeter-se a novo exame, em que se-
Jjam respeitados os critérios da objetividade,
com resultado que apresente decisao fun-
damentada, que possibilite sua revisdo pelo
candidato. Precedentes. (...) 5. Recurso es-
pecial conhecido e parcialmente provido.
(REsp 469959/RS, ST, Quinta Turma, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, D] 09-10-2006)5.
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Desse modo, ndo procede a entendimen-
to preconceituoso que alguns julgadores tém em
relacdo ao exame psicolégico. A Administragao
tem poder-dever de exigi-lo desde que previsto
em lei. A auséncia de expressa previsao consti-
tucional ndo o torna ilegitimo. De resto, a ju-
risprudéncia prima pelo respeito as garantias
fundamentais, invalidando avaliagdes subjetivas,
sigilosas ou que nao respeitem o devido pro-
cesso legal. A constatacao desses vicios depen-
de de uma andlise do edital e do caso concreto,
jamais implicando o exame psicolégico, neces-
sariamente, uma violacao ao direito individual
daqueles que pretendem ingressar no servigo
publico.

6 A INADEQUACAO DO MANDADO
DE SEGURANCA PARA CONTESTAR
ASPECTOS TECNICOS, FISICOS E PSI-
COLOGICOS

Com o fim de impugnar resultados de ava-
liagdes fisicas e psicoldgicas, admite-se a tutela
coletiva e individual. No entanto, hd que se
observar se o procedimento judicial eleito pelo
interessado revela-se adequado para se discutir
aspectos técnicos.

Na prética, observa-se que o mandado de
seguranca tem sido a agdo mais comum de can-
didatos mostrarem-se inconformados com a
inaptidao fisica e psicolégica reconhecida pelas
bancas examinadoras, geralmente explicitando
como causa de pedir a ocorréncia de arbitrari-
edades em torno dessas avaliagoes.

Ocorre que o mandado de seguranca afi-
gura-se como via estreita demais para se admi-
tir a realizagdo de provas técnicas e testemu-
nhais, fazendo com que estejam ausentes a
liquidez e certeza do direito apresentado afir-
mado pelo impetrante.

Expliquemos melhor.
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Segundo a Constituicao Federal, art. 59,
LXIX, conceder-se-a mandado de seguranca
para proteger direito liquido e certo, nao am-
parado por “habeas corpus” ou “habeas data”,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abu-
so de poder for autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribuigoes
do Poder Piblico. Disposicao semelhante tam-
bém é estabelecida na Lei 1.533/51, art. 19,
que disciplina o procedimento relativo ao man-
dado de seguranca.

Na célebre conceituacao de Hely Lopes
Meireles, “direito liquido e certo é o que se apre-
senta manifesto em sua existéncia, delimitado
em sua extensdo e apto a ser exercitado no
momento da impetragdo.” Mas adverte: “se sua
existéncia for duvidosa; e sua extensao nao es-
tiver delimitada; se seu exercicio depender de
fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo
a seguranga, embora possa ser defendido por
outros meios judiciais”.*

Hely Lopes Meireles ainda explica que o
conceito de liquidez e certeza utilizado para o
mandado de seguranga é “impréprio e mal ex-
presso”, fazendo referéncia a precisdao e com-
provagao do direito, quando deveria aludir a
“precisao e comprovagao dos fatos e situagoes
que ensejam o exercicio desse direito.””

Diante dessas importantes ligdes, é forgoso
concluir que o impetrante tem como 6nus de-
monstrar cabalmente, no ato da impetragao,
todo arcabougo fatico que lastreia o direito que
alega. Tal comprovacao da-se somente por pro-
vas pré-constituidas, haja vista que o procedi-
mento do mandado de seguranga nao admite
qualquer tipo de dilagdo probatéria.

Com efeito, antes de examinar a questao
juridica ventilada, o magistrado deve verificar se
os fatos apresentados estao devidamente com-
provados. Se nao estiverem, o processo deve
ser extinto, devendo o impetrante utilizar-se das

* DOUTRINA

vias ordindrias para expor sua pretensao. Dai o
acertado posicionamento de Céssio Scarpinella
Bueno explicando que “direito liquido e certo”
ndo pode ser entendido como ‘mérito” do man-
dado de seguranga, isto é, como sindnimo do
conflito de interesses retratado pelo impetrante
em sua peticao inicial e levado para solugao
definitiva ao Estado-juiz.”®

Na impugnacgao de elementos técnicos
concernentes a provas de conhecimento, have-
ra necessidade de dilagdo probatéria. Caso o
magistrado entenda que o examinador transgre-
diu o limite da discricionariedade, deve se valer
de pericia a ser realizada por especialista na area
em exame, pois, nos termos do Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 145, quando a prova de fato de-
pender de conhecimento técnico ou cientifico, o
juiz serd assistido por perito.

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
ASSISTENTE TECNICO DE PLENARIO DO
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO. REVISAO JUDICIAL DE NOTAS
ATRIBUIDAS A CANDIDATO. DILACAO
PROBATORIA. PRINCIPIO DA EQUIDADE.
1. Necessidade de andlise pericial que per-
mitisse confrontagao entre as corregoes das
provas de todos os candidatos, para que
nao se ofenda o principio da equidade. 2.
Nao comportando o Mandado de Seguran-
¢a dilagao probatdria, impossivel a avalia-
cao da existéncia de direito liquido e certo
a ser protegido. 3. Recurso ndo provido.
(RMS 7680/RJ, Quinta Turma, Rel. Min.
Edosn Vidigal, DJ de 13-04-1999.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADQO DE SEGURANCA. CONCUR-

4 Mandado de Seguranca, 272 Ed., Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 36-37.

> Idem, p. 37.

® Mandado de Seguranca, 42 Ed., 2008, Sdo Paulo: Saraiva,
p. 17.
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SO PUBLICO. QUESTAO OBJETIVA.
VINCULAGAO AO EDITAL. EXAME PELO PO-
DER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. DILACAO
PROBATORIA. NAO-CABIMENTO. RECUR-
SO IMPROVIDO. (...)2. No entanto, em se
tratando de mandado de seguranca, exige-
se prova pré-constituida suficiente ao exa-
me do alegado direito liquido e certo, sen-
do incompativel a impetragao quando a
solugcdo da quaestio demandar dilacao
probatéria. 3. Hipétese em que ndo hd
como formar um juizo convincente a res-
peito da suscitada ilegalidade mediante mero
cotejo entre as questoes impugnadas e o
edital do certame. Impée-se incursao no
campo das Ciéncias Contdbeis, com a ne-
cessidade de abertura de fase probatéria,
para concluir se o conhecimento exigido se
afastou do contetido programadtico. 4. Re-
curso ordindrio improvido. (RMS 24939/MS,
STJ, Quinta Turma, Min. Arnaldo Esteves
Lima, DJe 17-11-2008)

Semelhante raciocinio aplica-se quando o
candidato pretende contraditar em juizo avali-
agao psicoldgica, apregoando erro ou arbitrari-
edade na sua aplicagao. Ora, como a psicologia
é ciéncia e tem, por conseguinte, método e
objeto préprio, a fundamentacao judicial con-
trria ao resultado do exame psicotécnico s6
sera satisfatéria se estiver baseada em conheci-
mentos técnicos, ndo bastando o mero laudo
particular do candidato.

RECURSO EM MANDADQO DE SEGURANCA.
TESTE PSICOLOGICO. PREVISAO LEGAL.
OBJETIVIDADE. | - A exigéncia de exame psi-
coldgico, prevista legalmente, e nao apenas
no edital, nao pode, a priori, ser reputada
como contrdria ao direito. Il - Afasta-se a
alegacao de ser subjetivo o exame pois hou-
ve, no pertinente a drea emocional, expressa
previsao de realizagao dos testes para to-
dos os candidatos pelo método denomina-
do de Rorschach, por meio de entrevista,
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em testagem coletiva. Da mesma forma
quanto ao demais testes psiquidtricos e psi-
coldgicos. Ill - Nao ha que se falar em sigilo,
posto que o laudo, devidamente assinado
por trés profissionais, traz com detalhes as
razoes que levaram os aplicadores a consi-
derar a recorrente inapta, bem como suas
explicagées. IV - A existéncia de outros lau-
dos particulares, atestando a aptiddo da
recorrente, nao possibilita, pelo menos em
sede mandamental, que se afaste a conclu-
sdo do laudo oficial, pois indispensavel, para
tal mister, o confronto dos elementos
probatérios. Recurso desprovido. (RMS
10796/RS, ST, Quinta Turma, Rel. Min. Félix
Fischer, D] 07-08-2000)

Também ndo bastam meros documentos
para demonstrar erros do examinador na veri-
ficacdo do condicionamento fisico do candida-
to. Deve o candidato se valer de testemunhas
ou, quiga, prova pericial como meio de contra-
riar registros que denotam a inaptidao fisica.
Afinal, todos os examinadores, na qualidade de
agentes publicos, gozam de presuncao de vera-
cidade. E s6 mediante prova em contrério tal
presuncao podera ser desfeita, o que nao atin-
gird sem provas robustas.

Sobre a capacidade fisica para o exercicio
do cargo de Técnico Penitencidrio, tendo a
Recorrente sido considerada inapta, nao
cabe ao Poder Judicidrio substituir-se a Ban-
ca Examinadora do concurso, mormente
porque a revisdo da prova demanda dilagao
probatdria. Precedentes. (ST, RMS 19826/
MS, Sexta Turma, Rel. Min. Paulo Medina,
DJ 20-02-2006)

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRA-
TIVO. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL.
CONCURSO PUBLICO. TECNICO JUDICIA-
RIO. APROVACAO. NOMEACAO. JUNTA
MEDICA OFICIAL. LAUDO PELA INAPTIDAO
FISICA. POSSE RECUSADA PELA ADMINIS-
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TRACAO. LEGALIDADE. AUSENCIA DE DI-
REITO LIQUIDO E CERTO. 1. Hipétese em
que o Impetrante, regularmente nomeado
para o cargo de Técnico Judicidrio, foi im-
pedido de tomar posse por ter sido consi-
derado inapto em avaliagdo médica reali-
zada por junta médica oficial. Auséncia de
ilegalidade. Inteligéncia dos arts. 5.°, inciso
VI, e 14, pardgrafo tnico, da Lei n.° 8.112/
90. Precedentes. 2. A controvérsia instala-
da com a apresentagdo de parecer médico
particular em sentido contrdrio a conclu-
sdo da junta oficial nao é suscetivel de ser
deslindada em sede mandamental, em que
a prova deve ser pré-constituida, com de-
monstracao inequivoca do direito liquido e
certo invocado. 3. Ordem denegada (RMS
7680/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Edson
Vidigal, DJ de 17-05-1999)

Significa dizer, entdo, que o mandado de
seguranca nao presta para discutir situagoes que
necessariamente devem ser confrontadas por
meio de provas técnicas, testemunhas ou de-
poimentos pessoas. Neste caso, serd impossivel
a apresentagao de provas pré-constituidas, fal-
tando ao impetrante interesse de agir em utili-
zar o procedimento da Lei 1.533/51 por se re-
velar inadequado a defesa do direito de que
almeja reconhecimento.

8 A INVESTIDURA NO CARGO POR
ORDEM LIMINAR OU DEFINITIVA,
RESERVA DE VAGA E TEORIA DO FATO
CONSUMADO

Na prética, vé-se que o candidato ingressa
em juizo pretendendo em sede liminar seu re-
gresso ao certame — repetindo ou nao a fase
em que foi desclassificado — para seguir nas eta-
pas seguintes do torneio, sem prejuizo da no-
meacao e posse, caso afinal seja aprovado.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justi-
ca orienta-se contrariamente a denominada
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nomeacao sub judice. Ou seja, se o candidato
teve o direito de participar de todas as etapas
do concurso por forga de liminar acautelatéria,
a investidura no cargo apenas ocorrera apés o
transito da decisao definitiva. Enquanto nao se
operar a coisa julgada, ha de ser deferida ape-
nas a reserva de vaga do candidato. Confira-se:

MANDADO DE SEGURANCA. MILITAR. ES-
TAGIO DE ADAPTACAO AO OFICIALATO.
CANDIDATO SUB JUDICE. INEXISTENCIA DE
DIREITO A NOMEACAO. RESERVA DE VAGA.
VIABILIDADE. Esta e. Corte ja tem entendi-
mento pacifico no sentido de que é invidvel
a nomeagao de candidato aprovado em
concurso publico, cuja permanéncia no cer-
tame foi garantida por decisdo judicial ain-
da nao transitada em julgado. Assegura-se
tdo-somente a reserva de vaga até o transi-
to em julgado daquela decisao. Preceden-
tes. Seguranga concedida parcialmente. (MS
11.385DF, Rel. Min. FELIX FISCHER, Tercei-
ra Secdo, D) de 16/10/06)

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGU-
RANCA. CONCURSO PUBLICO. DELEGADO
DA POLICIA FEDERAL. APROVACAO SUB
JUDICE. NOMEACAO INDEFERIDA PELA
AUTORIDADE COATORA. DIREITO A RESER-
VA DE VAGA. PRECEDENTES DESTA CORIE.
1. Nao pode a Administracdo Publica pre-
terir candidato aprovado sub judice em
concurso publico, em obediéncia ao prin-
cipio de que trata o inciso IV do art. 37 da
Carta Federal; por outro lado, nao ha como
determinar a nomeacao e posse em virtude
da falta de transito em julgado da decisdao
judicial que lhe assegurou a participagao no
certame, razdo pela qual garante-se-lhe
apenas a reserva de vaga. Precedentes des-
ta Corte. 2. Ordem concedida parcialmen-
te tdo-somente para determinar a reserva
de vaga ao Impetrante até o transito em
julgado da decisao que lhe assegurou o di-
reito a prosseguir no certame. (MS 9.412/
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DF, Rel. Min. LAURITA VAZ, Terceira Secao,
DJ de 9/3/05)

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. ESTAGIO DE ADAPTACAO AO
OFICIALATO. CANDIDATO SUB JUDICE.
DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO
E A CONVOCACAO. INEXISTENCIA. RESER-
VA DE VAGA. CABIMENTO. SEGURANCA
PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O Superi-
or Tribunal de Justica tem entendido que o
candidato aprovado e classificado em con-
curso publico na condigdo sub judice, ou
seja, aquele que seguiu no certame por forga
de decisdo judicial de natureza cautelar, ndo
tem direito liquido e certo a nomeacgao. As-
segura-se-lhe tao-somente a reserva de
vaga. 2. Seguranga parcialmente concedi-
da. (MS 12786/DF STJ, Terceira secao, Rel.
Min. Arnaldo Esteves da Fonseca)

A reserva de vaga tem importancia de evi-
tar perecimento de direito, pois, uma vez en-
cerrado o certame, cessa o interesse de agir na
impugnacao de suas etapas:

RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE
SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO - CAN-
DIDATO ELIMINADO EM EXAME DE APTIDAO
FISICA - ENCERRAMENTO DO CERTAME - PER-
DA DO OBJETO - FALTA DE INTERESSE PRO-
CESSUAL DO RECORRENTE - RECURSO NAO
CONHECIDO. 1. A conclusao e o encerramen-
to do certame acarretam a perda do objeto do
mandado de seguranga e implicam a falta de
interesse recursal da Recorrente, autorizando a
extingdo do processo. Precedentes. (RMS
19791/RJ, STJ, Sexta Turma, Rel. Min. Paulo
Medina, DJ 10-10-2005)

Se, de acordo com tal entendimento, a
nomeagao deve ocorrer com o transito em jul-
gado da sentenga, com maior razao afigurar-
se-4 ilegitima a investidura determinada exclu-
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sivamente por forga de liminar. O fundamento,
em todo caso, é que a investidura do agente
exige prévia aprovagao em concurso publico de
provas ou provas e titulos. Enquanto houver
possibilidade de reforma da decisao judicial fa-
voravel ao candidato, ndo se terd cumprido in-
tegralmente tal imposigao constitucional.

Sem embargos, uma vez garantida pela Jus-
tica a nomeacao do candidato na pendéncia
do processo, nao haverd, segundo o STJ, lesao
a ordem publica capaz de ensejar a suspensao
da medida, nos termos da Lei 8.437/92, art.
42, De acordo com a presidéncia da Corte, no
Pedido de Suspensao n® 2.041-PI, eventual al-
teragdo no resultado final do processo impor-
tard na extromissao do candidato anteriormente
protegido e nomeagao de outro em seu lugar,
restando afastada a grave lesdao a ordem publi-
ca (DJE de 18/03/2009).

Questao interessante surge na hipétese em
que candidato beneficia-se de determinada si-
tuagao fatica (exercicio do cargo, participagao
em curso de formagdo, etc.) imposta por forga
de decisdo liminar ou sentenca, sobrevindo,
ap6s determinado tempo, provimento
jurisdicional em sentido contrdrio. Nesse caso,
em homenagem ao principio da seguranga juri-
dica, defende-se a consolidagdo da situacao
fatica que se protraiu no tempo, ndo sendo mais
possivel alterd-la ainda que posteriormente nao
se reconhega sua juridicidade. E o que se cha-
ma, na jurisprudéncia, de teoria do fato consu-
mado.

O Superior Tribunal de Justiga, no entanto,
repele a aplicagdo da teoria do fato consuma-
do quando a situagao fatica origina-se de provi-
mento judicial precario, incluindo afi as medi-
das cautelares, pelo risco de reversibilidade. Por
outro lado, se a situagao nao decorrer de deci-
sdo precdria, mas em fungao de outro motivo,
a teoria mostra-se aplicavel. Observe-se:
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. CON-
CURSO PUBLICO. PARTICIPACAO EM CUR-
SO DE FORMACAO AMPARADO POR DE-
CISAO JUDICIAL PRECARIA. TEORIA DO
FATO CONSUMADOQ. INAPLICABILIDADE.
PRECEDENTES. PRETERIQAO NA ORDEM
CLASSIFICATORIA. NAO-OCORRENCIA.
DISSIDIO PRETORIANO NAO-DEMONSTRA-
DO. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA. 1.
A Teoria do Fato Consumado ndo se aplica
as hipéteses nas quais a participacao do
candidato no certame ocorre apenas por
forca de decisdo precdria. (...) (AgRg no Ag
1070142 / RJ, Quinta Turma, Rel. Min.
Laurita Vaz, D) 07-02-2008)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA - REPROVACAO EM EXAME
PSICOTECNICO - CRITERIOS SUBJETIVOS
DE AVALIACAO - INVALIDADE - POSTERIOR
CONVOCACAO DO CANDIDATO PARA RE-
ALIZACAO DO CURSO DE FORMAGAO POR
ERRO DA ADMINISTRACAO - LIMINAR
CONCEDIDA EM CAUTELAR PARA RESERVA
DE VAGA - APLICACAO DA TEORIA DO
FATO CONSUMADO - POSSIBILIDADE -
RECURSO PROVIDO. 1. Os critérios de que
se valerem o edital, quais sejam, “caracte-
risticas de inteligéncia, de aptidao e de per-
sonalidade para o desempenho adequado
das atividades” sao demasiado discriciond-
rios e subjetivos, pois se utilizam de concei-
tos vagos, amplos e imprecisos. 2. Nesse
sentido, ndo importa se o laudo de avalia-
cao psicolégica manifestou-se sobre os ni-
veis obtidos de “personalidade”, “racioci-
nio espacial”, “raciocinio verbal” e “racioci-
nio abstrato”, pois a objetividade que se
exige é do edital, de forma que o candida-
to conhega, antecipadamente, os critérios
de sua avaliacdo. 3. A “teoria do fato con-
sumado” s6 ndo se aplica aos concursos
publicos quando o candidato permanece
no certame por forca de decisdo judicial
precdria, o que ndo é o caso, pois fora con-
vocado para o curso de formagdo, por erro

* DOUTRINA

da Administracdo. 4. A medida cautelar foi
proposta a fim de evitar a expiragdo do pra-
zo de validade do curso de formacao e a
liminar concedida atendendo-se ao pedi-
do de reserva de vaga.

9 DIREITO A NOMEACAO

Afigurava-se pacifica a orientagao
jurisprudencial pela qual o candidato aprovado
em concurso plblico tem mera expectativa de
direito a nomeagao. O entendimento pretoriano
calcava-se na discricionariedade da Administra-
¢ao em verificar se, ap6s a realizagao do con-
curso, seria oportuna e conveniente a
investidura de novos agentes, considerando,
entre outros motivos, aspectos orgamentarios e
a necessidade do servico publico.

RECURSO. Extraordindrio. Inadmissibilidade.
Concurso Pudblico. Nomeacao. Ordem de
classificacdo. Observancia. Pretericao.
Inexisténcia. Aplicagdo da stimula 15. A
aprovagao em concurso publico ndo gera,
em principio, direito a nomeagdo, constitu-
indo mera expectativa de direito. (...) (RE
306938/RS, STE, Segunda Turma, Rel. Min.
Cesar Peluso, DJ de 11-10-97)

A primeira excecao ocorreria se, ainda nao
expirada a validade do concurso, houvesse
pretericao de candidato na ordem classificatoria.
A celeuma juridica foi sepultada com o advento
da Sdmula n2 15 do Supremo Tribunal Fede-
ral, nos seguintes dizeres: “dentro do prazo de
validade do concurso, o candidato aprovado tem
direito a nomeagao, quando o cargo for preen-
chido sem observancia da classificagao.”

Com o passar do tempo, a jurisprudéncia
também passou a identificar pretericao, caso a
Administragdo nomeie candidato aprovado em
concurso publico posterior antes de esgotar o
prazo de validade do concurso publico anteri-
or. Nesse caso, restaria demonstrada a necessi-
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dade de preenchimento de cargos ou empre-
gos, gerando igualmente direito subjetivo a no-
meacado do candidato.”

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SE-
GURANCA. ADMINISTRATIVO. APROVADO
EM CONCURSO PUBLICO. DEMONSTRACAO
DA NECESSIDADE DE PREENCHIMENTO DE
VAGAS PELA ADMINISTRACAO. PRAZO DE
VALIDADE DO CONCURSO NAO EXPIRADO.
DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO.
PRECEDENTES. 1. Consolidou-se na doutrina
e na jurisprudéncia pdtrias o entendimento
segundo o qual os aprovados em concurso
publico ndo tém direito subjetivo a nomea-
¢do, mas apenas expectativa de direito, pois
se submete ao juizo de conveniéncia e opor-
tunidade da Administracdo. 2. No entanto,
evidenciada a necessidade de preenchimen-
to da vaga pela Administragdo, na espécie
caracterizada pela prévia convocagao dos trés
primeiros aprovados e pela nomeagdo de
candidato aprovado em concurso posterior,
bem como verificado que o prazo de valida-
de do certame ndo havia se exaurido, na es-
pécie resta comprovado o direito liquido e
certo da impetrante a ser nomeada. 3. "A Ad-
ministracdo nao pode deixar de prover as
vagas, nomeando os candidatos remanescen-
tes, depois da prdtica de atos que caracteri-
zam, de modo inequivoco, a necessidade de
preenchimento de vagas” (RMS 21.308/MG,
Rel. Min. PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, DJ
2/10/2006). 4. Recurso ordindrio provido
para determinar a autoridade impetrada que
proceda a nomeagao da impetrante no car-
go de oficial de justica da Comarca de Juquid-
SP (RMS 11553/SP STJ, Sexta Turma, Rel. Min.
Maria Thereza Assis Moura, D] 18-12-2006)

Em orientagao deveras equivocada, a juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica pas-
sou a considerar que o candidato automatica-
mente teria direito subjetivo a nomeagao caso
fosse aprovado no concurso publico dentro do
ndmero de vagas oferecidas no Edital. Susten-
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ta-se que a indicagao de determinado nimero
de vagas no edital demonstraria a necessidade
de a Administragao prové-las, passando a ser
tal necessidade um elemento vinculado e nao
mais discricionario.

ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO -
CONCURSO - APROVAGCAO DE CANDIDA-
TO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PRE-
VISTAS EM EDITAL - DIREITO LIQUIDO E
CERTO A NOMEACAO E A POSSE NO CAR-
GO - RECURSO PROVIDO. 1. Em conformi-
dade com jurisprudéncia pacifica desta Cor-
te, o candidato aprovado em concurso pu-
blico, dentro do nimero de vagas previstas
em edital, possui direito liquido e certo a
nomeagao e a posse. 2. A partir da
veiculagao, pelo instrumento convocatdrio,
da necessidade de a Administragdo prover
determinado nimero de vagas, a nomea-
¢do e posse, que seriam, a principio, atos
discriciondrios, de acordo com a necessi-
dade do servigo publico, tornam-se vincu-
lados, gerando, em contrapartida, direito
subjetivo para o candidato aprovado den-
tro do nimero de vagas previstas em edital.
Precedentes. 3. Recurso ordindrio provido.
(RMS 20.718/SE STJ, Sexta Turma, Rel. Min.
Paulo Medina, D] 03-03-2008)¢

7 Nao caracteriza pretericdo a nomeacgdo ocorrida por
determinagdo judicial, pois ndo decorre de ato espontaneo
da Administragdo. Nesse sentido, RE-AgR 392888/DF —
STF — Primeira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, D) de 24-
3-2006.

