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EDITORIAL

Caro leitor

 

É com grande satisfação que apresentamos a edição de 2016 
da Revista da Associação dos Procuradores do Município do 
Salvador (APMS), lançada em parceria com a JAM Jurídica.

Essa publicação traz uma coletânea de textos: artigos, pareceres, 
peças processuais, todos elaborados pelos procuradores do 
município do Salvador, notadamente na área do Direito 
Municipal.

É uma iniciativa da APMS que vem sendo realizada nos últimos 
nove anos com o objetivo de divulgar a produção dos associados, 
num formato leve e com linguagem adequada.

Boa leitura!

Lisiane Maria Guimarães Soares
Presidente

Antônio Luiz Silvany de Souza
Vice- Presidente

Eduardo de Carvalho Vaz Porto
Primeiro Secretário

Thiers Ribeiro Chagas Filho
Segundo Secretário

Eurico Venâncio de Freitas
Secretário para Assuntos Relativos aos Inativos

Maria Laura Calmon de Oliveira
Diretora Tesoureira

Eduardo Amin Menezes Hassan
Diretor Social

José Andrade Soares Neto
Diretor Cultural

Thiago Martins Dantas
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Silvia Cecília da Silva Azevedo
Conselheira Fiscal (Titular)
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Conselheira Fiscal (Suplente)
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INELEGIBILIDADE DE PREFEITOS 
GERADA PELO JULGAMENTO 

DAS CONTAS DE GESTÃO PELOS 
TRIBUNAIS DE CONTAS

Célia Maria Bastos de Almeida*
                                                                       

SUMÁRIO:
1. Introdução. 2. Contas de Gestão X Contas de Governo. 3. Com-
petência para julgamento das contas de gestão 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, alínea 
“g”, da LC 64/90. Repercussão Geral ao Recurso Extraordinário 
n° 848826. 5. Considerações Finais. 6. Referências 

Resumo: O foco deste trabalho é demonstrar qual o órgão compe-
tente para o julgamento das contas de gestão dos prefeitos, pois a 
fixação da competência refletirá na análise, pela Justiça Eleitoral, 
dos pressupostos estabelecidos na Lei da Ficha Limpa. A escolha 
deste tema deve-se, principalmente, à divergência de entendimen-
tos jurisprudenciais em relação à competência no julgamento, a 
ser exercida pelo Tribunal de Contas ou pelo Legislativo. Primei-
ramente é feita uma distinção entre contas de governo e contas de 
gestão, utilizando o art. 71, incisos I e II, da Constituição Federal. 
Após, reafirma-se que é a natureza das contas e não o cargo público 
ocupado pela pessoa que atrai a competência, portanto as contas 
de gestão 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 há reprovação das contas, no 
cometimento de atos dolosos de improbidade administrativa, de 
ordenadores de despesas, inclusive “mandatários”, o que inclui os 
chefes do Poder Executivo Municipal. O TSE já tinha alterado sua 
histórica jurisprudência para fixar a competência do Tribunal de 
Contas no julgamento das contas de gestão dos prefeitos, que agem 
na condição de ordenadores de despesas, mas o STF, em decisão 
recentíssima no Recurso Extraordinário n° 848.826, numa disputa 
acirradíssima, entendeu que é competência da Casa Legislativa 
o julgamento em tais casos, sendo apenas atribuído às Cortes de 
Contas o papel opinativo. Trata-se de um verdadeiro retrocesso 
na nossa história, reduzindo os efeitos concretos da Lei de Ficha 
Limpa, mais notadamente quanto ao seu art. 1°, inciso I, alínea “g”.

Palavras-chaves: Contas de gestão. Lei da Ficha Limpa. Julgamen-
to. Reprovação das Contas. Inelegibilidade.                                                                             

*	 Advogada, Procuradora do Município 
de Salvador, Pós-Graduada em Direito 
Público pelo JusPodivm e Pós-Gradu-
ada em Direito Público Municipal pela 
UCSAL
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1. INTRODUÇÃO: 

A edição da Lei da Ficha Limpa trouxe para 
o bojo da Lei Complementar n° 64/90, no art. 
1°, inciso I, alínea “g”, a hipótese de inelegibili-
dade pelo prazo de 8 anos, no que toca àqueles 
que tiveram suas contas rejeitadas por decisão 
irrecorrível do órgão competente, adstritas ao 
exercício de cargos públicos, quando estes agem 
na qualidade de ordenadores de despesas, inclu-
sive os “mandatários”.

Esta discussão se torna de extrema impor-
tância, pois muitos candidatos a cargos eletivos, 
como por exemplo a prefeitos, são afastados do 
pleito eleitoral, vez que têm seus registros de 
candidaturas impugnados. A razão dessa impug-
nação decorre, entre outros motivos, da rejeição 
de suas contas, pelos Tribunais de Contas, refe-
rentes ao período em que eram prefeitos. 

Sendo assim, muitos desses candidatos 
propõem Reclamação Constitucional no Supre-
mo Tribunal Federal ou ingressam com recurso 
eleitoral no Tribunal Superior Eleitoral, ou até 
mesmo com Ações Anulatórias ou Desconsti-
tutivas nas Comarcas dos seus municípios, para 
anulação ou suspensão das decisões proferidas 
pelas Cortes de Contas, bem como do Decreto 
Legislativo exarado pelas Câmaras Municipais, 
que confirma os pareceres prévios emitidos pelos 
referidos órgãos de controle.

A fim de entender o tema, é imprescindível 
distinguir contas de gestão de contas de governo, 
pois a natureza das contas atrai para si a compe-
tência do Legislativo ou do Tribunal de Contas 
para julgá-las, o que implicará ou não a inelegi-
bilidade dos prefeitos.

A distinção supramencionada tem respaldo 
legal no art. 71, incisos I e II, c/c art. 31 da Cons-
tituição Federal. É com base nestes artigos que 
divergem as opiniões doutrinárias e jurispruden-
ciais sobre o tema, principalmente no âmbito 
dos Tribunais de Contas, Tribunal Superior 
Eleitoral, Tribunais Regionais Eleitorais e até 
mesmo no Supremo Tribunal Federal.

A escolha do tema deve-se ao fato de ser 
bastante polêmico, carecendo de longos anos de 
sedimentação pelos tribunais, principalmente na 
Corte Constitucional. 

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

Chama-se atenção para o voto-vista do 
Ministro Carlos Ayres Britto no Recurso Espe-
cial Eleitoral n° 29.535/TSE, pois embora seu 
posicionamento tenha sido minoritário, trouxe 
fundamentos fortes e sólidos que contribuíram 
mais tarde para uma rediscussão na esfera deste 
tribunal no que diz respeito à competência do 
Tribunal de Contas para julgar as contas de 
gestão dos chefes do Poder Executivo, ou seja, 
quando estes atuem na condição de ordenadores 
de despesas. 

O voto de Carlos Ayres Britto foi tão emble-
mático que influenciou a declaração de consti-
tucionalidade da Lei de Ficha Limpa, em sede 
de controle concentrado pelo STF, nas Ações 
Declaratórias de Constitucionalidade n° 29 e 30 
e na Ação Declaratória de Inconstitucionalidade 
n° 4578.

Por fim, é mister trazer à discussão o re-
cente julgamento do Recurso Extraordinário n° 
848826/STF, no qual o Recorrente insurge-se 
contra indeferimento de sua candidatura pela 
rejeição das contas pelo Tribunal de Contas. 

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

Neste artigo são elencados aspectos doutriná-
rios e que contribuem para a formação de po-
sicionamentos nas cortes eleitorais e judiciais. 
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2.	 DIFERENÇA ENTRE CONTAS DE GO-
VERNO E CONTAS DE GESTÃO

Cumpre salientar que qualquer pessoa 
responsável por bens e interesses públicos terá 
de prestar contas. É o que dispõe o art. 70 da 
Constituição Federal, parágrafo único, in verbis:

Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, 
orçamentária, operacional e patrimonial 
da União e das entidades da administra-
ção direta e indireta, quanto à legalidade, 
legitimidade, economicidade, aplicação 
das subvenções e renúncia de receitas, será 
exercida pelo Congresso Nacional, mediante 
controle externo, e pelo sistema de controle 
interno de cada Poder.
Parágrafo único. Prestará contas qualquer 
pessoa física ou jurídica, pública ou priva-
da, que utilize, arrecade, guarde, gerencie 
ou administre dinheiros, bens e valores 
públicos ou pelos quais a União responda, 
ou que, em nome desta, assuma obrigações 
de natureza pecuniária.    

O art. 93 do Decreto-Lei n° 200/67 preceitua 
que: “Quem quer que utilize dinheiros públicos 
terá 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 Constituição 
Federal preceitua que:
Art. 84. Compete privativamente ao Presi-
dente da República:
(...)
XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso 
Nacional, dentro de sessenta dias após a 
abertura da sessão legislativa, as contas 
referentes ao exercício anterior. 

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

No que tange à fiscalização do Município, a 
Constituição Federal é clara ao prever que o con-

trole externo é exercido pela Câmara Municipal 
com o auxílio do Tribunal de Contas dos Estados 
ou do Município ou ainda dos Municípios, onde 
houver, a seguir:

Art. 31. A fiscalização do Município será 
exercida pelo Poder Legislativo Municipal, 
mediante controle externo, e pelos sistemas 
de controle interno do Poder Executivo 
Municipal, na forma da lei.
§ 1º O controle externo da Câmara Munici-
pal será exercido com o auxílio dos Tribu-
nais de Contas dos Estados ou do Município 
ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas 
dos Municípios, onde houver.
§ 2º O parecer prévio, emitido pelo órgão 
competente sobre as contas que o Prefeito 
deve anualmente prestar, só deixará de 
prevalecer por decisão de dois terços dos 
membros da Câmara Municipal.
§ 3º As contas dos Municípios ficarão, 
durante sessenta dias, anualmente, à dispo-
sição de qualquer contribuinte, para exame 
e apreciação, o qual poderá questionar-lhes 
a legitimidade, nos termos da lei.
§ 4º É vedada a criação de Tribunais, Conse-
lhos ou órgãos de Contas Municipais.

Cumpre salientar que o prefeito age em 
nome próprio, e não em nome do Municí-
pio. Destarte, quem presta contas é a pessoa 
física do prefeito. 

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

Art. 71. O controle externo, a cargo do 
Congresso Nacional, será exercido com o 
auxílio do Tribunal de Contas da União, ao 
qual compete:
I - apreciar as contas prestadas anualmente 
pelo Presidente da República, mediante 
parecer prévio que deverá ser elaborado em 
sessenta dias a contar de seu recebimento;
II - julgar as contas dos administradores e 
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demais responsáveis por dinheiros, bens e 
valores públicos da administração direta e 
indireta, incluídas as fundações e sociedades 
instituídas e mantidas pelo Poder Público 
federal, e as contas daqueles que derem cau-
sa a perda, extravio ou outra irregularidade 
de que resulte prejuízo ao erário público; 

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

Contas de governo são aquelas que revelam 
o cumprimento do orçamento, das metas fiscais, 
dos planos de governo e políticas públicas, 
demonstram os níveis de endividamento, bem 
como se foram atendidos os limites de gasto 
mínimo e máximo para a saúde, educação e com 
pessoal. 

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

Tratando-se de exame de contas de governo 
o que deve ser focalizado não são os atos 
administrativos vistos isoladamente, mas 
a conduta do administrador no exercício 
das funções políticas de planejamento, or-
ganização, direção e controle das políticas 
públicas idealizadas na concepção das leis 
orçamentárias (PPA, LDO e LOA), que 
foram propostas pelo Poder Executivo e re-
cebidas, avaliadas e aprovadas, com ou sem 
alterações, pelo Legislativo. Aqui perdem 
importância as formalidades legais em favor 
do exame da eficácia, eficiência e efetividade 
das ações governamentais. Importa a avalia-
ção do desempenho do chefe do Executivo, 
que se reflete no resultado da gestão orça-
mentária, financeira e patrimonial. 

As contas de governo, via de regra, são anu-
ais, pois estão atreladas à execução do orçamento 
público que ocorre em um exercício financeiro e, 
por sua vez, coincide com o ano civil, conforme 
estatuído no art. 34 da Lei 4.320/64.

Já as contas de gestão podem ser anuais ou 
não. Referem-se aos atos de administração e 

gerência de recursos públicos praticados pelos 
chefes e demais responsáveis de órgãos e enti-
dades públicas e estão relacionadas à legalidade 
no processamento das despesas, regularidade dos 
atos e contratos administrativos, economicidade 
e destinação dos gastos públicos.

São exemplos de contas de gestão: arreca-
dação de receitas e ordenamento de despesas, 
admissão de pessoal, concessão de aposentadoria, 
realização de licitações, contratações, empenho, 
liquidação e pagamento de despesas. 

A competência para julgamento das contas 
de governo no âmbito da União é atribuição do 
Congresso Nacional, com auxílio do Tribunal de 
Contas, órgão este que elabora o Parecer Prévio. 

Pelo Princípio da Simetria, o Chefe do 
Poder Executivo Municipal – Prefeito – terá 
suas contas de governo julgadas pela Câmara de 
Vereadores, com auxílio do Tribunal de Contas. 

O critério de julgamento do Legislativo é 
político, subjetivo, observada a conveniência, 
mediante edição de decreto legislativo. Por outro 
turno, o julgamento da Corte de Contas é técnico 
e objetivo, obedecida a estrita legalidade, através 
da prolação de parecer prévio ou de acórdão.

A competência para julgar as contas de 
gestão é do Tribunal de Contas, mediante a 
prolatação de um acórdão e, quando as contas 
são julgadas irregulares, há imputação de débito 
(reparação de dano patrimonial) e/ou aplicação 
de multas (punição), cuja decisão tem força de 
título executivo.

Impende asseverar que a dificuldade de dis-
tinção principal ocorre quando o prefeito, além 
de desempenhar as funções públicas, também é 
ordenador de despesas. No âmbito dos pequenos 
Municípios é bastante comum acontecer esta 
situação, pois os prefeitos acumulam ambas as 
funções.

O art. 80, § 1°, do Decreto-Lei 200/67 
preconiza que “Ordenador de despesas é toda 
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e qualquer autoridade de cujos atos resultarem 
emissão de empenho, autorização de pagamento, 
suprimento ou dispêndio de recursos da União 
ou pela qual esta responda.”

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

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

Preliminarmente, é importante ressaltar 
que essa situação acontece apenas nos 
pequenos Municípios. Sucede que, na 
Administração Federal, na Estadual e nos 
grandes Municípios, o Chefe do Executivo 
não atua como ordenador de despesas, em 
razão da distribuição e escalonamento das 
funções de seus órgãos e das atribuições de 
seus agentes. O problema reside apenas nos 
Municípios nos quais o Prefeito acumula 
as funções políticas e as de ordenador de 
despesas. 

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

No âmbito do Supremo Tribunal Federal 
- STF prepondera o entendimento de que inde-
pendentemente de as contas serem de governo ou 
de gestão, se estas forem prestadas pelos chefes 
do poder executivo a competência para julgá-las 
seria do Legislativo. No âmbito dos Municípios, 
o STF fundamenta sua tese com base na dicção 
do art. 31 da Constituição Federal. 

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

relevância da distinção entre contas de gestão 
e contas de governo, conforme se observa no 
julgado a seguir transcrito:

RECURSO ESPECIAL RECEBIDO 
COMO ORDINÁRIO. REGISTRO DE 
CANDIDATURA. IMPUGNAÇÃO. 
JULGAMENTO DAS CONTAS DE PRE-
FEITO. COMPETÊNCIA DA CÂMARA 
MUNICIPAL. PRONUNCIAMENTO DO 
TRIBUNAL DE CONTAS MUNICIPAL 
É MERO PARECER PRÉVIO. IRRE-
LEVÂNCIA DA DISTINÇÃO ENTRE 
CONTAS DE GESTÃO E CONTAS DE 
EXERCÍCIO FINANCEIRO. INELEGI-
BILIDADE AFASTADA. LC 64/90, ART. 
1º, INCISO I, LETRA g.
1. O julgamento das contas de prefeito muni-
cipal é de competência da Câmara Municipal, 
constituindo o pronunciamento do Tribunal de 
Contas mero parecer opinativo.
2. Irrelevante a distinção entre contas de 
gestão e contas de exercício financeiro, 
ambas de responsabilidade do prefeito 
municipal.
4. Recurso a que se nega provimento. 
(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL nº 
20201, Acórdão nº 20201 de 19/09/2002, 
Relator(a) Min. JOSÉ PAULO SEPÚLVE-
DA PERTENCE, Publicação: PSESS - Pu-
blicado em Sessão, Data 20/09/2002 RJTSE 
- Revista de Jurisprudência do TSE, Volume 
14, Tomo 4, Página 189) (grifo nosso)

O TSE entende que a competência para 
julgamento das contas de Prefeito é da Câmara 
Municipal, cabendo ao Tribunal de Contas ape-
nas a emissão de parecer prévio, nos moldes do 
art. 31 da Carta Política, o que se aplica também 
aos atos de ordenação de despesas.

Ademais, assevera que os Tribunais de Con-
tas só têm competência para julgar as contas de 
Prefeito, quando estes desempenharem a função 
de fiscalizar a aplicação de recursos mediante 
convênios, consoante dicção do art. 71, VI, da 
Constituição Federal.
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No entanto, umas das mais importantes 
decisões 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-
tência 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 competência para julgar as contas de gestão 
dos prefeitos, afastando a competência do Tri-
bunal de Contas.

O critério utilizado para a definição da 
competência fora a qualidade da pessoa que fará 
a prestação 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 gestão – 
ficariam sob o julgamento do Poder Legislativo. 
Neste diapasão, segue o voto do Relator do REsp 
Eleitoral n° 29.535:

De fato, o art. 71 da Constituição Federal 
distingue as contas prestadas anualmente 
pelo Presidente da República das contas 
dos administradores e demais responsáveis 
por dinheiro, bens e valores públicos, de-
finindo que, na primeira hipótese, caberá 
ao Tribunal de Contas da União apenas a 
apreciação, ou seja, o juízo consultivo, e 
na segunda circunstância, lhe competirá 
o julgamento. Pela leitura do dispositivo 
constitucional invocado, observa-se que 
a mencionada distinção levou em conta a 
qualidade da pessoa que presta as contas. 
Em outras palavras, as contas prestadas 
pelo Presidente da República serão sempre 
julgadas pelo Congresso Nacional, com pa-
recer prévio do TCU, e aquelas apresentadas 
por pessoa diversa, que exerça a função de 
administrador, ou que seja responsável por 
dinheiro, bens e valores públicos, serão 
julgadas pelo TCU. Assim, ainda que fosse 
possível a aplicação do art. 71 à espécie, esta 

circunstância não afastaria a competência 
exclusiva da Câmara Municipal, pois, con-
forme já esclarecido, o critério utilizado 
para definir a competência foi a qualidade 
da pessoa, e, na hipótese dos autos, as contas 
foram prestadas pelo próprio Chefe do Po-
der Executivo Municipal. No caso dos autos, 
as contas referentes ao exercício de 2005, 
prestadas pelo ora recorrente na qualidade 
de prefeito do Município de Catingueira/
PB, foram desaprovadas pelo Tribunal de 
Contas do Estado, porém não foram objeto 
da apreciação pela Câmara Municipal, órgão 
competente para o julgamento das contas de 
gestão de prefeito municipal.

