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INELEGIBILIDADE DE PREFEITOS
GERADA PELO JULGAMENTO
DAS CONTAS DE GESTAO PELOS
TRIBUNAIS DE CONTAS

Célia Maria Bastos de Almeida*

SUMARIO:

1. Introducdo. 2. Contas de Gestao X Contas de Governo. 3. Com-
peténcia para julgamento das contas de gestao quando emanadas
de chefes do Poder Executivo. Recurso Eleitoral n° 29.535 do
Tribunal Superior Eleitoral — Voto-Vista Min. Carlos Ayres Brito.
4. Lei da Ficha Limpa. A constitucionalidade do art. 1°, I, alinea
“g” da LC 64/90. Repercussao Geral ao Recurso Extraordinério
n° 848826. 5. Consideracoes Finais. 6. Referéncias

Resumo: O foco deste trabalho é demonstrar qual o 6rgao compe-
tente para o julgamento das contas de gestao dos prefeitos, pois a
fixacdo da competéncia refletird na anilise, pela Justica Eleitoral,
dos pressupostos estabelecidos na Lei da Ficha Limpa. A escolha
deste tema deve-se, principalmente, a divergéncia de entendimen-
tos jurisprudenciais em relacdo a competéncia no julgamento, a
ser exercida pelo Tribunal de Contas ou pelo Legislativo. Primei-
ramente € feita uma disting¢ao entre contas de governo e contas de
gestao, utilizando o art. 71, incisos I e I, da Constituicdo Federal.
Apds, reafirma-se que € a natureza das contas e nao o cargo publico
ocupado pela pessoa que atrai a competéncia, portanto as contas
de gestao de prefeitos devem ser julgadas pelo Tribunal de Con-
tas. Com o advento da Lei da Ficha Limpa, passou-se a prever a
inelegibilidade por oito anos quando ha reprovacéo das contas, no
cometimento de atos dolosos de improbidade administrativa, de
ordenadores de despesas, inclusive “mandatarios”, o que inclui os
chefes do Poder Executivo Municipal. O TSE ja tinha alterado sua
historica jurisprudéncia para fixar a competéncia do Tribunal de
Contas no julgamento das contas de gestao dos prefeitos, que agem
na condicdo de ordenadores de despesas, mas o STE, em decisao
recentissima no Recurso Extraordinario n° 848.826, numa disputa
acirradissima, entendeu que é competéncia da Casa Legislativa
o julgamento em tais casos, sendo apenas atribuido as Cortes de
Contas o papel opinativo. Trata-se de um verdadeiro retrocesso
na nossa histéria, reduzindo os efeitos concretos da Lei de Ficha

({1

Limpa, mais notadamente quanto ao seu art. 1°, inciso I, alinea “g”.

Palavras-chaves: Contas de gestao. Lei da Ficha Limpa. Julgamen-
to. Reprovacgio das Contas. Inelegibilidade.
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1. INTRODUCAO:

A edicdo da Lei da Ficha Limpa trouxe para
0 bojo da Lei Complementar n° 64/90, no art.
1° inciso I, alinea “g”, a hipdtese de inelegibili-
dade pelo prazo de 8 anos, no que toca aqueles
que tiveram suas contas rejeitadas por decisao
irrecorrivel do 6rgao competente, adstritas ao
exercicio de cargos publicos, quando estes agem
na qualidade de ordenadores de despesas, inclu-
sive os “mandatarios”.

Esta discussao se torna de extrema impor-
tancia, pois muitos candidatos a cargos eletivos,
como por exemplo a prefeitos, sdo afastados do
pleito eleitoral, vez que tém seus registros de
candidaturas impugnados. A razao dessa impug-
nacdo decorre, entre outros motivos, da rejeicao
de suas contas, pelos Tribunais de Contas, refe-
rentes ao periodo em que eram prefeitos.

Sendo assim, muitos desses candidatos
propdem Reclamacao Constitucional no Supre-
mo Tribunal Federal ou ingressam com recurso
eleitoral no Tribunal Superior Eleitoral, ou até
mesmo com Acdes Anulatdrias ou Desconsti-
tutivas nas Comarcas dos seus municipios, para
anulacio ou suspensao das decisdes proferidas
pelas Cortes de Contas, bem como do Decreto
Legislativo exarado pelas Camaras Municipais,
que confirma os pareceres prévios emitidos pelos
referidos 6rgaos de controle.

A fim de entender o tema, é imprescindivel
distinguir contas de gestdo de contas de governo,
pois a natureza das contas atrai para si a compe-
téncia do Legislativo ou do Tribunal de Contas
para julga-las, o que implicara ou nao a inelegi-
bilidade dos prefeitos.

A disting¢ao supramencionada tem respaldo
legal no art. 71, incisos I e II, c/c art. 31 da Cons-
tituicao Federal. E com base nestes artigos que
divergem as opinides doutrindrias e jurispruden-
ciais sobre o tema, principalmente no dmbito
dos Tribunais de Contas, Tribunal Superior
Eleitoral, Tribunais Regionais Eleitorais e até
mesmo no Supremo Tribunal Federal.
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A escolha do tema deve-se ao fato de ser
bastante polémico, carecendo de longos anos de
sedimentacio pelos tribunais, principalmente na
Corte Constitucional.

Sendo assim, serdo transcritos neste traba-
lho os principais julgados que versam sobre o
tema, no ambito do Supremo Tribunal Federal
- STE Tribunal Superior Eleitoral - TSE e Tri-
bunais Regionais Eleitorais.

Chama-se atencao para o voto-vista do
Ministro Carlos Ayres Britto no Recurso Espe-
cial Eleitoral n°® 29.535/TSE, pois embora seu
posicionamento tenha sido minoritario, trouxe
fundamentos fortes e s6lidos que contribuiram
mais tarde para uma rediscussao na esfera deste
tribunal no que diz respeito a competéncia do
Tribunal de Contas para julgar as contas de
gestdo dos chefes do Poder Executivo, ou seja,
quando estes atuem na condicdo de ordenadores
de despesas.

O voto de Carlos Ayres Britto foi tao emble-
matico que influenciou a declaracdo de consti-
tucionalidade da Lei de Ficha Limpa, em sede
de controle concentrado pelo STE nas Agoes
Declaratérias de Constitucionalidade n° 29 e 30
e na Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade
n° 4578.

Por fim, é mister trazer a discussao o re-
cente julgamento do Recurso Extraordinario n°
848826/STE no qual o Recorrente insurge-se
contra indeferimento de sua candidatura pela
rejeicao das contas pelo Tribunal de Contas.

A espera pelo julgamento desse RE gerou
grandes expectativas, pois o resultado desencade-
aria na uniformizacdo de entendimento quanto
ao tema, acabando com decisoes tao divergentes
que vigoravam até mesmo dentro da prépria
Corte Constitucional.

Neste artigo sao elencados aspectos doutrina-
rios e que contribuem para a formacao de po-
sicionamentos nas cortes eleitorais e judiciais.



2. DIFERENCA ENTRE CONTAS DE GO-
VERNO E CONTAS DE GESTAO

Cumpre salientar que qualquer pessoa
responsavel por bens e interesses publicos tera
de prestar contas. E o que dispde o art. 70 da
Constituicao Federal, paragrafo inico, in verbis:

Art. 70. A fiscalizagao contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administra-
cao direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagio
das subvencoes e rentincia de receitas, serd
exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder.

Paragrafo Gnico. Prestard contas qualquer
pessoa fisica ou juridica, pablica ou priva-
da, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigacgoes
de natureza pecunidria.

O art. 93 do Decreto-Lei n° 200/67 preceitua
que: “Quem quer que utilize dinheiros ptblicos
tera de justificar seu bom e regular emprego nas
conformidades das leis, regulamentos e normas
emanadas das autoridades administrativas com-
petentes.”

Ademais, o art. 84, XXIV, da Constituicao
Federal preceitua que:

Art. 84. Compete privativamente ao Presi-
dente da Republica:

(..)

XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso
Nacional, dentro de sessenta dias apés a
abertura da sessao legislativa, as contas
referentes ao exercicio anterior.

Pelo Principio da Simetria, o dever de pres-
tar contas aplica-se aos Governadores Estaduais
e aos Prefeitos Municipais.

No que tange a fiscalizacao do Municipio, a
Constitui¢ao Federal é clara ao prever que o con-
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trole externo € exercido pela Cimara Municipal
com o auxilio do Tribunal de Contas dos Estados
ou do Municipio ou ainda dos Municipios, onde
houver, a seguir:

Art. 31. A fiscalizagdo do Municipio sera
exercida pelo Poder Legislativo Municipal,
mediante controle externo, e pelos sistemas
de controle interno do Poder Executivo
Municipal, na forma da lei.

§ 1° O controle externo da Camara Munici-
pal sera exercido com o auxilio dos Tribu-
nais de Contas dos Estados ou do Municipio
ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas
dos Municipios, onde houver.

§ 2° O parecer prévio, emitido pelo 6rgao
competente sobre as contas que o Prefeito
deve anualmente prestar, s6 deixara de
prevalecer por decisao de dois tercos dos
membros da Cimara Municipal.

§ 3° As contas dos Municipios ficario,
durante sessenta dias, anualmente, a dispo-
sicdo de qualquer contribuinte, para exame
e apreciacio, o qual podera questionar-lhes
a legitimidade, nos termos da lei.

§ 4° E vedada a criacdo de Tribunais, Conse-
lhos ou 6rgaos de Contas Municipais.

Cumpre salientar que o prefeito age em
nome proprio, € ndo em nome do Munici-
pio. Destarte, quem presta contas € a pessoa
fisica do prefeito.

No que diz respeito a Uniao, o art. 71 da Car-
ta Magna estabelece que o controle externo
ficara a cargo do Congresso Nacional, com
o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao,
in verbis:

Art. 71. O controle externo, a cargo do
Congresso Nacional, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Uniao, ao
qual compete:

I - apreciar as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Repiblica, mediante
parecer prévio que devera ser elaborado em
sessenta dias a contar de seu recebimento;
IT - julgar as contas dos administradores e
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demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundagoes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem cau-
sa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erario publico;

Diante da leitura supra, depreende-se que
“contas de governo” estdo disciplinadas no in-
ciso I e “contas de gestdao” no inciso II. Vejamos.

Contas de governo sao aquelas que revelam
o cumprimento do or¢camento, das metas fiscais,
dos planos de governo e politicas publicas,
demonstram os niveis de endividamento, bem
como se foram atendidos os limites de gasto
minimo e maximo para a satide, educacdo e com
pessoal.

José Ribamar assim define contas de gestao
(2007, p. 70):

Tratando-se de exame de contas de governo
o que deve ser focalizado nao sao os atos
administrativos vistos isoladamente, mas
a conduta do administrador no exercicio
das funcoes politicas de planejamento, or-
ganizagdo, direcdo e controle das politicas
publicas idealizadas na concepcao das leis
orcamentarias (PPA, LDO e LOA), que
foram propostas pelo Poder Executivo e re-
cebidas, avaliadas e aprovadas, com ou sem
alteracoes, pelo Legislativo. Aqui perdem
importancia as formalidades legais em favor
do exame da eficicia, eficiéncia e efetividade
das agdes governamentais. Importa a avalia-
¢ao do desempenho do chefe do Executivo,
que se reflete no resultado da gestao orca-
mentdria, financeira e patrimonial.

As contas de governo, via de regra, sdo anu-
ais, pois estao atreladas a execucgao do orcamento
publico que ocorre em um exercicio financeiro e,
por sua vez, coincide com o ano civil, conforme
estatuido no art. 34 da Lei 4.320/64.

Ja as contas de gestao podem ser anuais ou
nao. Referem-se aos atos de administracio e

6 | Ano XXI, edicao especial, dezembro/2016

geréncia de recursos publicos praticados pelos
chefes e demais responsaveis de 6rgaos e enti-
dades publicas e estao relacionadas a legalidade
no processamento das despesas, regularidade dos
atos e contratos administrativos, economicidade
e destinagao dos gastos publicos.

Sao exemplos de contas de gestao: arreca-
dagdo de receitas e ordenamento de despesas,
admissao de pessoal, concessao de aposentadoria,
realizacao de licitacoes, contratacoes, empenho,
liquidagdo e pagamento de despesas.

A competéncia para julgamento das contas
de governo no ambito da Unido é atribuicdo do
Congresso Nacional, com auxilio do Tribunal de
Contas, 6rgao este que elabora o Parecer Prévio.

Pelo Principio da Simetria, o Chefe do
Poder Executivo Municipal — Prefeito — tera
suas contas de governo julgadas pela Cimara de
Vereadores, com auxilio do Tribunal de Contas.

O critério de julgamento do Legislativo é
politico, subjetivo, observada a conveniéncia,
mediante edigao de decreto legislativo. Por outro
turno, o julgamento da Corte de Contas é técnico
e objetivo, obedecida a estrita legalidade, através
da prolacao de parecer prévio ou de acoérdao.

A competéncia para julgar as contas de
gestdo € do Tribunal de Contas, mediante a
prolatacdo de um acérdao e, quando as contas
sdo julgadas irregulares, ha imputacgao de débito
(reparacio de dano patrimonial) e/ou aplicacao
de multas (punig¢ao), cuja decisdo tem forga de
titulo executivo.

Impende asseverar que a dificuldade de dis-
tincao principal ocorre quando o prefeito, além
de desempenhar as fungoes publicas, também €
ordenador de despesas. No ambito dos pequenos
Municipios é bastante comum acontecer esta
situacao, pois os prefeitos acumulam ambas as
funcoes.

O art. 80, § 1°, do Decreto-Lei 200/67
preconiza que “Ordenador de despesas é toda



e qualquer autoridade de cujos atos resultarem
emissao de empenho, autorizagao de pagamento,
suprimento ou dispéndio de recursos da Uniao
ou pela qual esta responda.”

Nesta direcdo leciona o Conselheiro José
Ribamar (2014, p. 01):

E quando o Chefe do Executivo desempe-
nha funcées de ordenador de despesas, tem
o Tribunal de Contas competéncia para
julgar as respectivas contas?

Preliminarmente, é importante ressaltar
que essa situacdo acontece apenas nos
pequenos Municipios. Sucede que, na
Administragdo Federal, na Estadual e nos
grandes Municipios, o Chefe do Executivo
nao atua como ordenador de despesas, em
razdo da distribuicdo e escalonamento das
fungoes de seus orgaos e das atribuicoes de
seus agentes. O problema reside apenas nos
Municipios nos quais o Prefeito acumula
as funcdes politicas e as de ordenador de
despesas.

3. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO
DAS CONTAS DE GESTAO QUANDO
EMANADAS DE CHEFES DO PODER
EXECUTIVO. RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL N° 29.535 DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL -VOTO-VISTA
MIN. CARLOS AYRES BRITO.

No ambito do Supremo Tribunal Federal
- STF prepondera o entendimento de que inde-
pendentemente de as contas serem de governo ou
de gestao, se estas forem prestadas pelos chefes
do poder executivo a competéncia para julga-las
seria do Legislativo. No Ambito dos Municipios,
o STF fundamenta sua tese com base na dic¢ao
do art. 31 da Constitui¢do Federal.

Este posicionamento do STF estava em
consondncia com o defendido pelo Tribunal
Superior Eleitoral - TSE, que sustentava a ir-

relevincia da distingdo entre contas de gestdo
e contas de governo, conforme se observa no
julgado a seguir transcrito:

RECURSO ESPECIAL RECEBIDO
COMO ORDINARIO. REGISTRO DE
CANDIDATURA. IMPUGNACAO.
JULGAMENTO DAS CONTAS DE PRE-
FEITO. COMPETENCIA DA CAMARA
MUNICIPAL. PRONUNCIAMENTO DO
TRIBUNAL DE CONTAS MUNICIPAL
E MERO PARECER PREVIO. IRRE-
LEVANCIA DA DISTINCAO ENTRE
CONTAS DE GESTAO E CONTAS DE
EXERCICIO FINANCEIRO. INELEGI-
BILIDADE AFASTADA. LC 64/90, ART.
1°,INCISO I, LETRA g.

1. O julgamento das contas de prefeito muni-
cipal é de competéncia da Camara Municipal,
constituindo o pronunciamento do Tribunal de
Contas mero parecer opinativo.

2. Irrelevante a distincdo entre contas de
gestao e contas de exercicio financeiro,
ambas de responsabilidade do prefeito
municipal.

4. Recurso a que se nega provimento.
(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n°
20201, Acérdao n° 20201 de 19/09/2002,
Relator(a) Min. JOSE PAULO SEPULVE-
DA PERTENCE, Publicacao: PSESS - Pu-
blicado em Sessao, Data 20/09/2002 RJTSE
- Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume
14, Tomo 4, Pagina 189) (grifo nosso)

O TSE entende que a competéncia para
julgamento das contas de Prefeito é da Camara
Municipal, cabendo ao Tribunal de Contas ape-
nas a emissao de parecer prévio, nos moldes do
art. 31 da Carta Politica, o que se aplica também
aos atos de ordenacio de despesas.

Ademais, assevera que os Tribunais de Con-
tas s6 tém competéncia para julgar as contas de
Prefeito, quando estes desempenharem a funcao
de fiscalizar a aplicacdo de recursos mediante
convénios, consoante diccao do art. 71, VI, da
Constituicao Federal.
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No entanto, umas das mais importantes
decisdes sobre o tema foi proferida em sede de
Recurso Especial Eleitoral, o de n° 29.535 no
TSE, diante de largo debate acerca da compe-
téncia dos Tribunais de Contas no julgamento
das contas de chefes do Poder Executivo quando
ordenadores de despesas.

O voto do Ministro Relator Marcelo Ribeiro
foi no sentido de que apenas o Poder Legislativo
teria competéncia para julgar as contas de gestao
dos prefeitos, afastando a competéncia do Tri-
bunal de Contas.

O critério utilizado para a definicdo da
competéncia fora a qualidade da pessoa que fara
aprestacio de contas, pois ao interpretar o art. 71
da Carta Magna, entende o ministro que o inciso
I determinou que sendo contas prestadas pelo
Chefe do Poder Executivo, independentemente
da natureza destas — de governo ou de gestao —
ficariam sob o julgamento do Poder Legislativo.
Neste diapasao, segue o voto do Relator do REsp
Eleitoral n® 29.535:

De fato, o art. 71 da Constituicdo Federal
distingue as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Republica das contas
dos administradores e demais responsaveis
por dinheiro, bens e valores piblicos, de-
finindo que, na primeira hipétese, cabera
ao Tribunal de Contas da Unido apenas a
apreciagdo, ou seja, o juizo consultivo, e
na segunda circunstancia, lhe competira
o julgamento. Pela leitura do dispositivo
constitucional invocado, observa-se que
a mencionada distin¢ao levou em conta a
qualidade da pessoa que presta as contas.
Em outras palavras, as contas prestadas
pelo Presidente da Reptuiblica serdo sempre
julgadas pelo Congresso Nacional, com pa-
recer prévio do TCU, e aquelas apresentadas
por pessoa diversa, que exerca a funcio de
administrador, ou que seja responsavel por
dinheiro, bens e valores publicos, serao
julgadas pelo TCU. Assim, ainda que fosse
possivel a aplicagao do art. 71 a espécie, esta
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circunstincia nao afastaria a competéncia
exclusiva da Cimara Municipal, pois, con-
forme ja esclarecido, o critério utilizado
para definir a competéncia foi a qualidade
da pessoa, e, na hipétese dos autos, as contas
foram prestadas pelo proprio Chefe do Po-
der Executivo Municipal. No caso dos autos,
as contas referentes ao exercicio de 2005,
prestadas pelo ora recorrente na qualidade
de prefeito do Municipio de Catingueira/
PB, foram desaprovadas pelo Tribunal de
Contas do Estado, porém nao foram objeto
da apreciacgao pela Camara Municipal, 6rgao
competente para o julgamento das contas de
gestao de prefeito municipal.

Entretanto, o voto-vista do Ministro Car-
los Ayres Brito foi de suma importéncia, pois
diverge do voto do Relator, preconizando que,
se o prefeito for ordenador de despesas, cabe ao
Tribunal de Contas o julgamento das suas contas.
Assim fundamenta seu voto:

Com efeito, a propria utilizagao do vocabulo
‘anualmente’, no inciso I do art. 71 da Carta
Magna, permite a interpretacao de que, sob
tal competéncia, serao julgadas somente
as contas anuais/globais prestadas, obvia-
mente, pelo Chefe do Poder Executivo, na
qualidade de governo ou autoridade de uma
determinada pessoa juridica federada. Em
outras palavras, sdo as contas prestadas em
bloco, atuando o prestador de contas como
Chefe de Governo, responsavel pela admi-
nistragdo publica em geral. J4 a auséncia,
no inciso II do mesmo artigo, de qualquer
excecao ou distingao entre “administradores
e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos” leva a seguinte conclusao:
todo aquele que atua como gestor de uma
topica, de uma pontual, de uma particulari-
zada dotacdo orcamentdria, inclusive o Pre-
feito Municipal, estara sujeito a julgamento
pelo Tribunal de Contas. 7. Ora, quisesse o
Texto Constitucional, no seu inciso II do art.
71, excepcionar da competéncia da Corte
de Contas para o julgamento das contas



de gestao do Chefe do Poder Executivo,
agindo este como ordenador de despesas,
bastaria uma objetiva ressalva quanto aos
sujeitos mencionados no inciso I., Mas nio
o fez. Ndo o fez porque o real critério para
a fixacdo da competéncia dos Tribunais de
Contas nestes incisos € o contetido em si das
contas em analise, € ndo o cargo ocupado
pelo agente politico. Portanto, quando o
Prefeito Municipal desempenha a fungio
de gestor direto de recursos publicos, pra-
ticando atos tipicos de administrador em
apartado, essas contas serdo submetidas a
apreciacdo da Corte de Contas, mediante
o exercicio de jurisdi¢do administrativa
prépria, e nao como 6rgao meramente opi-
nativo (inciso II do art. 71, c.c. art. 75 da
Constituicao Federal de 1988). Nao é por
outra razao, sendo o critério adotado pela
Carta de Outubro (objeto da prestacao de
contas, € ndo o cargo ocupado pelo agente
politico), que:

I - incumbe ao Tribunal de Contas da Unido
e ao Tribunal de Contas do Estado julgar,
respectivamente, as contas relativas a con-
vénio firmado entre a Uniao e Municipio e
entre Estado e Municipio. Em outras pala-
vras, independentemente do cargo ocupado
pelo agente, o que importa, para fins de se
determinar a competéncia daquelas Cortes,
¢ o objeto da prestacio de contas em questao
(inciso VI do art. 71, c.c. o art. 75 da CF/88);

II - a decisdo politica da Cimara Municipal
pela aprovagao das contas do Chefe do Exe-
cutivo “nao elide a responsabilidade deste
por atos de gestao” (Inq-STF n° 1.070/TO,
rei. Min. Septlveda Pertence). Até porque,
repito, o objeto da prestacdo das individu-
alizadas contas de gestao difere das contas
anuais ou globais.

Nesta direcao preconizada pelo Ministro
Carlos Ayres, também foram os votos dos Mi-
nistros Joaquim Barbosa e Felix Fisher. Em que
pese os brilhantes votos acerca da competéncia
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do tribunal de contas para julgar as contas de
gestao dos prefeitos, a maioria ainda deliberou
em consonincia com os argumentos proferidos
pelo relator de que a competéncia seria da Ca-
mara Municipal.

Entretanto, a despeito de ter vencido a tese
de que as contas de gestao dos proferidos seriam
julgadas pela Camara de Vereadores, o voto
de Carlos Ayres propiciou uma reflexdo mais
aprofundada quanto a matéria nos tribunais
superiores, TSE e STE

4. LEI DA FICHA LIMPA. A CONSTITU-
CIONALIDADE DO ART. 1°, I, ALINEA
“G”, DA LC 64/90. REPERCUSSAO GE-
RAL AO RECURSO EXTRAORDINARIO
N° 848826.

Em 2010 foi sancionada a Lei da Ficha
Limpa — Lei Complementar n° 135/2010 —, que
alterou viarios dispositivos da Lei Complementar
n° 64/90, dentre os quais o art. 1°,inciso I, alinea

[{P2)

g”, que trata de hipotese de inelegibilidade:

Art. 1° Sao inelegiveis:

I - para qualquer cargo:

(...)

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao
exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que
configure ato doloso de improbidade ad-
ministrativa, e por decisao irrecorrivel do
6rgao competente, salvo se esta houver sido
suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario,
para as eleicoes que se realizarem nos 8§
(oito) anos seguintes, contados a partir da
data da decisdo, aplicando-se o disposto
no inciso II do art. 71 da Constituigao Fe-
deral, a todos os ordenadores de despesa,
sem exclusdo de mandatarios que houverem
agido nessa condicao;

A redagio acima teve como inspiracao o
posicionamento do Ministro Carlos Ayres de
Britto nos autos do Recurso Especial Eleitoral
n°® 29.535/TSE, quando defende que os Tribunais
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de Contas sao competentes para julgar prefeitos
ordenadores de despesa.

O dispositivo legal supracitado aplica o
disposto no inciso II do art. 71 da Carta Politica
a todos os ordenadores de despesas, incluindo
os mandatarios, ou seja, os chefes do Poder
Executivo. Significa que se os chefes do Poder
Executivo ordenarem despesas, suas contas de
gestao serdo julgadas pelos Tribunais de Contas,
e nao apenas apreciadas pelos referidos 6rgaos
de controle, a serem submetidas ao julgamento,
definitivo, portanto, das Cdmaras Municipais.

Apos a vigéncia da Lei da Ficha Limpa, a
inelegibilidade decorrente da desaprovagido de
contas publicas fora um tema polémico, fruto
de diversas interpretacoes na doutrina e juris-
prudéncia.

Alguns doutrinadores esposaram que a
nova redagdo dada pela Lei Complementar n°
135/2010 ao art. 1°, inciso I, alinea “g”, da Lei
Complementar n° 64/90, possibilitou os Tribu-
nais de Contas julgarem as contas de gestao de
chefes do Poder Executivo quando atuarem no
papel de ordenador de despesas; enquanto outros
entenderam de forma ilégica que a expressao
“mandatérios” nao englobaria os chefes do Poder
Executivo municipal, mas apenas os presidentes
do Poderes Legislativos Municipais.

O juiz maranhense Marlon Reis, um dos
idealizadores e redatores do projeto de Lei de
Iniciativa Popular, que deu origem a Lei da
Ficha Limpa, (2012, p. 270), afirmou:

No caso dos ordenadores de despesas, ai
incluidos os Chefes do Poder Executivo
que agiram nessa qualidade, o 6rgao cujo
pronunciamento faz surgir a inelegibilida-
de é o Tribunal de Contas. Nessa hipotese,
torna-se irrelevante eventual manifestacao
do Poder Legislativo (Congresso Nacional,
Assembleias Legislativas, Cimara Legisla-
tiva e Camaras de Vereadores) no sentido
da rejeicdo ou acolhimento dessas contas.
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Frise-se: a inelegibilidade dos Chefes do
Poder Executivo que atuarem como orde-
nadores de despesa é estabelecida a partir
da decisao do Tribunal de Contas, sendo
irrelevante posterior pronunciamento fa-
voravel ou desfavoravel da Camara.

A Lei Complementar n° 135/2010 fora sub-
metida ao Controle de Constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, nas A¢oes Declarato-
rias de Constitucionalidade n°® 29 e 30 e na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4578, tendo
sido declarada constitucional.

No que tange a inelegibilidade por desapro-
vagao de contas publicas, a maioria dos ministros
do Supremo Tribunal Federal defendeu que a
alinea g do inciso I do art. 1° da Lei Comple-
mentar 64/1990 era constitucional, restando
vencidos os votos dos Ministros Dias Toffoli e
Gilmar Mendes.

O Ministro Gilmar Mendes acompanhou o
voto de Dias Toffoli, fundamentando que:

Portanto, quando a alinea ‘g’ do inciso I
do art. 1° da L.C 64/90, com a redagao dada
pela LC 135/2010, estabelece que deve ser
aplicado o disposto no inciso II do art. 71
da Constituigdo, ‘a todos os ordenadores
de despesa, sem exclusdo de mandatarios
que houverem agido nessa condicdo’, nao
se pode deixar de considerar o disposto no
art. 71, I, da Constituicdo, o qual, conforme
firme jurisprudéncia desta Corte, fixa a
competéncia do Congresso Nacional — e,
no ambito dos Estados e dos Municipios,
das Assembleias Legislativas e das Cimaras
Municipais, respectivamente — para julgar
as contas do Chefe do Poder Executivo,
sejam elas contas anuais ou as contas de
gestao. Assim, acompanho, nesse ponto,
o voto do Ministro Dias Toffoli, para dar
interpretacdo conforme a Constituicio a
parte final dessa alinea ‘g’, no sentido de
que os Chefes do Poder Executivo, ainda



quando atuam como ordenadores de des-
pesa, submetem-se aos termos do inciso I
do art. 71 da Constituigao.

Sendo assim, utilizou no seu voto o ins-
tituto da Interpretacdo conforme a Constituicdo,
afirmando que a exegese da parte final da alinea
g do inciso I do art. 1° da LC 64/90, com a re-
dagio dada pela L.C 135/2010, era que a palavra
“mandatarios” nao alcancava os Chefes do Poder
Executivo.

No entanto, mesmo ap6s a declaragio de
constitucionalidade da Lei de Ficha Limpa, o
Tribunal Superior Eleitoral continuou susten-
tando que o julgamento no Ambito municipal é
feito pela Camara Municipal, com fulcro no art.
31 da Constituig¢ao Federal, consoante ementa
a seguir:

Registro. Inelegibilidade. Rejeicido de con-
tas. Orgdo competente.

1. Nos termos do art. 31 da Constituicdo Fe-
deral, a competéncia para o julgamento das
contas de Prefeito é da Cimara Municipal,
cabendo ao Tribunal de Contas a emissao
de parecer prévio, o que se aplica, inclusive,
a eventuais atos de ordenacio de despesas.
2. A ressalva final constante da nova reda-
¢ao da alinea g do inciso I do art. 1° da Lei
Complementar n° 64/90, introduzida pela
Lei Complementar n° 135/2010 — de que se
aplica “o disposto no inciso II do art. 71 da
Constituicao Federal, a todos os ordenado-
res de despesa, sem exclusao de mandatarios
que houverem agido nessa condi¢ao” —, nao
alcancga os chefes do Poder Executivo.

3. Os Tribunais de Contas s6 tém compe-
téncia para julgar as contas de Prefeito,
quando se trata de fiscalizar a aplicacdo de
recursos mediante convénios (art. 71, VI,
da Constituicao Federal).

Recurso ordinario nao provido. (Recurso
Ordinario n® 75179, Acérdao de 08/09/2010,
Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI
LEITE SOARES, Publicacao: PSESS - Pu-
blicado em Sessao, Data 08/09/2010)

Aliés, continuou prevalecendo, de forma
equivocada, no proprio Supremo Tribunal Fe-
deral o posicionamento de que cabe a Camara
Municipal o julgamento das contas de gestao dos
chefes do Poder Executivo, por forca do art. 31
da Constituicdo Federal, em consonancia com o
entendimento arcaico do TSE.

Sendo assim, o STF faz uma interpretagao
teratoldgica do dispositivo legal da Carta Magna,
entendendo que na seara municipal a competén-
cia de fiscalizagao cinge-se ao Poder Legislativo,
cujo parecer técnico proferido pelo Tribunal de
Contas deixara de prevalecer por 2/3 dos votos
da Camara Municipal. Entio, para os ministros
do STF o julgamento final seria sempre pelo
Legislativo.

Posicionamento este que nao guarda conso-
nancia com a propria Constitui¢ao, conforme ja
demonstrado macicamente neste trabalho, uma
vez que Parecer Prévio estd interligado apenas as
contas de governo e, neste caso, estar-se-ia falando
de contas de gestao, portanto, dos prefeitos quando
ordenadores de despesas.

Por outro turno, prevalece nos Tribunais
Regionais Eleitorais a tese de que o Tribunal de
Contas é o 6rgao competente para julgar as con-
tas de gestao dos prefeitos. Vale transcrever de-
cisum do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara:

ELEICOES 2012. RECURSO ELEITO-
RAL. REGISTRO DE CANDIDATURA.
IMPUGNACAO. REJEICAO DE CON-
TAS DE GESTAO. PREFEITO. ORGAO
COMPETENTE. TCM. PRECEDENTES
DO STF E DESTE REGIONAL. IRRE-
GULARIDADES INSANAVEIS. VIOLA-
CAO A LEI 8.429/92. APLICACAO DA
ALINEA “G”, INCISO I, ART. 1° DA LC
64/90. PRECEDENTES DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL E DESTE
REGIONAL. DESPROVIMENTO DO
APELO.

1. O recorrente, candidato ao cargo de ve-
reador, quando responsavel pela Prefeitura
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Municipal de Itatira, teve suas contas de
gestao julgadas como irregulares pelo Tri-
bunal de Contas dos Municipios (Processo
10552/09), referente ao periodo de 04 de
abril a 31 de dezembro de 2008.

2. A maioria dos Ministros do STF tém
negado, em decisoes monocraticas, o pre-
tendido efeito suspensivo a reclamacoes
interpostas por prefeitos que pretendem
ver reconhecida a falta de competéncia
dos Tribunais de Contas para julgar contas
de gestao (STF - Precedente: Rcl 13401,
Relatora Min. Carmen Licia, DJE-055
publicado em 16/03/2012). Este Regional
tem seguido este posicionamento (TRE/
CE. Precedentes: RE 2142 e RE 4481, jul-
gados, respectivamente, em 08/08/2012 e
10/08/2012). Reconhecimento da competén-
cia do Tribunal de Contas para julgamento
das contas de gestao de Prefeito.

5. Configuragéo de ato doloso de improbida-
de administrativa, nos termos do art. 10 da
Lei 8.429/92, resultando na inelegibilidade
previstano art. 1°,inciso I, alinea “g” da LC
64/90. Precedente do TSE. - Apelo despro-
vido (RECURSO ELEITORAL n° 19589,
Acérdao n® 19589 de 13/08/2012, Relator(a)
MARIA IRACEMA MARTINS DO VALE,
Publicacao: PSESS - Publicado em Sessao,
Tomo 139, Data 13/08/2012)

Entretanto, recentemente se abriu uma nova
perspectiva, um novo olhar no 4ambito do TSE,
haja vista o julgamento do Recurso Ordinario
40.137/TRE CE, interposto numa acdo de im-
pugnacio a registro de candidatura. O Tribunal
Superior Eleitoral deferiu o registro de candida-
tura de Augusta Brito de Paula a deputada esta-
dual pelo Ceara nas eleicoes de 2014, mas antes
de examinar o mérito do recurso da candidata,
definiu que, no momento em que o prefeito age
como ordenador de despesas, as contas que ele
presta nesta condigao nao se sujeitam ao julga-
mento final da Cimara Municipal, bastando a
andlise pelo Tribunal de Contas.

O Tribunal Superior Eleitoral, ao julgar um
Agravo Regimental no ano de 2014, defendeu
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a tese de que a competéncia para julgamento
das contas prestadas por prefeito, quando atua
como ordenador de despesas, vale dizer: suas
contas de gestao, é dos tribunais de contas, em
consonincia com o art. 71, II, da CFE consoante
ementa abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ORDINARIO. ELEICOES 2014. DE-
PUTADO ESTADUAL. REGISTRO
DE CANDIDATURA. INELEGIBI-
LIDADE. ART. 1°, I, G, DA LC 64/90.
REJEICAO DE CONTAS PUBLICAS.
JULGAMENTO. COMPETENCIA.
IRREGULARIDADES INSANAVEIS.
ATO DOLOSO DE IMPROBIDADE AD-
MINISTRATIVA. DESPROVIMENTO.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar
as ADCs 29 e 30 e a ADI 4.578, reconheceu
a constitucionalidade das hipéteses de ine-
legibilidade instituidas ou alteradas pela
LC 135/2010.

2. Consoante o entendimento firmado pelo
Tribunal Superior Eleitoral para as Eleicoes
2014, a competéncia para o julgamento
das contas prestadas por prefeito, quando
atuante na qualidade de ordenador de
despesas (contas de gestdo), € dos tribunais
de contas, a teor do art. 71, II, da CF/88.
3. Asirregularidades que ensejaram a rejei-
cao das cinco contas publicas sao insanaveis
e configuram ato doloso de improbidade
administrativa, atraindo a inelegibilidade
do art. 1 0, 1, g, da LC 64/90. Sao elas: a)
extrapolacao do limite de 70% das despe-
sas da Camara Municipal com folha de
pagamento (art. 29-A, § 10, da CF/88); b)
divergéncia de valores entre as despesas
empenhadas e o valor declarado nas contas,
comprometendo a veracidade do balanco
orcamentario; ¢) omissao do dever de pres-
tar contas quanto a gestao de trés fundos
municipais, impossibilitando a aferigio
da regularidade dos recursos financeiros
aplicados. 4. Agravo regimental desprovido.
(Agravo Regimental em Recurso Ordinario
n°®41351, Acérdao de 25/09/2014, Relator(a)



Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA,
Publicacdo: PSESS - Publicado em Sessao,
Data 25/9/2014)

Cumpre salientar que foi interposto no
Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordi-
nario n° 848826, no qual é objurgado o acérdao
do Tribunal Superior Eleitoral que indeferiu o
registro de candidato para o cargo de deputado
estadual nas eleicoes de 2014, em razao da re-
jeicao pelo Tribunal de Contas dos Municipios
do Estado do Ceara das contas que prestou no
exercicio do mandato de prefeito.

Sendo assim, entendia o candidato que a re-
jeicao de suas contas, ainda que na qualidade de
ordenador de despesas, somente poderia ocorrer
pela Camara de Vereadores, e ndo pelo Tribunal
de Contas, com base nos artigos 31, § 2°; 71, I;
e 75, da Constituicdo Federal.

O TSE fundamentou que a inelegibilidade
constante na alinea “g”, do inciso I, do artigo 1°,
da Lei Complementar n° 64/90 deriva de decisao
irrecorrivel dos tribunais de contas que rejeitam
as contas do prefeito quando este age como or-
denador de despesas, face a ressalva final na Lei
de Ficha Limpa, que trata de “mandatarios”.

No tocante ao mérito, no caso em concre-
to, o TSE entendia que o ndo recolhimento de
contribuigdes previdencidrias afigurou-se numa
irregularidade insandvel, um ato doloso de im-
probidade administrativa, capaz de resultar na
inelegibilidade prevista na LC n° 64/90.

O STE através do relator do processo, o
ministro Luis Roberto Barroso, reconheceu
repercussao geral a matéria constitucional dis-
cutida, que versa sobre a competéncia para julga-
mento das contas de chefes do Poder Executivo
quando atuam como ordenadores de despesas.
Questiona-se: qual o 6rgao julgador? Poder
Legislativo ou Tribunal de Contas?

A repercussao geral fundamentou-se no
fato de que a rejeicao das contas pelo 6rgao
competente a ser definido, através de uma ir-
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regularidade insandvel, gera inelegibilidade do
agente publico.

Ademais, informava o relator que ha posi-
cionamentos dissidentes dentro do préprio STE
a exemplo do entendimento da Segunda Turma
acerca da competéncia do Legislativo para julgar
as contas dos Chefes do Executivo, ainda que
trate de contas de gestdo, enquanto a Primeira
Turma e o Plenario tém precedentes contrarios.

Diante do exposto, tornou-se necessario
que a Corte Constitucional desse um tratamento
uniforme a esta questdo, colocando uma pa de
cal nessa discussao que se mostra controvertida
ha tantos anos.

Ainda quanto a controvérsia, assevera o
Conselheiro do Tribunal de Contas do Maranhao
José Ribamar (2014, p. 10):

Agora, é preciso que a questao fique bem
resolvida no STE Até entao, alguns Minis-
tros vinham proferindo decisdes monocra-
ticas desconstituindo julgamentos feitos
por Tribunais de Contas (Gilmar Mendes?
Marco Aurélio* e Celso de Mello?), enquan-
to outros negavam tais pedidos, mas sem
analisarem o mérito da questao (Ricardo
Lewandowski®, Dias Toffoli”’ e Carmen
Licia?®). Bem entendendo o sentido e o al-
cance do julgamento das contas do Prefeito
ordenador de despesa, o Ministro Luiz Fux
proferiu judiciosa decisdao, em 24/06/13,
considerando valido o acérdao do Tribunal
de Contas?®.

O certo é que a parte final da alinea g do inci-
so I do artigo 1° da Lei das Inelegibilidades,
com a redacdo da Lei da Ficha Limpa, esta
em perfeita harmonia com todo o sistema
nacional de controle externo idealizado pelo
constituinte de 1988 (arts. 71, I e I, e 75).

De outro giro, foi publicada uma nota pu-
blica em defesa da constitucionalidade da Lei da
Ficha Limpa e da Competéncia dos Tribunais
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de Contas pelas associagdes dos Membros dos
Tribunais de Contas, Ministério Publico de
Contas e outras categorias, ressaltando que a Lei
da Ficha Limpa estava correndo o grande risco
de perder efetividade com a votacdo iniciada
do Recurso Extraordindrio n°® 848826. Assim
assevera que:

Por outro lado, seguindo a tese contraria a
do Relator, os Tribunais de Contas nao po-
derdo aplicar sancoes nem imputar débitos,
quando o prejuizo ao patriménio publico
decorresse de ordenagdo de despesas feitas
pelo Chefe do Poder Executivo, apesar de a
Constituicao da Reptblica, expressamente,
conferir aos Tribunais de Contas — e nio as
Casas Legislativas — a competéncia para
proferirem decisoes com eficacia de titulo
executivo contra quaisquer responsaveis por
desvio de bens e dinheiros publicos.

Infelizmente, decisdao recentissima, profe-
rida na data de 10 de agosto de 2016 pelo STE,
inferiu que candidatos a prefeitos que tiveram
suas contas rejeitadas somente pelos Tribunais
de Contas podem concorrer as elei¢oes de ou-
tubro do ano corrente, sob o fundamento do
que os candidatos s6 podem sofrer a pecha da
inelegibilidade prevista na Lei da Ficha Limpa
se tiverem suas contas reprovadas pelas Cimaras
Municipais, mesmo quando os prefeitos agirem
na condicdo de ordenadores de despesa, posicio-
namento contrario a mudanca de entendimento
do TSE no supracitado RO 40137.

A disputa foi acirrada, com 6 votos a 5 a
favor do provimento do recurso extraordinario,
entendendo pela elegibilidade do candidato a
deputado estadual recorrente. Sendo assim, se-
guiram este entendimento os Ministros Edson
Fachin, Gilmar Mendes, Carmen Licia, Marco
Aurélio, Celso de Mello e o presidente Ricardo
Lewandowski.

O Ministro Relator Luis Roberto Barroso,
sabiamente, divergiu da maioria, salientando que
prefeitos acusados de desviar recursos podem ter
suas contas aprovadas por terem apoio politico
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da maioria que integra a Camara de Vereadores.
Nesse diapasao, seguiram os Ministros Luiz Fux,
Rosa Weber, Teori Zavascki, Dias Toffoli.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese a matéria ainda esteja con-
trovertida, a tese defendida neste trabalho € a
do duplo julgamento, ou seja, a competéncia
para julgar as contas de gestao de prefeito é do
Tribunal de Contas, bem como das contas de
governo é da Cdmara Municipal. Esta ilacao esta
em consonancia com a mens legis do art. 71,1 e
II, da Constituicao Federal.

Importa ressaltar que se fosse afastada a
possibilidade de o Tribunal de Contas julgar as
contas de gestdo dos Prefeitos, estar-se-ia re-
chacando a possibilidade de o controle externo
proceder a reparacdo patrimonial (art. 71, § 3°/
CF), bem como cominar as sangdes previstas
em lei (art. 71, VIII/CF), uma vez que a Camara
Municipal nao tem poderes para imputar débito
ou aplicar penalidade aos prefeitos.

Desta maneira, resultaria numa manifesta
impunidade dos chefes do Poder Executivo
quando desempenhassem a funcdo de ordena-
dores de despesas, 0 que incorreria em prejuizo
ao Erario, sem possibilidade de ressarcimento
aos cofres publicos.

Na direcdo do que fora defendido neste tra-
balho, cumpre mais uma vez ressaltar o voto do
Ministro Carlos Ayres Brito no Recurso Especial
29.535, no ano de 2008, que divergiu do Relator
do processo e da maioria dos julgadores do TSE,
defendendo de forma bastante contundente
a competéncia dos Tribunais de Contas para
julgar as contas de gestao dos Chefes do Poder
Executivo Municipal, a exemplo dos Prefeitos.

E notério como este voto influenciou na
edicao da Lei da Ficha Limpa (LC 135/10),
norma esta que tem uma importincia funda-
mental ao mencionar no art. 1°, inciso I, alinea
“g”, a hipotese de inelegibilidade por 8 anos de
“mandatarios”, ordenadores de despesas, que



tiveram suas contas nio aprovadas por 6rgao
competente, tendo em vista a pratica de ato
doloso de improbidade administrativa.

Sendo assim, este trabalho defende que os
Chefes do Poder Executivo se revestem na qua-
lidade de “mandatarios”, em que pese parte da
doutrina entenda, absurdamente, que somente
englobaria os Presidentes dos Poderes Legisla-
tivos Municipais.

A Lei da Ficha Limpa foi declarada cons-
titucional pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de controle concentrado, cujos efeitos sao
erga omnes. Portanto, causa espanto a propria
Corte Constitucional continuar defendendo
que em sede municipal o julgamento das contas
de gestao pelos prefeitos seja feito pela Camara
Municipal, com fulcro no art. 31, § 2°, da Cons-
tituicdo Federal.

Em que pese o TSE tenha mudado o seu
entendimento no julgamento do Recurso Or-
dinario n°® 40137, alusivo a competéncia do Tri-
bunal de Contas para julgar as contas de gestao
dos prefeitos, continuou prevalecendo no &mbito
do STF que a Camara Municipal seria o 6rgao
competente.

A tese encampada neste estudo € pela com-
peténcia do julgamento das contas de gestao dos
prefeitos pelo Tribunal de Contas e, na hipotese
de reprovacio dessas contas, ter-se-4 como con-
sequéncia a possibilidade de inelegibilidade
destes, nos moldes da Lei da Ficha Limpa, desde
que nesta rejeicao estejam contidos os requisitos
do art. 1°, inciso I, alinea “g”, da referida nor-
ma: irregularidade insanével por ato doloso de
improbidade administrativa, a ser aferido, cabe
salientar pela especializada Justiga Eleitoral.

Sucede que o julgamento do Recurso Ex-
traordinario n° 848.826 no Supremo Tribunal
Federal, era a esperanca de que fosse colocada, de
uma vez por todas, uma pa de cal nesta celeuma.

Entretanto, lamenta-se fervorosamente
a decisdo recente da Corte Constitucional,
prolatada na data de 10 de agosto de 2016, que
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entendeu pela competéncia da Cimara Munici-
pal para julgar as contas de gestdo dos Prefeitos
ordenadores de despesas. Segundo este enten-
dimento, somente a reprovagido das contas pelo
Poder Legislativo € que pode gerar uma possivel
inelegibilidade desses candidatos. Trata-se de
um verdadeiro retrocesso jurisprudencial, uma
vez que o julgamento das contas de gestao dos
prefeitos pelo Legislativo nao detém um carater
técnico e legal, intrinseco as decisoes das Cortes
de Contas, o que propiciard perseguicoes politi-
cas e injusticas crassas, com elegibilidade de uns
candidatos e inelegibilidade de outros, a depen-
der da conveniéncia politica, a ser preconizada
pela Camara Municipal.

Por outro lado, na hipétese de reprovacao
das contas, o Poder Legislativo nao pode imputar
débitos e nem aplicar multa, haja vista que esta
atribuicdo € inerente aos tribunais de contas.

Destarte, é flagrante o prejuizo ao Erario.
Estaria excepcionada apenas a hipé4tese de
reprovacdo das contas de gestdo dos prefeitos,
decorrentes de repasse de verbas federais através
de convénios e acordos, por for¢a do art. 71, VI,
da Lei Maior, cuja competéncia é do Tribunal
de Contas da Unido.

Ademais, esta decisio tem o condao de esti-
mular que todos os prefeitos venham a assumir
os atos de ordenacdo de despesas, a fim de livrar
os demais gestores que nao sao chefes do poder
executivo do julgamento pelo Tribunal de Con-
tas, se enfraquecendo mais ainda a efetividade
do controle externo e de protecao do patrimonio
publico, ja que a Constitui¢ao nao conferiu ao
Poder Legislativo o poder de imputar débitos e
aplicar multas.

Com este julgamento no minimo equivo-
cado da Corte Constitucional, a Lei da Ficha
Limpa sofre grande derrota, reduzindo seu
efeito, pois a tese de inelegibilidade sustentada
pelo Ministério Publico Federal, no RE 848826,
recentemente julgado pela Corte de Constitucio-
nal, fulcra-se na rejeicao de contas pelos tribu-
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nais de contas, quando o prefeito age na condicao
de mandatario ou ordenador de despesas.

Diante deste novo cendrio juridico, volta-se
lamentavelmente atras no tempo, esvaziando os
efeitos nao apenas das Cortes de Contas, mas
também da propria Lei de Ficha Limpa.
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1. INTRODUCAO

A Lei 8.666/93 encontra-se em uma situacdo de defasagem
e precisando de atualizagbes mais condizentes com a tecnologia
e a velocidade das transacoes atuais. Apesar das reformas com
objetivo de implantar uma Administracao Publica gerencial, con-
substanciada em conceitos atuais de administracgao e eficiéncia,
as leis ndo conseguiram alcangar a evolucao tecnoldgica e social.

Diversos grandes eventos ocorreram no Brasil nessa tltima
década, em especial a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas
do Rio de Janeiro em 2016, eventos esportivos que requereram
grande estrutura por parte do Estado, desde mobilidade urbana até
grandes arenas esportivas. Para se construir toda essa estrutura em
pouco menos de uma década foi necessario alterar as regras do jogo
publico. O que foi feito, primeiramente, por medida proviséria
de n° 527/2011, posteriormente convertida na Lei 12.462/2011.

Nesse cendrio surge o Regime Diferenciado de Contratagoes
Publicas (RDC), que constitui nova modalidade de licitacao, criado
por lei federal sobre normas gerais, para aplicacao nas licitagdes
e contratos previstos na Lei 12.462/2011 (Art. 1°: obras do PAC,
Olimpiadas, Paralimpiadas e Copa do Mundo, satude, educacao,
melhorias na mobilidade urbana ou ampliacdo de infraestrutura
logistica, estabelecimentos penais e de unidades de atendimento so-
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cioeducativo, e das acoes no ambito da segurancga
publica), com o objetivo de reduzir a burocracia
e 0s custos, além de aumentar a celeridade dos
certames licitatorios.

A Lei n.° 8.666/93 instituiu normas gerais
sobre licitagoes e contratos administrativos a
serem aplicadas pela Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios, subordinando todos
os 6rgaos da administracao direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundacoes publicas,
as sociedades de economia mista e as demais
entidades controladas por eles, direta ou indi-
retamente. Todavia, para esses eventos e outras
grandes obras, aplicou-se a Lei 12.462/2011
e suas alteracoes, ja que o projeto de reforma
da Lei geral de licitagdes e contratos ainda se
encontra em discussao no Congresso Nacional.

No bojo deste trabalho, percebeu-se a
existéncia de vantagens na aplicagdo da nova
legislacao, além de diversas criticas. Ademais,
percebeu-se a necessidade de se atualizar com
urgéncia a Lei Federal 8.666/93 por outra mais
eficiente e que condiga com a realidade por que
passa o Brasil. A Administracdo Publica precisa
ser mais dinidmica de acordo com a sociedade
contemporanea.

O objetivo geral deste artigo consiste
em abordar de forma generalizada o Regime
Diferenciado de Contratagoes Publicas, que
contribui para as discussoes sobre a necessidade
de atualizacdo das leis de licitagoes e contratos.
Além de demonstrar a eficiéncia, rapidez e eco-
nomia da nova modalidade licitatéria, que tem
se ampliado para outros objetos por meio de
novas leis, implicando um maior desuso da Lei
Geral de Licitacoes, que precisa urgentemente
ser atualizada.

2. INOVACOES SIGNIFICATIVAS DA LEI
12.462/2011

A Lei do RDC possui inovagoes de extre-
ma importancia para se alcangar maior eficiéncia
e economicidade na Administragdo Publica.
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Percebeu-se que a lei supracitada se aproveitou
de alteracdes ja existentes e testadas, como a
inversao das fases procedimentais, comum no
pregio, e a contratacao integrada, ja existente
nas parcerias publico-privadas.

As principais mudancas sao: afastamento da
aplicacdo da Lei 8.666/93; a inversao das fases
do procedimento licitatério; o regime de con-
tratacdo integrada; a possibilidade de incluséo
de remuneracio variavel; o orcamento sigiloso.

2.1 CONTRATACAO INTEGRADA

Noart. 8°,V,da Lei 12.462/2011 foi introdu-
zida como regime de contratacdo a denominada
contratacdo integrada, que compreende a elabo-
racao e o desenvolvimento dos projetos basico
e executivo, a execugao de obras e servicos de
engenharia, a montagem, a realizacao de testes, a
pré-operacao e todas as demais operagoes neces-
sarias e suficientes para a entrega final do objeto
(art. 9°, § 1°, da Lei 12.462/2011).

Essa inovacio permite que todo o projeto,
desde sua criacao até a sua concretizagao, seja
feito por uma s6 empresa, 0 que nao ocorre
atualmente, ja que quem faz o projeto nao pode
executa-lo nas regras atuais. Amplia a celerida-
de, em razao da reducao de tempo e evitam-se
reformulacoes de projetos, j4 que o risco é da
empresa vencedora, que nao podera fundamen-
tar alteracdo de valor em equivocos do projeto.

Todas as operagoes necessarias e suficientes
para a entrega final do objeto ficam por conta
de uma empresa ou consércio. Na pratica, a
contratacdo integrada promove o encurtamento
de ritos. Faz a soma de diversos procedimentos
que seriam necessarios sob o ponto de vista da
licitacao nos moldes usuais. Este modo resume
as fases (internas e externas) e, principalmente,
elimina gastos e expurga a morosidade (KRA-
WCZYK, 2016).

Apesar da permissao de uma s6 empresa
comecar da elaboracdo do projeto a sua emprei-



tada, critica-se sobre a definicdo adequada do
objeto, ja que nao pode haver omissao quanto a
definicdo adequada do objeto da licitacao e do
futuro contrato, sob pena de violar o artigo 37,
inciso XXI, que impode o dever de licitar para
contratacoes de obras e servicos de engenharia
e pressupoe logicamente a sua exata configura-
¢ao (KRAWCZYK, 2016). Nao ha licitacao sem
prévio e determinado objeto, porque sem isto
ndo ha condicoes de disputa, ferindo principio
basilar das licitacoes que € a isonomia.

A maior vantagem atribuida a esta inovacio
éapossibilidade de se vedar os aditivos contratu-
ais, que oneram absurdamente as obras licitadas
no Brasil. Isso gera economia e celeridade no
procedimento, que sdo essenciais para obras de
grande porte e para esses eventos.

A critica negativa fica a cargo da importagao
das ideias do Direito Americano, que geraria uma
suposta privatizacdo do procedimento, ja que o
projeto nao sera elaborado pela Administracao
Publica, além da falta de fiscalizagao efetiva. To-
davia, nao se percebe problema nesse aspecto, ja
que o Estado Brasileiro tende ao neoliberalismo.

2.2 INVERSAO DAS FASES NO PROCEDI-
MENTO LICITATORIO

A inversdo das fases do procedimento ja
ocorre desde a Lei 10.520/2002, que regulamenta
o Pregdo, e se demonstrou muito mais eficiente
do que o procedimento previsto na Lei 8.666/93.
Dessa forma, a abertura dos envelopes da propos-
ta de precos precede a dos documentos relativos
a habilitagdo da empresa, que s6 ocorrera para a
licitante vencedora no caso do RDC.

Essa modificacao possibilita 8 Administra-
¢ao conhecer os precos praticados no mercado,
porque nao se limitara a abertura dos precos dos
proponentes habilitados, evitando a interposi¢ao
de recursos meramente protelatérios, a vista da
propria reducdo do nimero de licitantes direta-
mente interessados.

Essa inversdo das fases reduz, significativa-
mente, o tempo do procedimento licitatério e ja
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¢ largamente utilizada nas licitacoes realizadas
com produto de financiamento ou doagoes de
entidades internacionais, como o BID e o BIRD,
com a modalidade de licitacdo denominada de
pregdo, bem como esta prevista no artigo 13
da Lei Federal n.° 11.079/04, que dispoe sobre
normas de licitacdo e contratacdo de Parcerias
Publico-Privadas.

O art. 14 da Lei 12.462/2011 prevé a apre-
sentacao de declaragao do licitante que possui os
documentos necessarios para a habilitagao, sen-
do conferida apenas a documentacéo do licitante
vencedor. Observe-se que a regra, nesse caso, é
a inversao das fases em relagdo a Lei 8.666/93;
todavia, o gestor pode inverter e comecar pela
habilitacdo, caso entenda ser a melhor opcao,
ou seja, inverter para esta lei é aplicar a regra
da Lei 8.666/93.

A qualquer momento o Administrador Pa-
blico pode anular o procedimento licitatério se
existir algum ilicito. Com efeito, ao se inverter
as fases, sendo detectada a ocorréncia de vicio
de nulidade na apresentacao de proposta, pode
ocorrer o encerramento do certame sem abertura
da fase de habilitacdo. Ou o saneamento do vicio,
quando for de menor gravidade.

Justen Filho afirma que:

Se, ao longo do processo licitatério, houver
a revelacao da infracao a lei ou descumpri-
mento de formalidades essenciais previstas
no ato convocatorio, deverao ser adotadas as
providéncias compativeis. O defeito podera
ser de menor gravidade, comportando sane-
amento. Em tal hipétese, a Administracdo
devera as providencias necessarias a supe-
ragao da irregularidade. Mas podera dar-se
de o defeito ser insandvel. Em tal hipdtese,
o prosseguimento da competicao seria des-
propositado. Tendo ciéncia da nulidade, a
Administracdo nao estard autorizada a dar
seguimento aos atos da licitacao, o que con-
figuraria desperdicio de esforcos e recursos
publicos privados (2001, p. 116-117).
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Entretanto, hd quem entenda que nio se
alcanca eficiéncia, mas, ao contrario, a Admi-
nistracdo adquiriria bens ou servicos de baixa
qualidade.

Além da invasdo da competéncia legislati-
va, outro problema grave € a inversao das
fases para a contratacdo de objetos (bens
e servicos) ndo comuns sob a dptica, nao
juridica, mas da eficiéncia e qualidade. A
busca frenética e desenfreada pelo menor
preco pode em muito levar a Administragao
aaquisicdo de bens e servigos improprios ou
com baixa qualidade a ponto de comprome-
ter o objetivo pretendido com a contratagio
(PEIXOTO, 2006).

Os bens e servicos serao de baixa qualidade
se 0 Administrador falhar nas caracteristicas
minimas que devem constar do edital e ndo do
fato de se inverter as fases do procedimento.

Outra novidade prevista no artigo 27 da Lei
do RDC é a previsao de apenas uma fase recur-
sal. Esse dispositivo gera economia de tempo e
dinheiro, tanto publico quanto privado, fazendo
com que o procedimento da licitacdo ocorra de
forma mais célere.

2.3 REMUNERACAO VARIAVEL.

A remuneracido varidvel é outra novidade
que busca estimular a eficiéncia e cumprimento
antecipado de prazos pela contratada. O art. 10
da Lei do RDC aduz:

Art. 10. Na contratacio das obras e servigos,
inclusive de engenharia, podera ser estabe-
lecida remuneracdo varidvel vinculada ao
desempenho da contratada, com base em
metas, padroes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entre-
ga definidos no instrumento convocatorio
€ no contrato.

Paragrafo tnico. A utilizacdo da remune-
racao variavel sera motivada e respeitara o

20 | Ano XXI, edigao especial, dezembro/2016

limite orcamentario fixado pela administra-
¢ao publica para a contratacao.

Note-se que sempre se observarao os limites
orcamentarios fixados pela Administragao. Além
disso, melhor utilizar esse tipo de mecanismo do
que os diversos aditivos de valor, que sao utili-
zados em quase todos os contratos do Estado.

Segundo KRAWCZYK (2016) dois sao os
mecanismos de incentivos remuneratorios do
RDC:

Primeiro, a remuneracao variavel, vinculada
ao desempenho do contratado e permite
um pagamento a titulo de bonus quando
alcangadas as metas. Levar-se-4 em conta
ainda o padrao de qualidade, os critérios
de sustentabilidade e, claro, a observacao
do prazo de entrega.

A segunda é o contrato de eficiéncia que
demonstra uma clara vantagem: a Adminis-
tracdo ird remunerar parcialmente baseada
na economia gerada a Administracdo. Toda
vez que houver um resultado positivo, uma
vantagem econdmica, para a Administragao,
sao convertidos na forma de um adicional
pecunidario para o contratado.

A utilizacdo pelo legislador de conceitos
indeterminados implica possiveis critérios vagos
para aplicacao dos mecanismos remuneratorios
de incentivo, talvez em funcao da especificidade
de cada obra e do interesse da Administracao.
Apesar de haver essa critica, nada se compara aos
diversos aditivos contratuais de valor realizados
quase como regra nos contratos administrativos.

2.4 ORCAMENTO SIGILOSO

A cotacao de precos realizada pela Adminis-
tracdo Publica, na fase interna do processo licita-
torio, quase nunca condiz com a realidade, geran-
do pregos acima da média de mercado e refletindo
no prego final apresentado pelos licitantes, quase
sempre menos favoravel para a Administracio e
mais préoximo possivel da cotagao.



A Lei do RDC inova ao criar o orcamento
sigiloso,

Ao contrario da Lei 8.666/93, que determina
aapresentacao detalhada do orcamento para
os interessados, no RDC, é somente apds o
encerramento da licitagdo que se conhecera
o preco estimado para a contratacdo. Na
hipétese de nao constar do instrumento
convocatorio, o or¢camento adquire carater
sigiloso, ficando apenas acessivel para os
6rgaos de controle interno e externo da
Administragdo Puablica. (KRAWCZYK,
2016).