% Em se tratando, porém, de vagas remanescentes, o STJ
reconhece a plenitude da competéncia discricionaria.
Nesse sentido: RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANGA. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
DIREITO A NOMEACAO. DUAS RECORRENTES.
CANDIDATA APROVADA ENTRE AS VAGAS PREVISTAS
NO EDITAL TEM DIREITO LIQUIDO E CERTO A
NOMEAGAO. RECORRENTE APROVADA NAS VAGAS
REMANESCENTES - MERA EXPECTATIVA DE DIREITO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A aprovacao do
candidato no limite do nimero de vagas definido no Edital
do concurso gera em seu favor o direito subjetivo a
nomeagao para o cargo. Entretanto, se aprovado nas vagas
remanescentes, além daqueles previstas para o cargo, gera-
se, apenas, mera expectativa de direito (...). (RMS 25957/
MS, Quinta Turma, Rel. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe
23-06-2008).
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Concessa maxima venia, a mencao do nu-
mero de vagas disponiveis nao desnatura a
discricionariedade de se avaliar no prazo de
validade do certame se o provimento do cargo
atende de modo satisfatério o interesse publi-
co. E que podera sobrevir necessidade mais
importante que a investidura de novos agentes,
sendo recomendavel, por exemplo, ndo majorar
gastos com pagamento de servidores. Destarte,
a indicacao das vagas tem por escopo apenas
informar o limite maximo das nomeagbdes para
0 Mesmo Cconcurso.

Ademais, o novo entendimento do Superi-
or Tribunal de Justica termina por ofender as
regras constitucionais que disciplinam o concurso
pulblico. Se todos os candidatos aprovados den-
tro do nimero de vagas tém automaticamente
direito a nomeacao, perderia qualquer utilida-
de o art. 37, Ill, da Constituicdo da Republica,
que admite a possibilidade de prorrogagao do
prazo de validade do concurso. E que apés a
homologacao do certame todos os aprovados
de logo seriam nomeados, ndao havendo inte-
resse em prorrogar a validade da disputa devi-
do ao preenchimento integral das vagas.

Inclusive, afigura-se contraditério entender-
se, de um lado, que o ato de prorrogar o con-
curso é discriciondrio, suscetivel de revogacao
antes de iniciado o periodo de prorrogacao e,
de outro, considerar vinculada a nomeacao de
todos os candidatos aprovados dentro do nd-
mero de vagas.

Como nao se adotar interpretagdo que re-
tire a eficacia das normas constitucionais, vé-se
que o art. 37, lll, da Carta de 1988, ao con-
templar sobredita prorrogacao, permitiu que a
Administracdo pudesse dar, gradativamente e
conforme fosse seu interesse, provimento aos
cargos oferecidos, emergindo dai uma inegavel
competéncia discriciondria na nomeagao dos
aprovados no concurso.

* DOUTRINA

O assunto em questao foi submetido ao
exame do Supremo Tribunal Federal mediante
o Recurso Extraordinario n2 598099/MS. No
mérito do apelo extremo, afirmou-se que nao
ha qualquer direito liquido e certo a nomeagao
dos aprovados, devido a uma equivocada in-
terpretagdo sistematica constitucional. Além dis-
so, sustentou que as normas constitucionais tém
o objetivo de preservar a autonomia da admi-
nistragdo publica, “conferindo-lhe margem de
discricionariedade para aferir a real necessida-
de de nomeagao de candidatos aprovados em
concurso publico.’

O Supremo Tribunal Federal, apesar de ain-
da ndo ter enfrentado o mérito do recurso, ja
reconheceu a repercussao geral da matéria ven-
tilada, tendo o relator, min. Menezes Direito,
registrado que

“(...) a questdo afeta também a administra-
¢do publica federal, estadual e municipal
que, a partir da decisdo do STF, “podera
elaborar e realizar os concursos publicos
ciente da extensao das obrigagcoes que pos-
sui em relagdo aos candidatos aprovados e
incluidos no rol das vagas ofertadas no pro-
cesso seletivo”."

Caso a orientagao do STJ seja confirmada
no Supremo, o Poder Piblico, ao invés de apre-
sentar o nimero de vagas disponiveis, limitar-
se-a4 em dizer que o concurso publico destina-
se ao preenchimento de cadastro de reserva,
de forma a evitar nomeacoes inconcilidveis com
eventual interesse publico revestido de maior
prioridade.

9 Fonte: Noticias STF, sexta-feira, 8 de maio de 2009,
disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia
Detalhe.asp?idConteudo=107829> Acesso em: 12/6/09.

© Ibid.
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10 CONCLUSAO

A partir dessa andlise jurisprudencial, que
nao esgota o rico debate juridico em matéria
de concursos publicos, pode se observar os inG-
meros requisitos legais e constitucionais impos-
tos para o ingresso nas carreiras do Estado. A
observancia desses requisitos abrange a adequa-
¢ao dos mecanismos jurisdicionais para reco-
nhecimento do direito do candidato a
investidura, inclusive quanto a forma de
acautelamento de interesses. Nada obstante, a
variedade de entendimentos jurisprudenciais,
ainda que amplie o direito dos candidatos nes-
ses processos seletivos, ndo deve tolher a inde-
pendéncia de a Administracao examinar,
discricionariamente, o interesse publico no pro-
vimento de seus cargos ou empregos.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho gira em torno da com-
peténcia destinada a Cidade, na reparticao do
bolo de atribuicdes da Federagao, que detém
ampla autonomia para seu exercicio no plano
do Direito Urbanistico e Ambiental, a ser
exercida em devido processo legal de
licenciamento.

Interessou-nos na escolha do tema estabe-
lecer como as competéncias se repartem no
Estado Brasileiro, a maneira pela qual as circuns-
crigoes territoriais se subordinam hierarquica-

mente a administracdo central e como devem
exercitar seus poderes e atribuigdes conforme
o devido processo legal de licenciamento.

De estado unitdrio em que reunia todo o
poder que distribuia entre as subdivisdes que
criava, passou o Brasil a formula federativa na
qual as competéncias coexistem como poderes
de interesses gerais, regionais e locais.

“O federalismo necessariamente traz em
seu interior um pluralismo territorial, em razao
do que as diferentes atividades do Estado aca-
bam sendo distribuidas entre o poder central e
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as ordens juridicas parciais (Unidades Federadas
e Municipios, no caso brasileiro). Uma curiosi-
dade muito particular a forma federativa de Es-
tado coloca-se presente ao se mencionar o
pluralismo territorial. Refere-se ao fato de, por
serem no minimo duas as ordens juridicas (o
poder central e as ordens regionais), o indivi-
duo acaba por se encontrar sob o influxo de
comandos provenientes dessas duas fontes de
irradiacao do poder politico, devendo igualmen-
te obediéncia a ambas. E tal fendmeno nao gera,
como poderia parecer em principio, incongru-
éncia alguma. No entanto, deve-se esclarecer
que tal procedimento s6 é possivel a luz do en-
tendimento e adocao de uma sistematica que
prima pela partilha constitucional de competén-
cias, que é uma das caracteristicas essenciais do
Estado Federal.”” A esse propésito alenta-nos
Jorge Miranda? ensinando que a federagao esta
assentada numa estrutura de sobreposicao, cha-
mando-a de Estados de Estados.

Dita particularidade fica dilatada, ainda mais
no caso da federagao do Brasil, porquanto sua
estrutura, como se sabe, esta edificada, ndo so-
bre o modelo dual, mas sim sobre trés ordens
juridicas distintas e autbnomas. De modo que
a submissao individual a trés espécies distintas
de comandos normativos iguais e necessaria-
mente validos acaba por se tornar realidade em
muito peculiar.

O fato é que hoje todos os poderes da fe-
deragdo exercem e causam interferéncia direta
e diuturna sobre o individuo. O cidadao brasi-
leiro, singularmente em relagao aos outros pai-
ses do mundo, deve obediéncia nao a dois, mas
a trés focos de irradiacdao de comandos
normativos validos, obrigatérios e muitas vezes
nao compativeis entre si.

O federalismo brasileiro, no entanto, se
evidencia muito centralizador a ponto de susci-
tar profundas divergéncias. O Estado Brasileiro
mostra um expansionismo do poder central
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desregrado e descompassado com a repartigao
constitucional em detrimento das ordenagdes
regionais. E, assim, uma tendéncia centripeta,
no dizer de Jair Santana, que nao se controlou
até os dias de hoje. Em razao dessa fisionomia,
muitos existem afirmando que o quadro atual
da Federagao Brasileira ndao passa de um mo-
nopélio de poder politico e econdmico da
Unido, que o configura na prdtica como um
Estado Unitdrio descentralizado.

A vivéncia local, a necessidade de atuacdo
local, longe da inoperancia e da insuficiéncia dos
organismos federais, é que tem mostrado algu-
ma evolucao na rota do acompanhamento des-
ses acontecimentos que o homem terd de en-
frentar em sua Polis, quer em sede de ciéncias
da natureza ou em sede de ciéncias sociais, so-
bretudo no campo do direito e da politica. O
Direito ainda ndo encontrou o seu espago no
ambito dessa evolugao, inerme ainda ante esse
fluxo torrencial de tendéncias que lhe escapam
a compreensao. *

2. APOLIS E O ESPACO URBANO

Ao modificar o ambiente natural para que
0 mesmo atenda as suas necessidades basicas,
as alteragbes feitas mostraram que o homem
nao atingiu o bem estar urbano. Instalou o caos
e ficou enredado nele, sufocado pela poluigao

' SANTANA, Jair Eduardo. Competéncias Legislativas
Municipais. 2. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 19.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 1988,
t. Ill, pdgina 235, apud SANTANA, Jair Eduardo.
Competéncias Legislativas Municipais.Belo Horizonte: Del
Rey, 22 Ed. 1998, p.19.

3 ALVES JUNIOR, Luiz Carlos Martins, em monografia
referente a conclusao da disciplina Direito Constitucional
Comparado Il, de pés-graduacao (Mestrado/Doutorado) da
Faculdade de Direito da UFMG: “Se vivemos um presente
sombrio, estamos também vivenciando potencialidades
jamais suspeitadas. Estamos no limiar de um universo intuido
pelos misticos e pelos poetas. As oportunidades de
conhecimento, de aperfeicoamento, as novas pesquisas,
os progressos da tecnologia no rumo do infinitamente
pequeno, a simplificagdo inaudita da existéncia pratica
constituem sinais positivos.”
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a que deu origem e excluido pelo planejamen-
to urbano elitista.

O homem, no entanto, tem de viver em
cidades. Como ser social, somente atinge sua
plenitude no convivio com outros da mesma
espécie. Vive em agrupamentos. E na cidade
onde ele busca a satisfacdo de suas necessida-
des basicas e a possibilidade de atingir seu de-
senvolvimento. O ordenamento da vida nas ci-
dades, essencialmente ligado ao desenvolvimen-
to econdmico, por seu turno, faz da urbaniza-
cao um dos fendbmenos mais caracteristicos do
nosso tempo como diz o Prof. Hely Lopes
Meireles, citando Louis Jacquignon: “A urbani-
zagdo é uma das caracteristicas essenciais da
época contempordnea e sustenta facilmente
comparagao com as duas outras manifestagoes
marcantes que sao, atualmente, a conquista do
espago (sideral) e a domesticagdo da energia
atémica. Pode-se adiantar que a urbanizagao é
o fendbmeno mais importante da segunda me-
tade do século XX"* Os primeiros agrupamen-
tos humanos surgiram por volta do ano 3.500
a.C., no vale compreendido entre os Rios Tigre
e Eufrates, dentro do conceito de uma civiliza-
¢ao hidrica. Mas o fendbmeno urbano s6 se tor-
nou significativo a partir do século XIX, quando
o homem abandona o meio rural e foge para a
urbs na busca de uma vida melhor. A histéria
do homem se confunde com a das cidades que
ele cria para atender sua busca. Assim surgiram
cidades religiosas, como Machu Picchu, cidades
comerciais, etc. Por isto Cidadania, como a qua-
lidade do que vive na cidade, € algo indefinido.
Vai variar no tempo e no espaco. Sua constru-
gao é diuturna e resultado de uma composicao
de forcas. Os assentamentos humanos nao se
restringem a um local. O grupo cresce expan-
dindo a malha urbana, formando uma
biorregido, que é um conjunto do espago
construido, sua influéncia extrapola os limites
politico-administrativos e a simples malha
construida, flexibilizando a angulagdo do urba-
no, aumentando as possibilidades de uma ci-
dade vir a ser caracterizada como espago auto-

* DOUTRINA

sustentavel. Espacos urbanos sao dependentes
de recursos naturais e de energias externas. °

Atualmente o urbanismo é considerado a
técnica, a ciéncia e a arte de planejar a cidade,
disciplinando seu crescimento, suprindo as ne-
cessidades basicas do homem ou, reconhecen-
do sua natureza polissémica, conceitua-se o
Direito Urbanistico como fato social, como téc-
nica, como ciéncia e como politica.

3. A NECESSIDADE DO DIREITO NO
URBANISMO

A interacao do Urbanismo com o Direito é
imprescindivel para a inclusao social e a dimi-
nuicao da violéncia, para que o planejamento
urbanistico seja uma realidade “real” e ndo “uma
realidade de papel”.

O urbanista Marcel Poete, citado por Elida
Séguin, na mesma obra, aproximando-se mais
de uma visao complexa e completa do urbanis-
mo, preconiza: que ... ndo é possivel conside-
rar separadamente a situagdo econémica da si-
tuagao social de uma cidade, posto que esta
dltima depende da primeira, nem separar o
aspecto do nicleo urbano das duas condigoes
da vida econdmica e social, pois a fungao cria o
6rgdo, e, no caso, a fisionomia de uma aglome-
ragao é resultado das condicoes de sua existén-
cia; ou em outras palavras sua forma expressa
sua propria natureza. A isso a urbanista acres-
centa que o aspecto juridico de uma cidade, o
Direito que rege a cidade ultrapassa a esfera
dos simples problemas urbanos, tornando-se
realmente uma multidisciplina, que engloba as-
pectos sociais, antropolégicos, econémicos, sa-
nitarios, juridicos, arquitetonicos e paisagisticos.®

4 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. Sao
Paulo: 1999 c.f. LOUIS JACQUIGNON, Le Droit de
I'urbanisme, Eyrolles Editeur, Paris, p.1.

5 SEGUIN, Elida. Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Forense,
2002.

¢ SEGUIN, Elida. Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Forense,
2002.
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A correlacdo entre o Urbanismo e o Direi-
to s6 é mais proxima porque é impossivel uma
atuagao urbanistica desprovida de imposicao
legal, ante o principio da legalidade agasalhado
na Carta Constitucional. O urbanismo é
construido sob ingeréncias e limitagdes de or-
dem publica ao uso da propriedade particular
e ao exercicio de atividades individuais, que afe-
tam a coexisténcia juridico-social. Para que ocor-
ra uma ordenagao que permita a vida em soci-
edade, cada componente do agregado huma-
no deve ceder parcela minima de seus direitos,
recebendo em retribuicdo seguranca, higiene,
conforto e bem-estar coletivo. O contetdo ur-
banistico, dada sua relevancia e complexidade,
penetra nos campos juridico, social e economi-
co, exigindo principios, normas e politicas pa-
blicas que regulem a vida e o meio ambiente
natural e construido das biorregides, onde es-
tao implantadas as cidades.

Nesta conjuntura o angulo ambiental deve
ser sopesado. O estudo e a formulagao de prin-
cipios, normas e politicas publicas que devem
reger os espacos habitdveis, no seu conjunto ci-
dade-campo, sdo o objeto do Direito Urbanis-
tico, que na esséncia é Direito Ambiental.

O Direito Urbanistico somente agora ensaia
seus primeiros passos, como ja mencionado. As
normas de Direito Urbanistico surgem do Poder
de Policia da Administragdo, que limita o Direito
de Propriedade em beneficio da coletividade.
Assentou-se em principios legais que visam aten-
der as funcdes basicas do homem: habitagao,
trabalho, circulacao, e lazer, a partir do estudo
do uso do espago urbano e organizavel, do di-
reito edilicio, do direito ambiental, do poder de
policia, com a edi¢do de normas de ordem pu-
blica e relativas a satide publica, ao saneamento,
ao transito, etc., impondo-se como prevencao
ao surgimento de conflitos decorrentes do cres-
cimento das cidades e remédio para os proble-
mas que ja se instalaram pela auséncia ou defici-
éncia de planejamento.
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Foram enumerados por José Afonso da Silva
os principios informadores do Direito Urbanistico
esbogados no direito comparado que configu-
ram normas-sintese, com base na licio de Anto-
nio Carceller Ferndndez.’. Estes principios foram
alinhados também pelo Professor e Urbanista
Edésio Fernandes, ¢ destacando: o do urbanismo
como fungdo publica, que ndo se reduz a agao
estatal; o carretar normativo das regras urbanisti-
cas, que cobrem ndo s6 a agao do Poder Publico,
mas atuam também no meio social e no dominio
privado; a conformidade da propriedade urbana
as normas urbanisticas; a separagao do direito e
construir do direito de propriedade, que estd na
base do instituto do solo criado e da transferéncia
do direito de construir.

Dentre os principios informadores do Di-
reito Urbanistico o mais importante deles é sem
divida o da funcao social da propriedade e da
cidade, a luz do qual as demais normas e ins-
trumentos, politicas e programas devem ser in-
terpretados e resolvidos os conflitos.

7 Conforme informa José Afonso da Silva os principios
informadores do direito urbanistico foram expressos na
Lei do solo da Espanha, de 12/5/1956, alterada pela Lei n?
19, de 2 de maio de 1975, e substituida pela lei 8, de 25
de julho de 1990, conforme texto refundido pelo Real
Decreto Legislativo 1, de 26 de junho de 1992. Nao diferem,
em esséncia, dos principios enunciados por José Luis Laso
Martinez, que ainda adita dois a mais: “1) Principio de la
planificacién territorial vinculante. 2) Principio de la
participacién de los entes territoriales superiores en el
control de los actos de aprobacién del planeamiento, y del
reconocimiento de las facultades de las Corporaciones
Locales en los actos de ejecucién del mismo; 3) Principio
de la absorcién de las plusvalias generadas por el
planeamiento. 4) Principio de la configuraciéon de los
limites naturales del dominio. 5) Principio de la solidaridad
en los beneficios y cargas derivados de la ejecucién de los
Planes. 6) Principio de la subordinacién jerarquica de los
Planes inferiores respecto de los superiores y de los actos
de ejecucién respecto de aquéllos. 7) Principio de la
participacién publica en la formacién del planeamiento”
(ob. cit., pp. 221 e 222), conforme alinhados por José
Afonso da Silva na obra citada.

% FERNANDES, Edésio. Do Cédigo de 1916 ao Estatuto da
Cidade: algumas notas sobre a trajetéria do Direito
Urbanistico no Brasil, in Estatuto da Cidade Comentado,
coordenado por Liana Portilho Matos. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002.
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Longe do enfoque de Direito Administrati-
vo, com o Direito Urbanistico exsurge outra
compreensao para a mesma questao, a visao e
a responsabilidade para o Direito no processo
de urbanizagdo. A promocao das reformas ur-
banas e juridica ha tanto esperadas, e tdao ne-
cessarias no Brasil, de tal forma que haja uma
maior integragdo entre as ordens formal e in-
formal, as cidades legal e ilegal. Dicotomia que
revela outra divisao: cidades inclusivas e cida-
des que promovem a exclusao e a discrimina-
cdo. O caos urbano reflete uma verdadeira
paraferndlia de exclusoes sociais e violéncia, em
que normas conflitantes e procedimentos me-
ramente burocrdticos nao surtem o efeito de-
sejado por administradores publicos, empresa-
rios e comunidade. Esta seria a angulagao certa
do problema urbano. Mais do que nunca, o
Direito Urbanistico brasileiro tem seu préprio
conjunto de leis préprias e especificas, incluin-
do, além das disposi¢oes do capitulo constituci-
onal sobre politica urbana como o Estatuto da
Cidade, a lei federal de parcelamento do solo e
diversas outras leis federais ambientais e sobre
o patrimonio histérico cultural; centenas de leis
estaduais e milhares de leis municipais. °

O Direito urbanistico além disto apresenta
muitos outros institutos tipicos como por exem-
plo os planos (plano diretor, plano de acao, pla-
no estratégico, etc); o parcelamento do solo
urbano (arruamento, loteamento, desmem-
bramento); o zoneamento (incluindo os indi-
ces urbanisticos como taxa de ocupagao, coefi-
ciente de aproveitamento, modelos de assenta-
mento, recuos, gabaritos, etc.).

4. DIREITO CONSTITUCIONAL E AU-
TONOMIA DAS CIDADES

Tem o Municipio brasileiro caracteristica de
Estado porque os seus direitos se encontram
protegidos contra todo e qualquer ataque por
uma delimitacdo juridica, uma divisdo de po-
der. Nao sao direitos delegados, mas origindri-
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0s, pois que saltam da Constituicao Federal. Nao
sdo concessao dos Estados Membros. Nao sdo
concessao da Unido.

O questionamento da autonomia se insere
no Direito Constitucional no estudo de proble-
mas que descam até o campo das localidades
municipais e encontra lugar na globalizagao da
economia e da sociedade. As necessidades hu-
manas nesta nova ordem atingem proporgoes
que ainda ndo se puderam medir. Sabe-se, no
entanto, que o papel do homem esta sendo
redefinido neste inicio de milénio, assim como
o da sociedade e o dos poderes publicos. Tais
papéis estdo insertos num ambiente
universalizado, mas que é, ao mesmo tempo,
tribalizado.

Tribalismo, para o jurista, corresponde a
Municipalizagdo, como fendmeno que, ao lado
da globalizacdo, vem ocorrendo nos dltimos
anos, consistindo numa maior participacao dos
entes locais ou regionais nas atividades politicas
ou administrativas, passando a influir mais dire-
tamente na vida dos cidadaos e, por conseguin-
te, do Estado como um todo.

A visdo de um direito constitucional adstrito
somente aos problemas das normas constituci-
onais de um determinado Estado é completa-
mente ultrapassada. A interdisciplinariedade do
conhecimento juridico ndo permite que qual-
quer dos ramos do saber se atenha, Gnica e tao
somente, a determinadas especificidades. Mais
do que qualquer outra drea juridica, o direito
constitucional, mormente o comparado, deve
ampliar os seus dominios, uma vez que os fato-
res extrajuridicos que influenciam e que sao in-
fluenciados pelo direito estdo aumentando cada

9 FERNANDES, Edésio. Do Cédigo de 1916 ao Estatuto da
Cidade: algumas notas sobre a trajetéria do Direito
Urbanistico no Brasil, in Estatuto da Cidade Comentado,
coordenado por Liana Portilho Matos. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002.
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vez mais, sobretudo quando se trata de ques-
toes envolvendo os interesses do homem e da
comunidade, seja na ordem interna ou inter-
nacional.

Dos ramos do direito publico, o Direito
Municipal é um dos mais novos, nao obstante a
Pélis ter sido uma das primeiras, sendo a pri-
meira, manifestagdo de sociedade politica or-
ganizada.

O Direito Municipal ainda hoje vem sendo
tratado como uma especificidade do direito
administrativo, em razao da qualidade de ente
administrativo que lhe é dispensada. Entretan-
to aqui no Estado Brasileiro o Municipio é ente
politico que se autoconstitui, com Lei Organica
propria e autonomia para disciplinar a criagao
e aplicacdo do direito que lhe é inerente, assim
como para escolher os seus agentes politicos,
em consonancia com os dispositivos constituci-
onais do Estado no qual esta inserto. A Consti-
tuicdo outorgou aos Municipios a possibilidade
de elaboracao de Lei Organica, documento
disciplinador da sua estrutura politica e admi-
nistrativa, uma “espécie” de Constituigdo Muni-
cipal.

No dizer do professor José Afonso da Silva,
“o Municipio Brasileiro é entidade estatal inte-
grante da Federacdo, como entidade politico-
administrativa e financeira. Esta nova posicao
do Municipio na Federacao teria que vir acom-
panhada de consequéncias, tais como o reco-
nhecimento constitucional de sua capacidade
de auto-organizagdao mediante leis organicas
proprias e a ampliacdo de sua competéncia,
com a liberagao de controles que o sistema cons-
titucional anterior lhe impunha especialmente
por via de leis organicas estabelecidas pelos Es-
tados.”"°

H4& muito isto foi dito pelo Professor

Manoel Ribeiro." O Municipio brasileiro, ao
contrario do Municipio francés, que é organi-
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zado por lei ordindria, tem os seus poderes fun-
damentais tirados da Constituicao Federal (art.
28). Diverge nisso, também, do Municipio ame-
ricano, que nao foi encarado pela Constituicao
dos Estados Unidos. Isso se deu, alias, porque
o problema que interessava aos constituintes de
Filadélfia era unir os Estados numa Federagao.