Entretanto, o voto-vista do Ministro Car-
los Ayres Brito foi de suma importância, 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 própria utilização do vocábulo 
‘anualmente’, no inciso I do art. 71 da Carta 
Magna, permite a interpretação de que, sob 
tal competência, serão julgadas somente 
as contas anuais/globais prestadas, obvia-
mente, pelo Chefe do Poder Executivo, na 
qualidade de governo ou autoridade de uma 
determinada pessoa jurídica federada. Em 
outras palavras, são as contas prestadas em 
bloco, atuando o prestador de contas como 
Chefe de Governo, responsável pela admi-
nistração pública em geral. Já a ausência, 
no inciso II do mesmo artigo, de qualquer 
exceção ou distinção entre “administradores 
e demais responsáveis por dinheiros, bens e 
valores públicos” leva à seguinte conclusão: 
todo aquele que atua como gestor de uma 
tópica, de uma pontual, de uma particulari-
zada dotação orçamentária, inclusive o Pre-
feito Municipal, estará sujeito a julgamento 
pelo Tribunal de Contas. 7. Ora, quisesse o 
Texto Constitucional, no seu inciso II do art. 
71, excepcionar da competência da Corte 
de Contas para o julgamento das contas 
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de gestão do Chefe do Poder Executivo, 
agindo este como ordenador de despesas, 
bastaria uma objetiva ressalva quanto aos 
sujeitos mencionados no inciso I., Mas não 
o fez. Não o fez porque o real critério para 
a fixação da competência dos Tribunais de 
Contas nestes incisos é o conteúdo em si das 
contas em análise, e não o cargo ocupado 
pelo agente político. Portanto, quando o 
Prefeito Municipal desempenha a função 
de gestor direto de recursos públicos, pra-
ticando atos típicos de administrador em 
apartado, essas contas serão submetidas à 
apreciação da Corte de Contas, mediante 
o exercício de jurisdição administrativa 
própria, e não como órgão meramente opi-
nativo (inciso II do art. 71, c.c. art. 75 da 
Constituição Federal de 1988). Não é por 
outra razão, senão o critério adotado pela 
Carta de Outubro (objeto da prestação de 
contas, e não o cargo ocupado pelo agente 
político), que:

I - incumbe ao Tribunal de Contas da União 
e ao Tribunal de Contas do Estado julgar, 
respectivamente, as contas relativas a con-
vênio firmado entre a União e Município e 
entre Estado e Município. Em outras pala-
vras, independentemente do cargo ocupado 
pelo agente, o que importa, para fins de se 
determinar a competência daquelas Cortes, 
é o objeto da prestação de contas em questão 
(inciso VI do art. 71, c.c. o art. 75 da CF/88);

II - a decisão política da Câmara Municipal 
pela aprovação das contas do Chefe do Exe-
cutivo “não elide a responsabilidade deste 
por atos de gestão” (Inq-STF n° 1.070/TO, 
rei. Min. Sepúlveda Pertence). Até porque, 
repito, o objeto da prestação das individu-
alizadas contas de gestão difere das contas 
anuais ou globais.

Nesta direção 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 competência 

do tribunal de contas para julgar as contas de 
gestão dos prefeitos, a maioria ainda deliberou 
em consonância com os argumentos proferidos 
pelo relator de que a competência seria da Câ-
mara Municipal.

Entretanto, a despeito de ter vencido a tese 
de que as contas de gestão dos proferidos seriam 
julgadas pela Câmara de Vereadores, o voto 
de Carlos Ayres propiciou uma reflexão mais 
aprofundada quanto à matéria nos tribunais 
superiores, TSE e STF. 

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

Em 2010 foi sancionada a Lei da Ficha 
Limpa – Lei Complementar n° 135/2010 –, que 
alterou vários dispositivos da Lei Complementar 
n° 64/90, dentre os quais o art. 1°, inciso I, alínea 
“g”, que trata de hipótese de inelegibilidade:

Art. 1º São inelegíveis:
I - para qualquer cargo:
(...)
g) os que tiverem suas contas relativas ao 
exercício de cargos ou funções públicas 
rejeitadas por irregularidade insanável que 
configure ato doloso de improbidade ad-
ministrativa, e por decisão irrecorrível do 
órgão competente, salvo se esta houver sido 
suspensa ou anulada pelo Poder Judiciário, 
para as eleições que se realizarem nos  8 
(oito) anos seguintes, contados a partir da 
data da decisão, aplicando-se o disposto 
no inciso II do art. 71 da Constituição Fe-
deral, a todos os ordenadores de despesa, 
sem exclusão de mandatários que houverem 
agido nessa condição;

A redação acima teve como inspiração o 
posicionamento do Ministro Carlos Ayres de 
Britto nos autos do Recurso Especial Eleitoral 
nº 29.535/TSE, quando defende que os Tribunais 
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de Contas são competentes para julgar prefeitos 
ordenadores de despesa.

O dispositivo legal supracitado aplica o 
disposto no inciso II do art. 71 da Carta Política 
a todos os ordenadores de despesas, incluindo 
os mandatários, ou seja, os chefes do Poder 
Executivo. Significa que se os chefes do Poder 
Executivo ordenarem despesas, suas contas de 
gestão serão julgadas pelos Tribunais de Contas, 
e não apenas apreciadas pelos referidos órgãos 
de controle, a serem submetidas ao julgamento, 
definitivo, portanto, das Câmaras Municipais.

Após a vigência da Lei da Ficha Limpa, a 
inelegibilidade decorrente da desaprovação de 
contas públicas fora um tema polêmico, fruto 
de diversas interpretações na doutrina e juris-
prudência.

Alguns doutrinadores esposaram que a 
nova redação dada pela Lei Complementar n° 
135/2010 ao art. 1°, inciso I, alínea “g”, da Lei 
Complementar n° 64/90, possibilitou os Tribu-
nais de Contas julgarem as contas de gestão de 
chefes do Poder Executivo quando atuarem no 
papel de ordenador de despesas; enquanto outros 
entenderam de forma ilógica que a expressão 
“mandatários” não 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 à Lei da 
Ficha Limpa, (2012, p. 270), afirmou:

No caso dos ordenadores de despesas, aí 
incluídos os Chefes do Poder Executivo 
que agiram nessa qualidade, o órgão cujo 
pronunciamento faz surgir a inelegibilida-
de é o Tribunal de Contas. Nessa hipótese, 
torna-se irrelevante eventual manifestação 
do Poder Legislativo (Congresso Nacional, 
Assembleias Legislativas, Câmara Legisla-
tiva e Câmaras de Vereadores) no sentido 
da rejeição ou acolhimento dessas contas. 

Frise-se: a inelegibilidade dos Chefes do 
Poder Executivo que atuarem como orde-
nadores de despesa é estabelecida a partir 
da decisão do Tribunal de Contas, sendo 
irrelevante posterior pronunciamento fa-
vorável ou desfavorável da Câmara.

A Lei Complementar n° 135/2010 fora sub-
metida ao Controle de Constitucionalidade pelo 
Supremo Tribunal Federal, nas Ações Declarató-
rias de Constitucionalidade nº 29 e 30 e na Ação 
Direta de Inconstitucionalidade nº 4578, tendo 
sido declarada constitucional. 

No que tange à inelegibilidade por desapro-
vação de contas públicas, a maioria dos ministros 
do Supremo Tribunal Federal defendeu que a 
alínea g do inciso I do art. 1º 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 alínea ‘g’ do inciso I 
do art. 1º da LC 64/90, com a redação dada 
pela LC 135/2010, estabelece que deve ser 
aplicado o disposto no inciso II do art. 71 
da Constituição, ‘a todos os ordenadores 
de despesa, sem exclusão de mandatários 
que houverem agido nessa condição’, não 
se pode deixar de considerar o disposto no 
art. 71, I, da Constituição, o qual, conforme 
firme jurisprudência desta Corte, fixa a 
competência do Congresso Nacional – e, 
no âmbito dos Estados e dos Municípios, 
das Assembleias Legislativas e das Câmaras 
Municipais, respectivamente – para julgar 
as contas do Chefe do Poder Executivo, 
sejam elas contas anuais ou as contas de 
gestão.   Assim, acompanho, nesse ponto, 
o voto do Ministro Dias Toffoli, para dar 
interpretação conforme a Constituição à 
parte final dessa alínea ‘g’, no sentido de 
que os Chefes do Poder Executivo, ainda 
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quando atuam como ordenadores de des-
pesa, submetem-se aos termos do inciso I 
do art. 71 da Constituição. 

Sendo assim, utilizou no seu voto o ins-
tituto da Interpretação conforme a Constituição, 
afirmando que a exegese da parte final da alínea 
g do inciso I do art. 1º da LC 64/90, com a re-
dação dada pela LC 135/2010, era que a palavra 
“mandatários” não alcançava os Chefes do Poder 
Executivo.

No entanto, mesmo após a declaração de 
constitucionalidade da Lei de Ficha Limpa, o 
Tribunal Superior Eleitoral continuou susten-
tando que o julgamento no âmbito municipal é 
feito pela Câmara Municipal, com fulcro no art. 
31 da Constituição Federal, consoante ementa 
a seguir:

Registro. Inelegibilidade. Rejeição de con-
tas. Órgão competente.
1. Nos termos do art. 31 da Constituição Fe-
deral, a competência para o julgamento das 
contas de Prefeito é da Câmara Municipal, 
cabendo ao Tribunal de Contas a emissão 
de parecer prévio, o que se aplica, inclusive, 
a eventuais atos de ordenação de despesas.
2. A ressalva final constante da nova reda-
ção da alínea g do inciso I do art. 1º 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 
Constituição Federal, a todos os ordenado-
res de despesa, sem exclusão de mandatários 
que houverem agido nessa condição” –, não 
alcança os chefes do Poder Executivo.
3. Os Tribunais de Contas só têm compe-
tência para julgar as contas de Prefeito, 
quando se trata de fiscalizar a aplicação de 
recursos mediante convênios (art. 71, VI, 
da Constituição Federal).
Recurso ordinário não provido. (Recurso 
Ordinário nº 75179, Acórdão de 08/09/2010, 
Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI 
LEITE SOARES, Publicação: PSESS - Pu-
blicado em Sessão, Data 08/09/2010)

Aliás, continuou prevalecendo, de forma 
equivocada, no próprio Supremo Tribunal Fe-
deral o posicionamento de que cabe à Câmara 
Municipal o julgamento das contas de gestão dos 
chefes do Poder Executivo, por força do art. 31 
da Constituição Federal, em consonância com o 
entendimento arcaico do TSE.

Sendo assim, o STF faz uma interpretação 
teratológica do dispositivo legal da Carta Magna, 
entendendo que na seara municipal a competên-
cia de fiscalização cinge-se ao Poder Legislativo, 
cujo parecer técnico proferido pelo Tribunal de 
Contas deixará de prevalecer por 2/3 dos votos 
da Câmara Municipal. Então, para os ministros 
do STF o julgamento final seria sempre pelo 
Legislativo.

Posicionamento este que não guarda conso-
nância com a própria Constituição, conforme já 
demonstrado maciçamente neste trabalho, uma 
vez que Parecer Prévio está interligado apenas às 
contas de governo e, neste caso, estar-se-ia falando 
de contas de gestão, 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 órgão competente para julgar as con-
tas de gestão dos prefeitos. Vale transcrever de-
cisum do Tribunal Regional Eleitoral do Ceará:

ELEIÇÕES 2012. RECURSO ELEITO-
RAL. REGISTRO DE CANDIDATURA. 
IMPUGNAÇÃO. REJEIÇÃO DE CON-
TAS DE GESTÃO. PREFEITO. ÓRGÃO 
COMPETENTE. TCM. PRECEDENTES 
DO STF E DESTE REGIONAL. IRRE-
GULARIDADES INSANÁVEIS. VIOLA-
ÇÃO À LEI 8.429/92. APLICAÇÃO DA 
ALÍNEA “G”, INCISO I, ART. 1º 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 responsável pela Prefeitura 
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Municipal de Itatira, teve suas contas de 
gestão julgadas como irregulares pelo Tri-
bunal de Contas dos Municípios (Processo 
10552/09), referente ao período de 04 de 
abril a 31 de dezembro de 2008.
2. A maioria dos Ministros do STF têm 
negado, em decisões monocráticas, o pre-
tendido efeito suspensivo a reclamações 
interpostas por prefeitos que pretendem 
ver reconhecida a falta de competência 
dos Tribunais de Contas para julgar contas 
de gestão (STF - Precedente: Rcl 13401, 
Relatora Min. Carmen Lúcia, 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 competên-
cia do Tribunal de Contas para julgamento 
das contas de gestão de Prefeito.
5. Configuração de ato doloso de improbida-
de administrativa, nos termos do art. 10 da 
Lei 8.429/92, resultando na inelegibilidade 
prevista no art. 1º, inciso I, alínea “g” da LC 
64/90. Precedente do TSE.  - Apelo despro-
vido (RECURSO ELEITORAL nº 19589, 
Acórdão nº 19589 de 13/08/2012, Relator(a) 
MARIA IRACEMA MARTINS DO VALE, 
Publicação: PSESS - Publicado em Sessão, 
Tomo 139, Data 13/08/2012)

Entretanto, recentemente se abriu uma nova 
perspectiva, um novo olhar no âmbito do TSE, 
haja vista o julgamento do Recurso Ordinário 
40.137/TRE CE, interposto numa ação de im-
pugnação a registro de candidatura. O Tribunal 
Superior Eleitoral deferiu o registro de candida-
tura de Augusta Brito de Paula a deputada esta-
dual pelo Ceará nas eleições 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 condição não se sujeitam ao julga-
mento final da Câmara Municipal, bastando a 
análise pelo Tribunal de Contas. 

O Tribunal Superior Eleitoral, ao julgar um 
Agravo Regimental no ano de 2014, defendeu 

a tese de que a competência para julgamento 
das contas prestadas por prefeito, quando atua 
como ordenador de despesas, vale dizer: suas 
contas de gestão, é dos tribunais de contas, em 
consonância com o art. 71, II, da CF, consoante 
ementa abaixo: 

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO 
ORDINÁRIO. ELEIÇÕES 2014. DE-
PUTADO ESTADUAL. REGISTRO 
DE CANDIDATURA. INELEGIBI-
LIDADE. ART. 1º, I, G, DA LC 64/90. 
REJEIÇÃO DE CONTAS PÚBLICAS. 
JULGAMENTO. COMPETÊNCIA. 
IRREGULARIDADES INSANÁVEIS. 
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 hipóteses de ine-
legibilidade instituídas ou alteradas pela 
LC 135/2010. 
2.  Consoante o entendimento firmado pelo 
Tribunal Superior Eleitoral para as Eleições 
2014, a competência para o julgamento 
das contas prestadas por prefeito, quando 
atuante na qualidade de ordenador de 
despesas (contas de gestão), é dos tribunais 
de contas, a teor do art. 71, II, da CF/88. 
3. As irregularidades que ensejaram a rejei-
ção das cinco contas públicas são insanáveis 
e configuram ato doloso de improbidade 
administrativa, atraindo a inelegibilidade 
do art. 1 0, 1, g, da LC 64/90. São elas: a) 
extrapolação do limite de 70% das despe-
sas da Câmara Municipal com folha de 
pagamento (art. 29-A, § 10, da CF/88); b) 
divergência de valores entre as despesas 
empenhadas e o valor declarado nas contas, 
comprometendo a veracidade do balanço 
orçamentário; c) omissão do dever de pres-
tar contas quanto à gestão de três fundos 
municipais, impossibilitando a aferição 
da regularidade dos recursos financeiros 
aplicados. 4. Agravo regimental desprovido. 
(Agravo Regimental em Recurso Ordinário 
nº 41351, Acórdão de 25/09/2014, Relator(a) 
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Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, 
Publicação: PSESS - Publicado em Sessão, 
Data 25/9/2014)

Cumpre salientar que foi interposto no 
Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordi-
nário n° 848826, no qual é objurgado o acórdão 
do Tribunal Superior Eleitoral que indeferiu o 
registro de candidato para o cargo de deputado 
estadual nas eleições de 2014, em razão da re-
jeição pelo Tribunal de Contas dos Municípios 
do Estado do Ceará das contas que prestou no 
exercício do mandato de prefeito. 

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

O TSE fundamentou que a inelegibilidade 
constante na alínea “g”, do inciso I, do artigo 1º, 
da Lei Complementar nº 64/90 deriva de decisão 
irrecorrível 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 “mandatários”. 

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

O STF, através do relator do processo, o 
ministro Luís Roberto Barroso, reconheceu 
repercussão geral à matéria constitucional dis-
cutida, que versa sobre a competência para julga-
mento das contas de chefes do Poder Executivo 
quando atuam como ordenadores de despesas. 
Questiona-se: qual o órgão julgador? Poder 
Legislativo ou Tribunal de Contas?

A repercussão geral fundamentou-se no 
fato de que a rejeição das contas pelo órgão 
competente a ser definido, através de uma ir-

regularidade insanável, gera inelegibilidade do 
agente público.

Ademais, informava o relator que há posi-
cionamentos dissidentes dentro do próprio STF, 
a exemplo do entendimento da Segunda Turma 
acerca da competência do Legislativo para julgar 
as contas dos Chefes do Executivo, ainda que 
trate de contas de gestão, enquanto a Primeira 
Turma e o Plenário têm precedentes contrários.

Diante do exposto, tornou-se necessário 
que a Corte Constitucional desse um tratamento 
uniforme a esta questão, colocando uma pá de 
cal nessa discussão que se mostra controvertida 
há tantos anos. 

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

Agora, é preciso que a questão fique bem 
resolvida no STF. Até então, alguns Minis-
tros vinham proferindo decisões monocrá-
ticas desconstituindo julgamentos feitos 
por Tribunais de Contas (Gilmar Mendes23 
Marco Aurélio24 e Celso de Mello25), enquan-
to outros negavam tais pedidos, mas sem 
analisarem o mérito da questão (Ricardo 
Lewandowski26, Dias Toffoli27 e Cármen 
Lúcia28). Bem entendendo o sentido e o al-
cance do julgamento das contas do Prefeito 
ordenador de despesa, o Ministro Luiz Fux 
proferiu judiciosa decisão, em 24/06/13, 
considerando válido o acórdão do Tribunal 
de Contas29. 

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

De outro giro, foi publicada uma nota pú-
blica em defesa da constitucionalidade da Lei da 
Ficha Limpa e da Competência dos Tribunais 
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de Contas pelas associações dos Membros dos 
Tribunais de Contas, Ministério Público de 
Contas e outras categorias, ressaltando que a Lei 
da Ficha Limpa estava correndo o grande risco 
de perder efetividade com a votação iniciada 
do Recurso Extraordinário n° 848826. Assim 
assevera que:

Por outro lado, seguindo a tese contrária à 
do Relator, os Tribunais de Contas não po-
derão aplicar sanções nem imputar débitos, 
quando o prejuízo ao patrimônio público 
decorresse de ordenação de despesas feitas 
pelo Chefe do Poder Executivo, apesar de a 
Constituição da República, expressamente, 
conferir aos Tribunais de Contas – e não às 
Casas Legislativas – a competência para 
proferirem decisões com eficácia de título 
executivo contra quaisquer responsáveis por 
desvio de bens e dinheiros públicos. 

Infelizmente, decisão recentíssima, profe-
rida na data de 10 de agosto de 2016 pelo STF, 
inferiu que candidatos a prefeitos que tiveram 
suas contas rejeitadas somente pelos Tribunais 
de Contas podem concorrer às eleições de ou-
tubro do ano corrente, sob o fundamento do 
que os candidatos só podem sofrer a pecha da 
inelegibilidade prevista na Lei da Ficha Limpa 
se tiverem suas contas reprovadas pelas Câmaras 
Municipais, mesmo quando os prefeitos agirem 
na condição de ordenadores de despesa, posicio-
namento contrário à mudança de entendimento 
do TSE no supracitado RO 40137.

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

O Ministro Relator Luís Roberto Barroso, 
sabiamente, divergiu da maioria, salientando que 
prefeitos acusados de desviar recursos podem ter 
suas contas aprovadas por terem apoio político 

da maioria que integra a Câmara de Vereadores. 
Nesse diapasão, seguiram os Ministros Luiz Fux, 
Rosa Weber, Teori Zavascki, Dias Toffoli.

5.	 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Em que pese a matéria ainda esteja con-
trovertida, a tese defendida neste trabalho é a 
do duplo julgamento, ou seja, a competência 
para julgar as contas de gestão de prefeito é do 
Tribunal de Contas, bem como das contas de 
governo é da Câmara Municipal. Esta ilação está 
em consonância com a mens legis do art. 71, I e 
II, da Constituição Federal. 

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

Desta maneira, resultaria numa manifesta 
impunidade dos chefes do Poder Executivo 
quando desempenhassem a função de ordena-
dores de despesas, o que incorreria em prejuízo 
ao Erário, sem possibilidade de ressarcimento 
aos cofres públicos.

Na direção 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 competência dos Tribunais de Contas para 
julgar as contas de gestão dos Chefes do Poder 
Executivo Municipal, a exemplo dos Prefeitos. 