Quando ocorre o sigilo do orcamento, gera-
-se maior concorréncia entre os licitantes, que
ndo sabem como a Administracdo chegou ao
pregco maximo.

De fato, o que se deseja com esta completa
ignorancia sobre o valor do contrato licita-
torio € o alcance do minimo valor. Desviar
de uma situacdo que cause prejuizo e atin-
gir um preco que seja o mais proximo do
efetivamente praticado pelo mercado esta
nitidamente agregado a este novo modelo,
custo beneficio. (KRAWCZYK, 2016)

O Principio da equidade continua prevale-
cendo entre os licitantes; ademais, a Adminis-
tragao tende a economizar € 0s precos tornam-se
mais reais. Outrossim, os 6rgaos de controle
continuarao a ter acesso ao orcamento € a pes-
quisa de precos, inclusive o procurador juridico
do 6rgao, antes da emissao do parecer.

3. VANTAGENS E QUESTIONAMENTOS

O RDC foi instituido por meio de medida
provisdria e com o objetivo de gerar maior
celeridade e economicidade para contratacoes
dos grandes eventos esportivos que ocorreram
no Brasil nos dltimos anos. Destacam-se como
vantagens do RDC: a inversao das fases procedi-
mentais, como no pregao; a utilizacao de tinico
prazo recursal de 5 dias tteis no fim da fase de
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habilitacdo; o orcamento sigiloso, no qual os
concorrentes nao tém acesso ao orcamento da
obra, o que pode gerar algo em torno de 15 %
de desagio no orcamento basico; reducao de 60 a
90 dias no procedimento licitatdrio; elaboracao
e execucdo do projeto pela empresa vencedora,
as empreiteiras vencedoras também ficam com
a responsabilidade de arcar com eventuais au-
mentos de custos decorrentes de erros de projeto
e atrasos, ou seja, sem aditivos. (http://www.pac.
gov.br/noticia/564012c0).

Percebe-se uma melhor utilizagcdo de re-
cursos naturais, menor consumo de energia e
vigilancia nos impactos urbanisticos associados
a obra. Além disso, a apari¢do do ser humano
com limitacoes fisicas, sujeito de direitos, é outra
novidade, o que implica a obrigatoriedade de
inclusdo de mecanismos de acesso para o uso de
pessoas deficientes ou com mobilidade reduzida
ao0s equipamentos a construir.

Em razao da sua modernidade e da compro-
vagao da maior celeridade, menor burocracia e
mais economia, houve ampliacao da sua utiliza-
¢do para obras de infraestrutura do PAC, saide,
educagao, melhorias na mobilidade urbana ou
ampliacao de infraestrutura logistica, estabele-
cimentos penais ¢ de unidades de atendimento
socioeducativo, e das agoes no Ambito da segu-
ranga publica.

Com isso, nao s6 a Unido passou a utilizar
essa modalidade de licitacdo, mas também os
outros entes estatais. Tem-se como exemplo o
Municipio de Salvador, na Bahia, que utilizou
a modalidade no Registro de Precos de servicos
de engenharia para eventual construgio e re-
construgdo de muros de Unidades Escolares no
Municipio de Salvador, a construcao do Hospital
Municipal de Salvador, em razio da extensao do
RDC as obras e servicos de engenharia no ambito
do Sistema Unico de Saide (inserido pela Lei
n°. 12.745/12).

Ratifica-se o entendimento de KRA-
WCZYK (2016): segundo o autor, a “A Adminis-

Ano XXI, edicéao especial, dezembro/2016 | 21



ASSOCIACAO
DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

tracao deixa em voga a simplificacdo dos meios
empregados e aperfeicoamento das técnicas, de
modo que melhore o rendimento. E a inovadora
estratégia Publica de multiplicagao do aproveita-
mento com maximizagdo da economia”.

Por outro lado, questionam-se por meio
de Acdo Direta de Inconstitucionalidade as-
pectos principioldgicos supostamente feridos
na instituicdo do orcamento sigiloso. Haveria
uma inconstitucionalidade por ferir principio
da publicidade e transparéncia, ocorreria um
aparente conflito entre principios da indisponi-
bilidade do interesse publico, da economicidade
e da eficiéncia?

Conflitos entre principios devem ser resol-
vidos caso a caso com a utilizacdo de postulados
(AVILA) da razoabilidade e proporcionalidade.
Entretanto, nao se demonstra desrespeito direto
ao principio de Direito Administrativo da pu-
blicidade, ja que posteriormente nao se impede
o conhecimento do orcamento.

Destarte, ndo parece correta a suposta vio-
lacao principiolégica alegada como fundamento
da ADI n° 4645, ja que nao se fere diretamente
o principio da publicidade, apenas ocorre uma
flexibilizagio prevista em lei.

Questiona-se, também, se a possibilidade de
a variabilidade remuneratéria contribuir, even-
tualmente, para o desvio de dinheiro publico.
Todavia, ndo parece ser esse o intuito legal, ja
que aideia € excluir os aditivos de valor e sempre
havera respeito ao limite orcamentario fixado
pela administracdo publica para a contratagao.
Apesar disso, nao ha possibilidade de a lei prever
a criatividade humana para burlar o sistema,
mas, caso ocorra desvio de verbas publicas ou
superfaturamento de obras, a responsabilidade
nao sera do RDC.

4. CONCLUSAO

Neste artigo foram apresentados aspectos
relevantes do RDC. No momento em que a Lei
Federal 12.462/2011 se encontra na ordem do
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dia, procurou-se uma abordagem critica sob os
aspectos positivos e possiveis negativos.

O RDC possui mecanismos modernos,
valoriza a sustentabilidade econ6mica, social e
ambiental, rompe com entraves burocraticos.
Todavia, ainda existem criticas contra a sua
utilizagao, seja a grande utilizagdo de conceitos
indeterminados de Direito Administrativo, seja
pela influéncia neoliberal norte-americana em
muitos dos dispositivos que foram importados.

Outrossim, as ideias vao além da Lei de
Licitagoes, que se encontra defasada e preci-
sando de uma reforma para que se modernize
e alcance seu objetivo maior que é gerar mais
economia, celeridade, eficiéncia e isonomia nos
procedimentos licitatorios.

Dificuldades e lacunas existem, mas o obje-
tivo maior é: desburocratizar as licitacoes publi-
cas por meio de instrumentos que contemplem a
economia, a celeridade e a eficiéncia. A busca por
maior eficiéncia é propria do estado gerencial
que se tenta implantar com a reducio do estado
burocratico, decorrente do neoliberalismo.

O que se constata é que a Lei Federal
8.666/93 esta defasada e devera ser revista, a fim
de que permaneca atualizada e vidvel quanto
a sua utilidade pratica, ainda mais porque as
reformas e mudancas estruturais, que ocorrem
no Pais, levarao consequentemente a um aperfei-
coamento ainda maior no ordenamento juridico,
principalmente em relagio a esse tipo de norma
que rege o sistema de licitacoes e contratos do
setor publico.

Destarte, conclui-se que o RDC veio para
ficar e possui mecanismos interessantes que ge-
ram maior economia e celeridade para a gestao
publica estatal. Ademais, observa-se que ha mais
pontos positivos do que negativos na utilizacao
desta nova modalidade licitatoria. Este artigo
nio tem o objetivo de esgotar o tema, apenas
incentivar as discussoes sobre licitacoes, em
tempos de reformas na legislacéo.
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A UTILIZAGAO DO FUNDAMENTO
JURIDICO DA EC N° 80/2014
COMO NORMA PROIBIDORA

DA DEFENSORIA PUBLICA
DE PERCEBER HONORARIOS
ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS

Gisane Tourinho Dantas*

Sumadrio: 1. Introdugio — 2. Honorarios Advocaticios: um direito
dos advogados — 3. O novo perfil constitucional da Defensoria Pa-
blica preconizado pela EC n°® 80/2014 e a vedacao de percepc¢io de
honorarios advocaticios. — 4. Consideragoes finais — 5. Referéncias

Palavras-chave: Honorarios advocaticios; direito; advocacia pu-
blica e privada; EC n° 80/2014; vedacdo de percepcao; Defensoria
Pablica.

1. INTRODUCAO

Os honorarios advocaticios visam remunerar o advogado,

publico e privado, pela sua atuacio, e a sua previsao ¢ feita pela
Lei n° 8.906/94 e pelo CPC/2015.

A Defensoria Puablica, enquanto institui¢do integrante da
Advocacia Publica, fazia jus a percepc¢ao de honorarios advocati-
cios até 2014, quando neste ano houve a promulgacao da Emenda
Constitucional (EC) n° 80/2014, que passou a conferir um novo
perfil constitucional a Defensoria.

Com a vigéncia da referida EC n°® 80/2014, a Defensoria
Puablica foi equiparada ao Ministério Pablico e a Magistratura,
e com isso, restou indevido o pagamento a titulo de honorarios
advocaticios sucumbenciais, razao pela qual deve a parte vencida
adotar as medidas cabiveis contra as decisoes judiciais que ainda
insistem em conferir o recebimento de honorarios aos membros
da Defensoria Publica.
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DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

DOUTRINA

* Procuradora do Municipio do Salvador,

lotada na Procuradoria Fiscal.
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2. HONORARIOS ADVOCATICIOS: UM
DIREITO DOS ADVOGADOS

Ub: societas 1bi jus. Nao ha sociedade sem
direito e, em consequéncia, sem o advogado.
O objetivo da ordem juridica é de harmonizar
as relacoes sociais interpessoais, visando a re-
alizacao dos valores humanos mais estimados,
“com o minimo de sacrificio e desgaste™'. E ao
atuar na solugao dos conflitos, o advogado deve
ser remunerado dignamente pela prestagdo de
seus servicos, dai a importancia dos honorarios
advocaticios.

Na Roma Antiga, os honorarios advocati-
cios nao tinham o objetivo remuneratorio, visto
que a advocacia era um munus, cujos individuos
buscavam o reconhecimento piblico de seu
conhecimento e oratéria. S6 com a evolucio da
sociedade é que os honorarios advocaticios pas-
saram a ter conotagdo remuneratéria. Antonio
Xavier Oliveira® retrata bem essa mudanca:

O vocéabulo “honorario” tem origem latina e
seus primeiros registros remontam a Roma
Antiga. Derivado do latim honorarius,
cujo radical honor também da origem a
palavra honra, o termo tem sua acepcao
classica traduzida como sendo toda a coisa
ou valor dado em contraprestagao e que €
recebida em nome da honra, sem conotagio
pecuniaria. Isso acontecia, nos primoérdios,
porque o recebimento de honorarios como
forma de pagamento nao fazia parte dos
objetivos do individuo que exercia a funcao
de advocatus. Tais individuos agiam de
maneira nao-profissional e exerciam
o munus como forma de arte, apenas para
receberem o reconhecimento piblico pelos
seus dotes intelectuais e oratorios.
Buscavam, em verdade, a notoriedade, a
fama e a honra que deu origem ao vocédbulo.
Dessa época vem a ideia, hoje ja abolida, de
que a verba honorifica possui conotagao de
prémio ou agrado, como um troféu, uma
medalha, uma placa ou um diploma em
reconhecimento ao servico prestado.
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Nos tempos atuais é dificil aceitar a ideia
de uma classe profissional remunerada de
acordo com a liberalidade do beneficiario
pelo servico prestado e com a avaliagio
subjetiva que este pode fazer da “honra”
referente ao resultado da prestacdo. Na sua
concepcao cldssica, portanto, afasta-se o ter-
mo honordrio do carater remuneratério que
hoje ostenta em virtude de ser, efetivamente,
o pagamento relativo a prestagao do servigo
do profissional tecnicamente habilitado.
O vocabulo, por si s6, sobrevive apenas em
respeito a uma bela e duradoura tradigao. A
concepgao primitiva foi ha muito superada
pela realidade capitalista e pela necessidade
inadiavel de sustento do profissional da
advocacia.

Nos termos dos arts. 19 a 35 do Cédigo de
Processo Civil (CPC) de 1973, os honoréarios
advocaticios tinham natureza juridica de res-
sarcimento das despesas processuais efetuadas
pela parte.

O art. 22 da Lei n° 8.906/94%, que dispoe
sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), consagrou, todavia,
anova visao da natureza juridica dos honorarios
— natureza remuneratdria —, “ante a natureza
especial do munus que o advogado exerce, mas
acrescendo a necessidade de sustento e manu-
teng¢ao do profissional™, in verbis:

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 18. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 19;

OLIVEIRA, Anténio José Xavier. Linhas gerais acerca dos
honorarios advocaticios:. Revista Jus Navigandi, Teresi-
na, ano 12, n. 1288, 10 jan.2007. Disponivel em: <https://
jus.com.br/artigos/9378>. Acesso em: 8 nov. 2016.
BRASIL. Lei n° 8.906/94 (Dispde sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)).
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8906.htm>. Acesso em 09 nov. 2016;

OLIVEIRA, Anténio José Xavier. Linhas gerais acerca dos
honorarios advocaticios:. Revista Jus Navigandi, Teresi-
na, ano 12, n. 1288, 10 jan.2007. Disponivel em: <https://
jus.com.br/artigos/9378>. Acesso em: 8 nov. 2016.
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Art. 22. A prestacao de servigo profissional
assegura aos inscritos na OAB o direito aos
honorarios convencionados, aos fixados por
arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.
(..)

§ 2° Na falta de estipulacdo ou de acordo,
os honordrios sdo fixados por arbitramento
judicial, em remuneragdo compativel com
o trabalho e o valor econémico da questio,
nao podendo ser inferiores aos estabelecidos
na tabela organizada pelo Conselho Seccio-
nal da OAB.

Ora, os honoririos constituem a remune-
racdo do advogado pela sua expertise, pela sua
dedicacdo, pela complexidade da causa e pela
prestacao do servico, razdo pela qual os estes
devem ser fixados dignamente, ndo podendo
constituir aviltamento, especialmente em rela-
¢ao aos advogados recém-formados, e tampouco
podem ser uma forma de cobica desmedida.

Os pariametros para a fixacao dos honora-
rios advocaticios estdo elencados no art. 36 do
Estatuto da Advocacia, in verbis:

Art. 36. Os honordarios profissionais devem
ser fixados com moderacao, atendidos os
elementos seguintes:
I - arelevancia, o vulto, a complexidade e a
dificuldade das questoes versadas;
IT - o trabalho e o tempo necessarios;
III — a possibilidade de ficar o advogado
impedido de intervir em outros casos, ou de
se desavir com outros clientes ou terceiros;
IV - o valor da causa, a condicdo econdmica
do cliente e o proveito para ele resultante
do servico profissional;
V — o carater da intervencao, conforme se
trate de servico a cliente avulso, habitual
ou permanente;

VI - o lugar da prestacao dos servicos, fora
ou nao do domicilio do advogado;
VII - a competéncia e o renome do profis-
sional;

VIII - a praxe do foro sobre trabalhos
analogos.
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E corroborando com a visao do Estatuto da
Advocacia, o CPC/2015° trouxe uma alteracao
importante para ressaltar que os honorarios
advocaticios pertencem ao advogado, ndo sendo,
pois, uma despesa processual. E o que se infere
da leitura dos arts. 82 e 85, in verbis:

Art. 82. Salvo as disposicoes concernentes
a gratuidade da justica, incumbe as partes
prover as despesas dos atos que realizarem
ou requererem no processo, antecipando-
-lhes o pagamento, desde o inicio até a
sentenca final ou, na execucao, até a plena
satisfacdo do direito reconhecido no titulo.

skeskeokokok

Art. 85. A sentenca condenara o vencido a
pagar honorarios ao advogado do vencedor.

O Supremo Tribunal Federal (STF) editou
a Stumula Vinculante 47 para destacar que os
honorarios advocaticios consistem em verba de
natureza alimentar. Vejamos:

Svumula Vinculante 47

Os honorarios advocaticios incluidos na
condenacao ou destacados do montante
principal devido ao credor consubstanciam
verba de natureza alimentar cuja satisfacdo
ocorrera com a expedicao de precatdrio
ou requisicao de pequeno valor, observada
ordem especial restrita aos créditos dessa
natureza.

No ambito da advocacia privada, nao pairam
duvidas sobre a possibilidade de percepcao de
honorarios advocaticios, inclusive quando no
exercicio da advocacia dativa. Contudo, alguns
pontos de discussao surgem no tocante a advo-
cacia publica, especialmente em relacdo a De-
fensoria Publica, como discorreremos a seguir.

5 BRASIL. Cddigo de Processo Civil de 2015. Disponivel
em:< https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 09 nov. 2016.

Ano XXI, edicao especial, dezembro/2016 | 27



ASSOCIACAO
DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

O Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/94)
elenca como advogados publicos os integrantes
da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria
da Fazenda Nacional, da Defensoria Piblica e
das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios
e das respectivas entidades de administracdo
indireta e fundacional.

A Lein®13.327/2016 trata da reestruturagio
de cargos publicos no 4mbito federal, de altera-
¢ao da remuneracdo, bem como da disposicao
sobre honorarios advocaticios de sucumbéncia
das causas em que forem parte a Uniao, suas
autarquias e fundagdes. O pagamento sera
gerido por um Conselho Curador dos Hono-
rarios Advocaticios (CCHA), que serd criado
no admbito da Advocacia Geral da Uniao, com
representantes de cada uma das carreiras.

Em relagao aos Procuradores do Estado da
Bahia, a percepcao de honorarios advocaticios
encontra previsao na Lei Complementar (LC)
estadual n° 34/2009%, e regramento no Decreto
estadual n° 11.464/20097.

Por sua vez, é a Lei Complementar muni-
cipal n° 33/2002% que estabelece a previsao de
percepcao de honorarios por parte dos Procura-
dores do Municipio do Salvador.

3. 0 NOVO PERFIL CONSTITUCIONAL
DA DEFENSORIA PUBLICA PRE-
CONIZADO PELA EC N° 80/2014 E A
VEDACAO DE PERCEPCAO DE HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS

A Defensoria Pablica, enquanto integrante
da advocacia publica, fazia jus a percepgio de
honorarios advocaticios até 3/6/2014, momento
em que houve a promulgacio da Emenda Cons-
titucional (EC) n° 80/2014, que alterou profun-
damente o perfil constitucional da Defensoria
Publica.

Antes da referida EC n° 80/2014, o art. 134
da CF/88 tratava a Defensoria Pablica como
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instituicdo essencial a funcao jurisdicional do
Estado. E em razao da importéncia do referido
6rgao, o STF tem jurisprudéncia assente no sen-
tido de que a omissdo do Estado em implantar a
Defensoria Ptblica compromete e frustra direi-
tos fundamentais das pessoas necessitadas, o que
nao é admitido constitucionalmente, in verbis:

Defensoria Pablica. Implantagdo. Omissao
estatal que compromete e frustra direitos
fundamentais de pessoas necessitadas.
Situagio constitucionalmente intoleravel.
O reconhecimento, em favor de populacoes
carentes e desassistidas, postas 8 margem
do sistema juridico, do “direito a ter di-
reitos” como pressuposto de acesso aos
demais direitos, liberdades e garantias. In-
tervencao jurisdicional concretizadora de
programa constitucional destinado a viabi-
lizar o acesso dos necessitados a orientagao
juridica integral e a assisténcia judicidria
gratuitas (CE art. 5°, LXXIV, e art. 134).
Legitimidade dessa atuagdo dos juizes e
tribunais. O papel do Poder Judiciério na
implementacgao de politicas publicas insti-
tuidas pela Constituicdo e nao efetivadas
pelo poder publico. A féormula da reserva
do possivel na perspectiva da teoria dos
custos dos direitos: impossibilidade de sua
invocagao para legitimar o injusto inadim-

6 BAHIA. Lei Complementar estadual n°® 34/2009 (Dispoe
sobre a Lei Organica da Procuradoria Geral do Estado, e
da outras providéncias). Disponivel em:< http://www.pge.
ba.gov.br/arquivos/File/Legislacao/Lei_Organica_PGE.
pdf>. Acesso em: 09 nov.2016;

7 Ibid. Decreto estadual n® 11.464/2009 (Altera o Decreto

n°® 10.008, de 24 de maio de 2006, que dispde sobre o

Fundo de Modernizagéo da Procuradoria Geral do Estado,

regulamenta o artigo 75 da Lei Complementar n° 34, de 06

de fevereiro de 2009, e da outras providéncias). Disponivel

em:< http://www.pge.ba.gov.br/arquivos/File/Legislacao/

Dec11464_2009.pdf>. Acesso em: 09 nov. 2016;

SALVADOR. Lei Complementar n® 33/2002 (Altera e acres-

centa dispositivos as Leis Complementares n°s 01/91,

03/91 e 05/92, e da outras providéncias). Disponivel em:

< https://leismunicipais.com.br/a/ba/s/salvador/lei-comple-

mentar/2002/3/33/lei-complementar-n-33-2002-altera-e-

-acrescenta-dispositivos-as-leis-complementares-n-s-01-

-91-03-91-e-05-92-e-da-outras-providencias>. Acesso em

09 nov.2016.
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plemento de deveres estatais de prestacdo
constitucionalmente impostos ao Estado.
A teoria das “restricoes das restricoes” (ou
da “limitacdo das limitagoes”). Controle
jurisdicional de legitimidade sobre a omis-
sdo do Estado: atividade de fiscalizacdo
judicial que se justifica pela necessidade
de observancia de certos parimetros cons-
titucionais (proibigdo de retrocesso social,
protecao ao minimo existencial, vedagio
da proibicao insuficiente e proibig¢do de
excesso). Doutrina. Precedentes. A funcéo
constitucional da Defensoria Publica e a
essencialidade dessa instituicdo da Repu-
blica. Thema decidendum que se restringe
ao pleito deduzido na inicial, cujo objeto
consiste, unicamente, na “criacao, implan-
tagdo e estruturacdo da Defensoria Publica
da Comarca de Apucarana”.

(AI 598.212 ED, rel. min. Celso de Mello, j.
25-3-2014, 28 T, DJE de 24-4-2014)

A Lei Complementar n° 80/94 organiza
a Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e dos Territérios e prescreve normas
gerais para sua organizagao nos Estados, e o
seu art. 4°, inciso XXI (incluido pela LC n°
132/2009) assegura como funcao institucional
da Defensoria Piblica executar e receber as ver-
bas sucumbenciais decorrentes de sua atuacio,
inclusive quando devidas por quaisquer entes
publicos, destinando-as a fundos geridos pela
Defensoria Publica, e destinados unicamente
ao aparelhamento da instituicdo e a capacitagao
de seus membros e servidores.

Nesse sentido, cada Estado edita norma
especifica quanto a percepcao de honorarios
advocaticios pela Defensoria Publica estadual.

O Superior Tribunal de Justica (ST]) editou
a Sumula 421° para ressaltar apenas que a Defen-
soria Pablica nao faria jus aos honorarios quando
vencida a pessoa juridica de direito ptublico a
qual pertenca, a fim de evitar a configuracao do
instituto da confusao.
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No ambito da Defensoria Publica do Estado
da Bahia, a LC estadual n°® 26/2006, que é a sua
lei orgénica, dispoe, no seu art. 6°, inciso II,
sobre a percepcao de honorarios advocaticios
sucumbenciais; contudo, faz uma ressalva, ao
excluir essa possibilidade quando vencida pes-
soa juridica de direito ptiblico da administracdo
direta e indireta, in verbis:

Art. 6° - Constituem receitas da Defensoria
Piublica do Estado da Bahia:

(o)

II - os honorarios advocaticios, em razao
da aplicacao do principio da sucumbéncia,
nas acoes em que qualquer dos seus repre-
sentantes tiver atuado, exceto com relagao
as pessoas juridicas de direito publico da
administracdo direta e indireta'’;

Portanto, independentemente de a atuacio
da Defensoria Piblica do Estado da Bahia ser por
meio de representacido direta do assistido ou na
forma de Curadoria Especial, o fato é que, sendo
vencida pessoa juridica de direito publico da
administracdo direta e indireta, como € o caso do
Municipio do Salvador, nao € cabivel a percepgao
de honorarios advocaticios sucumbenciais.

Assim, havendo qualquer decisao judicial
condenando o Municipio do Salvador ao paga-
mento de honorarios advocaticios em favor da
Defensoria Pablica do Estado da Bahia, devera
a Fazenda Publica municipal adotar as medidas
cabiveis contra o ato.

Ja existem alguns acérdaos do eg. Tribu-
nal de Justica do Estado da Bahia reformando
decisoes em que o Municipio do Salvador fora
condenado ao pagamento de honorarios em
favor da Defensoria Publica, especialmente

9 Sumula 421, do STJ: Os honorarios advocaticios ndo sdo
devidos a Defensoria Publica quando ela atua contra a
pessoa juridica de direito publico a qual pertenca;

©BAHIA. Lei Complementar estadual n® 26/2006. Disponi-
vel em:< http://www.defensoria.ba.gov.br/portal/arquivos/
downloads/lei_organica%20dpe.pdf>. Acesso em: 16.
maio.2016.
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da relatoria da Desembargadora Dra. Rosita
Falcao, da Terceira Camara Civel, no julgamen-
to dos Embargos de Declaracao n°® 0054732-
74.2004.8.05.0001/50000, que, em 15/3/2016,
alterou seu entendimento para vedar a percepcao
de honorarios advocaticios pela Defensoria
Publica do Estado da Bahia, quando vencida
pessoa juridica de direito publico, como € o
caso do Municipio do Salvador, justamente
sob o fundamento de vedacao da referida Lei
orgénica estadual.

Contudo, a partir de 4/6/2014, quando
entrou em vigor a EC n° 80/2014, independen-
temente do quanto disposto nas legislagoes es-
taduais, as Defensorias Publicas da Uniao e dos
Estados estao proibidas de receberem honorarios
advocaticios. O art. 134 da CF/88 passou a ter a
seguinte redacao:

Art. 134. A Defensoria Publica € instituicao
permanente, essencial a funcao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe, como expres-
sdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagio juridica, a
promocao dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicdo Federal. (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)
§ 1° Lei complementar organizara a Defen-
soria Publica da Unido e do Distrito Federal
e dos Territorios e prescreverd normas gerais
para sua organizacao nos Estados, em cargos
de carreira, providos, na classe inicial, me-
diante concurso publico de provas e titulos,
assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da
advocacia fora das atribuicdes institucio-
nais. (Renumerado do paragrafo dnico pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 2° As Defensorias Puablicas Estaduais sdo
asseguradas autonomia funcional e admi-
nistrativa e a iniciativa de sua proposta or-
camentaria dentro dos limites estabelecidos
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na lei de diretrizes orcamentarias e subordi-
nacgao ao disposto no art. 99, § 2°. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defen-
sorias Publicas da Uniao e do Distrito Fede-
ral. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 74, de 2013)

§ 4° Sao principios institucionais da Defensoria
Publica a unidade, a indivisibilidade e a inde-
pendéncia funcional, aplicando-se também, no
que couber, o disposto no art. 93 e no inciso 11
do art. 96 desta Constituicdo Federal.  (In-
cluido pela Emenda Constitucional n°® 80,

de 2014)

Isto porque a referida EC delineou um novo
perfil constitucional da Defensoria Publica,
equiparando-a a Magistratura e ao Ministério
Pablico, uma vez que, ao acrescentar o § 4° ao
art. 134 da CF/88, estabeleceu como sendo seus
principios institucionais a unidade, a indivisibi-
lidade e a independéncia funcional, aplicando-se
também, no que couber, o disposto no art. 93 e
no inciso IT do art. 96 desta Constituicdo Federal.

O art. 93 da CF/88 trata especificamente da
remuneracao dos magistrados (e agora também
dos Defensores Publicos, em razao da EC n°
80/2014), que se dara estritamente por subsidio,
sendo vedada qualquer outra forma de remuneragdo,
ai incluidos os honordrios advocaticios sucumben-
ciais. Vejamos as normas dos arts. 93, inciso V, e
37, inciso XI, da Carta Magna, in verbis:

Art. 37. A administragdo publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

(o)

XI - aremuneragao e o subsidio dos ocupan-
tes de cargos, funcoes e empregos publicos
da administracdo direta, autarquica e fun-
dacional, dos membros de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito



Federal e dos Municipios, dos detentores
de mandato eletivo e dos demais agentes
politicos e os proventos, pensdes ou outra
espécie remuneratoria, percebidos cumu-
lativamente ou nao, incluidas as vantagens
pessoais ou de qualquer outra natureza, nao
poderao exceder o subsidio mensal, em es-
pécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, aplicando-se como limite, nos
Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos
Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no 4mbito do Poder
Executivo, o subsidio dos Deputados Esta-
duais e Distritais no 4mbito do Poder Le-
gislativo e o subsidio dos Desembargadores
do Tribunal de Justiga, limitado a noventa
inteiros e vinte e cinco centésimos por
cento do subsidio mensal, em espécie, dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal,
no ambito do Poder Judicidrio, aplicavel
este limite aos membros do Ministério
Publico, aos Procuradores e aos Defensores
Publicos;

ok

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do
Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

(o)

V - o subsidio dos Ministros dos Tribunais
Superiores corresponderad a noventa e cinco
por cento do subsidio mensal fixado para
os Ministros do Supremo Tribunal Federal
e os subsidios dos demais magistrados se-
rao fixados em lei e escalonados, em nivel
federal e estadual, conforme as respectivas
categorias da estrutura judicidria nacional,
nao podendo a diferenca entre uma e outra
ser superior a dez por cento ou inferior a
cinco por cento, nem exceder a noventa e
cinco por cento do subsidio mensal dos Mi-
nistros dos Tribunais Superiores, obedecido,
em qualquer caso, o disposto nos arts. 37, X1, e
39, § 4°; (grifos nossos)
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E em razao da referida EC n° 80/2014, restou
completamente superada (ou desatualizada) a
Stmula 421 do Superior Tribunal de Justica
(STJ). O defensor publico federal Hélio Cabral,
em um artigo publicado em outubro/2016', trata
especificamente do tema, aduzindo que, diante
do novo perfil constitucional da Defensoria Pa-
blica, “a redacdo da simula ja revela, no minimo,
desatualizacdo”.

De acordo com o mencionado defensor
publico federal, ainda que o enunciado e os
julgados reflitam o entendimento dos tribunais
no sentido de serem cabiveis honorarios sucum-
benciais em favor da Defensoria Publica, o fato
€ que “o arcabouco juridico no qual se baseavam
restou alterado”, e sustenta que o “novo contexto
fatico-juridico surgido, assim, exige a revisdo do tema,
através do denominado overruling dos precedentes™?.

O eg. Titbunal de Fustica do Estado de Mato
Grosso possui diversos precedentes nesse mesmo
sentido de proibicao de percepg¢ao de honorarios

advocaticios sucumbenciais pelos Defensores
Pablicos, com o advento da EC n° 80/2014:

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL - ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER - REEXAME
NECESSARIO - DECISAO MONOCRA-
TICA CONDENACAO DE HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS EM FAVOR DA
DEFENSORIA PUBLICA - VERBA HO-
NORARIA INDEVIDA COM ADVENTO
DA EC N° 80/2014 - EQUIPARACAOAS
PRERROGATIVAS DA MAGISTRATU-
RAE DO MINISTERIO PUBLICO - PRE-

" CABRAL, Hélio. Sumula do STJ sobre honorarios para
Defensoria deve ser revista. In: Revista Consultor Juridico.
Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2016-out-18/
tribuna-defensoria-sumula-stj-honorarios-defensoria-
-revista>. Acesso em: 31.out.2016.

2 CABRAL, Hélio. Sumula do STJ sobre honorarios para
Defensoria deve ser revista. In: Revista Consultor Juridico.
Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2016-out-18/
tribuna-defensoria-sumula-stj-honorarios-defensoria-
-revista>. Acesso em: 31.out.2016.
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CEDENTES DESTE TRIBUNAL DE
JUSTICA - RECURSO DESPROVIDO.

1. A Emenda Constitucional n°® 80, de 04
de junho de 2014, equipara a Defensoria
Publica a Magistratura e ao Ministério
Publico, portanto, indevido o pagamento
de honorérios sucumbenciais em seu favor,
conforme precedentes deste E. Tribunal de
Justica.

2. A decisao monocratica impugnada neste
regimental pautou-se em entendimento
assente deste Sodalicio.

3. Recurso néo provido.

(0016835-27.2016.8.11.0000 - 16835/2016,
DESA. ANTONIA SIQUEIRA GONCAL-
VES RODRIGUES, QUARTA CAMARA
CIVEL, j.01.03.2016, DJE 29.03.2016)

shoskoskoskok

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL - ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER - REEXAME
NECESSARIO - DECISAO MONOCRA-
TICA CONDENACAO DE HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS EM FAVOR DA
DEFENSORIA PUBLICA - VERBA HO-
NORARIA INDEVIDA COM ADVENTO
DA EC N° 80/2014 - EQUIPARACAOAS
PRERROGATIVAS DA MAGISTRATU-
RAE DO MINISTERIO PUBLICO - PRE-
CEDENTES DESTE TRIBUNAL DE
JUSTICA - RECURSO DESPROVIDO.
1. A Emenda Constitucional n°® 80, de 04
de junho de 2014, equipara a Defensoria
Piblica a Magistratura e ao Ministério
Publico, portanto, indevido o pagamento
de honoréarios sucumbenciais em seu favor,
conforme precedentes deste E. Tribunal de
Justica.

2. A decisao monocratica impugnada neste
regimental pautou-se em entendimento
assente deste Sodalicio.

3. Recurso nao provido.
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(0024455-90.2016.8.11.0000 - 24455/2016,
DESA. ANTONIA SIQUEIRA GONCAL-
VES RODRIGUES, QUARTA CAMARA
CIVEL, j.15.03.2016, DJE 29.03.2016)3
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EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL - ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER - REEXAME
NECESSARIO - DECISAO MONOCRA-
TICA CONDENACAO DE HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS EM FAVOR DA
DEFENSORIA PUBLICA - VERBA HO-
NORARIA INDEVIDA COM ADVENTO
DA EC N° 80/2014 - EQUIPARACAOAS
PRERROGATIVAS DA MAGISTRATU-
RAE DO MINISTERIO PUBLICO - PRE-
CEDENTES DESTE TRIBUNAL DE
JUSTICA - RECURSO DESPROVIDO.

1. A Emenda Constitucional n°® 80, de 04
de junho de 2014, equipara a Defensoria
Pablica a Magistratura e ao Ministério
Publico, portanto, indevido o pagamento
de honorarios sucumbenciais em seu favor,
conforme precedentes deste E. Tribunal de
Justica.

2. A decisao monocratica impugnada neste
regimental pautou-se em entendimento
assente deste Sodalicio.

3. Recurso nao provido.

(0025747-13.2016.8.11.0000 - 25747/2016,
DESA. ANTONIA SIQUEIRA GONCAL-
VES RODRIGUES, QUARTA CAMARA
CIVEL, j.15.03.2016, DJE 29.03.2016)

Dessa maneira, diante da nova configura-
¢ao da Defensoria Publica atribuida pela EC n°

8 RODRIGUES, Anténia Siqueira Gongalves. Autos n°
0024455-90.2016.8.11.0000 - 24455/2016. Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso. Disponivel em:< http:/
www.tjmt.jus.br/jurisprudencia/home/RetornaDocumentoA
cordao?tipoProcesso=Acordao&id=310218&colegiado=S
egunda>. Acesso em: 09 nov. 2016.



80/2014, ela passou a ser a Unica instituicdo da
Advocacia Publica que ndo possui mais direito
ao recebimento de honorarios advocaticios su-
cumbenciais.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A advocacia, privada e publica, possui o
direito a percepg¢ao de honorarios advocaticios.
Entretanto, a partir de 4 de junho de 2014, a
Defensoria Puablica restou proibida de receber
honorarios advocaticios.

Isto porque a data em apreco foi a da
promulgaciao da EC n° 80/2014, em que houve
equiparacio da Defensoria Pablica ao Ministério
Publico e a Magistratura, passando a perceber
exclusivamente subsidio como forma de remu-
neracdo, 0 que, em consequéncia, nos termos
dos arts. 37 e 93 da CF/88.

Nesse sentido, eventual condenacio da
parte vencida em pagamento de honorarios
advocaticios deve ser objeto de recurso, para
que a condenacao no pagamento de honorarios
sucumbenciais em favor da Defensoria Publica
seja excluida.

E com o advento da referida EC n° 80/2014,
a Stmula 421 do STJ tem que ser revista, uma
vez que este precedente ndo corresponde mais a
atual configuracao constitucional da Defensoria
Publica.
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A CRISE DOS PARADIGMAS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA: UMA
PERSPECTIVA SOB A OTICA DO
NEOCONSTITUCIONALISMO.

José Andrade Soares Neto'

SUMARIO: 1. Introduco. 2. A modernidade juridica e a crise
dos seus paradigmas. 2.1. O projeto da modernidade juridica. 2.2.
A crise da modernidade juridica. 3. A pds-modernidade juridica
e a Administragao Publica. 4. Breves consideracdes sobre o ne-
oconstitucionalismo pds-positivista. 5. A crise dos paradigmas
da Administragdo Publica diante da 6tica neoconstitucionalista.
5.1. Uma nova perspectiva acerca do principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular. 5.2. Crise do paradigma
da legalidade, diante da necessaria consideragdo aos principios
constitucionais: um passo a juridicidade. 5.3. Crise do poder
discriciondrio e a sua necessaria limitagdo aos principios consti-
tucionais. 6. Conclusdo. 7. Referéncias

RESUMO: O presente trabalho tem por objeto uma anélise critica
da atuacao da Administracdo Publica na pés-modernidade juri-
dica. Para tanto, serao abordados os paradigmas da modernidade
juridica, a sua crise e os pilares que sustentam este novo momento
denominado p6s-modernidade. Neste contexto, objetiva-se ex-
plorar, sobretudo, a influéncia do neoconstitucionalismo sobre
a Administragdo Puablica, demonstrando-se a relevancia dos
principios constitucionais a transformacao de institutos classicos
do Direito Administrativo, visando a sua adequacao aos novos
paradigmas existentes.

Palavras-chave: Administracao Publica. Modernidade ¢ Pds-
-modernidade. Neoconstitucionalismo. Crise dos paradigmas.
Direitos fundamentais. Novas tendéncias.

1. INTRODUCAO.

A Administracao Publica e, por consequéncia, o Direito
Administrativo, encarregado de estudar as regras que a regem
em suas relagdes institucionais e no (bom) trato com o cidadao,
vém passando por inegaveis transformacoes intrinsecas ao longo
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do tempo, sendo necessario admitir que nao
ha mais condicoes de administrar e gerir a
maquina publica com eficiéncia e respeito aos
administrados, seguindo os padroes classicos de
certos institutos e prerrogativas concebidas nos
primérdios da modernidade.

Como ja foi descortinado pela doutrina mais
adepta a um estudo critico da origem do Direito
Administrativo?, sabe-se que o referido ramo do
direito teve o seu desenvolvimento embrionario
num periodo em que a Administracdo Publica
— sobretudo na Franca revolucionaria do final
do século XVIII — necessitava se estabelecer
enquanto instituicdo, repelindo eventuais for-
cas contra-revolucionadrias, insatisfeitas com o
regime recém-instituido.

Para tanto, uma série de medidas foram
tomadas visando a protecao institucional da
grande/fragil maquina realizadora dos ideais
liberais burgueses.

A criacdo de um 6rgdo administrativo
(Conselho de Estado), capaz de produzir nor-
mas e julgar a Administracao Publica segundo
os padroes do novo regime que se implantara
(tarefa que lhes pareceu impossivel ao Poder
Judiciario repleto de membros remanescentes
da nobreza derrotada e ressentida); 6rgao esse,
como dito, responsavel por julgar, com forca de
coisa julgada, as questoes que envolvessem a
Administragio Publica, reconhecendo uma su-
premacia absoluta dos interesses publicos sobre
os particulares, que servia mais para assegurar a
nova gestao privilégios similares aos usufruidos
pelos monarcas do antigo regime que a concre-
tizagdo da efetiva vontade coletiva.

Ou seja, o Estado de Direito recém-criado
devia respeitar as suas proprias Leis, desde
que elaboradas, interpretadas e julgadas por
um Conselho que integrava o proprio Estado-
-Administracdo, ao arrepio do que pregara
Montequieu, quando idealizou a separacao dos
poderes como mecanismo eficiente da limitacao
do préprio poder.
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A partir dai, o direito administrativo se-
guiu por um largo periodo sendo desenvolvido
para estruturar mecanismos que assegurassem
a Administracdo Publica prerrogativas para a
concretizacdo de uma gestao eficiente na arte de
sobrepor os ideais entendidos como piblicos em
detrimento dos administrados.

Ferramentas de dominio foram criadas
para tal desiderato, todas calcadas no ideal da
supremacia do interesse publico, da legalidade
e, por vezes, veiculadas por meio da discriciona-
riedade, tais como a presuncao de legitimidade e
veracidade, autoexecutoriedade, intervengoes do
Estado na propriedade privada, poder de policia,
dentre outras.

Verifica-se, pois, que boa parte dos pilares
ainda hoje utilizados na Administracao Ptblica
e estudados no &mbito do direito administrativo
— mesmo que em outro contexto, apés séculos
de esforcos para adapta-los ao Estado Demo-
cratico de Direito — tiveram a sua origem em
uma tentativa de manutencdo de um projeto
de estruturacdo de poder autoritirio do Estado
sobre os seus suditos.

Verdade é que a Franca, através do proprio
Conselho de Estado, ja em meados do século
XIX, e as demais nacoes seguidoras da tradicao
juridica continental europeia romanistica eleva-
ram tais prerrogativas estatais a uma categoria
que tinha por desiderato a concretizacao pela
Administragao Publica do bem comum pautado
no interesse publico.

Entretanto, parece que a origem desviada
de determinadas prerrogativas estatais, que
depois foram adaptadas ao longo do tempo
para as perspectivas de um momento histérico-
-filos6fico denominado de modernidade, cuja
crenca em paradigmas estanques, planificados

2 BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.



para um idedrio legalista, estacionaram-nas
em paradigmas que atualmente nao mais se
adequam ao novo pano de fundo filoséfico
que nos guia, denominado por alguns de pds-
-modernidade’.

Apds a revolucao industrial do século XIX
e as grandes guerras da primeira metade do
século XX, com a declaracio internacional dos
direitos fundamentais do homem de 1948, em
um periodo de conquistas humanisticas irrenun-
cidveis, beira o absurdo assistir com passividade
a Administragao Pablica — apoiada por reluzente
doutrina e jurisprudéncia — agir, na maioria das
vezes, calcada em prerrogativas classicas — mas
aveludadas por feicoes hermenéuticas atuais —
com autoritarismo e desrespeito a principios que
atualmente agregam ao rol de direitos e garantias
conferidos aos cidadaos.

Apoés o arraigamento do movimento cons-
titucionalista do século XIX, vislumbramos,
atualmente, o mundo juridico atravessar o pds-
-positivismo neoconstitucionalista, segundo o
qual os principios constitucionais passam a ter
forca normativa e os ramos do direito devem
ser aplicados considerando-se tais principios
como a dignidade da pessoa humana, a boa-fé
objetiva, a seguranca juridica, a funcao social da
propriedade, dentre outros.

N3o seria diferente com o Direito Admi-
nistrativo ao regular a Administragido Publica
nas suas relagoes entre seus 6rgaos e entre esses
e os particulares. Segundo essa nova Otica, nao
ha mais espaco para a aplicacao da legislagao ad-
ministrativista distante dos referidos principios
constitucionais.

Assim sendo, verificou-se a necessidade de
confrontar paradigmas cldssicos (como a supre-
macia do interesse publico sobre o particular,
a legalidade estrita e a discricionariedade) e
institutos arraigados, como os que decorrem do
direito de intervencio do Estado na propriedade
privada, poder de policia, servicos publicos, etc.,
sob otica do neoconstitucionalismo*.
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Pretende-se, desta forma, no presente traba-
lho uma investigacao dos principais paradigmas
estruturantes da Administracdo Publica nos
planos da modernidade e da pés-modernidade,
visando identificar a crise paradigmatica que
assola os seus principais institutos e prerro-
gativas para uma melhor aplicagdo do Direito
Administrativo na atualidade.

2. A MODERNIDADE JURIDICAE A CRI-
SE DOS SEUS PARADIGMAS.

2.1 - O projeto da modernidade juridica.

De acordo com Anténio Carlos Wolkmer?,
a vivéncia liberal-individualista ocasionou uma
justificagao racional do novo mundo que nascia,
diferente do sistema juridico multiplo verificado
na sociedade feudal. As diferentes ordens que
coexistiam no feudalismo acabavam sendo uma
barreira ao crescimento da burguesia emergente.
Em razao da atividade principal a qual se dedi-
cavam, o comércio — ao contrario da atividade
agricola que marca a Idade Média — fazia-se ne-
cessaria a unificagdo do Direito Mercantil para
engendrar o crescimento, bem como para a con-
solidacao da burguesia enquanto classe. A partir
dai observa-se uma transicao hierarquica: entra
o trabalho assalariado, sai o senhorio feudal.

O Estado Moderno nascente estava funda-
mentado numa legitimidade racional, abando-
nando-se a busca da verdade em poderes divinos,
junto ao movimento iluminista. A burguesia
mercantil, que detinha a forca econdémica que
praticamente sustentava a nobreza e o clero,
enquanto classe detentora dos meios de produ-
¢ao, busca adequar seus interesses a uma ordem

w

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o
social e o politico na pés-modernidade. Sdo Paulo: Cortez,
1999, p. 77.

BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: funda-
mentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001.
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estatal fortalecida, o que deveria passar necessa-
riamente pelo plano juridico.

O Direito Moderno, conforme Antdnio
Carlos Wolkmer®, fundamenta-se na formacao
social e econdmica, bem como na nogao de lega-
lidade estatal. O Estado de Direito, na concepgao
classica é aquele Estado que, a0 mesmo tempo, se
subordina a suas proprias regras legais e respeita
os direitos dos cidadaos.

Muito embora, a fidelidade histérica
agucada pela visdo critica no nascimento do
direito administrativo, contada por Gustavo
Binenbojm’, congrega a uma realidade adversa
em que as prerrogativas estatais criadas pela
jurisprudéncia do Conselho do Estado Francés
tém a sua origem ligada mais a necessidade da
manutencdo do Poder nas maos de quem no
trono estd (o recém-erguido trono burgués),
do que assegurar garantias aos cidadaos recém-
apresentados aos ideais do Liberté, egalité,
fraternité. Veremos que ndo apenas o passar
do tempo e a mutacdo social havida, mas tal
origem adversa também contribuiu para a crise
de certos paradigmas que vém sustentando a
atuacdo da Administracdo Publica em moldes
nao mais adequados a nova realidade que se tem
concebido.

Segundo Ricardo Mauricio Freire Soares?,
em conformidade com a doutrina de Boaventura
Santos, a realizagao dos objetivos do projeto da
modernidade seria garantida no plano histérico,
pelo equilibrio entre os vetores societarios de
regulacdo e emancipacido. As forgas regulato-
rias englobariam as instdncias de controle e
heteronomia, exercidas através do Estado de
Direito. De outro lado, as forcas emancipatérias
expressariam as alternativas de expansao da
personalidade humana, oportunizando rupturas,
descontinuidades e transformacoes.

O programa da modernidade fundar-se-ia,
entao, na estabilidade dos referidos pilares, que
foram precocemente demolidos pela avalanche
trazida pela vivéncia neoliberal.
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2.2 - A crise da modernidade juridica.

No plano da modernidade, as normas legais
afiguravam-se como instrumentos de uma razao
planificante, capazes de engendrar a codificacao
do ordenamento juridico e a regulamentagao
pormenorizada dos problemas sociais. O feno-
meno da positivacao é, pois, expressdo da mo-
dernidade juridica, permitindo a compreensao
do Direito como um conjunto de normas postas.
A positivacdo desponta como um conjunto de
procedimentos capazes de moldar valores e
padroes de conduta®

Importante considerar que a referida ati-
tude legiferante, ainda que 1til e eficaz para a
regulagio da sociedade a época, teve a sua justi-
ficacdo historica diretamente ligada ao plano de
ascensao e manutencao do poder pela burguesia.

Nas palavras do mesmo autor supracitado:

“O apego excessivo a norma legal refletia
a postura conservadora de uma classe
que ascendera no plano social, na esteira
do movimento jusnaturalista. Decerto, o
jusnaturalismo racionalista consolida-se
com o advento da ilustragao, despontando
a racionalidade humana como um cédigo
de ética universal e pressupondo um ser
humano dnico em todo o tempo e em todo
espaco. Os iluministas acreditavam, assim,
que aracionalidade humana, diferentemen-
te da providéncia divina, poderia ordenar a
natureza e vida social...”t

Tal momento, ndo por mera coincidéncia,
reflete justamente a ascencgao da escola da exe-

8 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: funda-
mentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001, p. 85.

7 BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

8 SOARES, R. M. F. O Principio Constitucional da Dignidade
da Pessoa Humana. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
55.

¢ Ibid., p. 60.

0 1bid., p. 60.



gese que primava pela obediéncia a literalidade
da Lei pelos seus aplicadores, sobretudo pelo
Poder Judiciéario.

Acerca do direito na modernidade, De La
Torre Rangel, citado por Anténio Carlos Wolk-
mer!!, propala que “pretendendo ser um Direito
igual e supondo a igualdade dos homens sem ter
em conta os condicionamentos sociais concre-
tos, produz uma lei abstrata, geral e impessoal”.
Entretanto, sua crise € tdo evidente ao final do
século XX que “todos os primados do Direito
chamado moderno, seus fundamentos, o direito
individual como direito subjetivo, o patrimdnio
como bem juridico, a livre manifestacao da
vontade, estao abalados” sendo “...tdo evidente
a crise do Estado moderno e de seu direito que
ndo ha mais quem defenda a sua manutencao
tal como estd”.

Prossegue o mesmo autor afirmando que o
processo de ruptura e afirmacdo de paradigmas
fundados em formas auténomas de vida hetero-
génea e modalidades alternativas de regulacao
social conduz a busca de novos parametros de
fundamentacdo e de verdade. Transformada a
sociedade, marcada pela globalizagao, nao mais
se sustenta com toda sua forga a racionalidade
moderna. Questiona-se tal racionalidade e ocorre
a busca por novos padroes de referéncia. A socie-
dade é um sistema conflituoso e em permanente
transformacao, de forma que o Direito, enquanto
modelo cultural tradicional, estd em crise. Em
suas palavras, o exaurimento do atual paradigma
juridico “descortina, lenta e progressivamente, o
horizonte para a mudancga e a reconstrucao para-
digmatica” que se funda na experiéncia historica
e na pratica cotidiana concreta de um pluralismo
juridico de teor comunitdrio-participativo.

A referida crise dos paradigmas da moder-
nidade tera reflexos no direito e, sobretudo no
direito administrativo, fazendo-se necessario que
a Administracdo Publica reveja o seu plano de
supremacia para incluir o cidadao, levando a sério
os seus direitos e garantias constitucionais, como
parte integrante do epicentro desta revolucio.
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Assim com a crise da modernidade, os mais
diversos pensadores destacaram para o surgi-
mento de um novo paradigma a compreensao
do mundo atual, complexo, veloz e globalizado:
a pés-modernidade.

Arremata Ricardo Mauricio Freire Soares!?:

“A perspectiva pés-moderna passou a indi-
car a faléncia das promessas modernas da
liberdade, de igualdade, de progresso e de
felicidade acessiveis a todos. “Conquanto
tenha desencadeado o progresso material da
sociedade moderna, o racionalismo do oci-
dente acabou promovendo o cerceamento
desintegrador da condi¢cao humana, a perda
da liberdade individual, o esvaziamento
ético e a formacdo de um sujeito egoista,
direcionado, precipuamente ao ganho eco-
noémico. Os individuos foram convertidos a
meros receptaculos de estratégias de produ-
¢do, enquanto forca de trabalho (alienagio);
de técnica de consumo, enquanto consumi-
dores (coisificagao); e de mecanismos de
dominacao politica, enquanto cidadaos da
democracia de massas (massificagao).”

Tais elementos tornaram-se patologias de
uma modernidade em colapso.

A desconfianca de todo discurso unifican-
te torna-se também o marco caracteristico do
pensamento pés-moderno. A realidade social,
dentro desta nova perspectiva, nao existe como
totalidade, mas se revela fragmentada, fluida e
incerta.

3. APOS-MODERNIDADE JURIDICAE A
ADMINISTRACAO PUBLICA.

Verifica-se, pois, que as grandes visoes mo-
dernas esvaziaram-se, perdendo gradativamente
a credibilidade. Em seu transcurso histérico, o

""WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: funda-
mentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001, 98.

2 |bid., p. 63.
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programa moderno nio logrou concretizar suas
ideias emancipatorias.

A sociedade que sofre os efeitos da globali-
zacao da economia e da politica, dentre outras
esferas, desenvolve novas formas ou mecanismos
para a concretizacao de relacoes juridicas, como
os contratos eletronicos, propriedade comparti-
lhada (time share), propriedade coletiva, sendo
assim, ndo € cedico alcangar a suficiéncia do
ordenamento juridico, devido a incerteza da
incidéncia do mais ténue dispositivo ao mais
velho instituto juridico.

No que diz respeito a esta corrida tecnol6-
gica, a sociedade atual vive a era da informati-
zacdo das relacoes juridicas, que possui como
caracteristica determinante a despersonalizacdo
das relagoes negociais. O contato fisico entre os
interessados ja ndo é mais necessdrio, ja que o
mercado eletrénico, ou virtual, em total contra-
posicao aos conceitos vetustos do tradicional co-
mércio fisico, em que a presenga do comerciante,
pessoa fisica ou juridica era fundamental, nesse
cendrio apresenta-se facilmente desconsiderada.

Desta forma, devido ao crescimento das
novas relacoes juridicas antes nao cogitadas seja
na seara ambiental, consumerista, aeroespacial,
direito regulatério e da informatica, até como
efeito do fendmeno da globalizacao, associada
a parca e insuficiente normatizagdo, que ainda
se encontra em tramite, emergem tais relacoes
como um problema cotidiano de dificil solugao.

O direito, por ser indissociavel da sociedade,
sofre os efeitos da globalizacao e dos novos ramos
relacionais que surgem a todo instante e nao obs-
tante a discussao sobre o ordenamento juridico
estar preparado ou nao para as relagoes que, apesar
de nao contempladas, ocorrem diuturnamente e,
por conseguinte, devem ser tuteladas.

Com o direito administrativo nao é dife-
rente. A Administracdo Publica vem passando
por significativas transformacoes para se ade-
quar a nova realidade pés-moderna. Como bem
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observou Gustavo Binembojm?', verifica-se o
deslocamento do campo da legalidade para o
da juridicidade de certos paradigmas classicos
como o da supremacia do interesse piiblico sobre
o particular, que deve passar a um dever de ava-
liacdo da proporcionalidade nos casos concretos,
levando-se em conta ndo apenas o interesse da
gestao mas o das comunidades afetadas com as
decisdes administrativas; a discricionariedade
passa ter limites maiores, balizada também pelos
principios constitucionais, além das leis regula-
mentos administrativos.

O estado provedor e executor passa a uma
postura liberal e regulatéria em prol da potencia-
lizacao da eficiéncia, como revela a experiéncia
com as agéncias reguladoras; o abandono da
administraco burocratica para um maior desen-
volvimento da nogido de administragdo publica
gerencial, onde se verifica significativa interface
com a forma de administrar prépria da iniciativa
privada, a exemplo dos contratos de gestao.

Afirma Ricardo Mauricio Freire Soares!*
que os chamados tempos pés-modernos sao
um desafio para o direito. Tempos de ceticismo
quanto a capacidade da Ciéncia do Direito de dar
respostas adequadas e gerais aos problemas que
perturbam a sociedade atual e se modificam com
uma velocidade assustadora. Tempos de valoriza-
cao dos servigos, do lazer, do abstrato e do tran-
sitorio que acabam por decretar a insuficiéncia
do modelo contratual tradicional do direito civil,
que acabam por forcar a evolucao dos principios
e da forma de se produzir o direito.

Assevera, ainda, que é possivel divisar os
elementos fundamentais da cultura juridica
pos-moderna como sendo um direito plural,
reflexivo, prospectivo, discursivo e relativo.

3 Reflete a ampliagéo da nogao de legalidade estrita voltada
a legislagao infraconstitucional, tipica da pés-modernidade,
anogao de juridicidade que leva em consideragéo os mais
diversos principios constitucionais quando da aplicagéo
da legislagdo administrativa, nos moldes da doutrina
neoconstitucionalista.

4 1bid. p. 68



E plural porque se manifesta na imploso
dos sistemas normativos gerais e o consequente
surgimento dos microssistemas juridicos dentro
do préprio direito administrativo como o direito
regulatorio, direito administrativo econémico,
direito ambiental, etc. Tal fendmeno de descodi-
ficagao abre espaco para que uma multiplicidade
de fontes legislativas regule os mesmos compor-
tamentos sociais.

O pluralismo também se manifesta através
do surgimento dos interesses difusos, que trans-
cendem a esfera dos individuos para alcancar
toda a comunidade juridica. A pluralidade
apresenta-se como solucdo a incapacidade do
monismo legalista estatal face a complexidade
apresentada pela sociedade pés-moderna.

Ou seja, a legislagdo codificada que pre-
tendia atender a todos os anseios da sociedade
moderna, seja pela velocidade com que as
estruturas sociais tém se modificado, seja com-
plexidade das relacdes, ndo mais se revela como
um instrumento habil a regulacdo das condutas
sociais. Tal circunstincia explica a necessidade
do apoio hermenéutico que os ramos do direito
tém necessitado da constitui¢cao para uma apli-
cacio do direito mais condizente com a realidade
atual, o que néo deixa de ocorrer com o direito
administrativo.

Ja nao se pode conceber o ordenamento
juridico como um sistema hermético, mas como
uma ordem permedvel aos valores e aos fatos da
realidade cambiante. Dai decorre a compreensao
do ordenamento juridico como um fenémeno
dindmico.

Valério de Oliveira Mazzuoli® corrobora ao
afirmar que o direito ja nao é fruto de um pro-
cesso meramente 16gico-dedutivo. Ao contrario,
€ decorréncia de uma interagao (ponderacio,
didlogo) permanente entre as regras € 0os princi-
pios, entre o direito interno e o externo, entre a
legalidade e a constitucionalidade, entre a lega-
lidade e a convencionalidade da norma, entre a
lei e os valores em jogo, em cada caso concreto.
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Segundo o referido autor, o direito pds-
-moderno deixou de ser 16gico (formal) para
se transformar em axioldgico (busca do justo
mediante a ponderacao de valores), deixou de
ser meramente legalista para interagir (dialogar)
com as novas fontes do direito (constitucionalis-
mo, internacionalismo e universalismo). Ele se
tornou muito mais complexo, mas nunca como
agora reuniu tantas condigdes para ser justo (em
cada caso concreto). Do método da subsuncio
passamos a ponderacao de todos os valores em
jogo para que se atinja a decisao mais justa no
caso concreto.

Continua o mesmo autor asseverando que o
direito pés-moderno é, igualmente, prospectivo.
A proépria dinamicidade do fendmeno juridico
exige do legislador a elaboracdo de diplomas
legais marcados pela textura aberta. A utilizacdo
de férmulas normativas propositalmente gené-
ricas, indeterminadas e contingenciais revela a
preocupacio de conferir a necessaria flexibilida-
de aos modelos normativos, a fim de que possa
adapta-los aos novos tempos.'¢

Verificar-se-4 posteriormente que em razao
desta necessaria caracteristica prospectiva, que
procura preservar a utilidade do texto norma-
tivo por algum tempo e viabilizar a aplicacdo
do direito ao mundo de fatos complexos hoje
existente, a hermenéutica juridica despontara
como uma ferramenta essencial a aplicagido do
direito justo na seara da vivéncia pés-moderna,
sendo necessario, entretanto, no ambito da
Administracdo Puablica, balizar essa abertura
textual, posto que tal abertura implicaria maior
discricionariedade administrativa, através dos
principios constitucionais gerais e especificos
que regem a Administragdo Publica.

O fenémeno juridico pés-moderno passa a
valorizar a dimensio discursivo-comunicativa.

5 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Caracteristicas do Direito
na Pés-Modernidade. Revista de Direito, vol. 13, n. 17, ano
2010, p. 04.

'8 1bid. p. 69.

Ano XXI, edicéao especial, dezembro/2016 | 41



ASSOCIACAO
DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

Entende-se que o direito ¢ uma manifestacdo
da linguagem humana. Logo, o conhecimento
e a realizacdo do ordenamento juridico exigem
o uso apropriado dos instrumentos linguisticos
da semidtica ou semiologia. Torna-se cada vez
mais plausivel o entendimento de que os juristas
devem procurar as significagoes do direito no
contexto de interacdes comunicativas. Desse
modo, a linguagem se afigura como a condicao
de exterioridade dos sentidos incrustados na
experiéncia juridica.

Complementa afirmando que tanto a teoria
quanto a pratica do direito passam a enfatizar o
estabelecimento das condigdes de decidibilidade
dos conflitos, potencializando o uso de técnicas
persuasivas.

O raciocinio juridico, no dmbito de um
processo comunicativo, nao se resume a uma
mera operagdo logico-formal, mas concatena
formulas axioldgicas de consenso, como os
principios. O processo argumentativo nao se
respalda nas evidéncias, mas, isto sim, em juizos
de valor. A retérica assume, nesse contexto, papel
primordial para a persuasao dentre argumentos
igualmente validos.

Por fim, assevera que o direito pés-moderno
é relativo, uma vez que nao se podem conceber
verdades juridicas absolutas, mas dados relativos
e provisorios.

Sobretudo quando se lida com uma verdade
construida argumentativamente. De acordo com
os adeptos da teoria da argumentagao, festejada
no cendrio juridico pés-moderno, dentre eles,
Habermas'’, Perelman'® e Alexy", o discurso ju-
ridico deve ser construido argumentativamente
no esteio de uma série de formas e regras que
reste garantido o minimo de legitimidade ao
falante para com o seu auditdrio, de modo a se
atingir ao final uma pretensao de correcao, que
nao corresponde a verdade absoluta, mas a uma
verdade consensual alcancada argumentativa-
mente, que pode ser aceita como valida diante de
uma justificacdo racional do discurso formulado.
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4. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O
NEOCONSTITUCIONALISMO POS-
-POSITIVISTA.