Segundo o Professor Manoel Ribeiro, que
cita Alexis de Tocqueville, a liberdade comunal
nos Estados Unidos se deduz do dogma da so-
berania popular; a todas as republicas ameri-
canas é reconhecida mais ou menos essa inde-
pendéncia. Mais uma razao para que o Consti-
tuinte americano nao cuidasse do problema
municipal. Nesse aspecto, pois, o Municipio bra-
sileiro tem uma posicao privilegiada: as suas
prerrogativas vém da Constituicao Federal, como
as da Uniao e as do Estado Membro.

E licio bésica do inesquecivel professor
soteropolitano aos seus alunos da Universida-
de Catdlica: “Ainda, seguindo a MICHOUD e
DE LAPRADELLE, o municipio brasileiro tem
caracteristicas de Estado, porque tem direitos
de poderes publicos oponiveis ao Estado de que
depende, Estado nao soberano, e oponiveis ao
Estado Federal, Estado soberano. A Uniao ou o
Estado-membro nao podem retirar-lhe qualquer
parte das faculdades que lhe pertencem. So-
mente, a nacdo, em Assembléia Constituinte,
ou o Congresso, pelo processo de emenda,
poderiam afetar os direitos dos municipios. Tam-

0 SILVA, José Afonso da. Manual do Vereador. 3. Ed., Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p.16.

" RIBEIRO, Manoel. O Municipio na Federagdo. Bahia: Ufba
- Universidade Federal da Bahia, 1959, p. 59, publicacao
autorizada pelo Reitor Prof. Edgard Santos ao Prof. Pinto
de Aguiar, por ocasido do Congresso dos Tribunais de Contas
dos Estados. Tema que apaixonou os espiritos da época em
relacdo a fiscalizacao da administragao financeira dos
municipios, presos os melhores intérpretes a uma
concepgdo doutrindria administrativa e emergente do
direito positivo europeu e que mostrou que existem, ainda,
preconceitos na compreensao juridico-constitucional da
autonomia municipal.
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bém poderiam fazé-lo em relacdo a prépria
Unido e aos Estados-membros. A situacdo é,
pois, de perfeita igualdade. Pela tese lembrada,
o municipio nao diverge do Estado, nao lhe é
inferior.

“A diferenca entre Estado e o Municipio
estabelecida por CARRE DE MALBERG
pode aplicar-se na Franga; nao entre noés.
Ainda que reconhecendo direitos préprios
ao Municipio francés, diz que esses direitos
somente podem ser exercidos com a per-
missdo do Estado e conforme a sua vonta-
de, enquanto os do Estado se exercem em
virtude do seu poder e da sua vontade.

“O Estado-membro é autbnomo, porque
tem poderes préprios que se exercem em virtu-
de da prépria vontade; o municipio tem self-
government ou self-administration, porque seus
poderes se exercem dependentemente do Esta-
do do qual sao partes integrantes (9). Tal solugao
nao poderia, pelo visto, aplicar-se a0 municipio
brasileiro, pois que ele se administra em virtude
de poderes préprios e pela sua prépria vontade.
E auténomo. Nio tem, apenas, self-government
ou self-administration. Tem a frente dos seus
negocios governantes e nao agentes.

“Seria entao, por esse critério, 0 municipio
brasileiro Estado, pois que os seus direitos,
ele os exerce por seu poder e conforme a
sua vontade, ndo necessitando da permis-
sao e da vontade do Estado-membro.

“Recomenda ANDRE DE LAUBADERE,
como o critério mais seguro do federalis-
mo, que as competéncias dos Estados-
membros estejam na Constituicao Federal.
Nesse ponto, também, o Municipio brasi-
leiro é igual ao Estado. A Constituigdo Fe-
deral repartiu competéncia entre a Uniao,
os Estados-membros e os Municipios. Di-
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fere o municipio, apenas, do Estado-mem-
bro, porque este poderd defender as suas
competéncias num procedimento da
emenda constitucional, pois que o Estado
federado se representa no Senado, uma das
Casas do Congresso.

“Mais de perto e mais a fundo, investigare-
mos se o municipio brasileiro tem outros
aspectos que o identificam com o Estado,
segundo os tragos marcantes que os
tratadistas estrangeiros nele enxergam. Re-
conhece-se, o de elaborar leis. O Munici-
pio brasileiro legisla ou, apenas, regulamen-
ta, como o faz o municipio francés?

“As Camaras Municipais representam o Po-
der Legislativo Municipal. As suas decisoes
fazem forca no dominio da competéncia
que lhes tragou a Constituicao Federal. Nao
podem ser afastadas pelas leis da Unido e
dos Estados-membros. Se fossem de natu-
reza inferior, ou produto de delegacao,
poderiam ser afastadas pela norma superi-
or ou pelo poder delegante. O que se sabe,
entretanto, é que a resolugdo municipal
permanece de pé, e invdlidas serdo as leis
federais e estaduais que invadirem a drea
de competéncia municipal.

“A Constituicao Federal nao estabelece di-
ferenca entre as resolugdes do Congresso
Federal, das Assembléias Legislativas, e as
das Camaras Municipais.”"?

O que se apreende de tais ensinamentos é
que, embora ndo expressamente referido nas
Constituigbes anteriores como componente da
Federacao, o Municipio nunca deixou de ser o
que é hoje.

2 Ob. cit. RIBEIRO, Manoel. O Municipio na Federagao.
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A partir da Constituicao de 1988, foi o
Municipio formalmente erigido a categoria de
ente politico-administrativo, como um dos com-
ponentes da Federagao. Assim diz o artigo 12
ao estabelecer que a Republica Federativa do
Brasil é formada pela criagao indissoltvel dos
Estados e Municipios e o artigo 18 ao fixar que
a organizagao politico-administrativa da Repu-
blica Federativa do Brasil compreende a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autdbnomos.

Com essa configuragao, o Municipio, for-
malmente, sai da alcada do direito administra-
tivo para dirigir-se diretamente ao direito cons-
titucional, de sorte que se pode falar em direito
constitucional municipal, uma vez que o Muni-
cipio faz parte da realidade constitucional do
Estado, o que o coloca em posicao privilegiada,
como parte da organizagao politica do pais na
condicao de ente federativo com autonomia
administrativa e politica com competéncia ex-
pressa para editar leis e atuar no interesse local.

5. RELACIONAMENTO FEDERATIVO E
DIVISAO DE PODER

A maior participagdo do Poder Publico
como um todo nas atividades politicas e admi-
nistrativas, passando a influir mais diretamente
na vida dos cidadaos, é tendéncia crescente. O
Constituinte enxergou isto, mas foi acanhado e
preconizou uma nagao perfeitamente integra-
da nas suas escalas federativas. Suas normas
sugerem um tipo de relacionamento harmoni-
oso que em verdade nunca existiu e longe esta
o dia deste acontecimento, em que a pessoa
juridica de direito publico de competéncia mais
abrangente coordenaria e somaria esforgos com
as demais pessoas juridicas de competéncia
menos abrangente na execucao de obras e ser-
vigos de interesse nacional, através de planos.

Esta realidade do relacionamento Munici-
pio, Estado e Unido é presente em todos nos.
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Cite-se para exemplificar o seguinte trecho de
Antdnio Carlos Otoni Soares, mestre em socio-
logia e politica pela USP™ na sua monografia
sobre a instituigio municipal no Brasil:

“Trata-se de uma politica incensuravel, e
mais do que isso, de uma politica sem outra
alternativa para o combate a superposicao de
6rgaos com idéntica finalidade, para o comba-
te a dispersao de recursos humanos e financei-
ros. Na pratica, o esquema ndo atinge o seu
pico ideal de resultados positivos, por causa de
injungoes politicas e da indisposicao dos 6rgaos
da pessoa juridica de competéncia territorial mais
abrangente, em transferir tecnologia as demais
pessoas juridicas de competéncia menos
abrangente.

“Os Estados nao transferem tecnologia e
recursos financeiros aos municipios para a
execugdo de obras e servicos, aparente-
mente, simples, como a modernizagao ad-
ministrativa; nem para atividades comple-
xas como a construcao de casas populares.

“Dessa forma centralizadora, a pessoa juri-
dica de competéncia territorial mais
abrangente, esta sempre executando obras
e servigos diretamente, enquanto as bases
regionais e municipais continuam cronica-
mente despreparadas para assumir suas
fungoes e responsabilidades.

“O fato faz sugerir uma clara intengao de
nao transferir tecnologia as bases munici-
pais, de agravar e acentuar o despreparo,
a desqualificagdo da mao-de-obra munici-
pal, como se a dependéncia tecnoldgica
atendesse objetivos politicos de lideres e
burocratas dos poderes estadual e federal.

B SOARES, Antonio Carlos Otoni. Instituicdo Municipal no
Brasil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986.
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Existem sinais de novas intencdes, embora
ndo condizentes com uma real mudanga
de mentalidade.”

A verdade é que na pratica a teoria é ou-
tra. A Constituicao e o Estatuto da Cidade, que
a regulamentou, tracaram as regras e orienta-
ram por buscar a acao municipal em resposta
aos problemas globais que estamos todos en-
frentando. Um mecanismo de atuagio da soci-
edade nas questdes que mais de perto lhe di-
zem respeito. A incapacidade da administracao
geral, que repleta de atribui¢bes para bem sa-
tisfazer as demandas sociais, ensejou uma
irreversivel transferéncia de responsabilidades
das esferas superiores para as esferas inferiores
sem o correspondente repasse de recursos. Isto
esbarra na incompreensao. Passa a Unido a in-
terferir além do Plano Geral, os Estados na es-
fera local, ora em face de real incapacidade de
alguns municipios ora em razao de ingeréncias
meramente politicas governamentais.

Na medida em que se aumentam as possi-
bilidades de maior participagao do cidadao nas
questoes politico-administrativas, provoca-se um
maior engajamento do mesmo, desperta-lhe o
interesse, posto que terd uma maior responsa-
bilidade nessas questdes. Ou seja, desperta e
faz agir o sentimento de cidadania democrati-
ca, nao apenas com o voto, mas, sobretudo,
com a participagao no processo de construgao
do Estado e da sociedade, através de canais
amplos de comunicagao entre os cidadaos e as
diversas instituiges privadas ou estatais.

A realidade que emerge é que em todos os
temas elencados como da competéncia exclu-
siva dos outros entes da Federagao, Uniao e
Estados Membros, raros sdo aqueles que ndo
podem ser objeto de interesse local e, portan-
to, de atribuigdo dos Municipios. A atribuigao
constitucional ao Municipio garante bem satis-
fazer as demandas sociais que as esferas mais
abrangentes da federagao sao incapazes de aten-
der, e que diuturnamente sao exigidas dos Mu-
nicipios pelos préprios entes federados gerais.™

* DOUTRINA

A Republica Federativa do Brasil é formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipi-
os e do Distrito Federal (art. 12, da Constituicao
Federal de 1988). A autonomia federativa as-
senta-se em dois elementos bésicos: existéncia
de 6rgaos governamentais préprios e posse de
competéncias exclusivas. A Constituicdo reco-
nhece esses elementos as entidades federativas:
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

José Afonso da Silva™ verificou ser esta re-
particdo a base do nosso Estado Federal, dando
origem a uma estrutura complexa, em que se
manifestam diversas esferas governamentais so-
bre a mesma populagdo e o mesmo territério: a
esfera da Unido, a de cada Estado ou do Distrito
Federal e a de cada Municipio. A teoria do fede-
ralismo costuma dizer que a reparticio de po-
deres autdnomos constitui o nicleo do conceito
do Estado Federal. “Poderes”, ai, significa a por-
cao de matéria que a Constituigao distribui entre
as entidades autbnomas e que passa a compor
seu campo de atuagdo governamental, sua area
de competéncia. Competéncia, assim, salienta o
professor José Afonso, sao as diversas modalida-
des de poder de que se servem os 6rgaos ou
entidades estatais para realizar suas fungoes, suas
tarefas, prestar servigos.

O principio geral que norteia essa reparti-
¢ao de competéncias baseia-se na predominan-
cia do interesse. Para a Unido, competéncia
explicita e privativa, prevista nos artigos 21 e 22.
A Uniao caberao as matérias e questdes de inte-
resse geral, nacional. Desta relagao se vé que
em termos gerais a Constituigao reservou para

™ O Municipio de Salvador responde a diversas agoes civis
publicas propostas pelos Ministérios Plblicos Federal e
Estadual, e, de ambos, reunidos como parte ativa, relativas
a responsabilidade do tipo “pesca com bombas”; “poluicao
sonora”, invasdes de dreas publicas; preservacao de
florestas e reservas florestais; patrimonio histérico,
estacionamentos publicos, dentre outras matérias e
situagdes que se encontram muitas vezes apontadas como
de competéncia exclusiva da Unido ou do Estado.

SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. 2.
Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

@
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a Unido a tarefa governamental do pafs (sobe-
rania), pouco restando aos Estados e aos Muni-
cipios (autonomia).

Aos Estados Federados foi reservada a com-
peténcia remanescente, fixada no artigo 25 §
2, eis que se organizam e se regem pelas Cons-
tituicoes e leis que adotarem, observados os
principios da Constituigdo. Sao reservadas aos
Estados as competéncias que nao lhes sejam
vedadas pela Constituicdo, a competéncia ex-
pressa do § 22, relativa a exploragao de gas ca-
nalizado, e a questdao metropolitana, prevista
no § 32, ou seja, aos Estados sdao também
direcionados na divisdo as matérias de interesse
regional. Conforme o dispositivo.

Cumpre aos Estados federados assim as
competéncias residuais, ou seja, que nao fica-
ram reservadas para a Unido, as que sobram
da enumeragao da Unido, as que ndo forem
indicadas aos Municipios.

Aos Municipios foi dada competéncia ex-
plicita, fixada no artigo 30; a eles, autbnomos
na Federagdo, competem as matérias de inte-
resse local. Sao competéncias as matérias de
interesse municipal que podem, dentro deste
aspecto refletir nos Estados e na Unido.

O interesse local previsto na Carta atual
somente pode ser entendido como sendo aque-
le que se refere, inicial e diretamente, a agrupa-
mento humano local, mas que também deve
atender aos interesses do Estado e de todo o
pais. Realmente, a leitura do artigo 30 da Cons-
tituicdo Federal mostra que as matérias ali arro-
ladas, como sendo de competéncia do Munici-
pio, conservam total pertinéncia e correlagao
com os interesses das demais pessoas politicas.™

Ao Distrito Federal foi dada competéncia
remanescente e explicita — fixada no artigo 32,
§ 12. Este possui competéncia de Estado e de
Municipio. O Distrito Federal, vedada sua divi-
sao em Municipios, reger-se-a por lei organica,
votada em dois turnos com intersticio minimo
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de dez dias, e aprovada por dois tergos da Ca-
mara Legislativa, que a promulgard, atendidos
os principios estabelecidos na Constituicao. Ao
Distrito Federal sao atribuidas as competéncias
legislativas reservadas aos Estados e Municipios.
O Distrito Federal nao possui, porém, autono-
mia.

A competéncia Concorrente difere da Co-
mum porque a Unido deve legislar sobre Nor-
mas gerais e os Estados e Distrito Federal de
modo Suplementar. Significa a atribuicao de le-
gislar sobre normas que desdobrem ou desen-
volvam o conteldo de principios e normas, art.
24, § 2% ou que supram auséncia ou omissao
destas. (art. 30, II).

A competéncia administrativa comum exer-
ce-se cumulativamente sem que o exercicio por
um ente exclua a competéncia de outro (artigo
23 da Constituigdo). A competéncia legislativa
difere da comum, porque a Unido s6 pode tra-
tar de interesses gerais.

Desta classificacao a Unido exerce poderes
enumerados; os Estados os poderes remanes-
centes, que se lhes reconhece de forma negati-
va, e aos Municipios se conferiram poderes pré-
prios, relativos ao peculiar interesse local.

E esta, portanto, a hermenéutica destes dis-
positivos.

E importante precisar o que o legislador
constitucional tomou por Normas Cerais. A
Prof.2 Licia Valle Figueiredo'”, cuidando da dis-
criminagdo constitucional das competéncias
ambientais, esclarece que as normas gerais pos-
suem caracteristicas diferenciadas das normas,

® SANTANA, Jair Eduardo, ob. cit. p. 102.

7 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Discriminacao Constitucional das
Competéncias Ambientais. Aspectos Pontuais do Regime
Juridico das Licencas Ambientais, em trabalho publicado na
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico,
Ndmero 5. Salvador: Instituto de Direito Pablico da Bahia,
fev/mar/abr de 2006.
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com hierarquia normativa inibitéria ao legisla-
dor ordinario, se estadual ou municipal, de dis-
porem de forma diferente. As matérias que
devam ser objeto de normas gerais nao podem
ser legisladas por outros entes politicos, a nao
ser nas hipo6teses constitucionais de
suplementacao (art. 24, § 2° da Constituicao).
E chega a uma propria sistematizagao: “a) disci-
plinam, de forma homogénea, para as pessoas
politicas federativas, nas matérias constitucional-
mente permitidas, para garantia da seguranca e
certeza juridicas; b) ndo podem ter contetido
particularizante que afete a autonomia dos en-
tes federados, assim nao podem dispor de ma-
neira a ofender o contetdo da federacao, tal
seja, ndao podem se imiscuir em assuntos que
devam ser tratados exclusivamente pelos Esta-
dos e Municipios; c) estabelecem diretrizes so-
bre o cumprimento dos principios constitucio-
nais expressos e implicitos.”

Assevera que as normas gerais serao cons-
titucionais se e na medida em que nao inva-
dam a autonomia dos entes federativos, com
particularizagoes indevidas, e traz posicao
jurisprudencial expressada pelo emérito Minis-
tro Carlos Velloso, em voto proferido na Agao
Direta de Inconstitucionalidade n? 927-3, do
Rio Grande do Sul - Medida Cautelar, que as-
sim averbou:

“(...)". “A formulacdo do conceito de ‘nor-
mas gerais’ é tanto mais complexa quando
se tem presente o conceito de lei em senti-
do material — norma geral, abstrata. Ora,
se a lei, em sentido material, é norma ge-
ral, como seria a de lei de ‘normas gerais’
referida na Constituicao? Penso que essas
‘normas gerais’ devem apresentar genera-
lidade maior do que apresentam, de regra,
as leis. Penso que ‘norma geral’, tal como
posta na Constituicdo, tem o sentido de
diretriz, de principio geral. A norma geral
federal, melhor serd dizer nacional, seria a
moldura do quadro a ser pintado pelos
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Estados e Municipios no ambito de suas
competéncias” (grifamos).”.

As normas gerais dirigem-se aos legislado-
res e intérpretes como normas de sobredireito.
Normas que condicionam, no assunto em que
a competéncia existe, a legislacao ordinaria da
pessoa politica, também competente para le-
gislar sobre a matéria. Se corretamente dentro
de seu campo de abrangéncia, ao contrério do
que se pode dizer em matéria de invasdo das
competéncias federativas, é, sobretudo, fator de
seguranca e certeza juridicas, portanto, tendem
a igualdade e certeza da aplicagdo uniforme de
dados principios.'

No plano da aplicagdo da norma, do exer-
cicio da competéncia administrativa comum,
nao possuindo atribuigao, nao existindo nor-
ma local, ou diante da inoperancia das outras
esferas federativas, a Cidade deve aplicar a Le-
gislagdo emanada dos outros poderes, obriga-
toriamente, assim como a Unido e o Estado
devem cumprir, respeitar e aplicar a legislagao
municipal.

6. A IMPLEMENTAGCAO DA LEGISLA-
CAO

A Constituicdo Federal foi clara ao atribuir
indistintamente a Uniao, aos Estados, ao Distri-
to Federal diversas competéncias (art. 23) e é
adequado interpretar-se que qualquer dos en-
tes publicos mencionados tem competéncia para
aplicar a legislacao vigente no pais, ainda que
essa legislacao ndo tenha sido de autoria do ente
publico que a aplica.

® FIGUEIREDO, Lucia Valle, no mesmo trabalho, sobre
Discriminagao Constitucional das Competéncias Ambientais.
Aspectos Pontuais do Regime Juridico das Licengas
Ambientais, em trabalho publicado na Revista Eletronica
de Direito Administrativo Econdémico, Nimero 5. Salvador:
Instituto de Direito Pablico da Bahia, fev/mar/abr de 2006.
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Entramos assim no campo da pratica juri-
dica da advocacia publica. Normas Gerais sao
entendidas como normas de superdireito. Evi-
dentemente que todos os entes federativos de-
vem aplicar as normas de todos os entes fede-
rativos — gerais e especificas, até porque jamais
serao conflitantes.

Exemplifiquemos: o Municipio ndo pode
legislar sobre as aguas, mas pode, e deve apli-
car a legislagao federal de aguas no ordenamento
do territério municipal, além de suplementar
com as questoes locais sobre as aguas.

O Professor Paulo Afonso Leme Machado™
da outro exemplo: “De outro lado, existem
bens ambientais que foram considerados bens
da Uniao” (art. 20, CF), como, por exemplo, as
praias maritimas, as cavidades naturais subter-
raneas, os sitios arqueolégicos e pré-historicos,
que nao ficam sujeitos a exclusiva legislacao fe-
deral. Na utilizagao desses bens aplica-se o con-
ceito de “bens de uso comum do povo” (art.
225, “caput”, CF) e o Municipio pode estabele-
cer regras sobre a utilizacao desses bens fede-
rais, como pode tomba-los, ou estabelecer
medidas para a protecdo dos mencionados
bens.

Nao ha competéncia privativa da Uniao
para legislar sobre a maioria dos bens constan-
tes do art. 20 da Constituicao Federal. Dessa
forma, a prépria Unido deve sujeitar-se as re-
gras emanadas dela mesma, dos Estados e dos
Municipios, conforme os quatro paragrafos do
art. 24 e do art. 30, | e Il, ambos da Constitui-
¢ao Federal.

Desvendadas estas questdes, devemos nos
voltar para o que estabelece o paragrafo Gnico
do artigo 23 da Constituicdo, que prevé a edi-
cao de Lei Complementar com normas de coo-
peragao entre os entes federativos com vistas
ao equilibrio do desenvolvimento e do bem es-
tar em ambito nacional. E o pacto federativo.
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Uma lista de atividades que devem merecer a
atencdo do Poder Piblico.?** O modo como
cada entidade vai efetivamente atuar em cada
matéria dependerd da organizacao administra-
tiva e de cada 6rgao publico federal, estadual
ou municipal. O art. 23 deve ser colocado em
pratica em concordancia com o art. 18 da CF.

7. O PACTO FEDERATIVO

Para resolver a questao do conflito das com-
peténcias comuns e concorrentes, a Constitui-
gao construiu a idéia do pacto federativo, inse-
rindo-a no artigo 23, pardgrafo Gnico. A politi-
ca urbana, por exemplo, é executada pelos
Municipios, com base nas diretrizes e regula-
mentacdo do Estatuto da Cidade e de normas
de cooperacao.

Quanto a extensao da cooperagdo entre
entes federativos, o sistema de federalismo coo-
perativo nao deve interferir nas competéncias,
isto €, os niveis de governos nao se chocam pe-
las suas competéncias, mas, ao contrdrio, unem-
se dentro de suas respectivas atribui¢oes no sen-
tido da solugdo para questao publica. Autono-
mia nao significa desuniao entre os entes
federados, como parece ocorrer. Deve ensejar
ao Municipio o exercicio livre de suas compe-
téncias, com um sistema de atuagao nao seme-
lhante, ou desigual aos vigentes nos Estados.?’
Os Estados, por sua vez, poderdo ter, também,
sua organizacdo administrativa ambiental dife-
rente do Governo Federal.

O legislador especificou no artigo 23, nos
incisos de | a XII, todas as matérias de compe-
téncia comum, para ao final deixar expresso que
todos os niveis de governo deverdo utiliza-las,

 MACHADO. Paulo Affonso Leme. Estudos de Direito
Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 143.

2 MACHADO. Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental
Brasileiro. 17. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 118.

2 MACHADO. Paulo Affonso Leme. Ob cit. p. 119.
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cooperando com os demais, para o equilibrio
do desenvolvimento, caracterizando assim o
federalismo cooperativo na Constituicdo em vi-
gor.