É notório como este voto influenciou na 
edição da Lei da Ficha Limpa (LC 135/10), 
norma esta que tem uma importância funda-
mental ao mencionar no art. 1°, inciso I, alínea 
“g”, a hipótese de inelegibilidade por 8 anos de 
“mandatários”, ordenadores de despesas, que 
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tiveram suas contas não aprovadas por órgão 
competente, tendo em vista a prática de ato 
doloso de improbidade administrativa.

Sendo assim, este trabalho defende que os 
Chefes do Poder Executivo se revestem na qua-
lidade de “mandatários”, 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 são 
erga omnes. Portanto, causa espanto a própria 
Corte Constitucional continuar defendendo 
que em sede municipal o julgamento das contas 
de gestão pelos prefeitos seja feito pela Câmara 
Municipal, com fulcro no art. 31, § 2°, da Cons-
tituição Federal. 

Em que pese o TSE tenha mudado o seu 
entendimento no julgamento do Recurso Or-
dinário n° 40137, alusivo à competência do Tri-
bunal de Contas para julgar as contas de gestão 
dos prefeitos, continuou prevalecendo no âmbito 
do STF que a Câmara Municipal seria o órgão 
competente. 

A tese encampada neste estudo é pela com-
petência do julgamento das contas de gestão dos 
prefeitos pelo Tribunal de Contas e, na hipótese 
de reprovação dessas contas, ter-se-á como con-
sequência a possibilidade de inelegibilidade 
destes, nos moldes da Lei da Ficha Limpa, desde 
que nesta rejeição estejam contidos os requisitos 
do art. 1º, inciso I, alínea “g”, da referida nor-
ma: irregularidade insanável por ato doloso de 
improbidade administrativa, a ser aferido, cabe 
salientar pela especializada Justiça Eleitoral.

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

Entretanto, lamenta-se fervorosamente 
a decisão recente da Corte Constitucional, 
prolatada na data de 10 de agosto de 2016, que 

entendeu pela competência da Câmara Munici-
pal para julgar as contas de gestão dos Prefeitos 
ordenadores de despesas. Segundo este enten-
dimento, somente a reprovação das contas pelo 
Poder Legislativo é que pode gerar uma possível 
inelegibilidade desses candidatos. Trata-se de 
um verdadeiro retrocesso jurisprudencial, uma 
vez que o julgamento das contas de gestão dos 
prefeitos pelo Legislativo não detém um caráter 
técnico e legal, intrínseco às decisões das Cortes 
de Contas, o que propiciará perseguições políti-
cas e injustiças crassas, com elegibilidade de uns 
candidatos e inelegibilidade de outros, a depen-
der da conveniência política, a ser preconizada 
pela Câmara Municipal.

Por outro lado, na hipótese de reprovação 
das contas, o Poder Legislativo não pode imputar 
débitos e nem aplicar multa, haja vista que esta 
atribuição é inerente aos tribunais de contas. 

Destarte, é flagrante o prejuízo ao Erário. 
Estaria excepcionada apenas a hipótese de 
reprovação das contas de gestão dos prefeitos, 
decorrentes de repasse de verbas federais através 
de convênios e acordos, por força do art. 71, VI, 
da Lei Maior, cuja competência é do Tribunal 
de Contas da União. 

Ademais, esta decisão tem o condão de esti-
mular que todos os prefeitos venham a assumir 
os atos de ordenação de despesas, a fim de livrar 
os demais gestores que não são chefes do poder 
executivo do julgamento pelo Tribunal de Con-
tas, se enfraquecendo mais ainda a efetividade 
do controle externo e de proteção do patrimônio 
público, já que a Constituição não conferiu ao 
Poder Legislativo o poder de imputar débitos e 
aplicar multas.

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

Diante deste novo cenário jurídico, volta-se 
lamentavelmente atrás no tempo, esvaziando os 
efeitos não apenas das Cortes de Contas, mas 
também da própria Lei de Ficha Limpa. 
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1. INTRODUÇÃO

A Lei 8.666/93 encontra-se em uma situação de defasagem 
e precisando de atualizações mais condizentes com a tecnologia 
e a velocidade das transações atuais. Apesar das reformas com 
objetivo de implantar uma Administração Pública gerencial, con-
substanciada em conceitos atuais de administração e eficiência, 
as leis não conseguiram alcançar a evolução tecnológica e social. 

Diversos grandes eventos ocorreram no Brasil nessa última 
década, em especial a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpíadas 
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 necessário alterar as regras do jogo 
público. O que foi feito, primeiramente, por medida provisória 
de nº 527/2011, posteriormente convertida na Lei 12.462/2011.

Nesse cenário surge o Regime Diferenciado de Contratações 
Públicas (RDC), que constitui nova modalidade de licitação, criado 
por lei federal sobre normas gerais, para aplicação nas licitações 
e contratos previstos na Lei 12.462/2011 (Art. 1º: obras do PAC, 
Olimpíadas, Paralimpíadas e Copa do Mundo, saúde, educação, 
melhorias na mobilidade urbana ou ampliação de infraestrutura 
logística, estabelecimentos penais e de unidades de atendimento so-
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cioeducativo, e das ações no âmbito da segurança 
pública), com o objetivo de reduzir a burocracia 
e os custos, além de aumentar a celeridade dos 
certames licitatórios.

A Lei n.º 8.666/93 instituiu normas gerais 
sobre licitações e contratos administrativos a 
serem aplicadas pela União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios, subordinando todos 
os órgãos da administração direta, os fundos 
especiais, as autarquias, as fundações públicas, 
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 alterações, já que o projeto de reforma 
da Lei geral de licitações e contratos ainda se 
encontra em discussão no Congresso Nacional. 

No bojo deste trabalho, percebeu-se a 
existência de vantagens na aplicação da nova 
legislação, além de diversas críticas. Ademais, 
percebeu-se a necessidade de se atualizar com 
urgência a Lei Federal 8.666/93 por outra mais 
eficiente e que condiga com a realidade por que 
passa o Brasil. A Administração Pública precisa 
ser mais dinâmica de acordo com a sociedade 
contemporânea. 

O objetivo geral deste artigo consiste 
em abordar de forma generalizada o Regime 
Diferenciado de Contratações Públicas, que 
contribui para as discussões sobre a necessidade 
de atualização das leis de licitações e contratos. 
Além de demonstrar a eficiência, rapidez e eco-
nomia da nova modalidade licitatória, que tem 
se ampliado para outros objetos por meio de 
novas leis, implicando um maior desuso da Lei 
Geral de Licitações, que precisa urgentemente 
ser atualizada. 

2. 	INOVAÇÕES SIGNIFICATIVAS DA LEI 
12.462/2011

A Lei do RDC possui inovações de extre-
ma importância para se alcançar maior eficiência 
e economicidade na Administração Pública. 

Percebeu-se que a lei supracitada se aproveitou 
de alterações já existentes e testadas, como a 
inversão das fases procedimentais, comum no 
pregão, e a contratação integrada, já existente 
nas parcerias público-privadas. 

As principais mudanças são: afastamento da 
aplicação da Lei 8.666/93; a inversão das fases 
do procedimento licitatório; o regime de con-
tratação integrada; a possibilidade de inclusão 
de remuneração variável; o orçamento sigiloso.

2.1 CONTRATAÇÃO INTEGRADA

No art. 8º, V, da Lei 12.462/2011 foi introdu-
zida como regime de contratação a denominada 
contratação integrada, que compreende a elabo-
ração e o desenvolvimento dos projetos básico 
e executivo, a execução de obras e serviços de 
engenharia, a montagem, a realização de testes, a 
pré-operação e todas as demais operações neces-
sárias e suficientes para a entrega final do objeto 
(art. 9º, § 1º, da Lei 12.462/2011). 

Essa inovação permite que todo o projeto, 
desde sua criação até a sua concretização, seja 
feito por uma só empresa, o que não ocorre 
atualmente, já que quem faz o projeto não pode 
executá-lo nas regras atuais. Amplia a celerida-
de, em razão da redução de tempo e evitam-se 
reformulações de projetos, já que o risco é da 
empresa vencedora, que não poderá fundamen-
tar alteração de valor em equívocos do projeto. 

Todas as operações necessárias e suficientes 
para a entrega final do objeto ficam por conta 
de uma empresa ou consórcio. Na prática, a 
contratação integrada promove o encurtamento 
de ritos. Faz a soma de diversos procedimentos 
que seriam necessários sob o ponto de vista da 
licitação nos moldes usuais. Este modo resume 
as fases (internas e externas) e, principalmente, 
elimina gastos e expurga a morosidade (KRA-
WCZYK, 2016). 

Apesar da permissão de uma só empresa 
começar da elaboração do projeto a sua emprei-
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tada, critica-se sobre a definição adequada do 
objeto, já que não pode haver omissão quanto à 
definição adequada do objeto da licitação e do 
futuro contrato, sob pena de violar o artigo 37, 
inciso XXI, que impõe o dever de licitar para 
contratações de obras e serviços de engenharia 
e pressupõe logicamente a sua exata configura-
ção (KRAWCZYK, 2016). Não há licitação sem 
prévio e determinado objeto, porque sem isto 
não há condições de disputa, ferindo princípio 
basilar das licitações que é a isonomia. 

A maior vantagem atribuída a esta inovação 
é a possibilidade de se vedar os aditivos contratu-
ais, que oneram absurdamente as obras licitadas 
no Brasil. Isso gera economia e celeridade no 
procedimento, que são essenciais para obras de 
grande porte e para esses eventos.

A crítica negativa fica a cargo da importação 
das ideias do Direito Americano, que geraria uma 
suposta privatização do procedimento, já que o 
projeto não será elaborado pela Administração 
Pública, além da falta de fiscalização efetiva. To-
davia, não se percebe problema nesse aspecto, já 
que o Estado Brasileiro tende ao neoliberalismo.  

2.2 	INVERSÃO DAS FASES NO PROCEDI-
MENTO LICITATÓRIO

A inversão das fases do procedimento já 
ocorre desde a Lei 10.520/2002, que regulamenta 
o Pregão, 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 preços precede à dos documentos relativos 
à habilitação da empresa, que só ocorrerá para a 
licitante vencedora no caso do RDC.

Essa modificação possibilita à Administra-
ção conhecer os preços praticados no mercado, 
porque não se limitará à abertura dos preços dos 
proponentes habilitados, evitando a interposição 
de recursos meramente protelatórios, à vista da 
própria redução do número de licitantes direta-
mente interessados.

Essa inversão das fases reduz, significativa-
mente, o tempo do procedimento licitatório e já 

é largamente utilizada nas licitações realizadas 
com produto de financiamento ou doações de 
entidades internacionais, como o BID e o BIRD, 
com a modalidade de licitação denominada de 
pregão, bem como está prevista no artigo 13 
da Lei Federal n.º 11.079/04, que dispõe sobre 
normas de licitação e contratação de Parcerias 
Público-Privadas.

O art. 14 da Lei 12.462/2011 prevê a apre-
sentação de declaração do licitante que possui os 
documentos necessários para a habilitação, sen-
do conferida apenas a documentação do licitante 
vencedor. Observe-se que a regra, nesse caso, é 
a inversão das fases em relação à Lei 8.666/93; 
todavia, o gestor pode inverter e começar pela 
habilitação, caso entenda ser a melhor opção, 
ou seja, inverter para esta lei é aplicar a regra 
da Lei 8.666/93. 

A qualquer momento o Administrador Pú-
blico pode anular o procedimento licitatório se 
existir algum ilícito. Com efeito, ao se inverter 
as fases, sendo detectada a ocorrência de vício 
de nulidade na apresentação de proposta, pode 
ocorrer o encerramento do certame sem abertura 
da fase de habilitação. Ou o saneamento do vício, 
quando for de menor gravidade. 

Justen Filho afirma que: 

Se, ao longo do processo licitatório, houver 
a revelação da infração à lei ou descumpri-
mento de formalidades essenciais previstas 
no ato convocatório, deverão ser adotadas as 
providências compatíveis. O defeito poderá 
ser de menor gravidade, comportando sane-
amento. Em tal hipótese, a Administração 
deverá as providencias necessárias à supe-
ração da irregularidade. Mas poderá dar-se 
de o defeito ser insanável. Em tal hipótese, 
o prosseguimento da competição seria des-
propositado. Tendo ciência da nulidade, a 
Administração não estará autorizada a dar 
seguimento aos atos da licitação, o que con-
figuraria desperdício de esforços e recursos 
públicos privados (2001, p. 116-117).
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Entretanto, há quem entenda que não se 
alcança eficiência, mas, ao contrário, a Admi-
nistração adquiriria bens ou serviços de baixa 
qualidade.

Além da invasão da competência legislati-
va, outro problema grave é a inversão das 
fases para a contratação de objetos (bens 
e serviços) não comuns sob a óptica, não 
jurídica, mas da eficiência e qualidade. A 
busca frenética e desenfreada pelo menor 
preço pode em muito levar a Administração 
à aquisição de bens e serviços impróprios ou 
com baixa qualidade a ponto de comprome-
ter o objetivo pretendido com a contratação 
(PEIXOTO, 2006).

Os bens e serviços serão de baixa qualidade 
se o Administrador falhar nas características 
mínimas que devem constar do edital e não do 
fato de se inverter as fases do procedimento. 

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

2.3 REMUNERAÇÃO VARIÁVEL.

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

Art. 10.  Na contratação das obras e serviços, 
inclusive de engenharia, poderá ser estabe-
lecida remuneração variável vinculada ao 
desempenho da contratada, com base em 
metas, padrões de qualidade, critérios de 
sustentabilidade ambiental e prazo de entre-
ga definidos no instrumento convocatório 
e no contrato.
Parágrafo único.  A utilização da remune-
ração variável será motivada e respeitará o 

limite orçamentário fixado pela administra-
ção pública para a contratação.

Note-se que sempre se observarão os limites 
orçamentários fixados pela Administração. Além 
disso, melhor utilizar esse tipo de mecanismo do 
que os diversos aditivos de valor, que são utili-
zados em quase todos os contratos do Estado. 

Segundo KRAWCZYK (2016) dois são os 
mecanismos de incentivos remuneratórios do 
RDC: 

Primeiro, a remuneração variável, vinculada 
ao desempenho do contratado e permite 
um pagamento a título de bônus  quando 
alcançadas as metas. Levar-se-á em conta 
ainda o padrão de qualidade, os critérios 
de sustentabilidade e, claro, a observação 
do prazo de entrega.
A segunda é o  contrato de eficiência que 
demonstra uma clara vantagem: a Adminis-
tração irá remunerar parcialmente baseada 
na economia gerada a Administração.  Toda 
vez que houver um resultado positivo, uma 
vantagem econômica, para a Administração, 
são convertidos na forma de um adicional 
pecuniário para o contratado.

A utilização pelo legislador de conceitos 
indeterminados implica possíveis critérios vagos 
para aplicação dos mecanismos remuneratórios 
de incentivo, talvez em função da especificidade 
de cada obra e do interesse da Administração. 
Apesar de haver essa crítica, nada se compara aos 
diversos aditivos contratuais de valor realizados 
quase como regra nos contratos administrativos.

2.4 ORÇAMENTO SIGILOSO

A cotação de preços realizada pela Adminis-
tração Pública, na fase interna do processo licita-
tório, quase nunca condiz com a realidade, geran-
do preços acima da média de mercado e refletindo 
no preço final apresentado pelos licitantes, quase 
sempre menos favorável para a Administração e 
mais próximo possível da cotação. 
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A Lei do RDC inova ao criar o orçamento 
sigiloso,

Ao contrário da Lei 8.666/93, que determina 
a apresentação detalhada do orçamento para 
os interessados, no RDC, é somente após o 
encerramento da licitação que se conhecerá 
o preço estimado para a contratação.  Na 
hipótese de não constar do instrumento 
convocatório, o orçamento adquire caráter 
sigiloso, ficando apenas acessível para os 
órgãos de controle interno e externo da 
Administração Pública. (KRAWCZYK, 
2016).

Quando ocorre o sigilo do orçamento, gera-
-se maior concorrência entre os licitantes, que 
não sabem como a Administração chegou ao 
preço máximo. 

De fato, o que se deseja com esta completa 
ignorância sobre o valor do contrato licita-
tório é o alcance do mínimo valor. Desviar 
de uma situação que cause prejuízo e atin-
gir um preço que seja o mais próximo do 
efetivamente praticado pelo mercado está 
nitidamente agregado a este novo modelo, 
custo benefício. (KRAWCZYK, 2016)

O Princípio da equidade continua prevale-
cendo entre os licitantes; ademais, a Adminis-
tração tende a economizar e os preços tornam-se 
mais reais.  Outrossim, os órgãos de controle 
continuarão a ter acesso ao orçamento e à pes-
quisa de preços, inclusive o procurador jurídico 
do órgão, antes da emissão do parecer.

3. VANTAGENS E QUESTIONAMENTOS

O RDC foi instituído por meio de medida 
provisória e com o objetivo de gerar maior 
celeridade e economicidade para contratações 
dos grandes eventos esportivos que ocorreram 
no Brasil nos últimos anos. Destacam-se como 
vantagens do RDC: a inversão das fases procedi-
mentais, como no pregão; a utilização de único 
prazo recursal de 5 dias úteis no fim da fase de 

habilitação; o orçamento sigiloso, no qual os 
concorrentes não têm acesso ao orçamento da 
obra, o que pode gerar algo em torno de 15 % 
de deságio no orçamento básico; redução de 60 a 
90 dias no procedimento licitatório; elaboração 
e execução 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 utilização de re-
cursos naturais, menor consumo de energia e 
vigilância nos impactos urbanísticos associados 
à obra. Além disso, a aparição do ser humano 
com limitações físicas, sujeito de direitos, é outra 
novidade, o que implica a obrigatoriedade de 
inclusão de mecanismos de acesso para o uso de 
pessoas deficientes ou com mobilidade reduzida 
aos equipamentos a construir. 

Em razão da sua modernidade e da compro-
vação da maior celeridade, menor burocracia e 
mais economia, houve ampliação da sua utiliza-
ção para obras de infraestrutura do PAC, saúde, 
educação, melhorias na mobilidade urbana ou 
ampliação de infraestrutura logística, estabele-
cimentos penais e de unidades de atendimento 
socioeducativo, e das ações no âmbito da segu-
rança pública.

Com isso, não só a União passou a utilizar 
essa modalidade de licitação, mas também os 
outros entes estatais. Tem-se como exemplo o 
Município de Salvador, na Bahia, que utilizou 
a modalidade no Registro de Preços de serviços 
de engenharia para eventual construção e re-
construção de muros de Unidades Escolares no 
Município de Salvador, a construção do Hospital 
Municipal de Salvador, em razão da extensão do 
RDC às obras e serviços de engenharia no âmbito 
do Sistema Único de Saúde (inserido pela Lei 
nº. 12.745/12).

Ratifica-se o entendimento de KRA-
WCZYK (2016): segundo o autor, a “A Adminis-
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tração deixa em voga a simplificação dos meios 
empregados e aperfeiçoamento das técnicas, de 
modo que melhore o rendimento. É a inovadora 
estratégia Pública de multiplicação do aproveita-
mento com maximização da economia”.

Por outro lado, questionam-se por meio 
de Ação Direta de Inconstitucionalidade as-
pectos principiológicos supostamente feridos 
na instituição do orçamento sigiloso. Haveria 
uma inconstitucionalidade por ferir princípio 
da publicidade e transparência, ocorreria um 
aparente conflito entre princípios da indisponi-
bilidade do interesse público, da economicidade 
e da eficiência? 

Conflitos entre princípios devem ser resol-
vidos caso a caso com a utilização de postulados 
(ÁVILA) da razoabilidade e proporcionalidade. 
Entretanto, não se demonstra desrespeito direto 
ao princípio de Direito Administrativo da pu-
blicidade, já que posteriormente não se impede 
o conhecimento do orçamento.

Destarte, não parece correta a suposta vio-
lação principiológica alegada como fundamento 
da ADI nº 4645, já que não se fere diretamente 
o princípio da publicidade, apenas ocorre uma 
flexibilização prevista em lei.

Questiona-se, também, se a possibilidade de 
a variabilidade remuneratória contribuir, even-
tualmente, para o desvio de dinheiro público. 
Todavia, não parece ser esse o intuito legal, já 
que a ideia é excluir os aditivos de valor e sempre 
haverá respeito ao limite orçamentário fixado 
pela administração pública para a contratação. 
Apesar disso, não há possibilidade de a lei prever 
a criatividade humana para burlar o sistema, 
mas, caso ocorra desvio de verbas públicas ou 
superfaturamento de obras, a responsabilidade 
não será do RDC.