Como foi delineado no sucinto escorgo
historico apresentado na introducéo do presente
trabalho, os ditames sob os quais a Adminis-
tracdo Publica esteve regida desde o principio
da consolidagdo do Estado moderno, tiveram
como alicerce a supremacia dos interesses da
Administragao, inicialmente visando a mera
sobrevivéncia da potestade burguesa diante do
receio de uma contrarrevolugio, mas posterior-
mente, com a evolucao pretoriana do Conselho
de Estado Francés, tendo por finalidade viabili-
zar a atuacdo do Estado em prol do bem comum.

Entretanto, com o passar do tempo, que
trouxe aos cidadaos conquistas das mais diversas
no que tange aos direitos constitucionais, nas
suas diversas geracoes evolutivas, possivel veri-
ficar uma ruptura nos principais alicerces que
serviam de sustentaculo a atuacio frondosa da
Administracao Puablica que, sob a afirmacio de
estar protegendo interesse publico maior, muitas
vezes abdicara da ponderacdo do razoavel, no
caso concreto, passando por cima de interesses
dos cidadaos merecedores de preservacao.

Na ética de Gustavo Binenbojm?, por forca
do neoconstitucionalismo alguns paradigmas
classicos sofreram graves abalos, merecendo
ajustes para a adequada regéncia da Adminis-
tracdo Publica na pés-modernidade. Dentre eles
destacamos a supremacia do interesse publico
sobre o particular; a legalidade administrativa

"HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre factici-
dade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003. v. 1.

'8 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Trata-
do da argumentagédo: a nova retérica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.

9 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagéo juridica: a teoria
do discurso racional como teoria da fundamentagéo juri-
dica. Séo Paulo: Landy, 2005.

20 BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.



e o denominado poder discriciondrio, sobre os
quais teceremos algumas consideracoes mais
adiante.

Segundo o referido autor, ao revés da dis-
tancia cultivada a época do constitucionalismo
primario, garantidor de direitos negativos aos
cidadaos, consistentes sobretudo na nao inter-
feréncia do Estado para que direitos como o da
liberdade de locomogio, expressao, associacao,
dentre outros, fossem assegurados, quando a
Constitui¢do tendia a ser mais sintética e pre-
conizava meras diretrizes principiolégicas sem
for¢a normativa, com o neoconstitucionalismo,
que se desenvolvera em meados do século XX,
verifica-se uma grande revolucio na sistematica
do ordenamento juridico, em que a Constituicao
é posicionada no seu nucleo, passando de mera
recomendadora de diretrizes a centro normativo
irradiador de eficacia.

A evolucgao dos direitos individuais negati-
vos de primeira dimensao, denominados direitos
de liberdade individuais, galgados no fim do
século XVIII, com a revolugao francesa, aos
direitos das liberdades positivas, desenvolvidos,
sobretudo, apds a revolucao industrial do século
XIX, quando se clamava por politicas publicas
de saide, educacio, saneamento, etc., passando
pela terceira dimensao dos direitos sociais preco-
nizados pelas constitui¢oes mexicana (1917) e de
Weimar (1919), com a consolidagao dos direitos
fundamentais nos seus textos, tudo isso condu-
ziu a uma nova perspectiva da Constituicao e
seus efeitos no ordenamento juridico.

Diante desta nova postura contundente do
texto constitucional, ndo mais cabia a contencao
absoluta dos seus principios, relegando-os a
meros preceitos informativos, diante do seu alto
grau de abstragido. Estudos como os de Robert
Alexy? consolidaram a for¢a normativa dos prin-
cipios constitucionais, que devem ser encarados
como verdadeiras normas dotadas de eficacia
para a solucdo de conflitos, mediante exercicio
de ponderagao no caso concreto.
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O neoconstitucionalismo vem, entao, reve-
lar, no contexto da pés-modernidade, uma forma
racional e equilibrada de interpretar e aplicar o
ordenamento juridico em todas as searas, desde
0 Ambito privatista, como no direito civil, em-
presarial e do trabalho, ao direito publico, seja
no Ambito penal, ambiental, urbanistico e, natu-
ralmente, no direito administrativo, com fortes
impactos na forma de interpretar o regramento
juridico administrativo e, por conseguinte, na
atuacdo da Administracdo Publica.

Nesta nova ordem, prudente abandonar a
tendéncia legalista, através da qual procurava-se
preservar a ordem através do fiel cumprimento
dos preceitos legais infraconstitucionais, li-
mitados e ineficazes diante da nova realidade
conglobante pés-moderna, vertendo-se ao centro
de todos os ramos qual seja, a Constitui¢ao Fe-
deral, sobretudo no seu nicleo duro que releva
a pléiade dos direitos fundamentais, cerne do
ordenamento atual.

Ou seja, normas de Direito Administrativo
(bem como dos demais ramos do direito) nao
comportariam mais interpretacio/aplicacdo a
revelia dos direitos fundamentais preconizados
na Constituigdo. E este exercicio hermenéutico
nao deve estar limitado aos principios constitu-
cionais administracdo publica explicitos, como
os da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia; a gestao publica, na
pratica dos seus atos, deve resistir aos princi-
pios fundamentais gerais como os da dignidade
da pessoa humana, boa-fé objetiva, seguranca
juridica, dentre outros.

No cendrio atual, apesar da resisténcia
de grande parte da doutrina administrativista
tradicional e pela praxe na Administracao Pa-
blica, percebe-se o reconhecimento desta nova
realidade pela doutrina, que nao pode prescindir

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed.
alema, traduzida por Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.
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da relevancia dos principios constitucionais que
resguardam aos cidadaos o exercicio dos seus
direitos fundamentais basicos.

Nesta linha de raciocinio, preleciona Maria
Sylvia Zanela Di Pietro que o Brasil tende a
seguir os passos de algumas nacdes estrangeiras
no que tange a constitucionalizacdo do direito
administrativo®:

“Q primeiro passo no sentido da constitu-
cionalizagdo dos principios do Direito Ad-
ministrativo foi dado pela Lei Fundamental
da Alemanha, de 8-5-49, cujo artigo 20, item
3, estabelece que ‘o poder legislativo esta
vinculado a ordem constitucional; os pode-
res executivo e judicial obedecem a Lei e ao
direito’. Ideias semelhantes foram inseridas
nas Constituicoes espanhola e portuguesa.
No Brasil, embora nao se repita norma com
o mesmo conteido, ndo ha davida de que
se adotou igual concepcao, ja a partir do
preambulo da Constituicao, rico na men-
¢do a valores como seguranga, bem estar,
desenvolvimento, igualdade e justica. Além
disso, os artigos 1°a 4° e outros dispositivos
esparsos contemplam inimeros principios
e valores, como os da dignidade da pessoa
humana, os valores sociais e da livre ini-
ciativa, o da erradicacao da pobreza, o da
prevaléncia dos direitos humanos, o da
moralidade, publicidade, impessoalidade,
economicidade, eficiéncia, dentre outros.
Todos esses principios e valores sao dirigi-
dos aos trés Poderes do Estado: a lei que os
contrarie serd inconstitucional.”

Marcgal Justen Filho?, no seu Curso de
Direito Administrativo, ja tem apresentado o
conceito da disciplina levando em consideracéo
os direitos fundamentais dos cidadaos:

“Q direito administrativo é o conjunto de
normas juridicas de direito publico que
disciplinam as atividades administrativas
necessarias a realizacao dos direitos funda-
mentais e a organizagio e o funcionamento
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das estruturas estatais e nao estatais encar-
regadas do seu desempenho”

Diante deste quadro, em que o neoconsti-
tucionalismo se faz presente, com fortes influ-
éncias no regramento juridico administrativo,
é que propomos uma analise acerca da crise de
alguns dos principais paradigmas da Adminis-
tracdo Publica e das novas tendéncias a serem
seguidas para uma adequacio a esta realidade.

5. A CRISE DOS PARADIGMAS DA AD-
MINISTRACAO PUBLICA DIANTE DA
OTICA NEOCONSTITUCIONALISTA.

Os paradigmas que norteiam determina-
do ramo do saber refletem o pano de fundo
balizador do sentido que se pretende atribuir
a determinadas instituicoes e institutos, em
determinado periodo.

Segundo Thomas Kuhn?* quando reali-
zamos uma andalise dogmatica no dmbito de
determinado ramo cientifico, estabelecendo um
corte epistemologico, firmando um objeto de es-
tudo, elegendo um método de anilise, o fazemos
segundo certos paradigmas, dentro de padroes
esperados e conhecidos pela comunidade cienti-
fica e que vigorarao por determinado periodo de
tempo até que haja o seu rompimento por meio
de estudos reflexivos, ou zetéticos?.

Havendo um rompimento ou quebra de
paradigmas, seja em razao da evolugao dos mé-
todos cientificos postos a disposicdo, seja em
razdao de uma revolucao havida no meio em que
sdao perpetrados os estudos ou, ainda, por uma
mutacao no seu objeto, novos paradigmas devem
ser estabelecidos, visando uma adaptacéo aos pa-

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo,
28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 37.

2 JUSTEN FILHO. Margal. Curso de Direito Administrativo.
7. ed. Sao Paulo: Editora Férum, 2011, p. 63

24 KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolugdes Cientificas
(tradugéo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira). Sdo
Paulo: Perspectiva, 2005.

2 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comuni-
cagdo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997.



droes atuais para que seja viavel a continuidade
do trabalho cientifico, segundo nova perspectiva
identificada.

A nossa intencdo no presente estudo ¢
ratificar a quebra de paradigmas no 4mbito da
Administragao Publica, constatada pela doutrina
mais atual e contribuir por meio de um pequeno
ensaio com novas perspectivas para a interpreta-
¢ao da legislacao vigente e aplicacao dogmatica
de determinados institutos do Direito Adminis-
trativo que devem ser revistos diante da crise de
paradigmas classicos como o da supremacia do
interesse publico sobre o particular, a legalidade
estrita e a discricionariedade administrativa.

5.1 — Uma nova perspectiva acerca do principio da
supremacia do interesse piiblico sobre o particular.

O principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular costuma ser aplicado
a servico da Administragdo, sem a necessaria
ponderacdo diante da soma dos interesses
particulares em jogo, quando do exercicio de
prerrogativas estatais.

Revela Gustavo Binenbojm?* que a doutrina
e a jurisprudéncia brasileiras, de forma expres-
sivamente majoritaria, sustentam a existéncia
um principio implicito na Constituigao Federal
que asseguraria a supremacia do interesse pu-
blico sobre o privado no ordenamento juridico
brasileiro.

Entretanto, segundo o referido autor, essa
predilecdo aprioristica em prol do interesse pu-
blico néo se coaduna com as proprias finalidades
do Estado, que ndo deve dispensar a ponderacio
principiolégica a respeito dos valores em jogo
quando da analise de determinado caso concreto.
Vejamos em suas palavras:

“E facil constatar por que a ideia de uma
prioridade absoluta do coletivo sobre o in-
dividual (ou do publico sobre o privado) é
incompativel com o Estado democratico de
direito. Tributaria do segundo imperativo
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categoérico kantiano, que considera cada
pessoa como um fim em si mesmo, a nogao
de dignidade humana nao compadece com
a instrumentalizacao das individualidades
em proveito de um suposto ‘organismo
superior’. Como instrumento da protecao e
promocao dos direitos do homem, o Estado
é que deve ser sempre o instrumento de
emancipacao moral e material dos individu-
0s, condicdo de sua autonomia nas esferas
publicas e privada.”

Ainda na 6tica do referido autor, o princi-
pio da supremacia do interesse publico sobre o
particular, seria antidemocratico seja sob a sua
vertente organicista hegeliana, ao colocar os
“valores de Estado” em uma ordem superior
aos interesses dos integrantes da nagao, seja sob
uma visao utilitarista, através da qual o Estado
seria guiado em suas decisoes, visando um ganho
substancialmente maior ao maior numero de
individuos ou por atender, estatisticamente, a
um interesse mais benéfico a sociedade.

Sob tais prismas, seria factivel, por exemplo,
a admissdo da tortura para a solucdo de crimes
praticados contra o interesse da Administracao
Publica (organicismo), ou a recusa do Estado em
fornecer atendimento médico através instituicao
publica de satide a idosos terminais para dar
mais chances de sobrevivéncia a casos clinicos
facilmente solucionaveis, em pacientes jovens
com mais chances de sobreviver e contribuir ao
pais (utilitarismo).

Em ambas as perspectivas, o principio da
supremacia do interesse publico sobre o parti-
cular, revela-se, de fato, abominavel.

E importante ressaltar que a nocio de um
principio juridico que preconize a prevaléncia
a priori de interesses da coletividade sobre os
interesses individuais, revela-se absolutamente

26 BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pag. 83.
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incompativel com a ideia da Constitui¢do como
sistema aberto de principios, articulados nao por
uma légica hierarquica estatica, mas sim por uma
l6gica de ponderagao proporcional.

Sobre tal questao, Margal Justen Filho?”
apresenta sua critica ao que denomina “supre-
macia da burocracia sobre a sociedade civil”,
afirmando que através desta superioridade, a
propoésito de identificar o interesse publico, o
agente publico acaba por escolher a realizacio de
fins mais convenientes ao aparato administrativo
(senao de suas proprias conviccoes pessoais) ou
ao partido politico no poder. Isso é inadmissivel,
uma vez que a atividade administrativa tem
de legitimar-se como via de realizacdo mais
intensa possivel dos interesses de todos os seres
humanos.

Muito embora nao seja objeto de analise do
presente estudo o desvio de finalidade na pratica
dos atos administrativos, mas tao somente crise
paradigmatica da supremacia do interesse pabli-
co em si, nitido reconhecer nas sabias palavras
de Marcal que a prevaléncia in totum do interesse
publico em detrimento do particular, na medida
em que amplia, sem limitacao aparente, o poder
do administrador sobre um conceito indetermi-
nado como o do interesse publico, majoram-se
as chances de praticas de indesejados atos com
incidéncia de abuso de poder.

Temos entdo que diante das conquistas no
ambito dos direitos humanos fundamentais, dos
novos tempos da pés-modernidade, que abarca
uma sociedade dindmica com novos contextos,
tendéncias e reclames, impossivel insistir com a
inércia perelmaniana® sobre o principio da pre-
valéncia aprioristica da supremacia do interesse
publico sobre o particular.

Admitindo-se que tal principio seja decor-
rente da Constitui¢ao, cedico que esta deve ser
interpretada segundo a sua ordem sistémica, so-
bretudo diante da postura neoconstitucionalista
assumida na pés-modernidade juridica.
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Desta forma, compete ao gestor publico,
levando em consideracdo as demais regras ¢
principios constitucionais em jogo — como 0s
da dignidade da pessoa humana, boa-fé objetiva,
seguranca juridica, dentre outros — ponderar no
caso concreto acerca da possibilidade de atender
ao interesse publico com o menor grau de lesao
aos interesses privados existentes, ou mesmo,
diante de uma grande lesao a particular, sem
grave prejuizo a Administragao Publica, ceder
em prol da preservacao de um interesse privado.

E dizer: diante deste novo paradigma
apresentado, a Administracao Publica passa,
segundo Gustavo Binenbojm?’, de um direito
de supremacia a um dever de observincia da
razoabilidade/proporcionalidade no caso con-
creto, sendo correto afirmar que terd de ceder
ao interesse particular se o interesse publico em
jogo ndo resistir uma avaliacao de razoabilidade,
passado pela dignidade humana, boa-fé, seguran-
ca juridica, dentre outros principios existentes
no ordenamento constitucional que possam ser
invocados no caso concreto.

Deve ficar claro que a presente mudanca pa-
radigmatica ndo pretende causar uma subversao
da ordem administrativa, retirando do Estado a
possibilidade de atender o seu desiderato.

Nem se pretende, da mesma forma, uma
sobrevalorizagdo ou superprotecdo dos interes-
ses privados, tornando-os intocaveis diante de
necessidades publicas. A nova diretriz sugere,
a nosso ver, que a Administracao Publica deve
ponderar no caso concreto e submeter-se aos
ditames de principios constitucionais relevantes
quando o exame destes apontarem a uma absti-
néncia Estatal por mera conveniéncia ou mesmo

27 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo.
7. ed. Séo Paulo: Editora Férum, 2011, p. 132.

28 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Trata-
do da argumentagéo: a nova retérica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.

2 BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.



economia estatal pouco significativa diante de
uma consequéncia de dimensdes catastroficas
a vida de uma familia ou de uma comunidade
local.

Entendemos que a ponderacao deve existir
diante do caso concreto, a motivacao do ato é
sempre essencial, sobretudo quando a decisao é
pelo sacrificio do interesse particular, para que
seja, inclusive, passivel de controle interno e até
mesmo externo, pelo Poder Judiciario, quando
violados os principios da razoabilidade/propor-
cionalidade ou destes, aliados a grave violagao
aos demais principios fundamentais preconiza-
dos na Constituicao Federal.

Nesta senda, exemplifiquemos situagao em
que a Administracdo Publica pretenda desa-
propriar determinado imovel para a construcao
de uma escola publica. Ocorre que no referido
imével funciona hd anos uma escola particular,
em situacgao regular, que presta servicos de qua-
lidade a comunidade local, com preco acessivel.
Seria possivel a referida desapropriacdo?

Entendemos que Administragao deve pon-
derar no caso concreto acerca da razoabilidade
do ato que pretende praticar, assegurando ao
particular inclusive, direito ao contraditério e
ampla defesa no procedimento administrativo
de desapropriacao amigavel e nao apenas a dis-
cussao do preco, como se faz na praxe adminis-
trativista, seguindo os ditames estabelecidos ao
procedimento judicial previsto no Decreto-Lei
3365/41.

A desapropriagao do bem, em que pese
visar um interesse publico primario voltado a
satisfacao do dever constitucional de provimento
social de educacao publica e gratuita, de acordo
com a nova versao paradigmadtica do principio
da supremacia do interesse ptblico sobre o par-
ticular, ndo deve passar incélume ao crivo de
outros principios em jogo no caso concreto. Por
mais que se trate de um interesse publico nobre,
como o provimento da educacdo, nao se pode
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presumir de forma aprioristica a supremacia
deste interesse.

Para a realizacao da referida desapropriacao,
deveriam ser levados em conta os interesses
particulares envolvidos, sejam os do proprieta-
rio do bem e gestor da escola privada, sejam da
comunidade local que utiliza o servico.

Verificando-se, por exemplo, que a escola
particular estd consolidada no local ha anos;
que presta um servico de qualidade aos usua-
rios; que a desapropriacio levard a paralisacao
temporaria das atividades até o estabelecimento
e organizacao do equipamento publico; que os
usudrios estdo satisfeitos com a instituicdo; que
o proprietario da escola teria que cessar com a
sua atividade que € inica fonte de renda do seu
nucleo familiar e razdo de ser da sua existéncia,
posto que educador de formacao; que ficariam
desempregados dezenas de funcionérios da es-
cola e que seria mais oneroso ao poder publico
instalar uma nova escola que celebrar um con-
vénio com a particular existente para subsidiar
vagas aos estudantes carentes da localidade, nao
parece razoavel a desapropriacao do bem em prol
de suposto interesse publico e em detrimento dos
interesses particulares ali existentes.

E inadmissivel que, na atualidade, sob
égide do neoconstitucionalismo, uma decisao
administrativa com tamanha repercussiao em
interesses particulares ndo seja submetida ao
crivo dos demais principios constitucionais
como o da razoabilidade, boa-fé objetiva, segu-
ranca juridica e dignidade humana, ainda que
diante de regras legais aparentemente rigidas
que permitam tais praticas ou que atinjam
esfera discricionaria de conveniéncia e opor-
tunidade da Administragao.

Como veremos a seguir, sob o prisma do
neoconstitucionalismo, também os principios da
legalidade e da discricionariedade administrati-
va sofrem quebras paradigmaticas relevantes que
refletem nos atos praticados pela Administracao
Publica.
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5.2 — Crise do paradigma da legalidade, diante da
necessdria consideracdo aos principios constitucio-
nais: um passo a juridicidade.

Além do abalo a supremacia aprioristica do
interesse publico, temos que, diante das novas
perspectivas neoconstitucionalistas, através das
quais, todos os ramos do direito devem ser irra-
diados pelas normas-principio da Constituicdo
Federal, sofre grande abalo, também, o principio
da legalidade.

No dmbito do Direito Administrativo, so-
bretudo, sempre houve uma tradicdo de estrito
cumprimento aos ditames legais e as normas
regulamentares produzidas pelo Estado para o
fiel cumprimento da lei.

O respeito a legalidade estrita sempre foi
um paradigma festejado no regime publicista
sobretudo no periodo da modernidade desde
os primoérdios para assegurar beneficios aos
vitoriosos da revolugio francesa, até mesmo na
atualidade para assegurar a probidade dos atos
administrativos e a perseguicdo do interesse
publico, presumidamente atendido através da lei
produzida indiretamente pela sociedade, objeto
da proépria regulacao.

Ocorre que, como dito anteriormente, 0
entendimento da lei como marco regulatério
fundamental da Administragao e asseguradora
das pretensoes sociais nao mais prevalece no
ambito da pés-modernidade. A amplitude e a
complexidade das relacdes juridicas desenvol-
vidas entre os entes publicos e entre esses € 0s
particulares nao sdo mais reguldveis por normas
legais rigidas e estanques, sendo a predilecao por
textos normativos abertos recorrentes a melhor
regulacdo das relacoes juridicas.

No ambito do Direito Administrativo, em
que se revela fundamental o respeito ao principio
da legalidade para evitar desvios e malversacao
do patriménio publico, a forma de compatibili-
zar a utilizacdo de cldusulas abertas capazes de
ampliar a capacidade de incidéncia das normas
juridicas administrativas, sem, no entanto, re-
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duzir ao extremo os limites impostos aos agentes
publicos, possibilitando lesdo aos interesses dos
cidadaos, foi através da nocao de juridicidade.

Segundo Gustavo Binenbojm?®’, na ética
do neoconstitucionalismo, a legalidade cede
espaco a juridicidade, através da qual as regras
legais nao devem ter a sua aplicacdo restrita ao
texto normativo basico interpretado, aplicado e
regulamentado livremente pelo administrador
publico, sendo essencial considerar os principios
que regem a administracdo publica e os demais
principios constitucionais de modo a assegurar a
pratica de atos administrativos em consonancia
com os direitos fundamentais.

Maria Sylvia Zanela Di Pietro®, inspirada
na doutrina de Carlos de Cabo Martin, denomina
de constitucionalidade essa tendéncia a amplia-
cao ao elastecimento da legalidade, na medida
em que o Estado deve respeito aos principios
constitucionais seja na elaboracao, aplicacao ou
na regulamentacio das Leis ou quando da pratica
de atos administrativos:

“Quanto a legalidade, o autor espanhol fala
em substituicdo da legalidade por constitu-
cionalidade, com a ampliacao do &mbito da
constituicao e diminuicao do ambito da lei;
extensao do ambito dos direitos e liberdades
até entender-se que praticamente todas as
questoes estao impregnadas dos mesmos,
levando a uma contaminacéo do individu-
alismo (...)”

Exemplo de aplicacdo do principio da ju-
ridicidade se verifica quando a Administracdo
Publica, no exercicio do Poder de Policia, deixa
de aplicar a lei na sua literalidade para avaliar
Nno caso concreto, sob a dtica dos direitos funda-
mentais, a real necessidade do uso da coercao,
mesmo quando a lei a autoriza, em tese.

30 BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 142.

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo.
28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 38.



André Ramos Tavares e Fabricio Bolzan?
em trabalho especifico acerca dos limites do
poder de policia a supremacia dos direitos
fundamentais asseveram que a coercibilidade
de atos, vista ao lume da protecdo dos direitos
fundamentais, impede a Administragao Piblica
de exercer o poder de policia sem a existéncia de
lei respaldando tal comportamento. Admitem,
portanto, o uso da forca — coercibilidade — de
forma restrita as hipdteses elencadas por lei e
como sendo a ultima alternativa vidvel para a
defesa de direitos fundamentais que exigem
um nivel maior de protecdo em relagdo aos em
relacdo aos interesses sacrificados.

Assim, por exemplo, apesar da existéncia de
lei autorizando a apreensao de veiculo automotor
em decorréncia de débito tributario (IPVA), ndo
se revela, a nosso ver, razoavel o exercicio de
tal coercdo em decorréncia do poder de policia,
dispensando-se o devido processo legal, ampla
defesa e contraditorio, ja que a Administracao
dispoe de meios proprios para proceder com a
cobranca do tributo.

Invocando-se o principio da juridicidade,
temos que seria prudente assegurar os direitos
fundamentais constitucionais previstos ao cida-
dao ja que nao hi, nesta hipétese, uma ameaca
imediata, urgente e grave a comprometer o in-
teresse publico.

5.3 = Crise do poder discriciondrio e a sua necessdria
limitacdo aos principios constitucionais.

O denominado “poder discricionério”
sempre foi utilizado pela Administracao Pablica
como fonte de escolha dentro de determinada
moldura permissiva facultada em lei 8 manifesta-
¢ao de vontade de acordo com a sua conveniéncia
e oportunidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello* caracte-
riza os atos discricionarios como sendo os que a
Administragio pratica com certa margem de li-
berdade de avalicao ou decisao segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade formulados por
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ela mesma, ainda que adstrita a lei regulamen-
tadora da expedicao deles.

Em posicao tradicionalista, considera o
referido autor que esta discricionariedade, di-
ferentemente da vinculagdo, esta a servico da
Administracdo em prol do interesse publico,
sendo dada ao administrador certa liberdade
para decidir no caso concreto:

“A diferenca nuclear entre ambos residiria
em que nos primeiros a Administracdo nao
dispoe de liberdade alguma posto que a lei
ja regulou antecipadamente em todos os
aspectos 0 comportamento a ser adotado,
bem quanto nos segundos a disciplina legal
deixa ao administrador certa liberdade para
decidir-se em face das circunstincias con-
cretas do caso impondo-lhe e simultanea-
mente a utilizacao de critérios proprios para
avaliar ou decidir quanto ao que lhe pareca
ser o melhor meio de satisfazer o interesse
publico que a norma legal visa realizar.”

A doutrina, em sua grande maioria, relaciona
a discricionariedade a determinados elementos
do ato administrativo. Este seria composto por
basicamente 5 elementos (ou requisitos para al-
guns), quais sejam: (i) Competéncia, consistente no
conjunto de atribuicoes legais conferidas de forma
vinculada pela lei a determinado 6rgéo ou gestor,
sujeito competente pratica de determinado ato;
(1) forma, que diz respeito a0 mecanismo eleito
pela lei, também de forma vinculada, a exteriori-
zagao do ato; (u1) finalidade, elemento que guarda
relacdo com os destinos do ato, mediato — fina-
lidade publica — e imediato, fim material preten-
dido com a pratica do ato; (1v) motivo, consistente
nas causas fatica e juridica que ensejaram a pratica
do ato, podendo ser discriciondrio a critério da
lei; (v) objeto, elemento que representa o ato em

32 BOLZAN, Fabricio e TAVARES, André Ramos. Tratado de
Direito Administrativo, 2/ Coordenadores, Adilson Abreu
Dallari, Carlos Valder do Nascimento, Ives Gandra da Silva
Martins. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 396.

33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito
Administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 394.
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si através da sua concretizacado material, que
também pode apresentar carater discricionario,
se a lei assim dispuser.

Desta forma, teriamos um ato vinculado
quando todos os elementos estivessem ex-
pressamente dispostos na lei, como em uma
licenca para construir, ndo havendo margem
discricionaria 2 Administracdo para negar tal
ato negocial, quando pleiteado em atendimento
aos requisitos legais. Por este raciocinio, em tese,
ndo haveria espaco ao gestor para deliberar pela
concessao ou nao de alvara de construcao de imo-
vel ndo residencial em determinado logradouro,
ainda que entenda nao pela sua conveniéncia,
pois objeto e motivo estao previstos em lei, sem
espaco a priori para tal deliberacao.

Cumpre-nos repisar que, mesmo no arrai-
gado conceito da vinculacdo, diante dos ditames
do neoconstitucionalismo, onde os principios
constitucionais devem ser levados em conside-
racdo mesmo na pratica de atos vinculados, seria
admissivel, em determinadas circunstincias
extremas a ndo concessdo de ato vinculado ou
a sua cassacdo, mesmo de uma licenca quando
determinados direitos fundamentais estejam
sendo violados ou ameagados de violagdo.

E o que ocorre, por exemplo, com licenca
para construir concedida em drea que passa ser
considerada de protecao ambiental por lei. Nes-
tes casos, a ponderagdo que tem sido feita pela
jurisprudéncia mais atual, inclusive, é no sentido
de que deve prevalecer o direito fundamental a
um meio ambiente equilibrado, em detrimento
ao direito de construir, desde que néo seja caso
de ato consumado, nao estando a construgao
ultimada.

Ja na atuacgdo discriciondria, as margens
concedidas pela lei ao administrador, nos ele-
mentos motivo e objeto, comumente denominados
de mérito do ato administrativo, seriam preenchidas
segundo seu critério e experiéncia, balizados ou
nao por atos regulamentares de emissao pelo
préprio Poder Executivo.
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Assim, estando o gestor publico diante de
faculdades legais quanto ao motivo ou objeto
para a pratica do ato, como na punicdo decor-
rente de processo administrativo disciplinar,
poderia optar dentre modalidades punitivas
disponiveis na lei.

Entretanto, sob a 6tica do neoconstituciona-
lismo, esta discricionariedade atribuida por lei a
Administracdo Pablica passa a sofrer limitacoes.

Segundo Maria Sylvia Zanela Di Pietro®,
hoje a discricionariedade é limitada por princi-
pios como o da razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, interesse publico, impessoalidade,
seguranca juridica, sem mencionar os valores
inseridos nos artigos 1° a 4° da Constituicao.

Limitagoes a discricionariedade em de-
corréncia dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade ja vém sendo largamente
consideradas pela doutrina e aplicadas, admi-
tindo-se, inclusive, o controle externo dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, quando
provocado para corrigir violagoes a tais princi-
pios. Trata-se de um grande avanco em favor do
neoconstitucionalismo, mas que ainda encontra
grande resisténcia quando a discricionariedade é
extrapolada por violagao a outros principios como
os da moralidade, dignidade da pessoa humana,
boa-fé objetiva, seguranca juridica, dentre outros.

Segundo Gustavo Binenbojm?*, o mérito —
nicleo do ato —, antes intocével, passa a sofrer a
incidéncia direta dos principios constitucionais.

Deste modo, a discricionariedade adminis-
trativa, diante da nova ética neoconstituciona-
lista, deve passar a ser encarada através de graus
diversos de juridicidade, quais sejam: a) atos
vinculados por regras (constitucionais, legais ou

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo.
28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 41.

35 BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 208.



regulamentares); b) atos vinculados por concei-
tos juridicos indeterminados (constitucionais,
legais ou regulamentares); c) atos vinculados
diretamente por principios (constitucionais,
legais ou regulamentares).

Assim, temos que a moldura que limita o
ato discriciondrio deve também estar adstrita
aos principios constitucionais, ndo apenas aos
que regem diretamente a Administracao Pablica
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e eficiéncia), mas também os demais prin-
cipios asseguradores de direitos fundamentais.

Como exemplo elucidativo, podemos elen-
car o ato praticado por ente da Administracdo
Publica que, visando suposto interesse publico,
altera edital de concurso ptublico ap6s a sua pu-
blicagdo, para suprimir regra que previa como
vagas integrantes, aquelas demais que surgissem
no seu prazo de validade, reduzindo, ainda, pela
metade o seu prazo de validade, apds a edicao de
lei que criara novas vagas para o cargo disputado,
sem motivagao para tanto.

Tal pratica foi considerada pelo Tribunal
de Justica do Estado da Bahia®, em julgamento
recente, como aceitavel dentro do campo de
discricionariedade da Administracao Publica,
em detrimento de uma série de principios cons-
titucionais, em absoluta contradicao aos ditames
do neoconstitucionalismo, sendo vejamos.

Violou o ente piblico o principio da motiva-
¢ao que consiste na obrigacao do administrador
—sempre que praticar um ato administrativo ou
proferir uma decisdo administrativa que afete in-
teresses individuais — de apresentar os motivos,
os fatos ocorridos, bem como as razoes juridicas
que ensejaram a pratica do ato ou fundamentam
a decisao: isto é, deve exteriorizar na publicacao
os pressupostos de fato e de direito da sua pratica.

No caso concreto, nao ha diavida de que a
retificagdo do edital refere-se a ato que exige uma
fundamentacao expressa, uma vez que motivo e
objeto do ato praticado (reducio substancial do
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ndmero de vagas ofertadas e do prazo de vali-
dade do concurso), atingem a esfera de direitos
individuais dos candidatos, sendo imperiosa a
sua motivagao.

O referido ato, nas circunstancias em que
foi praticado, feriu, ainda, frontalmente aos prin-
cipios da boa-fé objetiva, atrelado ao do venire
contra factum proprium, ao principio da seguranca
juridica e da confianca.

O principio da boa-fé objetiva, assentada
no pensamento germanico, estipula regras de
conduta que prescrevem um comportamento
fundado na lealdade a ser seguido pelos sujeitos
obrigacionais, e levando em conta as expectati-
vas geradas em outrem. Tais regras atuam como
verdadeiros estandartes de condutas objetivas,
as quais sao tragcadas tendo como pardmetro a
figura do homem médio. Isto é, nao ha que se
falar em extremismos ou preocupacoes exorbi-
tantes. Exige-se, apenas, que as partes se portem
de forma plausivel, com a devida prudéncia,
alinhando sua conduta a comportamentos de
cuidado suficientes e razoaveis.

Observando-se o caso em tela, o Ente pt-
blico contraria a esséncia fundamental deste
principio norteador dos atos publicos, quando
sem a devida lealdade ao que fora anunciado no
edital primadrio, publica retificacdo intempestiva,
restringindo absurdamente o ntimero de vagas
ofertadas e reduzindo o prazo de validade do
concurso, causando grave lesdo a situacio juri-
dica dos candidatos.

» 4

O “venire contra factum proprium” é a contra-
dicdo entre duas condutas do mesmo agente. E
dizer que, em um dado momento antecedente, o
individuo pratica determinada conduta, todavia,
ato continuo, este mesmo individuo volta-se
contra seus proprios atos, adotando comporta-

mento incompativel com o anteriormente assu-

36 Julgamento pela Terceira Camara Civel da Apelagéo de n.
0515355-87.2014.805.0001, da Relatoria da Desembar-
gadora Rosita Falcéo, DJE — 13/02/2015.
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mido, de modo que aquele que legitimamente
lhe depositou confianga vé-se, agora, iludido.

No exemplo trazido a baila, percebe-se,
pois, que a postura adotada pelo ente publico
e avalizada pelo Poder Judiciario, corroborou
com nocao retrograda do poder discricionario
da Administragao Publica, posto que dissonante
dos principios constitucionais aos quais devem
respeito, afastando, pois, do que seria o interesse
publico.

O interesse piblico — como conceito inde-
terminado que é — perseguido pelo administra-
dor ao praticar um ato discriciondrio estard mais
perto de ser atingido, segundo critérios racionais
discursivos, visando uma pretensao de correcio,
no dizer de Robert Alexy?, ja que uma verdade
absoluta do que seria interesse publico seria
inatingivel em sua plenitude, se guiado pelos
ditames estabelecidos nos principios constitu-
cionais fundamentais.

6. CONCLUSAO.

Através do presente estudo, constata-se
que o Direito Administrativo, embora tenha se
fincado nos idos da Revolucao Francesa (mea-
dos do século XVIII), como marco regulatorio
das relacoes juridicas publicistas, através de
prerrogativas lastreadas em paradigmas afeitos
amodernidade juridica, teve de passar por modi-
ficacoes para se adequar a nova realidade vindou-
ra, consubstanciada através da p6s-modernidade
juridica, planificada mais precisamente através
do neoconstitucionalismo.

Verificou-se, com isso, uma grande revolu-
¢do na sistematica do ordenamento juridico, em
que a Constituicao € posicionada no seu niucleo,
passando de mera recomendadora de diretrizes a
centro normativo irradiador de eficicia.

Por forca do neoconstitucionalismo, alguns
paradigmas cléssicos que regem a Administra-
¢ao Publica sofreram graves abalos, merecendo
ajustes para a sua adequada regéncia na pos-
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-modernidade. Dentre eles foram destacados a
supremacia do interesse publico sobre o particu-
lar; a legalidade administrativa e o denominado
poder discricionario.

Constatou-se que o principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular, costu-
mava ser aplicado a servico da Administragao,
sem a necessaria ponderacao diante da soma dos
interesses particulares em jogo, quando do exer-
cicio de prerrogativas estatais. Entretanto, essa
predilegao aprioristica em prol do interesse pud-
blico nao se coaduna com as proprias finalidades
do Estado que néo deve dispensar a ponderacao
principioldgica a respeito dos valores em jogo,
em determinado caso concreto.

A nocido de um principio juridico que
preconize a prevaléncia a priori de interesses
da coletividade sobre os interesses individuais,
revela-se absolutamente incompativel com
a ideia da Constitui¢do como sistema aberto
de principios, articulados nao por uma légica
hierarquica estdtica, mas sim por uma logica de
ponderacdo proporcional.

Compete ao gestor publico, levando em
consideracao as demais regras e principios
constitucionais em jogo — como os da dignidade
da pessoa humana, boa-fé objetiva, seguranca
juridica, dentre outros — ponderar no caso con-
creto acerca possibilidade de atender ao interesse
publico com o menor grau de lesao aos interesses
privados existentes, ou mesmo, diante de uma
grande lesao a particular, sem grave prejuizo a
Administraciao Publica, ceder em prol da pre-
servacao de um interesse privado.

Ou seja, diante deste novo paradigma apre-
sentado, a Administracao Publica passa de um
direito de supremacia a um dever de observancia
da razoabilidade/proporcionalidade no caso

37 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgéo juridica: a teoria
do discurso racional como teoria da fundamentagéo juri-
dica. Séao Paulo: Landy, 2005.



concreto, sendo correto afirmar que terd de ceder
ao interesse particular se o interesse publico em
jogo nao resistir a uma avaliagdo de razoabili-
dade, passando pela dignidade humana, boa-fé,
seguranca juridica, dentre outros principios
existentes no ordenamento constitucional que
possam ser invocados no caso concreto.

Além do abalo a supremacia aprioristica do
interesse publico, temos que, diante das novas
perspectivas neoconsticionalistas, através das
quais todos os ramos do direito devem ser irra-
diados pelas normas-principio da Constituicao
Federal, sofre grande abalo, também, o principio
da legalidade.

No ambito do Direito Administrativo, so-
bretudo, sempre houve uma tradicao de estrito
cumprimento aos ditames legais e as normas
regulamentares produzidas pelo Estado para o
fiel cumprimento da Lei.

O respeito a legalidade estrita sempre foi
um paradigma festejado no regime publicista,
sobretudo no periodo da modernidade, desde
os primérdios, para assegurar beneficios aos
vitoriosos da revolugao francesa, até mesmo na
atualidade para assegurar a probidade dos atos
administrativos e a perseguicdo do interesse
publico, presumidamente atendido através da
observancia da lei produzida indiretamente pela
sociedade, objeto da prépria regulacao.

Na 6tica do neoconstitucionalismo, a legali-
dade cede espaco a juridicidade, através da qual
as regras legais nao devem ter a sua aplicacdo
restrita ao texto normativo basico interpretado,
aplicado e regulamento livremente pelo admi-
nistrador publico, sendo essencial considerar os
principios que regem a administracao publica e
os demais principios constitucionais de modo a
assegurar a pratica de atos administrativos em
consondncia com os direitos fundamentais.

Por fim, o denominado “poder discricio-
nario” sempre foi utilizado pela Administracao
Publica como fonte de escolha dentro de deter-
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minada moldura permissiva facultada em lei a
manifestacao de vontade de acordo com a sua
conveniéncia e oportunidade.

Entretanto, sob o viés do neoconstituciona-
lismo, a moldura que limita o ato discricionario
deve também estar adstrita aos principios consti-
tucionais, ndo apenas aos que regem diretamente
a Administracdo Publica (legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia), mas
também os demais principios asseguradores de
direitos fundamentais.

Desta forma, relevante se faz o estudo para
o desenvolvimento da aplicacdo dos classicos
institutos do Direito Administrativo a luz dos
novos paradigmas do neoconstitucionalismo,
visando uma atuagdo mais condizente da Admi-
nistracdo Publica, diante dos novos paradigmas
afeitos a pés-modernidade, com a pratica de atos
que satisfacam o interesse piblico com o0 minimo
possivel de lesao aos interesses individuais, o que
seria possivel atingir mediante ponderacao dos
principios constitucionais nos casos concretos.
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A EXIGENCIA ANTECIPADA DO ITIV
POR OCASIAO DA CELEBRACAO DA
PROMESSA DE COMPRA E VENDA
DE BEM IMOVEL

José Antonio Garrido'

SUMARIO

1. Apresentacdo do tema. 2. Norma constitucional de outorga de
competéncia para a instituicdo do ITIV e a norma geral do ITIV.
3. Fundamento constitucional para a exigéncia antecipada. 4.
Posicao do Supremo Tribunal Federal. 5. Conclusao. Referéncias.

Palavras-chave: Competéncia tributaria; transmissao imobilia-
ria; presuncao; fato gerador.

1. INTRODUCAO. DELIMITACAO DO TEMA.

A exigéncia do recolhimento antecipado do imposto sobre
transmissao inter vivos (ITIV)— também denominado de imposto
sobre transmissao de bens imoéveis (ITBI) - veio a ser introduzida
no ambito da legislacao tributdaria Municipal por intermédio da
Lei Municipal n.° 7.611, de 31/12/2008, que acrescentou o § 1.°
do art. 122 da Lei Municipal n.° 7.186/2006 — C6digo Tributario
e de Rendas do Municipio de Salvador (CTRMS). Nao se tratou
de uma inovacao introduzida pelo Municipio de Salvador na
dinimica de exigéncia desse tributo. Trata-se, pois, de um mo-
vimento iniciado por diversos municipios brasileiros, na esteira
do aquecimento do mercado imobilidrio, madxime quanto a novas
unidades, iniciado exatamente entre os anos de 2007/2008.

Por outro lado — e mais fortemente — veio como uma técni-
ca para evitar que, diante da néo lavratura da escritura puablica
relativa ao negdcio — e, consequentemente, a auséncia de seu res-
pectivo registro — transmitente e adquirente viessem a evitar que
se concretizasse o fato gerador e houvesse a exigéncia do tributo,
frustrando-se a receita tributaria relativa a esse imposto.
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Nesse contexto, vem sendo questionada no
ambito administrativo e judicial a possibilidade
de exigéncia do ITIV quando da celebracao da
promessa de compra e venda para entrega de
bem futuro.

O presente artigo, pois, tem o objetivo de
enfrenta-la estritamente do ponto de vista dog-
matico, com a andlise do texto constitucional,
do CTN, do Cédigo Civil e dos dispositivos das
leis tributarias municipais, além do exame da
posicdo do STF sobre o tema. Por essa razao — e
por opcao — nao sera examinada a doutrina.

2. NORMA CONSTITUCIONAL DE OU-
TORGA DE COMPETENCIA PARA A
INSTITUICAO DO ITIV E A NORMA
GERAL DO ITIV.

Para alicercar o posicionamento, ha de se
iniciar o raciocinio, como soi ser, a partir da in-
terpretacao das normas de estrutura que delimi-
tam a competéncia tributaria quanto ao imposto
de transmissao inter vivos (ITIV) dispostas no
texto da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

Eis o dispositivo que alberga a norma de
outorga de competéncia:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir
impostos sobre:

[...]

II - transmissao “inter vivos”, a qualquer
titulo, por ato oneroso, de bens imoveis,
por natureza ou acessao fisica, e de direitos
reais sobre imoveis, exceto os de garantia,
bem como cessao de direitos a sua aquisicao;
[...]

§ 2° - O imposto previsto no inciso II:

I - ndo incide sobre a transmissdo de bens
ou direitos incorporados ao patriménio de
pessoa juridica em realizacao de capital,
nem sobre a transmissdo de bens ou di-
reitos decorrente de fusdo, incorporagao,
cisdo ou extincdo de pessoa juridica, salvo
se, nesses casos, a atividade preponderante
do adquirente for a compra e venda desses
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bens ou direitos, locagdo de bens imdveis
ou arrendamento mercantil;

I - compete ao Municipio da situagao do
bem.”

A norma, pois, descreve os elementos ba-
sicos do tipo tributario relativo ao ITIV: (a)
transmissao por ato (negocial) inter vivos, a qual-
quer titulo; (b) de forma onerosa; (c¢) de bens
imoveis por natureza ou por acessao fisica; e (d)
de direitos reais sobre iméveis, com exce¢ao dos
direitos reais de garantia; (e) cessdo de direitos
a aquisicao de bens imdveis por natureza ou por
acessio fisica.

A CF/88 determinou uma outra regra de
competéncia, atribuindo ao Municipio da situ-
acao do bem a competéncia e a capacidade tribu-
taria ativa para a exigéncia do imposto incidente
sobre a respectiva operacao de transmissao.

Imunizou, outrossim, a operacio relativa a
transmissao de bens ou direitos incorporados ao
patrimoénio de pessoa juridica em realizacdo de
capital, ou decorrente de fusao, incorporagao, ci-
s30 ou extin¢ao de pessoa juridica; excepcionou
a imunidade para a hipotese em que a atividade
preponderante do adquirente for a compra e
venda desses bens ou direitos, locacdao de bens
iméveis ou arrendamento mercantil.

O tipo tributério relativo ao ITIV tem em
seu nucleo o seguinte elemento: a transmissao
onerosa de direitos reais sobre bens iméveis por
natureza ou por acessao fisica (com excecao dos
de garantia).

Vé-se, por conseguinte, que o aspecto
material da hipdtese de incidéncia tributaria
autorizada pela CF/88 refere-se a transmissao
de direitos reais (exceto os de garantia) sobre
imoveis (por natureza ou por acessao fisica); nao
a sua constituigao.

Esses elementos — transmissao onerosa, di-
reitos reais, imoveis por natureza ou por acessao
fisica—hao de ser buscados no direito civil, com



estrito respeito a compostura que este ramo do
direito lhes imprime, conforme determinam os
arts. 109 e 110 do Codigo Tributario Nacional
(CTN)~

Ao tratar do ITIV,0 CTN,em seu art. 35-0
qual, frise-se, de logo, exige uma interpretacao
conforme do texto constitucional que lhe sobre-
veio — assim dispoe:

“Art. 35. O imposto, de competéncia dos
Estados, sobre a transmissao de bens imo6-
veis e de direitos a eles relativos tem como
fato gerador:

I — a transmissdo, a qualquer titulo, da
propriedade ou do dominio tGtil de bens
imoveis por natureza ou por acessao fisica,
como definidos na lei civil;

II — a transmissao, a qualquer titulo, de di-
reitos reais sobre imadveis, exceto os direitos
reais de garantia;

III — a cessao de direitos relativos as trans-
missoes referidas nos incisos I e II.
Paragrafo tinico. Nas transmissoes causa
mortis, ocorrem tantos fatos geradores
distintos quantos sejam os herdeiros ou
legatarios”.

Fazendo o recorte constitucional, vé-se que
o dispositivo abrange norma geral tanto do ITIV
(ou ITBI) como do Imposto sobre Transmissao
Causa Mortis e Doacoes (ITCMD), este tltimo
de competéncia dos Estados e do Distrito Fe-
deral, conforme discriminacdo de rendas feita
pela CF/88.

Nesse passo, para a construgao do tipo tribu-
tario relativo ao ITIV, ha de se verter a andlise
para o direito civil.

Quanto a natureza do bem, hi de se tra-
tar de imével por sua propria natureza ou por
acessao fisica (art. 79 do Codigo Civil de 20023).
Vale dizer, sao aqueles bens que nao podem ser
removidos sem a alteracao de sua substincia ou
da destinagao econémico-social, que a lei define
como o solo e tudo o quanto se lhe incorporar

ASSOCIACAO
DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

(acessao fisica) de modo natural ou artificialmen-
te (por efeito do trabalho do homem?*).

De referéncia aos direitos reais, ha de se
recordar de regra secular que orienta o seu estudo
no sistema romano-germanico: os direitos reais
sao numerus clausus, de modo que somente a lei
descreve taxativa e exaustivamente as modalida-
des de direitos reais existentes, sendo vedado a
vontade das partes a criagao de figuras novas, ou
hibridas, diversas das expressamente previstas
em lei. Fa-lo, atualmente, no art. 1.225 do Cédigo
Civil de 2002 (CC/2002):

“Art. 1.225. Sao direitos reais:

I — a propriedade;

IT — a superficie;

III — as servidoes;

IV - o usufruto;

V -0 uso;

VI - a habitagao;

VII - o direito do promitente comprador
do imével;

VIII - o penhor;

IX - a hipoteca;

X —a anticrese.

XI - a concessao de uso especial para fins
de moradia;

XII - a concessao de direito real de uso”.

Quanto a esse rol, excogitam-se, para efeito
de incidéncia do ITIV, os direitos previstos nos
incisos VIIIL, IX e X, por se tratarem de direitos
reais de garantia.

2 “Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se

para pesquisa da defini¢gdo, do contelddo e do alcance de
seus institutos, conceitos e formas, mas néo para definigao
dos respectivos efeitos tributarios.
Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigéo, o
contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou
pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios,
para definir ou limitar competéncias tributarias.”

3 “Art. 79. Sdo bens imdveis o solo e tudo quanto se lhe
incorporar natural ou artificialmente”.

4 Cf. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 216.
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Urge distinguir, outrossim, duas eficacias
juridicas para o exame da fenomenologia da
incidéncia do ITIV: a constituicdo de um direito
real e a transmissao de um direito real.

Na constituicdo de um direito real, a si-
tuacdo juridica unissubjetiva real respectiva
inexistia no mundo juridico para qualquer su-
jeito, justamente em razao de o suporte fatico da
norma juridica respectiva nao se ter realizado.
Noutros termos, a situacio juridica nao existia
para o sujeito e é criada — ex novo, portanto —
em razao do preenchimento do suporte fatico
de incidéncia da norma cuja eficdcia juridica
é, justamente, a criacdo dessa situacao juridica
unissubjetiva real.

Na transmissido de um direito real, por
sua vez, a situacao juridica unissubjetiva real
respectiva existia no mundo juridico para
determinado(s) sujeito(s), que, por intermédio
de um ato (negocial) inter vivos (que pode im-
portar para o ITIV) ou mortis causa (que pode
importar para o ITCMD), ao preencher(em) o
suporte fatico de incidéncia juntamente com
outro(s) sujeito(s), promove(m) o efeito de des-
locar a situacao juridica unissubjetiva real para
outro(s) sujeito(s). Na transmissao, portanto,
a situagdo juridica unissubjetiva real existia e
sofreu uma mutacdo subjetiva, de sorte que a
titularidade respectiva passa a ser assumida por
outro(s) sujeito(s).

A transmissdo onerosa de um direito real
sobre imével por natureza ou acessao fisica
pode importar para o ITIV; a constituig¢do lhe
¢ irrelevante.

Importam, para o caso em tela, duas situa-
¢oes juridicas unissubjetivas reais: a propriedade
e o direito real do promitente comprador.

A propriedade é, pois, o direito real que per-
mite ao seu titular usar, gozar, dispor e reaver a
coisa do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha (direito de sequela) (art. 1.228
do CC/2002). As formas de aquisicdo — por cons-
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tituicdo ou por transmissao — estao disciplinadas
no Cédigo Civil (art.1.227 do CC/2002), dentre as
quais destaca-se — por importar para o deslinde
da questao — a aquisicao pelo registro do titulo
(arts. 1.245 a 1.247 do CC/20025).

Em se tratando de bens imdveis, o titulo
habil a transcri¢do no Registro de Iméveis € a
escritura publica que materialize o negécio ju-
ridico translativo de dominio (compra e venda,
permuta, doagdo etc); excepcionalmente, a lei
admite que o instrumento particular sirva de
titulo de aquisi¢ao de dominio.

Pelo art. 1.245 do CC/2002, tem-se que, no
direito brasileiro, “transfere-se entre vivos a pro-
priedade mediante o registro do titulo translativo no
Registro de Imdveis”. Antes disso, a eficicia juri-
dica translativa de dominio nao se perfectibiliza.

Situacdo juridica real diversa é a que a lei
confere ao promitente comprador; aquele sujeito
que, por intermédio de um contrato de promessa
de compra e venda, se comprometeu a comprar,
e outro individuo (proprietario do bem imével)
se comprometeu a vender determinado bem.

O Coadigo Civil de 2002 incorporou a seu
texto protecdo juridica que ja era dada por lei
esparsa ao assegurar ao promitente comprador
— que celebrou promessa de compra e venda por
instrumento publico ou particular — o direito
a realizagdo da efetivacdo da transferéncia da
propriedade por intermédio da adjudicagdo

5 “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade median-
te o registro do titulo translativo no Registro de Iméveis.
§ 1.° Enquanto nao se registrar o titulo translativo, o alie-
nante continua a ser havido como dono do imével.

§ 2.° Enquanto nao se promover, por meio de agao propria,
a decretagdo de invalidade do registro, e o respectivo
cancelamento, o adquirente continua a ser havido como
dono do imovel.

Art. 1.246. O registro é eficaz desde o momento em que se
apresentar o titulo ao oficial do registro, e este o prenotar
no protocolo.

Art. 1.247. Se o teor do registro ndo exprimir a verdade,
podera o interessado reclamar que se retifique ou anule.
Paragrafo Unico. Cancelado o registro, podera o proprie-
tario reivindicar o imovel, independentemente da boa-fé
ou do titulo do terceiro adquirente.”.



compulséria, desde que se comprove que os
requisitos previstos em contrato tenham sido
cumpridos (e.g. preco integralmente pago), e
nao se tenha pactuado o arrependimento. Com
efeito, 0 CC/2002 assim regula esse direito real:

“Art. 1.417. Mediante promessa de compra
e venda, em que se ndo pactuou arrependi-
mento, celebrada por instrumento publico
ou particular, e registrada no Cartério de
Registro de Imoéveis, adquire o promiten-
te comprador direito real a aquisicdo do
imovel.

Art. 1.418. O promitente comprador, titular
de direito real, pode exigir do promitente
vendedor, ou de terceiros, a quem os direitos
deste forem cedidos, a outorga da escritura
definitiva de compra e venda, conforme o
disposto no instrumento preliminar; e, se
houver recusa, requerer ao juiz a adjudica-
cao do imovel”.

Vé-se, portanto, que a constitui¢do do
direito real de aquisi¢do se dd com (7) a ce-
lebracdo de promessa de compra e venda em
que nio se pactuou arrependimento, por ins-
trumento publico ou particular, (i2) registrada
no Cartoério de Imoéveis competente, sendo-lhe
assegurada a outorga da escritura definitiva ou a
adjudicacao compulsoéria desde que comprove a
satisfacao dos requisitos constantes do contrato
preliminar.

Essa promessa, nessas condigdes, constitui-
ria um direito real: o direito real de aquisigao.
Este seria um fato irrelevante para efeito de
incidéncia de ITIV.

Apenas se o promitente comprador efetuar
uma cessao do contrato de promessa de compra
e venda — transferindo, portanto, o seu direito
real de aquisi¢ao — é que se cogita de um fato
relevante para efeito de incidéncia do ITIV.

Este, pois, € o tipo tributdrio construido
pelo sistema constitucional tributario, integrado
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pelas normas gerais de direito tributario, acerca
do ITIV.

3. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
PARA A EXIGENCIA ANTECIPADA.

Na hipodtese examinada, nao se pretende
tributar a celebragdo da promessa de compra e
venda, ou a transmissao (muito menos a cons-
tituicdo) do direito real de aquisicdo, de sorte
que carece de importincia qualquer eventual
disposicdo contida no respectivo instrumento
de contrato em derredor da possibilidade de
arrependimento quanto aos termos do negdcio,
tal como acontece das promessas de compra e
venda em cardter irretratavel e irrevogavel.

Tem a ver com a exigéncia do ITIV inciden-
te sobre transmissao onerosa de propriedade de
bem imoével (por natureza ou por acessio), por
intermédio de presuncao de ocorréncia futura
do fato gerador.

Trata-se, pois, da regra constante do Codigo
Tributario e de Rendas do Municipio de Salva-
dor, especificamente no art. 122, §1.°, com reda-
cao vigente a época da celebracao da promessa
de compra e venda:

“Art. 122. O imposto sera pago:

I - antecipadamente, até a data da lavratura
do instrumento hébil que servir de base a
transmissao;

II - até 30 (trinta) dias contados da data da
decisao transitada em julgado se o titulo
de transmissdo for decorrente de sentenga
judicial.

§ 1° E atribuida ao sujeito passivo a
obrigacdo de pagamento do imposto, por
antecipagao, quando ocorrer a:

I - assinatura do contrato de promessa de
compra e venda de unidade imobilidria para
entrega futura;

IT — (revogado)”

E regra com espeque no art. 150, § 7.°, da
CF/88, introduzido pela EC n.° 3/1993, o qual
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prevé, expressamente, que: “/a] lei poderd atribuir
a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condi¢do
de responsdvel pelo pagamento de imposto ou contri-
buigdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da
quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido”.

Editada em consonincia com os principios
constitucionais da praticabilidade e da exequi-
bilidade, esta regra constitucional permite ao
ente politico dotado de competéncia tributaria
que, por intermédio de lei em sentido formal e
material, preveja a possibilidade de, com base
em um indicio razoavel de que o fato gerador
do tributo concretizar-se-4, realizar a exigéncia
do imposto ou contribuic¢ao em face do sujeito
passivo da obrigacdo tributaria. De outra parte,
assegura ao contribuinte o direito a imediata
(porque incontinenti a certificacao de nao ocor-
réncia do fato gerador) e preferencial (porque
nao submetido a qualquer concurso de credores)
restitui¢ao do valor recolhido, caso se comprove
que o fato gerador nio ocorreu nem ocorrera.

O Municipio de Salvador, portanto, por
meio de lei em sentido formal e material, erigiu
a celebragao de contrato de promessa de compra
e venda de bem imével como indicio razoavel
de que o fato gerador relativo ao ITIV ocorrera.

De fato, o inciso I do § 1.° do art. 122 do
CTRMS ¢ claro ao afirmar que a exigéncia
do ITIV se dé de forma antecipada e é devido
(momento em que hi a presuncao de ocorréncia
do fato gerador) por ocasiao da “assinatura do
contrato de promessa de compra e venda de unidade
imobilidria para entrega futura”. Assim, desde
quando o promitente comprador celebrar a
promessa de compra e venda do imoével, deve
apresentar a declaracdo do ITIV e recolher o
tributo devido, no prazo previsto na legislacao.

O indicio utilizado pela legislacao tributaria
municipal é extremamente razoavel. De rigor,
quem celebra uma promessa de compra e venda
o faz exatamente porque tem a inten¢io inequi-
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voca de adquirir a propriedade do bem imével
futuramente; somente nao o faz de imediato ou
porque nao dispoe da integralidade dos recursos
necessarios ao pagamento do preco, ou porque
imovel ainda nao existe — por se tratar de acessao
fisica a ser realizada pelo homem (e.g., incorpo-
racdo a se realizar) — ou porque outras condigoes
relacionadas com negdécios adjacentes ainda nao
se concretizaram.

A regra ordindria é, pois, que a celebracdo
da promessa de compra e venda se siga a forma-
lizacdo da escritura publica e o respectivo regis-
tro no Cartério de Imdveis — o que tem o efeito
translativo de dominio. A néo concretizacao da
transmissao €, pois, excepcional e, portanto, ha
de ser inequivocamente demonstrada pelo contri-
buinte que eventualmente conteste a ocorréncia
do fato gerador e pleiteie a devolugao da respectiva
quantia recolhida a titulo de tributo. E essa de-
volugao, tal como afirmado pelo §7.° do art. 150,
devera ocorrer de forma imediata e preferencial.

No tocante a circunstincia de se tratar de
entrega de coisa futura, tem-se por irrelevante
para efeito de incidéncia do ITIV por antecipa-
cao nas hipoteses de celebracao de promessa de
compra e venda.

E cedico, pois, que, no comércio juridico,
ja ha décadas — quigé século —, é comum a
ocorréncia de incorporacao imobilidria para
a construcao de unidades, que sdo alienadas
antecipadamente — inclusive para amealhar
recursos necessarios a custear a construcao — com
a promessa de entrega futura.

Reforcam essa irrelevancia duas circunstan-
cias: (a) a norma constitucional autorizativa da
tributagao por antecipagao nao realizar qualquer
ressalva nesse sentido; (b) a norma juridica
tributdria municipal prever expressamente a
hip6tese de promessa de compra e venda de
unidade imobiliaria para entrega futura.

A clausula de nao arrependimento, por sua
vez, somente importa para efeito de constituicao



do direito real de aquisi¢cao, de modo que néo
tem efeito quanto a tributacao da transmissao da
propriedade por antecipacgao (art. 150, § 7.°, da
CF/88). Caso qualquer das partes exercite seu di-
reito de arrependimento, desfazendo o negécio,
havera a restituicio do tributo pago, justamente
por nao ocorréncia do fato gerador na forma do
art. 123, inciso I, do CTRMS®.

4. POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

Conquanto houvesse posicionamento ini-
cialmente favoravel a incidéncia do ITIV de
forma antecipada, por ocasiao da celebragio
da promessa de compra e venda — inclusive em
demandas nas quais o Municipio de Salvador
era parte’ —, o Supremo Tribunal Federal passou
a adotar a posicao de nao admitir essa incidén-
cia, sob o argumento de que a transmissao se
da com o registro do titulo de transferéncia da
propriedade, sendo ilegitima a exigéncia quando
da celebracdo da promessa de compra e venda®.