Na prética licdo de Celso Ribeiro Bastos,*
“A federacao é a forma de Estado pela qual se
objetiva distribuir o poder, preservando a auto-
nomia dos entes politicos que a compdem (...)
O acerto da constituicdo, quando dispoe sobre
a Federagao, estara diretamente vinculado a
uma racional divisao de competéncia entre, no
caso brasileiro, Unido, Estados e Municipios; tal
divisao para alcangar logro poderia ter como
regra principal a seguinte: nada serd exercido
por um poder mais amplo quando puder ser
exercido pelo poder local, afinal os cidadaos
moram nos Municipios e nao na Unido.

“Portanto deve o principio federativo infor-
mar o legislador infraconstitucional que esta
obrigado a acatar tal principio na elabora-
cao das leis ordinarias, bem como os intér-
pretes da Constituicdo, a comegar pelos
membros do Poder Judiciario”.

A cooperagao entre os entes federativos nao
se restringe as matérias que lhes sdo comuns,
mas tem sentido de normas gerais; e essa coo-
peragao nao deve interferir na reparticao das
competéncias, isto é, na divisao de poder tal
qual é feita nos artigos 21 até 25. A expressao
“normas para cooperagao”, que figura no pri-
meiro paragrafo do artigo 23, tem sentido de
diretriz ou norma geral, ndo estando tais regras
vinculadas a enumeragao de competéncias co-
muns.

O fato é que a lei complementar da qual
se espera orientagdo sobre a forma de atua-
cao das entidades federativas nao podera de
modo algum desatender as regras constitucio-
nais, porque essas, sim, efetivamente coman-
dam e limitam a colaboragdo entre os entes
federativos.
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Assim, a Unido, por essas regras, editadas
em nome da competéncia privativa, orienta o
exercicio das competéncias dos outros entes.
Trata-se de uma cooperagao realizada de for-
ma coordenada. O principio que rege essa par-
tilha é o da coordenacido entre as entidades
politicas sob a égide da legislagao federal.

Atencgao ainda devemos dar ao Projeto de
Lei Complementar n2 388/2007, que o Gover-
no Federal enviou a Camara dos Deputados e
que procura fixar normas para a cooperagao
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios.

O Projeto procura exatamente regulamen-
tar a reparticdio de competéncias para o
licenciamento ambiental (art. 23 da Constitui-
cao Federal) — questao mais polémica em ter-
mos de competéncia administrativa — e a sua
grande virtude, segundo Talden Farias®, é tra-
zer seguranga juridica para os 6rgaos adminis-
trativos de meio ambiente. Contudo, a sistemé-
tica seguida por ele nao é muito diferente da-
quela estabelecida pela Resolucao n2 237/97
do CONAMA.

Os instrumentos da gestdo de cooperagao
entre entes federativos, so identificados no Pro-
jeto de Lei Complementar: Os Conselhos de
Meio Ambiente; os Consércios Piblicos ou Con-
vénios de Cooperagdo; os Convénios de Coo-
peracao Técnica e instrumentos similares com
orgaos e entidades do poder publico; os Fun-
dos de Meio Ambiente.

O que temos por certo é que os entes fe-
derativos devem exercitar plenamente suas com-
peténcias mesmo nao havendo cooperacdo. Até
la, quando vigente o pacto de cooperagao fe-

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 19. ed., p. 155.

Z FARIA, Talden. Licenciamento Ambiental: Aspectos Tedricos
e Préticos. Belo Horizonte: Forum, 2007.
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derativo ao Municipio cumpre continuar a exer-
cer suas competéncias, o que faz neste campo
do Direito Urbanistico Ambiental, que aqui tra-
tamos, através do licenciamento. H4 muito a fa-
zer ainda em matéria de cooperacao federativa
para o desenvolvimento urbano. A consciéncia
sobre o papel de cada ente federativo em rela-
¢ao a esse tema estd muito longe de ser alcangada.

Pode ocorrer uma zona de indefinicao en-
tre o que seria competéncia federal e o que é
competéncia estadual. Ou entre o que é com-
peténcia estadual e competéncia municipal,
campo em que o Convénio Administrativo po-
deria funcionar. E preciso que o Municipio te-
nha capacidade, estrutura e 6rgaos para o
licenciamento. Sao inimeros os Municipios bra-
sileiros que nao possuem condicdo alguma e
dependem completamente do apoio estadual.

E possivel que a realizagao desses convé-
nios administrativos abra margens a distorgoes
e equivocos, na medida em que se possa pen-
sar que os entes federativos estaduais ou mu-
nicipais s6 possam atuar na questao ambiental
por meio da celebragao desses convénios. Talden
Farias** denuncia que em alguns Estados, os re-
presentantes dos Municipios tém celebrado con-
vénios com os 6rgaos estaduais de meio ambi-
ente com o intuito de somente assim passarem
a poder realizar o licenciamento ambiental, e
esclarece que as competéncias federativas deri-
vam diretamente da Constituicdo Federal, a
Unido nao pode repassar aos Estados median-
te convénio administrativo atribuicdes de inte-
resse predominantemente estadual nem os Es-
tados podem repassar aos Municipios median-
te convénio administrativo atribuicdes de inte-
resse municipal. A intencdo do legislador cons-
titucional no art. 23 relativo a competéncia ad-
ministrativa comum foi estabelecer o federalis-
mo cooperativo, e para que isto se efetive é pre-
ciso trabalho em conjunto, mas cada qual na
sua competéncia. Nenhum tipo de convénio ad-
ministrativo pode ser imposto, até porque o proé-
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prio ingresso no SISNAMA é facultativo. Nenhum
ente da federagdo pode ser obrigado a assinar
convénio uma vez que pode editar e executar
suas proprias leis e organizar a sua estrutura
administrativa na area do meio ambiente na
conformidade do que lhe cabe na divisao de
poder.

O Municipio de Salvador, como a maior
parte dos grandes municipios brasileiros, esta
estruturado para o exercicio de suas compe-
téncias e pode perfeitamente exercé-las, no pla-
no do licenciamento, sendo dispensavel a cele-
bracao dos convénios propostos, que mais ndo
fazem do que estabelecer uma grande confu-
sao federativa.

Com as competéncias que sao deferidas
constitucionalmente aos Municipios, no plano
aqui tratado, cabe exercé-las através do
licenciamento urbanistico e ambiental de modo
compatibilizado e dentro do devido processo
legal administrativo. Deverd operar o
licenciamento urbanistico e ambiental no exer-
cicio de sua competéncia constitucional privati-
va reafirmada pelo Estatuto da Cidade.

As licengas, no plano urbanistico e
ambiental, por terem diferentes escopos
legislativos, deverao ser compatibilizadas medi-
ante prévia fixagdo de diretrizes procedimentais
pelo 6rgao puablico municipal responsavel pela
condugao de todo o processo na cidade. A Po-
litica Urbana se manifestara no processo de
licenciamento com respeito ao meio ambiente
urbano e com a utilizagdo das andlises de
impactacao: o EIV — Estudo de Impacto de Vizi-
nhanga e o EIA — Estudo de Impacto Ambiental,
instrumentos que ingressam no licenciamento
municipal urbano ambiental como essenciais ao
atendimento das funcoes da cidade escalonadas
pela Constituicao.

# FARIA, Talden. Ob cit, p. 168.



Ano XIV, edi¢do especial, novembro, 2009

O processo regular de licenciamento, de
formacao sucessiva, a0 mesmo tempo em que
obriga o administrado e controla a
discricionariedade, também assegura ao admi-
nistrador a certeza de que o atendimento da
fungao social foi buscado no processo com par-
ticipagdo e respeito as normas de todas as disci-
plinas que devem interagir na conformagao do
meio ambiente e a politica urbana.

8. O PROCESSO DE LICENCA E O
EXERCICIO DAS COMPETENCIAS

O licenciamento, seja urbanistico ou
ambiental, ocorre segundo um procedimento
l6gico. Constitui-se em uma “fattispecie” com-
plexa de formagao sucessiva, que se desdobra
em trés fases basicas: introdutéria; de aprecia-
¢ao do pedido e deciséria. Cada fase do pro-
cesso administrativo representa um conjunto de
atos e fatos que desempenham, quanto ao ato
final, uma fungdo relativamente homogénea.

O agrupamento dos atos do processo em
fases atende a fins classificatérios, pois os atos de
uma fase produzem, de regra, um certo tipo de
efeitos; por outro lado, visa também a disciplina
temporal dos atos que se sucedem entre si, por-
que as fases expressam os momentos juridica-
mente definidos da progressao l6gica temporal
do processo, embora sem caréter de rigidez.

Melhor parece seguir essa Ultima diretriz
quanto a estrutura, para considerar no proces-
so administrativo trés fases: a) fase introdutéria
ou inicial, integrada por atos que desencadei-
am o procedimento (deflagrada de oficio ou por
iniciativa de interessados) b) fase preparatéria,
na qual se colhem todos os elementos de fato e
de direito que possibilitem a tomada de deci-
sdo justa e aderente a realidade; af se incluem
os atos e fatos relativos a provas, a formulacao
de pareceres juridicos e técnicos, a audiéncias
publicas (como no licenciamento urbanistico e
ambiental em que se fazem andlises de
impactagao), relatérios, alegacoes escritas com
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carater de defesa ou nao, enfim todos os ele-
mentos que levam a um conhecimento mais
acurado da questao tratada no processo; e c)
fase deciséria ou decisao, que é o momento
em que a autoridade competente (unipessoal
ou colegiado) fixa o teor do ato que emite a
decisao que o formaliza; nessa fase se incluem
os elementos necessarios a eficicia da decisao,
tais como notificagdo, publicacdo e eventual-
mente homologagao ou aprovagao, pois todos
sdo insitos a prépria decisao.

Este processo administrativo deve observar,
com a devida hermenéutica prépria a esfera de
competéncia, os regramentos da Lei federal n®
9.787, de 29 de janeiro de 1999, publicada no
DOU de 19/2/1999, postos ao processo admi-
nistrativo federal, que, na esséncia contém os
principios informadores do processo e que es-
tabelecem normas bésicas sobre o processo
administrativo no dmbito da Administraciao Fe-
deral direta e indireta.

Logo no artigo segundo, esta Lei traz a
principiologia bésica constitucional a qual sub-
mete a Administracdo Pdblica, destacando, den-
tre outros, os principios da legalidade, finalida-
de, motivacao, razoabilidade, proporciona-
lidade, moralidade, ampla defesa, contradité-
rio, seguranca juridica, interesse publico e efici-
éncia fixando critérios a serem observados em
toda esfera da Unido para os processos admi-
nistrativos, regras que, como salientado, devem
ser adotadas pelos Municipios.

Na fase intermedidria e instrutéria se farao
as andlises ou estudos prévios de impacto de
vizinhanca e ambiental em face da proposicao
do administrado.

Na denominacao da lei federal do proces-
so administrativo, a fase de instrucao estd regu-
lada nos artigos 29 a 47, relativos ao Capitulo
X, e pode perfeitamente ser utilizada pelos
Municipios na hipétese de nao haver legislagao
propria estabelecedora desta regulamentacao.
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Nao obstante se tratar de instituto Gnico,
tendo em vista que o licenciamento urbanistico
é também de natureza ambiental, da mesma
forma como fizemos para explicitar a fungao
social da propriedade sob o duplo aspecto, di-
vidindo-a nos planos do Direito urbanistico e
ambiental, o faremos com a licenga no plano
municipal: a licenga urbanistica, como sendo
aquela em que Municipio faz incidir a legislagao
urbanistica, e a licenca ambiental, quando o
Municipio fard cumprir as normas e posturas
proprias a0 meio ambiente natural e em geral,
sempre no campo do interesse local.

Nada mais do que a observancia do “devido
processo legal”, especialmente permitindo a ma-
nifestacdo e a defesa da parte interessada em to-
dos os momentos, com possibilidade de recurso.

9. A LICENCA URBANISTICA

A Licenga urbanistica ndo inova no mundo
juridico na medida em que o direito a constru-
¢ao ja se encontra insito ao direito de proprie-
dade, ndo aumenta os limites da propriedade,
nem a liberdade do proprietario. Com a Cons-
tituicdo, nos artigos 182 e 183, ao estabelecer a
Politica Urbana recriando o direito de proprie-
dade para coloca-lo como dependente do exer-
cicio da funcao social definida no Plano Dire-
tor, a licenca urbanistica, embora possa consti-
tuir-se em atividade de policia, enquanto
controladora de direitos subjetivos, passou a ser
o principal instrumento de execugao do urba-
nismo. E no ambito do licenciamento que vai
ocorrer a execugao da politica urbana com a
participagao dos habitantes das cidades.

No processo de licenciamento urbanistico
em Salvador existe uma fase antecedente que
denominamos de AOP - Andlise de Orientacao
Prévia. Na Lei federal de parcelamento do solo
urbano, n2 6.766/79, também existe uma fase
antecedente denominada como de fixacdo de
diretrizes.
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O Professor José Afonso* diz que é nesta
fase preliminar, ou fase de apreciagao do pedi-
do, que o Municipio deve verificar a necessida-
de de formagao de juizo com o exame do pro-
jeto da construgdo e das plantas respectivas, a
fim de se verificar se atendem as exigéncias da
legislacao edilicia (normas de vizinhanga do
Cédigo Civil e do Cédigo de Obras ou de
Edificagao) e urbanistica (indices urbanisticos,
restricdes de uso do solo, etc.).

Aqui é que entra o aspecto da discricio-
nariedade técnica da administragdo relativamen-
te a outorga da licenca. Neste momento o Muni-
cipio pode entrar na indagagao do destino das
construgdes, recusando aceitagao as que forem
inadequadas ou insatisfatérias e impondo as alte-
ragdes que entender necessdrias a execugao do
plano urbanistico. Neste momento do processo
de licenciamento é que deve decidir pela realiza-
gao do EIV ou do EIA, se a hipétese comportar.

10. A LICENCA AMBIENTAL

A licenga no plano do Direito Ambiental é
igualmente ato de controle do uso do solo e
atividades com vistas ao cumprimento do Pla-
no Diretor e atendimento das funcbes sociais
da propriedade, impondo deveres e
condicionando definitivamente o exercicio do
direito. Distingue-se da licenga no plano do Di-
reito urbanistico quanto ao procedimento e
quanto a exigéncia do EIA, uma vez que ele é
sempre presente diante da questdo ambiental
e nem sempre na questao urbanistica.

Os critérios basicos sao normas gerais fixa-
das pelo Conama, a serem observadas pelo
Municipio, segundo as quais serdo exigidos os
estudos de impactacao. Estes critérios devem ser
objeto da fixacdo de diretrizes. Em Salvador, isto
se da no momento da AOP - Andlise de Orien-
tacdo Prévia.

5 Ob. cit. p. 394.
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A Resolugdo CONAMA-237, de 1997, no seu
art. 10, estabelece as etapas do procedimento de
licenciamento ambiental que deverao ser trans-
postas para o processo administrativo de
licenciamento por qualquer ente federativo. O que
€ mais importante no processo de licenciamento
ambiental no plano da cidade, é que este deve
ser compatibilizado com o licenciamento que ocor-
re no plano do Direito de Construir.

11. COMPAIIBILIZA(;AO DAS LICEN-
CAS URBANISTICA E AMBIENTAL

Diante da circunstancia de que as licengas,
quanto ao procedimento, possuem origens
legislativas diferenciadas que precisam ser har-
monizadas, pois se constituem em licengas au-
tonomas, independentes, a compatibilidade
deve ocorrer para possibilitar a correta investi-
gacao dos pontos de Estudo prévio e a conso-
nancia entre as regras. Todos os procedimentos
de ambas as licencas devem ser observados. A
questdo é como proceder para nao permitir o
conflito de regras.

Cabe ao Municipio compatibilizar estas di-
vergéncias em favor do desenvolvimento regu-
lar do processo. Em Salvador, ja vislumbramos
que este momento pode ser o da concessao da
AOP - Andlise de Orientacao Prévia. Mas nada
impede que seja em outro momento, em fun-
gao das caracteristicas do empreendimento ou
atividade. O objetivo da compatibilizagdo das
licencas é integrar a Licenca Ambiental ao pro-
cesso de licenciamento urbanistico, permitindo
a otimizacdo e a melhora de ambos. O traba-
lho é interdisciplinar e integrado.?

E preciso compatibilizar as andlises que se-
rao necessarias dentro do processo de licenca,
de modo a evitar que se fagam duas vezes vis-
torias que sejam préprias a mais de uma apre-
ciagdo, como ocorre com a analise de
impactagdo de vizinhanca que deve proceder-
se dentro do licenciamento e, neste caso, con-
juntamente com a ambiental.

* DOUTRINA

Precisamos encontrar o tempo de cada ato
e escalona-lo no curso do procedimento admi-
nistrativo previsto, com base na Lei para o pro-
cesso federal e nas Resolugdbes do CONAMA. O
licenciamento ambiental é mais um elemento
que surge ao alcance do Municipio para corro-
borar e acentuar a competéncia municipal para
gerir os destinos da pdlis.

12. CONCLUSAO

A natureza do estado brasileiro nao foi
modificada. Mas em decorréncia desta nova
ordem constitucional a reforma urbana podera
ser muito mais eficiente e muito mais aceito o
Direito Urbanistico como ramo autébnomo e
independente do direito.

Nao podemos nés, que trabalhamos com
o Direito e com o Urbanismo, ficar estaticos e
aceitar que dezenas de milhdes de brasileiros,
inquilinos, favelados, maloqueiros, invasores,
residentes de periferias, sem-tetos e sem-terras,
(os habitantes das cidades), continuem
desconsiderados pelas administragoes de suas
cidades, preocupadas apenas em elaborar pla-
nos diretores e leis urbanisticas que atendam
muito a grande problematica urbana social.

Com esta ordenacao Constitucional e res-
peito ao processo, encontraremos formas plau-
siveis de os Municipios atuarem e intervirem
urbanisticamente no sentido de promoverem a
diminuicdo das desigualdades. Resta acreditar.

% Consulte-se a respeito o trabalho de PRESTES, Vanésca
Buzelato, Procuradora Geral Adjunta de Politicas locais do
Municipio de Porto Alegre, A necessidade de
Compatibilizagdo das licengas Ambiental e Urbanistica no
Processo de Municipalizagdo do Licenciamento Ambiental.
Revista “Férum de Direito Urbano e Ambiental”, Belo
Horizonte: F6rum, Volume 05, setembro e outubro de
2002.

PRESTES, Vanésca Buzelato. Ob. cit.
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01. INTRODUCAO

O presente artigo analisa as diversas hip6-
teses para caracterizagao da prescri¢ao de cré-
ditos tributarios na esfera administrativa, ou seja,
enquanto nao existente processo judicial de
execucao fiscal. Sao levadas em conta, para isso,
varidveis como o termo inicial de contagem do
prazo e causas suspensivas e/ou interruptivas do
seu curso.

Este tema se reveste de grande importan-
cia em matéria tributdria, especialmente para
aqueles que atuam, na Administragao Tributa-
ria, no controle de legalidade dos atos admi-
nistrativos, seja pelo volume de demandas en-
volvidas, seja pelas inimeras controvérsias sus-
citadas.

Inicialmente, é apresentado um conceito de
prescrigao tributdria e nogbdes gerais sobre o
tema. Nos topicos seguintes, sdo analisadas as
varidveis envolvidas quanto aos créditos tribu-
tarios constituidos por lancamento de oficio su-
plementar, aqueles objeto de langamento de
oficio originario ou direto, nos casos de existén-
cia de causas suspensivas da exigibilidade e de
ocorréncia de parcelamento do débito. E ainda
elaborado, como conclusao, um quadro-resu-
mo de todas as hipdteses analisadas ao longo
do trabalho, facilitando assim uma visao geral
das conclusdes adotadas.

02. A PRESCRICAO TRIBUTARIA: NO-
COES GERAIS

A prescricao tributaria é fato extintivo do
crédito tributdrio, conforme o inciso V do arti-
go 156 do Caodigo Tributario Nacional — CTN?,
composto pela conjugacdo de dois elementos,
inércia e tempo?. Ocorre, portanto, com a inér-
cia do sujeito ativo em proceder a sua cobranga
judicial pelo prazo de 5 (cinco) anos, contados
da “constituicdo definitiva do crédito tributario”,
conforme o caput do artigo 174 do CTN-.

* DOUTRINA

Sua natureza de fato extintivo, por sua vez,
autoriza que, caracterizada sua ocorréncia, seja
efetuado o cancelamento administrativo do cré-
dito tributario, em exercicio de autotutela pela
Administragao Publica, nos termos da simula
473 do Supremo Tribunal Federal®. Além disso,
sua afericao constitui objeto do controle admi-
nistrativo de legalidade, liquidez e certeza do
crédito publico de que é dotado o ato de inscri-
cao em divida ativa pela autoridade competen-
te, nos termos do paragrafo terceiro do artigo
segundo da Lei federal 6.830/80 (Lei de Execu-
cao Fiscal - LEF?).

InGmeras situagdes, entretanto, podem in-
terferir na configuracdo ou nao deste fato
extintivo, sendo relevante aferir (a) o tipo de
langamento a que estd sujeito o tributo, (b) o
termo inicial de contagem do prazo prescricional,
(c) a existéncia ou ndo de causa suspensiva da
sua exigibilidade e (d) a existéncia ou nao de
causa interruptiva do prazo prescricional.

T Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio:

(..)
V - a prescrigao e a decadéncia.

2 Neste sentido, conceitua Paulo de Barros Carvalho que
“com o langamento eficaz, quer dizer, adequadamente
notificado ao sujeito passivo, abre-se a Fazenda Publica o
prazo de cinco anos para que ingresse em juizo com a acao
de cobranga (agao de execugdo). Fluindo esse perfodo de
tempo sem que o titular do direito subjetivo deduza sua
pretensao pelo instituto processual préprio, dar-se-a o fato
juridico da prescricao” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de Direito Tributdrio. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, pp. 503-504).

3 Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributario
prescreve em cinco anos, contados da data da sua
constituicao definitiva.

“ A ADMINISTRACAO PODE ANULAR SEUS PROPRIOS
ATOS, QUANDO EIVADOS DE VIiCIOS QUE OS TORNAM
ILEGAIS, PORQUE DELES NAO SE ORIGINAM DIREITOS;
OU REVOGA-LOS, POR MOTIVO DE CONVENIENCIA OU
OPORTUNIDADE, RESPEITADOS OS DIREITOS
ADQUIRIDOS, E RESSALVADA, EM TODOS OS CASOS, A
APRECIACAO JUDICIAL.

> Art. 2 9 (..) § 32 - A inscrigdo, que se constitui no ato de
controle administrativo da legalidade, sera feita pelo 6rgao
competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e
suspendera a prescri¢ao, para todos os efeitos de direito,
por 180 dias, ou até a distribuicdo da execugao fiscal, se
esta ocorrer antes de findo aquele prazo.
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Tratando-se, desta maneira, de matéria que
comporta diversas variaveis de analise, o pre-
sente trabalho busca realizar a sistematizacao
do tema, tragando as diversas hipoteses exis-
tentes e indicando a disciplina juridica aplicavel
a cada uma delas, de acordo com o entendi-
mento doutrindrio e jurisprudencial atual.

03. REGRAS DE APURACAO PARA
CREDITOS TRIBUTARIOS CONSTITU-
IDOS POR LANCAMENTO DE OFICIO
SUPLEMENTAR

Trata a presente hipétese dos créditos tribu-
tarios constituidos por ato administrativo de lan-
camento em revisdo de oficio do lancamento ori-
gindrio, ou lancamento de oficio “suplementar”,
na forma dos incisos Il a IX do artigo 149 do
CTN®. Ocorre quando o tributo, originariamen-
te sujeito a lancamento por homologacao (artigo
150 do CTN’), declaragao (artigo 147 do CTNS),
ou mesmo langamento de oficio direto (inciso |
do artigo 149 do CTN?), ndo foi adequadamen-
te constituido pelo procedimento regular'. Isto
normalmente se da, como afirma Ruy Barbosa
Nogueira, “nos casos em que os obrigados ao
autolancamento ou as declaracoes e informacoes
para o langamento misto deixam de cumpri-las
ou as cumprem incompletamente'”.

O tributo, nestes casos, normalmente é
imposto em conjunto com uma série de pena-
lidades, sendo todos esses atos registrados em
um Gnico documento denominado auto de in-

¢ Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:
(...)
Il - quando a declaragdo nao seja prestada, por quem de
direito, no prazo e na forma da legislacao tributdria;
Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha
prestado declaragao nos termos do inciso anterior, deixe
de atender, no prazo e na forma da legislagao tributaria, a
pedido de esclarecimento formulado pela autoridade
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administrativa, recuse-se a prestd-lo ou ndo o preste
satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissao quanto
a qualquer elemento definido na legislacao tributaria como
sendo de declaragdo obrigatéria;

V - quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte
da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a
que se refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove agao ou omissao do sujeito passivo,
ou de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicagao
de penalidade pecuniaria;

VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro
em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagao;
VIII - quando deva ser apreciado fato nao conhecido ou
nao provado por ocasidgo do langamento anterior;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior,
ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o
efetuou, ou omissao, pela mesma autoridade, de ato ou
formalidade especial.

Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre
quanto aos tributos cuja legislacao atribua ao sujeito passivo
o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade
assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
Art. 147. O langamento é efetuado com base na declaragdo
do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na
forma da legislacao tributdria, presta a autoridade
administrativa informagoes sobre matéria de fato,
indispensaveis a sua efetivagao.

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:

I - quando a lei assim o determine; (...)

Nao sendo este o objeto do trabalho, ndo abordamos a
controvérsia acerca das espécies de lancamento, adotando,
apenas a titulo administrativo, a tipologia e nomenclatura
exposta no Cédigo Tributdrio Nacional, que identifica trés
tipos de langcamento, de oficio, por declaracdo e por
homologacdo. A doutrina e a jurisprudéncia atual, na
verdade, parecem superar tal entendimento literal,
entendendo que existiria apenas o langamento, ato
administrativo de imposicdo tributdria, com diferentes
procedimentos para sua realizagdo, e ainda a possibilidade
de tributos sem langamento, formalizados por ato-
declaracao do préprio contribuinte. Resume Denise Lucena
Cavalcante que “a classificagao do lancamento no Cédigo
Tributario Nacional — lancamento de oficio, por declaragao
e por homologagdo — ndo prospera, vez que, atualmente,
as formas de constituigdo do crédito tributdrio tanto podem
ser pelo langamento ou por ato do sujeito passivo”, pois “o
fato de o cidadao-contribuinte ndo poder efetuar o
langamento nao significa que ele nao possa constituir o
crédito tributdrio; com esta afirmacao chega-se a outra,
qual seja, a existéncia de tributo sem langamento”.
(CAVALCANTE, Denise Lucena. Crédito tributdrio: a funcao
do cidadao-contribuinte na relagio tributdria. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p.132)

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 14.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 236.
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fracdo ou notificacdo de débito™. As denomi-
nagbes “auto de infracdo” e “notificacdo fiscal
de lancamento”, por exemplo, sdo utilizadas no
Municipio do Salvador.

03.1. TERMO INICIAL DE CONTAGEM
DO PRAZO PRESCRICIONAL

Nestes casos, devemos inicialmente fixar qual
o termo inicial para contagem do prazo
prescricional, ou seja, quando se considerard
definitivamente constituido o crédito tributério.
A constituicao definitiva, nesta hipétese, se da
com a notificagao regular do lancamento ao su-
jeito passivo™, sendo o processo administrativo
posterior procedimento de controle de legalida-
de interno, pois, como afirma Paulo de Barros
Carvalho, “a contagem do prazo tem como ponto
de partida a data da constituicao definitiva do
crédito, expressao que o legislador utiliza para
referir-se ao ato de langamento regularmente
comunicado (pela notificagdo) ao devedor™”.

Neste ponto, entretanto, este mesmo au-
tor ressalva que “é fcil divisar, desde logo, que
nao se pode falar em curso da prescricao en-
quanto nao se verificar a inércia do titular da
agao'”; nao se pode, deste modo, iniciar a con-
tagem do prazo prescricional enquanto aberta
a possibilidade, ao sujeito passivo, de cumpri-
mento espontaneo da obrigacdo tributaria da
qual foi notificado. O chamado prazo para cum-
primento voluntdrio, portanto, nao pode ser
computado para efeito de célculo do periodo
de prescricao, até que se atinja o termo inicial
de exigibilidade, momento a partir do qual pode
a Fazenda Publica adotar medidas, inclusive ju-
diciais, para o cumprimento forcado do dever
pecuniario. Conclui Paulo de Barros Carvalho:

A solucao harmonizadora esta em deslocar
o termo inicial do prazo de prescricdo para
o derradeiro momento do periodo de
exigibilidade administrativa, quando o Po-
der Pablico adquire condigées de diligenciar

* DOUTRINA

acerca do seu direito de agdo. Ajusta-se as-
sim a regra juridica a légica do sistema'®.

Constituido o crédito tributario pelo lanca-
mento, desta maneira, que se aperfeicoa com
a notificagao regular ao sujeito passivo, e esgo-
tado o prazo de pagamento espontaneo, ou
seja, atingido o termo inicial de exigibilidade,
tem curso o prazo prescricional de 5 (cinco) anos
para inicio da cobranca judicial do crédito tri-
butario, sob pena de extingao do crédito tribu-
tario.

Ocorre, entretanto, que, neste periodo,
pode ocorrer uma série de fatos com
consequéncias para o curso e contagem deste
prazo, que devem ser detalhadamente analisa-
dos.

03.2. EXISTENCIA DE PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO FISCAL DE CONTROLE DO
ATO DE LANCAMENTO

A lavratura do auto de infragdo ou da noti-
ficacdo fiscal de lancamento confere ao contri-
buinte a oportunidade de apresentar

2 £ importante diferenciar, como alerta Paulo de Barros
Carvalho, o repositério fisico dos atos administrativos (o
auto de infracdo) destes em si mesmos (lancamento e ato
de imposicao de penalidade), bem como estes entre si,
pois, leciona este autor, “dé-se a conjungdo, num dnico
instrumento material, sugerindo até possibilidades hibridas.
Mera aparéncia. Nao deixam de ser duas normas juridicas
distintas postas por expedientes que, por motivos de
comodidade administrativa, estio reunidos no mesmo
suporte fisico” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
Direito Tributdrio. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.450).

B Lembra Eurico Marcos Diniz de Santi que “a notificagdo é
um dos pressupostos de validade do ato-norma
administrativo de langamento”, e que “a auséncia de
notificagdo regular ndo torna o ato meramente ineficaz,
mas sim invalidavel” (SANTI, Eurico Marcos Diniz de.
Lancamento tributério. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
1999, p.164).

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério.

17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 471.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério.

19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 505.

' lbidem, p. 506.

@
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impugnacoes administrativas ao ato, a serem
apreciadas e julgadas pela Administragao Tribu-
taria, sendo assegurado ao particular, inclusive,
o exercicio da ampla defesa no processo admi-
nistrativo, nos termos do inciso LV do artigo
quinto da Constituicdo Federal de 1988". In-
terpostos recursos e defesas administrativas, nos
termos da lei reguladora do ente tributante,
estes possuem efeito suspensivo sobre a
exigibilidade do crédito, conforme o inciso IlI
do artigo 151 do CTN™.

Suspensa a exigibilidade do crédito tributa-
rio, fica obstada sua cobranca judicial, e, por
consequéncia, durante este periodo, nao se
pode falar em curso do prazo prescricional, ja
que ndo existe inércia do sujeito ativo. A sus-
pensao da exigibilidade do crédito pelos recur-
sos administrativos implica em suspensdo tam-
bém do curso do prazo prescricional, como afir-
ma Sacha Calmon Navarro Coelho:

Pelo principio do actio nata, ou seja, para
que prescreva o direito de agdo, é necessa-
rio que o autor possa exercé-lo liviemente.
A sua inércia e mais o fugir do tempo re-
dundam na prescricao. O direito ndo so-
corre aos que dormem.

O que se tem que verificar é simples. As hi-
poteses legais de suspensdo do crédito tri-
butdrio impedem o curso dos prazos de
prescricao, favorecendo a Fazenda Publica.
Com efeito, durante todo o processo ad-
ministrativo de discussao do crédito tribu-
tario (reclamacoes e recursos) ndo corre a
prescrigao?.

Eurico Marcos Diniz de Santi, nesta mesma
situagao, alerta que, tecnicamente, nestes casos,
sequer se iniciou o curso do prazo prescricional,
ja que a causa suspensiva é concomitante a pro-
pria constituicdo definitiva do crédito:

S6 se hd de falar de fato prescricional se
houver a exigibilidade do crédito no decur-
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so desses cinco anos. Nos casos em que
houver suspensao de exigibilidade antes do
vencimento do prazo para o pagamento, o
prazo prescricional nao serd mais a data da
constituicdo do crédito, mas a data do de-
saparecimento juridico do obstdculo a
exigibilidade?'.

Desta maneira, tem-se que o termo inicial
de contagem do prazo prescricional, quando
existe a apresentacdo de defesas/recursos ad-
ministrativos, é a data do julgamento adminis-
trativo definitivo®.

03.3. Termo inicial do prazo prescricional
quando nao ha apresentagao de defesa ou re-
curso administrativo (revelia administrativa).

Nas hipéteses em que o contribuinte, re-

VLV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (...)

® E importante ressaltar que ndo é garantida ao contribuinte

a existéncia de um processo administrativo fiscal, ou seja,

a lei de cada ente tributante pode ou nado prever a

possibilidade de impugnagao administrativa do langamento

e quantas instancias julgadoras existirdio em cada caso; o

que é garantido, pelo artigo 151 do CTN, é que, uma vez

existentes defesas, reclamacbes e recursos, estes

necessariamente terdo efeito suspensivo sobre a

exigibilidade do crédito tributdrio. Neste sentido, aponta

Hugo de Brito Machado que “ndo podem as leis, quer

federais, estaduais ou municipais, negar as reclamagoes e/

Ou aos recursos esse efeito suspensivo ou, mais exatamente,

impeditivo da exigibilidade do crédito tributdrio”.

(MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio.

22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 167).

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

(..)

Il - as reclamacodes e os recursos, nos termos das leis

reguladoras do processo tributdrio administrativo; (...)

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito

Tributdrio Brasileiro. 08. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,

p. 857.

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricao

no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.

219.

2 Seguindo o mesmo raciocinio anteriormente exposto, se
do julgamento administrativo definitivo for aberto prazo
para pagamento espontaneo pelo contribuinte, somente
apés o esgotamento deste se inicia a contagem do prazo
prescricional.

3
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gularmente notificado, nao apresenta defesa
administrativa ou recurso administrativo, nao
provocando, portanto, o inicio do processo
administrativo fiscal, ndo hd que se falar em
suspensao da exigibilidade do crédito tributa-
rio, pois nao se verifica a ocorréncia de qual-
quer das hipéteses do artigo 151 do CTN#, de
interpretacao literal/restritiva, como prescreve o
inciso | do artigo 111 do CTN*.

Isto implica, por consequéncia, na ausén-
cia de suspensao/impedimento do curso do pra-
zo prescricional, ja que o débito fiscal se encon-
tra entdo plenamente exigivel e passivel de co-
branga judicial. E preciso, neste momento, res-
saltar dois pontos de extrema relevancia para
este tépico do trabalho.

Primeiro, que, até o final do prazo faculta-
do pela lei para interposicao da defesa/recurso
ao ato de lancamento, o crédito tributario ain-
da ndo ¢ exigivel, pois existe a possibilidade da
apresentagdo da impugnagao administrativa
com efeito suspensivo sobre sua exigibilidade.
O termo inicial da contagem do prazo
prescricional, portanto, é o final do prazo para
interposicao da defesa ou do recurso adminis-
trativo, na forma da legislagdo reguladora.

Além disso, nao se pode ignorar que al-
guns entes federativos, como € o caso do Muni-
cipio do Salvador, preveem, nos casos de “reve-
lia” administrativa (ndo apresentagao da defesa
inicial), o incidente de saneamento dos proces-
sos pelo Tribunal Administrativo, aqui, no caso,
a Junta de Julgamento do Conselho Municipal
de Contribuintes, que faz o controle de legali-
dade do crédito tributario antes de sua remessa
para inscricdo em Divida Ativa.

Entendemos, entretanto, que este proce-
dimento interno de “acertamento” do langa-
mento, promovido de oficio pela Administra-
gao Publica, nao tem o efeito de impedir o cur-
so do prazo prescricional, pois, como exposto,

* DOUTRINA

nao tem efeito suspensivo da exigibilidade do
crédito tributdrio, ndo estando previsto no arti-
go 151 do CTN com tal efic4cia.

Lembre-se que a interpretacao das possi-
veis causas de suspensao da exigibilidade do
crédito tributdrio comporta interpretagao
restritiva, como prescreve o ja citado inciso | do
artigo 111 do CTN, e, por isso, sdo taxativas as
hipéteses de suspensao de exigibilidade previs-
tas no artigo 151 do CTN. Lembra José Jayme
Macedo de Oliveira que “as modalidades de
suspensao e de exclusdo do crédito tributario
sao as elencadas nos arts. 151 e 175 do CTN,
respectivamente”, e, portanto, “o aplicador da
lei, relativamente a tais situagoes, é de pautar-
se na interpretagdo restritiva da norma, sem
amplia-la, sem buscar equiparagdes de nature-
za analégica®”.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez,
ja manifestou seu entendimento no mesmo sen-
tido, ao determinar que “entre as hipéteses de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario
previstas, de forma exaustiva, no art. 151 do
CTN, e que legitimam a expedicao da certidao,
duas se relacionam a créditos tributarios objeto
de questionamento em juizo®®”.

No caso citado, portanto, o processo de

Z Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

I - moratoria;

Il - o depésito do seu montante integral;

Il - as reclamacodes e os recursos, nos termos das leis

reguladoras do processo tributdrio administrativo;

IV - a concessdao de medida liminar em mandado de

seguranga.

V —a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada,

em outras espécies de agdo judicial;

VI — o parcelamento.

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributaria

que disponha sobre:

| - suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio; (...)

% OLIVEIRA, José Jayme Macedo de. Cédigo Tributdrio
Nacional. 02. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 339-340.

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial
700.917/RS, Relator Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, publicado no DJ de 19.10.2006, p. 242.

2%
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saneamento administrativo do langcamento insti-
tuido pela lei municipal ndo pode ser equipara-
do a recursos ou reclamacgdes administrativas,
mesmo porque, como exposto, ndo conta com
a participagao do contribuinte, ocorrendo exclu-
sivamente por impulso oficial”’; ndo pode, por-
tanto, suspender o curso do prazo prescricional.

03.4. PRESCRICAO INTERCORRENTE
NA ESFERA ADMINISTRATIVA

Uma dltima questao referente aos créditos
tributarios constituidos por revisao de oficio de
langamento, sujeitos a processo administrativo
fiscal de controle, é saber se a demora na con-
clusdao do processo administrativo pode ensejar
a denominada “prescricao intercorrente”, ou
seja, se pode ocorrer a extingdo do crédito tri-
butario pela prescricao estando em curso o pro-
cesso administrativo fiscal.

Ja se percebe, de inicio, a incoeréncia des-
ta proposicao, pois, estando suspensa a
exigibilidade do crédito tributario no curso do
processo administrativo, por forca do inciso |lI
do artigo 151 do CTN, e, portanto, estando
suspenso o curso do prazo prescricional, jamais
poderia ser caracterizado o fato juridico pres-
crigdo. Some-se a isto a auséncia de qualquer
previsao legal neste sentido, como entende
Eurico Marcos Diniz de Santi:

Consideramos que ndo pode haver pres-
cricao intercorrente no processo adminis-
trativo porque, quando hd impugnacao ou
recurso administrativo durante o prazo para
pagamento do tributo, suspende-se a
exigibilidade do crédito, o que simplesmen-
te impede a fixacdo do inicio do prazo
prescricional?.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica entende que “o
prazo prescricional previsto no art. 174 do CTN
s6 tem inicio com a decisao definitiva do recur-
so administrativo (Samula 153 do TFR), nao
havendo que se falar, portanto, em prescricao
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intercorrente?”, bem como que “o STJ fixou
orientagdo de que o prazo prescricional previs-
to no art. 174 do CTN s6 se inicia com a apre-
ciacao, em definitivo, do recurso administrativo
(art. 151, inciso I, do CTN)3%”.

Deste modo, ndo é possivel a ocorréncia
de prescrigdo intercorrente no processo admi-
nistrativo®'.

04. REGRAS DE APURACAO PARA
CREDITOS TRIBUTARIOS CONSTITU-
IDOS POR LANCAMENTO DE OFiCIO
DIRETO

Trata-se dos tributos sujeitos a regime regu-
lar e originario de lancamento de oficio, na for-
ma do inciso | do artigo 149 do CTN. Leciona
Luciano Amaro:

7 Novamente, neste ponto, a rigidez do entendimento do
Superior Tribunal de Justica, expresso na seguinte ementa:
“TRIBUTARIO. SUSPENSAO DO CREDITO TRIBUTARIO.
PEDIDO DE RECONSIDERACAO. CTN, ART. 97, VI,
DECRETOS 70.235/72, 75.445/75 E IN SRF-46/75.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA. PRECEDENTES. 1.
A teor do art. 97, VI, a suspensdo do crédito tributdrio
sujeita-se ao principio da legalidade estrita. 2. Somente a
lei, formalmente elaborada, poderia suprimir, do processo
administrativo fiscal, o pedido de reconsideracdao com
caracterfstica recursal. - 3. Recurso especial improvido.
(REsp 219.651/SP, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 5.10.2000, DJ
06.11.2000 p. 195)".

% SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Inexisténcia da “prescrigao
intercorrente” no Direito Tributdrio Positivo. In:
SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio, volume Il.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 851.

# SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp 577.808/
SP. Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 23.03.2004, D) 17.5.2004 p. 148.

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no Ag 652.868/

SP. Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,

SEGUNDA TURMA, julgado em 2.8.2005, D) 5.9.2005 p.

364.

Novamente fugindo ao objeto do trabalho, poderia se

questionar se consequéncia alguma derivaria da demora

da Administracao Tributaria em analisar os recursos e

reclamagdes dos contribuintes. Entendemos possivel, em

tese, a aplicagdo do parégrafo sexto do artigo 37 da CF-88,
com a apuragao de eventual responsabilidade do Estado

pela demora, assegurado o direito de regresso contra o

agente causador do dano nos casos em que este agiu com

dolo ou culpa.
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O inciso | prevé a consecucdo do lancamen-
to de oficio por determinagao da lei de in-
cidéncia. A escolha dessas formas de lanca-
mento (como de resto, a das demais) ndo é
aleatéria, devendo levar em conta a natu-
reza do tributo. Como regra, o langamento
de oficio é adequado aos tributos que tém
como fato gerador uma situagao permanen-
te (como a propriedade imobilidria, por
exemplo), cujos dados constam dos cadas-
tros fiscais, de modo que basta a autorida-
de administrativa a consulta aqueles regis-
tros para que tenha a mao os dados fdticos
necessdrios a realizacdo do lancamento?.

O Municipio do Salvador, por exemplo,
formaliza os langamentos de oficio diretos pela
“Notificacao de Lancamento”, com utilizagao no
Imposto Predial e Territorial Urbano, o IPTU, e
no Imposto sobre Servigos (ISS) dos profissio-
nais autbnomos??, entre outros tributos.

Sabendo que, como exposto acima, a
constituicao definitiva do crédito tributario se da
com a notificacao regular do langamento ao
sujeito passivo, € necessdria novamente uma
analise detalhada de uma série de variaveis com
efeitos sobre a apuracao da prescrigao dos cré-
ditos tributdrios constituidos por langamento de
oficio direto.

04.1. INTERPOSICAO DE RECLAMACAO
ADMINISTRATIVA

A legislacao do ente tributante pode prever
que o contribuinte, assim como no langamento
de oficio suplementar, tenha o direito de apre-
sentar uma reclamagao administrativa impug-
nando o contetido do lancamento de oficio di-
reto. Trata-se, como se vé&, da mesma hipétese
acima abordada da existéncia de recursos e re-
clamagdes interpostos na forma da legislacao
reguladora, pelo que se aplicam as mesmas con-
clusoes, ou seja, no curso do processo adminis-
trativo fiscal de apreciacao e julgamento da Re-
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clamagao Administrativa, fica suspenso o curso
do prazo prescricional.

04.2. PAGAMENTO LEGALMENTE FIXA-
DO EM PARCELAS MENSAIS E SUCESSI-
VAS, COM OPCAO PELO PAGAMENTO
EM “COTA UNICA"*

Resta ainda, em relacdo ao lancamento de
oficio direto, controvérsia quando a legislagao
do ente tributante prevé o pagamento do tri-
buto, alternativamente, em cota Gnica ou em
parcelas mensais e sucessivas, como é o caso
do IPTU no Municipio do Salvador. A lei muni-
cipal, com efeito, autoriza o parcelamento do
imposto em até 11 (onze) parcelas, mensais e
sucessivas, como se vé nos artigos terceiro e
quarto do decreto municipal 17.671/2007:

Art. 32 O Imposto sobre a Propriedade Pre-
dial e Territorial Urbana (IPTU) é lancado
de oficio, anualmente, em 01 de janeiro de
cada exercicio civil, com base nos elemen-
tos cadastrais declarados pelo contribuinte
ou apurados pela Administracao Tributdria,
na legislacao vigente e na Tabela de Receita
n. |, anexa a Lei n. 7.186/06.

Paragrafo Gnico. Sera concedido o descon-
to de 10% (dez por cento) ao contribuinte
que efetuar o pagamento do imposto de uma
s6 vez, até a data de vencimento, que ocor-
rerd no dia 5 de fevereiro do exercicio.

2 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 13. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, pp. 360-361.

O ISS dos autbnomos, baseado no pardgrafo primeiro do
artigo nono do decreto-lei 406/68, tido por compativel
com a atual ordem constitucional, de acordo com a stimula
663 do Supremo Tribunal Federal, é cobrado com base em
valor fixo, anual ou mensal.

Este topico do trabalho deriva, em boa parte, de discussdes
e ideias iniciadas em trabalho profissional da Procuradora
do Municipio do Salvador Zénia Maria Cardoso de Castro
Tourinho, a exemplo do parecer exarado no processo
administrativo 28961/2009, do qual extraimos intimeras
sugestoes.
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Art. 42 O contribuinte que nao efetuar o
pagamento do imposto de uma s6 vez até
a data do vencimento estabelecido no pa-
ragrafo Gnico do art. 32, podera fazé-lo em
até 11 (onze) parcelas mensais e consecu-
tivas, respeitado o valor minimo de cada
parcela, estabelecido em ato do Poder Exe-
cutivo.

Pardgrafo tnico. O vencimento da primeira
parcela ocorrerd na mesma data prevista
para vencimento da cota tnica e o das de-
mais, nos dias 5 (cinco) dos meses de mar-
¢o até dezembro do exercicio.

O contribuinte, portanto, tem o direito,
assegurado por lei, de quitar o tributo integral-
mente em fevereiro, ou o fazer de modo par-
celado, entre fevereiro e dezembro do respec-
tivo exercicio financeiro. Deste modo, perce-
be-se que, assegurando a lei o direito ao paga-
mento parcelado, o tributo nao pode ser consi-
derado integralmente “em aberto” até o venci-
mento da Gltima parcela, e, por consequéncia,
até entdo nao é exigivel.

Existindo, portanto, a possibilidade tanto do
pagamento a vista quanto do parcelamento,
disponibilizado por exigéncia legal ao contribu-
inte, s6 se pode concluir que, nao efetuado o
pagamento da “cota Gnica”, optou o contribu-
inte pelo mecanismo do pagamento parcelado,
ainda que de modo implicito.

Frise-se, além disso, que a data da ocor-
réncia do fato gerador ou o momento da cons-
tituicdo definitiva do crédito ndao podem ser
confundidos com o seu termo final de
exigibilidade ou prazo de cumprimento espon-
taneo da obrigacdo, que constitui “o marco, a
partir do qual se da por descumprida a presta-
¢ao, abrindo-se espago a incidéncia dos dispo-
sitivos sancionatérios que as normas tributarias
associam ao desrespeito de suas obrigagcoes®”,
como alerta Paulo de Barros Carvalho.
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N

Relativamente a contagem do prazo
prescricional, como ja exposto, enquanto nao
se possa reputar inerte a Fazenda Publica, ou
seja, enquanto essa, por nado ter a possibilidade
de exigir judicialmente o tributo, ndo o faz, este
prazo nao se inicia. Apenas com o fim do prazo
dado ao contribuinte para adimplemento es-
pontaneo da obrigagdo é que surge para a Fa-
zenda Publica a possibilidade de exigéncia co-
ercitiva do tributo, inclusive com a propositura
de demanda judicial neste sentido, na forma
da Lei federal 6.830/80 (LEF); aqui, do mesmo
modo, se inicia a contagem do prazo
prescricional.

O Superior Tribunal de Justica, em casos
andlogos, ainda que tratando de matéria nao
tributdria, possui entendimento afirmando que
“tendo o pagamento sido efetuado de forma
escalonada, o termo inicial para contagem do
prazo prescricional quinquenal coincidird com
a data da quitacao da sua Gltima prestacao, uma
vez que, nos termos do art. 42 do Decreto
20.910/32, ndo corre a prescrigao durante o
parcelamento®®”, e que “o termo inicial do pra-
zo prescricional subordina-se ao principio da
actio nata: o prazo tem inicio a partir da data
em que o credor pode demandar judicialmen-
te a satisfacao do direito®””.