4. CONCLUSÃO

Neste artigo foram apresentados aspectos 
relevantes do RDC. No momento em que a Lei 
Federal 12.462/2011 se encontra na ordem do 

dia, procurou-se uma abordagem crítica sob os 
aspectos positivos e possíveis negativos.

O RDC possui mecanismos  modernos, 
valoriza a sustentabilidade econômica, social e 
ambiental, rompe com entraves burocráticos. 
Todavia, ainda existem críticas contra a sua 
utilização, seja a grande utilização de conceitos 
indeterminados de Direito Administrativo, seja 
pela influência neoliberal norte-americana em 
muitos dos dispositivos que foram importados. 

Outrossim, as ideias vão além da Lei de 
Licitações, 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, eficiência e isonomia nos 
procedimentos licitatórios.

Dificuldades e lacunas existem, mas o obje-
tivo maior é: desburocratizar as licitações públi-
cas por meio de instrumentos que contemplem a 
economia, a celeridade e a eficiência. A busca por 
maior eficiência é própria do estado gerencial 
que se tenta implantar com a redução do estado 
burocrático, decorrente do neoliberalismo.

O que se constata é que a Lei Federal 
8.666/93 está defasada e deverá ser revista, a fim 
de que permaneça atualizada e viável quanto 
a sua utilidade prática, ainda mais porque as 
reformas e mudanças estruturais, que ocorrem 
no País, levarão consequentemente a um aperfei-
çoamento ainda maior no ordenamento jurídico, 
principalmente em relação a esse tipo de norma 
que rege o sistema de licitações e contratos do 
setor público.

Destarte, conclui-se que o RDC veio para 
ficar e possui mecanismos interessantes que ge-
ram maior economia e celeridade para a gestão 
pública estatal. Ademais, observa-se que há mais 
pontos positivos do que negativos na utilização 
desta nova modalidade licitatória. Este artigo 
não tem o objetivo de esgotar o tema, apenas 
incentivar as discussões sobre licitações, em 
tempos de reformas na legislação.
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Pública.

1. INTRODUÇÃO

Os honorários advocatícios visam remunerar o advogado, 
público e privado,  pela sua atuação, e a sua previsão é feita pela 
Lei nº 8.906/94 e pelo CPC/2015.

A Defensoria Pública, enquanto instituição integrante da 
Advocacia Pública, fazia jus à percepção de honorários advocatí-
cios até 2014, quando neste ano houve a promulgação da Emenda 
Constitucional (EC) nº 80/2014, que passou a conferir um novo 
perfil constitucional à Defensoria.

Com a vigência da referida EC nº 80/2014, a Defensoria 
Pública foi equiparada ao Ministério Público e à Magistratura, 
e com isso, restou indevido o pagamento a título de honorários 
advocatícios sucumbenciais, razão pela qual deve a parte vencida 
adotar as medidas cabíveis contra as decisões judiciais que ainda 
insistem em conferir o recebimento de honorários aos membros 
da Defensoria Pública.

*	 Procuradora do Município do Salvador, 
lotada na Procuradoria Fiscal. 

	 Ex-Chefe da Representação da Pro-
curadoria na Secretaria de Serviços 
Públicos e Prevenção à Violência. 

	 Ex-Defensora Pública do Estado de 
Sergipe.

	 Mestre em Direito pela Universidade 
Federal da Bahia (UFBA)

	 Especialista em Direito Tributário pelo 
Instituto Brasileiro de estudos Tributá-
rios (IBET)

	 Especialista em Direito do Estado pela 
Universidade Federal da Bahia (UFBA)

	 Especialista em Direito pela Escola dos 
Magistrados da Bahia: Curso de Pós-
-Graduação Lato Sensu Preparatório 
à Carreira de Magistratura (EMAB/
UCSAL)

	 Possui diversos artigos publicados em 
periódicos.
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4	 OLIVEIRA, Antônio José Xavier. Linhas gerais acerca dos 
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2.	 HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS: UM 
DIREITO DOS ADVOGADOS

Ubi societas ibi jus. Não há sociedade sem 
direito e, em consequência, sem o advogado. 
O objetivo da ordem jurídica é de harmonizar 
as relações sociais interpessoais, visando a re-
alização dos valores humanos mais estimados, 
“com o mínimo de sacrifício e desgaste”1. E ao 
atuar na solução dos conflitos, o advogado deve 
ser remunerado dignamente pela prestação de 
seus serviços, daí a importância dos honorários 
advocatícios.

Na Roma Antiga, os honorários advocatí-
cios não tinham o objetivo remuneratório, visto 
que a advocacia era um munus, cujos indivíduos 
buscavam o reconhecimento público de seu 
conhecimento e oratória. Só com a evolução da 
sociedade é que os honorários advocatícios pas-
saram a ter conotação remuneratória. Antonio 
Xavier Oliveira2 retrata bem essa mudança:

O vocábulo “honorário” tem origem latina e 
seus primeiros registros remontam à Roma 
Antiga. Derivado do latim  honorarius, 
cujo radical  honor  também dá origem à 
palavra honra, o termo tem sua acepção 
clássica traduzida como sendo toda a coisa 
ou valor dado em contraprestação e que é 
recebida em nome da honra, sem conotação 
pecuniária. Isso acontecia, nos primórdios, 
porque o recebimento de honorários como 
forma de pagamento não fazia parte dos 
objetivos do indivíduo que exercia a função 
de  advocatus. Tais indivíduos agiam de 
maneira não-profissional e exerciam 
o munus como forma de arte, apenas para 
receberem o reconhecimento público pelos 
seus dotes intelectuais e oratórios.
Buscavam, em verdade, a notoriedade, a 
fama e a honra que deu origem ao vocábulo. 
Dessa época vem a ideia, hoje já abolida, de 
que a verba honorífica possui conotação de 
prêmio ou agrado, como um troféu, uma 
medalha, uma placa ou um diploma em 
reconhecimento ao serviço prestado.

Nos tempos atuais é difícil aceitar a ideia 
de uma classe profissional remunerada de 
acordo com a liberalidade do beneficiário 
pelo serviço prestado e com a avaliação 
subjetiva que este pode fazer da “honra” 
referente ao resultado da prestação. Na sua 
concepção clássica, portanto, afasta-se o ter-
mo honorário do caráter remuneratório que 
hoje ostenta em virtude de ser, efetivamente, 
o pagamento relativo à prestação do serviço 
do profissional tecnicamente habilitado.
O vocábulo, por si só, sobrevive apenas em 
respeito a uma bela e duradoura tradição. A 
concepção primitiva foi há muito superada 
pela realidade capitalista e pela necessidade 
inadiável de sustento do profissional da 
advocacia.

 Nos termos dos arts. 19 a 35 do Código de 
Processo Civil (CPC) de 1973, os honorários 
advocatícios tinham natureza jurídica de res-
sarcimento das despesas processuais efetuadas 
pela parte. 

O art. 22 da Lei nº 8.906/943, que dispõe 
sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos 
Advogados do Brasil (OAB), consagrou, todavia, 
a nova visão da natureza jurídica dos honorários 
– natureza remuneratória –, “ante a natureza 
especial do munus que o advogado exerce, mas 
acrescendo a necessidade de sustento e manu-
tenção do profissional”4, in verbis:
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Art. 22. A prestação de serviço profissional 
assegura aos inscritos na OAB o direito aos 
honorários convencionados, aos fixados por 
arbitramento judicial e aos de sucumbência.
(...)
§ 2º Na falta de estipulação ou de acordo, 
os honorários são fixados por arbitramento 
judicial, em remuneração compatível com 
o trabalho e o valor econômico da questão, 
não podendo ser inferiores aos estabelecidos 
na tabela organizada pelo Conselho Seccio-
nal da OAB.

Ora, os honorários constituem a remune-
ração do advogado pela sua expertise, pela sua 
dedicação, pela complexidade da causa e pela 
prestação do serviço, razão pela qual os estes 
devem ser fixados dignamente, não podendo 
constituir aviltamento, especialmente em rela-
ção aos advogados recém-formados, e tampouco 
podem ser uma forma de cobiça desmedida. 

Os parâmetros para a fixação dos honorá-
rios advocatícios estão elencados no art. 36 do 
Estatuto da Advocacia, in verbis:

Art. 36. Os honorários profissionais devem 
ser fixados com moderação, atendidos os 
elementos seguintes:
I – a relevância, o vulto, a complexidade e a 
dificuldade das questões versadas;
II – o trabalho e o tempo necessários;
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 condição econômica 
do cliente e o proveito para ele resultante 
do serviço profissional;
V – o caráter da intervenção, conforme se 
trate de serviço a cliente avulso, habitual 
ou permanente;
 VI – o lugar da prestação dos serviços, fora 
ou não do domicílio do advogado;
VII – a competência e o renome do profis-
sional;
  VIII – a praxe do foro sobre trabalhos 
análogos.

E corroborando com a visão do Estatuto da 
Advocacia, o CPC/20155 trouxe uma alteração 
importante para ressaltar que os honorários 
advocatícios pertencem ao advogado, não sendo, 
pois, uma despesa processual. É o que se infere 
da leitura dos arts. 82 e 85, in verbis:

Art. 82.  Salvo as disposições concernentes 
à gratuidade da justiça, incumbe às partes 
prover as despesas dos atos que realizarem 
ou requererem no processo, antecipando-
-lhes o pagamento, desde o início até a 
sentença final ou, na execução, até a plena 
satisfação do direito reconhecido no título.

*****
Art. 85.  A sentença condenará o vencido a 
pagar honorários ao advogado do vencedor.

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

Súmula Vinculante 47

Os honorários advocatícios incluídos na 
condenação ou destacados do montante 
principal devido ao credor consubstanciam 
verba de natureza alimentar cuja satisfação 
ocorrerá com a expedição de precatório 
ou requisição de pequeno valor, observada 
ordem especial restrita aos créditos dessa 
natureza.

No âmbito da advocacia privada, não pairam 
dúvidas sobre a possibilidade de percepção de 
honorários advocatícios, inclusive quando no 
exercício da advocacia dativa. Contudo, alguns 
pontos de discussão surgem no tocante à advo-
cacia pública, especialmente em relação à De-
fensoria Pública, como discorreremos a seguir. 

5 	BRASIL. Código de Processo Civil de 2015. Disponível 
em:< https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 09 nov. 2016.
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O Estatuto da Advocacia (Lei nº 8.906/94) 
elenca como advogados públicos os   integrantes 
da Advocacia-Geral da União, da Procuradoria 
da Fazenda Nacional, da Defensoria Pública e 
das Procuradorias e Consultorias Jurídicas dos 
Estados, do Distrito Federal, dos Municípios 
e das respectivas entidades de administração 
indireta e fundacional.

A Lei nº 13.327/2016 trata da reestruturação 
de cargos públicos no âmbito federal, de altera-
ção da remuneração, bem como da disposição 
sobre honorários advocatícios de sucumbência 
das causas em que forem parte a União, suas 
autarquias e fundações. O pagamento será 
gerido por um Conselho Curador dos Hono-
rários Advocatícios (CCHA), que será criado 
no âmbito da Advocacia Geral da União, com 
representantes de cada uma das carreiras.

Em relação aos Procuradores do Estado da 
Bahia, a percepção de honorários advocatícios 
encontra previsão na Lei Complementar (LC) 
estadual nº 34/20096, e regramento no Decreto 
estadual nº 11.464/20097. 

Por sua vez, é a Lei Complementar muni-
cipal nº 33/20028 que estabelece a previsão de 
percepção de honorários por parte dos Procura-
dores do Município do Salvador.

3.	 O NOVO PERFIL CONSTITUCIONAL 
DA DEFENSORIA PÚBLICA PRE-
CONIZADO PELA EC Nº 80/2014 E A 
VEDAÇÃO DE PERCEPÇÃO DE HONO-
RÁRIOS ADVOCATÍCIOS

A Defensoria Pública, enquanto integrante 
da advocacia pública, fazia jus à percepção de 
honorários advocatícios até 3/6/2014, momento 
em que houve a promulgação da Emenda Cons-
titucional (EC) nº 80/2014, que alterou profun-
damente o perfil constitucional da Defensoria 
Pública. 

Antes da referida EC nº 80/2014, o art. 134 
da CF/88 tratava a Defensoria Pública como 

instituição essencial à função jurisdicional do 
Estado. E em razão da importância do referido 
órgão, o STF tem jurisprudência assente no sen-
tido de que a omissão do Estado em implantar a 
Defensoria Pública compromete e frustra direi-
tos fundamentais das pessoas necessitadas, o que 
não é admitido constitucionalmente, in verbis:  

Defensoria Pública. Implantação. Omissão 
estatal que compromete e frustra direitos 
fundamentais de pessoas necessitadas. 
Situação constitucionalmente intolerável. 
O reconhecimento, em favor de populações 
carentes e desassistidas, postas à margem 
do sistema jurídico, do “direito a ter di-
reitos” como pressuposto de acesso aos 
demais direitos, liberdades e garantias. In-
tervenção jurisdicional concretizadora de 
programa constitucional destinado a viabi-
lizar o acesso dos necessitados à orientação 
jurídica integral e à assistência judiciária 
gratuitas (CF, art. 5º, LXXIV, e art. 134). 
Legitimidade dessa atuação dos juízes e 
tribunais. O papel do Poder Judiciário na 
implementação de políticas públicas insti-
tuídas pela Constituição e não efetivadas 
pelo poder público. A fórmula da reserva 
do possível na perspectiva da teoria dos 
custos dos direitos: impossibilidade de sua 
invocação para legitimar o injusto inadim-

6 	BAHIA. Lei Complementar estadual nº 34/2009 (Dispõe 
sobre a Lei Orgânica da Procuradoria Geral do Estado, e 
dá outras providências).  Disponível em:< http://www.pge.
ba.gov.br/arquivos/File/Legislacao/Lei_Organica_PGE.
pdf>. Acesso em: 09 nov.2016;

7	 Ibid. Decreto estadual nº 11.464/2009 (Altera o Decreto 
nº 10.008, de 24 de maio de 2006, que dispõe sobre o 
Fundo de Modernização da Procuradoria Geral do Estado, 
regulamenta o artigo 75 da Lei Complementar nº 34, de 06 
de fevereiro de 2009, e dá outras providências). Disponível 
em:< http://www.pge.ba.gov.br/arquivos/File/Legislacao/
Dec11464_2009.pdf>. Acesso em: 09 nov. 2016;

8	 SALVADOR. Lei Complementar nº 33/2002 (Altera e acres-
centa dispositivos às Leis Complementares nºs 01/91, 
03/91 e 05/92, e dá outras providências). Disponível 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 prestação 
constitucionalmente impostos ao Estado. 
A teoria das “restrições das restrições” (ou 
da “limitação das limitações”). Controle 
jurisdicional de legitimidade sobre a omis-
são do Estado: atividade de fiscalização 
judicial que se justifica pela necessidade 
de observância de certos parâmetros cons-
titucionais (proibição de retrocesso social, 
proteção ao mínimo existencial, vedação 
da proibição insuficiente e proibição de 
excesso). Doutrina. Precedentes. A função 
constitucional da Defensoria Pública e a 
essencialidade dessa instituição da Repú-
blica. Thema decidendum que se restringe 
ao pleito deduzido na inicial, cujo objeto 
consiste, unicamente, na “criação, implan-
tação e estruturação da Defensoria Pública 
da Comarca de Apucarana”.

(AI 598.212 ED, rel. min. Celso de Mello, j. 
25-3-2014, 2ª T, DJE de 24-4-2014)

A Lei Complementar nº 80/94 organiza 
a Defensoria Pública da União, do Distrito 
Federal e dos Territórios e prescreve normas 
gerais para sua organização nos Estados, e o 
seu art. 4º, inciso XXI (incluído pela LC nº 
132/2009) assegura como função institucional 
da Defensoria Pública executar e receber as ver-
bas sucumbenciais decorrentes de sua atuação, 
inclusive quando devidas por quaisquer entes 
públicos, destinando-as a fundos geridos pela 
Defensoria Pública, e destinados unicamente 
ao aparelhamento da instituição e à capacitação 
de seus membros e servidores. 

Nesse sentido, cada Estado edita norma 
específica quanto à percepção de honorários 
advocatícios pela Defensoria Pública estadual.

O Superior Tribunal de Justiça (STJ) editou 
a Súmula 4219 para ressaltar apenas que a Defen-
soria Pública não faria jus aos honorários quando 
vencida a pessoa jurídica de direito público à 
qual pertença, a fim de evitar a configuração do 
instituto da confusão. 

 

 No âmbito da Defensoria Pública do Estado 
da Bahia, a LC estadual nº 26/2006, que é a sua 
lei orgânica, dispõe, no seu art. 6º, inciso II, 
sobre a percepção de honorários advocatícios 
sucumbenciais; contudo, faz uma ressalva, ao 
excluir essa possibilidade quando vencida pes-
soa jurídica de direito público da administração 
direta e indireta, in verbis:

Art. 6º - Constituem receitas da Defensoria 
Pública do Estado da Bahia:
(...)
II - os honorários advocatícios, em razão 
da aplicação do princípio da sucumbência, 
nas ações em que qualquer dos seus repre-
sentantes tiver atuado, exceto com relação 
às pessoas jurídicas de direito público da 
administração direta e indireta10;        

Portanto, independentemente de a atuação 
da Defensoria Pública do Estado da Bahia ser por 
meio de representação direta do assistido ou na 
forma de Curadoria Especial, o fato é que, sendo 
vencida pessoa jurídica de direito público da 
administração direta e indireta, como é o caso do 
Município do Salvador, não é cabível a percepção 
de honorários advocatícios sucumbenciais. 

Assim, havendo qualquer decisão judicial 
condenando o Município do Salvador ao paga-
mento de honorários advocatícios em favor da 
Defensoria Pública do Estado da Bahia, deverá 
a Fazenda Pública municipal adotar as medidas 
cabíveis contra o ato. 

Já existem alguns acórdãos do eg. Tribu-
nal de Justiça do Estado da Bahia reformando 
decisões em que o Município do Salvador fora 
condenado ao pagamento de honorários em 
favor da Defensoria Pública, especialmente 

9	 Súmula 421, do STJ: Os honorários advocatícios não são 
devidos à Defensoria Pública quando ela atua contra a 
pessoa jurídica de direito público à qual pertença;

10	BAHIA. Lei Complementar estadual nº 26/2006. Disponí-
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 
Falcão, da Terceira Câmara Cível, no julgamen-
to dos Embargos de Declaração nº 0054732-
74.2004.8.05.0001/50000, que, em 15/3/2016, 
alterou seu entendimento para vedar a percepção 
de honorários advocatícios pela Defensoria 
Pública do Estado da Bahia, quando vencida 
pessoa jurídica de direito público, como é o 
caso do Município do Salvador, justamente 
sob o fundamento de vedação da referida Lei 
orgânica estadual. 

Contudo, a partir de 4/6/2014, quando 
entrou em vigor a EC nº 80/2014, independen-
temente do quanto disposto nas legislações es-
taduais, as Defensorias Públicas da União e dos 
Estados estão proibidas de receberem honorários 
advocatícios. O art. 134 da CF/88 passou a ter a 
seguinte redação: 

Art. 134. A Defensoria Pública é instituição 
permanente, essencial à função jurisdicional 
do Estado, incumbindo-lhe, como expres-
são e instrumento do regime democrático, 
fundamentalmente, a orientação jurídica, a 
promoção 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. 5º desta 
Constituição Federal.              (Redação dada 
pela Emenda Constitucional nº 80, de 2014)
§ 1º Lei complementar organizará a Defen-
soria Pública da União e do Distrito Federal 
e dos Territórios e prescreverá normas gerais 
para sua organização nos Estados, em cargos 
de carreira, providos, na classe inicial, me-
diante concurso público de provas e títulos, 
assegurada a seus integrantes a garantia da 
inamovibilidade e vedado o exercício da 
advocacia fora das atribuições institucio-
nais. (Renumerado do parágrafo único pela 
Emenda Constitucional nº 45, de 2004)
§ 2º Às Defensorias Públicas Estaduais são 
asseguradas autonomia funcional e admi-
nistrativa e a iniciativa de sua proposta or-
çamentária dentro dos limites estabelecidos 

na lei de diretrizes orçamentárias e subordi-
nação ao disposto no art. 99, § 2º. (Incluído 
pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)
§ 3º Aplica-se o disposto no § 2º às Defen-
sorias Públicas da União e do Distrito Fede-
ral.   (Incluído pela Emenda Constitucional 
nº 74, de 2013)
§ 4º São princípios institucionais da Defensoria 
Pública a unidade, a indivisibilidade e a inde-
pendência funcional, aplicando-se também, no 
que couber, o disposto no art. 93 e no inciso II 
do art. 96 desta Constituição Federal.       (In-
cluído pela Emenda Constitucional nº 80, 
de 2014)

Isto porque a referida EC delineou um novo 
perfil constitucional da Defensoria Pública, 
equiparando-a à Magistratura e ao Ministério 
Público, uma vez que, ao acrescentar o § 4º ao 
art. 134 da CF/88, estabeleceu como sendo seus 
princípios institucionais a unidade, a indivisibi-
lidade e a independência funcional, aplicando-se 
também, no que couber, o disposto no art. 93 e 
no inciso II do art. 96 desta Constituição Federal. 