Compreendeu o STF que o § 7.° do art.
150 da CF/88 — introduzido pela Emenda
Constitucional n.° 3/1993 — ndo conferiria essa
autorizacao. Compreendeu-se que a “menciona-
da disposicdo constitucional versa, na realidade,
sobre a criacao de fato gerador presumido, em
razdo da existéncia de substituigdo tributéria
progressiva”, de modo que se trata de “técnica na
qual o contribuinte situado em etapa antecedente
da cadeia economica se torna responsavel pelo
recolhimento antecipado do tributo que seria
devido em operagao futura, apurando-o com
base em valor estimado™. Desse modo, o dispo-
sitivo aplicar-se-ia para o imposto sobre produto
industrializado (IPI) e para o imposto sobre cir-
culacio de mercadorias e servigos (ICMS), mas
ndo para outros tributos, como I'TIV™,

Discordamos dessa posi¢do. As razoes po-
dem ser articuladas da seguinte maneira: (a) a
outorga da competéncia para se exigir o tributo
com base em fato gerador futuro, de ocorréncia
presumida, situa-se, no texto constitucional, em
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Secao dedicada as limitacoes constitucionais ao
poder de tributar, de tal sorte que nao empreende
restricao de aplicacdo somente a espécie de tri-
buto concernente a produgao ou circulagio; (b)
a propria redagao do § 7.° do art. 150 da CF/88!

6 “Art. 123. O imposto sera restituido, no todo ou em parte,
na forma que dispuser o Regulamento, nas seguintes
hipéteses:
| - quando néo se realizar o ato ou contrato em virtude do
qual houver sido pago;”.

7 SS 5008, Relator(a): Min. Presidente, Decisdo Proferida
pelo(a) Ministro(a) RICARDO LEWANDOWSKI, julgado
em 24/04/2015, publicado em PROCESSO ELETRONICO
DJe-079 DIVULG 28/04/2015 PUBLIC 29/04/2015.

8 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDI-
NARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO. ITBI. ALEGADA
ANTECIPACAO DO FATO GERADOR. CELEBRAGAO
DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILI-
DADE. ACORDAO RECORRIDO EM CONFORMIDADE
COM A JURISPRUDENCIA DESTE TRIBUNAL. PRECE-
DENTES. REITERADA REJEICAO DOS ARGUMENTOS
EXPENDIDOS PELA PARTE NAS SEDES RECURSAIS
ANTERIORES. MANIFESTO INTUITO PROTELATORIO.
MULTADO ARTIGO 557, § 2°, DO CPC/1973. APLICABI-
LIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO".
(ARE 821162 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 07/06/2016, PROCESSO ELETRONI-
CO DJe-128 DIVULG 20-06-2016 PUBLIC 21-06-2016).
“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINA-
RIO COM AGRAVO. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO
DE BENS IMOVEIS. FATO GERADOR. PROMESSA DE
COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILIDADE. 1. A cobranca
de ITBI é devida no momento do registro da compra e
venda na matricula do imével. 2. A jurisprudéncia do STF
considera ilegitima a exigéncia do ITBI em momento an-
terior ao registro do titulo de transferéncia da propriedade
do bem, de modo que exagédo baseada em promessa de
compra e venda revela-se indevida. 3. Agravo regimental
provido”.

(ARE 759964 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN,

Primeira Turma, julgado em 15/09/2015, ACORDAO

ELETRONICO DJe-194 DIVULG 28-09-2015 PUBLIC

29-09-2015)

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINA-

RIO COM AGRAVO. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO

DE BENS IMOVEIS. FATO GERADOR. PROMESSA DE

COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILIDADE. A obrigagao

tributaria surge a partir da verificagdo de ocorréncia da

situagéo fatica prevista na legislagéo tributaria, a qual,
no caso dos autos, deriva da transmisséo da propriedade
imoével. Nos termos da legislagéo civil, a transferéncia do
dominio sobre o bem torna-se eficaz a partir do registro.

Assim, pretender a cobranga do ITBI sobre a celebragao

de contrato de promessa de compra e venda implica con-

siderar constituido o crédito antes da ocorréncia do fato
imponivel. Agravo regimental a que se nega provimento”.

(ARE 805859 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARRO-

SO, Primeira Turma, julgado em 10/02/2015, PROCESSO

ELETRONICO DJe-044 DIVULG 06-03-2015 PUBLIC

09-03-2015).

ARE 805859 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,

Primeira Turma, julgado em 10/02/2015, PROCESSO

©

Ano XXI, edicao especial, dezembro/2016 | 61



ASSOCIACAO
DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

deixa claro que “[a] lei poder4 atribuir a sujeito
passivo de obrigacdo tributdria a condigdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contri-
buicdo”, de modo que contempla expressamente
a possibilidade de se aplicar as contribuicoes,
desde que haja prévia lei do ente tributante a
autorizando; (¢) o dispositivo constitucional nao
se conecta com nenhum outro que o restrinja
as hipdteses em que ha substituicio tributaria
progressiva; (d) o principio da praticabilidade
tributdria se aplica a toda a tributacao, de modo
que o referido dispositivo, por auséncia de
restri¢do expressa, também pode se aplicar ou
ITBI; (e) a propria parte final do dispositivo,
ao afirmar que resta “assegurada a imediata e
preferencial restituicao da quantia paga, caso nao
se realize o fato gerador presumido”, deixa claro
que o que estd permitido a lei municipal fazer
é presumir a ocorréncia futura da transmissao
imobiliaria (fato gerador do ITIV) com base em
um fato indiciario (celebracdo da promessa de
compra e venda), de forma que, se aquela nao
ocorrer, nao restara caracterizado o fato gerador
e o sujeito passivo que adiantou o pagamento
podera pleitear a restituicao de forma imediata
e preferencial.

Assim, continuamos a entender que o §7.°
do art. 150 da CF/88 contém a norma constitu-
cional que autoriza os Municipios e o Distrito
Federal a, por intermédio de lei, pressupor, por
ocasido da celebracdo da promessa de compra e
venda (inclusive de bem futuro), que ocorrera,
no futuro, a transmisséo do direito real, de modo
a exigir, antecipadamente, o pagamento do ITIV.

5. CONCLUSAO.

Dessa breve andlise de nosso sistema
constitucional tributdrio, das normas gerais de
direito tributério e da lei tributdria municipal
de Salvador, € possivel fundamentar o entendi-
mento de que a exigéncia do ITIV por ocasiao
da celebracdo da promessa de compra e venda é
legitima porque: (@) contida em lei; (b) criada
sob a permissao do art. 150, §7.°, da CF/88; (c)
toma como fato gerador presumido a possivel
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ocorréncia futura da transmissido imobiliiria;
(d) adota a celebragao da promessa como o fato
indiciario quanto a ocorréncia futura do fato
gerador; (e) contém a previsdo de restituicao,
caso o fato gerador nao venha a ocorrer (art. 123,
inciso I, do CTRMS).
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ACOES AFIRMATIVAS:

A QUE SERA QUE SE DESTINAM?
RECONHECER PARA LEGITIMAR
0S ATORES CONCRETOS

Lilian Oliveira de Azevedo Almeida*
Waldir Martins Barbosa**

Pensar as questoes raciais no Brasil deveria ser algo tao
natural quanto respirar. No entanto, percebe-se que nao se trata
de tema simples ou que receba a atencdo merecida por parte das
instituicoes publicas e da populacdo de modo geral.

Viver num pais que foi imerso na escravidao por quase 400
anos é visualizar sem esforco as marcas indeléveis de uma socie-
dade que se acostumou a olhar corpo negro como subalterno ou
legado as tarefas mais elementares e bracais. O Estado brasilei-
ro, no correr dos anos, reflete nas suas institui¢oes o racismo que
acomete a maioria negra. E o que leva a discutir sobre o racismo
institucional.

A Coordenacéo do 6° Semindrio de Teologia da Libertagao e
Educacao Popular (2010, p. 05), na apresentacao da obra Negritude
e Branquitude — razoes da (des) igualdade, faz a seguinte declaracao:

“Passados mais de 120 anos da abolicdo da escravatura, somos
um pais no qual metade da populacio (50,3%) é considerada
negra (IBGE, 2010). A populacao afro-descendente, no entan-
to, representa mais de 70% da populacdo pobre. No mercado
de trabalho, com a mesma qualificacdo e com a mesma esco-
laridade, uma pessoa negra recebe em média quase a metade
do salério pago a uma pessoa branca. Em nossas cidades, mais
de dois tercos dos jovens assassinados entre 15 ¢ 18 anos sao
negros. Negros e negras estao quase ausentes nas Universida-
des publicas. Apesar desta realidade, ainda causam polémica
acoes afirmativas como a politica de cotas.”

E indubitavel que se trata de tema instigante e desafiador,
pois nem sempre € possivel compreender plenamente a temdtica
em tela.
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A Procuradoria Geral do Municipio de
Salvador — PGMS nio se furtando a enfrentar
esta realidade, bem como a discussdo sobre os
direitos das minorias, tem participado ativamen-
te nesses ultimos anos do Programa de Combate
ao Racismo Institucional - PCRI. Programa este
que chega oportunamente como clara tentativa
de responder as demandas que a sociedade e os
movimentos de luta pelos direitos dos negros e
negras tém apresentado.

“O Programa de Combate ao Racismo Ins-
titucional é um programa Internacional
implementado pela Prefeitura Municipal de
Salvador, sob a coordenagao da Secretaria da
Reparacao, para o combate ao racismo ins-
titucional e a promocao da igualdade racial
em todos os 6rgaos e entidades da adminis-
tracdo publica municipal. Em Salvador, o
Programa teve inicio em 2005 e é fruto das
lutas do Movimento Negro. Nasce também
do processo da III Conferéncia Mundial
contra Racismo, a Discriminacdo Racial,
a Xenofobia e todas as formas correlatadas
de intolerancias, realizada em Durban, na
Africa do Sul, em 2001.”

A Procuradoria integra Comité Técnico de
Combate ao Racismo Institucional da Prefeitura
Municipal do Salvador Decreto n°® 27.099, de
marco de 2016. Este Comité tem carater perma-
nente e consultivo e se destina a acompanhar
todo desenvolvimento das agdes que visam
combater o racismo institucional.

Art. 2° “(...) € uma instancia colegiada per-
manente e de cardter consultivo”. O inciso IV
indica que a Procuradoria Geral do Municipio
- PGMS, integra o colegiado com dois represen-
tantes, um titular e um suplente.

A PGMS esta representada no Comité, de
acordo com publicacdo do D.O.M, Portaria n°
08/2016, de 17 de novembro de 2016, pelo Pro-
curador Felipe Alves Santiago Filho e pela Pro-
curadora Lilian Oliveira de Azevedo Almeida.

64 | Ano XXI, edigao especial, dezembro/2016

O QUE E RACISMO INSTITUCIONAL

A conceituacao basica, que tem sido objeto
de reflexoes em distintos espacos que se propoem
a discutir a referida tematica, é aquela adotada
pelo PCRI, em vigor no Brasil desde 2005. As-
severa o seguinte teor:

“O racismo institucional é o fracasso das
instituicoes e organizacdes em prover um
servico profissional e adequado as pessoas
em virtude de sua cor, cultura, origem ra-
cial ou étnica. Ele se manifesta em normas,
praticas e comportamentos discriminatorios
adotados no cotidiano do trabalho, os quais
sdo resultantes do preconceito racial, uma
atitude que combina estere6tipos racistas,
falta de atencéo e ignorincia.”

Em recente palestra proferida na Procura-
doria Geral do Estado da Bahia, a Promotora
de Justiga, Livia Vaz, abordou esta assertiva tra-
zendo a baila o famoso caso Stephen Lawrence,
fazendo uma leitura critica do tradicional con-
ceito de racismo institucional, asseverando que
mais do que um “fracasso” o que as instituigoes
estao fazendo é reproduzir o racismo sob diversas
formas: desde o acesso aos servicos, bem como a
qualidade dos servigos prestados a exemplo da
violéncia obstétrica a que as mulheres negras
sdo submetidas, o tratamento nas prisdes etc.
Corroborando com a eminente Promotora é
possivel, ainda que empiricamente, a percepcao
da quase auséncia de negros e negras nos cargos
mais relevantes da administragdo publica.

Urge que administracao piblica reconheca
a existéncia do racismo institucional e, a luz do
que preconiza o PCRI, construa uma cultura
do combate ao racismo de modo a prevalecer
o senso de igualdade de direitos, bem como o
acesso aos servicos destinados a todos quantos
deles tenham necessidades independentemente
da cor da pele. A eloquéncia do artigo 5° da
Constituicdo Federal deve ecoar no 4mbito da
maquina publica: “Todos sao iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza]...]”



Laura Cecilia Lépez (2009), em artigo
intitulado O conceito de racismo institucional:
aplicacoes no campo da sadde, ao perscrutar a
génesis do racismo institucional que grassa no
pais, afirma que o mito da democracia racial no
Brasil pode ser concebido como uma construgao
ideoldgica que estabeleceu uma pretensa “har-
monia racial” configurando a manutengao das
“hierarquias raciais, tendo o segmento branco
como principal e dominante”. Destaca, ainda,
a autora, que “a figura do mestico foi elevada
a condicao de simbolo nacional da harmonia
racial” como clara possibilidade de embranque-
cimento da populagio.

Acalentar a veracidade da ideia da democra-
ciaracial é como afirmar acriticamente o mito da
cordialidade do brasileiro, ou seja, ledo engodo
que meramente legitima a superioridade de
quem historicamente vem mantendo os seus pri-
vilégios em detrimento de esmagadora maioria.

O famigerado mito da democracia racial se
inseriu na cultura brasileira e deu contornos para
construgao do ideal de nacdo. Segundo Joaze
Bernardino (2004, p.16), este mito foi fundado
em trés bases:

“Em primeiro lugar, ndo conhecemos forte
hostilidade entre os grupos raciais no Brasil,
sendo as relacoes raciais caracterizadas na
cordialidade [...] Em segundo lugar, o mito
da democracia racial estd apoiado na crenca
de que nao € a raca, mas a classe social que
explica a atribuicdo de status e as oportuni-
dades de vida dos individuos; logo a raca é
neutralizada pela classe tanto para explicar os
obstaculos para a mobilidade social dos indi-
viduos quanto para a elaboragao de politicas
publicas. Por fim, o terceiro argumento em
prol do mito da democracia racial constante-
mente defendido é o de que o Brasil é um pais
miscigenado, sendo, portanto, irrelevante
distinguir quem € branco e quem ¢ negro.”

Aliado ao referido mito, o chamado ideal de
branqueamento, também contribuiu de modo
definitivo para a concepg¢ao de nacao. Este ideal
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€ levado a efeito a partir da politica de imigracao
estimulada entre 1870 e o inicio do Século XX,
tendo como justificativa o suprimento de mao
de obra em virtude da aboli¢do da escravatura.

O teor mais ideoldgico desta politica imi-
gratéria de europeus, para além das questoes
econdmicas, se deu com a “desvalorizacdo da
estética, cultura e histéria negra em favor de uma
estética, cultura e historia branca”.

O imbricamento do mito da democracia
racial com o ideal de branqueamento gerou
a falacia de que no Brasil nao existe racismo,
implicando na completa negacao de sequer
discutir o tema.

Bernardino (2004, p. 17, 18) entende que a
recusa de se falar em raga ou racismo imprimiu
no Estado brasileiro a falsa ideia da ndo existén-
cia de racismo.

“A politica de branqueamento que aqui vi-
gorou é uma prova irrefutavel de que existiu
um sistema formal de favorecimento da
populagio branca recém-chegada no Brasil.
Além disso, o Estado brasileiro sempre fez
questao de divulgar interna e externamente
uma imagem de pais harmonioso sob o
ponto de vista das relagdes raciais, uti-
lizando estrategicamente o carnaval como
simbolo da integracao racial” (grifo nosso)

Nessa perspectiva, pensar o racismo institu-
cional é assumir que hd uma realidade concreta a
ser enfrentada. E mister a busca de acoes afirma-
tivas que visem minorar o estado de exclusao a
que sao submetidas as populacoes negras. Lopez
(2009), em assertiva contundente declara:

“Nesse sentido, pode-se afirmar que o ra-
cismo teve uma configuracao institucional,
tendo o Estado legitimado historicamente
o racismo institucional. Este fato d4 legi-
timidade as politicas de agdo afirmativa
na atualidade, e nos permite um entendi-
mento da complexidade que envolve essas
acoes”.
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Implementar politicas piblicas e efetivar
acoes afirmativas pode representar importante
caminho para a superacao das desigualdades que
violam o 4mago da esséncia humana num estado
democratico de direito.

ACOES AFIRMATIVAS

Sao politicas publicas que visam criar um
patamar de igualdade e isonomia com o fim de
combater a pobreza e as desigualdades que asso-
lam a maioria vulneravel da populagao brasileira,
notadamente 0s negros € as negras.

A Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, ao lancar o seu programa de acoes afirma-
tivas visando estimular o acesso de alunos per-
tencentes a grupos sub-representados, publicou
a seguinte definicdo:

“O termo Ac¢do Afirmativa se refere a um
conjunto de politicas publicas de uma de-
terminada sociedade para a protecdo de mi-
norias e grupos discriminados no passado.
A acdo afirmativa visa remover barreiras,
formais e informais, que impecam o0 acesso
de certos grupos ao mercado de trabalho, a
universidades e a posigoes de lideranca. ”

Tendo a compreensdo de que as acdes
afirmativas estao para além de meras medidas
paliativas, é imperativo que se lance um olhar
mais acurado a considerar que em principio
estdo como alvos dessas agoes “minorias e gru-
pos discriminados no passado”. O que significa
reparacao de injusticas histdricas praticadas
pelo ente federativo, tendo como consequéncias
a exclusdo de expressiva parcela da populacao
dos bens e servicos publicos, bem como o aces-
so ao trabalho e renda, o que garante a efetiva
manutencao das minimas condicoes que geram
a dignidade humana.

E de bom alvitre, inclusive para fins pe-
dagodgicos, destacar que as acoes afirmativas
sao medidas tempordrias, ou seja, ha um lapso

66 | Ano XXI, edigao especial, dezembro/2016

temporal a ser observado e avaliado quanto a
efetividade das acoes implementadas. Bernar-
dino (2004, apud GTI/ Populagao Negra, 1996,
p- 10)

“Acoes afirmativas sao medidas especiais e
temporarias tomadas pelo Estado e/ou iniciativa
privada, espontinea ou compulsoriamente, com
o objetivo de eliminar desigualdades historica-
mente acumuladas, garantindo a igualdade de
oportunidade e tratamento, bem como com-
pensar perdas provocadas pela discriminacéo e
a marginalizacdo por motivos raciais, étnicos,
religiosos, de género e outras™.

A rigor, as medidas sao especiais e tem-
porarias visando a eliminacdo das histdricas
desigualdades perpetradas pelo Estado em face
de grupos minoritarios, que sao detentores de
direitos e devem ser reconhecidos como tais.

No reconhecido magistério de Foaquim Benedito
Barbosa Gomes (2001), as acoes afirmativas ganham
cardter mais amplo na sua extensdo, abrangendo
também o cunho pedagogico no sentido de vislumbrar
transformacoes culturais e sociais.

“Consistem em politicas publicas (e também
privadas) voltadas a concretizagdo do principio
constitucional da igualdade material e a neutra-
lizagdo dos efeitos da discriminagdo racial, de
género, de idade, de origem nacional, de com-
pleicao fisica e situacdo socioecondmica (adi¢do
nossa). Impostas ou sugeridas pelo Estado, por
seus entes vinculados e até mesmo por entidades
puramente privadas, elas visam a combater ndo
somente as manifestacoes flagrantes de discrimi-
nacdo, mas também a discriminagdo de fundo
cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De
cunho pedagogico e ndo raramente impregnadas
de um cardter de exemplaridade, tém como meta,
também, o engendramento de transformacoes
culturais e sociais relevantes, inculcando nos
atores sociais a utilidade e a necessidade de
observancia dos principios do pluralismo e da
diversidade nas mais diversas esferas do convivio
humano”.



Vale ressaltar que as agoes afirmativas ndo
sao reduzidas as chamadas cotas raciais, ainda
que estas sejam, entre as acoes, aquelas que
mais ganharam notoriedade e causaram inten-
sas discussdes nos meios politicos, juridicos e
académicos.

Outrossim, é pertinente abrir o leque para
considerar que outras providéncias sao tomadas
com o fim de favorecer a diminuicao do abismo
social que segrega categorias humanas.

De acordo com Sérgio Rodas (2016), a Lei
das Eleicoes (Lei 9.504/1997) obriga cada partido
a reservar 30% das vagas para mulheres, ainda
que o impacto nas eleicdes nas casas legislativas
do dmbito federal tenha aumentado em apenas
trés pontos percentuais a participacio das mu-
lheres, segundo levantamento do ano de 2015.

A Lei 12.990/2014 determina importante
nimero de vagas aos negros nos certames pu-
blicos para cargos efetivos e empregos publicos.

Art. 1° - Ficam reservadas aos negros 20%
(vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracao publica federal,
das autarquias, das fundagoes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Uniao, na
forma desta Lei.

Esta legislacdo representa significativo
passo rumo a reparacao de divida histérica com
as comunidades negras. Certamente a luta do
movimento negro teve papel relevante nesta
conquista. Mais uma vez, sob risco de ser re-
dundante, é pertinente destacar a temporalidade
desta acao, pois a ideia é efetivamente reparar
injustigas, tempo no qual o Estado também
avanga no oferecimento de politicas pablicas.

O artigo 6° reza: “Esta Lei entra em vigor
na data de sua publicacgao e tera vigéncia pelo
prazo de 10 (dez) anos”. Este responso legal é
um fator que estimula para que haja por parte
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da prépria administragdo o estabelecimento de
instrumentos que possam avaliar neste lapso
temporal o crescimento do nimero de negros e
negras que ingressaram no servico publico sob
as alvissareiras béncaos da referida lei.

E oportuno pontuar que o municipio de
Salvador vivenciou as experiéncias com a reserva
de vagas destinadas as cotas raciais, destacando-
-se o primeiro concurso da Secretaria Municipal
da Fazenda e mais recentemente o concurso da
Procuradoria Geral do Municipio do Salvador.
Esta recente experiéncia tem inspirado cuidados
para evitar eventuais fraudes com relagao a can-
didatos nao beneficidrios desta politica.

Dessa forma no 4mbito municipal destaca-
-se 0 Decreto n°® 24.846, de 21 de margo de 2014,
que regulamenta o disposto no § 4° do art. 6° da
Lei Complementar n°® 001/1991, acrescentado
pela Lei Complementar n°® 054/2011, relativo
a reserva de vagas assegurada aos afrodescen-
dentes nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos do quadro de pessoal da
Administragao Publica Municipal, e d4 outras
providéncias. Ressalte-se o avanco desta nor-
mativa municipal, que suplanta o parametro
federal de reservas de vagas para populagio
afrodescendente. Vale a transcricao do artigo 1°:

“Fica assegurado aos afrodescendentes
30% (trinta por cento) das vagas oferecidas
nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos
integrantes dos quadros permanentes de
pessoal do Poder Executivo e das entidades
da Administracdo Indireta do Municipio
do Salvador”.

As acoes afirmativas devem ser perpetradas
pelo Estado através de politicas publicas. A rigor,
ja foi afirmado supra que diante das injusticas
perpetradas ao longo dos anos, da discriminacéo
violenta de massas pobres e negras, o ideario que
persiste na efetivacio de acoes afirmativas tem
como escopo amainar o sofrimento sofrido pela
situacao de exclusdo social e cultural.
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Em absoluto deve restar davidas quanto
a quem se destinam as acoes afirmativas. Os
beneficidrios sao aqueles e aquelas que experi-
mentam ao longo da sua existéncia toda sorte
de discriminagio por causa da cor da sua pele.

AS COTAS RACIAIS

A politica de cotas raciais, como ja men-
cionado anteriormente representa parte das
acoes afirmativas que tencionam a reparacao de
histéricas desigualdades para com populacoes
preteridas por tantas outras politicas publicas.

De acordo com Bernardino (2004, p. 15),
o0 Brasil ja tem alguma tradigao de ter leis que
beneficiam grupos particulares, a exemplo do
Decreto-lei 5.452/43 (CLT), a conhecida Lei dos
2/3 que visava limitar o nimero de trabalhado-
res estrangeiros em empresas brasileiras. A Lei
5.465/68, famosa Lei do Boi, reservando vagas no
ensino médio agricola e nas escolas superiores de
Agricultura e Veterinaria. Sendo 50% das vagas
para candidatos agricultores ou filhos destes
proprietarios de terras residentes na zona rural.

Além destas leis e das anteriormente cita-
das, é perceptivel que toda a polémica assentada
quanto as agoes afirmativas que visam minimizar
o fosso social a que foi lancada a populacao ne-
gra, nao se dd necessariamente pela politica de
cotas, visto que nao € novidade no Brasil. Mas,
por estas politicas propostas serem sensiveis a
questao racial.

A politica de cotas raciais se deu num
crescendo. O autor Nelson Joaquim, no artigo
intitulado Igualdade e discriminagao a luz das
politicas de agOes afirmativas, comenta vérias leis
que precederam e de alguma forma preparam o
dindmico caminho até chegar a realidade atual
das cotas raciais.

Por iniciativa do entdo Senador Abdias
Nascimento, foi aprovado o Projeto de Lei n°
75/1997 que “dispds sobre medidas compensa-
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tdrias para a implementacdo do principio da iso-
nomia social do negro no mercado de trabalho e
no ensino”. Destaca também a participagao do
Brasil na 3* Conferéncia Mundial de Combate
ao Racismo, Discriminacao Racial, Xenofobia
e Intolerancia Correlata, que ocorreu na Africa
do Sul, em 2001, gerando o fortalecimento do
movimento nacional para implementagdo de
acoes afirmativas e cotas.

Neste caminho ha o Decreto n° 4.228/2002,
que instituiu o Programa Nacional de Acoes
afirmativas no &mbito da administracao publica
Federal. A Lei n° 10.558, de 13 de novembro
de 2002, criou o Programa de Diversidade
na Universidade no 4mbito do Ministério da
Educacao, com a finalidade de implementar e
avaliar estratégias para a promocdo do acesso
a0 ensino superior de pessoas pertencentes a
grupos socialmente desfavorecidos, especial-
mente dos afrodescendentes e dos indigenas
brasileiros. Em seguida o autor apresenta a Lei
n°10.678/2003, que objetiva o cumprimento de
tratados internacionais pelo Brasil no combate
a discriminagao racial.

“No ano de 2003, a Universidade do Es-
tado do Rio de Janeiro (UER]) realizou
o primeiro vestibular do pais com cotas
reservadas para estudantes negros e
oriundos de escolas publicas, decorrente
da Lei Estadual 3708/2001 e da Lei Esta-
dual 4151/2003”. J4 no ano de 2010 a Lei
n®12.288/2010, que instituiu o Estatuto da
Igualdade Racial. Passados dois anos, vem
a Lei Federal n°® 12.711, de 29 de agosto
de 2012, que contemplou as cotas sociais
e raciais.

E, finalmente, a Lei 12.290/2014, que es-
tabeleceu cotas raciais em concurso publico. A
Lei reserva aos negros que se declararem pretos
ou pardos no ato da inscri¢do, 20% (vinte por
cento) das vagas oferecidas no concurso publico
federal para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administracdo
publica federal.



Todo este percurso foi apresentado tao so-
mente para asseverar que as acoes afirmativas
efetivadas através das cotas raciais trilharam
longo caminho, mesmo assim continuam sendo
alvos de discussoes e polémicas. No entanto,
urge a cada dia um novo olhar para que as
conquistas nao sejam aviltadas ante os fortes
ataques sofridos nestes tltimos tempos.

CONSIDERACOES FINAIS

Na esfera da Procuradoria Geral do Munici-
pio, assim como em qualquer esfera da vida insti-
tucional, € importante estar atento aos impactos
trazidos pelas mazelas sociais propagadoras do
racismo em nossa sociedade.

O mito da democracia racial foi derrubado
ha tempos. A negacao dos debates raciais €
agente nocivo que colabora com a manutencio
do status quo.

Enfrentar o racismo pressupoe reconhecer
a existéncia real do problema. Deve ser dada
as acoes afirmativas a devida importancia. Nao
acolher ou ndo criar mecanismos que busquem
resguardar e reconhecer os verdadeiros destina-
tarios dessa politica publica de inclusao social é
continuar reproduzindo o modelo de sociedade
que viola os direitos das maiorias invisibilizadas.

Aceitemos o desafio de refletirmos conti-
nuamente. O poeta Sérgio Cumino, com rara
inspiracao, nos convida a seguirmos buscando
cada vez mais a consciéncia que nos leva a trocar
“o ‘pré’ por nobres conceitos”.

CONSCIENCIA NEGRA
(Sérgio Cumino)

Fundamento a uma raga

A afirmagio a toda prova
Estigma marcado de peleja
Constata sua coragem emergir
Através dos sentidos em marcha
Transpoe vir a pele como nédoa
Dar uma direcdo a quem deseja
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Um mundo justo sem oprimir

Vai além do protesto na praca
Olhar que faz a vida nova

Traz da alma num mergulho

Forca e esperanca para intuir

Todas as afirmativas do basta

E busca em seu mando, SER
Batida livre do puro orgulho
Lisura ancestral que faz sentir
Africa que nosso filho possa ler
Além das trancas e celas

O coletivo branco diz ter acabado

E passou do ferro a corrente moral
A conquista do novo nasce do saber
E naufraga ilusdrias caravelas

O pensamento € livre nao atado
Forquilha a hist6ria de injurias
Esta além meu preto! Do bem e do mal
Quando abre seu sorriso negro
Sejamos um povo de trangas belas
Gritemos chega a época de lamurias!
Um dia saborearemos o plural

Para mim, é irmao, nao pigmento
Somos folhas do mesmo trevo
Supre falsas poses e aparéncias

Por, musica, historia e carnaval
Estd em si, seu conhecimento

E herdeiro de cacadores e reinos

E nossa identidade é sua existéncia
Nao de uma civilizagio escravista
Nao é nem mais nem menos

O caminho tem suas evidencias
Segue além de nossas vistas

Bom do brasileiro tem seu jeito
Quando te orgulha de ser negro
Sua consciéncia s6 é viva

Se nao for inimigo de si mesmo
Troquemos o “pré” por nobres conceitos.
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0 MUNICIPIO NO SISTEMA
REPUBLICANO UNITARIO

Lydio Sa*

Para um pais em que o sistema federativo é clausula pétrea,
é impraticavel, para nio se dizer impossivel, pensar num regime
republicano unitario, porque nao é um sistema juridico que estd
isoladamente em jogo, mas um sistema juridico de vida, de con-
cepgao socio-politica.

Arriscamos dizer que o municipio é anterior aos estados e
nacoes, 0 que equivale a significar o inicio de tudo, isto €, a origem
do poder geral, nacional, e encontra sua célula-mater nas primeiras
cidades, como identificamos na Grécia antiga (cldssica): Atenas,
Esparta, Corinto, Tebas, as cidades-estados, as polis.

Fustel de Coulanges, na “Cité Antique” bem estudou tais
espacos e suas instituicoes, como as de Roma, dando-nos uma
ideia de como ja eram complexas, inclusive no que concerne as
normas da convivéncia social, digamos assim, quase-juridicas.

Os gregos sao os inventores da politica e da filosofia, e apesar
de néo terem uma conceituacdo do Direito como os romanos, que
o criaram, pelo menos do modo como o entendemos moderna-
mente, assim mesmo em Platio e seu discipulo maior Aristoteles,
ha informacoes muito assemelhadas ao pensamento jus-filoséfico,
no primeiro ao afirmar (500 anos antes de Cristo): “somos mal-
governados em Atenas, porque nossas leis sdo ruins” e o segundo
ao asseverar pouco tempo depois: “As leis existem para obrigar os
homens a pratica da virtude”.

Aqui, na América Portuguesa, com o Descobrimento, tive-
mos as Capitanias Hereditarias, (sesmarias), as primeiras cidades
fundadas por brancos e indigenas, e posteriormente com o con-
curso dos negros, surgindo Porto Seguro, Santa Cruz Cabrilia,
Salvador, Sao Vicente, Piratininga, (S0 Paulo) e um sem-ntmero
de aglomeragoes (povoacoes) em todo mapa da Patria, gracas as
Entradas e Bandeiras, plantadoras de arraiais (nticleos originais
dos municipios). Nossa historia revela num estudo-sintese os
periodos que todos conhecemos. Governos-Gerais, Vice-Reinados,
Império, Independéncia, Regéncia, Monarquia (constitucional
parlamentarista, com gabinetes que se revezavam — conservadores
e liberais — e a Proclamacdo da Republica (¢ bom lembrar que o
Partido Republicano a época tinha apenas dois representantes:
Benjamim Constant e Quintino Bocaiuva).
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As antigas provincias foram transformadas
em Estados, na Republica, no sistema federativo
com elei¢ao direta de governadores.

O povo, contudo, nao vive nos Estados
(Estados/Membros) nem na Uniio, vive nos mu-
nicipios. Os Municipios brasileiros, observando-
-se a Constitui¢do Federal, tém competéncia
numerosa e qualificada, em decorréncia de sua
autonomia, que embora supletiva na atividade
legiferante é diversa da competéncia dos Es-
tados, que é concorrente, exatamente devido
a competéncia privativa da Unido, exaurindo
constitucionalmente a capacidade de legislar das
outras esferas do Poder.

E evidente que a Unido pode legislar sobre
qualquer ramo ou sub-ramo do Direito, permi-
tindo a competéncia concorrente ou supletiva
dos Estados e Municipios, respectivamente,
como ja aludimos.

Assim, o sistema federativo nasceu natural-
mente no regime republicano brasileiro.

Ruy, o principal artifice da Constituigao de
1891 (podemos dizer que a elaborou), respondeu
a seus pares, pronunciando-se a respeito com a
famosa frase: “sempre fui republicano, nunca
fui federalista”.

Ora, no sistema republicano federalista, ha
trés (3) esferas de Poder, a Uniao, os Estados-
-membros e os Municipios. Seja como for, os
recursos advindos daqueles tributos arrecadados
devem ser repartidos ou compartilhados pelas
trés esferas, sendo o municipio, nos percentuais
previstos constitucionalmente, o mais preju-
dicado nessa divisao. As atividades e setores
onde o Municipio deve atuar sdo extremamente
complexos, bastando uma leitura breve da Lei
Maior e da Lei Organica Municipal. Somente no
que tange a organizacao tributaria, o municipio,
sem liberdade para tributar, submete-se ao que
ja se encontra pronto na Constituicdo Federal.
Onde os Estados e os Municipios podem legislar,
ficam sujeitos ao império da legislacdo federal,
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porque esta tem hierarquia legal sobre a legis-
lacao inferior.

Os Estados e Municipios ndo encontram
nas assembleias legislativas e nas Camaras de
Vereadores ambiente propicio a imaginacao e a
criatividade para avangarem em leis inovadoras
capazes de sair do “circulo de fogo”, imposto as
normas estaduais e municipais pela abundante
e copiosa legislacao federal.

Nao se trata de usar ideologia juridica algu-
ma para ampliar o debate sobre questdes diante
das quais nada se indaga de concreto sobretudo
no campo vastissimo do Direito Ambiental e
Educacional.

O Estado ¢ uma faixa de poder, ou esfera
de poder que emperra o desenvolvimento de
um corpo saudavel de normas legais que s6 o
municipio pode encampar.

Os Estados, esfera do poder onde nao vivem
os cidadaos, na maioria das vezes dificultam a
vida das pessoas, que dispondo de poucos re-
cursos no ambito Municipal, tém que recorrer,
de pires na mao, as autoridades estaduais, para
pavimentar uma rua, construir um mercado, ou
reparar o telhado de uma simples escola para
criangas e adolescentes.

Nao adianta espernear porque € deste modo
que funcionam as republicas federativas.

E certo que nio hé projeto algum visando
abolir o sistema federativo (cldusula pétrea)
para instituir um sistema unitario, em que so
h4 duas esferas de poder: o central (federal) e
o municipal.

Esta é a razao mais forte, porque na maioria
dos paises europeus e nos E.U.A, o sistema repu-
blicano € unitario e nao federalista.

Vejamos o exemplo da Franca e em seguida
dos Estados Unidos da América.



Na Franca, os Estados sao dispensaveis.
Existem apenas duas esferas de poder: o federal
(representado pela Assembleia Nacional) e o
Municipal (comuna). O regime é presidencia-
lista, mas as leis sao federais ou municipais.
Os Departamentos Metropolitanos nao tém
supervisores, superintendentes (administra-
dores) eleitos diretamente pelo voto. Nao sao
deputados e senadores e governadores escolhidos
pelo povo. Repito sao administradores indicados
pelo partido ou partidos (coalisao) que fizerem a
maioria das cadeiras conquistadas a Assembleia
Nacional e demissiveis “ao nuto”.

A Franca é governada através de um sis-
tema politico misto de presidencialismo e par-
lamentarismo mitigado. Tem uma superficie
ligeiramente menor do que o Estado da Bahia,
contando, segundo informacéo recente de da-
dos, com aproximadamente 80.000 municipios
(comuna), enquanto o Brasil, com uma extensao
territorial continental, conta com pouco mais
de 5.500 municipios. O problema mais grave,
porém, nio € este. E que os municipios, como
os Estados-membros, tém autonomia legal, mas
ndo real. Comeca pela competéncia para legislar.
A Uniao detém a competéncia exclusiva para
legislar (privativa) sobre todos os ramos e sub-
-ramos do Direito. As outras esferas do poder,
concorrente ou supletivamente, sendo que a lei
federal sempre prevalecera sobre qualquer nor-
ma, seja estadual ou municipal, o que também é
disciplinado pela Carta Maior. Poderemos querer
alguma mudanca profunda, concretamente, com
os municipios fracos, impotentes, incapazes de
uma agao salutar, moderna, eficiente, licida para
promog¢ao humana nos novos tempos?

Ainda na Franga os administradores dessas
regioes (Departamentos), que no Brasil foram
provincias na Monarquia, como na fase colonial
e imperial, ¢ Estados com a Proclamagio da
Republica, sao demissiveis “ad nutum” pelas
autoridades do Poder Central, uma vez que sua
administracdo decorre de=nomeacio (bidnica).
Exatamente por estas razoes é que os municipios
funcionam tdo bem.
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Outra situagao singular sao os Estados Uni-
dos. Os estados Federados tém suas proprias leis.
Nao dependem de leis federais. Sao auténomas
legal e realmente. Os Estados Unidos sdo uma
verdadeira confederacao. Hely Lopes Meirelles,
em sua obra classica, Direito Municipal Brasi-
leiro, diz que nos Estados Unidos os municipios
funcionam de um modo impecavel, pelo menos
nos 27 (vinte e sete) Estados Federados por ele
visitados. Os vereadores, eleitos diretamente,
podem escolher o prefeito, dentre os eleitos ou
contratar, geralmente nas universidades especia-
lizadas, alguém para exercer o cargo. Na maioria
dos casos, cada vereador € responsavel por um
servigo (agua, luz, transporte, ensino, saude
etc.). A fiscalizagio popular € muito mais eficaz,
posto que se identifica facilmente que servigos
nao estao sendo bem administrados e, portanto,
quem € o responsavel.

E claro que impedir as mudancas sociais,
sob a alegacao de cldusula pétrea, ja se constitui
num equivoco da Constituicao. Com a evolucéo
da sociedade, o bom seria que todas as ideias
pudessem ser debatidas com as mentes abertas,
capazes de entender os tempos novos, mas é
assunto para debates acalorados e conflitantes.
Também ¢ evidente que ndo podemos descer a
pormenores. Esta matéria exige um estudo mais
completo; possivelmente, dentro em breve, deva
ser tratado numa monografia.
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A COBRANCA DE CREDITOS
FISCAIS PELO MUNICIPIO DO
SALVADOR NO CONTEXTO DA

LITIGIOSIDADE REPETITIVA

Rodrigo Moraes'

SUMARIO

1. Introducao. 2. A desjudicializacdo da execugao fiscal como contri-
buto para a diminuicio da litigiosidade repetitiva. 3. A suspensao
de seguranca como técnica processual de tratamento da litigdncia
repetitiva. 3.1. A suspensdo de seguranca n. 5.008 (SS 5.008).
3.1.1. Principais argumentos da Fazenda Publica Municipal na
SS 5.008. 3.1.2. Principais argumentos do Ministério Publico
Federal na SS 5.008. 4. A alteracao do Cédigo Tributirio e de
Rendas do Municipio de Salvador (Lei 7.186/2006). 5. Sugestoes
para o aprimoramento do sistema de justica vigente. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente estudo é fruto da disciplina “Lizigiosidade repetitiva:
diagnostico, causas e possibilidades de tratamento adequado”, lecio-
nada pelos ilustres professores Carlos Alberto de Salles e Suzana
Henriques da Costa, no doutorado da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP).

Sem duvida alguma, a experiéncia de ter cursado essa dis-
ciplina, no primeiro semestre de 2016, foi muito enriquecedora.
Como procurador do Municipio do Salvador, lotado na Procura-
doria Fiscal, temos plena consciéncia da enorme quantidade de
execucdes fiscais e, portanto, do real significado do contencioso
de massa envolvendo um ente publico, considerado litigante
habitual, ou repeat player, na terminologia de Marc Galanter, em
célebre estudo publicado em 19742,

Os debates em sala de aula, os seminarios apresentados e a
riqueza de temas e da bibliografia indicada, de maneira inconteste,
melhoraram o nosso olhar sobre as causas e os diagnosticos da
litigiosidade repetitiva relacionada a execugoes fiscais.
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Na nossa atuagao cotidiana como advogado
publico, ndo é costume a pratica de pesquisas,
estudos empiricos e aplicados. E possivel dizer
que a sobrecarga de trabalho vem crescendo cada
vez mais, sem que haja uma preparacao adequada
para enfrentar essa realidade.

Os esforcos tedricos exigidos na referida
disciplina das Arcadas sao de grande valia para os
esforcos praticos em nosso exercicio profissional.
O estudo do Direito nao pode ignorar os fatos, e
a universidade tem o papel de contribuir para a
mudanca da realidade. Enfim, a disciplina “L-
tigiosidade repetitiva: diagndstico, causas e possibili-
dades de tratamento adequado” nos proporcionou
0 acesso a informacoes preciosas a respeito do
sistema de justica vigente.

No presente estudo, analisaremos a desju-
dicializacdo do executivo fiscal, bem como a
suspensio de seguranca como técnica processual
de tratamento da litigincia repetitiva.

Faremos uma anilise de caso: a antecipagio
de pagamento de ITIV/ITBI no Municipio do
Salvador e a suspensao de segurancga n. 5.008
(STF), que teve decisao do Ministro Ricardo
Lewandowski.

Ao fim, apresentaremos quatro sugestoes
exequiveis para o aprimoramento do sistema de
justica vigente.

2. A DESJUDICIALIZACAO DA EXECU-
CAO FISCAL COMO CONTRIBUTO
PARA A DIMINUICAO DA LITIGIOSI-
DADE REPETITIVA

A implementagdo do processo eletrdnico
impoe um novo modelo de advocacia publica,
mas as procuradorias fiscais, de modo geral,
ainda nao perceberam o tamanho do impacto
da tecnologia para a gestdo do contencioso de
massa. Os métodos de trabalho nao se moderni-
zaram de maneira suficiente. O funcionamento
artesanal, indubitavelmente, nao funciona no
modelo de “linha de produgao” do século XXI.
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E preciso aperfeicoar a gestdo do volume
crescente de demandas fiscais, as praticas de
gerenciamento de processos. E preciso pensar
em estratégias de racionalidade organizacional.
E nao s6 isso: é preciso atuar no nascedouro de
milhares de execucoes fiscais repetitivas e buscar
outros mecanismos extrajudiciais de cobranga
do crédito tributario.

Fala-se, atualmente, em desjudicializacdo
da execucao fiscal. Mas como desjudicializar
a cobranca se os 5.570 municipios do pais tém
realidades tao dispares, sendo que muitos fun-
ciondrios e procuradores municipais sequer
sdo servidores efetivos e concursados? A PEC
17/2012 pretende que cada municipio tenha
um Procurador concursado. Esse tema vem
sendo defendido, hd mais de uma década, com
bastante énfase, pela Associacdo Nacional dos
Procuradores Municipais (ANPM).

Em 2007, o Ministério da Justica, por meio
da Secretaria de Reforma do Judiciario, em
parceria com a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional e, com o apoio do Centro Brasileiro
de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPE],
publicou o “Estudo de Execucao Fiscal no Bra-
sil”, com o objetivo de tracar um quadro sobre
a cobranca do crédito tributdrio adotado pelo
ordenamento patrio, bem como a estruturacio
dos drgaos visitados, que concluem pela inope-
rancia do atual sistema?.

No aludido estudo, Kazuo Watanabe, na
condicio de Presidente do CEBEPE], afirmou:
“A busca de uma forma mais eficiente de co-
branga da divida ativa exige a revisao do sistema
atualmente utilizado na esfera administrativa
e judicial, assim como solucdes gerenciais e
legislativas”.

Ha um enorme volume de execucoes fiscais
em tramite no Judiciario, dotadas de elevada taxa
de congestionamento.

3 BRASIL. Estudo sobre execugdes fiscais no Brasil. Bra-
silia: Ministério da Justiga, 2007b. Disponivel em: <http://
www.cebepej.org.br/admin/arquivos/912d69f7082b4aac4
f14129c16bf2bed.pdf> Acesso em 08 jun. 2016.
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Segundo dados recentes do Conselho Nacio-
nal de Justica, em pesquisa publicada em 2016,
“os processos de execucao fiscal sdo os grandes
responsaveis pela alta taxa de congestionamento
do Poder Judiciario, tendo em vista que repre-
sentam aproximadamente 39% do total de casos
pendentes e apresentaram congestionamento
de 91,9%, o maior dentre os tipos de processos
analisados neste relatério”. Os processos de
execucao fiscal apresentam, portanto, alta taxa
de congestionamento (91,9%). Segundo a mes-
ma pesquisa do CNJ, “de cada 100 processos de
execucao fiscal que tramitaram no ano de 2015,
apenas 8 foram baixados”. No d4mbito da Jus-
tica Estadual, “os processos de execucao fiscal
representam aproximadamente 79% do total de
casos pendentes de execucio e 42% do total de
casos pendentes da justica. Os processos desta
classe apresentam alta taxa de congestionamen-
to, 91,7%”. No ambito da Justica Federal, “os
processos de execugao de titulo extrajudicial
fiscal sao os grandes responsaveis pela alta liti-
giosidade da Justica Federal, tendo em vista que
representam aproximadamente 42% do total de
casos pendentes e apresentaram taxa de conges-
tionamento de 93,9%, que € a maior dentre os
tipos de processos analisados”.

Segundo dados do relatdrio Justica em
Nuameros de 2010, os processos de execucdo
fiscal correspondiam a 32% dos 83,4 milhoes de
processos em tramitacdo na Justica brasileira
naquele ano, totalizando cerca de 27 milhoes
de processos’.

Portanto, é invidvel combater a morosidade
do Judiciario sem dar um enfoque especial as
execugoes fiscais, que representam um dos seus
principais gargalos.

Segundo o Conselho Nacional de Justica,
os processos de execucao de titulo extrajudicial
fiscal sao grandes responsaveis pela morosidade
dos processos de execucao. Representam apro-
ximadamente 75% do total de casos pendentes
de execucdo, com taxa de congestionamento
de 91%, sendo que esta taxa se repete tanto no
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ambito da Justica Federal, quanto da Justica
Estadual. Desconsiderando tais processos, a taxa
de congestionamento do Poder Judicidrio seria
reduzida de 71,4% para 62,8% no ano de 20149.

O relatério final da pesquisa intitulada
“Custo Unitario do Processo de Execucao Fiscal
da Uniao”, realizada pelo Instituto de Pesquisa
Econémica Aplicada (IPEA) em parceria com
o Conselho Nacional de Justica (CN]), poe em
xeque o modelo processual atualmente utilizado
na recuperacio de créditos da Fazenda Publica,
a efetividade e eficacia da execucao fiscal’.

Segundo o IPEA, uma execucio fiscal dura,
em média, “oito anos, dois meses € nove dias”.
O estudo afirma também que “a adesao e fiel
cumprimento a programa de parcelamento da
divida representam 36,3% das acoes extintas por
pagamento”. Por sua vez, “o grau de respeito aos
programas de parcelamento mostra-se extraordi-
nariamente elevado: 64,4% dos executados que
aderem a programas de parcelamento cumprem
integralmente com as obrigacdes pactuadas em

98

pelo menos um dos casos™®.

Segundo pesquisa realizada pela Associacdo
Brasileira de Magistrados, com dados de 2010 a
2013, “na Bahia, a administracao publica muni-
cipal chegou a ser a responsavel pelo ajuizamento

&

Justica em numeros 2016: ano-base 2015/Conselho Na-

cional de Justiga. Brasilia: CNJ, 2016, p. 61. Disponivel

em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/

b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf> Acesso em 11

nov. 2016.

5 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. A execugao fiscal

no Brasil e o impacto no Judiciario. Brasilia: CNJ, 2011.

Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-

-judiciarias/Publicacoes/pesq_sintese_exec_fiscal_dpj.pdf

> Acesso em 07 jun. 2016.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Justica em nume-

ros 2015. Brasilia: CNJ, 2015. Disponivel em: <http://www.

cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>

Acesso em 07 jun. 2016.

7 IPEA/CNJ. Custo unitario do processo de execugao fiscal
na Justica Federal. CUNHA, Alexandre dos Santos (co-
ord.). Brasilia, 2011.

8 IPEA/CNJ. Custo unitario do processo de execugao fiscal

na Justica Federal. CUNHA, Alexandre dos Santos (co-

ord.). Brasilia, 2011.
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de 71,5% dos processos em 2012, o mais elevado
percentual nos quatro anos pesquisados™.

Milhares de execugoes fiscais (muitas eco-
nomicamente inexpressivas) foram propostas
perante o Judiciario baiano, nao poucas apenas
com o fito de evitar a prescricao. O agodado ajui-
zamento em massa ndo levou em consideracao a
viabilidade concreta de éxito de cada executivo,
congestionando ainda mais o Judicidrio estadual,
que funciona em situacdo mais do que precaria.

E preciso concretizar a eficiéncia, que é
principio constitucional norteador da Adminis-
tracao Publica (CE art. 37).

Vé-se, portanto, que nao foi atingida a Meta
3/2010, do Conselho Nacional de Justiga, de
reduzir em 20% o acervo de execucoes fiscais!’.

Dai por que protestos extrajudiciais vém
sendo considerados meios alternativos a esfera
judicial. Fala-se, atualmente, em desjudicializacdo
de execucoes fiscais, e as estatisticas comprovam
que o processo executivo fiscal produz resultados
insatisfatorios de recuperagao do crédito tribu-
tario, sendo baixa a efetividade.

A Portaria Conjunta n° 270/2014 discipli-
nou a utilizacdo do protesto extrajudicial de
Certidoes de Divida Ativa (CDA), de responsa-
bilidade da Procuradoria-Geral do Municipio do
Salvador — PGMS. A recuperagio extrajudicial
do crédito tributario vem sendo considerada
eficaz!’.

O Ministro Herman Benjamin, no REsp n°
1.126.515, exarou um brilhante voto, trazendo
argumentos para a desconstrucao de mitos con-
trarios ao protesto de CDA. A Lei 12.767/2012
incluiu o paragrafo Gnico ao art. 1° da Lei
9.492/1997, que regulamenta o protesto de titu-
los!?. O jurista reconheceu que a Administracao
Publica, no 4mbito federal, estadual e municipal,
vem reiterando a intencao de adotar o protesto
como meio alternativo para buscar, extrajudicial-
mente, a satisfacio de sua pretensao creditdria.
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9 Associagao Brasileira dos Magistrados. O uso da justica e o
litigio no Brasil. Disponivel em: <http://www.amab.com.br/
fileadmin/user_upload/Pesquisa_litigio_no_brasil_BAHIA.
pdf> Acesso em 09 jun. 2016.

Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/des-
taques//arquivo/2015/07/5fb300e4ce82d828f986b0d3a57
5ec4a.pdf> Acesso em 09 jun. 2016.

“PORTARIA CONJUNTA N° 270/2014.

Disciplina a utilizagdo do protesto extrajudicial de Cer-
tidées de Divida Ativa (CDA), de responsabilidade da
Procuradoria-Geral do Municipio do Salvador- PGMS.
APROCURADORA-GERAL DO MUNICIPIO DO SALVA-
DOR, no uso das suas atribuigdes e de acordo com o lll,
do art. 11, do Regimento Interno da Procuradoria-Geral
do Municipio do Salvador, aprovado pelo DECRETO n°
19.391, de 2009, e o SECRETARIO MUNICIPAL DA FA-
ZENDA, no uso de suas atribuigbes e de acordo com o
que estabelece o inciso Xl do art. 17 do Regimento Interno
da SEFAZ, aprovado pelo Decreto n° 24.870, de 28 de
margo de 2014, tendo em vista o disposto no paragrafo
Unico do artigo 1° da Lei n® 9.492, de 10 de setembro de
1997, acrescentado pela Lei n° 12.767, de 27 de dezem-
bro de 2012, bem como, o art. 113, da Lei Municipal n°
8.421/2013:

RESOLVEM:

Art. 1° - As certiddes de divida ativa (CDA) do Municipio
de Salvador poderdo ser encaminhadas para protesto
extrajudicial por falta de pagamento.

Paragrafo primeiro - A definicao dos critérios de selegéo
das CDA que seréo levadas a protesto sera realizada em
conjunto pela Procuradoria-Geral do Municipio e pela
Secretaria Municipal da Fazenda.

Paragrafo segundo - Nao seréo levados a protesto os
débitos:

a) Que estejam com a exigibilidade suspensa, nos termos
do art. 151 do CTN;

b) objeto de cobranga executiva em que tenha sido efeti-
vada penhora que garanta o montante integral executado;
c) vinculados a CPF/CNPJ invalidos;

d) cujo devedor néo seja domiciliado em Salvador;

e) cujas informagdes cadastrais do devedor ndo possam
ser obtidas por meio do INFOCONV.

Art. 2° - O protesto das CDA observara as seguintes regras:
a) as CDA deverao ser selecionadas ao longo do més
anterior a remessa do lote que sera levado a protesto;

b) as CDA selecionadas para protesto, caso sejam quita-
das ou parceladas até a data da remessa do lote, seréo
excluidas automaticamente do lote;

c) as CDA selecionadas para protesto poderao ser exclu-
idas manualmente do respectivo lote, antes da remessa,
devendo ficar registrado no sistema o motivo e o usuario
responsavel pela exclusao;

d) a emissdo do DAM relacionado com as CDA levadas a
protesto sera bloqueada a partir do primeiro dia do més
em que ocorrera a remessa do lote até o recebimento do
arquivo-retorno do correspondente més;

e) aremessa do lote de CDA para protesto somente ocor-
rera a partir do terceiro dia util de cada més;

Art. 3° - Os lotes de CDA serdo encaminhados por meio
de sistema eletrénico aos Tabelionatos de Protesto de
Titulos, observada a seguinte sistematica:

a) envio de arquivo-remessa: arquivo lote de remessa da
PGMS para os Tabelionatos, contendo todos os débitos
selecionados;

=)
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O protesto serve, sobretudo, para cobrancas de
pequenos créditos tributdrios, para os quais,
“paradoxalmente, o proprio Poder Judiciario
fecha as portas, haja vista a tendéncia — nao
acolhida no STJ], mas habitualmente adotada
nos Tribunais locais — de extinguir Execucoes
Fiscais de ‘baixo valor’, por suposta falta de
interesse processual”.

Em sua conclusao, Herman Benjamin afir-
mou que € imprescindivel “racionalizar o acesso
a0 Judiciario, incentivando o recurso as ativida-
des de composigao extrajudicial entre as partes
litigantes”. O protesto da CDA seria, portanto,
uma maneira de racionalizar o acesso ao Judi-
ciario. E mais, o reconhecimento da legalidade
do protesto “combate a inversdo de valores: o
crédito fiscal recupera, ao menos, igualdade de
condicoes com as medidas de cobranga postas a
disposicao do credor privado”.

O protesto da CDA, segundo Benjamin,
estd em conformidade com o “II Pacto Repu-
blicado de Estado por um sistema de Justica
mais acessivel, agil e efetivo”. Entre as medidas
anunciadas, merece destaque a “revisdo da le-
gislacdo referente a cobranca da divida ativa da
Fazenda Publica, com vistas a racionalizagio dos
procedimentos em ambito judicial e administra-
tivo”. Para Herman Benjamin, a interpretacao

b) recepgéo de arquivo-confirmagéo: arquivo de confir-
macao enviado pelos Tabelionatos, indicando as CDA
passiveis de protesto e as CDA com inconsisténcias;

c) recepgao de arquivo-retorno: arquivo de retorno enviado
pelos Tabelionatos, indicando as CDA pagas ou protesta-
das.

Paragrafo Primeiro - Todas as fases relativas ao protesto
das CDA serao registradas nos Sistemas de Arrecadagao
Municipal em uso pela Administracéo Tributaria.
Paragrafo Segundo - A CDA enviada para protesto re-
sultara na seguinte informagéo no Extrato de Débitos
respectivo: “Titulo enviado para Protesto”.

Paragrafo Terceiro - Quando o pagamento da CDA ocorrer
perante o Tabelionado de Protesto, a informagao sera re-
gistrada no Extrato de Débitos do seguinte modo: “Titulo
quitado em Tabelionato, protocolo n° (...)".

Paragrafo Quarto - A CDA protestada e ndo paga no
Tabelionato implicara o restabelecimento da emissao de
DAM, a contar da recepgéao do arquivo-retorno, devendo
constar no Extrato de Débitos a seguinte informagéao:
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“Titulo Protestado em Tabelionato, protocolo n° (...)".
Paragrafo Quinto - Quando ocorrer o pagamento a vista da
CDA ja protestada, a informacao sera registrada no Extrato
de Débitos do seguinte modo: “Autorizado o Cancelamento
do Protesto por Pagamento”.

Paragrafo Sexto - Quando ocorrer o pagamento da primeira
parcela, em caso de parcelamento do débito da CDA ja
protestada, a informagdo sera registrada no Extrato de
Débitos do seguinte modo: “Autorizado o Cancelamento
do Protesto por Parcelamento”.

Art. 4°- Competira a Coordenadoria da Divida Ativa da
Procuradoria Geral do Municipio a execugédo dos atos
necessarios a realizagédo do protesto das CDA.

Art. 5°- Competira a Coordenadoria de Arrecadagéo e
Cobranga - CAC, da Secretaria Municipal da Fazenda,
realizar a conciliagédo bancaria dos valores repassados
pelos Tabelionatos de Protesto de Titulos, bem como
promover a baixa dos débitos correspondentes.

Art. 6°- O protesto somente sera realizado junto aos
Tabelionatos de Protesto de Titulos nos quais ndo seja
necessario o pagamento de quaisquer despesas pela
entidade protestante.

Art. 7°- Do encaminhamento do lote de CDA até a lavratura
do protesto, o pagamento pelo devedor se dara junto ao
Tabelionato de Protesto, nos termos da Lei n® 9.492, de
10 de setembro de 1997.

Paragrafo Unico - No periodo a que se refere o caput, ndo
sera admitido o parcelamento do débito.

Art. 8°- Apo6s a lavratura do protesto, o devedor devera efe-
tuar o pagamento diretamente na rede bancaria mediante
emissao de DAM.

Art. 9°- O protesto sera cancelado nas seguintes hipéteses:
a) pagamento a vista ou da primeira parcela, em caso de
parcelamento do débito;

b) solicitagdo de cancelamento feita pela PGMS;

c) deciséo judicial.

Paragrafo Primeiro - Apés a lavratura do protesto, e na
hipotese de pagamento a vista ou da primeira parcela, em
caso de parcelamento do débito, a PGMS disponibilizara,
em seu sitio eletrénico, em favor do interessado, carta de
anuéncia para o cancelamento do protesto.

Paragrafo Segundo - A carta de anuéncia devera observar
o0 modelo constante do Anexo .

Paragrafo Terceiro - Devera ser disponibilizado no sitio
eletrénico da PGMS servigo que assegure a verificagdo
pelos Tabelionatos de Protesto da autenticidade da carta
de anuéncia emitida.

Paragrafo Quarto - Na hipotese da alinea “a”, do caput,
para a efetivagéo do cancelamento do protesto, o devedor
devera promover o pagamento dos emolumentos, custas,
contribuicbes e demais despesas devidas pelo ato de
cancelamento, nos termos da lei.

Art. 10 - Esta portaria entra em vigor na data de sua pu-
blicacéo.

GABINETES DAPROCURADORA-GERAL E DO SECRE-
TARIO DA FAZENDA DO MUNICIPIO DO SALVADOR, 18
de novembro de 2014.

LUCIANA RODRIGUES VIEIRA LOPES
Procuradora-Geral do Municipio do Salvador

MAURO RICARDO MACHADO COSTA

Secretario Municipal da Fazenda.”

“Paragrafo unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a
protesto as certiddes de divida ativa da Uniéo, dos Esta-
dos, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas
autarquias e fundagdes publicas”. (Incluido pela Lei n°
12.767, de 2012).



da Lei 9.492/1997 “nao pode ser feita sem levar
em conta esse importante vetor”",

No dia 09 de novembro de 2016, 0 Supremo
Tribunal Federal julgou improcedente a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5135,
proposta pela Confederacao Nacional da Inddstria
(CNI). A Suprema Corte entendeu que “o protesto
das Certidoes de Divida Ativa constitui mecanis-
mo constitucional e legitimo, por nao restringir
de forma desproporcional quaisquer direitos fun-
damentais garantidos aos contribuintes e, assim,
nao constituir sancao politica™.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais (TJMG), em parceria com o Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais e o Poder
Executivo, buscando alternativas para reduzir
o acervo e a distribuicdo de novos processos
de execugao fiscal, lancou o “Projeto Execucao
Fiscal Eficiente”", regulamentado pela Portaria
Conjunta n°® 373/2014.

O Projeto tem como um dos fundamentos
legais o cumprimento da Lei de Responsabili-
dade Fiscal, que diz, em seu art. 14, § 3°, inciso
II, da Lei Complementar n® 101/2000, que os
créditos de valores inferiores aos custos da
cobranca podem ser cancelados, sem que isso
configure rentncia de receitas tributirias para
os fins da lei fiscal's.