Recentemente, tratando especificamente
desta questao em matéria tributaria, o Superior
Tribunal de Justiga, ao julgar o agravo de instru-
mento 1081520/BA, relatado pela Ministra
Eliana Calmon, assim decidiu, nos termos do
voto condutor:

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio.
17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 433.

% Superior Tribunal de Justica. REsp 962.493/PB, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA,
julgado em 8.11.2007, D) 17.12.2007 p. 335.

¥ Superior Tribunal de Justica. REsp 801.291/SP, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25.09.2007, D)
18.10.2007 p. 277.
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As administragbes municipais concedem
comumente moratéria aos contribuintes, in-
centivando-o ao adimplemento voluntdrio
de suas obrigagées fiscais. O contribuinte
pode optar por recolher o valor total do
tributo, com algum desconto ou parceld-lo.
A Fazenda municipal defende que o termo
inicial da exigibilidade e da prescricdo é o
dia seguinte ao vencimento da dltima par-
cela do acordo e nada importando a data
da constituigdo do crédito para aferir a pres-
cricdo na hipétese.

Assiste razao a recorrente. A prescricdo € o
prazo de exercicio da pretensdo. Esta, por
sua vez, é o interesse juridico na reparagdo
do inadimplemento de uma prestagdo, no
caso do Direito tributdrio, a obrigacao prin-
cipal: o tributo ou a multa pecunidria. So-
mente apds a violagao da prestacao surge a
pretensdo e com ela se inicia o curso do
prazo de exercicio do direito de agdo.

Se o contribuinte adere ao pagamento par-
celado e postergado da obrigacao tributd-
ria, somente no término do acordo se po-
derd saber o quantum devido. O contribu-
inte pode deixar de recolher toda a obriga-
cao, parte dela ou ainda recolher algumas
parcelas a maior.

Em nada interfere a data da constituicdo
definitiva do IPTU, que esta Corte conside-
ra na data da emissdo do carné (AgRg no
Ag 1051731/RJ, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SECUNDA TURMA,
julgado em 02/10/2008, DJe 06/11/2008)
ou em 1° de janeiro de cada ano fiscal, no
termo inicial da prescricao, pois embora
constituido pelo carné entregue no domici-
lio do contribuinte, este optou por pagar o
crédito de forma parcelada, suspendendo-
lhe a exigibilidade?®.

Deste modo, nos tributos sujeitos a paga-
mento parcelado, enquanto ndo vencida a dlti-
ma parcela, ndo é passivel de cobranga forcada
a exagado, e, portanto, nao corre o prazo de
prescrigao.

* DOUTRINA

Ressalte-se, entretanto, que, no caso de
nao pagamento nem da cota Gnica nem da pri-
meira ou de qualquer parcela do tributo
fracionado, nos parece ainda obscuro se pode
ser caracterizada uma opgao tdcita ou se deve
ser entendido que o contribuinte ndo manifes-
tou intencdo de adimplir o débito nem de uma
forma nem de outra; o entendimento do STJ,
de qualquer modo, parece abarcar ambas as
situagoes, nao distinguindo se ocorreu ou nao
o pagamento da primeira parcela para reputar
ocorrida a adesao tacita ao pagamento parce-
lado.

05. EXISTENCIA DE OUTRAS CAUSAS
SUSPENSIVAS DA EXIGIBILIDADE DO
CREDITO TRIBUTARIO

O raciocinio exposto nos itens acima se
aplica do mesmo modo aos periodos nos quais
se encontrar vigente qualquer outra causa
suspensiva da exigibilidade do crédito tributa-
rio, desde que prevista no artigo 151 do CTN,
tal como a moratdria, o parcelamento adminis-
trativo, o depésito em dinheiro do montante
integral do tributo e as medidas judiciais que
determinem a suspensao (medida liminar em
mandado de seguranga, medida cautelar e an-
tecipacao dos efeitos da tutela judicial no pro-
cedimento ordinario).

Existem ainda questoes peculiares referen-
tes ao parcelamento de tributos, a seguir trata-
das de modo especifico.

06. PARCELAMENTO ADMINISTRATI-
VO DE TRIBUTOS

O parcelamento de tributos, como acima
exposto, é causa suspensiva da exigibilidade do

% Superior Tribunal de Justica. Al 1081520/BA, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, DJ 16.12.2008.
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crédito tributario (inciso VI do artigo 151 do
CTN), e, portanto, durante o seu curso, fica igual-
mente suspenso o curso do prazo prescricional.

O parcelamento estd previsto no artigo 155-
A do CTN*, que autoriza a sua concessao des-
de que na forma e nas condigoes previamente
estabelecidas por lei de cada ente tributante.
Normalmente, a lei do ente federativo estipula
que a concessao do parcelamento serd prece-
dida da assinatura, pelo contribuinte, de instru-
mento de confissao de divida, tornando liquido
e certo o débito a ser parcelado®.

Aqui se pode contatar que o ato de con-
cessao do parcelamento, sendo condicionado
a realizacao, pelo contribuinte, de confissao de
divida, acaba implicando no reconhecimento
inequivoco do débito objeto do parcelamento.
A assinatura deste instrumento, portanto, cons-
titui, nos termos do inciso IV do paragrafo Gni-
co do artigo 174 do CTN*, causa de interrup-
gdo da prescrigdo, ou seja, a data da assinatura
da confissao de divida marca um novo termo
inicial para contagem do prazo prescricional de
5 (cinco) anos.

Eurico Marcos Diniz de Santi, tratando do
tema, afirma:

Por fim, o reconhecimento do débito pelo
devedor, que também supde fato
prescricional em curso, é uma declaragdo
escrita de débito ou peticio de
parcelamento do crédito, com reconheci-
mento expresso e inequivoco do direito do
sujeito ativo, por parte do sujeito passivo.
Esse ato do devedor provoca a abertura de
novo prazo prescricional*?.

E importante frisar, entretanto, que este
efeito interruptivo nao decorre da simples exis-
téncia do parcelamento, mas depende de ato
inequivoco de reconhecimento do débito; caso
nao seja obedecido fielmente o procedimento
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legal usual, ou a lei de determinado ente
tributante ndo preveja a confissao de divida
como condigdo prévia ao parcelamento, e este
seja concedido sem a assinatura da confissao
de débito, ndo se verificard o efeito interruptivo,
que pressupde ato expresso de reconhecimen-
to pelo devedor. Ter-se-a, entdo, apenas o efei-
to suspensivo do curso do prazo prescricional
pela vigéncia do parcelamento, na forma do
inciso VI do artigo 151 do CTN.

Resta ainda analisar a situacdo dos
parcelamentos cancelados por inadimpléncia do
contribuinte, sendo necessario precisar exata-
mente em qual momento se torna novamente
exigivel o crédito tributario, e, por consequéncia,
volta a ter curso (ou se inicia, se ocorreu a inter-
rupcdo pela confissao de divida) o prazo
prescricional.

A resposta a esta questao depende de ana-
lise especifica da legislacao de cada ente

3 Art. 155-A. O parcelamento serd concedido na forma e
condicao estabelecidas em lei especifica.
40 A doutrina e a jurisprudéncia, tradicionalmente, entendem
que a confissdo de divida em matéria tributdria ndo possui,
em regra, efeitos andlogos ao langamento e/ou declaracao
do tributo pelo contribuinte, pois, sendo a obrigacdo
tributdria ex lege, esta s6 pode se dar nos estritos limites da
lei, sendo irrelevante a vontade do devedor. Recentemente,
entretanto, a jurisprudéncia tem passado a admitir, a0 menos
em alguns casos, a eficdcia da confissdo para dotar de
liquidez e certeza o crédito, como no julgamento, pelo
Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, do Agravo
de Instrumento 2007.01.00.013144-2/MG (Relator Juiz
Convocado Rafael Paulo Soares Pinto, publicado em 23/
11/2007), que afirma, em sua ementa, que “de acordo
com documentagao juntada aos autos, o contribuinte
confessou a divida (para que incluida, em seu nome, no
REFIS, do qual foi excluida posteriormente por
inadimpléncia). A opgao pelo REFIS sujeita a pessoa juridica
a confissdo irrevogavel e irretratdvel dos débitos incluidos
no programa (art. 3.2, 1, da Lei n. 9.964/2000)".
Art. 174. (..)
Paragrafo tnico. A prescricdo se interrompe:
(..)
IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial,
que importe em reconhecimento do débito pelo devedor.
SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricao
no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, pp.
224.
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tributante, devendo-se aferir em que momen-
to o inadimplemento implica no cancelamento
do parcelamento. Neste sentido, tomando
como exemplo a legislacdo do Municipio do
Salvador, é claro o artigo nono do decreto mu-
nicipal 13.555/2002 ao prescrever que “o atra-
so no pagamento de qualquer parcela, por 3
(trés) meses implicarda no cancelamento do
parcelamento, considerando-se vencidas todas
as parcelas restantes”. Deste modo, no exem-
plo dado, assim que verificada esta condigdo
(trés meses de atraso no pagamento de uma
parcela), volta a ter curso o prazo prescricional,
Ou se inicia, se ocorreu previamente sua inter-
rupgao pela confissao de divida.

07. CONCLUSAO

Deste modo, adotando-se as regras de apu-
racao da ocorréncia de prescricao acima expos-
tas, pode-se construir o seguinte quadro-resu-
mo:

* DOUTRINA

Este quadro expressa, resumidamente,
nosso entendimento sobre a prescricao tributa-
ria na esfera administrativa, devendo ainda se
ter em mente que, por fugir ao objeto do pre-
sente trabalho, ndo foram analisadas as situa-
¢oes de prescricao tributdria que envolvem cré-
ditos publicos ja inscritos em divida ativa e com
a respectiva execugao fiscal em curso, o que
implica no surgimento de novas hipéteses, vari-
aveis e regras de apuragao.
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Repactuacao do contrato administrativo
e convencao coletiva de trabalho:

a andlise critica das Gltimas decisoes do
TCU.

Rafael Carrera Freitas
Procurador do Municipio do Salvador
Mestre em Direito Pdblico pela UFBA.

Resumo: O presente estudo investiga a possibilidade ou nao de admi-
tir-se a repactuacao como instituto adequado a promogao das modi-
ficagcoes que se fizerem necessarias no contrato administrativo, espe-
cialmente quando decorrentes de clausulas inseridas nas Convencoes
Coletivas de Trabalho — CCT. Analisa e critica as ultimas decisdes do
Tribunal de Contas da Unido acerca do tema, abordando o regime
aplicado, sobretudo, aos contratos de terceirizacao celebrados pelo
Poder Plblico. A pesquisa faz uso de conceitos e institutos da Teoria
Geral do Direito, dentre eles a boa-fé, o equilibrio econémico finan-
ceiro, a clausula rebus sic stantibus para demonstrar como estes al-
cangam o direito publico, em especial, o direito administrativo. Por
fim, defende a possibilidade de reconstruir um novo entendimento
sobre o assunto, admitindo a repactuacao como instrumento para se
rever a equacao econdmico-financeira dos contratos administrativos
nos casos de reajustes salariais propostos por CCT, porém, o faz sus-
tentado na diferenca entre fatos imprevisiveis e imprecisos, além de
chamar a colagao o principio da boa-fé objetiva.
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| — Introducao

Em torno da repactuagao contratual, mo-
tivada por reajustes salariais decorrentes de
Convengdes Coletivas de Trabalho — CCT, o Tri-
bunal de Contas da Unidao — TCU tem defen-
dido a tese de que ndo se trata de fato
imprevisivel, nem mesmo de fato previsivel de
consequéncias incalculdveis. A tabulacao do fato
em uma das duas categorias anteriormente ci-
tadas permitiria a aplicagao da teoria da
imprevisdo, conforme preleciona Arnoldo
Medeiros da Fonseca'.

Nao discordamos da posicao do TCU quan-
to a prévia ciéncia pelas partes da data base para
o reajuste, bem como da previsibilidade do
percentual a ser aplicado, consoante registros
apanhados no DIEESE — Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos que revelaram uma alta taxa
de reposicao das perdas inflaciondrias, pela via
eleita da CCT.

Entretanto, divergimos do TCU quanto a
possibilidade de inclusao do evento nos atos
preparatérios a contratacdo, seja no edital e seus
anexos, ou mesmo, na fase de propostas, por-
quanto, ainda que previsivel, o valor da nova
remuneragao é impreciso aquele instante.

Assim, impugnamos a fixagao de intervalo
minimo de 1 (hum) ano para a admissibilidade
da repactuagao, entendendo que, dessa forma,
se viola o principio da boa-fé e, a0 mesmo tem-
po, afronta o artigo 37, inciso XXI da Constitui-
cao Federal de 1988.

- Equill'brio Econdmico-Financeiro do
Contrato Administrativo

A Constituicao Federal de 1988 traca como
garantia do contratado e dever da Administra-
¢do a manutengao das condigdes da proposta,
sendo vejamos o art. 37, XXI:
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“XXI - ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras e ali-
enagbes serdo contratados mediante pro-
cesso de licitagao publica que assegure igual-
dade de condicbes a todos os concorren-
tes, com cldusulas que estabelegam obriga-
¢oes de pagamento, mantidas as condigoes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispen-
saveis a garantia do cumprimento das obri-
gacoes”.

A Lei 9.069/95, art. 28, § 12, e, posterior-
mente, a Lei 10.192/01, arts. 22 e 32, que a
complementou?, ambas sobre o Plano Real,
bem como o Acérdio 1563 do Tribunal de
Contas da Unido (Vide Ata 40/2004), estabele-
ceram COmoO marco zero para a contagem do
intersticio minimo de 1 (um) ano para o reajus-
tamento ou correcdo monetaria do contrato, a
data da proposta ou do orcamento.

“Art. 3° Os contratos em que seja parte Or-
gao ou entidade da Administracao Publica
direta ou indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, serao
reajustados ou corrigidos monetariamente
de acordo com as disposigoes desta Lei, e,
no que com ela nao conflitarem, da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993.

§ 1° A periodicidade anual nos contratos
de que trata o caput deste artigo serd con-
tada a partir da data limite para apresenta-
¢do da proposta ou do orcamento a que
essa se referir.” (L. 10.192 de 14 de feve-
reiro de 2001)

T FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito e Teoria da
Imprevisdo. 3. ed. Rio de Janeiro.

2 O termo complementar é usado também no sentido de
interpretativo, pois alguns julgados, a exemplo do Ac. 1563-
2004 do TCU, consideram que o art. 3° da Lei 10.192/2001
elidiu a polémica erigida pelo art.28 da LEI 9069/95 quanto
ao marco zero da contagem.
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O alinhamento a proposta da vencedora
do certame é parte do compromisso da Admi-
nistragao Pdblica com o principio da isonomia.

A vencedora da licitagao teria disputado o
contrato e logrado éxito considerando as exi-
géncias do edital, atendidas as premissas para
uma proposta vdlida que motivou sua classifi-
cacao e, desta forma, tem direito a estabilidade
dessa relacdo, resultado natural da vinculagao
ao instrumento convocatorio.

Ora, para sagrar-se vencedora, a empresa
contratada reduziu, em tese, o seu prego, até o
limite que pode, a fim de vencer o certame,
sem comprometer a qualidade da prestagao dos
servigos ou a entrega dos bens ou a realizagao
da obra.

E firmada a partir de entdo uma equacio
econdmico-financeira que chamamos de ntcleo
rigido do contrato administrativo. Trata-se de
uma particularidade do contrato celebrado pela
Administragao Publica que confere ao particu-
lar o direito de, em caso de alteracoes futuras,
seja preservada a equivaléncia econémica
estabelecida na proposta.

[ll — Da Possibilidade de Alteracbes no
Curso do Contrato

A estabilidade da equagao econdmico-fi-
nanceira do contrato nao significa que este vin-
culo esteja blindado as consequéncias que os
eventos certos ou incertos possam provocar.
Nenhum contrato estd imune a realidade eco-
ndmica que contamina seu objeto e seus parti-
cipes.

Entendemos que de certa forma é uma
releitura do principio do “pacta sunt servanda”,
do principio da palavra empenhada. Ha uma
série de deveres instrumentais que estao defini-
dos nas entrelinhas do contrato e que espelham
a estrutura econdmica de cada negocio juridico.

* DOUTRINA

Intercorréncias no curso do contrato que
comprometam decisivamente sua execugao ou
onerem demasiadamente uma das partes, sem
a participagao do contratante ou do contratado
na producao desses eventos, podem vir a resul-
tar numa revisao do prego pago, numa resolu-
cao contratual ou em outras agbes sobre o vin-
culo a fim de preservar a equacao econdmica-
financeira, mas nao sé ela, a preservar os inte-
resses que motivaram a celebracao do pacto.

A Administragao Publica celebra costumei-
ramente contratos sinalagmaticos que envolvem
obrigagdes e direitos reciprocos. A razao de uma
prestacdo estd no cumprimento da outra pela
outra parte. Isso implica numa idéia de equiva-
[éncia; do contrério, a lesdo, vicio do consenti-
mento, dentre outros possiveis, poderiam ser
levantados.

O senso comum indica que o homem mé-
dio ndo celebraria ou continuaria preso a um
vinculo que nao lhe trouxesse vantagens finan-
ceiras. Conquanto as relagbes humanas nao se
esgotem no campo econdmico, a natureza eco-
nomica é tipica do contrato, como nos informa
Orlando Gomes. De outra sorte, tomemos a
regra e nao a excegao como ponto de partida
para a andlise da equivaléncia; por ser o crité-
rio mais razoavel.

“E um negdcio juridico firmado entre duas
ou mais pessoas (...) suscetivel de valoragao
econdmica” (GOMES, Orlando. Contratos.
Contratos. Forense: Rio de Janeiro, 1998.
P6.)

Estas nogdes de equilibrio entre as presta-
¢oes de um contrato nao é privilégio do Direito
Pablico e do contrato administrativo. Algumas
decisoes esparsas ja eram conhecidas mesmo
em tempos do Estado Liberal.

“O estudo da mdxima pareceria, assim, fa-
dado a constituir matéria de pura erudicao
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histérica, segundo acentuou Pugliese, se nao
surgisse, de quando em quando, algumas
decisoes judicidrias aplicando-a, como aresto
da Cassagdo de Turim de 16 de agosto de
1900 (...)” (DA FONSECA, Arnoldo
Medeiros. Caso Fortuito e Teoria da
Imprevisdo. Sao Paulo, Editora Forense: 32
edicdo revista e atualizada, 1958)

Para quem prefere uma interpretacao mais
literal, a relativizacdo das convencoes ou dos
contratos representou uma mitigagdo do prin-
cipio do “pacta sunt servanda”. Nés preferimos
ficar com a orientagdo de cunho hermenéutico
de que se deve dar atengdo as legitimas expec-
tativas das partes ante uma série de direitos e
deveres instrumentais que decorrem do préprio
contrato, mas que ndo necessariamente neces-
sitam de clausulas escritas.’.

Compreender que o contrato abriga rela-
¢Oes econdmicas que oscilam com o tempo, da
a este instituto uma dimensao dindmica e, como
tal, adaptével as circunstancias novas.

Como ensina Caio Mario da Silva Pereira®,
os contratos de execucao diferida ou continu-
ada estao mais sujeitos as intercorréncias, pois
se prolongam no tempo tornando-os mais sus-
ceptiveis aos agentes intrinsecos e extrinsecos.
Entenda-se por agentes intrinsecos as condi-
¢oes de fruicdo do préprio contrato, a exem-
plo do comportamento das partes no cumpri-
mento de suas obrigacdes contratuais, a citar a
alteragao de uma divida quérable para uma
divida portable, em conta s6 da conduta reite-
rada e aceita pelas partes. Entenda-se por agen-
tes extrinsecos, os fatores externos que aba-
lam de alguma forma a execugao do contrato:
o aumento, por meio de Convengao Coletiva
de Trabalho, da remuneracdo béasica da cate-
goria de empregados, representativa da maior
parte dos custos de um contrato como o de
terceirizacao.
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IV — Das Espécies de Revisao do Con-
trato Administrativo

Ha varias espécies de revisao do contrato
administrativo a se considerar o evento econo-
mico.

Admitamos que o causador do evento seja
a propria Administracdo Contratante que, por
algum motivo, pratica certos atos que interfe-
rem diretamente na equagao financeira a pon-
to de onerar excessivamente a prestagao para
uma das partes, nesse caso estamos diante do
Fato da Administragao. Se este desequilibrio é
provocado por um ato da Administracdo, mas
que ndo foi produzido para atingir determina-
do contrato; contudo indiretamente acaba por
alcanga-lo, podemos classificar como Fato Prin-
cipe. Se, ao revés, o evento for produzido pela
natureza e igualmente desequilibra as presta-
¢oes contratuais, chamamos de caso fortuito.
Ou ainda, se produzido pelo homem de forma
inesperada e gere impacto sobre o vinculo, es-
taremos diante do instituto da forca maior. (Vide
art. 65, Il, “d” da Lei 8.666/93)

A classificacao, entretanto, que mais inte-
ressa a este estudo € a que trabalha com o pré-
prio evento: revisao seria o género que alcan-
¢aria: a recomposicao, o reajuste, a repactuagao
e a atualizagdo. Na recomposigao verificamos

? Ressalte-se que ndo sustentamos a Teoria da Pressuposicao
de Windscheid. Nossa posigao se aproxima mais da
chamada base do negécio, defendida por Oertmann que,
ao lado de outros escritores alemaes, sustenta: as
representagoes dos interessados, ao tempo da celebragao
do contrato, sobre a existéncia de circunstancias bdsicas
para sua decisdao, no caso de serem estas representacoes
encaradas por ambas as partes como base do acordo
contratual, incluindo-se, assim, em principio entre elas, a
equivaléncia de valor entre a prestagao e a contraprestagao,
considerada tacitamente querida, a permanéncia
aproximada do prego convencionado. (Da Fonseca, Arnoldo
Medeiross, p. 215, op.cit).

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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alteracao imprevisivel no valor de algum insumo
que compde a planilha unitaria; por isso, al-
guns chegam a confundir com a prépria revi-
sao. Na repactuagao temos a alteragao de valor
de algum insumo que faz parte dos custos do
contrato, mas que sua oscilagao era previsivel
ao tempo da fase preliminar de contratagao.
No caso do contrato administrativo confunde-
se a fase preliminar com a formagao do edital e
anexos, apresentacao das propostas e, ulterior
celebragao propriamente dita do contrato. No
reajuste se procura recompor as perdas decor-
rentes da inflacdo. Ja na atualizagdo se corrige
monetariamente o valor da moeda em face de
alguma mora ou atraso no pagamento das pres-
tacoes.

Importante destacar que estes fatores ou
espécies que podem vir a motivar uma altera-
gdo de contrato admitem combinagao e, por-
tanto, é perfeitamente possivel que coexistam
em alguns momentos.

A repactuacao em tela decorre do compor-
tamento de mercado do contrato de
terceirizagao que sofre anualmente os reflexos
da corregao dos saldrios, pela via eleita da CCT.
Esta repeticao, ainda que preceda ao contrato
celebrado pela Administragao Publica, nao deve
ser esquecida, porquanto ela tende a se verifi-
car no curso da relagao juridica ora desenhada.
Presentes, portanto, as bases para a aplicacao
da boa-fé objetiva.

O reajuste a que nos remete a propria Lei
8.666/93 nao incide sobre os insumos que in-
tegram a planilha unitdria de precos do contra-
to. O reajuste deve ser aplicado somente sobre
o lucro empresarial, inibindo os aumentos em
cascata indesejados pela Administracao.

Para que haja alteracao da planilha unité-
ria é necessario que a Contratada faga a prova
da majoracao dos valores pagos aos fornece-
dores. Ainda assim, se este evento era
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imprevisivel ao tempo da fase de construgao do
contrato, s6 demandard alteragdo da equagéao
econdmico-financeira se atender aos requisitos
da Teoria da Imprevisao. Pablo Stolze Gagliano,
citando Arnoldo Medeiros da Fonseca, aduz:

“E para que ndo haja davidas quanto a
aplicacdo de tao importante teoria, cum-
pre, neste ponto, invocar a autorizada li-
¢ao do Professor Arnoldo Medeiros da Fon-
seca, um dos juristas que melhor tratou da
matéria entre noés, e que cuidou de siste-
matizar os pressupostos da teoria da
imprevisdo:

A) a alteragao radical no ambiente objetivo
existente ao tempo da formacao do con-
trato, decorrente de circunstancias impre-
vistas e imprevisiveis;

B) onerosidade excessiva para o devedor e
ndo compensada por outras vantagens
auferidas anteriormente, ou ainda
esperaveis, diante dos termos do ajuste;
C) enriquecimento inesperado e injusto
para o credor, como consequéncia direta
da superveniéncia imprevista®.