O art. 93 da CF/88 trata especificamente da 
remuneração dos magistrados (e agora também 
dos Defensores Públicos, em razão da EC nº 
80/2014), que se dará estritamente por subsídio, 
sendo vedada qualquer outra forma de remuneração, 
aí incluídos os honorários advocatícios sucumben-
ciais. Vejamos as normas dos arts. 93, inciso V, e 
37, inciso XI, da Carta Magna, in verbis: 

Art. 37. A administração pública direta 
e indireta de qualquer dos Poderes da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios obedecerá aos princípios 
de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiência e, também, ao 
seguinte:
(...)
 XI - a remuneração e o subsídio dos ocupan-
tes de cargos, funções e empregos públicos 
da administração direta, autárquica e fun-
dacional, dos membros de qualquer dos 
Poderes da União, dos Estados, do Distrito 
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Federal e dos Municípios, dos detentores 
de mandato eletivo e dos demais agentes 
políticos e os proventos, pensões ou outra 
espécie remuneratória, percebidos cumu-
lativamente ou não, incluídas as vantagens 
pessoais ou de qualquer outra natureza, não 
poderão exceder o subsídio mensal, em es-
pécie, dos Ministros do Supremo Tribunal 
Federal, aplicando-se como limite, nos 
Municípios, o subsídio do Prefeito, e nos 
Estados e no Distrito Federal, o subsídio 
mensal do Governador no âmbito do Poder 
Executivo, o subsídio dos Deputados Esta-
duais e Distritais no âmbito do Poder Le-
gislativo e o subsidio dos Desembargadores 
do Tribunal de Justiça, limitado a noventa 
inteiros e vinte e cinco centésimos por 
cento do subsídio mensal, em espécie, dos 
Ministros do Supremo Tribunal Federal, 
no âmbito do Poder Judiciário, aplicável 
este limite aos membros do Ministério 
Público, aos Procuradores e aos Defensores 
Públicos;

*****

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do 
Supremo Tribunal Federal, disporá sobre 
o Estatuto da Magistratura, observados os 
seguintes princípios:
(...)

 V - o subsídio dos Ministros dos Tribunais 
Superiores corresponderá a noventa e cinco 
por cento do subsídio mensal fixado para 
os Ministros do Supremo Tribunal Federal 
e os subsídios dos demais magistrados se-
rão fixados em lei e escalonados, em nível 
federal e estadual, conforme as respectivas 
categorias da estrutura judiciária nacional, 
não podendo a diferença 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 subsídio mensal dos Mi-
nistros dos Tribunais Superiores, obedecido, 
em qualquer caso, o disposto nos arts. 37, XI, e 
39, § 4º; (grifos nossos)

E em razão da referida EC nº 80/2014, restou 
completamente superada (ou desatualizada) a 
Súmula 421 do Superior Tribunal de Justiça 
(STJ). O defensor público federal Hélio Cabral, 
em um artigo publicado em outubro/201611, trata 
especificamente do tema, aduzindo que, diante 
do novo perfil constitucional da Defensoria Pú-
blica, “a redação da súmula já revela, no mínimo, 
desatualização”. 

De acordo com o mencionado defensor 
público federal, ainda que o enunciado e os 
julgados reflitam o entendimento dos tribunais 
no sentido de serem cabíveis honorários sucum-
benciais em favor da Defensoria Pública, o fato 
é que “o arcabouço jurídico no qual se baseavam 
restou alterado”, e sustenta que o “novo contexto 
fático-jurídico surgido, assim, exige a revisão do tema, 
através do denominado overruling dos precedentes”12.

O eg. Tribunal de Justiça do Estado de Mato 
Grosso possui diversos precedentes nesse mesmo 
sentido de proibição de percepção de honorários 
advocatícios sucumbenciais pelos Defensores 
Públicos, com o advento da EC nº 80/2014:

                                                    
E M E N T A 

AGRAVO REGIMENTAL - AÇÃO DE 
OBRIGAÇÃO DE FAZER - REEXAME 
NECESSÁRIO - DECISÃO MONOCRÁ-
TICA CONDENAÇÃO DE HONORÁ-
RIOS ADVOCATÍCIOS EM FAVOR DA 
DEFENSORIA PÚBLICA - VERBA HO-
NORÁRIA INDEVIDA COM ADVENTO 
DA EC Nº 80/2014 - EQUIPARAÇÃOÀS 
PRERROGATIVAS DA MAGISTRATU-
RAE DO MINISTÉRIO PÚBLICO - PRE-

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

12	CABRAL, Hélio. Súmula do STJ sobre honorários para 
Defensoria deve ser revista. In: Revista Consultor Jurídico. 
Disponível 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 
JUSTIÇA - RECURSO DESPROVIDO. 

1. A Emenda Constitucional nº 80, de 04 
de junho de 2014, equipara a Defensoria 
Pública à Magistratura e ao Ministério 
Público, portanto, indevido o pagamento 
de honorários sucumbenciais em seu favor, 
conforme precedentes deste E. Tribunal de 
Justiça. 
2. A decisão monocrática impugnada neste 
regimental pautou-se em entendimento 
assente deste Sodalício.
3. Recurso não provido.

(0016835-27.2016.8.11.0000 - 16835/2016, 
DESA. ANTÔNIA SIQUEIRA GONÇAL-
VES RODRIGUES, QUARTA CÂMARA 
CÍVEL, j.01.03.2016, DJE 29.03.2016)

*****

E M E N T A 

AGRAVO REGIMENTAL - AÇÃO DE 
OBRIGAÇÃO DE FAZER - REEXAME 
NECESSÁRIO - DECISÃO MONOCRÁ-
TICA CONDENAÇÃO DE HONORÁ-
RIOS ADVOCATÍCIOS EM FAVOR DA 
DEFENSORIA PÚBLICA - VERBA HO-
NORÁRIA INDEVIDA COM ADVENTO 
DA EC Nº 80/2014 - EQUIPARAÇÃOÀS 
PRERROGATIVAS DA MAGISTRATU-
RAE DO MINISTÉRIO PÚBLICO - PRE-
CEDENTES DESTE TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA - RECURSO DESPROVIDO. 
1. A Emenda Constitucional nº 80, de 04 
de junho de 2014, equipara a Defensoria 
Pública à Magistratura e ao Ministério 
Público, portanto, indevido o pagamento 
de honorários sucumbenciais em seu favor, 
conforme precedentes deste E. Tribunal de 
Justiça. 
2. A decisão monocrática impugnada neste 
regimental pautou-se em entendimento 
assente deste Sodalício.
3. Recurso não provido.

(0024455-90.2016.8.11.0000 - 24455/2016, 
DESA. ANTÔNIA SIQUEIRA GONÇAL-
VES RODRIGUES, QUARTA CÂMARA 
CÍVEL, j.15.03.2016, DJE 29.03.2016)13

*****

E M E N T A 

AGRAVO REGIMENTAL - AÇÃO DE 
OBRIGAÇÃO DE FAZER - REEXAME 
NECESSÁRIO - DECISÃO MONOCRÁ-
TICA CONDENAÇÃO DE HONORÁ-
RIOS ADVOCATÍCIOS EM FAVOR DA 
DEFENSORIA PÚBLICA - VERBA HO-
NORÁRIA INDEVIDA COM ADVENTO 
DA EC Nº 80/2014 - EQUIPARAÇÃOÀS 
PRERROGATIVAS DA MAGISTRATU-
RAE DO MINISTÉRIO PÚBLICO - PRE-
CEDENTES DESTE TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA - RECURSO DESPROVIDO. 

1. A Emenda Constitucional nº 80, de 04 
de junho de 2014, equipara a Defensoria 
Pública à Magistratura e ao Ministério 
Público, portanto, indevido o pagamento 
de honorários sucumbenciais em seu favor, 
conforme precedentes deste E. Tribunal de 
Justiça. 
2. A decisão monocrática impugnada neste 
regimental pautou-se em entendimento 
assente deste Sodalício.
3. Recurso não provido.

(0025747-13.2016.8.11.0000 - 25747/2016, 
DESA. ANTÔNIA SIQUEIRA GONÇAL-
VES RODRIGUES, QUARTA CÂMARA 
CÍVEL, j.15.03.2016, DJE 29.03.2016)

Dessa maneira, diante da nova configura-
ção da Defensoria Pública atribuída pela EC nº 

13	RODRIGUES, Antônia Siqueira Gonçalves. Autos nº 
0024455-90.2016.8.11.0000 - 24455/2016. Tribunal de 
Justiça do Estado de Mato Grosso. Disponível em:< http://
www.tjmt.jus.br/jurisprudencia/home/RetornaDocumentoA
cordao?tipoProcesso=Acordao&id=310218&colegiado=S
egunda>. Acesso em: 09 nov. 2016.
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80/2014, ela passou a ser a única instituição da 
Advocacia Pública que não possui mais direito 
ao recebimento de honorários advocatícios su-
cumbenciais.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A advocacia, privada e pública, possui o 
direito à percepção de honorários advocatícios. 
Entretanto, a partir de 4 de junho de 2014, a 
Defensoria Pública restou proibida de receber 
honorários advocatícios.

Isto porque a data em apreço foi a da 
promulgação da EC nº 80/2014, em que houve 
equiparação da Defensoria Pública ao Ministério 
Público e à Magistratura, passando a perceber 
exclusivamente subsídio como forma de remu-
neração, o que, em consequência,  nos termos 
dos arts. 37 e 93 da CF/88.

Nesse sentido, eventual condenação da 
parte vencida em pagamento de honorários 
advocatícios deve ser objeto de recurso, para 
que a condenação no pagamento de honorários 
sucumbenciais em favor da Defensoria Pública 
seja excluída.

E com o advento da referida EC nº 80/2014, 
a Súmula 421 do STJ tem que ser revista, uma 
vez que este precedente não corresponde mais à 
atual configuração constitucional da Defensoria 
Pública.
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A CRISE DOS PARADIGMAS DA 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA: UMA 

PERSPECTIVA SOB A ÓTICA DO 
NEOCONSTITUCIONALISMO.

José Andrade Soares Neto1

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. A modernidade jurídica e a crise 
dos seus paradigmas. 2.1. O projeto da modernidade jurídica. 2.2. 
A crise da modernidade jurídica. 3. A pós-modernidade jurídica 
e a Administração Pública. 4. Breves considerações sobre o ne-
oconstitucionalismo pós-positivista. 5. A crise dos paradigmas 
da Administração Pública diante da ótica neoconstitucionalista. 
5.1. Uma nova perspectiva acerca do princípio da supremacia 
do interesse público sobre o particular. 5.2. Crise do paradigma 
da legalidade, diante da necessária consideração aos princípios 
constitucionais: um passo à juridicidade. 5.3. Crise do poder 
discricionário e a sua necessária limitação aos princípios consti-
tucionais. 6. Conclusão. 7. Referências

RESUMO: O presente trabalho tem por objeto uma análise crítica 
da atuação da Administração Pública na pós-modernidade jurí-
dica. Para tanto, serão abordados os paradigmas da modernidade 
jurídica, a sua crise e os pilares que sustentam este novo momento 
denominado pós-modernidade.  Neste contexto, objetiva-se ex-
plorar, sobretudo, a influência do neoconstitucionalismo sobre 
a Administração Pública, demonstrando-se a relevância dos 
princípios constitucionais à transformação de institutos clássicos 
do Direito Administrativo, visando a sua adequação aos novos 
paradigmas existentes.

Palavras-chave: Administração Pública. Modernidade e Pós-
-modernidade. Neoconstitucionalismo. Crise dos paradigmas. 
Direitos fundamentais. Novas tendências.

1. INTRODUÇÃO.

A Administração Pública e, por consequência, o Direito 
Administrativo, encarregado de estudar as regras que a regem 
em suas relações institucionais e no (bom) trato com o cidadão, 
vêm passando por inegáveis transformações intrínsecas ao longo 

1	 Doutorando e Mestre em Direito Públi-
co pela UFBA, Especialista em Direito 
Administrativo pela Fundação Facul-
dade de Direito da UFBA. Professor 
de Direito Administrativo dos cursos 
de graduação e pós-graduação latu 
sensu da Faculdade Baiana de Direito 
e Gestão, bem como do Curso Brasil 
Jurídico. Advogado, sócio do Faro, 
Brito e Soares Neto Advogados e 
Procurador do Município de Salvador/
Ba, Coordenador da Procuradoria do 
Meio Ambiente, Urbanismo, Patrimônio 
e Obras – PROAPO.
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2 	BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zação. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

do tempo, sendo necessário admitir que não 
há mais condições de administrar e gerir a 
máquina pública com eficiência e respeito aos 
administrados, seguindo os padrões clássicos de 
certos institutos e prerrogativas concebidas nos 
primórdios da modernidade. 

Como já foi descortinado pela doutrina mais 
adepta a um estudo crítico da origem do Direito 
Administrativo2, sabe-se que o referido ramo do 
direito teve o seu desenvolvimento embrionário 
num período em que a Administração Pública 
– sobretudo na França revolucionária do final 
do século XVIII – necessitava se estabelecer 
enquanto instituição, repelindo eventuais for-
ças contra-revolucionárias, insatisfeitas com o 
regime recém-instituído.

Para tanto, uma série de medidas foram 
tomadas visando a proteção institucional da 
grande/frágil máquina realizadora dos ideais 
liberais burgueses. 

 A criação de um órgão administrativo 
(Conselho de Estado), capaz de produzir nor-
mas e julgar a Administração Pública segundo 
os padrões do novo regime que se implantara 
(tarefa que lhes pareceu impossível ao Poder 
Judiciário repleto de membros remanescentes 
da nobreza derrotada e ressentida); órgão esse, 
como dito, responsável por julgar, com força de 
coisa julgada, as questões que envolvessem a 
Administração Pública,  reconhecendo uma su-
premacia absoluta dos interesses públicos sobre 
os particulares,  que servia mais para assegurar à 
nova gestão privilégios similares aos usufruídos 
pelos monarcas do antigo regime que à concre-
tização da efetiva vontade coletiva. 

Ou seja, o Estado de Direito recém-criado 
devia respeitar as suas próprias Leis, desde 
que elaboradas, interpretadas e julgadas por 
um Conselho que integrava o próprio Estado-
-Administração, ao arrepio do que pregara 
Montequieu, quando idealizou a separação dos 
poderes como mecanismo eficiente da limitação 
do próprio poder.

A partir daí, o direito administrativo se-
guiu por um largo período sendo desenvolvido 
para estruturar mecanismos que assegurassem 
à Administração Pública prerrogativas para a 
concretização de uma gestão eficiente na arte de 
sobrepor os ideais entendidos como públicos em 
detrimento dos administrados. 

Ferramentas de domínio foram criadas 
para tal desiderato, todas calcadas no ideal da 
supremacia do interesse público, da legalidade 
e, por vezes, veiculadas por meio da discriciona-
riedade, tais como a presunção de legitimidade e 
veracidade, autoexecutoriedade, intervenções do 
Estado na propriedade privada, poder de polícia, 
dentre outras.

 Verifica-se, pois, que boa parte dos pilares 
ainda hoje utilizados na Administração Pública 
e estudados no âmbito do direito administrativo 
– mesmo que em outro contexto, após séculos 
de esforços para adaptá-los ao Estado Demo-
crático de Direito – tiveram a sua origem em 
uma tentativa de manutenção de um projeto 
de estruturação de poder autoritário do Estado 
sobre os seus súditos. 

Verdade é que a França, através do próprio 
Conselho de Estado, já em meados do século 
XIX, e as demais nações seguidoras da tradição 
jurídica continental europeia romanística eleva-
ram tais prerrogativas estatais a uma categoria 
que tinha por desiderato a concretização pela 
Administração Pública do bem comum pautado 
no interesse público.

Entretanto, parece que a origem desviada 
de determinadas prerrogativas estatais, que 
depois foram adaptadas ao longo do tempo 
para as perspectivas de um momento histórico-
-filosófico denominado de modernidade, cuja 
crença em paradigmas estanques, planificados 
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para um ideário legalista, estacionaram-nas 
em paradigmas que atualmente não mais se 
adequam ao novo pano de fundo filosófico 
que nos guia, denominado por alguns de pós-
-modernidade3.

Após a revolução industrial do século XIX 
e as grandes guerras da primeira metade do 
século XX, com a declaração internacional dos 
direitos fundamentais do homem de 1948, em 
um período de conquistas humanísticas irrenun-
ciáveis, beira o absurdo assistir com passividade 
a Administração Pública – apoiada por reluzente 
doutrina e jurisprudência – agir, na maioria das 
vezes, calcada em prerrogativas clássicas – mas 
aveludadas por feições hermenêuticas atuais – 
com autoritarismo e desrespeito a princípios que 
atualmente agregam ao rol de direitos e garantias 
conferidos aos cidadãos.

Após o arraigamento do movimento cons-
titucionalista do século XIX, vislumbramos, 
atualmente, o mundo jurídico atravessar o pós-
-positivismo neoconstitucionalista, segundo o 
qual os princípios constitucionais passam a ter 
força normativa e os ramos do direito devem 
ser aplicados considerando-se tais princípios 
como a dignidade da pessoa humana, a boa-fé 
objetiva, a segurança jurídica, a função social da 
propriedade, dentre outros. 

Não seria diferente com o Direito Admi-
nistrativo ao regular a Administração Pública 
nas suas relações entre seus órgãos e entre esses 
e os particulares. Segundo essa nova ótica, não 
há mais espaço para a aplicação da legislação ad-
ministrativista distante dos referidos princípios 
constitucionais. 

Assim sendo, verificou-se a necessidade de 
confrontar paradigmas clássicos (como a supre-
macia do interesse público sobre o particular, 
a legalidade estrita e a discricionariedade) e 
institutos arraigados, como os que decorrem do 
direito de intervenção do Estado na propriedade 
privada, poder de polícia, serviços públicos, etc., 
sob ótica do neoconstitucionalismo4. 

Pretende-se, desta forma, no presente traba-
lho uma investigação dos principais paradigmas 
estruturantes da Administração Pública nos 
planos da modernidade e da pós-modernidade, 
visando identificar a crise paradigmática que 
assola os seus principais institutos e prerro-
gativas para uma melhor aplicação do Direito 
Administrativo na atualidade.

2.	 A MODERNIDADE JURÍDICA E A CRI-
SE DOS SEUS PARADIGMAS.

2.1 – O projeto da modernidade jurídica.

De acordo com Antônio Carlos Wolkmer5, 
a vivência liberal-individualista ocasionou uma 
justificação racional do novo mundo que nascia, 
diferente do sistema jurídico múltiplo verificado 
na sociedade feudal. As diferentes ordens que 
coexistiam no feudalismo acabavam sendo uma 
barreira ao crescimento da burguesia emergente. 
Em razão da atividade principal à qual se dedi-
cavam, o comércio – ao contrário da atividade 
agrícola que marca a Idade Média – fazia-se ne-
cessária a unificação do Direito Mercantil para 
engendrar o crescimento, bem como para a con-
solidação da burguesia enquanto classe. A partir 
daí observa-se uma transição hierárquica: 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 força econômica que 
praticamente sustentava a nobreza e o clero, 
enquanto classe detentora dos meios de produ-
ção, busca adequar seus interesses a uma ordem 

3 	SANTOS, Boaventura de Sousa.  Pela mão de Alice: o 
social e o político na pós-modernidade. São Paulo: Cortez, 
1999, p. 77.