O “Projeto Execucao Fiscal Eficiente” tem
como objetos especificos reduzir a distribuicdo
de novos processos de execugao fiscal, mediante
atuacdo eficiente na fase pré-processual e reduzir
o acervo dos processos de execucao fiscal ja em
tramitacdo nas comarcas do Estado de Minas
Gerais. Em sintese, o objetivo primordial é a
reducao da taxa de congestionamento de execu-
tivos fiscais. H4 um esfor¢o em conjunto para
evitar a entrada de novos processos de execucao
fiscal, cujo valor do crédito seja inferior ao custo
do processo.

No municipio de Belo Horizonte, os crédi-
tos inscritos em divida ativa, iguais ou inferiores
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8 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROTESTO
DE CDA. LEI 9.492/1997.
INTERPRETACAO CONTEXTUAL COM A DINAMICA
MODERNA DAS RELAGCOES SOCIAIS E O “ll PACTO
REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE
JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO”. SUPE-
RACAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ.
1. Trata-se de Recurso Especial que discute, a luz do art.
1° da Lei 9.492/1997, a possibilidade de protesto da Cer-
tidao de Divida Ativa (CDA), titulo executivo extrajudicial
(art. 586, VIII, do CPC) que aparelha a Execugéo Fiscal,
regida pela Lei 6.830/1980.
2. Merece destaque a publicagdo da Lei 12.767/2012, que
promoveu a incluséo do paragrafo Unico no art. 1° da Lei
9.492/1997, para expressamente consignar que estéo
incluidas “entre os titulos sujeitos a protesto as certidées
de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e das respectivas autarquias e fundacdes
publicas”.
3. Nao bastasse isso, mostra-se imperiosa a superagao da
orientagao jurisprudencial do STJ a respeito da questao.
4. No regime instituido pelo art. 1° da Lei 9.492/1997, o
protesto, instituto bifronte que representa, de um lado,
instrumento para constituir o devedor em mora e provar
a inadimpléncia, e, de outro, modalidade alternativa para
cobranga de divida, foi ampliado, desvinculando-se dos
titulos estritamente cambiariformes para abranger todos e
quaisquer “titulos ou documentos de divida”. Ao contrario
do afirmado pelo Tribunal de origem, portanto, o atual re-
gime juridico do protesto néo € vinculado exclusivamente
aos titulos cambiais.
5. Nesse sentido, tanto o STJ (RESP 750805/RS) como a
Justica do Trabalho possuem precedentes que autorizam o
protesto, por exemplo, de decisdes judiciais condenatdrias,
liquidas e certas, transitadas em julgado.
6. Dada a natureza bifronte do protesto, ndo é dado ao
Poder Judiciario substituir-se a Administragéo para eleger,
sob o enfoque da necessidade (utilidade ou conveniéncia),
as politicas publicas para recuperagao, no ambito extraju-
dicial, da divida ativa da Fazenda Publica.
7. Cabe ao Judiciario, isto sim, examinar o tema contro-
vertido sob espectro juridico, ou seja, quanto a sua cons-
titucionalidade e legalidade, nada mais. A manifestagéo
sobre essa relevante matéria, com base na valoracédo da
necessidade e pertinéncia desse instrumento extrajudicial
de cobranga de divida, carece de legitimacgao, por romper
com os principios da independéncia dos poderes (art. 2°
da CF/1988) e da imparcialidade.
8. Sao falaciosos os argumentos de que o ordenamento
juridico (Lei 6.830/1980) ja instituiu mecanismo para a
recuperagdo do crédito fiscal e de que o sujeito passivo
nao participou da constituigdo do crédito.
9. A Lei das Execugbes Fiscais disciplina exclusivamente
a cobranca judicial da divida ativa, e nao autoriza, por
si, a insustentavel conclusdo de que veda, em carater
permanente, a instituicado, ou utilizagdo, de mecanismos
de cobranca extrajudicial.
10. Adefesa da tese de impossibilidade do protesto seria
razoavel apenas se versasse sobre o “Auto de Langamen-
to”, esse sim procedimento unilateral dotado de eficacia
para imputar débito ao sujeito passivo.
11. A inscricdo em divida ativa, de onde se origina a
posterior extragdo da Certidao que podera ser levada a
protesto, decorre ou do exaurimento da instancia adminis-
trativa (onde foi possivel impugnar o langamento e interpor
recursos administrativos) ou de documento de confissdo
de divida, apresentado pelo proéprio devedor (e.g., DCTF,
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GIA, Termo de Confissdo para adesao ao parcelamento,
etc.).

12. O sujeito passivo, portanto, ndo pode alegar que houve
“surpresa” ou “abuso de poder” na extragao da CDA, uma
vez que esta pressupde sua participagdo na apuragao do
débito. Note-se, alias, que o preenchimento e entrega
da DCTF ou GIA (documentos de confissdo de divida)
corresponde integralmente ao ato do emitente de cheque,
nota promissoria ou letra de cambio.

13. Apossibilidade do protesto da CDA n&o implica ofensa
aos principios do contraditério e do devido processo le-
gal, pois subsiste, para todo e qualquer efeito, o controle
jurisdicional, mediante provocagéo da parte interessada,
em relacéo a higidez do titulo levado a protesto.

14. A Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto
com o contexto histérico e social. De acordo com o “ll Pacto
Republicano de Estado por um sistema de Justica mais
acessivel, agil e efetivo”, definiu-se como meta especifica
para dar agilidade e efetividade a prestagao jurisdicional
a “revisdo da legislagéo referente a cobranca da divida
ativa da Fazenda Publica, com vistas a racionalizagao dos
procedimentos em ambito judicial e administrativo”.

15. Nesse sentido, o CNJ considerou que estdo conformes
com o principio da legalidade normas expedidas pelas
Corregedorias de Justica dos Estados do Rio de Janeiro
e de Goias que, respectivamente, orientam seus 6rgaos a
providenciar e admitir o protesto de CDA e de sentengas
condenatoérias transitadas em julgado, relacionadas as
obrigagdes alimentares.

16. A interpretacao contextualizada da Lei 9.492/1997
representa medida que corrobora a tendéncia moderna
de intersecgdo dos regimes juridicos préprios do Direito
Publico e Privado. A todo instante vem crescendo a publi-
cizagao do Direito Privado (iniciada, exemplificativamente,
com a limitagdo do direito de propriedade, outrora valor
absoluto, ao cumprimento de sua fungéo social) e, por
outro lado, a privatizagéo do Direito Publico (por exemplo,
com a incorporagao - naturalmente adaptada as peculia-
ridades existentes - de conceitos e institutos juridicos e
extrajuridicos aplicados outrora apenas aos sujeitos de
Direito Privado, como, e.g., a utilizagéo de sistemas de
gerenciamento e controle de eficiéncia na prestacao de
Servigos).

17. Recurso Especial provido, com superagéo da jurispru-
déncia do STJ.

(REsp 1126515/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJA-
MIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe
16/12/2013).

“Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto
do Relator, julgou improcedente o pedido formulado,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Marco Aurélio e
Ricardo Lewandowski. Fixada tese nos seguintes ter-
mos: “O protesto das Certiddes de Divida Ativa constitui
mecanismo constitucional e legitimo, por ndo restringir de
forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais ga-
rantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir sangédo
politica”. O Ministro Marco Aurélio, vencido no mérito, ndo
participou da fixagdo da tese. Ausentes, justificadamente,
os Ministros Gilmar Mendes e Teori Zavascki, participando
em missao oficial do Programa de Eleigbes dos Estados
Unidos (USEP) e da 72 Conferéncia da Organizagao Global
de Elei¢des (GEO-7), em Washington, Estados Unidos,
e o Ministro Dias Toffoli, acompanhando as eleigbes
norte-americanas a convite da International Foundation for
Electoral Systems (IFES). Presidiu o julgamento a Ministra
Carmen Lucia. Plenario, 09.11.2016.

N
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a R$10.000,00 reajustdveis anualmente pelo
indice Geral de Precos do Mercado — IGP-M,
nio serdo objeto de execucao fiscal, salvo em
determinacao em contririo da Procuradoria-
-Geral de Justica e da Secretaria Municipal de
Financgas. Sem davida alguma, merece encomios
tal medida, que diminui consideravelmente o
numero de execucoes fiscais.

Na Cartilha feita pelo Projeto, consta a se-
guinte informacao: “Cada execucdo fiscal custa
aproximadamente R$4.000,00, conforme estudo
do Instituto de Pesquisa e Estatistica Aplicada
(IPEA). Logo, nao faz sentido executar créditos
abaixo desse valor. Foge a qualquer anélise ba-
seada na razoabilidade e na proporcionalidade”.

O custo operacional da cobranca judicial de
créditos tributarios, portanto, é algo que deve ser
pensado e avaliado pelos gestores e operadores
do Direito.

Existem muito mais executivos fiscais
municipais do que estaduais. No Estado de Sao
Paulo, por exemplo, praticamente nove em cada
dez execugdes fiscais em curso sao municipais.
Dados de setembro de 2012 revelam que dos
10.830.687 executivos em tramite 9.328.677 sao
municipais'’.

Um dos principais problemas da execugao
fiscal, no Municipio do Salvador, é a falha no
cadastro municipal (imobiliario e de atividades),
que impede a citagao valida e torna infrutiferas
milhares de execucoes fiscais.

5 Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/execucaofiscalefi-
ciente/> Acesso em 07 jun. 2016.

6 Para maiores informacgdes, ver a cartilha do “Projeto
Execucéo Fiscal Eficiente”, publicada em julho de 2015.
Segundo o Projeto, “deve-se entender que a via judicial
pode ndo ser o caminho mais viavel para a execugéo
fiscal”. Os custos do processo para o Poder Publico
podem ser maiores do que o montante a receber”.
Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/data/files/E3/A3/
F4/96/18F6E4105A4805E40D4E08A8/Cartilha_WEB.pdf>
Acesso em 07 jun. 2016.

7 Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/download/geraisin-
tranet/spi/cartilhaparaexecucoesfiscaismunicipais.pdf>
Acesso em 07 jun. 2016.



Um recente convénio realizado entre a
Fazenda do Municipio do Salvador e a Receita
Federal vem ajudando bastante a PGMS na ci-
tagao dos contribuintes inadimplentes. Agora, é
possivel cita-los noutro endereco, através de uma
simples busca no cadastro da Receita, através do
CPF/CNP]J do executado.

A demora na celebragido desse convénio é
uma prova da “baixa cooperagdo interorgani-
zacional no sistema de justica”, como afirma
o relatério do IPEA. E possivel melhorar essa
cooperacio interorganizacional para a cobrancga
de créditos pelos municipios.

3. ASUSPENSAO DE SEGURANCA COMO
TECNICA PROCESSUAL DE TRATA-
MENTO DA LITIGANCIA REPETITIVA

O pedido de suspensao de seguranca, que foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro
pela Lei n® 191/1936, é considerado uma contra-
cautela que se confere a Fazenda Publica, “um ato
postulatorio, sem carater recursal, que tem por
objetivo a suspensao dos efeitos de uma decisao
judicial — sem reforma-la nem invalida-1a™.

Em outras palavras, a suspensao de seguran-
¢a “é o mecanismo processual destinado a obstar
a eficdcia da decisdo concessiva de mandado de
seguranca, seja ela liminar ou final”".

Portanto, a natureza juridica do pedido de
suspensao de seguranca nao é recursal. Trata-se
de um incidente processual, de uma medida de
contracautela.

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
muito se discute acerca desse instituto. Se existe
um direito fundamental ao mandado de seguranca,
nao seria exagero dizer que a suspensao de se-
guranca consiste num instituto limitador desse
direito fundamental®.

No presente estudo tracaremos breves
linhas sobre a suspensdo de seguranca, dando
énfase a sua caracteristica de técnica processual
de tratamento da litigdncia repetitiva.
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O art. 15 da nova Lei do Mandado de Se-
guranca (Lei n°® 12.016, de 2009) prevé a possi-
bilidade de a pessoa juridica de direito pablico
interessada ou o Ministério Pablico requerer a
suspensao da liminar ou da sentenca, para evitar
grave lesao a ordem, a satude, a seguranca e a
economia puablicas?.

O pedido de suspensao de seguranca, criado
originariamente para o processo de mandado
de seguranca, € utilizado, nos dias atuais, para
qualquer suspensao da execucio das medidas de
urgéncia nas acoes contra o Poder Pablico. Atu-
almente, “o pedido de suspensao cabe em todas
as hipéteses em que se concede provimento de
urgéncia contra a Fazenda Publica ou quando
a sentenca contém efeitos imediatos, por ser

8 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso
de Direito Processual Civil: o processo civil nos tribunais,
recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e
querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 684.

* CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de
seguranga. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 281.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de
seguranga. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 288.

21“Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de
direito publico interessada ou do Ministério Publico e para
evitar grave leséo a ordem, a saude, a seguranca e a eco-
nomia publicas, o presidente do tribunal ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso suspender, em deci-
sado fundamentada, a execugao da liminar e da sentenga,
dessa decisao cabera agravo, sem efeito suspensivo, no
prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado a julgamento na
sessdo seguinte a sua interposicao.

§ 1° Indeferido o pedido de suspenséo ou provido o agravo
a que se refere o caput deste artigo, cabera novo pedido
de suspenséo ao presidente do tribunal competente para
conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario.
§ 2° E cabivel também o pedido de suspenséo a que se
refere o § 1° deste artigo, quando negado provimento a
agravo de instrumento interposto contra a liminar a que
se refere este artigo.

§ 3° Ainterposicéo de agravo de instrumento contra liminar
concedida nas agdes movidas contra o poder publico e
seus agentes nao prejudica nem condiciona o julgamento
do pedido de suspensé&o a que se refere este artigo.

§ 4° O presidente do tribunal podera conferir ao pedido
efeito suspensivo liminar se constatar, em juizo prévio, a
plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na conces-
séo da medida.

§ 5° As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser
suspensas em uma Unica decisé@o, podendo o presidente
do tribunal estender os efeitos da suspenséo a liminares
supervenientes, mediante simples aditamento do pedido
original”.
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impugnada por recurso desprovido de efeito
suspensivo”?,

Pode-se dizer, portanto, que hoje ha a
suspensdo de liminar, a suspensdo de seguranca, a
suspensdo de sentenca, a suspensdo de acordado, a
suspensdo de cautelar, a suspensdo de tutela ante-
cipada etc.?

Suspensio de seguranca é medida excepcio-
nal, que sé se justifica quando a decisao for capaz
de gerar lesdo a ordem, a satide, a seguranca e a
economia publicas.

A doutrina processualista afirma que ha
necessidade de demonstracao de um periculum in
mora inverso, além de um minimo de plausibi-
lidade na tese da Fazenda Publica, o que alguns
chamam de fumus boni turis.

Portanto, a despeito de haver posicionamen-
to jurisprudencial no sentido de exigir apenas
motivos politicos (lesao a ordem, a saude, a
seguranca e a economia publicas), a mais auto-
rizada doutrina entende ser imprescindivel uma
anélise da legalidade do ato impugnado, ou seja,
um exame da probabilidade de éxito da pessoa
juridica de direito publico.

A suspensio da seguranca se estende até
o transito em julgado da decisdo definitiva de
concessao da seguranca. H4, pois, uma extensao
temporal dos efeitos da suspensao. Esta é dotada,
portanto, de alguma ultratividade, e estende-se
temporalmente até o transito em julgado da deci-
sdo final concessiva da seguranga, “ressalvado o
caso em que essa decisao tenha sido confirmada,
em grau de recurso, pelo préprio tribunal cujo
Presidente tenha decretado a suspensio, caso em
que esta para de produzir efeitos imediatamente,
tornando-se novamente eficaz a decisdo que
concedeu o mandado de seguranga”.

Essa medida de contracautela esté relaciona-
da as demandas repetitivas, pois permite a sus-
pensdo de varias liminares com objeto idéntico
por meio de uma unica decisao. Ha, inclusive,
a possibilidade de a eficacia da suspensao ser
estendida a ulteriores liminares.
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Com isso, hd uma racionalidade e evitam-se
julgamentos dispares, em ofensa ao principio
da isonomia. Evita-se a chamada jurisprudéncia
lotérica, expressao cunhada por Eduardo Cambi?®.

Eis alicdo de Leonardo Carneiro da Cunha
sobre os beneficios desse pedido de aditamento:

Evita-se uma sobrecarga de trabalho para
os Orgdos internos do préprio tribunal,
com dispensa de novas autuacoes, registros
e distribuicoes: um simples requerimento
sera entranhado aos autos ja existentes e
encaminhado ao presidente do tribunal
para que, verificada a similitude dos casos,
possa determinar a extensao da medida para
as novas liminares concedidas®.

Enfim, a suspensao de segurancga consiste,
também, num mecanismo para a solucdo de
casos repetitivos.

A regra do paragrafo 5° do art. 15 da Lei
12.016/2009 esta relacionada com as demandas
repetitivas, tendo em vista que, numa dnica de-
ciso, o presidente do tribunal pode suspender,
a um s6 tempo, varias liminares que tenham
objeto homogéneo ou semelhante, podendo-se,
ainda, estender a suspensao ja deferida a novas
liminares que venham a ser concedidas poste-
riormente?’.

2 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso
de Direito Processual Civil: o processo civil nos tribunais,
recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e
querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em
Juizo. 11. ed. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 606.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de
seguranga. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 316.

2 CAMBI, Eduardo. “Jurisprudéncia lotérica”. Revista dos
Tribunais 786: 108-128. Sao Paulo: RT, abril de 2001.

26 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em
Juizo. 11. ed. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 644.

2" DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso
de Direito Processual Civil: o processo civil nos tribunais,
recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e
querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 588.



3.1. A SUSPENSAO DE SEGURANCA N.
5.008 (SS 5.008)

O pedido de suspensao de segurancga n.
5.008, formulado pelo Municipio do Salvador,
foi direcionado ao presidente do Supremo Tri-
bunal Federal.

As decisoes liminares questionadas, basica-
mente, afirmam que a tributagdo em momento
distinto a lavratura da escritura publica de
compra e venda viola a regra constitucional de
competéncia do ITIV (156, II, CF-88), bem como
nega que o regime instituido seja de substituicdo
tributéria “pra frente” ou por fato futuro (150, §
7°, CF-88). Dai, destarte, o porqué da competén-
cia do STF para suspensao de seguranca.

Houve, portanto, demonstracao da natureza
constitucional da controvérsia. A competéncia
do STF para a apreciacao do pedido de suspenséo
deveu-se ao fato de haver fundamento constitu-
cional da causa (156, II; 150, §7°, CF-88), embora
também existisse matéria infraconstitucional
(artigos 1.245 e 1.246 do CC/2002, artigo 114
do CTN). Existindo duplo fundamento legal
e constitucional, prevalece a competéncia do
STF para adocio da cautela “reversa” em favor
do Poder Publico.

O Municipio do Salvador, em seu pedido
de suspensao coletivo®®, comprovou a existéncia
de mais de 60 (sessenta) medidas liminares sus-
pendendo a exigibilidade do crédito tributério,
sendo que 53 (cinquenta e trés) em mandados
de seguranca e as demais em agoes cautelares e
ordinarias.

Portanto, havia diversos casos idénticos e
era inequivoco o efeito multiplicador.

A Fazenda Municipal, atendendo ao princi-
pio da eficiéncia processual, requereu que fosse
adotada a sistematica da suspensao conjunta das
medidas liminares com idéntico objeto em face
da mesma Pessoa de Direito Publico, e, ainda,
o arrastamento dos efeitos a qualquer medida
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que venha a ser concedida apés a apresentacio
do presente pedido, por for¢a do paragrafo oi-
tavo do artigo quarto da lei federal 8.437/1992 ¢
do paragrafo quinto do artigo 15 da lei federal
12.016/2009.

Além da economia processual, a regra visa
eliminar a divergéncia jurisprudencial e, ade-
mais, conspira a favor do interesse piblico?.

Importante ressaltar que o Municipio do
Salvador nao alegou tao somente, no pedido de
suspensao de seguranca, o motivo politico de le-
s30 a economia publica. Nao demonstrou apenas
esse interesse publico relevante. Invocou que a
medida suspensiva se encontra de acordo com
a jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal
Federal, notadamente as decisdes monocraticas
exaradas no ARE 759.964 ¢ no ARE 793.919,
Relator o Ministro Ricardo Lewandowski.

Nestes processos (ARE 759.964 e no ARE
793.919), em que se discutia questao idéntica, o
STF decidiu que a legislagdo do Municipio do
Rio de Janeiro poderia estabelecer a antecipacio
do recolhimento do ITIV/ITBI no momento da
promessa de compra e venda, pela sistematica do
paragrafo sétimo do artigo 150 da CF-88%*, desde
que assegurada a restituicao imediata no caso da

28§ 5° do art. 15 da Lei 12.016/2009: “As liminares cujo
objeto seja idéntico poderao ser suspensas em uma unica
decisao, podendo o presidente do tribunal estender os
efeitos da suspensao a liminares supervenientes, mediante
simples aditamento do pedido original”. Esse dispositivo
permite o fenébmeno da ampliagao subjetiva da suspenséo
de seguranga. Busca-se um “efeito erga omnes”, que
ndo € automatico, pois exige indicacdo e comprovagéo
de identidade de objeto quanto ao pedido formulado pelo
impetrante ja prejudicado com a suspensao.

2 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso
de Direito Processual Civil: o processo civil nos tribunais,
recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e
querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 693.

30 Eis a redagéo do paragrafo sétimo do artigo 150 da Carta
Magna: “Alei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacéo
tributaria a condigéo de responsavel pelo pagamento de
imposto de ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocor-
rer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso nédo se realize o fato
gerador presumido”.
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nao ocorréncia do fato gerador futuro presumido
(transferéncia da propriedade imobiliaria)’'.

Tais decisoes concluem, portanto, pela cons-
titucionalidade de norma do Cédigo Municipal
do Rio de Janeiro.

O Presidente do STE certamente, na deci-
sao da SS 5.008, datada de 24 de abril de 2015,
nao quis proteger a si proprio, evitando a sobre-
carga de demandas relacionadas a ITIV/ITBI.

Vejamos, a seguir, 0s principais argumentos
trazidos pela Fazenda Municipal.

3.1.1. OS PRINCIPAIS ARGUMENTOS DA
FAZENDA MUNICIPAL NA SS 5.008

O Municipio do Salvador utilizou, basica-
mente, trés argumentos para fundamentar o pe-
dido de suspensao de seguranca: (i) o regime de
antecipacao do recolhimento do ITIV/ITBI por
fato futuro nao se confunde com antecipacio do
fato gerador; (ii) potencial efeito multiplicador;
(iii) grave lesdo a economia publica.

O regime de antecipagdo do recolhimento
do ITIV/ITBI por fato futuro néao se confunde
com antecipacao do fato gerador.

O § 1° do art. 122 do Cddigo Tributario e
de Rendas do Municipio de Salvador contém a
seguinte redacio:

§ 1°E atribuida ao sujeito passivo a obriga-
¢ao de pagamento do imposto, por anteci-
pacio, quando ocorrer a:

I - assinatura do contrato de promessa de
compra e venda de unidade imobilidria para
entrega futura.

Ao prescrever a obrigatoriedade do “paga-
mento do imposto, por antecipacao”, o disposi-
tivo do CTRMS exercita claramente a faculdade
prevista no § 7° do artigo 150 da CF/88. Fixa o
momento em que o ITIV/TIBI - cujo fato gera-
dor presumidamente ocorrera no futuro — deve
ser recolhido.

84 | Ano XXI, edigao especial, dezembro/2016

31 Eis o teor dos referidos decisorios:
“ARE 759.964 — RIO DE JANEIRO:
Trata-se de recurso extraordinario interposto contra
acordao que entendeu pela inconstitucionalidade do art.
20, VII, da Lei 1.364/88, com a redagao dada pela Lei
2.277/94, ambas do Municipio do Rio de Janeiro, no que
prevé o recolhimento do ITBI apds trinta dias contados da
lavratura do instrumento de promessa de compra e venda
de imoveis e de promessa de cessao de direitos relativos
a imoveis.
Concluiu-se na decisdo atacada que a lei em questao ndo
poderia alterar o momento em que se evidencia o fato
gerador do ITBI, que s6 ocorre com o registro do titulo
translativo no Registro de Imoéveis, nos termos do art.
1.245 do Cadigo Civil e do art. 156, 1l, da CF.
Neste RE, fundado no art. 102, Ill, a, da Constituigéo,
alegou-se, em suma, ofensa aos arts. 93, X, 146, lll, a,
150, § 7°, e 156, I, da mesma Carta. A pretensao recursal
merece acolhida. E certo que este Tribunal possui juris-
prudéncia no sentido de que a celebragéo de contrato de
promessa ou de compromisso, seja de compra e venda de
imovel ou de cessao dos direitos relativos a imével, ndo
constitui fato gerador para incidéncia do ITBI, conforme se
depreende, por exemplo, dos julgamentos do Al 603.309-
AgR/MG, Rel. Min. Eros Grau, e do RE 666.096-AgR/DF,
Rel. Min. Carmen Lucia.
Ocorre que o dispositivo tido como inconstitucional trata,
em verdade, do momento em que o imposto devera ser
recolhido e ndo de seu fato gerador, que € disciplinado em
outros artigos da mesma norma municipal. Nesse contexto,
observo que essa Corte ja concluiu pela constitucionalida-
de da cobranga antecipada de tributo, por encontrar apoio
no art. 150, § 70, da CF, desde que esteja prevista em
lei ordinaria. Com essa orientagéo, destaco os seguintes
precedentes, entre outros: ADI 2.044-MC/RS, Rel. Min.
Octavio Gallotti; RE 194.382/SP, rel. Min. Mauricio Corréa;
RE 213.396/SP e ADI 1.851/AL, Rel. Min. limar Galvao; RE
598.070/RS, Rel. Min. Celso de Mello; RE 499.608-AgR/
Pl, de minha relatoria.
Isso posto, com base no art. 544, § 4°, 11, ¢, do CPC, dou
provimento ao agravo para conhecer do recurso extraordi-
nario e dar-lhe provimento. Sem honorarios (Sumula 512
do STF). Publique-se. Brasilia, 6 de agosto de 2013.
(ARE 759.964, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
julgado em 06/08/2013, publicado em DJe-157, DIVULG.
12/08/2013, PUB. 13/08/2013).
ARE 793.919 — RIO DE JANEIRO:
Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acor-
dao que entendeu que o art. 20, VII, da Lei 1.364/88, do
Municipio do Rio de Janeiro, que prevé o recolhimento do
ITBI apds trinta dias contados da lavratura do instrumento
de promessa de compra e venda de imdveis e de promessa
de cessao de direitos relativos a imdveis, ndo tem o condao
de afastar a incidéncia do Cédigo Tributario Nacional e a
Constituigao Federal. Concluiu-se na deciséo atacada que
a lei em questao ndo poderia alterar o momento em que
se evidencia o fato gerador do ITBI, que s6 ocorre com o
registro do titulo translativo no Registro de Imoveis, nos
termos do art. 1.245 do Cadigo Civil e do art. 156, I, da
CF.
Neste RE, fundado no art. 102, Ill, a, da Constituigéo,
alegou-se, em suma, ofensa aos arts. 5°, LV, 150, § 7°,
da mesma Carta. A pretenséo recursal merece acolhida.
E certo que este Tribunal possui jurisprudéncia no senti-
do de que a celebragéo de contrato de promessa ou de



Tal realidade fica ainda mais evidente se
examinados os artigos 114 e 114-A do CTRMS?.
Ambos elencam as hip6teses de incidéncia do
ITIV/ITBI e nao incluem o contrato para entrega
futura, objeto da regulacdo do art. 122, § 1°, I,
acima transcrito.

Sendo assim, 0 CTRMS nao elege a promes-
sa de compra e venda como fato gerador, mas
apenas € este 0 momento do recolhimento anteci-
pado. Caso o fato presumido futuro venha a nao
ocorrer, fica assegurada a restituicdo imediata.

O regime de antecipagdo do recolhimento
por fato futuro (substituigdo tributaria “pra
frente”) é reconhecido como aplicdvel a diversos
tributos, nao apenas ao ITIV/ITBI. Os Estados
e o Distrito Federal o aplicam em larga escala
quanto ao ICMS, a Unido quanto ao IPI, e, além
disso, o STF ja reconheceu a possibilidade de
sua aplicagdo até mesmo quanto as contribuigdes
previdencidrias.

Eis as palavras do préprio Ministro Ricardo
Lewandowski:

A situacdo ora em exame trata igualmente
do momento em que o imposto devera ser
recolhido e nao de seu fato gerador. Assim,
parece-me que nao padece de inconstitu-
cionalidade a legislacdo do municipio de
Salvador/BA ao eleger como o tempo do
pagamento do ITIV/ITBI a assinatura da
promessa de compra e venda de unidade
imobilidria para entrega futura. O fato ge-
rador do imposto continuara sendo a trans-
missdo de propriedade, que sé se dara com
o registro imobilidrio e, caso nao ocorra,
ensejara a restituicao do tributo.

Sob um viés pragmatico, a antecipacio de
pagamento de ITTV/ITBI por fato futuro consis-
te em medida que traz seguranca aos Municipios
no combate as fraudes.

Por sua vez, ha um nitido potencial efeito
multiplicador. Para o Ministro Ricardo Lewan-
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compromisso, seja de compra e venda de imével ou de
cessdo dos direitos relativos a imével, ndo constitui fato
gerador para incidéncia do ITBI, conforme se depreende,
por exemplo, dos julgamentos do Al 603.309-AgR/MG,
Rel. Min. Eros Grau, e do RE 666.096-AgR/DF, Rel. Min.
Carmen Lucia.

Ocorre que o Codigo Tributario Municipal (art. 20, VII, Lei
1.364) trata, em verdade, do momento em que o imposto
devera ser recolhido e ndo de seu fato gerador, que é
disciplinado em outros artigos da mesma norma municipal.
Nesse contexto, observo que essa Corte ja concluiu pela
constitucionalidade da cobranga antecipada de tributo, por
encontrar apoio no art. 150, § 7°, da CF, desde que esteja
prevista em lei ordinaria.

Com essa orientagao, destaco os seguintes precedentes,
entre outros: ADI 2.044- MC/RS, Rel. Min. Octavio Gallotti;
RE 194.382/SP, rel. Min. Mauricio Corréa; RE 213.396/SP
e ADI 1.851/AL, Rel. Min. llmar Galvao; RE 598.070/RS,
Rel. Min. Celso de Mello; RE 499.608-AgR/PI, de minha
relatoria. Isso posto, com base no art. 544, § 4°, 11, c, do
CPC, dou provimento ao agravo para conhecer do recurso
extraordinario e dar-lhe provimento.

Publique-se. Brasilia, 05 fevereiro de 2014.

(ARE 793.919, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
julgado em 05.02.2014, publicado em DJe-27, DIVULG
07.02.2014, PUB. 10.02.2014)".

Art. 114. O Imposto sobre Transmissao Inter Vivos de
Bens Imoveis e de direitos reais sobre eles tem como fato
gerador:

| - a transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso:

a) de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica;

b) de direitos reais sobre bens iméveis, exceto os de
garantia e as serviddes.

Il - a cessao, por ato oneroso, de direitos relativos a aqui-
sicdo de bens imoveis.

Paragrafo unico. O imposto de que trata este artigo refere-
-se a atos e contratos relativos a imoéveis situados no
territério deste Municipio.

Art. 114-A. Estdo compreendidos na incidéncia do imposto:
| - a compra e venda;

Il - a dagdo em pagamento;

Il - a permuta;

IV - 0 mandato em causa prépria ou com poderes equi-
valentes para a transmissé@o de bem imoével e respectivo
substabelecimento, ressalvado o disposto no inciso | do
art. 115 desta Lei;

V - a arrematagéo, a adjudicagéo e a remicao;

VI - o valor dos iméveis que, na divisdo de patriménio
comum ou na partilha, forem atribuidos a um dos con-
juges separados ou divorciados, ao cOnjuge supérstite
ou a qualquer herdeiro, acima da respectiva meagao ou
quinhado, considerando, em conjunto, apenas os bens
imoveis constantes do patriménio comum ou monte-mor;
VII - 0 uso, o usufruto e a enfiteuse;

VIII - a cessao de direitos do arrematante ou adjudicatario,
depois de assinado o auto de arrematagao ou adjudicagao;
IX - a cessdo de direitos decorrente de compromisso de
compra e venda;

X - a cesséo de direitos a sucessao sobre bens imdveis;
Xl - a cessao de benfeitorias e construgdes em terreno
compromissado a venda ou alheio;

XIl - a instituicdo e a extingdo do direito de superficie;
XIII - todos os demais atos onerosos translativos de imo-
veis, por natureza ou acesséo fisica, e de direitos reais
sobre imoéveis.
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dowski, a causa tem efeito multiplicador. Eis as
suas proprias palavras: “Some-se a isso o efeito
multiplicador que a causa tem. S6 neste pedido
requer-se a suspensao de decisdes prolatadas em
mais de cinquenta processos. Assim, encontram-
-se presentes a questao constitucional e o risco de
grave dano a ordem econdmica do ente publico”.

O efeito multiplicador nao foi, in casu, me-
ramente hipotético ou eventual.

Por fim, havia uma grave lesdo a4 economia
publica. Esse motivo politico foi também invo-
cado pelo Municipio do Salvador, com base no
caput do art. 4° da Lei 8.437/1992% e, com o mes-
mo teor, no caput do art. 15 da Lei 12.012/2009 e
no caput do art. 25 da Lei 8.038/1990.

Importante dizer que tal alegacao foi devi-
damente fundamentada.

A receita do ITIV/ITBI representa parcela
significativa da arrecadacio tributaria, tendo o
Municipio do Salvador arrecadado, em 2014, R$
266.708.351,78 (duzentos e sessenta e seis mi-
lhoes setecentos e oito mil trezentos e cinquenta
e um reais e setenta e oito centavos) somente
com esse imposto.

Para o Ministro Ricardo Lewandowski,
“consoante explanado pelo municipio requeren-
te apenas em uma das agoes judiciais em jogo,
‘o ITIV/ITBI a ser pago de todo um loteamento
edilicio ja representa um impacto negativo na
arrecadagao de R$ 2.916.781,22 (dois milhoes
novecentos e dezesseis milhoes setecentos e

29

oitenta e um mil reais e vinte e dois centavos)’”.

O Municipio do Salvador demonstrou que
o “total de ITIV/ITBI ja afetado por medidas
liminares, nos diversos processos listados, ja
soma R$ 27.727.547,49 (vinte e sete milhoes
setecentos e vinte e sete mil quinhentos e qua-
renta e sete reais e quarenta e nove centavos) de
crédito tributario com exigibilidade suspensa”.

O Municipio demonstrou, ainda, que o
“ITIV/ITBI sobre incorporacdes, que € a hipo-
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tese sujeita ao regime de antecipacdo do reco-
lhimento, conforme quadro anexo, representa
40,1% (quarenta inteiros e um décimo por cento)
da receita total do ITIV/ITBL”

Na licdo de Alexandre Freitas Camara, “o
conceito de economia publica é amplo, e deve
ser compreendido a partir do que a Constituicao
da Republica estabelece como sendo a ordem
econdomica.”

O processualista fluminense, todavia, ad-
verte que, para fins de suspensao de efeitos de
decisoes judiciais, “tem-se interpretado o concei-
to restritivamente, equiparando-se a economia
publica as financas publicas, isto é, a afericdo
aritmética do montante de recursos existentes
nos cofres das Fazendas Publicas™*.

Houve, neste caso (SS 5.008), demonstra-
¢ao cabal da possibilidade de lesdao a economia
publica e nao apenas um juizo de mera proba-
bilidade. Houve, portanto, uma argumentacao
fundamentada.

Vejamos, a seguir, quais foram os principais
argumentos do ilustre representante do Parquet.

3.1.2. OS PRINCIPAIS ARGUMENTOS DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
NA SS 5.008

O Ministério Publico Federal, através
do Procurador-Geral da Reptublica, Rodrigo
Janot, opinou pelo indeferimento do pedido
de suspensao, afirmando que “nao se vislum-

33“Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual cou-
ber o conhecimento do respectivo recurso, suspender,
em despacho fundamentado, a execugao da liminar nas
acdes movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a
requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica
de direito publico interessada, em caso de manifesto in-
teresse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar
grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e & economia
publicas”.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de
seguranga. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 294.



bra, na hipoétese, vertente, ofensa a economia
S bl bl
publica”,

Conforme se observa no seu parecer, “a or-
dem piblica, pelo viés juridico-constitucional,
ndo parece abalada por forca das decisoes sus-
pensas, dada a sinalizacgao, pela Suprema Corte,
de que nio hi legitimidade constitucional na
cobranga do ITBI antes da lavratura do registro
de compra e venda”.

Para o MPE, “cumpre indeferir o pleito de
contracautela, ante a insuficiéncia de elementos
caracterizadores de lesdo aos valores protegidos
no art. 4° da Lei 8.437/1992, dada a prépria
natureza da matéria em exame — tributacdo, a
impossibilidade de anilise exauriente da matéria
de fundo, o risco reverso resultante da medida
e a previsao de meios suficientes a reparagio do
potencial dano ao Fisco”.

Segundo Rodrigo Janot, “o risco de lesao
econOmica agitada, decorrente apenas da dimi-
nuicao temporaria da receita, ndo se coaduna
com o escopo da suspensao. Se exsurge perigo a
Fazenda diante da baixa temporaria no caixa —
apenas até o registro definitivo da escritura da
compra do imével — também o hd em relacdo
ao particular, para o qual os efeitos da retencéo
inadequada seriam ainda mais intensos”.

Para o Parquet, “o acréscimo de mais um
privilégio, consubstanciado nas contracautelas,
deve ser tomado sempre como excepcionalidade
absoluta. Naturalmente os debates tributarios
envolvem questoes financeiras, o que retira forca
da argumentagdo meramente limitada ao dano
economico ordinario decorrente de um menor
recolhimento de impostos. Ademais, a Fazenda
ja dispoe de meios préoprios dentro do processo
tributdrio para tornar expedita a cobranga de
exacoes”.

O argumento do ilustre representante do
Parquet, de que haveria tdo somente “diminui-
¢ao tempordaria da receita”, com a devida vénia,
consiste, in casu, num reducionismo prejudicial
ao interesse publico primario. Uma diminuicéo
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da receita, ainda que temporaria, pode ser capaz,
sim, de gerar risco a economia publica.

Mesmo com a suspensiao de seguranga,
novos mandados de seguranca e agdes judiciais
continuaram a ter ingresso. Em outras palavras,
a SS 5.008 nao foi capaz, na pratica, de obstar
novas demandas. Sendo assim, ndo foi um eficaz
antidoto contra a litigiosidade repetitiva.

Por sua vez, a possibilidade de parcelamento
do ITIV/ITBI, através da recente alteracdo do
Co6digo municipal, conforme se vera logo a se-
guir, talvez tenha sido um antidoto mais eficaz
contra a proliferagdo de demandas repetitivas.

4. A ALTERACAO DO CODIGO TRIBU-
TARIO E DE RENDAS DO MUNICIPIO
DE SALVADOR (LEI 7.186/2006)

O mercado imobilidrio fez uma forte pressao
para que fosse possivel o parcelamento do ITIV/
ITBI de imé6veis novos, comprados na planta. A
Camara Municipal de Salvador, entdo, aprovou,
em 17 de novembro de 2015, o Projeto de Lei n.
181/2015, de autoria do poder executivo.

O prefeito, ao sancionar a lei, afirmou
que o parcelamento contribuiria para aquecer
o mercado imobilidrio, gerando empregos no
setor da construcdo civil, que sofre com a crise
econdmica do pais.

O Codigo Tributario e de Rendas do Muni-
cipio de Salvador foi, portanto, alterado. A Lei
n® 8.930, de 01/12/2015, acrescentou o § 4° ao

35 “DIREITO TRIBUTARIO. SUSPENSAO DE SEGURANCA.
ITBI. SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE DE TRIBUTO.
LESAO A ECONOMIA PUBLICA. ELEMENTOS CARAC-
TERIZADORES DO DANO AO ESTADO. INSUFICIENCIA.
REPARABILIDADE. RISCO AO CONTRIBUINTE. INDE-
FERIMENTO DO PLEITO.

1 - Cumpre indeferir o pleito de contracautela, ante a
insuficiéncia de elementos caracterizadores de lesdo aos
valores protegidos no art. 4° da Lei 8.437/1992, dada a
propria natureza da matéria em exame — tributagéo —, a
impossibilidade de analise exauriente da matéria de fundo,
o risco reverso resultante da medida e a previsdo de meios
suficientes a reparagao do potencial dano ao Fisco.

2 - Parecer pelo indeferimento do pedido de suspenséo e
dos pedidos de extensao a ele agregados”.
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art. 122, possibilitando o parcelamento do paga-
mento do ITIV/ITBI, quando se tratar de imével
para entrega futura, em até 12 (doze) parcelas’.

Portanto, o beneficio do parcelamento é
possivel apenas para iméveis novos, compra-
dos na planta, o que gerou queixas de alguns
parlamentares, que consideraram tal medida
prejudicial aos corretores de iméveis usados, que
passariam a ter uma desvantagem em relaco as
construtoras de iméveis novos.

O professor Edvaldo Brito, que é também
vereador de Salvador, criticou a Lei, por ela se
referir apenas a iméveis novos, “desprezando os
velhos, ofendendo, assim, a igualdade, porque a
Constituicao proibe tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagao
equivalente™?’.

Pode-se dizer que essa alteracao legislativa
serviu para a diminui¢do de novas demandas
judiciais, tendo em vista que o parcelamento em
até 12 (doze) parcelas proporciona ao contribuin-
te, na pratica, maior flexibilidade de pagamento,
tornando, assim, desnecessario, na pratica, o
ajuizamento de acgao judicial.

5. SUGESTOES PARA O APRIMORAMEN-
TO DO SISTEMA DE JUSTICA VIGEN-
TE

Diante de tudo o que foi analisado, é pos-
sivel dizer que nao basta mudanca legislativa.
E preciso, antes de tudo, uma mudanca de
mentalidade.

Eis, a seguir, quatro exequiveis sugestoes
para aprimoramento da cobranga de créditos
tributarios no Municipio do Salvador.

Caso sejam efetivamente implantadas, pode
ser evitada uma proliferacao de executivos judi-
ciais, que atolam o Poder Judiciario, trazendo
consequéncias negativas para toda a sociedade.

1. O Municipio do Salvador, recentemente,
passou a efetuar, com éxito, o protesto de CDA. A
chamada desjudicializacao da cobrancga da divida
ativa significa um avango. O Poder Judiciario
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nio deve ser o Unico caminho para a cobranca.
Deve-se, pois, fomentar a cobranca extrajudicial,
sem olvidar, todavia, os honorarios dos procura-
dores municipais.

A Portaria Conjunta n® 270/2014, que disci-
plinou a utilizacao do protesto extrajudicial de
Certidoes de Divida Ativa (CDA), de responsa-
bilidade da Procuradoria-Geral do Municipio
do Salvador - PGMS, aprimorou a recuperacio
extrajudicial do crédito tributdrio. E preciso,
portanto, aperfeicoar a cobranca extrajudicial e
racionalizar o emprego da via judicial.

2. Como ja dito, um dos principais proble-
mas da execucdo fiscal municipal é a falha no
cadastro municipal (imobilidrio e de atividades),
que impede a citacdo valida e torna infrutiferas
milhares de execugoes fiscais.

Um recente convénio realizado entre a
Fazenda do Municipio do Salvador e a Receita
Federal vem ajudando bastante a PGMS na
citacdo dos contribuintes inadimplentes. Ago-
ra, é possivel cita-los noutro endereco, através
de uma simples busca no cadastro da Receita,
através do CPF/CNP]J do executado. A demora
na celebracdo desse convénio ¢ uma prova da
baixa cooperacio interorganizacional no sistema
de justica.

Sem duvida, é possivel melhorar, ainda
mais, essa cooperacdo interorganizacional. A
PGMS poderia ter acesso aos dados cadastrais
de 6rgaos estaduais, como EMBASA (Empresa
Baiana de Aguas S/A), COELBA (Companhia de
Eletricidade do Estado da Bahia) e DETRAN-

3 “Art. 122. (...)
§ 4° Quando se tratar de unidade imobiliaria para entrega
futura, o imposto podera ser pago das seguintes formas:
| — a vista, no prazo de até 30 (trinta) dias, a contar da
data da assinatura do contrato de promessa de compra
e venda para entrega futura, com o desconto de até 10%
(dez por cento);
Il — parcelado em até 12 (doze) parcelas, mensais e
consecutivas, vencendo a primeira parcela em até 30
(trinta) dias, a contar da data da assinatura do contrato de
promessa de compra e venda para entrega futura, desde
que a quitacdo do parcelamento se dé até o Alvara de
Habite-se”.

37 Disponivel em: <http://www.edvaldobrito.com.br/web/itiv-
-cobranca-ilegal/> Acesso em 08 jun. 2016.



-BA. O cadastro da PGMS nao é o mesmo da
PGE, e € preciso haver uma maior cooperagao
interorganizacional. O procurador munici-
pal ainda ndo tem acesso as informacoes do
DETRAN-BA, o que nao colabora para a plena
eficiéncia do pleito de penhora de veiculos atra-
vés do RENAJUD. Enfim, é preciso melhorias
no cadastro, além de um incremento no fluxo de
informacoes cadastrais.

3. E preciso fomentar novos recursos tec-
noldgicos para melhor gerenciamento das exe-
cucoes fiscais. Diante da enorme quantidade de
processos judiciais, torna-se imprescindivel que
as procuradorias obtenham o licenciamento de
modernos softwares. Gasta-se, ainda, muito pou-
co com tecnologia, numa era em que o trabalho
deixou de ser artesanal e passou a ser de massa.

4. A experiéncia comprova que existem
meios consensuais de resolucdo de disputas
repetitivas, e que o Programa de Parcelamento
Incentivado (PPI) contribui para a prevencao/
extingdo de intimeros executivos fiscais.

A guisa de exemplo, a Lei municipal
8.927/2015, que instituiu o Programa de Parce-
lamento Incentivado (PPI) no Municipio de Sal-
vador, tendo sido regulamentada pelo Decreto n°
26.624/2015, propiciou aumento da arrecadagao,
sem os custos associados as cobrancas adminis-
trativas ou judiciais.

E certo que PPI ndo pode se transformar
numa pratica banalizada, mas, sem dudvida
alguma, se implementada com razoabilidade,
pode ir ao encontro do principio da eficiéncia,
aumentando a arrecadacao e diminuindo a taxa
de congestionamento de executivos fiscais no
Judiciario.
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PARECER

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATI-
VO. CONTRATO. CONVENIO. Art. 195, § 3°, CF/88. Art. 55,
XIII c/c Art. 87 da Lei N°. 8.666/93. SERVICOS ESSENCIAIS DE
SAUDE. RETENCAO DE PAGAMENTO. ENRIQUECIMEN-
TO SEM CAUSA. JURISPRUDENCIA. STJ. TCU. PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS. LIBERACAO DE PAGAMENTO PE-
LOS SERVICOS PRESTADOS. OBSERVACOES.

1. SINOPSE FATICA

Os autos do processo administrativo sdo encaminhados para
exame juridico, com o enfoque de consulta atrelada ao pleito do
interessado MONTE TABOR CENTRO ITALO BRASILEI-
RO DE PROMO(;AO SANITARIA, acerca da possibilidade de
pagamento das diversas faturas retidas do prestador de servigo
de satude, em virtude da auséncia de regularidade da Certidao de
Tributos Federais.

O Prestador de Servicos (Contratado/Conveniado) encami-
nhou a Secretaria Municipal de Satdde, conforme noticiado na
peca inaugural pelo Fundo Municipal de Satde, diversos oficios,
solicitando a liberagdo dos créditos retidos, em virtude da presta-
cao efetiva dos servigos de satide, comprometendo-se a promover
a regularizacao das certidoes.
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A questao apresentada pelo consulente esté
adstrita a possibilidade legal de pagamento ao
prestador que, no curso do pacto administrativo,
tem apresentado Certidao Positiva dos Tributos
Federais, em descumprimento ao artigo 55, in-
ciso XIII, da Lei n°. 8.666/93.

O feito encontra-se bem-instruido, salien-
tando-se a juntada, pelo Prestador dos Servigos
de Satde, dos documentos adicionais para
comprovar pagamentos realizados por outras
entidades (como TRF1, TRTS, INFRAERO)
relativos a servicos analogos de satide, bem
como Nota Técnica exarada pela Diretoria de
Regulacido, Controle e Avaliacdo da Secretaria
Municipal de Satude, esclarecendo, em sintese,
que o Hospital Sao Rafael é prestador de ser-
vicos de saude do SUS, habilitado em diversas
especialidades, comprovando a magnitude e
essencialidade do servico, apresentando sua
produgdo ambulatorial por ano de compe-
téncia (2013/2014/2015), a singularidade na
assisténcia de alta complexidade em oncologia
— UNACON, prestando servigos oncoldgicos
atrelados a promocao, prevencao, diagndstico,
tratamento, reabilitacdo e cuidados paliativos,
de modo a emitir, portanto, pronunciamento
pela indispensabilidade do prestador de servico,
concluindo que o “ndo pagamento dos servigos
médicos prestados pela institui¢do em novem-
bro e dezembro de 2015, e janeiro e fevereiro de
2016, podera inviabilizar a manutengao da pres-
tacao dos servicos pelo Hospital, em especial
na area de oncologia, podendo gerar uma grave
situacao de desassisténcia aos usuarios do SUS
portadores de doencas oncoldgicas, haja vista
a importancia do hospital para assisténcia ao
portador de cancer no Municipio do Salvador”.

E o relatério. Passamos a opinar.
2. FUNDAMENTACAO

E cedico que, com lastro no Texto Maior de
1988 (art. 195, § 3°) e no artigo 55, inciso XIII, da
Lei n°. 8.666/93, ha a exigéncia de manutencio
pelo contratado, durante toda a execucdo do
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contrato, de todas as condi¢oes de habilitagao e
qualificagio exigidas na licitacao, em compati-
bilidade com as obrigacoes por ele assumidas.

Vale lembrar que, dentre as condicoes de
habilitacdo e qualificacao previstas no art. 27
da Lei de Licitagoes, estdo a regularidade fiscal
e trabalhista, as quais devem ser comprovadas
através da documentacdo prevista no bojo do
art. 29 do mencionado diploma legal, in verbis:

“Art. 29. A documentacdo relativa a regula-
ridade fiscal e trabalhista, conforme o caso,
consistird em:

I - prova de inscricdo no Cadastro de Pes-
soas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Geral de
Contribuintes (CGC);

II - prova de inscrigdo no cadastro de con-
tribuintes estadual ou municipal, se houver,
relativo ao domicilio ou sede do licitante,
pertinente ao seu ramo de atividade e com-
pativel com o objeto contratual;

III - prova de regularidade para com a
Fazenda Federal, Estadual e Municipal
do domicilio ou sede do licitante, ou outra
equivalente, na forma da lei;

IV - prova de regularidade relativa a Segu-
ridade Social e ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS), demonstrando
situacao regular no cumprimento dos en-
cargos sociais instituidos por lei;

V — prova de inexisténcia de débitos
inadimplidos perante a Justica do Traba-
lho, mediante a apresentacdo de certiddo
negativa, nos termos do Titulo VII-A da
Consolidacao das Leis do Trabalho, apro-
vada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de
maio de 1943.”

Nao obstante o comando normativo supra,
inexiste guarida legal expressa no sentido de
promover retencdo do pagamento quanto aos
servicos que ja foram efetivamente prestados,
de modo que tal conduta deve ser analisada com
cautela, uma vez que isto resultaria em enrique-
cimento sem causa por parte da Administracdo
Publica, conforme julgados do Tribunal de



Contas da Unido e dos Tribunais Superiores do
Poder Judiciério.

No caso sob exame, o Prestador dos Servicos
de Saide tem pactuado, consoante informacoes
do setor competente neste processo, com o Mu-
nicipio de Salvador, os seguintes instrumentos:

a) Termo de Convénio n°. 005/2015, cujo
objeto é “integrar o HOSPITAL no Sistema
Unico de Satade — SUS e definir a sua insercio
narede regionalizada e hierarquizada de agoes e
servicos de sadde, visando a garantia da atencéo
integral a saide dos municipes que integram a
regido de saude na qual o HOSPITAL esta inse-
rido, e conforme Documento Descritivo (POA)
previamente definido entre as partes™;

b) Termo de Convénio n°. 025/2015 (MON-
TE TABOR CENTRO ITALO-BRASILEIRO
DE PROMOCAO SANITARIA - HOSPITAL
2 DE JULHO), cujo objeto é “integrar o HOS-
PITAL no Sistema Unico de Satde — SUS e
definir a sua insercdo na rede regionalizada
e hierarquizada de acgdes e servicos de saude,
visando a garantia da atencdo integral a satide
dos municipes que integram a regiao de satde
na qual o HOSPITAL estd inserido, e conforme
Plano Operativo previamente definido entre as
partes”;

c) Contrato de Prestacdo de Servigos n°.
002/2013 - Concorréncia n°. 003/2012, cujo
objeto € a prestacao de servico “em regime de
gerenciamento através da execucdo de agdes e
servicos de saiide em urgéncia e emergéncia
complementarmente com o Poder Publico
Municipal na Unidade de Pronto-Atendimento
(UPA) SAO MARCOS”.

O Prestador dos Servigos, com o fito de ter
seus créditos liberados, também colacionou ao
feito, com o propésito de infirmar a retencao dos
pagamentos, inimeros instrumentos contratuais
com outras entidades (JUSTICA FEDERAL,
TRF1, TRT5, INFRAERO), que continuam
a efetuar a quitacdo pelos servicos prestados,

mesmo sem a apresentacao da Certidao de Regu-
laridade, como, por exemplo, detalhamos abaixo:

a) Termo de Credenciamento n°. 022/2013
para prestacio de servigos médico-hospitalares,
celebrado entre a UNIAO FEDERAL, através
da JUSTICA FEDERAL de 1° GRAU NA
BAHIA, subscrito pelo Juiz Federal, entao
Diretor do Foro, Dr. Avio Mozar José Ferraz
de Novaes, e MONTE TABOR CENTRO
ITALO-BRASILEIRO DE PROMOCAO
SANITARIA, com comprovantes de Transfe-
réncias Bancarias no periodo de auséncia de
regularidade da Certidao de Tributos Federais!,
ou seja, em 26/02/2016;

b) Termo de Credenciamento n°. 0173/2015
para prestacao de servicos médico-hospitalares
celebrados entre a UNIAO FEDERAL, através
do TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO
DA 52 REGICAO E O MONTE TABOR CEN-
TRO ITALO BRASILEIRO DE PROMOCAO
SANITARIA - HOSPITAL SAO RAFAEL,
conforme Acordo de Cooperacdo Técnica, n°.
01/2014, com o MINISTERIO PUBLICO DA
UNIAO, e respectivos pagamentos no periodo
de auséncia de regularidade da Certidao de
Tributos Federais.

No ambito federal, é oportuno registrar
que a Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacao do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, baixou uma Instrugéo
Normativa n°. 02 de 11 de outubro de 2008, que
disciplina as etapas que devem ser trilhadas para
anélise de casos dessa natureza, conforme artigo
39, § 4°, senao vejamos:

' Destaque-se que, conforme a clausula décima terceira —
do pagamento, paragrafo segundo, do Termo de Creden-
ciamento n°. 022/2013, celebrado com a Justica Federal
e 0 MONTE TABOR, “para pagamento, o Credenciado
devera estar com as seguintes certiddes atualizadas:
Certiddo Negativa de Débito junto ao INSS, Certificado
de Regularizagdo de Situagcdo com o FGTS, Certiddo
quanto a Divida Ativa da Uni&o junto a Procuradoria da
Fazenda Nacional e Certidao de Quitagéo de Tributos e
Contribuigdes Federais administrados pela Secretaria da
Receita Federal.
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“*Art. 32 A habilitagdo dos fornecedores
em licitagdo, dispensa, inexigibilidade e
nos contratos administrativos pertinentes
a aquisicao de bens e servigos, inclusive de
obras e publicidade, e a alienagdo e locagio
podera ser comprovada por meio de prévia e
regular inscrigao cadastral no SICAE desde
que os documentos comprobatoérios estejam
validados e atualizados.

[...]

§ 4% A cada pagamento ao fornecedor a
Administracao realizara consulta ao SICAF
para verificar a manutencao das condicoes
de habilitagao.

I - Constatando-se, junto ao SICAF a
situacao de irregularidade do fornecedor
contratado, deve-se providenciar a sua ad-
verténcia, por escrito, no sentido de que, no
prazo de cinco (5) dias tteis, o fornecedor
regularize sua situacao ou, no mesmo prazo,
apresente sua defesa;

IT - O prazo do inciso anterior podera ser
prorrogado uma vez, por igual periodo, a
critério da Administracao;

IIT - Nao havendo regularizacio ou sendo a
defesa considerada improcedente, a Admi-
nistracdo deverd comunicar aos 6rgaos res-
ponsaveis pela fiscalizacao da regularidade
fiscal quanto a inadimpléncia do fornecedor,
bem como quanto a existéncia de pagamen-
to a ser efetuado pela Administracao, para
que sejam acionados os meios pertinentes
e necessarios para garantir o recebimento
de seus créditos;

IV - Persistindo a irregularidade, a Admi-
nistragdo devera adotar as medidas neces-
sdrias a rescisdo dos contratos em execucao,
nos autos dos processos administrativos
correspondentes, assegurada a contratada
a ampla defesa;

V - Havendo a efetiva prestagdo de servigos
ou o fornecimento dos bens, os pagamentos
serdo realizados normalmente, até que se
decida pela rescisdo contratual, caso o for-
necedor nao regularize sua situagdo junto
ao SICAF;

VI - Somente por motivo de economicida-
de, seguranca nacional ou outro interesse
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piblico de alta relevancia, devidamente
justificado, em qualquer caso, pela ma-
xima autoridade do 6rgao ou entidade
contratante, nao sera rescindido o contrato
em execucdo com empresa ou profissional
inadimplente no SICAE

*redagao conferida pela Instrucao Normati-
va da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacio do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao n° 4, de 15 de outubro
de 2013.

Denota-se que, na radiografia do caso
concreto, a luz da Instrucdo Normativa supra
de aplicacao suplementar-complementar, o
MONTE TABOR j4 encaminhou intimeros
oficios, com natureza de defesa, esclarecendo a
busca pela regularizacao das Certidoes. Assim,
levando em consideracao a celeridade e urgéncia
da demanda, em virtude do interesse piiblico
de alta relevancia, com o escopo de justificar
a manutencio dos pactos administrativos em
vigor, exarou-se uma pormenorizada e precisa
manifestacdo pela Diretoria de Regulacao,
Controle e Avaliacdo da Secretaria Municipal
de Sadde, nos termos de aludida Nota Técnica.

No tocante ainda a questao do pagamen-
to, importante ressaltar o posicionamento do
egrégio Tribunal de Contas da Unido, em con-
sonéncia com precedente do Superior Tribunal
de Justica?, no sentido de que a retengao do paga-
mento por parte da Administracdo nao encontra
amparo legal, tal como se infere do relatério do
Voto do Ministro Relator Benjamin Zymler,
condutor do Acérdao n® 1353/2013 — Primeira
Camara, a saber:

2 “ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGCA.
CONTRATO. RESCISAO. IRREGULARIDADE FISCAL.
RETENCAO DE PAGAMENTO. 1. E necessaria a com-
provacéao de regularidade fiscal do licitante como requisito
para sua habilitagdo, conforme preconizam os arts. 27 e
29 da Lein° 8.666/93, exigéncia que encontra respaldo no
art. 195, § 3°, da CF. 2. A exigéncia de regularidade fiscal
deve permanecer durante toda a execugéo do contrato,
a teor do art. 55, XIll, da Lei n°® 8.666/93, que dispde ser
“obrigagéo do contratado de manter, durante toda a exe-



“O entendimento da CGU estd em estreita
consonancia com a deliberagdo prolatada
pelo TCU, em sede de consulta, no Acérdao
n® 964/2012 - Plenario, no sentido de que
nao pode haver suspensao de pagamento de
empresa que executou o servico contratado,
ainda que esteja em débito com o Fisco,
sob pena de enriquecimento sem causa
da Administracido. Na motivacdo para a
prolacao de tal acérdao, o relator defendeu
que a suspensao de pagamento nao ¢ uma
das hipoéteses elencadas na lei, razao pela
qual nao pode ser aplicada. Desse modo, a
contratante caberia fazer uso somente das
sancoes previstas no ordenamento juridi-
co patrio, tais como: adverténcia, multa,
suspensdo temporaria de participacdo em
licitagdo, impedimento de contratar com a
Administracao por prazo nao superior a dois
anos ou declaracdo de inidoneidade para
licitar ou contratar com a Administracdo
Publica.”

No mesmo sentido, convém citar o voto do
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garantia, para ressarcimento dos valores
e indenizagdes devidos a Administracao,
além das penalidades previstas em lei (arts.
55, inciso XIII, 78, inciso I, 80, inciso III, e
87, da Lei n° 8.666/93).

Verificada, no entanto, a situacao de irre-
gularidade fiscal da empresa, incluindo a
seguridade social, ndo pode a Administracdo
Publica simplesmente reter o pagamento,
na hipétese de regular execucao do contrato
pela empresa, sob pena de enriquecimento
sem causa da Administracao.

A nao comprovacao da regularidade fiscal,
incluindo a seguridade social, e o descum-
primento de clausulas contratuais podem
motivar a rescisdo contratual, a execucao
da garantia para ressarcimento dos valores
e indenizagoes devidos a Administracao e a
aplicacdo das penalidades previstas no art.
87 da Lei n° 8.666/93, mas nao a retengao
do pagamento.

Nao ha fundamento legal para que o paga-
mento dos servicos contratuais fique con-
dicionado a comprovacao da regularidade

fiscal, incluindo a seguridade social.
A retencao do pagamento devido, por ndo
constar do rol do art. 87 da Lei n° 8.666/93,

Ministro Relator Walton Alencar Rodrigues,
condutor do Acérdao 0964/2012 — Plenario, o
qual afirma que:

“De fato, desde a Decisao Plenaria 705/1994,
o Tribunal firmou o entendimento de que
os Orgaos e as entidades da Administragio
Publica Federal devem exigir, nos contra-
tos de execucio continuada ou parcelada, a
comprovacao, por parte da contratada, da
regularidade fiscal, incluindo a seguridade
social, sob pena de violacdo do disposto no
§ 3° do art. 195 da Constituicio Federal.