Houve uma época em que se aplicava o
reajuste sobre o valor cheio do contrato, o
que provocou incorregoes a serem sana-
das.

V — A Clausula “Rebus Sic Stantibus”

Avangou-se muito ap6s a | Grande Guerra
Mundial no sentido da consagracao da cldusula
“rebus sic stantibus”. Finalizadas as batalhas,
varias empresas que exploravam servigos publi-
cos encontravam-se quebradas. Era necessario
rever as condigbes da concessao, sob pena de
comprometimento das necessidades gerais. Dat,

5> FONSECA, Arnoldo Medeiross da. Caso Fortuito e Teoria
da Imprevisdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1943 in GAGLIANO, Pablo Stolze. Algumas Consideragoes
sobre a Teoria da Imprevisdao. (http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=2206).
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mesmo para aqueles, fiéis defensores da
prevaléncia da regra escrita, da palavra empe-
nhada, o contexto sécio-econdmico impds re-
formas a Teoria Classica do Contrato. Passou-
se, entdo, a se debater nas Conferéncias que
ocorriam ao redor do mundo, a chamada cla-
usula “rebus sic stantibus”, ao lado da teoria da
imprevisao, caso fortuito e forca maior, situa-
¢Oes que poderiam motivar a alteragao dos con-
tratos ja celebrados.

Registre-se, por oportuno, passagem do
discurso de posse de Barack Obama, atual pre-
sidente dos EUA: o mundo mudou e precisa-
mos mudar com ele®.

Esta frase caberia bem aquela época do p6s-
guerra. Na Franga votou-se a Lei Failliot, de 21
de janeiro de 1918; na Italia, editou-se o De-
creto de 27 de maio de 1915; no Brasil, o De-
creto 19.573, de 7 de janeiro de 1931, todos
com um objetivo, estabelecer a possibilidade de
revisdo excepcional dos contratos’.

Colacionamos abaixo a redagao na integra
dada aos §§ 12 e 22 do art. 12 do Decreto
19.573/31:

“O funciondrio publico civil, ou militar, po-
derd rescindir a locagao de tempo deter-
minado do prédio de sua moradia, quan-
do removido para servir em outra localida-
de que lhe ndo permita manter residéncia
na de situagcao do prédio locado; ou redu-
zido os vencimentos de seu cargo na pro-
porcao de mais de 25%; ou dispensado do
cargo publico que exercia.

§12 No caso de reducio de vencimentos,
subsistira a locagao se o locador reduzir logo
o aluguer na mesma proporgao em que se
tiverem diminuido os vencimentos do lo-
catario.

§ 22 Nao aproveita os favores acima decla-
rados o funciondrio que, por ato ou culpa
sua, concorrer para a remogao, mogao ou
demissao.”
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O Século XX foi um marco na redescoberta
do significado do contrato. Orlando Gomes,
Alvaro Villaca, Arnoldo Medeiros, Arnoldo Wald
e tantos outros autores nacionais, civilistas ou
nao, passaram a colocar em suas obras trechos,
as vezes, capitulos, outras vezes, produziram
verdadeiros classicos sobre o tema; dada a im-
portancia para os tempos vindouros da ruptura
da concepgao cléssica de prevaléncia da regra
escrita, de imutabilidade do pacto, para a con-
cepcao de contrato que reinaria a partir de en-
tao, onde nada é absoluto, imutavel, e onde a
autonomia da vontade é relativizada em face
da protegao do hipossuficiente, do consumidor,
do empregado e de tantos outros atores deste
processo.

O contrato administrativo é diferenciado
porque protege interesses publicos; porém, nem
por isso, estd ileso a esta revolugao contratual.
A Constituigao Brasileira de 1988 protege o in-
teresse publico, mas também alberga os inte-
resses particulares. Este documento da mais alta
relevancia para a Republica a um sé tempo pro-
tege o consumidor, mas concede a livre iniciati-
va, garante o direito de propriedade, mas diz
que ela tem de atender a sua funcao social; é,
portanto, dual por natureza.

Nao posso admitir que num sistema juridi-
co com essas caracteristicas, o Estado, por meio
do contrato administrativo, queira praticar — o
que tao bem denominou Stolze, a fagocitose
juridica sobre os direitos do contratado.

A clausula “rebus sic stantibus” admite tem-
perangas por conta dos interesses publicos, mas
estd longe o tempo em que ela nao incidira so-
bre o contrato administrativo.

® A consultar a pagina eletronica: (http://noticias.uol.com.br/
especiais/posse-barack-obama/ultnot/2009/01/20/
ult7169u41.jhtm).

7 Estes diplomas normativos estio mencionados na obra de
Arnoldo Medeiross da Fonseca, p. 14 e 15 (op.cit).
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VI — Da Adequacao das Regras Cerais
dos Contratos aos Contratos Adminis-
trativos

Nao dd para estudar o contrato adminis-
trativo como se ele fosse uma espécie isolada
sem grandes similitudes com outros contratos
que conhecemos.

Como se diz na linguagem das ruas: cada
pessoa tem sua digital. Ora, cada contrato tam-
bém possui suas singularidades e apesar destas
o destacarem do todo, ndo o preserva de certa
contaminagao coletiva, que o faz ser reconhe-
cido como contrato. Nas palavras do poeta
Gregorio de Matos:

“O todo sem a parte nao é todo,

A parte sem o todo nao é parte,

Mas se a parte o faz todo, sendo parte,
Nao se diga que é parte, sendo todo (...%)".

A clausula “rebus sic stantibus”, portanto,
também é aplicada aos contratos administrati-
vos. Fatores das mais variadas matizes podem
provocar a ruptura do perfil inicial do contrato.
Até mesmo nos contratos administrativos, uma
pergunta que acaba sempre rondando as alte-
racbes da equagao economica, é: qual o
percentual que implicaria na impossibilidade de
continuidade do vinculo ou que geraria uma
onerosidade excessiva sobre o cumprimento da
prestagdo por uma das partes a ponto de justi-
ficar a recomposicao?

O que se coteja de comum entre os textos
histéricos ja mencionados neste trabalho e que
versam sobre insolvabilidade do contratante e
as regras dos contratos administrativos? Além da
implicita clausula rebus sic stantibus, o percentual
de 25% também estd presente no § 12 da ali-
nea “d” do art.65 da Lei de Licitagoes e Contra-
tos Administrativos, Lei 8.666/93:
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“d) para restabelecer a relacao que as par-
tes pactuaram inicialmente entre os encar-
gos do contratado e a retribuigdo da admi-
nistracdo para a justa remuneragao da
obra, servigo ou fornecimento, objetivando
a manutengao do equilibrio econdémico-fi-
nanceiro inicial do contrato, na hipétese de
sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsi-
veis porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execucao
do ajustado, ou, ainda, em caso de forca
maior, caso fortuito ou fato do principe, con-
figurando alea econdmica extraordindria e
extracontratual. (Redagao dada pela Lei n®
8.883, de 1994)

§ 1° O contratado fica obrigado a acei-
tar, nas mesmas condicbes contratuais, os
acréscimos ou supressoes que se fizerem
nas obras, servicos ou compras, até 25%
(vinte e cinco por cento) do valor inicial
atualizado do contrato, e, no caso particu-
lar de reforma de edificio ou de equipa-
mento, até o limite de 50% (cinquenta por
cento) para 0s seus acréscimos.

§ 2° Nenhum acréscimo ou supressao
podera exceder os limites estabelecidos no
paragrafo anterior, salvo: (Redagao dada
pela Lei n2 9.648, de 1998)”

O aumento quantitativo no volume do ob-
jeto contratado ou sua redugdo esta limitado a
um impacto sobre o valor inicial do contrato
nao superior a 25%, exceto para reforma de
edificio ou equipamento.

Havendo acordo, esta margem pode so-
frer variagdo, desde que seja para reduzir des-
pesas e nao para acréscimo.

De 1931 a 1993, nao obstante os varios
quadros econdmicos enfrentados em todo este

% GUERRA, Gregoério de Matos. Ao braco do mesmo menino
Jesus quando appareceo.
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tempo, o percentual fixou-se, seja como um li-
mite maximo de abatimento nos ganhos do
devedor sem perda da capacidade de suportar
a prestagao, seja como reserva adicional ao
patrimonio do devedor para suportar uma pres-
tacdo de maior peso ou envergadura.

Nao é apenas no Direito Administrativo e
no Direito das Obrigagdes que o percentual
parece ter se consolidado como patamar de
solvabilidade, vale dizer, no Direito do Traba-
lho também se toma percentual préximo, para
se inibir ou se admitir, por exemplo, descontos
na remuneracdo do empregado. No Direito de
Familia, particularmente em relagao aos
considerandos da pensao alimenticia, a praxe
do Judiciario tem tomado percentuais afins
aqueles em discussao para determinar o des-
conto no saldrio do Alimentante.

Assim, vem se consagrando no Direito Patrio
a presuncao de que perdas superiores a 25%
resultam em insolvabilidade, ou, por outro lado,
que 25% € um patamar suportdvel para abati-
mento do ganho.

Os Tribunais Administrativos ou Judiciais
tém se debatido em torno do tema da clausula
“rebus sic stantibus” — e com razdo — porque
definir a natureza do evento, ou mesmo, de
suas consequéncias, como situagoes imprevisiveis
é estar no campo da incerteza, da probabilida-
de.

Tomemos como ilustracdo o REX 116.669-
0, publicado em 16.12.1988, relatado pelo
Ministro Oscar Correa, no qual se discute a
maxidesvalorizacdo do cruzeiro, moeda corrente
a época. Na situagao desenhada no acérdao o
contrato de entrega da mercadoria foi celebra-
do no ano de 1982, dezembro, e o evento se
deu no ano seguinte, 1983, antes de completar
um ano de vigéncia contratual. O STF concluiu
pela revisdo do contrato entre particulares e de
forma unanime rejeitou a tese da Recorrente
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que defendia a obrigatoriedade das convengoes
em detrimento da aplicacao da teoria da
imprevisao.

VIl — Da Boa-Fé dos Contratantes

Nao ha davida que o mote da revisao
contratual é a boa-fé, marca que deve acom-
panhar os contratos em geral. Augustin Gorgillo,
citado por Celso Antonio Bandeira de Mello,
acerca do equilibrio econdmico-financeiro e da
boa-fé aplicada ao contrato administrativo leci-
ona:

“Se dice asi que los contratos administrati-
vos son esencialmente de buena fé, lo que
lleva a que la Administracién no deba
actuar como si se trata de un negécio lu-
crativo, ni a tratar de obtener ganancias
ilegitimas a costa del contratista, ni a
aprovecharse de situaciones legales o
facticas que la favorezcan en prejuicio del
contratista” (MELLO. Curso de Direito Ad-
ministrativo, p. 595)

Como observa Carlos Pinto Coelho Motta?,
a chamada equacao econémico-financeira é um
dos aspectos do contrato administrativo em que
a supremacia do interesse publico admite tem-
peramentos, e em que cldusulas derrogatérias
do direito comum s6 podem ser inscritas com
certa cautela. Renova-se, sob outra roupagem,
a idéia da equivaléncia das prestagdes como
nicleo rigido do contrato, resultado de um com-
portamento que reflita a boa-fé dos contratan-
tes.

Em obra que a nosso sentir tornou-se refe-
réncia obrigatéria nos textos que buscam tratar
da boa-fé, a professora Judith Martins Costa es-

9 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Aplicagao do Cédigo Civil as
licitagbes e contratos. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
127.
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clarece, comentando uma decisao do Tribunal
Italiano:

“... 0 que afirmou a Corte de Cassazione
foi que o contrato, em relagao aos deveres
e agir segundo a boa-fé, vincula as partes
contratantes e a salvaguardar o préprio
ajuste, mediante o respeito ao apenas as
cldusulas ajustadas, mas as exigéncias da
relacdo econémica social subjacente, vin-
culo que se substancializa, mediante o de-
ver de conservacao do contrato segundo
sua particular estrutura econémica”. (A Boa-
Fé no Direito Privado. 12 edigdo, 2 2 tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 442
e 443)

Cada contrato tem, portanto, sua estrutu-
ra econdmica. Nao é diferente com os contra-
tos de terceirizacao.

A terceirizagao é espécie de relacao juridi-
ca que encontrou seu espago dentro da Admi-
nistracao Pablica e praticamente existe em to-
das as esferas de Governo. Embora, seja extre-
mamente questiondvel o alcance que ela aca-
bou tomando dentro do Estado, quando res-
peitados os seus limites constitucionais e legais,
ela é (til aos interesses do Poder Piblico.

Todo o esforco da Administragao Publica
para descaracterizar sua responsabilidade fren-
te a débitos da empresa contratada para com
seus empregados tem encontrado fortes resis-
téncias da Justica do Trabalho.

Em vigor hoje o Enunciado 331 do TST:

“Ne 337 CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE (mantida) - Res.
121/2003, D) 19, 20 e 21.11.2003 (...)

IV - O inadimplemento das obrigacdes tra-
balhistas, por parte do empregador, impli-
ca na responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos, quanto aquelas obri-
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gagoes, inclusive quanto aos 6rgaos da ad-
ministragdo direta, das autarquias, das fun-
dagbes publicas, das empresas publicas e
das sociedades de economia mista, desde
que hajam participado da relagdo proces-
sual e constem também do titulo executivo
judicial (artigo 71 da Lei n? 8.666/93).

O Estado tem por dever conhecer da es-
trutura econdmica de um contrato de
terceirizagdo, sob pena de operar de forma
equivocada colacionando conceitos e regimes
alheios a relagao juridica da qual faz parte.

VIIl — Da Responsabilidade do Gestor:
Dever de Precaugao

A alteragdo de um contrato administrativo
é da responsabilidade direta do fiscal do con-
trato. Este agente publico responde por indicar
para o ordenador da despesa se a revisao € le-
gal e conveniente aos interesses do Estado.

E curioso se observar que alguns 6rgaos de
controle pautados numa interpretacao restritiva
do reequilibrio econdmico-financeiro tém de-
fendido um interregno minimo para a
repactuagdo. Admitimos que para certos con-
tratos, esse lapso contribui para inibir a subjeti-
vidade. Porém, este prazo sé nos parece razoa-
vel se estivermos diante da teoria do risco.

Destarte, no caso dos contratos de
terceirizagdo, o aumento, quase que anual da
remuneracao dos trabalhadores, nao se trata
de dlea alguma, pois se conforma em evento
certo e previsivel. Faz parte, consequentemen-
te, da estrutura econdmica destes contratos.

Pela boa-fé que rege os contratos em geral
nao se pode ignorar a estrutura econdmica de
qualquer contrato. Ademais, cautela é um va-
lor que se espera faga parte da gestao publica,
ainda mais, quando se conhece a posigao do
TST acerca da responsabilidade do Estado frente
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a eventuais débitos da empresa terceirizada para
com seus empregados.

Agir com cautela nessa situagao significa: (a)
reconhecer a natureza do contrato que celebra
e seu regime juridico, sobretudo econémico; (b),
nao desconhecer que a Administracao vem sen-
do reiteradamente condenada a arcar com di-
vidas trabalhistas quando desonradas pela em-
presa terceirizada que contrata; (c) manter for-
te fiscalizagdao sobre o contrato sob pena de res-
ponder subsidiariamente; (d) deixar claras as
regras da repactuagao no edital e no contrato
para evitar ou inibir controvérsias.

A inobservancia do dever de agir com cau-
tela gera responsabilidade para o fiscal do con-
trato, que passaria a operar com culpa. A culpa
é essencial para a caracterizacao da responsa-
bilidade do agente publico.

Inadmitir a repactuagao quando o evento
é parte da estrutura econdmica do contrato e,
ainda sabendo que o Estado pode vir a ser con-
denado a arcar com o principal, juros e multa,
resulta em responsabilidade pessoal dos envol-
vidos.

Nao é s6 nos convénios que a responsabi-
lidade pela gestao é pessoal. Para estes ela esta
expressa, para os contratos ela decorre da re-
gra geral da responsabilidade dos agentes pu-
blicos. Naquela, a investigacao é na pessoa do
gestor do convénio; nesta, em face da teoria da
imputagao, a investigagdo se da contra o Estado
que pode, entretanto, voltar-se regressivamen-
te contra o servidor faltoso.

IX — Das Decisoes do TCU

O TCU nesses Ultimos quinze anos alterou,
pelo menos, por duas vezes, seu entendimento
sobre a admissibilidade da repactuacao quan-
do tenha por causa o aumento dos saldrios pro-
vocados por CCT ou DC.
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O primeiro julgado n2. 457 a que faremos
referéncia é datado do ano de 1995 e é da la-
vra do Ministro Carlos Atila:

“Quanto as ponderagées, tanto da Unida-
de Técnica como do Ministério Pablico, no
sentido da impossibilidade de alegacao de
desequilibrio econémico-financeiro do con-
trato, entendo diferentemente dos parece-
res. Embora sendo previsivel, no caso, o
reajuste salarial na data-base de cada cate-
goria, nao se conhecem antecipadamente
os indices a serem aplicados, podendo ser
considerado tal fatio, a meu ver, de conse-
quéncias incalculdveis, na forma do art. 65,
inciso 11, alinea d, da Lei n® 8.666/93. (...)”.
(TC n® 009.970/95-7)

Este articulista seguiu por varios anos este
entendimento do TCU, tendo se manifestado
em diversas oportunidades para defender o
enquadramento da matéria na teoria da
imprevisdo. Hoje, revendo esta posicao, admi-
te que melhor comporta-se a hipétese no insti-
tuto da repactuagao.

Ao longo desses 15 anos, o Brasil veio con-
solidando-se como uma economia estavel. Isso
contribuiu decisivamente para que as consequ-
éncias do evento passassem a ser previsiveis.
Estamos a nos referir ao percentual de aumen-
to aplicado aos salarios, pela via eleita da CCT.
Esse novo modelo teria que gerar uma nova
classificagao do fato, o que acabou ocorrendo.

No mesmo ano, 1997, o Governo Federal
edita o Decreto 2.271 e a IN 18/97 do MARE e
a repactuagao passaria para ser autorizada a
estar condicionada a um interregno de um ano
da dltima CCT a que fizesse referéncia a pro-
posta.

“Art. 5.2 do Decreto n.2 2.271, de 1997:
Art . 52 Os contratos de que trata este De-
creto, que tenham por objeto a prestacao
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de servicos executados de forma continua
poderdo, desde que previsto no edital, ad-
mitir repactuacgao visando a adequagao aos
novos precos de mercado, observados o
interregno minimo de um ano e a demons-
trardo analitica da variagdo dos componen-
tes dos custos do contrato, devidamente
justificada”.

“ltens 7.1 e 7.2 da IN MARE n.2 18, de
1997:

7.1 Serd permitida a repactuacao do con-
trato desde que observado o interregno mi-
nimo de um ano, a contar da data do or-
gamento a que a proposta se referir, ou da
data da dltima repactuacao.

7.2 Ser4 adotada como data do orgcamen-
to a que a proposta se referir, a data do
acordo, convencao, dissidio coletivo de tra-
balho ou equivalente, que estipular o sala-
rio vigente a época da apresentagao da pro-
posta, vedada a inclusdo, por ocasidao da
repactuacao, de antecipagoes e de benefi-
Cios nao previstos originariamente”.

Com o passar do tempo, as decisdes do
TCU também foram se modificando. Acolhen-
do os argumentos do Ministério Piblico Fede-
ral e valendo-se de decisoes do Superior Tribu-
nal de Justica (RESPs 134797/DF, 411101/PR e
382260/RS), o TCU exara o julgado de n. 1.563/
2004 e passa a nao admitir mais o reajuste de
salario prescrito em CCT como mote para a
aplicacdo da Teoria da Imprevisao.

No ano de 2008, o TCU, por meio dos
acordaos 1827 e 1828, da lavra do Min. Benja-
min Zymler, ratifica de vez sua posigdo quanto
a aplicacao do instituto da repactuagao, porém,
mantendo o lapso de 1 ano, sendo vejamos o
exemplo que o préprio Ministro arrola em seus
comentarios:

m) Exemplo: um contrato foi celebrado em
julho de 2008 e a data-base da categoria
profissional envolvida ocorreu em maio
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daquele ano. Quando da préxima data-
base (maio de 2009), surgird o direito a
repactuagao. O contratado tera até julho
de 2009, quando o contrato podera ser
prorrogado, para pleitear a repactuagao.
Caso nao o faga, seu direito a repactuagao
terd precluido e ele s6 podera requeré-la
na préxima data-base;

X — Visao Critica dos Julgados do TCU

Esse posicionamento Gltimo do TCU
desconsidera o dever da Administragao em apli-
car a repactuagao, como coroldrio de dois prin-
cipios: o da boa-fé e o do equilibrio econémico
financeiro do contrato.

O fato é que se a Administragao deixar de
conceder o aumento, ela tera de justificar por-
que estard laborando na excegao e nao na re-
gra. O fiscal do contrato deve estar atento a esta
possibilidade, pois é a ele que compete formu-
lar a justificativa.

Diferentemente, portanto, do TCU, defen-
demos o ponto de vista de que é irrelevante
aguardar-se 12 meses para, s6 entdo, se aplicar
o reajuste que for conferido por CCT ou DC.

Sustentamos que ja faz parte da estrutura
econdmica destes contratos, contratos de
terceirizagdo de mao-de-obra, a majoracao
quase sempre anual dos saldrios e, sendo as-
sim, o Estado ja tem como se programar para
acompanhar esta elevagao, inclusive com a es-
timativa do impacto, como reclama a Lei de
Responsabilidade Fiscal, no art. 15.

Insistimos que nao se trata de aplicacao da
Teoria do Risco porque esta pressupde uma
sorte que nao integra o tipo deste evento. Nao
se aplica, dessa forma, a Teoria da Imprevisao.

O percentual de aumento dos salarios,
embora previsivel, é incerto. Embora o signo da
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projecao nao reflita necessariamente antecipa-
¢do de nlimeros absolutos, a margem de ajus-
tes a serem realizados passou a ser pequena e,
com isso, ha auséncia de precisdao; porém, nao
de previsibilidade. Abracemos como parametro
os estudos do DIEESE — Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos publicados na “home page”
da instituicdo e no Jornal Valor Econdmico:

“Em 2008, 88% das 706 negociagbes sala-
riais registradas no SAS-DIEESE consegui-
ram, ao menos, repor a inflacdo dos 12
meses anteriores a data-base. Este resulta-
do é semelhante ao apurado em 2005 -
ano em que também 88% das categorias
asseguraram reajustes em patamar igual ou
superior a inflagao — e ligeiramente inferior
ao apurado em 2006 e 2007, quando hou-
ve maiores ganhos salariais.

Apesar da queda no percentual de instru-
mentos que obtiveram reajuste maior ou
igual ao INPC-IBGE - indice Nacional de
Precos ao Consumidor, medido pelo Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 78%
das unidades de negociagao garantiram re-
ajustes superiores a variagao do indice nor-
malmente utilizado como parametro nas
negociagoes. Este é o terceiro melhor re-
sultado registrado desde o inicio da série
de estudos, ha 13 anos. Doze por cento
das unidades de negociagao nao foram ca-
pazes, em 2008, de recompor o poder de
compra, mas este resultado é bastante in-
ferior a média de 33% apurada desde o
inicio da série, ou seja, no periodo entre
1996 e 2007". (www.dieese.org.br/esp/cju/
balNeg2008.xml / Valor Econémico, Ano
09, Ndmero 2216, Datas 13, 14 e 15 de
margo de 2009, Caderno A-3)

Nao vemos necessariamente o direito a
repactuagao como um direito irrenunciavel. Sua
natureza econdmica pode conduzir a renin-
cia; entretanto, deve vir expressa e nao podera
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comprometer a qualidade do servigo ofertado.
O fiscal deve novamente acompanhar se a exe-
cugao do contrato mantém os mesmos padroes
que foram contratados.

O TCU avangou no entendimento do as-
sunto e essa evolugao foi acompanhada pelos
recentes pareceres que exaramos.

Trata-se de uma gradagao que vai do uni-
verso da certeza ao da imprevisibilidade. Quanto
mais distante da primeira, menos precisa é a
informagdo. Se ndo hd a informagao ao tempo
da celebracao do contrato, ela nao poderia fa-
zer parte do contrato administrativo, salvo se
tiver sido excepcionada no momento devido. A
regra € da precisao e ndo da imprecisao.

A professora Germana de Oliveira Moraes'®,
em obra acerca dos limites do controle
jurisdicional dos atos administrativos, invoca o
tema da relatividade para sustentar que as de-
mais ciéncias humanas ja se deram conta da
transitoriedade dos conceitos, enquanto o Di-
reito, para alguns, ainda esta preso a busca de
certezas que nunca chegarao.

No trato com o dinheiro publico, faz-se
mister a programacao objetiva da saida dos re-
cursos. S6 assim se possibilita a prestacao de
contas e a competicao igual pelo contrato ad-
ministrativo.