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

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

O Direito Moderno, conforme Antônio 
Carlos Wolkmer6, fundamenta-se na formação 
social e econômica, bem como na noção de lega-
lidade estatal. O Estado de Direito, na concepção 
clássica é aquele Estado que, ao mesmo tempo, se 
subordina a suas próprias regras legais e respeita 
os direitos dos cidadãos.

Muito embora, a fidelidade histórica 
aguçada pela visão crítica no nascimento do 
direito administrativo, contada por Gustavo 
Binenbojm7, congrega a uma realidade adversa 
em que as prerrogativas estatais criadas pela 
jurisprudência do Conselho do Estado Francês 
têm a sua origem ligada mais à necessidade da 
manutenção do Poder nas mãos de quem no 
trono está (o recém-erguido trono burguês), 
do que assegurar garantias aos cidadãos recém-
apresentados aos ideais do Liberté, egalité, 
fraternité. Veremos que não apenas o passar 
do tempo e a mutação social havida, mas tal 
origem adversa também contribuiu para a crise 
de certos paradigmas que vêm sustentando a 
atuação da Administração Pública em moldes 
não mais adequados à nova realidade que se tem 
concebido.

Segundo Ricardo Maurício Freire Soares8, 
em conformidade com a doutrina de Boaventura 
Santos, a realização dos objetivos do projeto da 
modernidade seria garantida no plano histórico, 
pelo equilíbrio entre os vetores societários de 
regulação e emancipação. As forças regulató-
rias englobariam as instâncias de controle e 
heteronomia, exercidas através do Estado de 
Direito. De outro lado, as forças emancipatórias 
expressariam as alternativas de expansão da 
personalidade humana, oportunizando rupturas, 
descontinuidades e transformações.   

O programa da modernidade fundar-se-ia, 
então, na estabilidade dos referidos pilares, que 
foram precocemente demolidos pela avalanche 
trazida pela vivência neoliberal.

2.2 - A crise da modernidade jurídica.

No plano da modernidade, as normas legais 
afiguravam-se como instrumentos de uma razão 
planificante, capazes de engendrar a codificação 
do ordenamento jurídico e a regulamentação 
pormenorizada dos problemas sociais. O fenô-
meno da positivação é, pois, expressão da mo-
dernidade jurídica, permitindo a compreensão 
do Direito como um conjunto de normas postas. 
A positivação desponta como um conjunto de 
procedimentos capazes de moldar valores e 
padrões de conduta9.

Importante considerar que a referida ati-
tude legiferante, ainda que útil e eficaz para a 
regulação da sociedade à época, teve a sua justi-
ficação histórica diretamente ligada ao plano de 
ascensão e manutenção do poder pela burguesia. 

Nas palavras do mesmo autor supracitado:
 
“O apego excessivo à 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 ilustração, despontando 
a racionalidade humana como um código 
de ética universal e pressupondo um ser 
humano único em todo o tempo e em todo 
espaço. Os iluministas acreditavam, assim, 
que a racionalidade humana, diferentemen-
te da providência divina, poderia ordenar a 
natureza e vida social...”10

Tal momento, não por mera coincidência, 
reflete justamente a ascenção da escola da exe-

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

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

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

9 	Ibid., p. 60.
10	Ibid., p. 60.
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gese que primava pela obediência à literalidade 
da Lei pelos seus aplicadores, sobretudo pelo 
Poder Judiciário.

Acerca do direito na modernidade, De La 
Torre Rangel, citado por Antônio Carlos Wolk-
mer11, 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 é tão evidente ao final do 
século XX que “todos os primados do Direito 
chamado moderno, seus fundamentos, o direito 
individual como direito subjetivo, o patrimônio 
como bem jurídico, a livre manifestação da 
vontade, estão abalados” sendo “...tão evidente 
a crise do Estado moderno e de seu direito que 
não há mais quem defenda a sua manutenção 
tal como está”.

Prossegue o mesmo autor afirmando que o 
processo de ruptura e afirmação de paradigmas 
fundados em formas autônomas de vida hetero-
gênea e modalidades alternativas de regulação 
social conduz à busca de novos parâmetros de 
fundamentação e de verdade. Transformada a 
sociedade, marcada pela globalização, não mais 
se sustenta com toda sua força a racionalidade 
moderna. Questiona-se tal racionalidade e ocorre 
a busca por novos padrões de referência.  A socie-
dade é um sistema conflituoso e em permanente 
transformação, de forma que o Direito, enquanto 
modelo cultural tradicional, está em crise. Em 
suas palavras, o exaurimento do atual paradigma 
jurídico “descortina, lenta e progressivamente, o 
horizonte para a mudança e a reconstrução para-
digmática” que se funda na experiência histórica 
e na prática cotidiana concreta de um pluralismo 
jurídico de teor comunitário-participativo.

A referida crise dos paradigmas da moder-
nidade terá reflexos no direito e, sobretudo no 
direito administrativo, fazendo-se necessário que 
a Administração Pública reveja o seu plano de 
supremacia para incluir o cidadão, levando a sério 
os seus direitos e garantias constitucionais, como 
parte integrante do epicentro desta revolução.

Assim com a crise da modernidade, os mais 
diversos pensadores destacaram para o surgi-
mento de um novo paradigma à compreensão 
do mundo atual, complexo, veloz e globalizado: 
a pós-modernidade.

Arremata Ricardo Maurício Freire Soares12: 

“A perspectiva pós-moderna passou a indi-
car a falência das promessas modernas da 
liberdade, de igualdade, de progresso e de 
felicidade acessíveis a todos. “Conquanto 
tenha desencadeado o progresso material da 
sociedade moderna, o racionalismo do oci-
dente acabou promovendo o cerceamento 
desintegrador da condição humana, a perda 
da liberdade individual, o esvaziamento 
ético e a formação de um sujeito egoísta, 
direcionado, precipuamente ao ganho eco-
nômico. Os indivíduos foram convertidos a 
meros receptáculos de estratégias de produ-
ção, enquanto força de trabalho (alienação); 
de técnica de consumo, enquanto consumi-
dores (coisificação); e de mecanismos de 
dominação política, enquanto cidadãos da 
democracia de massas (massificação).”

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

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

3.	 A PÓS-MODERNIDADE JURÍDICA E A 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA.

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

11 	WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Jurídico: funda-
mentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. São Paulo: 
Alfa Omega, 2001, 98.

12 	Ibid., p. 63.
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programa moderno não logrou concretizar suas 
ideias emancipatórias. 

A sociedade que sofre os efeitos da globali-
zação da economia e da política, dentre outras 
esferas, desenvolve novas formas ou mecanismos 
para a concretização de relações jurídicas, como 
os contratos eletrônicos, propriedade comparti-
lhada (time share), propriedade coletiva, sendo 
assim, não é cediço alcançar a suficiência do 
ordenamento jurídico, devido à incerteza da 
incidência do mais tênue dispositivo ao mais 
velho instituto jurídico.

No que diz respeito a esta corrida tecnoló-
gica, a sociedade atual vive a era da informati-
zação das relações jurídicas, que possui como 
característica determinante a despersonalização 
das relações negociais. O contato físico entre os 
interessados já não é mais necessário, já que o 
mercado eletrônico, ou virtual, em total contra-
posição aos conceitos vetustos do tradicional co-
mércio físico, em que a presença do comerciante, 
pessoa física ou jurídica era fundamental, nesse 
cenário apresenta-se facilmente desconsiderada.

Desta forma, devido ao crescimento das 
novas relações jurídicas antes não cogitadas seja 
na seara ambiental, consumerista, aeroespacial, 
direito regulatório e da informática, até como 
efeito do fenômeno da globalização, associada 
a parca e insuficiente normatização, que ainda 
se encontra em trâmite, emergem tais relações 
como um problema cotidiano de difícil solução. 

O direito, por ser indissociável da sociedade, 
sofre os efeitos da globalização e dos novos ramos 
relacionais que surgem a todo instante e não obs-
tante a discussão sobre o ordenamento jurídico 
estar preparado ou não para as relações que, apesar 
de não contempladas, ocorrem diuturnamente e, 
por conseguinte, devem ser tuteladas.

Com o direito administrativo não é dife-
rente. A Administração Pública vem passando 
por significativas transformações para se ade-
quar à nova realidade pós-moderna. Como bem 

observou Gustavo Binembojm13, verifica-se o 
deslocamento do campo da legalidade para o 
da juridicidade de certos paradigmas clássicos 
como o da supremacia do interesse público sobre 
o particular, que deve passar a um dever de ava-
liação da proporcionalidade nos casos concretos, 
levando-se em conta não apenas o interesse da 
gestão mas o das comunidades afetadas com as 
decisões administrativas;  a discricionariedade 
passa ter limites maiores, balizada também pelos 
princípios constitucionais, além das leis regula-
mentos administrativos. 

O estado provedor e executor passa a uma 
postura liberal e regulatória em prol da potencia-
lização da eficiência, como revela a experiência 
com as agências reguladoras; o abandono da 
administração burocrática para um maior desen-
volvimento da noção de administração pública 
gerencial, onde se verifica significativa interface 
com a forma de administrar própria da iniciativa 
privada, a exemplo dos contratos de gestão.   

  
Afirma Ricardo Maurício Freire Soares14 

que os chamados tempos pós-modernos são 
um desafio para o direito. Tempos de ceticismo 
quanto à capacidade da Ciência 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-
ção dos serviços, do lazer, do abstrato e do tran-
sitório que acabam por decretar a insuficiência 
do modelo contratual tradicional do direito civil, 
que acabam por forçar a evolução dos princípios 
e da forma de se produzir o direito.

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

13 	Reflete a ampliação da noção de legalidade estrita voltada 
à legislação infraconstitucional, típica da pós-modernidade, 
à noção de juridicidade que leva em consideração os mais 
diversos princípios constitucionais quando da aplicação 
da legislação administrativa, nos moldes da doutrina 
neoconstitucionalista.

14 	Ibid. p. 68
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   É plural porque se manifesta na implosão 
dos sistemas normativos gerais e o consequente 
surgimento dos microssistemas jurídicos dentro 
do próprio direito administrativo como o direito 
regulatório, direito administrativo econômico, 
direito ambiental, etc. Tal fenômeno de descodi-
ficação abre espaço 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 indivíduos para alcançar 
toda a comunidade jurídica. A pluralidade 
apresenta-se como solução à incapacidade do 
monismo legalista estatal face à complexidade 
apresentada pela sociedade pós-moderna. 

Ou seja, a legislação codificada que pre-
tendia atender a todos os anseios da sociedade 
moderna, seja pela velocidade com que as 
estruturas sociais têm se modificado, seja com-
plexidade das relações, não mais se revela como 
um instrumento hábil à regulação das condutas 
sociais. Tal circunstância explica a necessidade 
do apoio hermenêutico que os ramos do direito 
têm necessitado da constituição para uma apli-
cação do direito mais condizente com a realidade 
atual, o que não deixa de ocorrer com o direito 
administrativo.

Já não se pode conceber o ordenamento 
jurídico como um sistema hermético, mas como 
uma ordem permeável aos valores e aos fatos da 
realidade cambiante. Daí decorre a compreensão 
do ordenamento jurídico como um fenômeno 
dinâmico.

Valério de Oliveira Mazzuoli15 corrobora ao 
afirmar que o direito já não é fruto de um pro-
cesso meramente lógico-dedutivo. Ao contrário, 
é decorrência de uma interação (ponderação, 
diálogo) permanente entre as regras e os princí-
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.

Segundo o referido autor, o direito pós-
-moderno deixou de ser lógico (formal) para 
se transformar em axiológico (busca do justo 
mediante a ponderação 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 condições para ser justo (em 
cada caso concreto). Do método da subsunção 
passamos à ponderação de todos os valores em 
jogo para que se atinja a decisão mais justa no 
caso concreto.

Continua o mesmo autor asseverando que o 
direito pós-moderno é, igualmente, prospectivo. 
A própria dinamicidade do fenômeno jurídico 
exige do legislador a elaboração de diplomas 
legais marcados pela textura aberta. A utilização 
de fórmulas normativas propositalmente gené-
ricas, indeterminadas e contingenciais revela a 
preocupação de conferir a necessária flexibilida-
de aos modelos normativos, a fim de que possa 
adaptá-los aos novos tempos.16 

Verificar-se-á posteriormente que em razão 
desta necessária característica prospectiva, que 
procura preservar a utilidade do texto norma-
tivo por algum tempo e viabilizar a aplicação 
do direito ao mundo de fatos complexos hoje 
existente, a hermenêutica jurídica despontará 
como uma ferramenta essencial à aplicação do 
direito justo na seara da vivência pós-moderna, 
sendo necessário, entretanto, no âmbito da 
Administração Pública, balizar essa abertura 
textual, posto que tal abertura implicaria maior 
discricionariedade administrativa, através dos 
princípios constitucionais gerais e específicos 
que regem a Administração Pública. 

 O fenômeno jurídico pós-moderno passa a 
valorizar a dimensão discursivo-comunicativa. 

15	MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Características do Direito 
na Pós-Modernidade. Revista de Direito, vol. 13, n. 17, ano 
2010, p. 04.

16 	Ibid. p. 69.
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Entende-se que o direito é uma manifestação 
da linguagem humana. Logo, o conhecimento 
e a realização do ordenamento jurídico exigem 
o uso apropriado dos instrumentos linguísticos 
da semiótica ou semiologia. Torna-se cada vez 
mais plausível o entendimento de que os juristas 
devem procurar as significações do direito no 
contexto de interações comunicativas. Desse 
modo, a linguagem se afigura como a condição 
de exterioridade dos sentidos incrustados na 
experiência jurídica. 

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

O raciocínio jurídico, no âmbito de um 
processo comunicativo, não se resume a uma 
mera operação lógico-formal, mas concatena 
fórmulas axiológicas de consenso, como os 
princípios. O processo argumentativo não se 
respalda nas evidências, mas, isto sim, em juízos 
de valor. A retórica assume, nesse contexto, papel 
primordial para a persuasão dentre argumentos 
igualmente válidos.

Por fim, assevera que o direito pós-moderno 
é relativo, uma vez que não se podem conceber 
verdades jurídicas absolutas, mas dados relativos 
e provisórios.

Sobretudo quando se lida com uma verdade 
construída argumentativamente. De acordo com 
os adeptos da teoria da argumentação, festejada 
no cenário jurídico pós-moderno, dentre eles, 
Habermas17, Perelman18 e Alexy19, o discurso ju-
rídico deve ser construído argumentativamente 
no esteio de uma série de formas e regras que 
reste garantido o mínimo de legitimidade ao 
falante para com o seu auditório, de modo a se 
atingir ao final uma pretensão de correção, que 
não corresponde à verdade absoluta, mas a uma 
verdade consensual alcançada argumentativa-
mente, que pode ser aceita como válida diante de 
uma justificação racional do discurso formulado.   

4.	 BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O 
NEOCONSTITUCIONALISMO PÓS-
-POSITIVISTA. 

Como foi delineado no sucinto escorço 
histórico apresentado na introdução do presente 
trabalho,  os ditames sob os quais a Adminis-
tração Pública esteve regida desde o princípio 
da consolidação do Estado moderno, tiveram 
como alicerce a supremacia dos interesses da 
Administração, inicialmente visando a mera 
sobrevivência da potestade burguesa diante do 
receio de uma contrarrevolução, mas posterior-
mente, com a evolução pretoriana do Conselho 
de Estado Francês, tendo por finalidade viabili-
zar a atuação do Estado em prol do bem comum.

Entretanto, com o passar do tempo, que 
trouxe aos cidadãos conquistas das mais diversas 
no que tange aos direitos constitucionais, nas 
suas diversas gerações evolutivas, possível veri-
ficar uma ruptura nos principais alicerces que 
serviam de sustentáculo à atuação frondosa da 
Administração Pública que, sob a afirmação de 
estar protegendo interesse público maior, muitas 
vezes abdicara da ponderação do razoável, no 
caso concreto, passando por cima de interesses 
dos cidadãos merecedores de preservação.

Na ótica de Gustavo Binenbojm20, por força 
do neoconstitucionalismo alguns paradigmas 
clássicos sofreram graves abalos, merecendo 
ajustes para a adequada regência da Adminis-
tração Pública na pós-modernidade. Dentre eles 
destacamos a supremacia do interesse público 
sobre o particular; a legalidade administrativa 

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

18 	PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Trata-
do da argumentação: a nova retórica. São Paulo: Martins 
Fontes, 2005.

19 	ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica: a teoria 
do discurso racional como teoria da fundamentação jurí-
dica. São Paulo: Landy, 2005.

20 	BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zação. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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e o denominado poder discricionário, sobre os 
quais teceremos algumas considerações mais 
adiante.

Segundo o referido autor, ao revés da dis-
tância cultivada à época do constitucionalismo 
primário, garantidor de direitos negativos aos 
cidadãos, consistentes sobretudo na não inter-
ferência do Estado para que direitos como o da 
liberdade de locomoção, expressão, associação, 
dentre outros, fossem assegurados, quando a 
Constituição tendia a ser mais sintética e pre-
conizava meras diretrizes principiológicas sem 
força normativa, com o neoconstitucionalismo, 
que se desenvolvera em meados do século XX, 
verifica-se uma grande revolução na sistemática 
do ordenamento jurídico, em que a Constituição 
é posicionada no seu núcleo, passando de mera 
recomendadora de diretrizes a centro normativo 
irradiador de eficácia. 

A evolução dos direitos individuais negati-
vos de primeira dimensão, denominados direitos 
de liberdade individuais, galgados no fim do 
século XVIII, com a revolução francesa, aos 
direitos das liberdades positivas, desenvolvidos, 
sobretudo, após a revolução industrial do século 
XIX, quando se clamava por políticas públicas 
de saúde, educação, saneamento, etc., passando 
pela terceira dimensão dos direitos sociais preco-
nizados pelas constituições mexicana (1917) e de 
Weimar (1919), com a consolidação dos direitos 
fundamentais nos seus textos, tudo isso condu-
ziu a uma nova perspectiva da Constituição e 
seus efeitos no ordenamento jurídico. 

Diante desta nova postura contundente do 
texto constitucional, não mais cabia a contenção 
absoluta dos seus princípios, relegando-os a 
meros preceitos informativos, diante do seu alto 
grau de abstração. Estudos como os de Robert 
Alexy21 consolidaram a força normativa dos prin-
cípios constitucionais, que devem ser encarados 
como verdadeiras normas dotadas de eficácia 
para a solução de conflitos, mediante exercício 
de ponderação no caso concreto. 

O neoconstitucionalismo vem, então, reve-
lar, no contexto da pós-modernidade,  uma forma 
racional e equilibrada de  interpretar e aplicar o 
ordenamento jurídico em todas as searas, desde 
o âmbito privatista, como no direito civil, em-
presarial e do trabalho, ao direito público, seja 
no âmbito penal, ambiental, urbanístico e, natu-
ralmente, no direito administrativo, com fortes 
impactos na forma de interpretar o regramento 
jurídico administrativo e, por conseguinte, na 
atuação da Administração Pública. 

Nesta nova ordem, prudente abandonar a 
tendência 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 pós-moderna, vertendo-se ao centro 
de todos os ramos qual seja, a Constituição Fe-
deral, sobretudo no seu núcleo duro que releva 
a plêiade dos direitos fundamentais, cerne do 
ordenamento atual.

Ou seja, normas de Direito Administrativo 
(bem como dos demais ramos do direito) não 
comportariam mais interpretação/aplicação à 
revelia dos direitos fundamentais preconizados 
na Constituição. E este exercício hermenêutico 
não deve estar limitado aos princípios constitu-
cionais administração pública explícitos, como 
os da legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência; a gestão pública, na 
prática dos seus atos, deve resistir aos princí-
pios fundamentais gerais como os da dignidade 
da pessoa humana, boa-fé objetiva, segurança 
jurídica, dentre outros.

No cenário atual, apesar da resistência 
de grande parte da doutrina administrativista 
tradicional e pela praxe na Administração Pú-
blica, percebe-se o reconhecimento desta nova 
realidade pela doutrina, que não pode prescindir 

21	ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed. 
alemã, traduzida por Virgílio Afonso da Silva, São Paulo: 
Malheiros, 2008.
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da relevância dos princípios constitucionais que 
resguardam aos cidadãos o exercício dos seus 
direitos fundamentais básicos.