Os orgaos e entidades da Administracao
Publica Federal também devem incluir, nos
editais e contratos de execucao continuada
ou parcelada, clausula que estabeleca a
obrigacgio do contratado de manter, duran-
te a execucdo do contrato, todas as condi-
¢oes de habilitacao e qualificacao exigidas
na licitacdo, prevendo, como sangdes para
o inadimplemento a essa cldusula contra-
tual, a rescisao do contrato e a execucao da

ofende o principio da legalidade, insculpi-
do na Carta Magna (Superior Tribunal de
Justica, RMS 24953/CE, Relator Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, publicagio:
DJe 17/3/2008).

cugao do contrato, em compatibilidade com as obriga¢des
por ele assumidas, todas as condigbes de habilitagéo e
qualificagéo exigidas na licitagéo”. 3. Desde que haja justa
causa e oportunidade de defesa, pode a Administragao
rescindir contrato firmado, ante o descumprimento de
clausula contratual. 4. Nao se verifica nenhuma ilegali-
dade no ato impugnado, por ser legitima a exigéncia de
que a contratada apresente certiddes comprobatodrias de
regularidade fiscal. 5. Pode a Administragcéo rescindir o
contrato em razédo de descumprimento de uma de suas
clausulas e ainda imputar penalidade ao contratado des-
cumpridor. Todavia a retengéo do pagamento devido, por
nao constar do rol do art. 87 da Lei n° 8.666/93, ofende
o principio da legalidade, insculpido na Carta Magna. 6.
Recurso ordinario em mandado de segurancga provido em
parte.” (RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGCA No
24.953/CE; Relator Ministro Castro Meira; Segunda Turma;
DJe 17/3/2008).
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O contratado deve ser remunerado pelos ser-
vicos que efetivamente executou, sob pena
de caracterizar enriquecimento sem causa
da Administragdo, vedado pelo ordena-
mento juridico (Acérdao 2.197/2009-TCU-
-Plenério).”

Cabe observar, por fim, que o entendimen-
to do e. Tribunal de Contas da Unido quanto a
ilegalidade de retengio de pagamento a empresa
em relagao aos servicos efetivamente executados
e ao fornecimento ja entregue, nio impede a
execucao da garantia para ressarcimento de va-
lores e indenizacoes devidos a Administracio,
bem como a aplicagao das penalidades previstas
no contrato e demais sangdes cabiveis, como
ressaltado no proprio voto do Ministro Relator,
acima transcrito.

Nessa mesma trilha, conforme alhures men-
cionado, o Superior Tribunal de Justica vem se
manifestando no sentido de que a retencdo de
pagamentos por servicos efetivamente prestados
nao tem guarida legal, senao vejamos:

“ADMINISTRATIVO. CONTRATO.
ECT. PRESTAGAO DE SERVICOS DE
TRANSPORTE. DESCUMPRIMENTO
DA OBRIGACAO DE MANTER A RE-
GULARIDADE FISCAL. RETENCAO
DO PAGAMENTO DAS FATURAS. IM-
POSSIBILIDADE.

1. A exigéncia de regularidade fiscal para
a participagio no procedimento licitatdrio
funda-se na Constituicao Federal, que
dispoe no § 3° do art. 195 que “a pessoa
juridica em débito com o sistema da segu-
ridade social, como estabelecido em lei, nao
podera contratar com o Poder Pablico nem
dele receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios”, e deve ser mantida durante
toda a execugdo do contrato, consoante o
art. 55 da Lei 8.666/93.

2. O ato administrativo, no Estado Demo-
cratico de Direito, estd subordinado ao prin-
cipio da legalidade (CF/88, arts. 5°, II, 37,
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caput, 84, IV), o que equivale assentar que
a Administragdo podera atuar tdo-somente
de acordo com o que a lei determina.

3. Deveras, nao constando do rol do art. 87
da Lei 8.666/93, a retencao do pagamento
pelos servicos prestados, ndo poderia a
ECT aplicar a referida sancio a empresa
contratada, sob pena de violagao ao princi-
pio constitucional da legalidade. Destarte,
o descumprimento de cldusula contratual
pode até ensejar, eventualmente, a rescisao
do contrato (art. 78 da Lei de Licitacoes),
mas nao autoriza a recorrente a suspender o
pagamento das faturas e, a0 mesmo tempo,
exigir da empresa contratada a prestagdo
dos servigos.

4. Consoante a melhor doutrina, a supre-
macia constitucional “nao significa que
a Administragio esteja autorizada a reter
pagamentos ou opor-se ao cumprimento
de seus deveres contratuais sob alegagao de
que o particular encontra-se em divida com
a Fazenda Nacional ou outras instituigoes.
A administracao podera comunicar ao 6rgao
competente a existéncia de crédito em favor
do particular para serem adotadas as provi-
déncias adequadas. A retencao de pagamen-
tos, pura e simplesmente, caracterizara ato
abusivo, passivel de ataque inclusive através
de mandado de seguranca.” (Marcal Justen
Filho. Comentarios a Lei de Licitagoes
e Contratos Administrativos, Sao Paulo,
Editora Dialética, 2002, p. 549).

S. Recurso especial a que se nega provi-
mento.

(REsp 633.432/MG, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
22/02/2005, DJ 20/06/2005)”

Em decisdo monocritica mais recente,
seguindo a jurisprudéncia da Corte Superior de
Justica, o Ministro Sérgio Kukina assim julgou:

“DECISAO

Trata-se de agravo manejado contra decisao
que nao admitiu recurso especial, este inter-
posto com fundamento no art. 105, IIl, a e



¢, da CE desafiando acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado do Espirito
Santo, assim ementado (fl. 198):
REMESSA NECESSARIA COM APELA-
CAO. MANDADO DE SEGURANCA.
DECADENCIA REJEITADA. RETEN-
CAO DE PAGAMENTO DE CONTRATO
ADMINISTRATIVO, POR SERVICO DE-
VIDAMENTE PRESTADO. ENRIQUE-
CIMENTO ILICITO DA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA. VENCIDA, A FAZENDA
PUBLICA DEVE APENAS RESSARCIR
A PARTE CONTRARIA POR CUSTAS
PROCESSUAIS ADIANTADAS.
RECURSO DE APELACAO CONHECI-
DO E IMPROVIDO. REMESSA NECES-
SARIA CONHECIDA COM A REFORMA
PARCIAL DA SENTENCA.

1) O ato guerreado no presente mandado de
seguranca ¢ a exigéncia de certidoes negati-
vas para liberacdo de pagamentos referente
aos servicos de medicao prestados pela
apelada e ndo a impugnacao de regras edi-
talicias. Rejeitada a alegagao de decadéncia.
2) A lein® 8.666/93 nao traz qualquer previ-
$30 ou mesmo autorizacio para que se con-
dicione o pagamento do valor equivalente a
parte cumprida do contrato a comprovacao
de regularidade fiscal da pessoa juridica
contratada.

3) E ilegal e configura enriquecimento ili-
cito condicionar o pagamento devido em
funcéo de servicos regularmente contrata-
dos e efetivamente prestados a apresentacio
de tais certidoes.

3) A Fazenda Publica Municipal deve arcar
apenas com as custas adiantadas pela parte
vencedora, de modo que nao suportara as
custas remanescentes.

4) Recurso de apelagio conhecido e impro-
vido. Remessa necessaria conhecida, com a
reforma da sentenca tinica e exclusivamente
para excluir a condenagdo do Municipio
recorrente no pagamento das custas pro-
cessuais remanescentes (mantendo, assim,
somente a condenagdo no pagamento das
custas adiantadas pela recorrida). Mantidos
todos os demais termos da decisao.

Opostos embargos declaratérios, foram
rejeitados ante a inexisténcia dos vicios
elencados no art. 535 do CPC.

Nas razoes do recurso especial, a parte
agravante aponta violagao aos arts. 535, II,
do CPC; e 41 e 55, XIII, da Lei 8.666/93.
Sustenta, além de divergéncia jurispru-
dencial, que: (I) o Tribunal de origem nao
se manifestou sobre a matéria pertinente
ao art. 41 da Lei 8.666/93 e (II) é dever da
pessoa juridica contratada pela Adminis-
tracdo manter e comprovar a regularidade
fiscal durante todo o prazo de vigéncia do
contrato, nos termos previstos no edital da
licitagao.

O Ministério Publico Federal opinou pelo
nao conhecimento do agravo (fls. 266-269).
E o relatério.

Verifica-se, inicialmente, nao ter ocorrido
ofensa ao art. 535 do CPC, na medida em
que o Tribunal de origem dirimiu, funda-
mentadamente, as questoes que lhe foram
submetidas, apreciando integralmente a
controvérsia posta nos presentes autos, nao
se podendo, ademais, confundir julgamento
desfavoravel ao interesse da parte com nega-
tiva ou auséncia de prestacao jurisdicional.
No mérito, o recurso especial ndo impugnou
os fundamentos basilares que amparam o
acordao recorrido, quais sejam: “o art. 41,
§ 2°, da Lei n° 8.666/93, pré-questionado
pelo embargante, se refere a decadéncia para
impugnar edital de licitacdo; “a retencao
de pagamento por servigo regularmente
contratado e efetivamente executado, sob a
alegacio de irregularidade fiscal, configura
enriquecimento ilicito da Administracao
Piblica” e “eventual descumprimento da
exigéncia da avenca autoriza a rescisao
unilateral do contrato bem como a comu-
nicacao ao 6rgao competente”. Incide, pois,
o obstaculo da Stimula 283/STE que assim
dispoe: “E inadmissivel o recurso extraor-
dinario, quando a decisao recorrida assenta
em mais de um fundamento suficiente e o
recurso nao abrange todos eles.”. A respeito
do tema: AgRgno REsp 1.326.913/MG, Rel.
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Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, DJe 4/2/2013; EDcl no AREsp
36.318/PA, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 9/3/2012.
Mesmo que superada a incidéncia da Stmu-
la 283/STE registre-se que a jurisprudéncia
deste Superior Tribunal de Justica é no sen-
tido de que, nao obstante o poder conferido
a Administragao de exigir a comprovagao de
regularidade fiscal durante toda a vigéncia
do contrato, ndo pode proceder a retengio
do pagamento pelos servicos comprovada-
mente prestados, sob pena de caracterizar
enriquecimento ilicito.

Nesse sentido, destacam-se os seguintes
precedentes:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CONTRATO ADMINISTRATIVO. DES-
CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE
MANTER AREGULARIDADE FISCAL.
RETENCAO DO PAGAMENTO DAS
FATURAS PELOS SERVICOS JA PRES-
TADOS. IMPOSSIBILIDADE.

1. O entendimento dominante desta Corte
¢é no sentido de que, apesar da exigéncia de
regularidade fiscal para a contratacdo com
a Administracdo Publica, ndo € possivel a
retencdo de pagamento de servicos ji exe-
cutados em razao do nao cumprimento da
referida exigéncia, sob pena de enriqueci-
mento ilicito da Administracao e violagio
do principio da legalidade, haja vista que tal
providéncia nao se encontra abarcada pelo
artigo 87 da Lei 8.666/93.

Precedentes: AgRg no AREsp 277.049/DF,
Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira
Turma, DJe 19/03/2013; AgRg no REsp
1.313.659/RR, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 06/11/2012;
RMS 24953/CE, Rel. Min. Castro Meira,
Segunda Turma, DJe 17/03/2008.

2. Agravo regimental ndo provido.
(AgRgno AREsp 275.744/BA, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 05/06/2014, DJe
17/06/2014)
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ADMINISTRATIVO. CONTRATO AD-
MINISTRATIVO. PAGAMENTO DE
FATURAS. ILEGALIDADE DA POR-
TARIA 227/95, QUE CONDICIONA
O PAGAMENTO A COMPROVACAO
DA REGULARIDADE FISCAL DA
EMPRESA CONTRATADA. MATERIA
PACIFICADA.

1. Discute-se nos presentes autos a lega-
lidade da Portaria n. 227/95, que prevé a
retencdo de pagamento de valores referentes
a parcela executada de contrato administra-
tivo, na hipotese em que nao comprovada a
regularidade fiscal da contratada.

2. A pretensao recursal destoa da jurispru-
déncia dominante nesta Corte no sentido
da ilegalidade da retencdo ao pagamento
devido a fornecedor em situagio de irregu-
laridade perante o Fisco, por extrapolar as
normas previstas nos arts. 55 ¢ 87 da Lei
8.666/93.

Precedentes: REsp 633432 / M@, rel. Minis-
tro Luiz Fux, DJ 20/6/2005; AgRg no REsp
1048984 / DE rel. Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, DJe 10/9/2009; RMS 24953
/ CE, rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, DJe 17/03/2008.

3. Agravo regimental ndo provido.
(AgRgno REsp 1313659/RR, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 23/10/2012,
DJe 06/11/2012)

Desse modo, estando o acérdao recorrido
em consonancia com a jurisprudéncia desta
Corte, incide o 6bice da Stmula 83/ST],
segundo a qual “nao se conhece do recurso
especial pela divergéncia, quando a orienta-
¢ao do Tribunal se firmou no mesmo sentido
da decisao recorrida.”

Ante 0 exposto, nego provimento ao agravo.
Publique-se.

Brasilia (DF), 30 de junho de 2015.
MINISTRO SERGIO KUKINA”.
(AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°
561.262 - ES (2014/0199765-0); Rel.: Minis-
tro Sérgio Kukina; Agravante Municipio
de Cariacica)”



Importa registrar que as jurisprudéncias
supracitadas devem ser contextualizadas e in-
terpretadas cum grano salis. Quer-se dizer que
é deveras razoavel o entendimento jurispru-
dencial de efetuar o pagamento pelos servigos
ja prestados pelo contratado, malgrado nao
impecga que a Administragdo Publica avalie a
conveniéncia e oportunidade na continuidade de
determinado(s) instrumento(s) contratuais/con-
veniais, quando presentes motivos veementes de
economicidade e/ou outro interesse publico de
alta relevancia, devidamente justificado, pela
autoridade competente.

E preciso, por conseguinte, que seja feito o
manejo da melhor hermenéutica, uma vez que
interpretacoes singelas dos pronunciamentos
judiciais podem acarretar num desvirtuamento
de todo o sistema e mitigacdo indevida do poder
normativo da Constituicao Federal de 1988,
maxime do seu artigo 195, § 3°.

Nesse diapasio, vale dizer que nao se pode,
de forma alguma, olvidar da efetiva e rigorosa
fiscalizacdo por parte da Administragdo Publica
da obrigacdo do Contratado/Convenente em
manter, durante toda a execucao do contrato/
convénio todas as condigoes de habilitacdo e
qualificagio exigidas previamente na licitacao/
chamamento/credenciamento, sob pena de
burla aos atos normativos em vigor e, mor-
mente, preceitos constitucionais, de modo que,
apenas e tdo-somente, em sede extraordindria,
preenchidos os requisitos alhures citados, e na
analise de cada caso concreto, dada a magnitude,
essencialidade e relevancia dos servicos de saiide
prestados, deve haver um contemperamento pela
Administragdo Publica, diante de uma ponde-
racdo de interesses, e com o fito de salvaguardar
a prestacdo do servico a populacio, sobretudo,
a mais necessitada, no sentido do pagamento
pelos servigos prestados, com a notificacdo do
Prestador para apresentacao de defesa e com-
promisso firme de envidar os esforcos necessa-
rios para a regularizacdo, a fim de observar os
ditames constitucionais e legais, haja vista que
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existem, verbi gratia, diversas formas juridicas
de gradativa promocao da regularidade fiscal,
como a suspensao da exigibilidade do crédito
tributario, através de parcelamento, depdsitos
administrativos do débito etc., com o propdsito
final da regularizacdo da situacao sub examine.

Nao é demais, pois, reforcar e reiterar que,
em casos ordinarios, podera a Administracdo
Publica rescindir o instrumento pactuado,
em decorréncia da superveniéncia de fatos
que inviabilizem a manutencado das condigoes
prévias de habilitacao e qualificacdo exigidas
no certame licitatério por parte de prestadores
de servicos, dando, assim, uma interpretagao
razoavel, teleoldgica, sistémica e esperada da
jurisprudéncia patria, a fim de evitar lesao,
ainda que indireta, ao sistema de previdéncia e
arrecadacio tributdria, com a auséncia, v.g., dos
recolhimentos indispensaveis no tocante a con-
tribuicao previdencidria (seja a do trabalhador,
seja a patronal, quando for o caso), FGTS, PIS/
COFINS, CSLL etc.

No caso concreto, entrementes, ao que
parece, descortina-se uma situacao fatica ex-
cepcional, plasmada de relevante interesse
publico, arcabouco documental e firme suporte
técnico-juridico, com forte lastro, sobretudo, nos
entendimentos jurisprudenciais, no sentido de
efetuar o pagamento, pelos servigos prestados
ao Hospital Sao Rafael, atentando-se, consoante
requerimento do Prestador, para a razoabilidade
do prazo de regularizagao a ser avaliado pela Au-
toridade Competente, com as vias e instrumentos
cabiveis a espécie, diante da essencialidade do
servico cuja interrupcao poderia acarretar sérios
e irreparaveis danos aos municipes-usuarios.

Ademais, nao obstante a razoabilidade do
pagamento represado, a drea técnica, pela Dire-
toria de Regulacdo, Controle e Avaliagao, emitiu
pronunciamento abalizado no sentido da conti-
nuidade dos servigos, o que, em encampando, de
forma complementar, a Instrucido Normativa ci-
tada, estariamos diante de “interesse publico de
alta relevancia, devidamente justificado”, para
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que nao se proceda a rescisdo/resolucao do pacto
administrativo em vigor até cabal regularizacdo
da situacio fiscal.

Eis o teor da Nota Técnica:

“NOTA TECNICA

Em resposta ao documento PRE - CE
010/16 encaminhado pelo Hospital Sao
Rafael — Monte Tabor, em 04 de fevereiro
de 2016, acerca de sua solicitacao de paga-
mento por servicos médicos prestados pela
Instituicao em novembro e dezembro de
2015 e janeiro de 2016, sem a apresentacao
da Certidao Negativa de Débito (CND),
informamos que:

O Hospital Sao Rafael é prestador de servi-
cos de satide do SUS, habilitado em diversas
especialidades, conforme quadro abaixo,
retirado do SCNES:

(..)

No tocante a capacidade instalada de leitos
de internacao hospitalar, o referido hospi-
tal disponibiliza para o SUS no Cadastro
Nacional de Estabelecimentos de Saide
— CNES o total de 53 leitos de internagao
hospitalar, e tem habilitado pelo Ministério
da Satde 19 leitos de Terapia Intensiva adul-
to e pediatrico, conforme quadro a seguir:
(..)

Enquanto unidade assistencial presta
servicos de saide relevantes para o SUS,
atendendo usudrios soteropolitanos e de
toda a Bahia que sao referenciados para
Salvador, através da Programacao Pactuada
e Integrada — PPL

Na area de internacao hospitalar realiza
procedimentos em diversas especialidades
médicas, abrangendo procedimentos de
média e alta complexidade, conforme de-
monstrado no quadro a seguir:

(...)

No quadro abaixo podemos visualizar a

(o)

Nesse sentido, destacamos que o Hospital
Sao Rafael compoe a rede de oncologia do
Municipio de Salvador, executando proce-
dimentos de atencao ao portador de cancer
que demandam a oferta de consultas com
intervalos regulares e em ntmero elevado,
apoio diagnéstico com exames complemen-
tares e confirmatérios além de tratamentos
prolongados e de alto custo, cujos tratamen-
tos nao podem ser interrompidos sob risco
de agravamento do quadro oncoldgico, logo
0 Municipio de Salvador nao pode inter-
romper a prestacao dos servicos prestados
pelo Hospital Sao Rafael.

(o)

Quanto a qualidade dos servicos prestados,
informamos que conforme Relat6rios Téc-
nicos de Avaliacdo do convénio firmado
entre essa Secretaria Municipal de Satade e
HSR — Monte Tabor, referentes aos meses de
novembro e dezembro de 2015, a Unidade
de Satude atingiu as metas qualitativas e
quantitativas ambulatoriais e hospitalares
pactuadas, demonstrando a prestacido de
servicos na area de satide aos usudrios do
Sistema Unico de Satde (SUS), de acordo
com o preconizado pelas diretrizes do SUS.
Conclui-se, portanto, que 0 nao pagamento
dos servicos médicos prestados pela Insti-
tuicdo em novembro e dezembro de 2015, e
janeiro e fevereiro de 2016, poder4 inviabili-
zar a manutencao da prestacgao servigos pelo
Hospital, em especial na area de oncologia,
podendo gerar uma grave situacao de desas-
sisténcia aos usudrios do SUS portadores de
doencas oncoldgicas, haja vista a importan-
cia do hospital para assisténcia ao portador
de cancer no Municipio do Salvador.”

3. CONCLUSAO

Ante o exposto, e por tudo mais que consta

producao ambulatorial por ano de compe-
téncia, onde constatamos que a média de
producao mensal alcancou a execucao de
80.223 procedimentos em 2015:
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nos autos, com espeque juridico, sobretudo, na
jurisprudéncia dos tribunais superiores, enten-
demos: a um, que nio é recomendavel a retencio
dos pagamentos pelos servicos ja prestados, a fim



de evitar o enriquecimento sem causa por parte
da Administragao Publica, com a consequente
quitagao do débito; a dois, que a Pasta de Saudde,
ao tempo em que fixe prazo razodvel (que nao
ultrapasse a vigéncia dos instrumentos em exe-
cucio) para regularizacao fiscal pela Contratada,
promova, também, a acurada fiscalizacdo da
execucdo dos servicos de saude prestados; a trés,
se for o caso, que a Pasta da Satde trabalhe com
alternativas para, ainda que minimamente, dar
suporte complementar aos servigos essenciais de
satide executados, por ora, pelo Prestador, através
de outros contratualizados, na eventualidade de
opcao pela resolucdo/rescisao contratual, com o
fito de evitar solucdo de continuidade nos ser-
vicos de satide ja prestados.

E o parecer, s.m.j.
Salvador/BA-2016.

André Bastos Vaccarezza
Procurador do Municipio
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DA IMPOSSIBILIDADE DE 0
MENOR DE IDADE EMANCIPADO
SER INVESTIDO EM UM CARGO
PUBLICO

Daniel Majdalani de Cerqueira*

PROCESSO N° 244/2009

INTERESSADO (A):

ASSUNTO: CONSULTA ACERCA DA POSSIBILIDADE DE
O MENOR EMANCIPADO CIVILMENTE SERINVESTIDO
EM UM CARGO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE, EM FACE
DO VERDADEIRO CONTEUDO DA EXIGENCIA INSCUL-
PIDA NO ART. 6°, INCISO V, DA LEI COMPLEMENTAR
MUNICIPAL - LCM n° 01/1991

Palavras-chaves: Investidura. Cargo Ptblico. Menor Emancipado.
Impossibilidade.

PARECER __ /2009

Trata-se de consulta formulada pelo SEMOP, por conduto da
CI n. 04/2009 (fls. 01), acerca da possibilidade de a parte interessa-
da ser investida no cargo em comissao de Secretario de Gabinete
junto ao Gabinete do Vice-Prefeito, para o qual ela foi nomeada,
tendo em vista que é menor de idade, contudo, ja emancipado
civilmente.

Acompanhando a CI mencionada,a SEMOP juntou o cadas-
tro de funciondrio com os dados da parte interessada (fls. 04-07),
copia do Didrio Oficial do Municipio em que foi publicada a sua
nomeacao (fls. 08), certiddo de emancipacio da parte interessada
(fls. 11), copia do seu RG, dando conta que ele possui 17 anos, 08
meses e 06 dias, na data da elaboracido do presente opinativo de
mérito (fls. 12), dentre outros documentos.

E o relatério.

Como ¢ cedico, a legislacao aplicavel para os ocupantes de
cargos em comissao ¢ a Lei Complementar - LC n. 01/1991.
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O referido diploma legal, ao dispor sobre o
ingresso no servico publico, seja para o exercicio
de um cargo em comissao — como i casu —, seja
para o exercicio de um cargo efetivo, elencou
requisitos que devem ser preenchidos cumu-
lativamente pela pessoa natural, sendo veja-se:

Art. 6° - Sdo requisitos para ingresso no
servigo publico do Municipio:

I - nacionalidade brasileira ou equiparada;
IT — gozo dos direitos politicos;
III — quitacdo com as obrigacoes militares;

IV — nivel de escolaridade exigido para o
exercicio do cargo;

V - idade minima de 18 (dezoito) anos
completos;

VI - habilitagao legal para o exercicio do
cargo;

VII - boa saude fisica e mental;

VIII - nao estar incompatibilizado para o
servico publico em razio de penalidade sofrida.

Depois de prestados tais esclarecimentos
iniciais, doravante se analisara se o telos do
requisito previsto no inciso V (idade minima
de dezoito anos) pode ser suprido com a eman-
cipagao civil.

Para tanto, ab initio, entende-se salutar se
recorrer ao estudo da capacidade civil, nos ter-
mos da legislacao civil vigente.

A doutrina divide o termo capacidade civil
em duas espécies, quais sejam, capacidade de
direito e capacidade de fato.

A capacidade de direito, também denomi-
nada de capacidade de gozo, consiste, de acordo
com o escolio de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (in Direito Civil — Parte Ge-
ral, 62 ed., p. 207) na “prépria aptidao genérica
reconhecida universalmente, para alguém ser
titular de direitos e obrigacoes. Confunde-se,
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pois, com a prépria nocao de personalidade: € a
possibilidade de ser sujeito de direitos”.

Logo, seguindo tal diapasio, tem-se que
toda pessoa natural a possui pela simples con-
dicao de ser dotada de personalidade juridica.

De outro lado, a capacidade de fato consiste,
nas palavras dos citados autores (in 0b. cit., p. 207)
na “aptidao para praticar pessoalmente os atos
da vida civil. Admite, por conseguinte, variacao
e gradacdo. Comporta verdadeira diversidade de
graus, motivo pelo qual se pode ter pessoas ple-
namente capazes e, de outra banda pessoas abso-
lutamente incapazes e relativamente incapazes”.

Neste esteio, o legislador do Cédigo Civil —
CC, no que tange a capacidade de fato, estabele-
ceu uma gradacio, isto &, estabeleceu diferentes
niveis para tal espécie de capacidade.

Em primeiro lugar, tendo em vista o escélio
do STF (RT]J 95:349), de que capacidade é aregra
e aincapacidade a excecdo, tem-se que as pessoas
que nao se encaixarem no art. 3° e no art. 4° do
Codigo Civil sao consideradas plenamente capa-
zes, portanto, aptas a praticarem pessoalmente
os atos da vida civil.

No seu art. 3° o Codex elencou um grupo
de pessoas que nao possui qualquer capacidade
para agir, lhes sendo vedado, por conseguinte, o
exercicio das situagdes juridicas pessoalmente.
Estas pessoas foram denominadas como absolu-
tamente incapazes.

Ja no art. 4° do Cédigo Civil, se apresentam
as pessoas relativamente incapazes que inte-
gram uma categoria igualmente necessitada de
protecdo juridica, porém em grau inferior aos
absolutamente incapazes.

Por fim, ainda no que tange a incapacidade,
o Codigo Civil, no seu art. 5°, a contrario sensu,
estabeleceu que uma das causas da sua cessacao
se d4 quando a pessoa natural alcanca a maiori-
dade, portanto, quando completa dezoito anos,
senao veja-se:
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Art. 5° A menoridade cessa aos 18 (dezoito)
anos completos, quando a pessoa fica habilitada
a pratica de todos os atos da vida civil.

Todavia, em seguida o Codex estabeleceu
outras causas de cessagao da incapacidade para
as pessoas naturais, que ainda nao tenham al-
cancado a maioridade, dentre estas, observa-se
a emancipacao (art. 5°, I, Codigo Civil).

Ou seja, a emancipagao faz com que seu des-
tinatario ostente ao mesmo tempo a capacidade
de direito e a capacidade de fato em seu nivel
maximo, contudo, nao tem o condao de cessar
a menoridade.

Depois de tecidas tais consideracoes em
derredor da capacidade civil, doravante, se anali-
sard se o pleno gozo da capacidade de fato tem o
condio de preencher a exigéncia para o ingresso
no servico publico municipal entabulada no art.
6°, inciso V, da LC n° 01/1991.

A priori, poder-se-ia imaginar que o fato de
o menor ter sido emancipado e, portanto, estar
apto a praticar todos os atos da vida civil, pessoal-
mente, lhe facultaria, inclusive a possibilidade de
ser nomeado e empossado em um cargo publico.

Neste diapasao, entender-se-ia que o escopo
do legislador, ao estabelecer o inciso V da lei em
comento, era exigir apenas que a pessoa natural
possuisse a capacidade de fato em nivel pleno.

Assim, qualquer dos meios previstos no art.
5° do Codigo Civil (e nao apenas a emancipacao)
seriam aptos a comprovar o preenchimento deste
requisito.

Seguindo este escolio, o Tribunal Federal da
22 Regiao, ao analisar uma situacao analoga a ora
analisada, pois o art. 5° V, da Lei Federal — LF
n. 8112/1990 também traz a exigéncia de dezoito
anos para o ingresso no servico publico federal,
assim se pronunciou:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
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EXIGENCIA DE IDADE MINIMA DE
DEZOITO ANOS. CANDIDATA EMAN-
CIPADA.

1) Hipotese em que a impetrante busca, por
meio de acio mandamental, uma decisdo
judicial que lhe assegure o direito de ser
contratada na funcao para a qual foi apro-
vada em processo seletivo promovido pelo
IBGE, haja vista a recusa deste 6rgao, em
razdo de ela nao ter ainda completado 18
(dezoito) anos de idade.

2) A exigéncia da idade minima de dezoito
anos para investidura em cargo publico
esta prevista no art. 5°, inciso V, da Lei n.°
8.112/90. Contudo, nao hi como deixar de
reconhecer o fato de que a impetrante foi
emancipada em 1° de fevereiro de 2006,
preenchendo, assim, os requisitos exigidos
pelo referido edital. Isto porque, uma vez
emancipado, o menor, antes relativamente
incapaz (art. 4°, I, Cédigo Civil), adquire
plena capacidade para praticar todos os
atos da vida civil, podendo, inclusive, ser
nomeado e tomar posse em cargo publico.

3) Ademais, verifica-se que a impetrante ja
completou 18 (dezoito) anos antes da sua
contratagdo, visto que € nascida em 18 de
margo de 1989 e firmou contrato de presta-
¢ao de servicos em 3 de maio de 2007. Apli-
ca-se a0 caso, portanto, a norma prevista no
art. 462 do CPC, cujo teor é o seguinte: “Se,
depois da propositura da acdo, algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do
direito influir no julgamento da lide, cabera
a0 juiz toma-lo em consideracdo, de oficio
ou a requerimento da parte, no momento
de proferir a sentenga”.

4) Ressalte-se, por fim, que se trata de pro-
cesso seletivo simplificado, para contratacdo
tempordaria na forma da Lei n.® 8.745/93 e
alteracOes posteriores. Segundo consta do
edital, o prazo previsto para a realizacao dos
servicos, no caso de Agente Censitario Ad-



ministrativo, que é a funcao da impetrante,
€ de 7 (sete) meses (item 1.7). Assim, como
ela assinou o contrato em 3 de maio deste
ano, esta prestes a findar a sua contratagao.

5) Remessa Necessaria improvida.

(TRF 22 Regidao, REOMS 70093, DJU -
Data::21/12/2007 - Pagina::204).

Concessa venia, a prevalecer este escélio,
ter-se-ia que o menor emancipado estaria apto
a ingressar no servico publico — haja vista que,
civilmente, ele ja havia adquirido plenamente
a capacidade de fato — contudo, caso praticasse
uma conduta penalmente relevante na qualidade
de funciondrio publico, ndo poderia ser respon-
sabilizado, face a sua menoridade, tendo em vista
que: -i- a emancipacao s6 produz efeitos na esfera
civel; e, -ii- ex vz art. 228 da Constituicao Federal
— CF e art. 27 do Cédigo Penal — CB, os menores
de dezoito anos sdo inimputdveis penalmente.

Vale frisar que o art. 165 da LC n. 01/1991,
no topico da responsabilidade funcional, prevé
que o ocupante de um cargo, em comissiao ou
efetivo, responde, inclusive, penalmente pelo
exercicio irregular de suas atribuigoes, in verbis:

Art. 165 - O servidor publico responde ci-
vil, penal e administrativamente pelo exercicio
irregular de suas atribuigoes.

Logo, tem-se que nao é razoavel que in-
gresse no servico publico quem nao pode ser
responsabilizado penalmente pelos seus atos,
pois, conforme se demonstrou, esta é umas das
responsabilidades funcionais inerentes ao exer-
cicio de um cargo publico.

Com base neste entendimento, o TRF da
2% Regiao, em decisdes posteriores, mudou o
entendimento em derredor desta matéria e se-
dimentou o escélio de que a exigéncia imposta
na lei federal para ingresso no servico publico
federal € que a pessoa natural tenha alcancado
a maioridade e nao que ela tenha adquirido a
capacidade civil plena, sendo veja-se:
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DIREITO ADMINISTRATIVO. CON-
CURSO. MENOR DE 18 ANOS. EMAN-
CIPACAO.

I -Insurge-se o Impetrante-Apelado contra
impedimento para a posse no cargo de Téc-
nico do BNDES, uma vez que, na data da
posse, ainda nao possuia 18 anos completos,
nao obstante a emancipacao civil.

IT — Ha de se destacar que a emancipagao
do menor de 18 anos se limita aos aspectos
civis, na forma do art. 5°, I, do Cédigo Civil.
Conclui-se, assim, que, apesar da emancipa-
¢ao, o0 emancipado permanece inimputavel
na esfera penal.

III - Destarte, nao é razoavel que se dé
posse a empregados do BNDES sem que
os mesmos sejam plenamente capazes de
responder também na esfera penal.

IV — Outrossim, malgrado o Impetrante
hoje conte com mais de dezoito anos, o
certo é que os requisitos para a investidura
devem ser avaliados no momento da posse,
consoante entendimento pretoriano ja ha
muito pacificado.

V — Remessa Necessaria e Apelacao pro-
vidas.

(TRF 22 Regiao, AMS 68872, DJU -
Data:17/03/2008 - Pagina:381).

E interessante pontuar que os Tribunais
Eleitorais, ao analisar a exigéncia constitucional
de que os vereadores, na data da posse, tenham
a idade minima de dezoito anos (art. 14, para-
grafo terceiro, VI, d, Constituicao Federal - CF),
sedimentaram idéntico escélio ao do Tribunal
Federal da 22 Regido, senio veja-se:

DA POSSE PARA O EXAME DA CON-
DICAO DE ELEGIBILIDADE. A RATIO
DA NORMA QUE ESTABELECE IDADE
MINIMA DE 18 ANOS PARA O CARGO
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DE VEREADOR REPOUSA NA NECES-
SIDADE DE QUE O REPRESENTANTE
ELEITO PELO POVO PARA O EXERCI-
CIO DO MANDATO ELETIVO, PILAR
DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA,
OSTENTE CAPACIDADE PARA SER
RESPONSABILIZADO PENALMEN-
TE PELOS SEUS ATOS. ADEQUACAO
DA NORMA MENOR QUE EXIGE A
CONDICAO DE ELEGIBILIDADE
NA DATA DA POSSE, MOMENTO
EM QUE O ELEITO EXERCITARA O
MANDATO POLITICO. COMPATIBILI-
DADE ENTRE A NORMA MENORE A
NORMA CONSTITUCIONAL. ATO DE
DIPLOMAGCAO MANTIDO. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO

(TRE-R], RDIPL 24, 21/06/2001).

Recurso. Registro de candidatura. Vereador.
Indeferimento. Preliminar de nulidade da sen-
tenca — rejeitada.

A idade minima para fins de candidatura a
vereador é de 18 anos na data da posse - art. 14,
§ 39, d, da Constituicao Federal.

Nao-cumprimento do requisito exigido.
Recurso a que se nega provimento.
(TRE-MG, RO 19112000, 23/08/2000).

Por tudo que se demonstrou, verifica-se que
aexigéncia inserta no art. 6%, inciso V, da LC
n. 01/1991, deveras, s6 pode ser satisfeita
quando a pessoa natural completa a idade
minima de dezoito anos, ou seja, quando
alcanca a maioridade e ndo quando adquire
a capacidade civil plena, pois, apenas, quan-
do ela alcanca a idade minima de dezoito
anos, ela pode responder, penalmente, pelos
atos perpetrados na qualidade de servidor
publico.

Logo, o fato de a pessoa natural ter adquiri-
do a capacidade civil plena, por conduto da
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emancipacio, ndo tem o condao de satisfazer
a exigéncia mencionada.

Nessa senda, em se considerando que a
parte interessada, ao tempo da elaboracio
do presente opinativo, ainda nao alcancou
a maioridade, tem-se que ela, por nao ter
preenchido a exigéncia inserta no art. 6°,
inciso V, da LC n. 01/1991, nao pode ser
investida no cargo publico em comento.

Ex positis, opina-se pelo INDEFERIMEN-
TO da implementacdo do CAF da parte
interessada.

E o parecer, smj.

Salvador, 2 de fevereiro de 2009.

Procurador do Municipio



PEDIDO DE COMPENSAGAO X
SUSPENSAOQ DA EXIGIBILIDADE DO
CREDITO TRIBUTARIO

Emanuel Faro Barretto*

Processo SEFAZ n° 27787/2013

Interessado: CCA / SEFAZ

Assunto: Pedido de Compensacio x Suspensdo da Exigibilidade
do Crédito Tributario

PARECER
Ilma. Sra. Procuradora-Geral do Municipio,

A Coordenadoria Central de Arrecadacao — CCA formulou
consulta ao Procurador Chefe da Representagao da Procuradoria
do Municipio de Salvador - RPGMS perante a SEFAZ sobre o
procedimento a ser adotado, no tocante aos créditos tributarios
materializados por autos de infragdo ou notificagoes fiscais de
lancamento que tenham sido objeto de pedido administrativo de
compensacio ainda pendente de analise, levando em consideracdo
o risco de serem atingidos pela prescricao.

Em sua manifestagdo, o ilustre Procurador Thiago Dantas
concluiu pela inexisténcia de risco de prescricao, sob o funda-
mento de que o pedido de compensacdo implica a suspensao da
exigibilidade do crédito tributario, o que acarreta, por tabela, a
suspensao do curso do lapso prescricional, baseando o seu enten-
dimento em precedentes do Superior Tribunal de Justica. Ao final,
sugeriu que fosse ouvida a PROFI, tendo em vista que a consulta
tem pertinéncia com a seara tributaria.

E o relatério. Passa-se a opinar.

De inicio, é importante registrar que o posicionamento da
Procuradoria Fiscal do Municipio do Salvador, h4 bastante tempo,
tem se pautado na mesma linha de raciocinio desenvolvido pela
RPGMS, segundo o qual o pedido administrativo de compensagao
acarreta a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, com
base no art. 151, ITI, do Cédigo Tributdrio Nacional, vez que se
enquadraria dentro do conceito de reclamacio ou recurso admi-

ASSOCIAGAO
DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

PARECERES E
CONSULTAS

* Procurador do Municipio
Coordenador da PROFI
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nistrativo, como descrito no citado dispositivo
legal.

A conclusao firmada fundava-se em prece-
dentes do STJ, os quais, de fato, estavam relacio-
nados a pedidos de compensacao que levaram,
em decorréncia da decisio judicial, a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario.

Sucede que, aprofundando a analise da
matéria, e examinando o inteiro teor dos acor-
daos que resultaram nas ementas cuja leitura,
a primeira vista, sugere a conclusio anterior-
mente exposta, nao € possivel alcancar o mesmo
resultado.

Antes, porém, de proceder ao exame dos
julgados, convém discorrer acerca das causas sus-
pensivas da exigibilidade do crédito tributario.

Pois bem.

A Constituicao Federal, em seu art. 146, que
esta inserido no Capitulo I do Titulo VI, sob o
titulo “Da Tributagdo e do Orcamento”, prevé
as matérias que devem ser reguladas mediante
lei complementar.

Dentre as fungdes da lei complementar em
matéria tributéria esta a de estabelecer normas
gerais, aplicaveis a todos os entes da federacao
(Uniao, Estados, Municipios e Distrito Federal),
consoante disposto no inciso III do art. 146.

O aludido inciso III do art. 146 é composto
de quatro alineas, que configuram um rol exem-
plificativo de assuntos que necessariamente de-
vem ser tratados como normas gerais de direito
tributario.

Aquele que interessa ao estudo ora empre-
endido é o constante da alinea b do inciso III
do art. 146, mais especificamente na parte em
que alude a crédito. Eis a redacio do dispositivo
constitucional:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
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III - estabelecer normas gerais em matéria
de legislacao tributaria, especialmente
sobre:

b) obrigacao, lancamento, crédito, prescri-
¢ao e decadéncia tributarios;

Cumpre observar que a Constituicao, ao di-
zer que compete a lei complementar estabelecer
normas gerais sobre crédito tributério, atraiu a
competéncia da lei complementar para regular
tudo aquilo que diz respeito ao crédito tributario,
desde a sua constituicao, através do langamento,
passando pelas hipdteses da suspensio da sua
exigibilidade, até os modos pelos quais se da a
sua extingao.

Dai por que somente a lei complementar
pode estabelecer as causas de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario. O Cédigo
Tributario Nacional, embora instituido pela Lei
5.172/1966, foi recepcionado pela atual Cons-
tituicdo com o status de lei complementar, de
modo que é nele que se encontram as hipdteses
de suspensao.

E o art. 151 do CTN que dispde sobre as
causas suspensivas da exigibilidade do crédito
tributario:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do
crédito tributario:

I — moratoria;

IT — o depésito do seu montante integral;
ITII - as reclamacdes e os recursos, nos
termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo;

IV — a concessao de medida liminar em
mandado de seguranca;

V - a concessdo de medida liminar ou de
tutela antecipada, em outras espécies de
acao judicial;

VI - o parcelamento.

O rol do art. 151 do CTN ¢ taxativo, nao
havendo espaco para outra causa suspensiva, a



nio ser que nova lei complementar crie outra
hipétese de suspensao. Nesse sentido, afirma
Eduardo Sabbag! que os casos previstos no art.
151 compoem um rol exaustivo.

Excluindo-se os casos previstos nos inci-
sos I, II, IV, V e VI, que nao tém relacdo com
o estudo em curso, resta o inciso III, que versa
sobre “as reclamacdes e os recursos, nos termos
das leis reguladoras do processo tributario ad-
ministrativo”.

Com efeito, em nenhum dos incisos do art.
151 do CTN consta a previsao do pedido de com-
pensacdo como causa suspensiva da exigibilidade
do crédito tributario. Vale frisar que os incisos
I, II, IV, V e VI jamais podem ser invocados
como equivalentes ao pedido de compensacao,
na medida em que cuidam de conceitos que nao
deixam margem para tal interpretacao.

O mesmo nao pode ser dito em relacao ao
inciso IIT do art. 151 do CTN, que menciona as
reclamacoes e os recursos, nos termos das leis re-
guladoras do processo tributario administrativo.

Tanto isso é verdade que, como ja adiantado,
a Procuradoria Fiscal do Municipio do Salva-
dor — ai incluido o procurador que subscreve
o presente parecer — entendia que o pedido de
compensacio equivalia a reclamacao de que trata
o art. 151, ITI, do CTN, com base em decisoes
do STJ.

Ocorre que tal raciocinio, com a devida
vénia, decorre de interpretacdo equivocada da
referida regra legal, assim como de incorreta
compreensao dos mencionados precedentes
judiciais, como serd demonstrado.

E que as reclamacdes e os recursos admi-
nistrativos a que alude a norma sao aqueles que
decorrem da impugnagdo do sujeito passivo
prevista no art. 145, I, do CTN, no bojo da qual
o sujeito passivo notificado do lancamento tem a
oportunidade de discutir a validade e legalidade
do ato administrativo de langamento, dando
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inicio a um processo administrativo tributario.

Merecem destaque os ensinamentos de Luis
Eduardo Schoueri, ao tratar do tema em questao:
“o processo administrativo é uma oportunidade
para o sujeito passivo manifestar sua discordan-
cia com relagdo aos termos do lancamento (o que
se denomina ‘contraditério’), exercendo seu di-
reito de defesa, com todos os meios pertinentes™?.
Arremata o autor logo em seguida:

“A ideia de reclamacio e recurso implica
que o crédito permanece suspenso por todo
o processo administrativo, em todas as suas
instancias, nao cabendo exigir o tributo até

93

que o procedimento esteja encerrado™.

Nao ¢ diferente a licdo de Aires E Barreto
segundo a qual ganha relevo em matéria tributa-
ria “a possibilidade de questionar as exigéncias
feitas pelo Fisco, no 4mbito administrativo, por
intermédio de defesas (impugnagoes, reclama-
¢oes) ou recursos™.

Paulo de Barros Carvalho, ao se debrugar
sobre o art. 151, III, do CTN, leciona que, de-
pois de lavrado pela autoridade administrativa
o lancamento tributario, que vem impregnado
dos atributos da presuncao da legitimidade e da
exigibilidade, podera o sujeito passivo, nao se
conformando com o ato, “deduzir seus artigos
de impugnacio, suscitando, entao, o pronun-
ciamento de 6rgao controlador da legalidade
daquele ato que, por sua vez, também abre ensejo
anova manifestacio de insurgéncia do adminis-
trado, mediante recurso a orgaos superiores da
Administracdo™.

Hugo de Brito Machado adverte que as
reclamacoes e os recursos suspendem a exigibi-

Manual de Direito Tributario, 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 831.

2 Direito Tributario, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 548.

Direito Tributario, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 549.

4 Curso de Direito Tributario Municipal, Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 533.

5 Curso de Direito Tributario, 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2010, p. 514.

w
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lidade do crédito tributario, “desde que seja feita
nos termos das leis reguladoras do procedimento
administrativo, isto é, nos casos € nos prazos
admitidos nessas leis™.

Para o autor cearense, as reclamagoes e o0s
recursos, na realidade, nao suspendem a exigi-
bilidade do crédito tributario, mas em vez disso,
impedem a exigibilidade, tendo em vista que,
uma vez notificado o sujeito passivo do lanca-
mento, o crédito s passa a ser exigivel depois de
esgotado o prazo para impugnar o lancamento, e
desde que nao tenha sido apresentada a impug-
nacdo. Isto porque, se oferecida a reclamacao,
o crédito somente passard a ser exigivel depois
da decisao administrativa final. Nesse sentido,
confira-se o seu pensamento:

“As leis, todavia, nao podem negar oportu-
nidade para reclamagoes e recursos. Podem
organizar o processo administrativo fiscal,
mas, ao fazé-lo, devem respeitar o devido
processo legal, no qual se inclui o direito
de defesa. Nem podem as leis negar efeito
suspensivo as reclamacdes e aos recursos.
Seja diretamente, seja por via obliqua, mu-
dando o nome da reclamagio ou do recurso.
As palavras ‘reclamacoées’ e ‘recursos’,
aqui, tém sentido amplo, abrangendo

toda e qualquer forma de se insurgir o

contribuinte contra a exigéncia que lhe
¢ feita pela Administragao Tributaria na

determinacio e cobranca do crédito tri-
butario. Em outras palavras, o art. 151, ITI,
do CTN assegura que o crédito tributério
nao sera exigivel enquanto restar pendéncia
entre os sujeitos da obrigacao tributaria a ser
solucionada na via administrativa. Por isto é
que as reclamacoes e os recursos suspendem
a exigibilidade, ou, mais exatamente, impe-
dem a exigibilidade do crédito tributario™.
(Grifou-se).

Percebe-se, pois, que o art. 151, III, do
CTN, ao apontar as reclamacdes e 0s recursos
como causas suspensivas da exigibilidade do
crédito tributario, estd tratando da insurgéncia
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do sujeito passivo contra o ato de langamento,
com o0 objeto de anulé-lo ou altera-lo, conforme
prevé o art. 145,11, do mesmo diploma normativo.

Dito de outro modo, o que existe, nessa
hipotese, é o questionamento do sujeito passivo,
pondo em xeque a regularidade do langamento
tributdrio, atitude que revela a qualidade de
quem nao reconhece a divida, pelo menos na
forma como lhe foi posta. Sao claras as palavras
de Eduardo Sabbag, para quem “o legislador, ao
utilizar o vocabulo ‘reclamacoes’, fez mencéo a
inicial manifestagdo de irresignacao do sujeito
passivo contra o lancamento tributdrio™.

Ora, a compensacdo corresponde a forma
de extincao do crédito tributario, nos termos do
art. 156,11, do CTN. Se assim o é, a compensagao
pressupoe o reconhecimento da divida pelo de-
vedor. Quem apresenta pedido de compensacao
quer cumprir a obrigacdo tributaria, sendo esta
atitude incompativel com a vontade de discutir
ou questionar o crédito tributdrio mediante
reclamagdo ou impugnacéo.

Nesse passo, € de se reconhecer que o pedi-
do de compensacao nido implica a suspensio da
exigibilidade do crédito tributario, por falta de
amparo legal, ndo havendo — repita-se — previsao
dessa hipétese no art. 151 do CTN, embora tal
pedido, se atendidos os pressupostos legais, possa
ensejar a extingao do crédito.

A jurisprudéncia patria nao destoa do enten-
dimento ora defendido, conforme se depreende
da leitura da ementa abaixo transcrita, oriunda
do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL
MANDADO DE SEGURANCA LIMI-
NAR PEDIDO DE COMPENSACAO

6 Curso de Direito Tributario, 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 217.

7 Curso de Direito Tributario, 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 217.

8 Manual de Direito Tributario, 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 851.



PRETENSAO DE SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRI-
BUTARIO INADMISSIBILIDADE.

1. Para concessdo de liminar em mandado
de seguranca € necessaria a concorréncia dos
requisitos da relevincia da fundamentacao
e da irreparabilidade do dano (art. 7°, III,
da Lei n® 12.016/09).

2. Nao é qualquer reclamagio ou recurso que
suspende a exigibilidade do crédito tributa-
rio, mas apenas aqueles que visam impedir
a sua constituicdo definitiva. O pedido de
compensacao nao suspense a exigibilidade
do crédito tributdrio. Decisao mantida.
Recurso desprovido.

(TJ-SP, Agravo de Instrumento n. 2010875-
44.2013.8.26.0000, 9% Camara de Direito
Publico, rel. Des. Décio Notarangeli, j.
11.09.2013)

Outra ndo € a posicao do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul, como se percebe da
ementa a seguir destacada:

APELACAO CIVEL. REEXAME NE-
CESSARIO. MANDADO DE SEGURAN-
CA. PEDIDO ADMINISTRATIVO DE
QUITACAO DE IMPOSTO MEDIANTE
COMPENSACAO COM CREDITO DE
PRECATORIO OBJETO DE CESSAO.
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE.
DESCABIMENTO. AS RECLAMACOES
E OS RECURSOS QUE SUSPENDEM A
EXIGIBILIDADE, PREVISTOS NO ART.
151, III, DO CTN, ABRANGEM APENAS
OS QUESTIONAMENTOS QUE TRADU-
ZEM RESISTENCIA AO CREDITO.NAO
E O CASO DE QUEM, AO INVES, PEDE
PARA QUITA-LO MEDIANTE COM-
PENSACAO. PRELIMINAR ACOLHIDA.
APELACAO NAO CONHECIDA, SEN-
TENCA MODIFICADA EM REEXAME
NECESSARIO (Apelacio e Reexame Ne-
cessario N° 70049774219, Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Irineu Mariani, Julgado em 07/08/2013)

Confira-se, também, o julgado do Tribunal
de Justica de Mina Gerais, sintetizado pela
ementa adiante transcrita:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PRE-
TENSAO DE SUSPENSAO DA EXIGIBI-
LIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO -
COMPENSACAO DA DIVIDA ADMITI-
DA EM SENTENCA TRANSITADA EM
JULGADO - TUTELA ANTECIPADA
- REQUISITOS NAO COMPROVADOS.
Em principio, a determinagdo sentencial
de compensacio de tributos nao autoriza a
suspensao de exigibilidade do débito tribu-
tario, por nao se enquadrar nas hipdteses do
art. 151, do CTN.

(TJ - MG, Agravo de Instrumento n.
1.0145.10.050427-6/001, 6* Camara Civel,
rel. Desa. Sandra Fonseca, j. 01.03.2011)

Ultrapassada a analise de como os Tribunais
estaduais vém se comportando em derredor da
matéria, convém examinar o julgado no STJ com
base no qual se entendia — equivocadamente,
com o devido respeito de opinides em sentido
contrario — que o mero pedido de compensacio
ensejava a suspensao da exigibilidade do crédito
tributéario.

O resultado do julgamento do Recurso
Especial 552.999 - SC, em que figurou como
relatora a Ministra Eliana Calmon, restou assim
ementado:

TRIBUTARIO - COMPENSACAO - HO-
MOLOGACAO INDEFERIDA PELA
ADMINISTRACAO - RECURSO ADMI-
NISTRATIVO PENDENTE - SUSPEN-
SAO DA EXIGIBILIDADE DO TRIBU-
TO-FORNECIMENTO DE CERTIDAO
NEGATIVA DE DEBITO.

1. Enquanto ainda pendente de anélise o
recurso administrativo interposto contra
decisdo que nega a homologacao da com-
pensacgao, nao ha diferencas de crédito de-
finitivamente constituido, principalmente
em se tratando de hipdtese de homologacio
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de créditos de tributo declarado inconstitu-
cional pelo STE Interpretacio do art. 151,
I11, do CTN.

2. Nesses casos em que suspensa a exigibi-
lidade do tributo, o fisco ndo pode negar a
certidao positiva de débitos, com efeito de
negativa, de que trata o art. 206 do CTN.
3. Precedentes do STJ.

4. Recurso especial conhecido e provido.
(REsp 552999/SC, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 09/08/2005, DJ 03/10/2005, p. 172)

Malgrado pareca, a primeira vista — como
inicialmente advertido —, que o STJ, a partir
do aludido julgamento, tenha dado ao art. 151,
ITI, do CTN a interpretacdo segundo a qual, em
qualquer hipdtese, o pedido de compensacio im-
plicaria a suspensio da exigibilidade do crédito
tributario, tal conclusao nao se revela adequada.

Com efeito, o caso sob apreciacdo do ST]
referia-se a pedido de compensacio no dmbito
federal, que havia sido indeferido, dando azo a
recurso administrativo do contribuinte contra
a decisdo que negou o direito a compensacao.

Assim, a Corte federal, no referido julgado,
assentou que o recurso administrativo contra
a decisdo que nao homologou a compensacio
teria o condao de suspender a exigibilidade do
crédito tributario.

Ocorre que, posteriormente, a Primeira Se-
¢ao do STJ, em sede de embargos de divergéncia,
adotou postura em sentido contrario, para con-
cluir que nem mesmo o recurso administrativo
contra o indeferimento do pedido de compen-
sacao teria o efeito de suspender a exigibilidade
do crédito tributario. E o que se depreende da
leitura de sua ementa:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. MA-
TERIA NAO PACIFICADA PELA 1°
SECAO. TRIBUTARIO. EXPEDICAO DE
CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITOS.
COMPENSACAO NAO HOMOLOGA-
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DA. RECURSO ADMINISTRATIVO
PENDENTE. SUSPENSAO DA EXIGI-
BILIDADE DO TRIBUTO. IMPOSSIBI-
LIDADE.

1. Nos termos do art. 206 do CTN, pen-
dente débito tributario, somente é viavel a
expedi¢ao de certiddo positiva com efeito de
negativa nos casos em que (a) o débito nio
esta vencido, (b) a exigibilidade do crédito
tributdrio estd suspensa ou (c) o débito é
objeto de “cobrancga executiva em que tenha
sido efetivada a penhora”.

2. O recurso administrativo interposto em
face de indeferimento de pedido de com-
pensacao nao tem o condao de suspender
a exigibilidade dos débitos que se busca
compensar, pelo que se mostra legitima
a recusa do Fisco em fornecer a CND no
caso. Precedentes: RESP 637.850/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, 12 T., DJ 21.03.2005;
AgRg no RESP 641.516/SC, Rel. Ministro
José Delgado, 1* T., DJ 04.04.2005; RESP
161.277/SC, Rel. Min. Pecanha Martins, 22
T., DJ 13.10.1998; RESP 164.588/SC, Rel.
Min. Pecanha Martins, 2% T, D] 03.08.1998.
3. Embargos de divergéncia a que se da
provimento.

(EREsp 641075/SC, Rel. Ministro TE-
ORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEI-
RA SECAO, julgado em 13/09/2006, DJ
25/09/2006, p. 218)

Depois, com o advento da Lei 10.833/2003,
que acrescentou os §§ 7° a 12 da Lei 9.430/96, a
lei federal (aplicavel apenas aos créditos tribu-
tarios da Unido), expressamente, enquadrou a
manifestacao de inconformidade e o recurso ad-
ministrativo no art. 151, ITI, do CTN. Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECUR-
SO ESPECIAL. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGA-
CAO. PENDENCIA NA APRECIACAO
DE “MANIFESTACAO DE INCON-
FORMIDADE” APRESENTADA PELO
CONTRIBUINTE CONTRA DECISAO
PROFERIDA NO PROCESSO ADMI-



NISTRATIVO DE COMPENSACAO.
DESPROVIMENTO DO AGRAVO RE-
GIMENTAL.

1. Por ocasiao do julgamento monocratico
do presente recurso especial, os mais re-
centes precedentes desta Corte Superior
adotavam o entendimento de que o recur-
so contra decisao proferida em processo
administrativo de compensacio esta com-
preendido na expressdo “as reclamagoes e
os recursos”, a que se refere o inciso III do
art. 151 do Cédigo Tributario Nacional, a
justificar a suspensao da exigibilidade do
crédito tributario objeto da compensacao.

2. Ocorre que, na assentada do dia 13 de
setembro de 2006, ao acolher os EREsp
641.075/SC (Rel. Min. Teori Albino Zavas-
cki, DJ de 25.9.2006, p. 218), a Primeira Se-
cao endossou o entendimento anterior desta
Turma, consignado no julgamento do REsp
635.970/RS, no sentido de que “o recurso
administrativo interposto em face de inde-
ferimento de pedido de compensagao nao
tem o condao de suspender a exigibilidade
dos débitos que se busca compensar, pelo
que se mostra legitima a recusa do Fisco em
fornecer a CND”.

3. Nao obstante, a Lei 10.833/2003, ao
acrescentar os §§ 7° a 12 ao art. 74 da Lei
9.430/96, veio positivar no ordenamento
juridico a orientacao jurisprudencial de que
a “manifestacdo de inconformidade” sus-
pende a exigibilidade do crédito tributario,
conforme consta do § 11, transcrito a seguir:
“A manifestacdo de inconformidade e o re-
curso de que tratam os §§ 9° e 10 obedecerio
ao rito processual do Decreto n® 70.235, de
6 de marco de 1972, e enquadram-se no
disposto no inciso III do art. 151 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo
Tributario Nacional, relativamente ao dé-
bito objeto da compensacio.” (grifou-se) 4.
Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 671121/RS, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 19/04/2007, DJ 14/06/2007, p.
254)
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Note-se, todavia, que a nova decisao do ST]J
ndo reconhece o mero pedido de compensacio
como causa de suspensao da exigibilidade do cré-
dito tributario, mas tdo-somente a manifestacao
de inconformidade contra o ato que nao homo-
loga a compensacio e ao recurso administrativo
contra a decisao que indefere a manifestacao de
inconformidade.

Ademais, a conclusao a que chegou a Corte
federal deveu-se a expressa previsao legal, que
enquadrou a manifestacdo de inconformidade
no conceito de reclamacdo previsto no art. 151,
III, do CTN.

Ora, a situacdo examinada nos presentes
autos, qual seja, se o pedido de compensacao
formulado perante o Municipio do Salvador
configura causa suspensiva da exigibilidade,
nao se encaixa nos aludidos precedentes do
STJ, seja porque nenhum deles trata apenas do
mero pedido de compensagao, seja porque nao
existe previsao em lei soteropolitana equivalente
aquela existente no dmbito da Uniao.

CONCLUSAO

A luz de tudo quanto exposto, e retificando
entendimento anterior, € de se concluir que:

a) o rol do art. 151 do CTN, que dispoe so-
bre as causas de suspensio da exigibilidade do
crédito tributério, é exaustivo;

b) o pedido de compensacao nao se en-
quadra no conceito de reclamagdo ou recurso
administrativo previsto no art. 151, ITI, do CTN;

c¢) por falta de amparo legal, o pedido de
compensacao nao acarreta a suspensao da exigi-
bilidade do crédito tributario;

d) os créditos tributarios materializados
por autos de infracdo e notificacoes fiscais de
lancamento que tenham sido objeto de pedido
de compensacao, sdo exigiveis, salvo a hipétese
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de existir alguma causa suspensiva, estando
aptos para inscricao em divida ativa e cobranga
judicial.

Salvador,....

EMANUEL FARO BARRETTO
Procurador do Municipio
Coordenador da PROFI

Homologo o parecer do Coordenador da
PROFI. Encaminhem-se ao Secretario da Fa-
zenda, para conhecimento e deliberacio, com
a sugestao de que sejam os autos, em seguida,
remetidos a CCA.

Fabiana Duarte Almeida

Procuradora-Geral do Municipio, em
exercicio
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Joao Deodato Muniz de Oliveira*
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Desenvolvimento de Aot site, Publicidade Oficial, Promocao Pes-
soal de Agente Piblico

SUMARIO
Sinopse Fatica. Fundamentacao Juridica. Conclusao

Processo no. .....cccceeueuenee.
Origem: Assessoria de Identidade de Gestao
Assunto: Publicidade Oficial

PARECER
1. SINOPSE FATICA

Através do Oficio no. ..., a Assessoria de Identidade da Gestao
consultaa PGMS acerca dos aspectos juridicos do desenvolvimen-
to de um hot site denominado “Prefeitura de um Novo Tempo”,
com caracteristicas publicitarias, contendo, dentre outros temas,
as campanhas divulgadas pela Municipalidade, motes, aniincios,
formacao de comunidades, nao aberto a criticas e sugestoes do
navegador, contendo links para outros sites de cunho educativo,
museus, mapas tematicos da cidade e, em especial, sobre o PDDU.