O TCU, nesse diapasao, nao tem admitido
a inclusao de eventos incertos no edital. Um
exemplo disso é a reserva de um percentual
sobre o valor para atender a trabalhos extraor-
dindrios ou a chamada reserva técnica, que fora
rechagada pelos Ministros da Corte de Contas,
guardando zelo pela objetividade e precisao das
informacoes.

' MORAES, G. O. Controle Jurisdicional da Administracao
Piblica. 1. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1999. v. 1. 200 p.
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“b) o instrumento convocatério prevé a
possibilidade de realizagdo de servigos ex-
traordindrios mas nao estabelece os limites
de alocacdo de mao-de-obra e horas de
trabalho, nem os parametros de pagamento
dos servigos, abrindo a possibilidade de
ocorréncia de abusos na utilizagao desse
mecanismo (item 2.2 do edital - fl. 1 do
anexo 1 e item 10.c do parecer técnico - II.
13 do v. p.); (Ac.2171/2005, rel. Augusto
Sherman Cavalcanti)

A moderna Teoria Contratual tem dado
relevo ao principio da boa-fé objetiva. Este prin-
cipio visa prestigiar o comportamento das par-
tes; de sorte que a conduta dos contratantes
possa vir a determinar resultados diversos da-
queles estabelecidos em sede do contrato escri-
to.

H& espécies ou tipos de contrato que
sabidamente demandam oscilacdo de valor de-
pendendo da época em que sdo celebrados,
da cotagao oficial, de reajustes previsiveis, mas
nao precisos.

O que deveria fazer o Poder Piblico diante
da celebragao de um contrato que daqui a pou-
cos meses sofrera com a variagao dos custos,
por forca de esperado aumento da remunera-
cao dos empregados da empresa contratada,
particularmente aqueles que atendem ao con-
trato licitado?

Aguardar que a CCT ou o DC que serviu
de base para a proposta fizesse aniversario de
um ano como sugeria a Decisao do TCU de
20047 Esperar que a proposta vencedora com-
pletasse um ano, conforme a Lei 10.192/01?
Esperar que a CCT ou DC fizesse aniversario de
um ano, ocasidao em que o contratado teria di-
reito a solicitar a repactuacao, para s6 aplica-lo
ap6s o aniversario de um ano do contrato, como
parece sugerir os Acérdaos 1827 e 1828 do
TCU?

* DOUTRINA

Em nossa opinidao, o que permite a
repactuacao antes do prazo de um ano é a im-
possibilidade de fazer constar a variagao de pre-
¢o no contrato inicial, isto porque o préprio TCU
nao permite que o edital e o contrato contem-
plem informagdes imprecisas. Se a Administra-
¢ao nao tem por onde precisar o indice de au-
mento, melhor que este ocorra quando da sua
efetivacao, por meio da CCT ou DC.

Ora, apenas os valores que superarem a
previsibilidade da majoragao dos saldrios podem
ser tidos como excepcionais e, assim, sujeitam-
se a regra dos 25% sobre o ganho da empresa
contratada, i.€., o lucro da empresa tera de ter
tido uma reducao superior a 25% para que a
contratada faga “jus” a recomposicao do con-
trato. Do contrdrio, ela deve suportar o 6nus,
face a presungao legal e face ao risco inerente a

qualquer negbcio.

Nao foi por outro motivo que, no inicio
deste artigo, chamamos a atencao do leitor para
a possibilidade de convivéncia entre a
repactuagao e a recomposicao dos precos. Re-
sumidamente, a repactuagdo ocorrerd sempre
que o percentual for previsivel, porém impreci-
so, ja a recomposicao se dard sempre que este
percentual for imprevisto e provocar uma
majoragao acima do limite suportavel para uma
das partes, utilizando por parametro 25% do
lucro empresarial.

Este aferidor de 25% que caracterizaria a
solvabilidade ou ndo do contrato é uma pre-
suncao relativa que pode vir a ser elidida por
quem de direito tiver interesse.

Enfrentar os fortes argumentos colacionados
pelos insignes Ministros do TCU nao é de longe
tarefa facil, pelo peso e autoridade dos julgados,
mas, pedindo licenca e com o méaximo de respei-
to que merecem os membros daquela Corte, en-
tendemos que ainda cabe — no dizer aqui da Bahia
— colocar algum “dendé” nessa discussao.
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Para tanto, nos parece recomendavel que
se leiam os acérdaos do TCU, mas que tam-
bém sejam analisados: (a) o principio da boa-fé
e seus impactos sobre o contrato; (b) a estrutu-
ra econdmico-financeira de um contrato de
terceirizagao, procurando identificar o que faz
e o que nao faz parte dela; (c) a necessidade de
manutencao das condigbes da proposta, con-
forme dita a CF/88, art.37, XXI e o interregno
de 1 ano previsto nos Acérdaos; (d) que solu-
gOes prévias foram dadas pelo TCU para resol-
ver o problema da imprecisao do percentual
de majoracdo dos saldrios e da nao
admissibilidade de dados imprecisos no instru-
mento convocatorio; (e) se é também dever da
Administragao a repactuacao do contrato ou se
é apenas um direito do contratado; (f) como
agir preventivamente nao concedendo o au-
mento, apesar de o Enunciado 331 do TST con-
denar o Poder Piblico como responsével subsi-
diario por débitos trabalhistas.

XI — Conclusao

1. Arepactuagdo € o instituto juridico mais
apropriado para suportar a elevagao dos salari-
os dos empregados das empresas terceirizadas
que servem a Administragdo Puablica quando
ditos aumentos decorrem de CCT ou DC nos
limites ja programados.

2. Ao contrério do que decidiu o TCU,
convergimos para a desnecessidade de se aguar-
dar 1 (hum) ano para se deflagrar a repactuagao.

3. A elevacao dos saldrios dentro do limi-
te que se presume para recuperar o poder de
compra do empregado face as perdas inflacio-
narias, é evento certo que ja faz parte da estru-
tura econdmico-financeira do contrato. Essa
majoragao pode ser maior, desde que haja prova
de que ela é fruto da conduta reiterada das
partes, ou de que integra a estrutura econdmi-
co-financeira do contrato tipo antes mesmo de
ele ter sido celebrado pela Administracao Pu-
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blica. Esta prova pode ser feita, por exemplo,
com as CCTs de anos anteriores.

4. A majoracao dos salarios deve ser mo-
tivo para a elaboragao do estudo de impacto
previsto na LRE.

5. A repactuagao nao é s direito do con-
tratado, é também dever da Administracio.

6. A renlncia ao direito a repactuagao
deve ser expressa e justificada.

7. A boa-fé recomenda que se promova
a repactuagao para se estreitarem os lagos en-
tre o contrato e as expectativas das partes, que
nao deve ser medida unicamente por critérios
subjetivos; pelo contrario, maior énfase sobre
critérios objetivos.

8. A elevagao de saldrios acima do espe-
rado pode vir a constituir ou ndo causa para a
aplicagao da teoria da imprevisao.

9. Usamos o critério dos 25% de reducao
sobre o ganho da empresa para detectar a
solvabilidade ou ndo do negécio ante o impre-
visto.

10. Este percentual de 25% nao é absolu-
to, admitindo prova em contrério.
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PROCESSO ADMINISTRATIVO N2 ...

INTERESSADO(A): ...

ASSUNTO: SALARIO-FAMILIA

PARECER Ne ...

PESSOAL. SERVIDOR PUBLICO. SALARIO-FAMILIA. LEI COMPLE-
MENTAR N2 05/92. LACUNA NORMATIVA. INTEGRACAO
ANALOGICA COM UTILIZACAO DAS REGRAS DO REGIME GERAL
DE PREVIDENCIA SOCIAL. INTEGRACAO DO DIREITO COMO SO-
LUCAO PARA O CASO CONCRETO. SUBSISTENCIA DA LACUNA
NORMATIVA DA LEGISLACAO QUE FOI INTEGRADA. COMPETEN-
CIA DO LEGISLADOR PARA ELIMINAR, DEFINITIVAMENTE, A LA-
CUNA NORMATIVA. PELO PAGAMENTO DO SALARIO-FAMILIA NA
FORMA ESTABELECIDA NESTE PARECER.

1. DO RELATORIO

Os autos versam sobre Requerimento para
Direitos e Vantagens (fl. 01), onde ..., ocupante
do cargo efetivo de Agente Técnico de Sadde
(Area de Qualificacio de Assistente de Odonto-
logia), matriculada sob o n2 ..., requer a con-
cessao do beneficio do salario-familia, a ser pago
em razao do dependente.

Para fundamentar seu pedido, a REQUEREN-
TE instruiu o processo com copia reprografica de
Certidao de Nascimento (fl. 02), através da qual
pretende comprovar a sua condicao de genitora
de ..., nascido em 11 de maio de 2006.

Posteriormente, a CDRH/SMS informou que
a REQUERENTE “nio recebe o beneficio solici-
tado em favor do filho menor ..., nascido em
11/5/2006” (fl. 03).
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Os autos foram remetidos, entao, para o
Distrito Sanitario ..., a fim de que a REQUE-
RENTE anexasse as copias do contracheque e
do comprovante da inscricao no Instituto de Pre-
vidéncia do Salvador — IPS, o que foi atendido
(fl. 05-05v).

Contudo, o comprovante de inscrigio no
Instituto de Previdéncia do Salvador — IPS (fl.
05v) encontrava-se com a data de validade ex-
pirada, motivando diligéncia (fls. 07-08) cujo
objetivo foi o de sanear o processo através da
juntada de cépia valida do referido documen-
to, o que foi atendido (fl. 10).

Apbs o cumprimento da diligéncia, os au-
tos foram devolvidos a CDRH/SMS, que os re-
meteu a esta RPGMS/SMS para Parecer (fl. 12).

E o relatério.

2. DO DIREITO

2.1. Consideracbes Iniciais

O pagamento do beneficio do saldrio-fa-
milia, para o servidor ocupante de cargo
publico, estd assegurado pelo art. 39, § 3¢,
da Constituicdo da Republica, o qual re-
mete, dentre outros, ao art. 72, inciso XlI,
também da Carta Magna, que assim dis-
poe:

“Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além de outros que visem a
melhoria da sua condicao social:

[...]

XII - salario-familia pago em razao do de-
pendente do trabalhador de baixa renda
nos termos da lei;”

Em sede infraconstitucional, a Lei Organica
do Municipio do Salvador, obedecendo a de-
terminacdo constitucional, prevé, no seu art.
124, inciso X, que o servidor publico tem direi-
to ao salario-familia por dependente.
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Neste mesmo sentido, o art. 232, § 29,
inciso |, alinea ‘e’, da Lei Complementar n? 01,
de 15 de margo de 1991, do Municipio do Sal-
vador, prevé que o pagamento do salario-fami-
lia devera constar da lista de beneficios da Lei
de Seguridade Social dos Servidores Piblicos do
Municipio.

Completando o arcabougo normativo que
trata do pagamento do beneficio do saldrio-fa-
milia aos servidores do Municipio do Salvador
ocupantes de cargo publico, devem ser obser-
vadas as seguintes disposicoes da Lei Comple-
mentar n2 05, de 06 de julho de 1992, do
Municipio do Salvador:

“Art. 32 [L.].

§ 12 Ficam assegurados aos servidores pu-
blicos de ambos os Poderes Municipais, da
administracao direta, das autarquias e fun-
dagdes, através do Instituto de Previdéncia
do Salvador — IPS, na forma regulada nesta
Lei Complementar e no seu Plano de Cus-
teio, os direitos a:

[...]

VI - Salario-Familia;

[...]

Art. 16. As prestagoes asseguradas pelo sis-
tema de seguridade social interna, através
do IPS, consistem em beneficios e servicos
seguintes:

| - quanto aos segurados:

[...]

c) salario-familia;

[...]

Art. 19. O salario-familia serd devido ao
segurado ativo e inativo, que receba remu-
neragdo igual ou inferior ao limite de re-
muneragao estabelecido pelo regime geral
de previdéncia social para a concessao do
beneficio. Redagao alterada pelo art. 12 da
Lei Complementar n2 41/2005. D.O.M. de
28 a 31/10/2005

| — Revogado pelo art. 12 da Lei Comple-
mentar n? 41/2005. D.O.M. de 28 a 31/
10/2005
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Il - Revogado pelo Art. 12 da Lei Comple-
mentar n? 41/2005. D.O.M. de 28 a 31/
10/2005.

[l — Revogado pelo art. 12 da LC n2 37/
2005. DOM de 03/05/2004.

IV — Revogado pelo art. 12 da LC n2 37/
2005. DOM de 03/05/2004.

Paragrafo Gnico. Compreendem-se neste
artigo os filhos de qualquer condigao, os
enteados, os adotivos e 0 menor que, me-
diante autorizagao judicial, viver sob a guar-
da, tutela ou sustento do servidor publico,
ou ainda, se invalido com qualquer idade.
Art. 19-A. Revogado pelo art. 32 da LC n?
41/2005. DOM de 28 a 31 de outubro de
2005.

| — Revogado pelo art. 32 da LC n2 41/
2005. DOM de 28 a 31 de outubro de
2005.

[l — Revogado pelo art. 32 da LC n2 41/
2005. DOM de 28 a 31 de outubro de
2005.

§ 12 Revogado pelo art. 32 da LC n2 41/
2005. DOM de 28 a 31 de outubro de
2005.

§ 22 Revogado pelo art. 32 da LC n2 41/
2005. DOM de 28 a 31 de outubro de
2005.

Art. 20. Quando pai e mae forem servido-
res e viverem em comum, o saldrio-familia
sera concedido ao pai.

§ 12 Se nao viverem em comum, sera con-
cedido ao que tiver os dependentes sob a
sua guarda.

§ 22 Se ambos os tiverem, serd concedido
ao pai e a mae de acordo com a distribui-
cdo dos dependentes.

§ 32 Em caso de acumulagao de cargos, na
forma prevista no art.162 e paragrafos, da
Lei Complementar 01/91, o saldrio-familia
serd pago em razao de um deles. Inserido
pelo art. 12 da LC n? 37/2005. DOM de
03/05/2004.

§ 42 O salario-familia serd pago a partir da
comprovagao do fato que lhe der origem e

* PARECER

cessard no més seguinte ao fato que deter-
minar sua supressao. Inserido pelo art. 12
da LC n2 37/2005. DOM de 03/05/2004.
Art. 21. Ao pai e a mae equiparam-se O
padrasto, a madrasta e, na falta destes, os
representantes legais dos incapazes.

Art. 22. O afastamento do cargo efetivo,
sem remuneragao, Nao acarreta a suspen-
sao do pagamento do saldrio-familia.

Art. 23. O saldrio-familia ndo esta sujeito a
qualquer imposto ou taxa, nem servira de
base para qualquer contribuicao, ainda que
para fim de previdéncia social.”

A transcrigao, demasiada extensa, justifica-
se pelo seguinte. O pagamento do beneficio do
saldrio-familia aos servidores publicos ocupan-
tes de cargo publico, do Municipio do Salvador,
esta assegurado pela regra geral do art. 39, §
39, da Constituicao da Republica, e pelas regras
especificas da legislacao local mencionada. Con-
tudo, em que pese haver previsao do pagamen-
to do saldrio-familia tanto na Constituicio da
Republica quanto na legislacao local, verifica-se
que esta Ultima é omissa no que diz respeito
aos parametros para a concessao do referido
beneficio.

A redagao original dos artigos 19 e 19-A da
Lei Complementar n2 05/92, anteriormente
transcritos, continha parametros para a conces-
sdo do referido beneficio, tais como o rol de
dependentes e os valores a serem pagos. Ocor-
re que tais dispositivos normativos sofreram al-
teragoes decorrentes da Lei Complementar n2
37/05 e, posteriormente, foram parcialmente
revogados pela Lei Complementar n2 41, de 27
de outubro de 2005, tornando a legislagao
omissa.

Portanto, na legislagao local, ou seja, na-
quela que diz respeito ao Municipio do Salva-
dor, o texto normativo nuclear que restou
quanto a concessao do salario-familia foi o se-
guinte:
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“Art. 19. O saldrio-familia sera devido ao
segurado ativo e inativo, que receba remu-
neragao igual ou inferior ao limite de re-
muneragao estabelecido pelo regime geral
de previdéncia social para a concessao do
beneficio. Redagao alterada pelo art. 12 da
Lei Complementar n2 41/2005. D.O.M. de
28 a 31/10/2005

Pardgrafo Gnico. Compreendem-se neste
artigo os filhos de qualquer condigao, os
enteados, os adotivos e o menor que, me-
diante autorizagao judicial, viver sob a guar-
da, tutela ou sustento do servidor publico,
ou ainda, se invdlido com qualquer idade.
Art. 20. Quando pai e mae forem servido-
res e viverem em comum, o saldrio-familia
sera concedido ao pai.

§ 12 Se nao viverem em comum, sera con-
cedido ao que tiver os dependentes sob a
sua guarda.

§ 22 Se ambos os tiverem, serd concedido
ao pai e a mae de acordo com a distribui-
cao dos dependentes.

§ 32 Em caso de acumulagao de cargos, na
forma prevista no art.162 e paragrafos, da
Lei Complementar 01/91, o saldrio-familia
serd pago em razao de um deles. Inserido
pelo art. 12 da LC n2 37/2005. DOM de
03/05/2004.

§ 42 O saldrio-familia serd pago a partir da
comprovacao do fato que lhe der origem
e cessara no més seguinte ao fato que de-
terminar sua supressao. Inserido pelo art.
12 da LC n® 37/2005. DOM de 03/05/
2004.

Art. 21. Ao pai e 2 mae equiparam-se o
padrasto, a madrasta e, na falta destes, os
representantes legais dos incapazes.

Art. 22. O afastamento do cargo efetivo,
sem remuneragao, ndo acarreta a suspen-
sao do pagamento do saldrio-familia.

Art. 23. O saldrio-familia ndo esta sujeito a
qualquer imposto ou taxa, nem servira de
base para qualquer contribuicao, ainda que
para fim de previdéncia social.”
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Conforme transcricao, o art. 19, caput, da
Lei Complementar n? 05/92, preceitua que o
salario-familia sera devido ao segurado ativo e
inativo, que receba remuneragao igual ou infe-
rior ao limite de remuneragao estabelecido pelo
regime geral de previdéncia social para a con-
cessdo do beneficio. Portanto, ndo hda como
realizar, a partir da literalidade da mencionada
regra, interpretacao que conduza ao entendi-
mento de que o Municipio do Salvador deve
pautar-se pelo Regime Geral de Previdéncia
Social para examinar se os seus servidores po-
dem ou nao receber o beneficio do salario-fa-
milia. O dispositivo foi claro ao remeter ao Re-
gime Geral de Previdéncia Social somente para
fins de verificacao de teto remuneratério, moti-
vo pelo qual caberia ao Municipio do Salvador
estabelecer as demais regras, como ja havia fei-
to através dos incisos do art. 19 e do art. 19-A,
o0s quais foram revogados pela Lei Complemen-
tar n2 41/05.

Poder-se-ia questionar se, de fato, o Muni-
cipio teria competéncia para legislar sobre a
matéria. Esta indagagao ja foi respondida pelo
Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: Servidor publico. Adicional de
remuneragao para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei.
Art. 72, XXIII, da Constituicdo Federal. O
artigo 39, § 29, da Constituicao Federal
apenas estendeu aos servidores publicos
civis da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios alguns dos direitos
sociais por meio de remissao, para nao ser
necessdria a repetigao de seus enunciados,
mas com isso nao quis significar que, quan-
do algum deles dependesse de legislagao
infraconstitucional para ter eficacia, essa
seria, no ambito federal, estadual ou mu-
nicipal, a trabalhista. Com efeito, por forca
da Carta Magna Federal, esses direitos so-
ciais integrardo necessariamente o regime
juridico dos servidores publicos civis da
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Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, mas, quando dependem
de lei que os regulamente para dar eficacia
plena aos dispositivos constitucionais de que
eles decorrem, essa legislacao infraconstitu-
cional terd de ser, conforme o ambito a que
pertence o servidor publico, da competén-
cia dos mencionados entes publicos que
constituem a federagdo. Recurso extraor-
dinério conhecido, mas nao provido.” [STF,
DJU 16.5.97, RE 169.173, Rel. Min.
Moreira Alves]

Da mesma forma, posicionou-se o Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no
julgamento da Apelacao 2002.001.00099:

“EMENTA: As Constituigoes interpretam-se
consoante os principios da unidade e do
efeito integrador, de forma a afastar as con-
tradigoes e propiciar harmonia entre as duas
normas. O ordenamento constitucional, di-
ante do principio fundamental do federa-
lismo e na medida em que confere aos Es-
tados o poder autbnomo de auto-organi-
zacao e legislacdo, com o dever de dispor
sobre a politica de remuneragao dos seus
servidores, e ao mesmo tempo lhes esten-
de alguns dos direitos sociais dos trabalha-
dores comuns, dirige esse comando a
obrigatoriedade de integra-los no ambito
da legislacao infraconstitucional local. Nes-
te aspecto, a norma constitucional extensi-
va desses direitos sociais apresenta eficacia
limitada e sujeita-se a regulamentacao da
lei infraconstitucional editada no ambito de
cada Estado, cuja auséncia impede seu pa-
gamento.” [TJR), DORJ 22.8.02, Ap.
2002.001.00099, Rel. Des. Milton
Fernandes]

Corroborando o entendimento jurispru-
dencial, observe-se, a titulo exemplificativo,
como a Unido e o Estado da Bahia regulamen-
taram a concessao do beneficio do salario-fa-
milia para seus respectivos servidores:

* PARECER

“Lei Federal n2 8.112/90

Art. 197. O salario-familia é devido ao
servidor ativo ou ao inativo, por dependente
econdmico.

Paragrafo Gnico. Consideram-se depen-
dentes econdmicos para efeito de percep-
cao do salario-familia:

| - o cOnjuge ou companheiro e os filhos,
inclusive os enteados até 21 (vinte e um)
anos de idade ou, se estudante, até 24 (vinte
e quatro) anos ou, se invalido, de qualquer
idade;

[l - o menor de 21 (vinte e um) anos que,
mediante autorizagao judicial, viver na com-
panhia e as expensas do servidor, ou do
inativo;

[ll - a mae e o pai sem economia propria.
Lei Estadual n? 6.677/94 (Estado da Bahia)
Art. 137. O saldrio-familia sera pago aos
servidores ativos e inativos que tiverem os
seguintes dependentes:

| - filho menor de 18 (dezoito) anos;

Il - filho invalido ou excepcional de qual-
quer idade, desde que devidamente com-
provada sua incapacidade mediante inspe-
¢ao médica pelo 6rgao competente do Es-
tado;

Il - filho estudante, desde que nao exerca
atividade remunerada, até a idade de 24
(vinte e quatro) anos;

IV - conjuge invdlido, que seja
comprovadamente incapaz, mediante ins-
pecao médica feita pelo 6rgao competente
do Estado, e que ndo perceba remunera-
cao.

Paragrafo Gnico. Estende-se o beneficio
deste artigo aos enteados ou tutelados e aos
menores que, mediante autorizacdo judi-
cial, estejam submetidos a guarda do servi-
dor.

Art. 138. O saldrio-familia correspondera
a 7% (sete por cento) do menor nivel da
escala de vencimentos do servidor publico
estadual.
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Pardgrafo Gnico. Quando se tratar de de-
pendente invalido ou excepcional, o sala-
rio-familia serd pago em dobro.

Art. 139. Quando pai e mae forem servi-
dores estaduais e viverem em comum, o
salario-familia serd pago a um deles e,
quando separados, serd pago aquele que
tiver a guarda do dependente.

Art. 140. Nao sera percebido o saldrio-fa-
milia nos casos em que o servidor deixar
de receber o respectivo vencimento ou os
proventos.

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo nao
se aplica aos casos de suspensdo, nem de
licenga por motivo de doenga em pessoa
da familia.

Art. 141. O salario-familia relativo a cada
dependente serd devido a partir do més em
que se comprovar o ato ou fato que lhe
der origem e deixara de ser pago no més
seguinte ao ato ou fato que tiver determi-
nado sua supressao.

Art. 142. O saldrio-familia ndo poderd so-
frer qualquer desconto nem ser objeto de
transacao, consignagao em folha de paga-
mento, arresto ou penhora, nao esté sujei-
to a qualquer tributo, nem servira de base
para qualquer contribuigao.

Art. 143. Sera suspenso o pagamento do
saldrio-familia ao servidor que,
comprovadamente, descurar da subsistén-
cia e da educagao dos dependentes.

§ 12 O pagamento voltard a ser feito ao
servidor se desaparecerem os motivos
determinantes da suspensao.

§ 22 Mediante autorizacao judicial, a pes-
soa que estiver mante