Nesta linha de raciocínio, preleciona Maria 
Sylvia Zanela Di Pietro que o Brasil tende a 
seguir os passos de algumas nações estrangeiras 
no que tange à constitucionalização do direito 
administrativo22:

“O primeiro passo no sentido da constitu-
cionalização dos princípios 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 está 
vinculado à ordem constitucional; os pode-
res executivo e judicial obedecem à Lei e ao 
direito’. Ideias semelhantes foram inseridas 
nas Constituições espanhola e portuguesa.
No Brasil, embora não se repita norma com 
o mesmo conteúdo, não há  dúvida de que 
se adotou igual concepção, já a partir do 
preâmbulo da Constituição, rico na men-
ção a valores como segurança, bem estar, 
desenvolvimento, igualdade e justiça. Além 
disso, os artigos 1o a 4o e outros dispositivos 
esparsos contemplam inúmeros princípios 
e valores, como os da dignidade da pessoa 
humana, os valores sociais e da livre ini-
ciativa, o da erradicação da pobreza, o da 
prevalência dos direitos humanos, o da 
moralidade, publicidade, impessoalidade, 
economicidade, eficiência, dentre outros. 
Todos esses princípios e valores são dirigi-
dos aos três Poderes do Estado: a lei que os 
contrarie será inconstitucional.”

Marçal Justen Filho23, no seu Curso de 
Direito Administrativo, já tem apresentado o 
conceito da disciplina levando em consideração 
os direitos fundamentais dos cidadãos:

“O direito administrativo é o conjunto de 
normas jurídicas de direito público que 
disciplinam as atividades administrativas 
necessárias à realização dos direitos funda-
mentais e a organização e o funcionamento 

das estruturas estatais e não estatais encar-
regadas do seu desempenho”

Diante deste quadro, em que o neoconsti-
tucionalismo se faz presente, com fortes influ-
ências no regramento jurídico administrativo, 
é que propomos uma análise acerca da crise de 
alguns dos principais paradigmas da Adminis-
tração Pública e das novas tendências a serem 
seguidas para uma adequação a esta realidade.

5. 	A CRISE DOS PARADIGMAS DA AD-
MINISTRAÇÃO PÚBLICA DIANTE DA 
ÓTICA NEOCONSTITUCIONALISTA. 

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

Segundo Thomas Kuhn24 quando reali-
zamos uma análise dogmática no âmbito de 
determinado ramo científico, estabelecendo um 
corte epistemológico, firmando um objeto de es-
tudo, elegendo um método de análise, o fazemos 
segundo certos paradigmas, dentro de padrões 
esperados e conhecidos pela comunidade cientí-
fica e que vigorarão por determinado período de 
tempo até que haja o seu rompimento por meio 
de estudos reflexivos, ou zetéticos25. 

Havendo um rompimento ou quebra de 
paradigmas, seja em razão da evolução dos mé-
todos científicos postos à disposição, seja em 
razão de uma revolução havida no meio em que 
são perpetrados os estudos ou, ainda, por uma 
mutação no seu objeto, novos paradigmas devem 
ser estabelecidos, visando uma adaptação aos pa-

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

23 	JUSTEN FILHO. Marçal. Curso de Direito Administrativo. 
7. ed. São Paulo: Editora Fórum, 2011, p. 63

24 	KUHN, Thomas. A Estrutura das Revoluções Científicas 
(tradução de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira). São 
Paulo: Perspectiva, 2005. 

25 	FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retórica e comuni-
cação. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1997.
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drões atuais para que seja viável a continuidade 
do trabalho científico, segundo nova perspectiva 
identificada.

A nossa intenção no presente estudo é 
ratificar a quebra de paradigmas no âmbito da 
Administração Pública, constatada pela doutrina 
mais atual e contribuir por meio de um pequeno 
ensaio com novas perspectivas para a interpreta-
ção da legislação vigente e aplicação dogmática 
de determinados institutos do Direito Adminis-
trativo que devem ser revistos diante da crise de 
paradigmas clássicos como o da supremacia do 
interesse público sobre o particular, a legalidade 
estrita e a discricionariedade administrativa.

 
5.1 – Uma nova perspectiva acerca do princípio da 
supremacia do interesse público sobre o particular.

O princípio da supremacia do interesse 
público sobre o particular costuma ser aplicado 
a serviço da Administração, sem a necessária 
ponderação diante da soma dos interesses 
particulares em jogo, quando do exercício de 
prerrogativas estatais. 

Revela Gustavo Binenbojm26 que a doutrina 
e a jurisprudência brasileiras, de forma expres-
sivamente majoritária, sustentam a existência 
um princípio implícito na Constituição Federal 
que asseguraria a supremacia do interesse pú-
blico sobre o privado no ordenamento jurídico 
brasileiro. 

 Entretanto, segundo o referido autor, essa 
predileção apriorística em prol do interesse pú-
blico não se coaduna com as próprias finalidades 
do Estado, que não deve dispensar a ponderação 
principiológica a respeito dos valores em jogo 
quando da análise de determinado caso concreto. 
Vejamos em suas palavras: 

“É fácil constatar por que a ideia de uma 
prioridade absoluta do coletivo sobre o in-
dividual (ou do público sobre o privado) é 
incompatível com o Estado democrático de 
direito. Tributária do segundo imperativo 

categórico kantiano, que considera cada 
pessoa como um fim em si mesmo, a noção 
de dignidade humana não compadece com 
a instrumentalização das individualidades 
em proveito de um suposto ‘organismo 
superior’. Como instrumento da proteção e 
promoção dos direitos do homem, o Estado 
é que deve ser sempre o instrumento de 
emancipação moral e material dos indivídu-
os, condição de sua autonomia nas esferas 
públicas e privada.”
   
Ainda na ótica do referido autor, o princí-

pio da supremacia do interesse público sobre o 
particular, seria antidemocrático seja sob a sua 
vertente organicista hegeliana, ao colocar os 
“valores de Estado” em uma ordem superior 
aos interesses dos integrantes da nação, seja sob 
uma visão utilitarista, através da qual o Estado 
seria guiado em suas decisões, visando um ganho 
substancialmente maior ao maior número de 
indivíduos ou por atender, estatisticamente, a 
um interesse mais benéfico à sociedade. 

Sob tais prismas, seria factível, por exemplo, 
a admissão da tortura para a solução de crimes 
praticados contra o interesse da Administração 
Pública (organicismo), ou a recusa do Estado em 
fornecer atendimento médico através instituição 
pública de saúde a idosos terminais para dar 
mais chances de sobrevivência a casos clínicos 
facilmente solucionáveis, em pacientes jovens 
com mais chances de sobreviver e contribuir ao 
país (utilitarismo).

Em ambas as perspectivas, o princípio da 
supremacia do interesse público sobre o parti-
cular, revela-se, de fato, abominável.

É importante ressaltar que a noção de um 
princípio jurídico que preconize a prevalência 
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-
zação. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pág. 83.
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incompatível com a ideia da Constituição como 
sistema aberto de princípios, articulados não por 
uma lógica hierárquica estática, mas sim por uma 
lógica de ponderação proporcional.

Sobre tal questão, Marçal Justen Filho27 

apresenta sua crítica ao que denomina “supre-
macia da burocracia sobre a sociedade civil”, 
afirmando que através desta superioridade, a 
propósito de identificar o interesse público, o 
agente público acaba por escolher a realização de 
fins mais convenientes ao aparato administrativo 
(senão de suas próprias convicções pessoais) ou 
ao partido político no poder. Isso é inadmissível, 
uma vez que a atividade administrativa tem 
de legitimar-se como via de realização mais 
intensa possível dos interesses de todos os seres 
humanos.

Muito embora não seja objeto de análise do 
presente estudo o desvio de finalidade na prática 
dos atos administrativos, mas tão somente crise 
paradigmática da supremacia do interesse públi-
co em si, nítido reconhecer nas sábias palavras 
de Marçal que a prevalência in totum do interesse 
público em detrimento do particular, na medida 
em que amplia, sem limitação aparente, o poder 
do administrador sobre um conceito indetermi-
nado como o do interesse público, majoram-se 
as chances de práticas de indesejados atos com 
incidência de abuso de poder.

Temos então que diante das conquistas no 
âmbito dos direitos humanos fundamentais, dos 
novos tempos da pós-modernidade, que abarca 
uma sociedade dinâmica com novos contextos, 
tendências e reclames, impossível insistir com a 
inércia perelmaniana28 sobre o princípio da pre-
valência apriorística da supremacia do interesse 
público sobre o particular. 

Admitindo-se que tal princípio seja decor-
rente da Constituição, cediço que esta deve ser 
interpretada segundo a sua ordem sistêmica, so-
bretudo diante da postura neoconstitucionalista 
assumida na pós-modernidade jurídica.  

Desta forma, compete ao gestor público, 
levando em consideração as demais regras e 
princípios constitucionais em jogo – como os 
da dignidade da pessoa humana, boa-fé objetiva, 
segurança jurídica, dentre outros – ponderar no 
caso concreto acerca da possibilidade de atender 
ao interesse público com o menor grau de lesão 
aos interesses privados existentes, ou mesmo, 
diante de uma grande lesão a particular, sem 
grave prejuízo à Administração Pública, ceder 
em prol da preservação de um interesse privado. 

É dizer: diante deste novo paradigma 
apresentado, a Administração Pública passa, 
segundo Gustavo Binenbojm29, de um direito 
de supremacia a um dever de observância da 
razoabilidade/proporcionalidade no caso con-
creto, sendo correto afirmar que terá de ceder 
ao interesse particular se o interesse público em 
jogo não resistir uma avaliação de razoabilidade, 
passado pela dignidade humana, boa-fé, seguran-
ça jurídica, dentre outros princípios existentes 
no ordenamento constitucional que possam ser 
invocados no caso concreto.

Deve ficar claro que a presente mudança pa-
radigmática não pretende causar uma subversão 
da ordem administrativa, retirando do Estado a 
possibilidade de atender o seu desiderato. 

Nem se pretende, da mesma forma, uma 
sobrevalorização ou superproteção dos interes-
ses privados, tornando-os intocáveis diante de 
necessidades públicas. A nova diretriz sugere, 
a nosso ver, que a Administração Pública deve 
ponderar no caso concreto e submeter-se aos 
ditames de princípios constitucionais relevantes 
quando o exame destes apontarem a uma absti-
nência Estatal por mera conveniência ou mesmo 

27	JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 
7. ed. São Paulo: Editora Fórum, 2011, p. 132.

28	PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Trata-
do da argumentação: a nova retórica. São Paulo: Martins 
Fontes, 2005.

29 	BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zação. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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economia estatal pouco significativa diante de 
uma consequência de dimensões catastróficas 
à vida de uma família ou de uma comunidade 
local. 

Entendemos que a ponderação deve existir 
diante do caso concreto, a motivação do ato é 
sempre essencial, sobretudo quando a decisão é 
pelo sacrifício do interesse particular, para que 
seja, inclusive, passível de controle interno e até 
mesmo externo, pelo Poder Judiciário, quando 
violados os princípios da razoabilidade/propor-
cionalidade ou destes, aliados a grave violação 
aos demais princípios fundamentais preconiza-
dos na Constituição Federal.

Nesta senda, exemplifiquemos situação em 
que a Administração Pública pretenda desa-
propriar determinado imóvel para a construção 
de uma escola pública. Ocorre que no referido 
imóvel funciona há anos uma escola particular, 
em situação regular, que presta serviços de qua-
lidade à comunidade local, com preço acessível. 
Seria possível a referida desapropriação? 

Entendemos que Administração deve pon-
derar no caso concreto acerca da razoabilidade 
do ato que pretende praticar, assegurando ao 
particular inclusive, direito ao contraditório e 
ampla defesa no procedimento administrativo 
de desapropriação amigável e não apenas a dis-
cussão do preço, como se faz na praxe adminis-
trativista, seguindo os ditames estabelecidos ao 
procedimento judicial previsto no Decreto-Lei 
3365/41.

A desapropriação do bem, em que pese 
visar um interesse público primário voltado à 
satisfação do dever constitucional de provimento 
social de educação pública e gratuita, de acordo 
com a nova versão paradigmática do princípio 
da supremacia do interesse público sobre o par-
ticular, não deve passar incólume ao crivo de 
outros princípios em jogo no caso concreto. Por 
mais que se trate de um interesse público nobre, 
como o provimento da educação, não se pode 

presumir de forma apriorística a supremacia 
deste interesse. 

Para a realização da referida desapropriação, 
deveriam ser levados em conta os interesses 
particulares envolvidos, sejam os do proprietá-
rio do bem e gestor da escola privada, sejam da 
comunidade local que utiliza o serviço. 

Verificando-se, por exemplo, que a escola 
particular está consolidada no local há anos; 
que presta um serviço de qualidade aos usuá-
rios; que a desapropriação levará à paralisação 
temporária das atividades até o estabelecimento 
e organização do equipamento público; que os 
usuários estão satisfeitos com a instituição; que 
o proprietário da escola teria que cessar com a 
sua atividade que é única fonte de renda do seu 
núcleo familiar e razão de ser da sua existência, 
posto que educador de formação; que ficariam 
desempregados dezenas de funcionários da es-
cola e que seria mais oneroso ao poder público 
instalar uma nova escola que celebrar um con-
vênio com a particular existente para subsidiar 
vagas aos estudantes carentes da localidade, não 
parece razoável a desapropriação do bem em prol 
de suposto interesse público e em detrimento dos 
interesses particulares ali existentes. 

É inadmissível que, na atualidade, sob 
égide do neoconstitucionalismo, uma decisão 
administrativa com tamanha repercussão em 
interesses particulares não seja submetida ao 
crivo dos demais princípios constitucionais 
como o da razoabilidade, boa-fé objetiva, segu-
rança jurídica e dignidade humana, ainda que 
diante de regras legais aparentemente rígidas 
que permitam tais práticas ou que atinjam 
esfera discricionária de conveniência e opor-
tunidade da Administração. 

Como veremos a seguir, sob o prisma do 
neoconstitucionalismo, também os princípios da 
legalidade e da discricionariedade administrati-
va sofrem quebras paradigmáticas relevantes que 
refletem nos atos praticados pela Administração 
Pública.



DOUTRINA

48   |   Ano XXI, edição especial, dezembro/2016

5.2 – Crise do paradigma da legalidade, diante da 
necessária consideração aos princípios constitucio-
nais: um passo à juridicidade. 

Além do abalo à supremacia apriorística do 
interesse público, temos que, diante das novas 
perspectivas neoconstitucionalistas, através das 
quais, todos os ramos do direito devem ser irra-
diados pelas normas-princípio da Constituição 
Federal, sofre grande abalo, também, o princípio 
da legalidade. 

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

O respeito à legalidade estrita sempre foi 
um paradigma festejado no regime publicista 
sobretudo no período da modernidade desde 
os primórdios para assegurar benefícios aos 
vitoriosos da revolução francesa, até mesmo na 
atualidade para assegurar a probidade dos atos 
administrativos e a perseguição do interesse 
público, presumidamente atendido através da lei 
produzida indiretamente pela sociedade, objeto 
da própria regulação. 

Ocorre que, como dito anteriormente, o 
entendimento da lei como marco regulatório 
fundamental da Administração e asseguradora 
das pretensões sociais não mais prevalece no 
âmbito da pós-modernidade. A amplitude e a 
complexidade das relações jurídicas desenvol-
vidas entre os entes públicos e entre esses e os 
particulares não são mais reguláveis por normas 
legais rígidas e estanques, sendo a predileção por 
textos normativos abertos recorrentes à melhor 
regulação das relações jurídicas. 

No âmbito do Direito Administrativo, em 
que se revela fundamental o respeito ao princípio 
da legalidade para evitar desvios e malversação 
do patrimônio público, a forma de compatibili-
zar a utilização de cláusulas abertas capazes de 
ampliar a capacidade de incidência das normas 
jurídicas administrativas, sem, no entanto, re-

duzir ao extremo os limites impostos aos agentes 
públicos, possibilitando lesão aos interesses dos 
cidadãos, foi através da noção de juridicidade.

Segundo Gustavo Binenbojm30, na ótica 
do neoconstitucionalismo, a legalidade cede 
espaço à juridicidade, através da qual as regras 
legais não devem ter a sua aplicação restrita ao 
texto normativo básico interpretado, aplicado e 
regulamentado livremente pelo administrador 
público, sendo essencial considerar os princípios 
que regem a administração pública e os demais 
princípios constitucionais de modo a assegurar a 
prática de atos administrativos em consonância 
com os direitos fundamentais. 

Maria Sylvia Zanela Di Pietro31, inspirada 
na doutrina de Carlos de Cabo Martin, denomina 
de constitucionalidade essa tendência à amplia-
ção ao elastecimento da legalidade, na medida 
em que o Estado deve respeito aos princípios 
constitucionais seja na elaboração, aplicação ou 
na regulamentação das Leis ou quando da prática 
de atos administrativos:

“Quanto à legalidade, o autor espanhol fala 
em substituição da legalidade por constitu-
cionalidade, com a ampliação do âmbito da 
constituição e diminuição do âmbito da lei; 
extensão do âmbito dos direitos e liberdades 
até entender-se que praticamente todas as 
questões estão impregnadas dos mesmos, 
levando a uma contaminação do individu-
alismo (...)”

Exemplo de aplicação do princípio da ju-
ridicidade se verifica quando a Administração 
Pública, no exercício do Poder de Polícia, deixa 
de aplicar a lei na sua literalidade para avaliar 
no caso concreto, sob a ótica dos direitos funda-
mentais, a real necessidade do uso da coerção, 
mesmo quando a lei a autoriza, em tese.

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

31 	DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 
28. ed. São Paulo: Atlas, 2015, p. 38.
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André Ramos Tavares e Fabrício Bolzan32 
em trabalho específico acerca dos limites do 
poder de polícia à supremacia dos direitos 
fundamentais asseveram que a coercibilidade 
de atos, vista ao lume da proteção dos direitos 
fundamentais, impede a Administração Pública 
de exercer o poder de polícia sem a existência de 
lei respaldando tal comportamento. Admitem, 
portanto, o uso da força – coercibilidade – de 
forma restrita às hipóteses elencadas por lei e 
como sendo a última alternativa viável para a 
defesa de direitos fundamentais que exigem 
um nível maior de proteção em relação aos em 
relação aos interesses sacrificados.

Assim, por exemplo, apesar da existência de 
lei autorizando a apreensão de veículo automotor 
em decorrência de débito tributário (IPVA), não 
se revela, a nosso ver, razoável o exercício de 
tal coerção em decorrência do poder de polícia, 
dispensando-se o devido processo legal, ampla 
defesa e contraditório, já que a Administração 
dispõe de meios próprios para proceder com a 
cobrança do tributo.

Invocando-se o princípio da juridicidade, 
temos que seria prudente assegurar os direitos 
fundamentais constitucionais previstos ao cida-
dão já que não há, nesta hipótese, uma ameaça 
imediata, urgente e grave a comprometer o in-
teresse público.

5.3 – Crise do poder discricionário e a sua necessária 
limitação aos princípios constitucionais.

O denominado “poder discricionário” 
sempre foi utilizado pela Administração Pública 
como fonte de escolha dentro de determinada 
moldura permissiva facultada em lei à manifesta-
ção de vontade de acordo com a sua conveniência 
e oportunidade. 

Celso Antônio Bandeira de Mello33 caracte-
riza os atos discricionários como sendo os que a 
Administração pratica com certa margem de li-
berdade de avalição ou decisão segundo critérios 
de conveniência e oportunidade formulados por 

ela mesma, ainda que adstrita à lei regulamen-
tadora da expedição deles.