2. FUNDAMENTACAO JURIDICA

A natureza publicitaria do pretendido site remete ao quanto
estabelecido pela Constitui¢do Federal, nos seguintes termos:

“Art. 37 - A administracdo publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,

ASSOCIAGAO
DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR
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* Consultor Juridico com Especializa-
¢éo em Direito Administrativo pela
Fundagédo Faculdade de Direito da
Bahia e em Direito Tributario pelo Ins-
tituto Brasileiro de Estudos Tributarios,
Procurador do Municipio do Salvador,
Membro do Instituto dos Advogados da
Bahia, Advogado.

joaodeodato@salvador.ba.gov.br
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impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 1° - A publicidade dos atos, programas,
obras, servicos e campanhas dos orgéos
publicos devera ter carater educativo, in-
formativo ou de orientagio social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou ima-
gens que caracterizem promocao pessoal de
autoridades ou servidores piblicos™.

Celso Ribeiro Bastos, ao tecer comentarios

acerca do dispositivo constitucional acima
transcrito, afirma:

“Em primeiro lugar a publicidade ha de
ter carater educativo, informativo ou de
orientagdo social. Sem divida nenhuma
ha muitos pontos em que a coletividade
pode receber uma informagdo ou mesmo
uma educacio relativa a questdes atinentes
a ordem, a saide e ao bem-estar publico.
Portanto, a matéria veiculada hé de ter um
carater eminentemente objetivo e voltado
para o atingimento da sua finalidade, sem
com isto estar simultaneamente promo-
vendo o Governo ou alguma de suas auto-
ridades. E por isto que a parte subsegiiente
do preceito vai consignar que ndo podem
constar nomes, simbolos ou imagens que ca-
racterizem promogao pessoal de autoridades
ou servidores publicos. A regra é bastante
rigorosa. Proibe a aparicdo de imagem da
autoridade e mesmo da sua referéncia por
meio da invocacao do seu nome ou de
qualquer simbolo que produza igual efeito.
Lembre-se que alguns politicos ficaram
conhecidos por certos objetos, por exemplo,
vassoura (Janio Quadros), marmita (Hugo
Borghi).” !

Dib6genes Gasparini, por sua vez, discor-

rendo sobre a aplicabilidade da referida regra
constitucional, destaca:

“Por dltimo, diga-se que o principio da
publicidade nao deve ser desvirtuado. Com
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efeito, mesmo a pretexto de atendé-lo, é
vedado mencionar nomes ou veicular sim-
bolos ou imagens que possam caracterizar
promocao pessoal de autoridade ou servidor
publico, ex vi do que prescreve o § 1° do art.
37 da Constituicdo Federal, repisado nas
Constituicoes estaduais, a exemplo da pau-
lista (art. 115, § 1°). Essas disposicoes sdo
de observancia imediata, ndo necessitando
para sua aplicacao de qualquer regulamen-
tacgao. (...).”?

Hely Lopes Meirelles, comentando sobre

o principio da impessoalidade e finalidade,
arremata:

“O principio da impessoalidade, referido
na Constituicdo de 1988 (art. 37, caput),
nada mais é do que o classico principio da
finalidade, o qual impde ao administrador
publico que s6 pratique o ato para o seu fim
legal. E o fim legal é unicamente aquele
que a norma de Direito indica expressa ou
virtualmente como objetivo do ato, de forma
impessoal. Esse principio também deve ser
entendido para excluir a promocéo pessoal
de autoridades ou servidores ptblicos sobre
suas realizacoes administrativas (CE, art.
37,§1.°)”3

E mais adiante conclui o nobre doutrinador:

“Como ja mencionado, sob pena de lesar os
principios da impessoalidade, finalidade e
moralidade, a publicidade ndo podera carac-
terizar promogao pessoal do agente ptblico
(CF art. 37, § 1L.o)”.4

Extrai-se dessas ponderacoes que em nosso

sistema juridico nao é dado a autoridade ou

N

w

BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do
Brasil, Tomo Ill, Ed. Lexml, 1992, pag. 159

GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo, 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1995, pag. 09

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, pag. 85

Op. cit., pag. 88



servidor se utilizar da publicidade de atos de
natureza publica para se autopromover, inclu-
sive fazendo constar o seu nome, simbolos ou
imagens com o nitido propésito de se destacar
por suas acoes, as quais, diga-se, realizadas com
o proprio dinheiro puablico. Se tal ocorre, além
do aspecto criminal que podera resultar do ato,
inclusive configurando-se crime de responsabi-
lidade em se tratando de Prefeitos e Vereadores
(Decreto-lei n.° 201 de 27 de fevereiro de 1967),
haveria ensejo para caracterizacdo de ato de
improbidade administrativa por violagao dos
principios que regem a Administragdo Publica,
podendo ser atacado pela correspondente acao
civil publica.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, em decisdo unidnime de sua
Primeira Camara Civil, datada de 19.10.93, as-
sim decidiu ao apreciar um recurso interposto
pelo Prefeito Municipal de Pelotas, exatamente
numa agdo em que se discutia a publicacdo de
determinada propaganda irregular, com severa
infringéncia ao mencionado dispositivo cons-
titucional:

“Ac¢ao Popular. Publicidade ilegal e lesiva.
Cerceio a defesa. Inocorréncia. Publicidade
ofensiva a norma do § 1° do art. 37 da CE,
com inser¢ao de fotografia do Prefeito Mu-
nicipal e de slogan a caracterizar promogao
pessoal do condutor politico, paga pelos
cofres do Municipio. Presente o bindmio
ilegalidade-lesividade. Apelo improvido.
Excluido, em reexame, da condenacgio o
Municipio.”™

Do corpo do respectivo acordao, da lavra do
Des. Celeste Vicente Rovani, colhem-se, ainda,
0s seguintes excertos:

“Em primeiro lugar, a inclusdo do slogan
e a fotografia do Prefeito agridem o prin-
cipio constitucional da impessoalidade da
Administracdo Publica, pois a fotografia
identifica o governante e o slogan o método
de governo do agente politico e sua ideolo-
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gia, quando a Administracao Puablica néo
pertence a este ou aquele partido ou agente
politicos. A falta de insercao do slogan e da
fotografia do Chefe do Executivo em nada
prejudica a publicidade do programa de
Governo; ao contrario, desvincula-se desse
ou daquele dirigente politico. A propaganda
em tela ndo visa apenas a dar conhecimento
aos cidadaos do Municipio o programa de
obras da Administragdo, mas sobretudo a
promocao pessoal do Prefeito Municipal,
pois, além da fotografia, o nome ‘Anselmo
Rodrigues’ é citado no contexto da publi-
cidade por seis vezes...”.

Naio se trata de decisdo isolada. A juris-
prudéncia dos Tribunais tem-se orientado no
sentido de nao admitir a promocido pessoal a
pretexto de publicidade institucional, como se
vé na decisao transcrita, do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, in verbis:

‘Ao administrador cabe prestar contas e
levar informacées a populacio, mas deve
fazé-lo com a observancia dos principios
que norteiam a Administracao Publica,
sempre de modo impessoal.”®

O colendo STTJ ja assentou que na verifi-
cagio da ilicitude na realizacdo de publicidade
institucional é o contetido da matéria que define
a ocorréncia:

“Se a avaliacdo do contetido da matéria
publicitaria quando se deve verificar se a
énfase esta posta na obra ou servico ou na
pessoa que os realizou, e nao se vislumbra
a existéncia de informes publicitarios
que extrapolem os limites permitidos
pela Constituicao, o inquérito deve ser

9 7

arquivado”.

5 Revista de Jurisprudéncia do T.J. R.G.S., vol. 162, pp.
325/326

6 AC 213.273-1, Rel. Des. Leite Cintra, JTSP-Lex 166, p. 9

7 Ing. 85-BA, Rel. Min José de Jesus, DJU 30.08.93, p.
17.255
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Também o Tribunal Superior Eleitoral tem
o entendimento neste mesmo prisma. Confira-
-se:

“l1. A veiculacao de logomarca ou slogan
na publicidade institucional de Governo
s6 constitui abuso de poder politico, para
fins de inelegibilidade, quando configura
propaganda pessoal.

2. Nao enseja inelegibilidade por abuso
de poder politico ou por uso indevido de
veiculos ou meios de comunicacao a pu-
blicidade e boletim informativo sobre as
atividades de Governo, a nao ser quando
configura propaganda pessoal.”®

Além da Constituicdo Federal que delineou,
como visto, parametros a divulgacio de publi-
cidade dos atos, programas, obras, servigos e
campanhas dos 6rgaos publicos, nao deixando
qualquer margem a divulgacao de informes
publicitarios com o carater nitidamente pro-
mocional do agente publico, a Lei n.° 8.429
de 2 de junho de 1992, conhecida como a lei
de improbidade administrativa, em diversos
dispositivos que a compodem, prevé inimeras
sancoes e consequéncias graves aos autores de
ato de improbidade administrativa, que causem
ou ndo dano ao patrimonio publico; entre eles,
cumpre destacar:

“Art. 1° - Os atos de improbidade praticados
por qualquer agente publico, servidor ou
nio, contra a administracao direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patrimonio publico ou de
entidade para cuja criacdo ou custeio o era-
rio haja concorrido ou concorra com mais
de cinqiienta por cento do patriménio ou
da receita anual, serdo punidos na forma
desta lei.”

“Art. 4° - Os agentes publicos de qualquer
nivel ou hierarquia sao obrigados a velar
pela estrita observincia dos principios de
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legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos que lhe
sdo afetos.”

“Art. 5° - Ocorrendo lesao ao patriménio
publico por acdo ou omissao, dolosa ou
culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-a
o integral ressarcimento do dano.”

“Art. 7° - Quando o ato de improbidade cau-
sar lesdo ao patrimo6nio publico ou ensejar
enriquecimento ilicito, cabera a autoridade
administrativa responsavel pelo inquérito
representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado.

Parégrafo tinico - A indisponibilidade a que
se refere o caput deste artigo recaira sobre
bens que assegurem o integral ressarcimen-
to do dano, ou sobre o acréscimo patrimo-
nial resultante do enriquecimento ilicito.”

Além de tais dispositivos legais que, de for-
ma geral, subjugam todos os agentes e servidores
publicos a velarem pelos principios da legalida-
de, impessoalidade, moralidade e publicidade,
amplamente aplicaveis a situacdo em analise,
ainda é possivel encontrar aqueles especificos
que descrevem os atos de improbidade adminis-
trativa que causam prejuizo ao erario € os que
atentam contra os principios da administracdo
publica. Sao eles:

“Art. 10 — Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acao ou omissao, dolosa ou cul-
posa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropria¢do, malbaratamento ou dilapi-
dacao dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:
I - facilitar ou concorrer por qualquer
forma para a incorporacdo ao patriménio
particular, de pessoa fisica ou juridica, de
bens, rendas, verbas ou valores integrantes

8 RESPE 15297 — Rel. Costa Porto, publ. DJU 06/11/1998,
p. 85



do acervo patrimonial das entidades men-
cionadas no art. 1° desta lei;

IX - ordenar ou permitir a realizagdo de
despesas ndo autorizadas em lei ou regu-
lamento;”

E mais:

“Art. 11 — Constitui ato de improbidade ad-
ministrativa que atenta contra os principios
da administragao ptublica qualquer agao ou
omissao que viole os deveres de honestida-
de, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicoes, e notadamente:

I - praticar ato visando fim proibido em lei
ou regulamento ou diverso daquele previsto,
na regra de competéncia;”

Como se vé, pelas citadas normas, conclui-se
que todo agente publico, de qualquer nivel ou
hierarquia, é obrigado a velar pelos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, sob pena de estar praticando ato
de improbidade administrativa, suscetivel de
sofrer sanc¢oes ndo s6 de ordem civil, criminal e
administrativa, como também aquelas previstas
no art. 12 da Lei n.° 8.429/92. A obediéncia a
tais principios nao é uma simples faculdade
do administrador, mas uma exigéncia legal, de
fundamental importincia a protegio do interesse
publico.

Nesse contexto, percebe-se que o mais
importante na andlise do teor dessa espécie
de divulgacao € saber se ha uma vinculacio de
simbolos, imagens e o proprio nome do agente
a obras, atos, programas e servigos publicos,
com o propodsito bem distante e dissociado do
carater apenas educativo, informativo ou de
orientacdo social.

Muito embora nao se esteja, no presente
momento, nas proximidades de pleito eleitoral,
nunca é demais lembrar que a vedacao a promo-
¢ao pessoal das autoridades e agentes publicos é
ressaltada na legislacao especifica.
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Com efeito. A Lei9.504/97 estabelece limi-
tacdo a divulgacdo da publicidade institucional
publica com a seguinte redagio:

“Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos,
servidores ou nao, as seguintes condutas
tendentes a afetar a igualdade de opor-
tunidade entre os candidatos nos pleitos
eleitorais:

b) com a exce¢do da propaganda de produ-
tos e servigos que tenham concorréncia no
mercado, autorizar publicidade institucio-
nal dos atos, programas, obras, servigos e
campanhas dos orgaos publicos federais,
estaduais ou municipais, ou das respec-
tivas entidades da administragdo publica
indireta, salvo em caso de grave e urgente
necessidade piblica, assim reconhecida pela
Justica Eleitoral;”

Destaca-se doutrina do Prof. Manoel Gon-
calves Ferreira Filho, nos seus Comentarios a
Constituicao Brasileira de 1988, vol. 1, pag. 252,
ante a sua interpretacio do conteiido da norma
garantidora da publicidade governamental:

“Visa essa norma a impedir que a publici-
dade governamental sirva de instrumento
promocional para a autoridade ou servi-
dores publicos. Ela, assim, nao proibe essa
publicidade, seria um absurdo se o fizesse,
pois ela é indispensavel a informacao que
o cidaddo tem direito a receber (v. art. 5°,
XXXIII). Todavia, essa publicidade podera
ter, além desse cardter informativo, também
carater educativo, ou de orientacao social.
No desiderato de impedir a personalizacio,
ainda que indireta, dessa publicidade, o
texto proibe o uso de nomes, simbolos ou
imagens que vinculem a divulgacao a gover-
nante ou servidor determinado.”

E certo também que a Constituicdo Federal
nao proibiu a utilizacdo da propaganda ou divul-
gacao dos atos de carater publico, porém tragou
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pardmetros rigidos que devem ser observados,
entre eles o de nao constar nomes, simbolos
ou imagens que caracterizem pura promocio
pessoal.

Com efeito. A Constitui¢ao Federal nao
veda a propaganda oficial. Mesmo porque, é
principio administrativo constitucional o da
publicidade, inscrito no art. 37, caput, da Magna
Carta. Tal conclusio, apesar de trazer a aparéncia
de uma obviedade, foi necessaria, pois se chegou
a questionar se o principio da publicidade dos
atos da Administragdo, que ja patrocina o Dia-
rio Oficial, justificaria a criacao de tabloides ou
informativos paralelos, quando também se sabe
que a formulagio e o acompanhamento pelo Po-
der Executivo da politica de comunicacao social,
em alguns Estados, como no Distrito Federal,
estd a cargo de um Conselho, integrado por
representantes de entidades da sociedade civil
e 6rgios governamentais. E para isso também
que existe, no ambito do Governo Federal, a
Secretaria de Comunicagio Social, encarregada
por lei do controle, supervisio e coordenacio da
publicidade dos 6rgaos e entidades da Adminis-
tracdo, inclusive da elaboracgio e divulgacao de
matérias afetas a atividade governamental.

Diz-se, assim, que a existéncia de todos
esses mecanismos de comunicacao do governo
e o proprio Didrio Oficial ndo impedem a aber-
tura de outros canais de publicidade. E sabido
que o Didrio Oficial, conquanto de relevancia
inquestionavel, ndo é lido pela maioria da po-
pulacdo, possuindo, assim, circulagio restrita.
Se é assim admitida a constitucionalidade da
existéncia mesmo dos proprios tabloides e infor-
mativos, urge determinar o campo da proibicao
estabelecida no texto constitucional. De fato,
¢ preciso repudiar a imoral utilizacdo pela Ad-
ministracdo de mecanismos de divulgacio para
fazer propaganda propria. Ora, o agente piblico
tem o dever de bem atuar, gerindo interesses que
nao sao proprios, mas coletivos. A competéncia
que ostenta o administrador existe em prol da
finalidade publica. Como registra o professor
Celso Antoénio Bandeira de Mello, trata-se de

122 | Ano XXI, edigao especial, dezembro/2016

verdadeiro dever-poder, e a inversdo da antiga
expressao “poder-dever”, vé-se, nao é apenas um
jogo de palavras, € algo que deve ficar inculcado
na mente do administrador, de que antes de ter
poderes, tem deveres.

A Procuradoria-Geral da Republica, cha-
mada a se manifestar a respeito de encarte pro-
movido por Governo local, assim se posicionou:

“S. Sob esse prisma, convém notar que a
Constitui¢do Federal nao proibe a publi-
cidade, de carater informativo, dos atos,
programas, obras, servigos e campanhas dos
orgaos publicos, vedando, apenas, aquele
que tem por objetivo, a promogao pessoal
de autoridades ou servidores publicos.

6. No caso em apreciacido, levando-se em
conta o conteddo do informativo incrimi-
nado, verifica-se que a énfase esta posta nos
programas desenvolvidos pelo Governo...,
e nao na pessoa do Governador..., restando
descaracterizados o carater pessoal da pro-
paganda e a alegada infracao ao dispositivo
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constitucional ja mencionado”.

O Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do agravo de instrumento n° 172624-5,
manifestou-se a respeito. Versava a questao,
sintetizada pelo recorrente, sobre o seguinte: “A
Unica interpretagdo compativel com a regra do
paragrafo 1° do art. 37... é esta: proibe-se a publi-
cidade destinada a beneficiar, eleitoralmente, o
governante, mas nao se impede que ele, prestan-
do contas do desempenho de seu mandato, deixe
uma imagem favoravel aos olhos do ptblico”.

Em que pese o provimento do recurso, sob
o argumento de estarem presentes as razoes
expostas, e considerando a imprescindibilidade
de se proceder ao exame do tema constitucional
em referéncia, dai o processamento do recurso
extraordinario, o Relator, Ministro Celso de
Mello, acrescentou:

¢ Ministério Publico Federal 08100.001016/95-94



“A mens subjacente ao preceito inscrito
no art. 37, § 1°, da Carta Politica encontra
suporte na necessidade republicana de
prestigiar o postulado da impessoalidade.

Na realidade, o legislador constituinte, ao
impor a vedagao em causa, quis em cldusula
revestida de inegavel sentido de intencio-
nalidade ética-juridica, neutralizar qualquer
gesto menor tendente a reduzir a publicida-
de governamental a dimensao meramente
pessoal do administrador, impedindo, desse
modo, que o espaco reservado a res piblica
viesse a constituir objeto de ilegitima apro-
priagdo por parte das autoridades estatais.

E que a gestdo publica dos negécios admi-
nistrativos nao pode processar-se sob a égide
pessoal do governante, que deve, na condu-
¢do transparente dos assuntos de Estado, fa-
zer prevalecer, sempre, o carater educativo,
informativo e de orientacao social inerente
a todos os atos de publicidade institucional.
O dever governamental de informar a
sociedade civil de todas as obras e reali-
zacdes administrativas, embora traduza
obrigacao essencial que se impoe ao Poder
Publico, posto que é inerente ao regime
democratico e modelo de “governo publi-
co em publico” (NORBERTO BOBBIO,
“O Futuro da Democracia”, p. 86, 1986,
Paz e Terra) —, ndo autoriza o adminis-
trador a valer-se de recursos publicos ou
a utilizar-se do aparelho administrativo,
ainda que eventualmente ausente o intuito
da promocao politica para efeito de divul-
gacdo pessoal de seu proprio trabalho..”

Como se vé, o nobre magistrado afirma que
ao administrador é vedado utilizar-se de recursos
ou do aparelho administrativo para divulgacéo
pessoal do seu proprio trabalho, ainda que
eventualmente ausente o intuito da promocgao
politico-eleitoral, e continua:

“Dai a peremptoéria vedagao constitucional
inscrita no art. 37, § 1°, da Lei Fundamental
da Republica, que busca inibir qualquer
possibilidade de manipulacéo dares publica,
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para efeito de coibir promocao pessoal das
autoridades estatais, ainda que inocorrente
qualquer propoésito especifico de carater
politico-eleitoral.

Para CELSO RIBEIRO BASTOS (Comen-
tarios a Constitui¢ao do Brasil, vol. 3, tomo
II1, p. 159, 1992, Saraiva), A regra é bastante
rigorosa. Proibe aparicao da imagem da au-
toridade e mesmo sua referéncia por meio
da invocagdo do seu nome ou de qualquer
simbolo que produza igual efeito.
Registre-se, finalmente — tal como enfatizou
o Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo,
em decisdo da maior importéncia juridico-
-constitucional (Apelacao Civel n° 143.146-
1, 52 Camara Civil, julg. Em 13/06/91) — que
o comportamento do agente publico que
se vale abusivamente da publicidade go-
vernamental, subvertendo-lhe a explicita
destinacao constitucional indicada no art.
37,§ 1°, da Carta Politica, para realizar inde-
vida promocao pessoal, transgride, no plano
ético-juridico, um dos vetores fundamentais
que regem o exercicio da atividade estatal: o
principio da moralidade administrativa.” ?

Vé-se, pois, de um lado, haver concordancia
com relacdo a um dos pontos: o administrador
nio pode utilizar-se de propaganda para o fim
de promover-se. Agir assim subverte a natureza
publica da Administragao e os principios cons-
titucionais da impessoalidade, da moralidade e
da legitimidade. A davida repousa justamente
na impossibilidade absoluta, remarcada pelo
“decisum”, de ser consignada a imagem do
proprio administrador, em qualquer circuns-
tancia. Importa também frisar o contetido dado
a expressao promog¢ao pessoal, nao circunscrito
apenas a indole politico-eleitoral, confirmando,
todavia, que é preciso caracterizé-lo, para incidir
a vedagdo constitucional.

0 Agravo de Instrumento n° 172624-5, DJ de 15 de abril de
1997, Secéo |, p. 13055
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3. CONCLUSAO

Dessa forma, considerando os dispositivos
constitucionais e legais citados, o entendimen-
to doutrindrio e o quanto ja decidido pelos
Tribunais, tem-se como patente a proibicao de
promocao pessoal de autoridades publicas ou
servidores. Assim sendo, na medida em que
se pretende o desenvolvimento de um kot site,
“com caracteristicas publicitdrias”, deve-se ter
extremo cuidado para que este nao resvale para
tal espécie de promocio, razao pela qual, em
ocorrendo a sua criagdo, nao devera ele veicular
nenhuma matéria, logotipos, marcas ou sinais
visuais de natureza promocional, ou elementos
que vinculem a publicidade institucional a efeti-
va promocgao pessoal de autoridade do Governo,
devendo circunscrever-se a um carater eminen-
temente informativo, veiculando contetidos de
carater educativo e de orientacdo social.

S.M.]., é o Parecer
Salvador, ........o........

Joao Deodato Muniz de Oliveira
Procurador do Municipio
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PARECER N° 39/2016

Joelma Santos*

PROCESSO SEMOP N °..../2016

INTERESSADO: ...

ASSUNTO: RECURSO. ENQUADRAMENTO POR TEMPO DE
SERVICO. LEI N° 8.629/14.

APENSO: PROCESSO SEMOP N° ..../2015

PARECER N° 39/2016

O servidor publico municipal ..., matriculado sob n° ...,
Agente de ..., lotado na Coordenadoria de ... — .../..., em exer-
cicio desde 16.02.09, interpos recurso (RDV, fl. 01, e peticao,
fl. 02) contra decisao (DOM de 30.04 a 02.05.16, fl. 17) proferida
no Processo SEMOP n° ..../2015 (autos apensos e cOpias as fls.
03/17), que indeferiu pedido de aplicacdo do principio da iso-
nomia na efetivacdo de seu enquadramento no més de maio/15,
situando-o no nivel 6 da Tabela de Vencimentos, tal qual “..
outros colegas contempordneos aprovados para Agente de ... no mesmo
concurso (2007/2008) que foram nomeados e admitidos ainda no ano
de 2008...” (fls. 05/08). O critério previsto é o computo do tempo
de efetivo exercicio no cargo, apurado em 01.01.15, conforme o
art. 44, inc. Il e § 1°, e Anexo IV, da Lei n° 8.629/14, atual Plano
de Cargos e Vencimentos dos Servidores da Administragao Direta
da PMS. Fundamentou o pedido em sua nomeacao tardia (DOM
14 2 16.02.09, fl. 12), ocasionada por indevida desclassificaciao
do certame (DOM 08.08.2008, fl. 145), desconstituida via recurso
administrativo (fl. 131), que viabilizou sua reconvocacdo (fl. 131),
a0 passo que candidatos aprovados em posicdo classificatoria
inferior no mesmo concurso foram nomeados meses antes, ainda
no ano anterior (fls. 147/149).

O requerente instruiu o feito com fotocopias dos Processos n°
..../15(fls. 03/17) e n® ..../15 (fls. 18/124), incluindo seu Decreto
de Nomeacao (fl. 12), o espelho do link “Concursos ...”, infor-
mando datas de publicacdo dos atos pertinentes ao Concurso
Pdblico SEAD n°.../2007 (fl. 26), e o Aviso de Desclassificacao
n° .../2008 (fl. 28). Instrucao funcional a fl. 13.

ASSOCIAGAO
DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

PARECERES E
CONSULTAS

* Procuradora do Municipio
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Conforme Diligéncia solicitada pela
PGMS/COR (fls. 125-v/126), a SEMGE/
DGGP/PCRE acostou resposta (fl. 131), bem
como Edital do Concurso SEAD n° 02/2007
(fls. 133/136-v) e Retificacao (fl. 137 e v), Re-
sultado da 22 (ap6s julgamento dos recursos)
e 32 Etapas do concurso (DOM 30.05.08, fls.
140/141), Edital de Convocacao para apresen-
tacdo de documentos e realizacdo de exame
médico (DOM 02 e 03.07.08, fls. 142/144) — nao
publicado tempestivamente no endereco ele-
tronico da Fundacdo Carlos Chagas (18.08.08,
fl. 131) —, listando os aprovados no Concurso
SEAD n° .../2007, Aviso de Desclassificacao
n°® 35/2008 (DOM 08.08.08, fl. 145), e os
atos de nomeacao do requerente (DOM 14 a
16.02.09, fl. 146) e de candidatos em posigoes
imediatamente subsequentes a sua na lista de
classificados (DOMs de 22.08,e 12 € 17.09.08,
fls. 147/149). Registre-se a impertinéncia da
juntada da Retificacdo do Edital do Concurso
SEAD n° .../2007 — ... (fls. 138/139-v).

E o que cumpre relatar.

O pleito de aplicagao do principio da isono-
mia no enquadramento do requerente por tempo
de servico se assenta no erro da Administracao,
que provocou o adiamento de sua nomeagao
em relacdo aos demais aprovados no mesmo
processo seletivo. A SEMGE/DGGP/PCRE
informou que, embora nao tenha localizado
os autos do respectivo recurso administrativo,
cOpias dos autos do Processo n° .../08 (fls. 43,
48/49 e 54/55), deflagrado pelo candidato to-
mado como referéncia, demonstram idéntica
situacdo, em que foi também reconhecida
a nulidade do ato que o desclassificou,
culminando na publicacdo de novo aviso de
convocagao, também ndo acostado (fl. 131). A
decisdo apoiou-se na inocorréncia de publica-
¢ao tempestiva do Edital de Convocacao (DOM
02 € 03.07.08, fls. 142/144), com prazo de trinta
dias, no endereco eletrénico da Fundacao Carlos
Chagas, em desconformidade com o previsto no
Edital do Concurso SEAD n° .../2007, o que s6
foi cumprido em 18.08.08 (fl. 43).
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Candidatos aprovados no mesmo concurso
foram regularmente nomeados uma vez cum-
pridas as exigéncias veiculadas no Edital de
Convocagio. O candidato ..., 141° classificado
na referida lista, em posicdo imediatamente
subsequente a do postulante, 139°, foi nomeado
em 17.09.08 (fl. 149). Constatou-se, ainda, que
os candidatos..., 144°e..., 149°, foram incluidos
no primeiro Decreto de Nomeagao, publicado
em 22.08.08 (fl. 147). Somente apés proferida
decisao no recurso administrativo e publicada a
reconvocacio, o postulante veio a ser nomeado
em 14 a 16.02.09 (fl. 146).

A Lein® 8.629/14, Plano de Cargos e Venci-
mentos dos Servidores da Administragao Direta
da PMS, estatui a respeito da matéria sob exame
(destaques acrescidos):

Art. 44 O enquadramento dos atuais servi-
dores obedecerd aos seguintes critérios:

I - enquadramento em cargo de provimento
efetivo, feito exclusivamente com base no
cargo e em sua descricdo e perfil, respeitan-
do o grau de instrugao exigido e jornada de
trabalho, observando-se a Tabela de Corre-
lacdo de Cargos definida no Anexo II e da
seguinte forma:

a) enquadramento dos servidores ativos e
inativos no nivel inicial da Tabela de Ven-
cimento do seu respectivo cargo e referéncia
na Tabela de Gratificagdo por Avango de
Competéncias.

1I - computo do tempo de servico, para efeito
de hierarquizagdo, o tempo de servico pres-
tado no cargo, na Prefeitura Municipal do
Salvador, posicionando o servidor ativo e em
efetivo exercicio no nivel de vencimento cor-
respondente ao cargo e respectiva referéncia
na Tabela de Gratificacao por Avanco de
Competéncias.

a) enquadramento por tempo dar-se-d de
forma escalonada, iniciando no primeiro
nivel de vencimento da Tabela de Vencimentos
- Anexos IV - de cada cargo, passando para
os niveis 3, 6, 10, 12 e 14, de acordo com o
tempo de servico.

b) 0 enquadramento na Tabela de Vencimen-
tos obedecerd a seguinte escala:
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TEMPO DE SERVICO MAIO/2015

MAIO/2016

NOVEMBRO/2016 MAIO/2017

Menos que 3 (trés) anos Nao se aplica

Nao se aplica

Nao se aplica Nao se aplica

Acima de 3 (trés) até

6 (seis) anos No nivel 3 (trés)

Nao se aplica

Nao se aplica Nao se aplica

Acima de 6 (seis) até

08 (oito) anos No nivel 6 (seis)

Nao se aplica

Nao se aplica Nao se aplica

Acima de 08 (oito)
anos até 14
(quatorze) anos

No nivel 6 (seis)

No nivel 10 (dez)

Nao se aplica Nao se aplica

Acima de 14

(quatorze) anos No nivel 6 (seis)

No nivel 10 (dez)

No nivel 14

No nivel 12 (doze) (quatorze)

§ 1° O tempo de efetivo exercicio do cargo
sera contado na data de 1° de janeiro de
2015.

Nos termos do § 1° transcrito, mesmo con-
siderados os prazos legais para posse e exercicio
do cargo, o 141°, 144° e o 149° classificados ul-
trapassaram os 6 anos na apuracdo do requisito.
O requerente, por sua vez, tendo sua nomeagao
protelada, por erro da Administracao, para 14 a
16.02.09 e o exercicio iniciado em 16.02.09 (fl.
13), contou 5 anos e 10 meses de servigco naquela
data. De acordo com o disposto no inc. II, o autor
do pedido foi enquadrado no nivel 3 da Tabela de
Vencimentos, enquanto os situados em posicao
classificatoria inferior a sua o foram no nivel 6.

A prova carreada aos autos evidencia a pra-
tica do ato desclassificatorio reconhecido nulo
pela Administracao, o adiamento da nomeacao
do servidor e a relagdo inequivoca entre ambos
os fatos, repercutindo sobre a contagem de seu
tempo de efetivo exercicio no cargo. Convém
notar que a desclassificacdo, cuja invalidade
decorreu do descumprimento de regra editali-
cia, ensejou, ainda, a pretericao do postulante
na ordem classificatéria. Em razao de tais
circunstincias, com a implantacdo do atual
Plano de Cargos e Vencimentos, a previsao do
tempo de servigo como critério ocasionou lesao
ao seu direito de enquadramento em condigdo
de igualdade com os demais servidores subme-
tidos a0 mesmo certame.

Do contexto apresentado, infere-se que
principios e garantias constitucionais resul-
taram vulnerados pelo ato administrativo de
desclassificar indevidamente o postulante
em agosto/2008. O art. 37, caput, da Consti-
tuicdo Federal consagra a legalidade como
um dos primados da Administragdo Publica.
Em contrapartida, o alijamento do entao candi-
dato, retificado na via administrativa, decorreu
exatamente da inobservancia da lei interna do
concurso — o edital. Confira-se:

A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
Qo seguinte:

Embora invalidado o ato, a nomeagao tardia
nao restaurou plenamente a garantia de isonomia
insita ao principio constitucional do concurso
para acesso a cargos publicos (art. 37, inc. II,
CF/88) e ao direito dele derivado de nio ser
preterido na ordem classificatdria (art. 37, inc.
IV, e Stimula 15 do STF), haja vista que foram
nomeados antes os classificados em posi¢ao infe-
rior a do servidor, e ele foi obstado de ingressar e
progredir regularmente na carreira. Tanto assim
€ que os danos cuja ocorréncia o autor do pleito
busca sanar decorreram do enquadramento se-
gundo o critério do tempo de efetivo exercicio no
cargo, originariamente contado em seu desfavor
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e s previsto a partir da edicao da Lei n® 8.629/14
em julho/2014, para concretizar-se primeira-
mente em maio/15. Colhe-se dos dispositivos e
verbete citados:

II - a investidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a com-
plexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeacoes
para cargo em comissao declarado em lei
de livre nomeacao e exoneracao;

IV - durante o prazo improrrogavel
previsto no edital de convocacao,
aquele aprovado em concurso publico
de provas ou de provas e titulos serd
convocado com prioridade sobre novos
concursados para assumir cargo ou
emprego, na carreira;

Dentro do prazo de validade do concurso, o
candidato aprovado tem o direito a nomeacao,
quando o cargo for preenchido sem observincia
da classificagao.

Conquanto nao se trate de pleito indeni-
zatério motivado pela nomeacao postergada,
até porque essa pretensao ja foi fulminada pela
prescricao (art. 1°-C da Lei n® 9.494/97), o enten-
dimento ora exposto se fundamenta, juntamente
com o principio da igualdade, na responsabilida-
de do Poder Publico pelos prejuizos acarretados
ao requerente e que provém da conduta admi-
nistrativa danosa — mediante enquadramento
em nivel vencimental inferior ao de servidores
situados em posicoes menos favoraveis na ordem
classificatoria do mesmo concurso. O afasta-
mento desta situacdo, que onera ainda mais o
requerente com os efeitos protraidos da invalida
exclusao pretérita, prestigia também o principio
da razoabilidade. A propésito da responsabilida-
de do Estado por atos lesivos cometidos por seus
agentes, preceitua o art. 37 da Carta da Republica
(destaques acrescidos):

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servigos
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piiblicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a ter-
ceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsdvel nos casos de dolo ou culpa.

Ao apreciar mandado de seguranga impetra-
do por servidoras que, nomeadas e empossadas
ap6s invalidacdo judicial de desclassificacao,
intentavam enquadramento no mesmo nivel da
carreira em que situados os submetidos a idénti-
co certame, ja no exercicio do cargo, “invocando...
o principio da igualdade em relagdo aos demais servi-
dores que foram aprovados no mesmo concurso, bem
como o argumento de que a declaracdo de nulidade
do ato desclassificatorio operaria efeitos ‘ex tunc’
(excerto do parecer ministerial), o Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios
decidiu (destaques acrescidos):

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PU-
BLICO. ERRO DA ADMINISTRACAO.
NOMEACAO TARDIA. EFEITOS.

A nomeacao tardia das candidatas, fruto de
erro da Administracdo, impoe seu enqua-
dramento no mesmo nivel da carreira em
que se encontram atualmente os candidatos
classificados nas posicoes imediatamente
subsegqiientes as suas, com efeitos funcionais
a partir da efetiva posse e exercicio e efeitos
Sfinanceiros a partir da impetracdo, nos termos
do artigo 1° da Lei n° 5.021/1966.

Seguranca concedida em parte.

(MS 2003 00 2 003602-1, Rel. Designado
Des. MARIO MACHADO, julgado em
09/11/2004, Conselho Especial, DFU Secdo 3
15/03/2005 p. 108)

No tocante ao termo inicial dos efeitos,
pedido como a data da posse dos servidores no-
meados anteriormente, impende distinguir entre
os funcionais e os financeiros no julgamento
referido. Em relacdo aos primeiros, a concessao
da seguranca limitou-se a data da efetiva posse
e exercicio das impetrantes, considerando-se
como o momento da violacdo a igualdade de
tratamento e a inexisténcia de vinculo funcional
antes desta etapa do provimento do cargo. Ati-



nente aos financeiros, fixou-se a retroatividade
a data da impetracao, em face de éxito obtido
antecipadamente em agdo condenatdria por
danos morais e materiais, cujo pardmetro foi a
remuneragao percebida pelos candidatos classifi-
cados em posicoes subsequentes as suas, desde a
data de sua posse até a nomeacao das servidoras.

E farta a jurisprudéncia imputando ao
Estado a responsabilidade pelos danos pro-
venientes de nomeagao diferida por erro da
Administracdo, desde que o ato ndo tenha sido
postergado pelo tempo em que se aguardou
solucao definitiva do Judiciario sobre a apro-
vagao no concurso. Coligiram-se os seguintes
exemplares (destaques acrescidos):

EMBARGOS DE DECLARACAO. RE-
CURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLI-
CO. NOMEACAO. OFENSA A ORDEM
DE CLASSIFICACAO. DIREITOS DO
CARGO. VENCIMENTOS RETROATI-
VOS. AUSENCIA DE JULGAMENTO
EXTRA PETITA.

1. Nao incorre em julgamento extra petita o
acorddo que, ao concluir pela ilegalidade da
nomeacdo tardia da impetrante, reconhece-
-lhe, como efeito logico, todos os direitos do
cargo, incluindo os vencimentos retroativos.
Entendimento que segue a linha de raciocinio
adotado por esta Corte quanto as hipoteses de
reintegracdo de servidor publico.

2. Embargos declaratorios rejeitados.
(EDcl no RMS 11.422/MG, Rel. Min.
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Sexta Turma, julgado em 14/08/2007, D]
03/09/2007 p. 220)
ADMINISTRATIVO. PROCESSU-
AL CIVIL. SERVIDOR PUBLICO.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. CONCURSO PUBLICO.
ERRO DA ADMINISTRACAO NA
CONVOCACAO PARA POSSE DE
CANDIDATO APROVADO. INDE-
NIZAGAO DO ESTADO. POSSIBI-

LIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO.
1. “A Constituicao Federal prevé que as pessoas
Juridicas de direito piiblico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsdvel nos casos de dolo
ou culpa. Assim, a responsabilidade civil das
pessoas juridicas de direito piublico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servico piiblico baseia-se no risco adminis-
trativo, sendo objetiva. Essa responsabilidade
objetiva exige a ocorréncia dos seguintes
requisitos: ocorréncia do dano; acdo ou
omissao administrativa; existéncia de nexo
causal entre o dano e a agcdo ou omissao ad-
ministrativa e auséncia de causa excludente
da responsabilidade estatal” (EDcl no REsp
922.951/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, D¥e 9/6/10).

2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no que é acompanhada por esta
Corte, firmou-se no sentido de ser “indevida
indenizacdo pelo tempo em que se_aguardou
solucdo judicial definitiva sobre aprovacdo
em concurso piblico” (AgRg no RE 593.373,
Rel. Min. FOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, D¥e 15/4/11).

3. Hipdtese em que referida orientacdo juris-
prudencial ndo tem aplicacdo, uma ves que
a prévia aprovacdo do autor em concurso
publico para o cargo almejado era questdo
incontroversa, residindo a causa de pedir
em sua nomeacdo tardia em virtude de
erro exclusivo da Administracdo Publica
ocorrido no momento da convocacdo do
candidato, reconhecido em decisdao judicial
transitada em julgado.

4. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no AgRg no REsp 1364430/DF,
Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA,
Primeira Turma, julgado em 11/03/2014,
DJe 21/03/2014)

ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. NOMEACAO TARDIA.
INDENIZACAO. POSSIBILIDADE.
REMUNERAGAO. CRITERIO PARA
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FIXACAO DO MONTANTE INDENI-
ZATORIO.

1. Hipotese em que o Tribunal de origem
reconheceu o dano decorrente da nomeacdo
tardia do candidato aprovado em concurso
publico e fixou a indenizacdo pela diferenca
entre o valor do saldrio de agente policial
(ocupagdo atual) e aquele auferido pelo
candidato na atividade laboral efetivamente
cumprida no periodo anterior (professor da
rede publica distrital).

2. A solugao integral da controvérsia, com
fundamento suficiente, ndo caracteriza
ofensa ao art. 535 do CPC.

3. O argumento de que haveria ofensa a coisa
Julgada ndo se sustenta.

4. A presente demanda tem natureza ordindria
condenatoria e, em caso de sucesso, culminard
em titulo executivo. Nado se confunde com o writ
anterior, cujo objeto incontroverso era apenas a
participagao do candidato no certame. Dificil
visualizar como agoes tdo distintas poderiam
ensejar alegacao de ofensa a coisa julgada.

5. No mérito, a Corte Especial do STT pa-
cificou o entendimento de que a nomeacdo
tardia de candidato aprovado em concurso
piblico por conta de ato ilegal da adminis-
tracdo gera direito a indenizacdo (EREsp
825.037/DFE, Rel. Min. Eliana Calmon).
Ademais, o valor da compensacao pode
ser estimado com base na remuneracao do
respectivo cargo piiblico.

6. No julgamento dos EREsp 825037/DFE a in-
denizacdo em favor dos prejudicados, arbitrada
Judicialmente, correspondeu a diferenca entre a
remuneracdo que perceberam na ocupacdo pro-
fissional anterior @ nomeagdo e aquela atinente
o cargo publico em que ingressaram.

7. De fato, o julgador deve apreciar o caso
concreto e fixar a indenizacdo de modo que
efetivamente corresponda ao dano causado,
podendo, para isso, adotar o valor da remu-
neracdo como critério balizador.

8. O acordao recorrido alinha-se estritamente &
jurisprudéncia fixada pela Corte Especial,
devendo ser mantido.

9. Agravo Regimental nao provido.
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(AgRg no REsp 1150140/DF, Rel. Min.
HERMAN BENJAMIN, Segunda Turma,
julgado em 16/08/2011, DJe 05/09/2011)
RECURSO ESPECIAL. ADMINIS-
TRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
AUDITOR FISCAL. ERRO DA ADMI-
NISTRACAO. RETARDAMENTO DA
POSSE. MANIFESTA ILEGALIDADE.
INDENIZACAO. PRETERICAO DA
ORDEM CLASSIFICATORIA DO CON-
CURSO PARA CARGO DE AUDITOR
FISCAL.

1. Ac¢ao indenizatoria proposta em desfavor de
ente da federacdo ante a tardia nomeacdo
dos autores, que resultou de ato ilicito da
Administracdo, reconhecida judicialmente
em decisdo transita, por manifesta ilegalidade
na correcdo das provas do certame, razdo
pela qual os candidatos, ora recorrentes,
deixaram de exercer o cargo para o qual
restaram aprovados em concurso publico,
tendo sido preteridos por outros candidatos,
nomeados em 19-07-95, razdo pela qual incide
o artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal,
que responsabiliza objetivamente o Estado
por danos causados aos seus administrados.
2. O pleito indenizatério é devido, por-
quanto comprovada a responsabilidade
civil do Estado, que excluiu os recorridos
do concurso pitblico, em ato posteriormente
invalidado pelo Poder Piblico. Precedentes:
(REsp 767143/DF Relator Ministro LUIZ
FUX Dj 31.05.2007; Resp. n.° 763835/
RN, DY. 26.02.2007; Resp. n.° 506808/MG,
D7 03.08.2006; Resp. n.° 642008/RS, Dy.
01.08.2005)

3. O Supremo Tribunal Federal segue o
mesmo entendimento, consoante a seguinte
ementa, verbis: “RECURSO EXTRAORDI-
NARIO. DIREITO ADMINISTRATIVO
CONSTITUCIONAL. CONCURSO
PUBLICO. DIREITO A NOMEACAO
E POSSE. ILEGALIDADE DO ATO
OMISSIVO RECONHECIDA EM DE-
CISAO FUDICIAL TRANSITADA EM
FULGADO. SUPERVENIENCIA DE
SUSPENSAO DOS DIREITOS POLI-



TICOS COM BASE NO AI-5/68. NOVA
OMISSAO APOS TRANSCORRIDO O
PRAZO DA MEDIDA EXCEPCIONAL.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO.
INDENIZACAO PELO ATO ILICITO.
1. Transitada em julgado decisao judicial
que determinou a nomeacdo e a posse da
candidata, restou caracterizada a res-
ponsabilidade da Administracdo pela sua
inércia até a superveniéncia do ato de excecdo,
que suspendeu por dez anos os direitos politicos
da autora. 2. Apos o decénio, instaura-se novo
periodo para a Administracdo cumprir a de-
cisdo judicial, persistindo a responsabilidade
do Estado. 3. Se a Administracdo cumpriu
tardiamente a ordem judicial, nao pode
extmir-se do dever de indenizar a autora,
consistindo o ressarcimento do dano na
soma das parcelas referentes a remuneracdo
que teria auferido se houvesse sido nomeada
no momento proprio, e no reconhecimento
do direito aos adicionais por tempo de ser-
vi¢o, ressalvado o periodo em que seus direitos
politicos foram suspensos. 4. Hipotese que ndo
contempla pretensdo de receber vencimentos
atrasados de cargo ndo exercido, mas reco-
nhecimento do direito de indenizacao pela
prdtica ilicita de ato omissivo do agente
publico. Recurso extraordindrio ndo conhecido.
(RE 188093/RS Relator Min. MAURICIO
CORREA DY 08-10-1999)”

4. Vencido o concurso, o primeiro colocado ad-
quire direito subjetivo a nomeagdo com preferén-
cia sobre qualquer outro, desde que a Adminis-
tragdo se disponha a prover o cargo ou 0 emprego
publico, mas a conveniéncia e oportunidade do
provimento ficam a inteira discricio do Poder
Piblico. O que nao se admite é a nomeagao de
outro candidato que ndo o vencedor do concurso,
pots, nesse caso, haverd pretericdo do seu direito,
salvo a excecdo do art. 37, IV.” (Hely Lopes
Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 28.
ed. Sao Paulo: Malheiros, pdg. 411)

5. Recurso especial provido para restaurar
a indenizagao constante do acérdao de fls.
162.

(REsp 825037/DE Rel. Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 23/10/2007, D]
29/11/2007 p. 188)

RECURSO EXTRAORDINARIO. CON-
CURSO PUBLICO. CANDIDATOS QUE
SO VIERAM A TER O DIREITO A NO-
MEACAO DEPOIS DE OUTROS QUE
FORAM NOMEADOS POR SO TEREM
OBTIDO PRIORIDADE PELA NOVA
ORDEM DE CLASSIFICACAO EM VIR-
TUDE DO REEXAME DE QUESTOES
DO CONCURSO.

- Nesse caso, o direito a serem ressarcidos por
ndo haverem sido nomeados anteriormente
ndo decorre do art. 37, II, da Constituicao,
mas, sim, do seu artigo 37, § 6°, questdo que
nao foi prequestionada.

Recurso extraordinario nao conhecido.
(RE 221170-6/RS, Rel. Desig. Min. MO-
REIRA ALVES, Primeira Turma, julgado
em 04/04/2000, DJ 30/06/2000)

Diante de tudo quanto articulado, opina-
-se pelo enquadramento do requerente no
nivel correspondente ao cargo na Tabela de
Vencimentos e respectiva referéncia da Tabela
de Gratificacdo por Avanco de Competéncias
— Anexos IV e V da Lei n° 8.629/14 — em que
foram enquadrados os servidores ... e..., 144°¢
149° lugares na ordem classificatéria (quinta e
décima posi¢coes imediatamente subsequentes
a do servidor) e cuja nomeacao foi publicada
em 22.08.08, no primeiro decreto que se seguiu
ao Edital de Convocacao veiculado no DOM
de 02 ¢ 03.07.08.

Ainda em consonincia com os elementos
de convicgao ponderados, opina-se pelo re-
conhecimento dos demais efeitos funcionais
consectarios a ado¢ao do tratamento iguali-
tario nos moldes acima descritos, a exemplo
da repercussio sobre o adicional por tempo
de servico.

COR, 07.11.16.

Joelma Santos
Procuradora do Municipio
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
ACAOQ CIVIL PUBLICA

Lisiane Maria Guimaraes Soares*

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBAR-
GADOR PRESIDENTE DO EGREGIO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA.

O MUNICIPIO DE SALVADOR, pessoa juridica de direito
publico interno, com sede nesta capital, na Praca Tomé de Souza,
nio se conformando, data venia, com a decisdo proferida pelo
Excelentissimo Senhor Doutor Juiz de Direito da 7% Vara da Fa-
zenda Publica da Comarca de Salvador, que, nos autos da AGAO
CIVIL PUBLICA proposta pelo MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DA BAHIA (processo n° ), deferiu, em
parte, o pedido de medida liminar, vem, no prazo legal, por sua
Procuradora infrafirmada, profissional que recebe intimacdo no
endereco constante do rodapé, interpor o presente AGRAVO DE
INSTRUMENTO), pelas razoes anexas.

Requer a V. Exa. que autorize a distribuic¢do por dependéncia
deste agravo de instrumento para a 22 Camara Civel desse Tribunal
de Justica, 6rgao no qual estd tramitando o agravo de instrumento
interposto pelo Condominio ... (processo n° ), também réu
na agao origindria, pelos mesmos fundamentos.

Para viabilizar o trinsito do recurso, o agravante o instrui
com as principais copias do processo, inclusive da peticao inicial,
da decisao agravada e da certidao da respectiva intimagao. Nesta
oportunidade, informa que o Ministério Piblico e a Procuradoria
Geral do Municipio independem de procuragao para atuar em
Juizo na defesa dos seus representados, na forma das disposi¢des
da Constituicao da Repiblica e do Cédigo de Processo Civil, ndo
incidindo, na espécie, a norma contida no inciso I do artigo 525
do CPC, relativamente a apresentaco do instrumento de mandato.

Esclarece também que o Ministério Pablico do Estado da
Bahia encontra-se representado pela Eminente Promotora de
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DOS PROCURADORES
DO MUNICIPIO DO SALVADOR

PRATICA

* Advogada
Procuradora do Municipio
Professora de Direito Administrativo
Membro do Tribunal de Etica da OAB-
-Bahia

' A22 Camara Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Estado da Bahia deu provimento
ao agravo de instrumento para reformar
a decisao objurgada.
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Justica, Dra. ..., cujo endereco para recebimento
de intimacoes é 5* Avenida, 750, Centro Admi-
nistrativo, CEP 41.745-004, Salvador — Bahia.

Com fulcro na legislagido pertinente, a
Procuradora do Municipio que subscreve esta
peticao atesta, sob sua responsabilidade pessoal,
que as copias das pecas do processo que instruem
este recurso sdo auténticas.

Pede deferimento.
Salvador, 22 de abril de 2014.

LISIANE MARIA GUIMARAES SOARES
PROCURADORA DO MUNICIPIO

RAZOES DO AGRAVANTE

EGREGIO TRIBUNAL.:
COLENDA CAMARA:

1. TEMPESTIVIDADE DO AGRAVO DE
INSTRUMENTO.

O Municipio do Salvador, ora agravante, foi
intimado da decisao objurgada em 01 de abril
de 2014, como atesta a certidao anexa (doc. 03).
Desse modo, considerando que, segundo as
disposicoes do artigo 188 do Cédigo de Processo
Civil, os prazos para a Fazenda Publica sdo con-
tados em quadruplo para contestar € em dobro
para recorrer, a contagem do prazo recursal do
agravante findaria em 21/04/2014 (feriado),
prorrogando-se, portanto, para 22/04/2014 (pri-
meiro dia util seguinte — CPC, artigo 184, §1°).

Dai a tempestividade do agravo de instru-
mento interposto nesta data (22/04/2014).

2. SINOPSE DOS FATOS.

Em 07 de fevereiro de 2009, 0 Condominio
... celebrou Termo de Acordo e Compromisso —
TAC com o Municipio de Salvador para adocéo
de a¢oes urbanisticas, com vistas a solucionar as
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questoes relativas ao acesso e fluidez da mobili-
dade nas dreas impactadas pelo empreendimento
(doc. 04).

De acordo com a clausula primeira do re-
ferido TAC, o Condominio ... comprometeu-se
a implantar “uma passarela de pedestres na
Avenida Luiz Viana (Paralela) para permitir a
acessibilidade da populacao ao empreendimen-
to e regides adjacentes, bem como a execucdo
de uma via marginal a Avenida Luiz Viana
desde o final do Condominio ..., e execucao de
retificacdo da pista de aceleracdo no final da
Faculdade ... (...)".

Dispoem, ainda, as clausulas segunda e
quarta do TAC:

“Clausula Segunda — A passarela sobre a
Avenida Luiz Viana a ser construida e implan-
tada pelos COMPROMISSADOS deverd
contemplar a solucdo aprovada pela SETIN
e SEDHAM, devendo o entorno da passarela
dispor de passeio com largura de, no minimo,
de 3,00m (trés metros), e permitir a parada
simultdnea de quatro onibus, com drea de acu-
mulagao de pessoas, sem provocar conflito com
o0 ponto de tdxi.”

“Clausula Quarta — Deverd ser projetada e exe-
cutada obra d’arte sobre o rio Trobogy, de forma
a assegurar a continuidade da via marginal a
Avenida Luiz Viana desde o final do trecho do
Condominio ..., até o final da Faculdade ... (...),
onde serd também executada pista de aceleracao,
sendo ambas as obras de responsabilidade dos
COMPROMISSADOS.”

Ocorre que as obras previstas na clausula
quarta do Termo de Acordo e Compromisso
ficaram pendentes, 0 que motivou a instauracao
do procedimento administrativo preparatorio
n® 15/11/SIMP N° 003.0.183212/2010, sob a
condugdo da 5* e 8 Promotorias de Justica da
Cidadania de Salvador/BA, com o objetivo de
apurar suposta desidia do Municipio do Salvador
em nao impor ao Condominio ... 0 cumprimento
das obrigacoes assumidas no referido no TAC.



No dia 07 de julho de 2011, em audiéncia
realizada no Ministério Publico, o Condominio
... assumiu a obrigacao de realizar os estudos
necessarios para obter o licenciamento das obras
relativas a construcio da via marginal a Avenida
Luiz Viana desde o final do Condominio ..., e a
execucdo de retificacdo da pista de aceleracdo
no final da Faculdade ... (pontilhdo), dentro
do cronograma ajustado a época, e apresenta-lo
a Secretaria Municipal de Desenvolvimento,
Habitacdo e Meio Ambiente - SEDHAM, que
se encarregou de dar o encaminhamento per-
tinente. Restou deliberado, também, que, apds
manifestagao dos 6rgaos e entidades municipais
competentes, a SEDHAM expediria a licenca
ambiental, com a obrigagdo de submeté-la ao
crivo do Conselho Municipal de Meio Ambiente
- COMAM, conforme ata que segue em anexo
(doc. 06).

Com efeito, na referida audiéncia, o Minis-
tério Publico Estadual, o Municipio do Salva-
dor, a Superintendéncia do Meio Ambiente e
o Condominio ..., com a participag¢do da Dra.
..., Promotora de Justica do Meio Ambiente,
pactuaram o seguinte:

“Fot decidido em conjunto pelas Promotorias,
SEDHAM e conhecimento da SMA que o es-
tudo de impacto ambiental conterd os seguintes
pontos: apresentacdo de duas alternativas tecno-
logica e locacional para o projeto de pontilhao,
na auséncia, justificativa da impossibilidade;
estudo de qualidade da dgua antes e depois da
intervencdo; caracterizacdo da vegetacdo da
drea, objeto da interven¢do, caracterizacdo fisica
da drea, objeto da intervencdo e apresentacdo do
estudo de impacto do transito jd existente. Defi-
niu-se cronograma, de comum acordo, descrito a
seguir: 0 Shopping ... deverd apresentar o estudo
de impacto ambiental em questdo, no prazo de
trinta dias a contar de 11 de julho de 2011,
terminando no dia 11 de agosto de 2011. Em
seguida, no dia 12 de agosto, serd encaminhado
para a SEDHAM que deverd manifestar-se
no prazo de cinco dias, o qual termina em 22
de agosto de 2011. A partir de entdo, inicia-
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-se 0 prazo para a manifestacdo da SETIN,
vencendo em 29 de agosto de 2011. A SETIN
enviard o procedimento para a SEDHAM que
deverd remeté-lo a SMA no dia 30 de agosto de
2011. A partir de 31 de agosto de 2011 inicia-se
o0 prazo de manifestacdo da SMA, encerrando-
-se em 09 de setembro de 2011, data na qual o
procedimento deverd ser reencaminhado para a
SEDHAM. A mesma [SEDHAM] aprova-
rd Portaria ad referendum, e no mesmo Ato
emitird a licenca necessdria, submetendo,
posteriormente, o feito ao COMAM.”

Dentro do cronograma acordado na au-
diéncia, o Condominio ... elaborou os estudos
indispensaveis a obtencao da licenca ambiental,
observados os critérios definidos pelo Ministério
Publico Estadual, e os apresentou a SEDHAM.
O Municipio do Salvador, por sua vez, cumpriu
todas as etapas ajustadas na audiéncia realizada
em 07 de julho de 2011 no Ministério Puablico
Estadual. Finalmente, ap6s a manifestacao da
SEDHAM, da SETIN e da SMA acerca dos
estudos realizados pelo Condominio ..., a li-
cenca ambiental foi expedida ad referendum do
COMAM em novembro de 2011.

Em 11 de novembro de 2011, o COMAM
concedeu a licenga ambiental para a execucio
da “PONTE SOBRE O RIO TROBOGY/VIA
MARGINAL/OBRA D’ARTE SOBRE O RIO
TROBOGY?”, conforme a Resolucio COMAM
n. 41/2011 (doc. 08), o que foi comunicado ao
Ministério Pablico Estadual (doc. 10). A licenga
integra o procedimento preparatério n® 15/2011
(SIMP n° 003.0.183212/2010).

Impende salientar que, durante o intersticio
de tempo necessario para a analise dos estudos
elaborados pelo Condominio ...,, o Ministério
Publico Estadual, através da 5% e 82 Promotorias
de Justica da Cidadania de Salvador, designou
a realizacdo de nova audiéncia para resolver a
divergéncia provocada pela 6 Promotoria de
Justica acerca da competéncia para a expedicao
da licenca ambiental, conforme ata anexa (doc.
06). E que a 6* Promotoria de Justica da Cida-
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dania de Salvador entendia que a competéncia
para expedir a licenca ambiental seria do INSTI-
TUTO DO MEIO AMBIENTE E RECURSOS

HIDRICOS DO ESTADO DA BAHIA - INE-
MA, e nao do Municipio de Salvador.

Diante do conflito suscitado, ficou acordado
que, sem prejuizo da continuidade do processo
de licenciamento que se iniciara por conta do que
havia sido deliberado com o Ministério Piblico
Estadual na audiéncia realizada no més de julho
de 2011, o processo em curso no Parquet seria sus-
penso para que fosse expedido oficio ao INEMA
afim de dirimir a questao da competéncia, o que
aconteceu em 31 de janeiro de 2012.

Em 23 de abril de 2012, o INEMA res-
pondeu, por meio do Oficio DIREG LG n.
01427/2012, o seguinte (doc. 07):

“Em aten¢do ao oficio supracitado, datado
de 31/01/2012, com registro de entrada neste
INEMA em 08/02/2012, e em complementagdo
ao Oficio DIREG AD N 00593/2012, datado
de 16/02/2012, vimos, através deste, perante
Vossa Exceléncia, no que se refere a questdo da
competéncia administrativa para concessdo
de licenca ambiental para intervencdo do
pontilhdo sobre o Rio Trobogy, no caso par-
ticular em tela, informar e aduzir o que segue.
2. No caso sob examine, o pontilhao sobre
0 Rio Trobogy mencionado é caso patente
de intervencdo em APP regulada pela
Resolucao CONAMA 369/06 supramen-
cionada que, em seu artigo 4° prevé que a
APP situada em drea urbana dependerd de
autorizacdo do orgdao ambiental municipal.
3. Outrossim, informamos que, apenas em
dezembro do ano passado, mais especifica-
mente em 08/12/2011, foi editada a Lei Com-
plementar (LC n 140) que regula o art. 23 da
CF/88, e por conseguinte estabelece diretrizes
no tocante a competéncia ambiental, vindo,
neste sentido, confirmar, através da previsdo
em seu art. 9, a competéncia municipal em
casos cujo impacto ambiental seja restrito
aos limites do municipio em apreco.”
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Superada essa questao, os 6rgaos municipais
e, posteriormente, a 5% e a 8 Promotorias de Jus-
tica detectaram a necessidade de ampliacao das
contrapartidas impostas ao empreendimento,
consistentes na realocacdo do Tanque de Agua
Gelada (TAG) instalado na area do Shopping
.., “‘bem como a necessidade de rebaixamento
da via marginal em frente a Faculdade ... e na
execucao de uma nova ponte sobre o espelho
d’agua situado ao lado da ..., de forma a am-
pliar a continuidade da via marginal desde o
Loteamento ... até a Avenida Orlando Gomes,
interligando a via marginal existente com a
sua continuacio, que se encontra em fase de
construcao pela Municipalidade”.

Em 03 de abril de 2013, a 52 ¢ a 8% Promo-
torias de Justica da Cidadania, o Municipio do
Salvador, a SUCOM e o Condominio ... cele-
braram o Termo de Ajustamento de Conduta
n°® 01/2013 (doc.12), comprometendo-se, este
altimo, a executar as obras mencionadas acima
e a realocar o Tanque de Agua Gelada (TAG).

Inconformada com o contetido das negocia-
coes perante a 5 ¢ a 8% Promotorias de Justiga,
a 6* Promotoria de Justica de Meio Ambiente,
representada pela signataria da acdo civil pabli-
ca, resolveu recorrer ao Poder Judicidrio para
desconstruir o que a instituicao que ela propria
representa deliberou ao longo de mais de dois
anos de investigacao. Prendeu-se a supostas irre-
gularidades formais na composicado do COMAM
e na retdrica alarmante de catastrofes ambien-
tais para tentar induzir o Poder Judicidrio ao
entendimento de que apenas o INEMA seria
responsavel e diligente o bastante para licenciar
minimas intervencoes na infraestrutura urbana.
Intervencdes essas que, segundo a propria ins-
tituicdo da qual signataria faz parte, repita-se,
atendem ao interesse publico.

Para tanto, o agravado constr6i uma nar-
rativa confusa e com ares de catastrofe para
convencer, como de fato parece que convenceu,
0 Juizo a quo a suspender os efeitos juridicos da
licenga ambiental de obras de baixissimo risco



ambiental, mas de inegével utilidade publica.
Obras, alids, que nio fazem parte do empreendi-
mento principal, qual seja, o shopping. Trata-se,
conforme demonstrado anteriormente, de obras
de infraestrutura vidria como condicionantes
negociadas pelo proprio Ministério Publico
Estadual. (documentos 05, 06 e 12).

A operacdo do shopping independe da
conclusio dessas obras. Mas elas foram exigidas
como contrapartidas do empreendedor. O Minis-
tério Publico Estadual fez questao de aumentar
o escopo dessas obras e cobrar a respectiva
execucdo, mediante a lavratura de Termo de
Ajustamento de Conduta (doc. 12). O Shopping
atendeu a reivindicagdo do Ministério Publico
Estadual. Tratou de formalizar o inicio das obras
perante os 6rgaos declaradamente competentes,
com o aval do préprio Ministério Pablico Esta-
dual. As obras foram iniciadas e encontram-se
praticamente concluidas: o primeiro pontilhao
esta 85% (oitenta e cinco por cento) concluido;
o segundo estd 35% (trinta e cinco por cento)
concluido, restando pendente, ainda, o rebai-
xamento do talude em frente a ....

Depois da vultosa quantia despendida com
a realizagdo das obras, o Ministério Publico
agora voltou atras. A Promotora que subscreve
a exordial da acao civil publica nao esta mais
satisfeita com a propria institui¢do. Apela para
a sensibilidade do Poder Judicidrio. Chega ao
ponto, inclusive, de relacionar o presente caso
as recentes catastrofes climdaticas no Brasil
que teriam provocado a morte de milhares de
pessoas nos ultimos anos! Enfim, o Ministério
Publico Estadual projeta um cendrio em que
somente uma liminar para paralisar obras
praticamente concluidas resguardaria o meio
ambiente, a sadia qualidade de vida e a paisa-
gem de Salvador.

E dificil ndo se sensibilizar (e se impres-
sionar) com uma retérica tao bem articulada.
A sutileza, no entanto, da aplicacdo de uma
disciplina juridica reside no cuidado que deve
ter o operador do Direito para nao banalizar a
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sua importancia. A andlise cuidadosa das pe-
culiaridades faticas e a criteriosa diferenciacdo
entre situacoes de alto, médio e baixo risco
ambiental sdo fundamentais para o correto ma-
nuseio desta importante drea do Direito. Uma
liminar deferida, inaudita altera pars, ignorando
se tratar de discussao sobre um mero “apéndice”
de obra de baixo risco ambiental (como é o caso
de um shopping, por nao estar submetido a EIA/
RIMA), infelizmente, a pretexto de evitar o risco,
acaba por potencializa-lo, criando o perigo do
dano inverso.

Entendendo que se encontram presentes o
Sfumus boni juris e o periculum in mora, o eminente
Juiz de Direito da 7* Vara da Fazenda Publica
deferiu parcialmente a medida liminar vindicada
para, em resumo, determinar:

a) a suspensao dos efeitos juridicos da licen-
ca ambiental para a intervencao/ponte sobre o
Rio Trobogy/Via marginal/Obra de arte, fruto da
Resolucdo COMAM 041/2011;

b) a suspensao dos efeitos juridicos das deli-
beracoes tomadas na Primeira Sessdao Ordinaria
do ano de 2012 do COMAM, ocorrida em 06
de dezembro de 2012, porquanto violadora de
decisao judicial proferida na ADIN n° 0303489-
40.2012.8.05.0000, até o julgamento final dessa
acio;

¢) a publicagio imediata no Didario Oficial
do Municipio da suspensao de que cuidam as
alineas a e b;

d) a suspensao das obras iniciadas pelo
Condominio ..., enquanto nao forem licenciadas
pelo INEMA, ou na forma estabelecida pelo
CEPRAM, devendo-se aguardar, ainda, a auto-
rizacao da supressdo da vegetacao existente no
local pelo Municipio do Salvador.

e) o estudo de impacto de vizinhanca;

A decisao agravada, que se apoiou exclusi-
vamente nas alegagoes feitas pela 62 Promotoria
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de Justica na peticdo inicial, sem qualquer inves-
tigacao acerca dos fatos, merece ser reformada,
como se demonstrard adiante.

3. FUNDAMENTOS JURIDICOS QUE
IMPOEM A REFORMA DA DECISAO
AGRAVADA.

3.1. COMPETENCIA DO MUNICIPIO
PARA O LICENCIAMENTO AMBIEN-
TAL POR SE TRATAR DE OBRA DE
IMPACTO AMBIENTAL DE AMBITO
EXCLUSIVAMENTE LOCAL.

O licenciamento do primeiro pontilhao foi
referendado em 2011, por meio da Resolucio
COMAM n° 41/2011, sob a égide, portanto, do
artigo 23, inciso VI, da Constituicao da Republi-
caedalei 6.839/1981 (art. 10), ndo se aplicando,
na espécie, a Resolucao CONAMA n° 237/97.

O paragrafo tnico do artigo 23 da Cons-
tituicdo da Republica ndo deixa margem para
davidas:

“Leis complementares fixarao normas
para a cooperacao entre a Unido e os
Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios, tendo em vista o equilibrio do de-
senvolvimento e do bem-estar em Ambito
nacional.”

Dentro dessa linha de inteleccao, resta claro
que o Conselho Nacional do Meio Ambiente —
CONAMA jamais poderia dispor sobre regra de
cooperacao entre os entes da Federagao. Por isso,
jamais poderia ser aplicada para definicdo de
competéncia. De qualquer forma, na auséncia de
uma Lei Complementar disciplinando a matéria,
a aplicacdo dos critérios da Resolucao n® 237/97
se dava muitas vezes de maneira implicita pela
jurisprudéncia, ou até mesmo explicita, com a
ressalva da inconstitucionalidade apontada, mas
em prol da seguranca juridica, o critério defini-
dor da competéncia na Resolucio CONAMA
n® 237/97 sempre foi a natureza do impacto: se
estritamente local, a competéncia seria do
6rgao municipal.
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A racionalidade desta l6gica é muito
simples: serve para evitar que uma barraca de
praia, por exemplo, tenha que se submeter ao
licenciamento federal pelo simples fato de estar
localizada em 4rea sob gestdo federal: terreno
de marinha. Constituiria verdadeiro absurdo
e seria contrario aos principios elementares
da gestdo ambiental previstos na Politica Na-
cional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/1981)
assoberbar 6rgaos estaduais e o federal com os
licenciamentos meramente locais, como € o caso
dos pontilhdes objeto da Acao Civil Pablica.

Ao contririo do que sustenta o Ministério
Publico Estadual, a propria Constituicao da Re-
publica, em seu artigo 23, inciso VI, estabelece a
competéncia comum dos entes da Federacao para
proteger o meio ambiente e combater a poluicao
em qualquer de suas formas.

A Constituicao do Estado da Bahia, por
seu turno, proclama, em seu artigo 59, inciso
VII, a competéncia municipal para “garantir a
protecao do patrimdnio ambiental e histérico-
-cultural local, observada a legislacao federal
e estadual”.

Como nao poderia deixar de ser, a Lei esta-
dual n° 10.431/2006, em seu artigo 159, estabe-
lece a competéncia municipal quando o impacto
ambiental for estritamente local, in verbis:

“Compete aos 6rgiaos municipais a
execucao dos procedimentos de licen-
ciamento ambiental e fiscalizacao dos
empreendimentos e atividades efetiva
ou potencialmente degradadoras do meio
ambiente que sejam de sua competéncia
originaria, conforme disposicoes legais e
constitucionais, bem como das atividades
delegadas pelo Estado.”

De outro vértice, a Resolugao CEPRAM n°
3.925/2009, em artigo 5°, caput e seu paragrafo
1°, dispunha:

“Art. 5°. Sao consideradas como de interesse
ambiental local os empreendimentos e ati-



vidades cujos impactos nao ultrapassem os
limites territoriais do municipio.

§ 1°. Ficam estabelecidos, através do ANE-
XO UNICO, os empreendimentos e ativi-
dades considerados como de impacto local,
para efeito de licenciamento ambiental.”

O Anexo Unico da Resolucio CEPRAM
3.925/2009 listava na “Divisdao F” as “Obras
Civis”. Grupo El: Infraestrutura de Trans-
porte. Trazia como unidade de medida: “km”
para definicdo de impacto local a ser licenciado
pelo municipio, incluindo obras necessarias
a implantacdo e ampliacdo de rodovias. Um
pontilhao, por 6bvio, estd inserido nesta “cate-
goria”. De acordo com o referido anexo, se até
100km de extensao, podendo ser licenciado pelo
Municipio. E justamente o caso em tela. Ou seja,
trata-se de dois pontilhoes de 84m de extensao.
Pela racionalidade da norma, perfeitamente
licenciaveis pelo Municipio de Salvador.

A par disso, o INEMA atestou que as obras
em questao tém impacto meramente local, sen-
do, portanto, de competéncia do Municipio a
expedicao da licenca ambiental (doc. 07). Isto
refor¢a o comando normativo inserido no caput
do artigo 5° da Resolugdo CEPRAM 3.925/2009.

Com fundamento na legislacdo aplicavel
e na manifestacado do INEMA, o Ministério
Publico Estadual, através da 5% e da 8 Promo-
torias de Justica, reconheceu a competéncia do
Municipio para expedir a licenga ambiental em
relacdo as obras em questdo, conforme ata da
audiéncia realizada no MP em julho de 2011 e
Termo de Ajustamento de Conduta datado de
abril de 2013.

Amparado na legislacao pertinente e no
quanto ajustado com o Ministério Publico, a
SEDHAM expediu a licenca ambiental ad refe-
rendum do plenario do COMAM, nao se podendo
admitir que o Ministério Puablico, ainda que
por intermédio de outra Promotoria, questione
a competéncia municipal e, em tltima analise,
seus proprios atos, sob pena de colocar em risco
a seguranca juridica.
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O segundo pontilhao foi licenciado sob a
égide da Lei Complementar n° 140, em 8 de
dezembro de 2011, que reafirmou e reforcou
a competéncia municipal para expedir licenca
ambiental, em atendimento ao disposto no
artigo 23, paragrafo tinico, da Constituicao da
Reptblica.

A referida lei, em seu artigo 9°, inciso X1V,
dispoe que:

“Sao acoes administrativas dos Municipios:
XIV - Observadas as atribuigoes dos de-
mais entes federativos previstas nesta Lei
Complementar, promover o licenciamento
ambiental das atividades ou empreendi-
mentos:

a) que causem Ou possam causar impacto
ambiental de dmbito local conforme tipo-
logia definida pelos respectivos Conselhos
Estaduais de Meio Ambiente, considerados
os critérios deporte, potencial poluidor e
natureza da atividade;”

Em outras palavras, a Lei Complementar
n° 140/2011 atribui aos Conselhos Estaduais a
competéncia para deliberar sobre as atividades
de impacto local a serem submetidas ao licen-
ciamento municipal. No caso da Bahia, ao CE-
PRAM. Por meio da Resolucéo n. 4.327, de 31
de outubro de 2013, 0 CEPRAM regulamentou a
LC 140/11. Repetindo a entdo vigente Resolucao
3.925/2009, a “categoria” “Obras Civis” restou
repetida nos mesmos termos. Ou seja, repetiu-se
a mesmissima racionalidade para inserir “pon-
tilhoes” na categoria prevista pela “Divisao F”,
género “Obras Civis”. A competéncia para os
pontilhoes permanecia municipal.

Dentro dessa linha de raciocinio, é oportu-
no transcrever o entendimento jurisprudencial
acerca do tema:

“A bem ver, o Municipio de Porto Segu-
ro esta perfeitamente aparelhado para
exercer sua competéncia constitucional
de zelar pela protecao do meio ambiente,
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por meio do licenciamento dos empre-
endimentos e atividades que apresentem
impactos circunscritos ao ambito local.
O Decreto Estadual 11.235, de 10.10.2008,
que regulamenta a Politica Estadual do
Meio Ambiente do Estado da Bahia, dis-
pOe expressamente que cabera aos 6rgaos
locais do SISEMA licenciar empreendi-
mentos e atividades que apresentarem
impactos locais, in verbis: Art. 176 - Ca-
bera aos orgaos do SISEMA, exercer a
fiscalizagao e o licenciamento ambiental
dos empreendimentos e atividades consi-
deradas como de impacto local, bem como
daqueles que lhe forem delegados pelo
estado, por instrumento legal ou convé-
nio, em harmonia com as normas e prin-
cipios previstos neste Regulamento”.(...)
Ademais, a Resolucio CEPRAM n° 4031,
de 18 de dezembro de 2009 reconhece
expressamente, em seu art. Io, a compe-
téncia do municipio de Porto Seguro, para
exercer o licenciamento das atividades e
empreendimentos de impacto ambiental
local no nivel trés, previstos nos arts. 7°
e 8°% e em conformidade com os ditames
do anexo I da Resolucio CEPRAM n°
3925/09.” (Al n. 0300359-42.2012.8.05.0000,
Rei. Des. Cynthia Maria Pina Resende,
TJBA - Quarta Camara Civel, Data do jul-
gamento: 18/12/2012 - negritamos)

“DIREITO AMBIENTAL. LICENCIA-
MENTO AMBIENTAL. COMPETEN-
CIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS,
DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS.
OBRA NA ZONA COSTEIRA, TODAVIA,
COM IMPACTOS RESTRITOS AO MU-
NICIPIO DE SALVADOR. COMPETEN-
CIA MUNICIPAL. BENS DA UNIAO.
IRRELEVANCIA, PARA ESSE FIM.
PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE.
PREVALENCIA, TAMBEM, EM FAVOR
DO PARTICULAR. 1. O Ministério Pabli-
co Federal ingressou com acfo civil piblica
contra o Municipio de Salvador/BA, a Su-
perintendéncia de Controle e Ordenamento
do Uso do Solo do Municipio (SUCOM), o
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Centro de Planejamento Municipal (COM),
Bahia Marina S/A, Aldeiotta Empreendi-
mentos Imobiliarios Ltda. e IBAMA, pedin-
do, “inicialmente, a concessdo de medida
liminar (art. 12 da Lei 7.347/85), visando a
suspensao das autorizacoes administrativas
expedidas pelos 6rgaos publicos listados no
polo passivo (alvara de licenca da SUCOM
e termo de acordo e compromisso firmado
com o Municipio de Salvador), bem como
a imediata paralisagao das obras referentes
ao ‘Projeto Salvador Bahia Marina, situadas
nas proximidades da Av. Contorno, nessa
capital, e ainda, a determinacao para que
o IBAMA ‘realize a devida vigilancia, na
forma de suas atribuicoes, ndo permitindo
o reinicio de qualquer atividade”. Fé-lo “a
pretexto de cumprir missao institucional em
defesa do meio ambiente e do patriménio
publico representado pelo ecossistema que
envolve a zona costeira e sitios de valor
histérico (Solar do Unhao, especificamente)
tombados pela Uniao Federal” (Cf. voto da
relatora, fls. 1.783-1.784). 2. Na sentenca,
entendeu o juiz que “as licencas expedidas
pelas diversas esferas do Poder Publico,
mercé dos 6rgaos de competéncia ligada a
area ambiental, autoriza a presuncio de que
todos os questionamentos relacionados aos
impactos decorrentes do empreendimento
foram regularmente mensurados, nos mais
diversos aspectos, seja no que tange a re-
percussao da fauna maritima, ao manejo de
efluentes e transito de embarcagdes, seja em
relacdo a interferéncia das marés cuja inten-
sidade poderia alterar-se no local, pondo em
risco a estrutura de sitios histéricos, como
o Solar do Unhao), seja, enfim, nas propor-
¢oes arquitetonicas em face da paisagem
singular da regiao”. 3. A competéncia para
o licenciamento ambiental - competéncia
comum prevista no art. 23, III, VT e VII da
Constitui¢ao - no caso, ¢ do Municipio de
Salvador, tal como foi exercida, com pre-
suncao de legitimidade em favor, também,
do particular. Os impactos ambientais
sdo locais. E irrelevante tratar-se de bem



da Uniao. 4. O licenciamento municipal,
salvo anulacao, € valido. Nao se pode
simplesmente fazer tabula rasa da com-
peténcia municipal/estadual e pretender
que o IBAMA faca o licenciamento, como
se tivesse competéncia universal, prima
facie,nessa matéria. 5. Negado provimento
as apelacoes do Ministério Publico Federal
e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBA-
MA. (AC 9600040907, DESEMBARGA-
DORA FEDERAL SELENE MARIA DE
ALMEIDA, TRF1 - QUINTA TURMA,
e-DJF1 DATA; 16/11/2012).

“AMBIENTAL. ADMINISTRATIVO.
REALIZACAO DE EVENTO. MARA-
FOLIA. AREA DE PROTECAO AM-
BIENTAL. INTERESSE FEDERAL.
AUSENCIA. IMPACTO AMBIENTAL
DE ABRANGENCIA ESTRITAMEN-
TE LOCAL. LICENCIAMENTO DA
ATIVIDADE PELO MUNICIPIO. POS-
SIBILIDADE. LEI N. 6.938/1981 E
RESOLUCAO COMANA N. 237/1997.
1. A competéncia para a realizacao do
licenciamento ambiental para o evento
denominado “Marafolia”, que ocorre
na Av. Litoranea, na cidade de Sao Luis
(MA), que fica na orla da cidade, mar-
geando praias e dunas, é da Secretaria
Municipal do Meio Ambiente. 2. Nao é
o fato de a atividade ocorrer ao largo de
praias e dunas que fard com que a compe-
téncia para o licenciamento ambiental seja
transferida para o 6rgao federal, uma vez
que os eventuais impactos identificados sao
adstritos ao 4mbito local. Precedentes. 3. E
de se ressaltar que, nao obstante o “evento”
ocorra em area de preservagiao permanente,
o local ja se encontra totalmente antropi-
zado e urbanizado, pois se trata de avenida
que margeia toda a orla de Sao Luis. Assim,
em razao do principio da razoabilidade,
essa area ndo deve receber o mesmo trata-
mento, stricto sensu, que outros lugares que
ainda nao foram modificados pelo homem.
4. Agravo de instrumento provido.” (AG
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200801000425186, DESEMBARGADOR
FEDERAL DANIEL PAES RIBEIRO,
TRF1 - SEXTA TURMA, e-DJF1 DATA:
06/12/2010).

A jurisprudéncia colacionada, inclusive do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado da Bahia,
demonstra, a saciedade, que a competéncia para
a licenca ambiental é do Municipio, quando o
impacto da obra estd restrito ao ambito local,
como na espécie.

3.2. LEGALIDADE DO LICENCIAMEN-
TO AMBIENTAL CONCEDIDO PELO
COMAM.

O Ministério Piablico Estadual, através da
6 Promotoria de Justiga, insurge-se contra as
licengas ambientais concedidas para a execuco
das obras assumidas pelo Condominio ... no
Termo de Acordo e Compromisso celebrado com
0 Municipio do Salvador (doc. 04) e no Termo
de Ajustamento de Conduta formalizado com o
Ministério Puablico, através da 5% e 82 Promoto-
rias de Justica da Cidadania (doc. 12).

Afirma que o entdo Secretirio da SE-
DHAM, “...monocraticamente, ‘sozinho em seu
gabinete’, usurpando as atribuicoes do Conselho
Municipal de Meio Ambiente (COMAM), exarou
uma ‘Licenca Ambiental ad referendum’, que, como
se demonstrard, ndo conta com previsdo no ordena-
mento juridico ambiental pdtrio”.

A 6% Promotoria de Justica alterou a verdade
dos fatos.

Em realidade, como demonstrado acima, o
Ministério Pablico, o Municipio do Salvador,
a Superintendéncia do Meio Ambiente e o
Condominio ..., com a participacao da Dra. ...,
Promotora de Justica do Meio Ambiente, pactu-
aram o seguinte na referida audiéncia, in verbis:

“Foi decidido em conjunto pelas Promotorias,
SEDHAM e conhecimento da SMA que o es-
tudo de impacto ambiental conterd os seguintes
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pontos: apresentacdo de duas alternativas tecno-
logica e locacional para o projeto de pontilhdo,
na auséncia, justificativa da impossibilidade;
estudo de qualidade da dgua ates e depois da
intervencdo; caracterizacdo vegetacdo da drea,
objeto da intervencdo; caracterizagdo fisica da
drea, objeto da intervencdo e apresentacdo do
estudo de impacto do transito jd existente. Defi-
niu-se cronograma, de comum acordo, descrito a
seguir: 0 Shopping ... deverd apresentar o estudo
de impacto ambiental em questdo, no prazo de
trinta dias a contar de 11 de julho de 2011,
terminando no dia 11 de agosto de 2011. Em
seguida, no dia 12 de agosto, serd encaminhado
para a SEDHAM que deverd manifestar-se
no prazo de cinco dias, o qual termina em 22
de agosto de 2011. A partir de entdo, inicia-
-se 0 prazo para a manifestacado da SETIN,
vencendo em 29 de agosto de 2011. A SETIN
enviard o procedimento para a SEDHAM que
deverd remeté-lo a SMA no dia 30 de agosto de
2011. A partir de 31 de agosto de 2011 inicia-se
0 prazo de manifestacdo da SMA, encerrando-
-se em 09 de setembro de 2011, data na qual o
procedimento deverd ser reencaminhado para a
SEDHAM. A mesma [SEDHAM] aprova-
rd Portaria ad referendum, e no mesmo Ato
emitird a licenca necessdria, submetendo,
posteriormente, o feito ao COMAM.”

Dentro do cronograma acordado na audién-
cia, o Shopping elaborou os estudos indispensa-
veis a obtenc¢ao da licenca ambiental, observados
os critérios definidos pelo Ministério Publico, e
os apresentou a8 SEDHAM. O Municipio do Sal-
vador e a Superintendéncia do Meio Ambiente
- SMA, por sua vez, cumpriram todas as etapas
ajustadas na audiéncia realizada no Ministério
Publico em 07 de julho de 2011. Finalmente,
apos a manifestacdo da SEDHAM, da SETIN e
da SMA acerca dos estudos realizados pelo Sho-
pping em agosto de 2011, a licenga ambiental foi
expedida ad referendum do COMAM em novem-
bro de 2011 e depois aprovada por esse 6rgao.

Em 11 de novembro de 2011, o COMAM
concedeu a licenga ambiental para a execucéo
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da “PONTE SOBRE O RIO TROBOGY/VIA
MARGINAL/OBRA D’ARTE SOBRE O RIO
TROBOGY?”, na forma da Resolu¢ao/COMAM
n°41/2011 (doc. 08), chancelando-a, sendo, por-
tanto, inquestionaveis sua validade e eficacia.

Como se pode observar, a licenga ambiental
nao foi objeto de decisao monocratica. Ao con-
trario, ela foi expedida pelo entao Secretario da
SEDHAM e submetida ao crivo do COMAM,
apos a elaboracao do “Relatdrio de Informagoes
Ambientais e o Estudo de Impacto de Vizinhan-
ca e Impactos no Sistema Viario”, conforme
consta do processo administrativo anexo (doc.
08), na forma acordada com a 5% e a 62 Promotoria
de Justica da Cidadania, com a participacdo da
Promotora do Meio Ambiente, Dra. ....

A licenca foi concedida dentro dos princi-
pios da moralidade e legalidade visando atender
ao interesse publico, com vistas a solugao ade-
quada para a mobilidade urbana em area total-
mente adensada por diversos empreendimentos
que saltam aos olhos de qualquer transeunte, por
mais distraido que seja, em drea que possui um
shopping, diversas concessiondrias de veiculos,
uma Faculdade e uma via estruturante, que € a
Avenida Paralela. A par de tudo isto, a licencga
tinha como objetivo atender a interesse publico
expresso nos diversos documentos e acoes pro-
movidas pelo Ministério Publico e pelos 6rgaos
publicos que funcionaram no expediente que
resultou no Termo de Ajustamento de Conduta
assinado em 03/04/2013, valendo destacar que a
referida licenca ambiental ndo produziu qual-
quer efeito até ser referendada pelo COMAM.

Para melhor entendimento quanto a ques-
tao, € util se compreender a natureza juridica
das chamadas ‘licencas ambientais’, tal como
destacado nos ensinamentos de Paulo Affonso
Leme Machado (Dir. Ambiental Brasileiro 11.
ed., 2003, p. 258):

“Em matéria ambiental, a intervencdo do Poder
Publico tem o sentido principal de prevencdo do
dano. Aligs, pela Constitui Federal (art. 225,



caput) a defesa do meio ambiente pelo Poder
Publico nao é uma faculdade, mas um dever
constitucional. Salienta R. Villta que ‘o escopo
de prevencdo sempre foi entendido como tipico
da categoria da autorizacdo’. (...] A CF utilizou
o0 termo ‘autorizacdo’ em seu Tit. VII - Da
Ordem Economica e Financeira, dizendo no art.
170, pardgrafo unico: “E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdomica,
independentemente de autorizacdo de 0rgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei’. Des-
sa forma, razodvel é concluir que o sistema de
licenciamento ambiental passa a ser feito pelo
sistema de autorizagoes, conforme entendeu o
texto constitucional.”

Assim, embora seja comum a utilizagdo do
termo licenca ambiental, a natureza juridica
do instituto é de autorizagdo. Dessa forma, o
termo licenga, tal como conhecido no Direito
Administrativo, como ato vinculado e definiti-
Vo0, nao serve para definir a natureza da licenga
ambiental, que € mera autorizacgao, ato revogavel
e precario.

Nesse sentido, a Resolucao n° 237/1997 do
CONAMA (Conselho Nacional do Meio Am-
biente) define licenca ambiental como sendo o
ato administrativo pelo qual o 6rgao ambiental
competente estabelece as condicoes, restrigoes
e medidas de controle ambiental que deverao
ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa fi-
sica ou juridica, para instalar, ampliar e operar
empreendimentos ou atividades que utilizem
os recursos ambientais consideradas efetiva
ou potencialmente poluidoras ou aquelas que,
sob qualquer forma, possam causar degradacao
ambiental (artigo 1°, inciso II).

Dada a natureza juridica de autorizacao, a
licenca ambiental € ato unilateral, discricionario
e precario, podendo, deste modo, ser concedida
ad referendum.

E de observar-se, mais uma vez, que a
licenca ambiental concedida, inicialmente, ad
referendum do COMAM e depois aprovada pelo
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mesmo, esta lastreada no Relatério de Infor-
macoes Ambientais e o Estudo de Impacto de
Vizinhanga e Impactos no Sistema Viario por
parte do Shopping, conforme ajustado com o
Ministério Piblico na audiéncia do dia 07 de
junho de 2011 (doc. 05), de forma que a referida
licenca se fundamentou numa anaélise verdadei-
ramente critica do estudo dos impactos previstos
em lei. O relatério de estudo foi apresentado em
11/08/2011 e a licenca ad referendum foi editada
em novembro de 2011 (doc. 08). Para tanto,
foram levados em consideracdo dois pontos
fundamentais: as caracteristicas da legislacao
de referéncia; e a necessidade de se deter co-
nhecimento técnico minimo quanto ao proprio
processo produtivo em questao e as tecnologias
envolvidas.

Quanto a licenga ambiental do segundo
pontilhao, a ser construido apés a ... com vistas
ao novo acesso a Avenida Paralela e a avenida
marginal ji existente, foi devidamente aprovado
pelo plenario do COMAM, por unanimidade, na
mesma Resolucado COMAM n° 046/2012, de 14
de dezembro de 2012 (doc. 11).

Releva esclarecer que, diferentemente do
que fora informado pela Promotora signatéria
da inicial da Ac¢do Civil Publica, a composicao
do COMAM, que aprovou as referidas licencas,
nao foi atingida pela medida liminar concedida
pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado da
Bahia na Acédo Direta de Inconstitucionalidade
proposta contra a LOUS de 2011 ou o PDDU
de 2012. O COMAM que funcionou antes da
LOUS de 2011 foi eleito e nomeado pelo Decreto
n° 20.961/2010 (doc. 14), com vigéncia de dois
anos, cujo biénio foi concluido em 19/07/2012,
porém em face de alteragdio do COMAM pro-
movido pela Lein® 8.167/2012 (LOUS 2011) foi
criada uma nova composicao através do Decreto
n® 22.761/2012 (doc. 15). Entretanto, com a
decisdo liminar do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado da Bahia que suspendeu os efeitos da
Lei 8.167/2012 (doc. 17), o COMAM eleito em
2010 e nomeado pelo Decreto n° 20.951/2010
voltou a vigorar.
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Ocorre que, em razao de o mandato dos
conselheiros para o biénio ter sido extinto em
19/07/2012, o plenario ndo poderia ser convo-
cado. Em consequéncia, foram iniciadas novas
eleicoes com base nas atualmente vigentes Leis
n° 6.916/2005 e n° 7.400/2008] - PDDU de 2008
(Portarias 055/2012 ¢ Edital COMAM 01/2012,
DOM de 10/08/2012 ¢ 11/08/2012), sendo eleitos
e nomeados novos membros através do Decreto
n°® 23.412, de 31/10/2012 (doc. 16), publicado
no DOM de 01/11/2012. Destarte, o pleno do
COMAM, que aprovou ambas as licencas, era
competente para apreciar e aprovar a questao,
ja que eleito na forma da Lei n° 6.916/2005 e da
Lei n° 7.400/2008 - PDDU de 2008.

Afirme-se, por derradeiro, que as medidas
licenciatérias sempre foram pautadas no enten-
dimento de que a protecio do meio ambiente
nao concorre com o desenvolvimento salutar da
cidade. Deve, ao contrario, estar numa relacdo
coordenada, de modo que um colabore com o
outro, tendo sido a protecdo ao meio ambiente
urbano premissa para as acoes desenvolvidas
pelo Municipio do Salvador.

De todo o exposto, fica demonstrado que o
Municipio do Salvador agiu em conformidade
com os principios da legalidade, moralidade e
eficiéncia, sempre na busca da satisfacao do inte-
resse publico acompanhando as recomendacoes
do Ministério Publico Estadual, através da 5% e
da 82 Promotorias de Justica e Cidadania dentro
do Processo Investigativo Preliminar - SIMP n°
003.0.183212/2010, que culminou na celebracédo
do Termo de Ajuste de Conduta - TAC assinado
em 03 de maio de 2013.

3.3. DESNECESSIDADE DE EIA/RIMA
PARA AS OBRAS EM QUESTAO.

A contradicdo do Ministério Publico Es-
tadual encontra seu ponto alto neste topico, ao
requerer que as obras dos dois pontilhoes se
submetem a elaboracdo de EIA/RIMA.

A legislacao sobre a matéria nao deixa
margem para esse tipo questionamento. Na
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verdade, o EIA/RIMA s6 é exigivel de obra ou
atividade que tenha potencial de causar signifi-
cativo impacto ambiental. E assim que dispoem
o artigo 225, § 1°, inciso IV, da Constitui¢ao da
Repiblica, a Resolugago CONAMA 1/86 e o artigo
38 da Lei Estadual n® 10.431/2006.

Todos esses dispositivos sao utilizados de
forma equivocada na peca inicial da agao civil
publica para sustentar o argumento de que os
“pontilhoes” sdo obras com potencial de causar
significativo impacto ambiental. Aqui reside
a gravissima contradicdo da propria peticdo
inicial. Com efeito, o Ministério Piblico reco-
nhece, em sua inicial, que o “pontilhao” estava
previsto no Anexo III, Divisao F do Grupo 45,
item 45.8, do entdo vigente Decreto Estadual
n°® 11.238/2008 e posteriormente do Decreto
Estadual n°® 14.024/12, como empreendimento
de médio impacto ambiental.

Ora, ao reconhecer que a obra é de médio
porte, o Ministério Pablico Estadual cai em
grave e flagrante contradi¢ao ao sustentar que
esta mesma obra deve se sujeitar ao EIA/RIMA
por ser de significativo impacto. Esta contradi-
cao induz o Ministério Puablico a outro grave
equivoco: suscitar a aplicagio do art. 3° da Re-
solucado CONAMA n° 237/97. Tivesse prestado
um pouco mais de atencdo, o Ministério Pablico
facilmente perceberia que o referido dispositivo
¢ contrario ao seu argumento sobre a necessidade
de realizacdo de EIA/RIMA. O artigo 3° e seu
paragrafo tinico da Resolucio n® 237/97 serve, ao
contrario, para reforcar a tese da ora agravante,
ao conferir ao 6rgao ambiental competente o
poder discricionario para exigir os estudos que
entender conveniente de acordo com a natureza,
o porte e o potencial poluidor da atividade:

“0O orgao ambiental competente, veri-
ficando que a atividade ou empreendi-
mento nao é potencialmente causador
de significativa degradacao do meio
ambiente, definira os estudos ambientais
pertinentes ao respectivo processo de
licenciamento.”



E foi com fundamento justamente neste
dispositivo que a anélise dos 6rgaos ambientais
licenciadores no presente caso recomendaram
a elaboragdo de um “Relatdrio de Informacoes
Ambientais, espécie tdo importante de Avaliacao
de Impacto Ambiental (artigo 9°, inciso I, da Lei
n°6.938/81) quanto o EIA/RIMA. A convenién-
cia daquele tipo de avaliacao para o caso em tela
se da pela adequagao da proporcionalidade do
estudo ao potencial de impacto da obra. E esta
adequacao contou com a anuéncia e o aval do
proprio Ministério Pablico Estadual, conforme
comprova a Ata de Audiéncia do dia 7 de julho
de 2011 (doc. 05).

Como se nao bastasse o equivoco narrado,
o Ministério Piblico ainda consegue incorrer
em outro enorme erro interpretativo. O Parquet
vai ao extremo de comparar “estradas de rodagem
com duas ou mais faixas de rolamento”, atividade
prevista no artigo 2° da Resolucaio CONAMA
1/86, com as vias de acesso e decesso previstas como
condicionante adicional no Termo de Ajuste de
Conduta (celebrado, repita-se, com o proprio
Ministério Puablico). Na pratica, pretende o
Ministério Pablico comparar, por exemplo, a Via
Dutra, estrada que liga o Rio de Janeiro a Sao
Paulo, com a via de acesso e de decesso inserida
como condicionante do Termo de Ajuste de
Conduta. Na improvavel hipétese de prevalecer
tdo absurda comparacao, ter-se-ia que admitir
que a entrada de uma garagem residencial, por
exemplo, se comportar duas ou mais faixas de
rolamento, deveria, por forca do argumento do
Ministério Pablico, submeter-se ao EIA/RIMA,
como bem aponta o Condominio ...

Idéntico raciocinio é aplicado aos ponti-
Ihoes. Tal como as vias de acesso e decesso, os
pontilhdes néo estdo listados na Resolugao n°
1/86 do CONAMA. Exigir EIA/RIMA deste tipo
de obra seria compara-la ao polo petroquimico
de Camacari. Ou, para utilizar um exemplo mais
adequado, a Ponte Rio-Niter6i com 14km de ex-
tensao, atravessando uma baia (a da Guanabara)
e interligando duas grandes cidades.
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O EIA/RIMA nio pode ser banalizado como
pretende o Ministério Pablico em sua exordial,
sob pena de tdo importante instrumento de po-
litica ambiental cair em descrédito, causar sérias
ineficiéncias e expor a coletividade ao arbitrio
de adequacao de estudo ambiental pelo Minis-
tério Publico Estadual ou pelo Poder Judiciario.
Nao € a toa que o artigo 3°, paragrafo tinico, da
Resolucao n°® 237/97 atribuiu ao 6rgao técnico a
discricionariedade sobre o estudo mais adequado
ao tipo de empreendimento a ser licenciado.

Desse modo, tem-se que

a) a legislacao classifica o empreendimento
como de médio impacto (Anexo III, Divisao F do
Grupo 45, item 45.8, do entao vigente Decreto
Estadual n° 11.238/2008 e posteriormente do
Decreto Estadual n® 14.024/12);

b) o MP reconhece em sua exordial que
o empreendimento é de médio porte, se a le-
gislacao federal e a legislacao estadual limitam
o0 ETIA/RIMA aos empreendimentos que causem
significativo impacto ambiental;

¢) o artigo 3°, paragrafo tiinico, da Resolucao
do CONAMA 237/97 atribui ao 6rgao ambiental
discricionariedade para determinar a avaliacdo
ambiental pertinente;

d) o artigo 2° da Resolucdo do CONOMA
1/86 nao lista “PONTILHAO” OU “VIAS DE
ACESSO OU DECESSO” como obras ou ativi-
dades que gerem presuncio relativa de causar
significativo impacto ambiental, ndo ha razao
para se exigir o EIA/RIMA no caso concreto.

Conclui-se, desse modo, no ser cabivel, no
caso, a exigéncia do EIA/RIMA. Nio é demais
lembrar que a licenca nao foi concedida sem os
estudos necessarios. Ao contrario, fundamentou-
-se no Relatorio de Informacoes Ambientais, no
Estudo de Impacto de Vizinhanca e no Estudo de
Impacto no Sistema Viario, conforme ajustado
com o proprio Ministério Pablico na audiéncia
realizada no dia 07 de julho de 2011 (doc. 05).
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3.4. NATUREZA JURIDICA DA AREA EM
QUESTAO. LEGISLACAO APLICA-
VEL. COMPETENCIA DO MUNICIPIO
DO SALVADOR PARA AUTORIZAR A
SUPRESSAO DA VEGETACAO.

O Ministério Pabico, através da 62 Promo-
toria de Justica, afirma se tratar de area de pre-
servagao permanente (APP), por estar localizada
no bioma Mata Atlantica, o que estaria a exigir
aatuacdo do INEMA e do IBAMA, na forma do
art. 14 da Lei n® 11.428/2006 e do art. 19, inciso
I1, do Decreto n° 6.660/2008.

A Lei da Mata Atlantica nao se aplica ao
caso em tela. E que o art. 2°, pardgrafo anico, da
Lein® 11.428/2006 restringe a sua aplicacao aos
“remanescentes de vegetacao nativa no esta-
gio primario e nos estagios secundario inicial,
médio e avancado de regeneracao na area de
abrangéncia definida no caput deste artigo”.

Por sua vez, o Decreto n° 6.660, de 21 de
novembro de 2008, em seu art. 1°, § 1°, que re-
gulamenta da referida lei, estabelece que:

“Somente os remanescentes de vegeta-
¢ao nativa primitiva e vegetacao nativa
secundaria nos estagios inicial, médio
e avancado de regeneracao da area de
abrangéncia do mapa definida no caput
terdo seu uso e conservacao regulados
por Decreto, nao interferindo em areas
ja ocupadas com agricultura, cidades,
pastagens e florestas plantadas ou outras
areas desprovidas de vegetacao nativa.”

Como se pode notar, as areas ocupadas por
cidades nao estdo sujeitas ao regime juridico
instituido pela Lei da Mata Atlantica, como
ocorre na espécie.

Nas palavras do entao secretario da SE-
DHAM, a irea objeto das intervengdes ora
questionadas é assim definida:

“Salta aos olhos pelo simples folhear das
pdginas dos autos, bem assim, para todos que
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moram nesta capital, que a drea em questdo
é totalmente antropisada, qual seja, drea de
entorno do Shopping ..., compreendendo o
final da Avenida Pinto de Aguiar, imediagoes
da Loja ..., segundo ladeando o Condominio
... e diversas concessiondrias de automoveis até
desembocar, de forma abrupta, na Paralela ao
lado do pontilhdo existente sobre o Rio Trobogy,
retornando 50m depois a via lindeira de frente
ao shopping e seguindo a ... por um talude que
retorna a Avenida Paralela.”

Ora, em se tratando de 4rea totalmente ocu-
pada pela cidade, com os atributos construtivos
descritos pelo entao Secretario, nao ha divida de
que ela ndo estd submetida as normas contidas na
Lein® 11.428/200, regulamentada pelo Decreto
n° 6.660/2008.

Para tentar descaracterizar o 6bvio, ou
seja, o alto grau de consolidacao urbana da
area, o Ministério Publico chega ao extremo de
mencionar, na sua exordial, a existéncia de um
laudo que teria sido elaborado pelo CENTRO
INTEGRADO DE GEOINFORMACADO, in-
dicando a existéncia de vegetacdo em estagio
médio de regeneracdo. Na verdade, nao se trata
de um laudo, mas de um oficio assinado por um
servidor do Ministério Publico (doc. 13).

O CENTRO INTEGRADO DE GEOIN-
FORMAQAO limita-se a apresentar, na verdade,
mapas e a informar que existe no local vegeta-
¢ao do bioma da Mata Atlantica. Conquanto a
conclusio esteja correta, visto que a cidade de
Salvador esta inserida no bioma Mata Atlantica,
isto ndo quer dizer que toda e qualquer vegetacao
localizada neste bioma desfrutara da protecao da
lei. Do contrério, ter-se-ia que revisitar todas
as construcoes nele inseridas, incluindo as mo-
radias de todos os cidadaos de Salvador, e nao
apenas os centros comerciais.

Na verdade, antes de tentar lancar generi-
camente a Lei da Mata Atlantica como suposto
subsidio para interromper obra ou atividade
em area urbana, é necessario saber-se a real



caracterizacao da area. Ora, drea urbana conso-
lidada, como ocorre na espécie, ndo caracteriza
“fragmento florestal” ou “floresta nativa”. No
maximo, pode-se ter a presenga de individuos
isolados tipicos da Mata Atlantica que podem
apresentar diferentes estigios de regeneracao,
mas que nio se prestam a formar um “fragmento
florestal” ou uma “floresta nativa”.

Esta é aratio legis do art. 2°, paragrafo tinico,
da Lei 11.428/2006 e do art. 1°, § 1°, do Decreto
6.660/2008. Tais normas excluiram as areas
ocupadas por cidades da protecao legal. Indi-
viduos da flora (ainda que de Mata Atlantica)
isoladamente considerados, por definicao legal
e pela l6gica, ndo formam “floresta nativa” ou
“fragmento florestal” passiveis da protegao legal
pretendida.

A peticao inicial da ACP encerra, sem davi-
da, um equivoco, ao tentar atribuir a individuos
isolados uma caracteristica que é intrinseca dos
fragmentos florestais nativos em processo de
regeneragdo natural, como bem demonstra o
entdo Secretario da SEDHAM (doc. 22):

“...salta aos olhos a afirmacdo da representacdo
que as intervengoes sdo em drea de ‘floresta |
ora acredito que ndo existe qualquer correlacao
desta afirmacdo com a drea objeto do TAC en-
tabulado, até mesmo para o mais simplorio dos
seres humanos, pois como todos sabemos a drea
tratada é ocupada por diversos equipamentos,
vias e obras de arte! E mesmo que assim fosse,
0 que ndo é, como é consabido em dreas de
APP é possivel edificagoes, obedecidas as regras
pertinentes.”

Esse mesmo raciocinio, que rechaga a aplica-
cao de estagio de regeneracio para individuos iso-
lados encontrados em 4reas ocupadas por cidades,
¢ adotado pela Resolucio do CONAMA n° 1/94
ao definir os estdgios de regeneracio de vegetagao
nativa, e nao de individuos isolados. De fato,
no predmbulo da aludida resolucdo ha expressa
mengdo a classificacao acerca dos diferentes esta-
gios de regeneracgao da “vegetagao” existente em
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determinado local, e nao de “individuos isolados”,
como pretende o MP em sua inicial.

Como se nao bastasse, o Ministério Publi-
co, na tentativa de justificar a necessidade de
eventual anuéncia do IBAMA para a supressao
da vegetacao existente na area em tela, afirma,
ainda, que se trata de “..4rea de intervencao
superior a trés hectares.” Ao lancar esta informa-
cdo e fazer referéncia ao documento intitulado
de “laudo” do CENTRO INTEGRADO DE
GEOINFORMACAO, o Ministério Publico
deveria ter tido a cautela de verificar qual o ta-
manho da area indicado no aludido documento.
De acordo com o “laudo”, a drea de intervencao
das pontes, no trecho indicado, possui aproxi-
madamente 0,24ha, ou seja, 2.454m?. Ora, como
pode o MP afirmar que a area € superior a 3ha,
se 0 documento produzido atesta textualmente
que a area possui 0,24ha?

Considerando que a area em questao € in-
ferior a 3ha, ndo se aplica o disposto no art. 19,
inc. I, do Dec. 6.660/2008, pelo que descabe a
intervencdo do IBAMA. Ademais, nio se trata
de area sujeita ao regime da Lei n® 11.428/2006,
como demonstrado acima, sendo, portanto,
dispensavel a anuéncia do INEMA. E mesmo
que o entendimento fosse pela necessidade de
anuéncia do INEMA (na improvavel hipotese
de aplicacdo da Lei da Mata Atlantica), este ja
declarou que a supressdo de vegetacao de APP
no caso concreto é de competéncia municipal
(doc. 07). Resta evidente que, caso se chegue ao
extremo de aplicacdo da Lei da Mata Atléntica,
como equivocamente pretende o MP, o INEMA
ja afirmou que a competéncia é do Municipio
do Salvador.

Neste aspecto, é preciso ressaltar que mesmo
que diverso fosse o entendimento sobre a aplica-
bilidade da legislacao de Mata Atlantica (o que se
admite apenas pelo exercicio da argumentagio),
por se tratar — no caso — de APP, a legislacdo es-
pecial é a Lei 4.771/65 (antigo Codigo Florestal),
vigente a época do licenciamento. Tanto é assim
que o art. 11, inc. I, da Lei da Mata Atlantica
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proibe corte de vegetacao deste bioma quando
0 proprietario ndo cumprir com as disposicoes
do Cédigo Florestal pertinentes as areas de pre-
servagao permanente e reserva legal (“ARL’). Ha
clara indicacao, portanto, de reconhecimento de
existéncia de legislacao especial, ainda que no
bioma Mata Atlantica, para casos disciplinados
pelo Cédigo Florestal.

Em se tratando de APDP sujeita ao regime
da época do licenciamento, ao Codigo Florestal
de 1965 e considerando o carater de utilidade
da obra que se pretende executar, a competéncia
para autorizar a supressao era, como ainda é, do
Municipio do Salvador, conforme disposto no
art. 1°,§ 2°,inc. IV, alinea b, da Lei 4.771/65. De
acordo com esse dispositivo legal, sao de utilida-
de publica: “as obras essenciais de infra-estrutura
destinadas aos servicos publicos de transporte, sanea-
mento e energia.” O art. 4° do aludido Cédigo, por
seu turno, autorizava a supressdo de vegetacao
de APP “em caso de utilidade piiblica ou de
interesse social, devidamente caracterizados
e motivados em procedimento administrativo
proprio, quando inexistir alternativa técnica e
locacional ao empreendimento proposto”.

Esta é também a previsao do art. 2° da Re-
solucao do CONAMA 369/2006:

“O orgdo ambiental competente somente poderd
autorizar a intervencdo ou supressao de vege-
tacdo em APR devidamente caracterizada e
motivada mediante procedimento administratioo
auténomo e prévio, e atendidos os requisitos pre-
vistos nesta resolucdo e noutras normas federais,
estaduais e municipais aplicdaveis, bem como
no Plano Diretor, Zoneamento Ecologico-Eco-
nomico e Plano de Manejo das Unidades de
Conservacdo, se existentes, nos seguintes casos:
I- utilidade publica:

b) as obras essenciais de infra-estrutura des-
tinadas aos servigos publicos de transporte,
saneamento e energia;”

O agravante demonstrou ao longo deste
recurso que o processo de licenciamento das
obras de infraestrutura negociadas com a PMS
e com o MP foi submetido a multiplos 6rgaos e
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autarquias municipais, sempre sob o olhar atento
do Ministério Pablico. De outro lado, 0 INEMA
(6rgao estadual) avaliou o projeto e a propria
intervencdo necessaria em APP atestando a
competéncia municipal (doc. 07), corroborando
o entendimento da Municipio do Salvador e do
Ministério Publico.

Como dito anteriormente, as obras ques-
tionadas foram submetidas a multiplos 6rgaos e
autarquias. Foram feitas diversas analises, amplo
controle social e, ainda assim, o proprio MP
ousa radicalmente em afirmar que o processo de
intervenc¢io na APP nao se submeteu a processo
administrativo préprio! Tamanho desconheci-
mento encontrou limites na prépria inicial do
MP ao reconhecer “...que provavelmente nao
havera opgoes relocacionais, contudo, o estudo
deve ser apresentado”.

Aplica-se, neste caso, o disposto no art. 3°,
inc. I, da Res. CONAMA 369/2006, que dispoe:

“A intervenc¢do ou supressdo de vegetacao
em APP somente podera ser autorizada
quando o requerente, entre outras exigén-
cias, comprovar:

I - a inexisténcia de alternativa técnica e
locacional as obras, planos, atividades ou
projetos propostos;”

Ora, se 0 MP reconhece em sua inicial que
nido ha alternativa locacional e se a obra é de
utilidade publica, conforme demonstrado, nao
ha qualquer 6bice para que se faga a necessaria
a intervencdo na area.

Impende salientar que, com o advento
da LC n. 140/11, a competéncia municipal foi
reforcada.

O art. 9, inc. XV, alinea ‘b’ da LC n. 140/11
dispoe:

“Art. 92 Sao acdes administrativas dos
Municipios:

XV - observadas as atribuicoes dos demais
entes federativos previstas nesta Lei Com-
plementar, aprovar:



b) a supressao e o manejo de vegetacio, de
florestas e formacoes sucessoras em em-
preendimentos licenciados ou autorizados,
ambientalmente, pelo Municipio.”

Da leitura do supratranscrito dispositivo,
restou clara a intenc¢io do legislador ao atribuir
a competéncia do municipio para autorizar a
supressao de vegetacio em processos de licencia-
mentos municipais. Vale dizer, quando se tratar
de supressdo de vegetacdo, ainda que de Mata
Atlantica, no ambito de processos de licencia-
mento, a competéncia serd sempre municipal;
se for autorizacdo de supressdo de vegetacio
nao relacionada a processos de licenciamento, a
competéncia podera ser deslocada para o estado.

No caso concreto, trata-se de obras de
utilidade publica. Logo, ainda que se pudesse
concordar com o extremo argumentativo lan-
cado na inicial para forcar a aplicacao da Lei da
Mata Atlantica, por se tratar de autorizacao de
supressao de vegetacio em processo de licencia-
mento, a competéncia permanece do Municipio.
Entendimento diverso implica séria e grave vio-
lacdo do art. 9, inc. XV, alinea b, da LC n. 140/11.

Por todo o exposto, em que pese 0 excesso de
criatividade do Ministério Publico, nao ha ele-
mento algum capaz de justificar o acolhimento
de seus argumentos.

Desse modo, tem-se que:

a) a drea de intervencdo em APP nfo estd
sujeita a Lei da Mata Atlantica, restando desne-
cessdria anuéncia do INEMA (art. 2°, § dnico,
da Lei 11.428/2006 c/c art. 1°, § 1°, do Dec.
6.660/2008);

b) o proprio INEMA reafirmou a compe-
téncia municipal para apreciacdo de pedido de
autorizacao de intervencao em APP (art. 14, §
2°, da Lei 11.428/2006);

¢) a area objeto da intervencgao € inferior a
3ha, conforme comprova documento do préprio
MP (fl. 1422), o que dispensa anuéncia do IBA-
MA para a improvavel hip6tese de se considerar
a area como sujeita ao regime juridico instituido
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pela Lei n° 11.428/2006, regulamentada pelo
Decreto n° 6.660/2008;

d) a APP é area especial em relacdo a prote-
cao conferida pela legislacdo de Mata Atlantica,
conforme fica claro da leitura do art. 11, inc. II,
da Lei 11.428/2006;

e) a época do licenciamento vigorava o Co-
digo Florestal de 1965 e, segundo este diploma,
a intervencao em APP sempre foi permitida,
desde que observado o processo administrativo
e a constatacdo de inexisténcia de alternativa
locacional, como se verifica no caso concreto. O
licenciamento ambiental e todas as autorizacoes
dele decorrentes das obras objeto desta demanda
foram submetidas, conforme demonstrado a
saciedade, a multiplos 6rgaos e autarquias mu-
nicipais, além de ter sido também conduzido e
monitorado por Processo Investigativo Prepa-
ratério perante o proprio Ministério Puablico.

O Ministério Publico reconhece, em sua
exordial, que nao ha alternativa locacional para
as obras em comento. Tal constatacdo, também,
foi feita pela 5% e 8% Promotorias de Justica da Ci-
dadania no Termo de Ajustamento de Conduta.
Além disso, o proprio MP reconhece que a obra
€ de utilidade ptublica nos termos da lei. Logo,
foram observadas as normas legais pertinentes.

f) subsidiariamente, sob a égide do regime
instituido pela LC 140/11, a competéncia para
autorizar a supressao de vegetacdo em processos
de licenciamento, a teor do que dispoe o art. 9°,
inc. XV, alinea b, do referido diploma legal, é
do municipio.

Finalmente, cumpre notar que, depois de
concluidos os estudos necessarios, o0 Municipio
do Salvador expediu a autorizacdo de supressao
de vegetagao, conforme cépia do processo admi-
nistrativo anexo (documento 18).

3.5 ESTUDO DEIMPACTO DE VIZINHAN-
CA E A REALOCACAO DO TANQUE
DE AGUA GELADA (TAG).

Depois de demonstrar a importincia do
Estudo de Impacto de Vizinhanga — EIV como
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instrumento de politica urbanistica, 0 Ministério
Pablico afirma que o Shopping ..., inaugurado
em 2009, nio teria elaborado o referido estudo.

Embora nao regulamentado, conforme
reconhecido pelo proprio MP em sua inicial, o
EIV previsto genericamente no art. 36 da Lei n°
10.231/2001 (“Estatuto da Cidade”) e no art. 271
da Lei Municipal n. 7.400/2008, instrumentos
legais vigentes a época do licenciamento, foi
realizado pelo Condominio ..., conforme c6pia
do processo administrativo anexo (doc. 21).

O Ministério Publico insurge-se, ainda,
contra o Tanque de Agua Gelada que existia no
Shopping... Entretanto, em cumprimento ao
Termo de Ajustamento de Conduta celebrado
com o Ministério Puablico, através da 5% e da 8?2
Promotorias de Justica da Cidadania, o referido
tanque foi realocado, conforme comprovam os
documentos anexos (documentos 19 ¢ 20). A 62
Promotoria nao atentou para o fato de que esta
condicionante de realocacao do aludido tanque
foi devidamente cumprida. Um minimo de
comunicagdo interna por parte da 6 Promoto-
ria com as 5% e 8% Promotorias do proprio MP
dispensaria este pedido na ACP.

4. ANECESSIDADE DA CONCESSAO DE
EFEITO SUSPENSIVO AO AGRAVO.

Como se sabe, dentre as inovagdes na disci-
plina do agravo, introduzidas pela Lei © 11.187,
de 19 de outubro de 2005, encontra-se a que
autoriza a outorga judicial de efeito suspensivo
a0 recurso.

De acordo com os artigos 527, inciso III, e
558 do Cédigo de Processo Civil, a possibilidade
de acrescer suspensividade ja nao se limita a
casos tipificados e taxativos. Ao contrario, é ad-
missivel em todas as situacoes em que a execucao
da decisdo agravada puder trazer perigo de dano
irreparavel (periculum in mora) e seja relevante o
fundamento do recurso (fumus boni juris).

Assim, amparado nos artigos 527, inciso

II1, e 558 do Cddigo de Processo Civil, o Rela-
tor podera atribuir efeito suspensivo ao agravo,
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suspendendo a eficicia de decisao agravada até
o pronunciamento definitivo da CAmara ou Tur-
ma, desde que a fundamentacao seja relevante e
estejam presentes o fumus boni juris € o periculum
n mora.

Nalicdo de Humberto Theodoro Junior, “os
requisitos para a obtencio do efeito suspen-
sivo no despacho do agravo serao os mesmos
que, anteriormente, a jurisprudéncia havia
estipulado para a concessao da seguranga con-
tra decisao judicial, na pendéncia de recurso
com efeito apenas devolutivo: o fumus boni
juris e o periculum in mora” (Curso de Direito
Processual Civil, volume I, Editora Forense, 20?
edicdo, pagina 576).

Antes mesmo da edi¢ao da Lein®11.187,de
19 de outubro de 2005, os Tribunais do pais ja ha-
viam sedimentado o entendimento no sentido de
que “a interposicao de agravo de instrumento
para impugnar ato jurisdicional que delibera
a proposito de medida liminar em mandado
de seguranca, recurso a que a legislacao pro-
cessual civil permite seja emprestado efeito
suspensivo, pelo relator, a requerimento da
parte interessada”. (AGMS 1999.01.00.048893-
4/DF - Agravo de Instrumento em Mandado de
Seguranca, Relator Juiz Carlos Moreira Alves).

No caso sub judice, os requisitos legais ine-
rentes a outorga de efeito suspensivo ao agravo
de instrumento encontram-se delineados nitida-
mente. E inquestionével a presenca do fumus boni
juris, como ficou demonstrado, a saciedade, nos
fundamentos de fato e de direito antes expostos
e nos documentos que instruem este Agravo de
Instrumento.

Com efeito, a competéncia para a licencga
ambiental é do Municipio, quando o impacto
da obra esta restrito ao dmbito local, como na
espécie. As licengas ambientais farpeadas foram
concedidas pelo COMAM (6rgao constituido
legalmente e ndo atingido pela decisao do T]-BA
na ADIN n° 0303489-40.2012.8.05.0000), dentro
dos principios da moralidade e da legalidade
com vistas a propiciar a solucao adequada para a



mobilidade urbana em 4rea totalmente adensada
por diversos empreendimentos.

Restou, também, demonstrado nao ser ne-
cessario, no caso, 0 EIA/RIMA. Seja como for,
as licengas se encontram lastreadas no Relatdrio
de Informacoes Ambientais, no Estudo de Im-
pacto de Vizinhanca e no Estudo de Impacto no
Sistema Viario, na forma da recomendacio feita
pelo Ministério Publico.

Por outro lado, a competéncia para autori-
zar a supressao da vegetacao existente no local,
igualmente, é do Municipio do Salvador, nao
sendo necessdria a intervencao do IBAMA e do
INEMA. Essa autorizacio foi emitida.

Ao contrario do que sustenta o Ministério
Piblico, a construcao do Shopping ... foi prece-
dida do Estudo de Impacto de Vizinhanca e o
Tanque de Agua Gelada j4 foi realocado.

Finalmente, todos os atos do Municipio do
Salvador se encontram fundamentados na lei e
nas recomendagoes feitas pelo proprio Minis-
tério Piblico, nao estando a merecer qualquer
reparo.

O periculum in mora encontra-se presente,
porque a decisao agravada, caso os seus efeitos
nao sejam suspensos, trard graves prejuizos para
0 Municipio de Salvador, bem como para os
soteropolitanos, uma vez que, cuidando-se de
obras de infraestrutura viaria de elevado custo,
de baixissimo impacto ambiental e de inegavel
utilidade publica, que seriam executadas por
empresa privada sem qualquer 6nus para a Ad-
ministracao Puiblica Municipal, a sua nao reali-
zacdo ou a demora na sua execugio prejudicara
o trafego de veiculos na regido, inclusive na ja
congestionada Avenida Paralela.

A mobilidade é o grande desafio das cidades
contemporineas, em todas as partes do mundo.
A frota de veiculos aumentou consideravel-
mente, levando a paralisia do transito, com
desperdicio de tempo e combustivel, além dos
problemas ambientais de polui¢do atmosférica
e de ocupacio do espaco publico. A questao da
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mobilidade urbana também é fundamental na
cidade de Salvador, cujas ruas e avenidas conti-
nuam praticamente do mesmo tamanho.

Salvador abriga aproximadamente 3.000.000
(trés milhoes) de habitantes, € a terceira capital
mais populosa do pais, é a sétima cidade mais
populosa da América Latina, é segunda maior
regido metropolitana nordestina e a sexta
maior do Brasil, vivenciando fortes demandas
estruturais, sobretudo relativas a mobilidade
urbana, com fortes pressoes sobre o transporte
coletivo e o trafego, o que requer a realizacao,
em carater de urgéncia, das obras determinadas
pelo Ministério Publico Estadual no Termo de
Ajustamento de Conduta.

A mobilidade urbana sustentavel, que
incorpora os principios de sustentabilidade
econodmica, social e ambiental, deve atender as
necessidades da sociedade de se deslocar livre-
mente, a fim de realizar as atividades desejadas,
visando, em ultima analise, a melhoria da qua-
lidade de vida urbana.

Demonstrada, como se acha, a presenca
dos requisitos legais, requer a concessao de
efeito suspensivo ao agravo de instrumento
para suspender a eficdcia da decisdo agravada
até o pronunciamento definitivo desta Colenda
Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado da Bahia.

5. CONCLUSAO

Deferido efeito suspensivo ao recurso,
requer a este Egrégio Tribunal de Justica do
Estado da Bahia que, depois das formalidades
legais, dé provimento ao agravo de instrumento
para reformar a decisao vergastada, revogando a
medida liminar concedida pelo Juiz de Direito
da 7% Vara da Fazenda Publica.

Pede deferimento.
Salvador, 22 de abril 2014.

LISIANE MARIA GUIMARAES SOARES
PROCURADORA DO MUNICIPIO
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