Em posição tradicionalista, considera o 
referido autor que esta discricionariedade, di-
ferentemente da vinculação, está a serviço da 
Administração em prol do interesse público, 
sendo dada ao administrador certa liberdade 
para decidir no caso concreto:

“A diferença nuclear entre ambos residiria 
em que nos primeiros a Administração não 
dispõe de liberdade alguma posto que a lei 
já regulou antecipadamente em todos os 
aspectos o comportamento a ser adotado, 
bem quanto nos segundos a disciplina legal 
deixa ao administrador certa liberdade para 
decidir-se em face das circunstâncias con-
cretas do caso impondo-lhe e simultanea-
mente a utilização de critérios próprios para 
avaliar ou decidir quanto ao que lhe pareça 
ser o melhor meio de satisfazer o interesse 
público 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) Competência, consistente no 
conjunto de atribuições legais conferidas de forma 
vinculada pela lei a determinado órgão ou gestor, 
sujeito competente prática de determinado ato; 
(ii) forma, que diz respeito ao mecanismo eleito 
pela lei, também de forma vinculada, à exteriori-
zação do ato; (iii) finalidade, elemento que guarda 
relação com  os destinos do ato, mediato – fina-
lidade pública – e imediato, fim material preten-
dido com a prática do ato; (iv) motivo, consistente 
nas causas fática e jurídica que ensejaram a prática 
do ato, podendo ser discricionário a critério da 
lei; (v) objeto, elemento que representa o ato em 

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

33 	BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito 
Administrativo. 17. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 394.
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si através da sua concretização material, que 
também pode apresentar caráter discricionário, 
se a lei assim dispuser.

Desta forma, teríamos um ato vinculado 
quando todos os elementos estivessem ex-
pressamente dispostos na lei, como em uma 
licença para construir, não havendo margem 
discricionária à Administração para negar tal 
ato negocial, quando pleiteado em atendimento 
aos requisitos legais. Por este raciocínio, em tese, 
não haveria espaço ao gestor para deliberar pela 
concessão ou não de alvará de construção de imó-
vel não residencial em determinado logradouro, 
ainda que entenda não pela sua conveniência, 
pois objeto e motivo estão previstos em lei, sem 
espaço a priori para tal deliberação.

Cumpre-nos repisar que, mesmo no arrai-
gado conceito da vinculação, diante dos ditames 
do neoconstitucionalismo, onde os princípios 
constitucionais devem ser levados em conside-
ração mesmo na prática de atos vinculados, seria 
admissível, em determinadas circunstâncias 
extremas a não concessão de ato vinculado ou 
a sua cassação, mesmo de uma licença quando 
determinados direitos fundamentais estejam 
sendo violados ou ameaçados de violação. 

É o que ocorre, por exemplo, com licença 
para construir concedida em área que passa ser 
considerada de proteção ambiental por lei. Nes-
tes casos, a ponderação que tem sido feita pela 
jurisprudência 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 não seja caso 
de ato consumado, não estando a construção 
ultimada. 

Já na atuação discricionária, 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 experiência, balizados ou 
não por atos regulamentares de emissão pelo 
próprio Poder Executivo. 

Assim, estando o gestor público diante de 
faculdades legais quanto ao motivo ou objeto 
para a prática do ato, como na punição decor-
rente de processo administrativo disciplinar, 
poderia optar dentre modalidades punitivas 
disponíveis na lei.

Entretanto, sob a ótica do neoconstituciona-
lismo, esta discricionariedade atribuída por lei à 
Administração Pública passa a sofrer limitações. 

Segundo Maria Sylvia Zanela Di Pietro34, 
hoje a discricionariedade é limitada por princí-
pios como o da razoabilidade, proporcionalidade, 
moralidade, interesse público, impessoalidade, 
segurança jurídica, sem mencionar os valores 
inseridos nos artigos 1o a 4o da Constituição.

Limitações à discricionariedade em de-
corrência dos princípios da razoabilidade e 
proporcionalidade já vêm sendo largamente 
consideradas pela doutrina e aplicadas, admi-
tindo-se, inclusive, o controle externo dos atos 
administrativos pelo Poder Judiciário, quando 
provocado para corrigir violações a tais princí-
pios. Trata-se de um grande avanço em favor do 
neoconstitucionalismo, mas que ainda encontra 
grande resistência quando a discricionariedade é 
extrapolada por violação a outros princípios como 
os da moralidade, dignidade da pessoa humana, 
boa-fé objetiva, segurança jurídica, dentre outros. 

Segundo Gustavo Binenbojm35, o mérito – 
núcleo do ato –, antes intocável, passa a sofrer a 
incidência direta dos princípios constitucionais. 

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

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

35	BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administra-
tivo: direitos fundamentais, democracia e constitucionali-
zação. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 208.
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regulamentares); b) atos vinculados por concei-
tos jurídicos indeterminados (constitucionais, 
legais ou regulamentares); c) atos vinculados 
diretamente por princípios (constitucionais, 
legais ou regulamentares).

Assim, temos que a moldura que limita o 
ato discricionário deve também estar adstrita 
aos princípios constitucionais, não apenas aos 
que regem diretamente a Administração Pública 
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e eficiência), mas também os demais prin-
cípios asseguradores de direitos fundamentais. 

Como exemplo elucidativo, podemos elen-
car o ato praticado por ente da Administração 
Pública que, visando suposto interesse público, 
altera edital de concurso público após a sua pu-
blicação, 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, após a edição de 
lei que criara novas vagas para o cargo disputado, 
sem motivação para tanto. 

Tal prática foi considerada pelo Tribunal 
de Justiça do Estado da Bahia36, em julgamento 
recente, como aceitável dentro do campo de 
discricionariedade da Administração Pública, 
em detrimento de uma série de princípios cons-
titucionais, em absoluta contradição aos ditames 
do neoconstitucionalismo, senão vejamos.

Violou o ente público o princípio da motiva-
ção que consiste na obrigação do administrador 
– sempre que praticar um ato administrativo ou 
proferir uma decisão administrativa que afete in-
teresses individuais – de apresentar os motivos, 
os fatos ocorridos, bem como as razões jurídicas 
que ensejaram a prática do ato ou fundamentam 
a decisão: isto é, deve exteriorizar na publicação 
os pressupostos de fato e de direito da sua prática.

No caso concreto, não há dúvida de que a 
retificação do edital refere-se a ato que exige uma 
fundamentação expressa, uma vez que motivo e 
objeto do ato praticado (redução substancial do 

número de vagas ofertadas e do prazo de vali-
dade do concurso), atingem a esfera de direitos 
individuais dos candidatos, sendo imperiosa a 
sua motivação. 

O referido ato, nas circunstâncias em que 
foi praticado, feriu, ainda, frontalmente aos prin-
cípios da boa-fé objetiva, atrelado ao do venire 
contra factum proprium, ao princípio da segurança 
jurídica e da confiança.

O princípio da boa-fé objetiva, assentada 
no pensamento germânico, 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 são traçadas tendo como parâmetro a 
figura do homem médio. Isto é, não há que se 
falar em extremismos ou preocupações exorbi-
tantes. Exige-se, apenas, que as partes se portem 
de forma plausível, com a devida prudência, 
alinhando sua conduta a comportamentos de 
cuidado suficientes e razoáveis. 

Observando-se o caso em tela, o Ente pú-
blico contraria a essência fundamental deste 
princípio norteador dos atos públicos, quando 
sem a devida lealdade ao que fora anunciado no 
edital primário, publica retificação intempestiva, 
restringindo absurdamente o número de vagas 
ofertadas e reduzindo o prazo de validade do 
concurso, causando grave lesão à situação jurí-
dica dos candidatos.

O “venire contra factum proprium” é a contra-
dição entre duas condutas do mesmo agente. É 
dizer que, em um dado momento antecedente, o 
indivíduo pratica determinada conduta, todavia, 
ato contínuo, este mesmo indivíduo volta-se 
contra seus próprios atos, adotando comporta-
mento incompatível com o anteriormente assu-

36 	Julgamento pela Terceira Câmara Cível da Apelação de n. 
0515355-87.2014.805.0001, da Relatoria da Desembar-
gadora Rosita Falcão, DJE – 13/02/2015.



DOUTRINA

52   |   Ano XXI, edição especial, dezembro/2016

mido, de modo que aquele que legitimamente 
lhe depositou confiança vê-se, agora, iludido.

 
No exemplo trazido à baila, percebe-se, 

pois, que a postura adotada pelo ente público 
e avalizada pelo Poder Judiciário, corroborou 
com noção retrógrada do poder discricionário 
da Administração Pública, posto que dissonante 
dos princípios constitucionais aos quais devem 
respeito, afastando, pois, do que seria o interesse 
público.  

O interesse público – como conceito inde-
terminado que é – perseguido pelo administra-
dor ao praticar um ato discricionário estará mais 
perto de ser atingido, segundo critérios racionais 
discursivos, visando uma pretensão de correção, 
no dizer de Robert Alexy37, já que uma verdade 
absoluta do que seria interesse público seria 
inatingível em sua plenitude, se guiado pelos 
ditames estabelecidos nos princípios constitu-
cionais fundamentais.

6. CONCLUSÃO.

Através do presente estudo, constata-se 
que o Direito Administrativo, embora tenha se 
fincado nos idos da Revolução Francesa (mea-
dos do século XVIII), como marco regulatório 
das relações jurídicas publicistas, através de  
prerrogativas lastreadas em paradigmas afeitos 
à modernidade jurídica, teve de passar por modi-
ficações para se adequar à nova realidade vindou-
ra, consubstanciada através da pós-modernidade 
jurídica, planificada mais precisamente através 
do neoconstitucionalismo. 

Verificou-se, com isso, uma grande revolu-
ção na sistemática do ordenamento jurídico, em 
que a Constituição é posicionada no seu núcleo, 
passando de mera recomendadora de diretrizes a 
centro normativo irradiador de eficácia.

Por força do neoconstitucionalismo, alguns 
paradigmas clássicos que regem a Administra-
ção Pública sofreram graves abalos, merecendo 
ajustes para a sua adequada regência na pós-

-modernidade. Dentre eles foram destacados a 
supremacia do interesse público sobre o particu-
lar; a legalidade administrativa e o denominado 
poder discricionário.

Constatou-se que o princípio da supremacia 
do interesse público sobre o particular, costu-
mava ser aplicado a serviço da Administração, 
sem a necessária ponderação diante da soma dos 
interesses particulares em jogo, quando do exer-
cício de prerrogativas estatais. Entretanto, essa 
predileção apriorística em prol do interesse pú-
blico não se coaduna com as próprias finalidades 
do Estado que não deve dispensar a ponderação 
principiológica a respeito dos valores em jogo, 
em determinado caso concreto.

A noção de um princípio jurídico que 
preconize a prevalência a priori de interesses 
da coletividade sobre os interesses individuais, 
revela-se absolutamente incompatível com 
a ideia da Constituição como sistema aberto 
de princípios, articulados não por uma lógica 
hierárquica estática, mas sim por uma lógica de 
ponderação proporcional.

Compete ao gestor público, levando em 
consideração as demais regras e princípios 
constitucionais em jogo – como os da dignidade 
da pessoa humana, boa-fé objetiva, segurança 
jurídica, dentre outros – ponderar no caso con-
creto acerca possibilidade de atender ao interesse 
público com o menor grau de lesão aos interesses 
privados existentes, ou mesmo, diante de uma 
grande lesão a particular, sem grave prejuízo à 
Administração Pública, ceder em prol da pre-
servação de um interesse privado. 

Ou seja, diante deste novo paradigma apre-
sentado, a Administração Pública passa de um 
direito de supremacia a um dever de observância 
da razoabilidade/proporcionalidade no caso 

37 	ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica: a teoria 
do discurso racional como teoria da fundamentação jurí-
dica. São Paulo: Landy, 2005.
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concreto, sendo correto afirmar que terá de ceder 
ao interesse particular se o interesse público em 
jogo não resistir a uma avaliação de razoabili-
dade, passando pela dignidade humana, boa-fé, 
segurança jurídica, dentre outros princípios 
existentes no ordenamento constitucional que 
possam ser invocados no caso concreto.

Além do abalo à supremacia apriorística do 
interesse público, temos que, diante das novas 
perspectivas neoconsticionalistas, através das 
quais todos os ramos do direito devem ser irra-
diados pelas normas-princípio da Constituição 
Federal, sofre grande abalo, também, o princípio 
da legalidade. 

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

O respeito à legalidade estrita sempre foi 
um paradigma festejado no regime publicista, 
sobretudo no período da modernidade, desde 
os primórdios, para assegurar benefícios aos 
vitoriosos da revolução francesa, até mesmo na 
atualidade para assegurar a probidade dos atos 
administrativos e a perseguição do interesse 
público, presumidamente atendido através da 
observância da lei produzida indiretamente pela 
sociedade, objeto da própria regulação. 

Na ótica do neoconstitucionalismo, a legali-
dade cede espaço à juridicidade, através da qual 
as regras legais não devem ter a sua aplicação 
restrita ao texto normativo básico interpretado, 
aplicado e regulamento livremente pelo admi-
nistrador público, sendo essencial considerar os 
princípios que regem a administração pública e 
os demais princípios constitucionais de modo a 
assegurar a prática de atos administrativos em 
consonância com os direitos fundamentais.

Por fim, o denominado “poder discricio-
nário” sempre foi utilizado pela Administração 
Pública como fonte de escolha dentro de deter-

minada moldura permissiva facultada em lei à 
manifestação de vontade de acordo com a sua 
conveniência e oportunidade. 

Entretanto, sob o viés do neoconstituciona-
lismo, a moldura que limita o ato discricionário 
deve também estar adstrita aos princípios consti-
tucionais, não apenas aos que regem diretamente 
a Administração Pública (legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiência), mas 
também os demais princípios asseguradores de 
direitos fundamentais.

Desta forma, relevante se faz o estudo para 
o desenvolvimento da aplicação dos clássicos 
institutos do Direito Administrativo à luz dos 
novos paradigmas do neoconstitucionalismo, 
visando uma atuação mais condizente da Admi-
nistração Pública, diante dos novos paradigmas 
afeitos à pós-modernidade, com a prática de atos 
que satisfaçam o interesse público com o mínimo 
possível de lesão aos interesses individuais, o que 
seria possível atingir mediante ponderação dos 
princípios constitucionais nos casos concretos.
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1. INTRODUÇÃO. DELIMITAÇÃO DO TEMA. 

A exigência do recolhimento antecipado do imposto sobre 
transmissão inter vivos (ITIV) – também denominado de imposto 
sobre transmissão de bens imóveis (ITBI) – veio a ser introduzida 
no âmbito da legislação tributária Municipal por intermédio da 
Lei Municipal  n.º 7.611, de 31/12/2008, que acrescentou o § 1.º 
do art. 122 da Lei Municipal n.º 7.186/2006 – Código Tributário 
e de Rendas do Município de Salvador (CTRMS). Não se tratou 
de uma inovação introduzida pelo Município de Salvador na 
dinâmica de exigência desse tributo. Trata-se, pois, de um mo-
vimento iniciado por diversos municípios brasileiros, na esteira 
do aquecimento do mercado imobiliário, máxime 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 não lavratura da escritura pública 
relativa ao negócio – e, consequentemente, a ausência de seu res-
pectivo registro – transmitente e adquirente viessem a evitar que 
se concretizasse o fato gerador e houvesse a exigência do tributo, 
frustrando-se a receita tributária relativa a esse imposto. 

 

1	 Advogado. Procurador do Município 
de Salvador. Especialista em Direito 
Tributário pelas Faculdades Jorge 
Amado/JusPodivm. Mestre em Direito 
Público pela UFBA. Doutor em Direito 
Público pela UFBA. Professor da Pós-
-Graduação em Direito Tributário da 
Fundação Faculdade de Direito da 
Universidade Federal da Bahia (UFBA). 
Professor da Pós-Graduação em Direi-
to Tributário e Planejamento Tributário 
da Faculdade Baiana de Direito. Pro-
fessor da Pós-Graduação em Direito 
e Prática Previdenciária da Faculdade 
Baiana de Direito. joseantoniogarrido@
bol.com.br;  joseantoniogarrido@jag.
adv.br. 
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Nesse contexto, vem sendo questionada no 
âmbito administrativo e judicial a possibilidade 
de exigência do ITIV quando da celebração da 
promessa de compra e venda para entrega de 
bem futuro. 

O presente artigo, pois, tem o objetivo de 
enfrentá-la estritamente do ponto de vista dog-
mático, com a análise do texto constitucional, 
do CTN, do Código Civil e dos dispositivos das 
leis tributárias municipais, além do exame da 
posição do STF sobre o tema. Por essa razão – e 
por opção – não será examinada a doutrina.

2. 	NORMA CONSTITUCIONAL DE OU-
TORGA DE COMPETÊNCIA PARA A 
INSTITUIÇÃO DO ITIV E A NORMA 
GERAL DO ITIV. 

Para alicerçar o posicionamento, há de se 
iniciar o raciocínio, como sói ser, a partir da in-
terpretação das normas de estrutura que delimi-
tam a competência tributária quanto ao imposto 
de transmissão inter vivos (ITIV) dispostas no 
texto da Constituição Federal de 1988 (CF/88).

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

“Art. 156. Compete aos Municípios instituir 
impostos sobre:
[...]
II - transmissão “inter vivos”, a qualquer 
título, por ato oneroso, de bens imóveis, 
por natureza ou acessão física, e de direitos 
reais sobre imóveis, exceto os de garantia, 
bem como cessão de direitos a sua aquisição;
[...]
§ 2º - O imposto previsto no inciso II:
I - não incide sobre a transmissão de bens 
ou direitos incorporados ao patrimônio de 
pessoa jurídica em realização de capital, 
nem sobre a transmissão de bens ou di-
reitos decorrente de fusão, incorporação, 
cisão ou extinção de pessoa jurídica, salvo 
se, nesses casos, a atividade preponderante 
do adquirente for a compra e venda desses 

bens ou direitos, locação de bens imóveis 
ou arrendamento mercantil;
II - compete ao Município da situação do 
bem.”

A norma, pois, descreve os elementos bá-
sicos do tipo tributário relativo ao ITIV: (a) 
transmissão por ato (negocial) inter vivos, a qual-
quer título; (b) de forma onerosa; (c) de bens 
imóveis por natureza ou por acessão física; e (d) 
de direitos reais sobre imóveis, com exceção dos 
direitos reais de garantia; (e) cessão de direitos 
à aquisição de bens imóveis por natureza ou por 
acessão física.

A CF/88 determinou uma outra regra de 
competência, atribuindo ao Município da situ-
ação do bem a competência e a capacidade tribu-
tária ativa para a exigência do imposto incidente 
sobre a respectiva operação de transmissão.

Imunizou, outrossim, a operação relativa à 
transmissão de bens ou direitos incorporados ao 
patrimônio de pessoa jurídica em realização de 
capital, ou decorrente de fusão, incorporação, ci-
são ou extinção de pessoa jurídica; excepcionou 
a imunidade para a hipótese em que a atividade 
preponderante do adquirente for a compra e 
venda desses bens ou direitos, locação de bens 
imóveis ou arrendamento mercantil.

O tipo tributário relativo ao ITIV tem em 
seu núcleo o seguinte elemento: a transmissão 
onerosa de direitos reais sobre bens imóveis por 
natureza ou por acessão física (com exceção dos 
de garantia).

Vê-se, por conseguinte, que o aspecto 
material da hipótese de incidência tributária 
autorizada pela CF/88 refere-se à transmissão 
de direitos reais (exceto os de garantia) sobre 
imóveis (por natureza ou por acessão física); não 
à sua constituição.

Esses elementos – transmissão onerosa, di-
reitos reais, imóveis por natureza ou por acessão 
física – hão de ser buscados no direito civil, com 
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estrito respeito à compostura que este ramo do 
direito lhes imprime, conforme determinam os 
arts. 109 e 110 do Código Tributário Nacional 
(CTN)2.

Ao tratar do ITIV, o CTN, em seu art. 35 – o 
qual, frise-se, de logo, exige uma interpretação 
conforme do texto constitucional que lhe sobre-
veio – assim dispõe:

“Art. 35. O imposto, de competência dos 
Estados, sobre a transmissão de bens imó-
veis e de direitos a eles relativos tem como 
fato gerador:
I – a transmissão, a qualquer título, da 
propriedade ou do domínio útil de bens 
imóveis por natureza ou por acessão física, 
como definidos na lei civil;
II – a transmissão, a qualquer título, de di-
reitos reais sobre imóveis, exceto os direitos 
reais de garantia;
III – a cessão de direitos relativos às trans-
missões referidas nos incisos I e II.
Parágrafo único. Nas transmissões causa 
mortis, ocorrem tantos fatos geradores 
distintos quantos sejam os herdeiros ou 
legatários”.

Fazendo o recorte constitucional, vê-se que 
o dispositivo abrange norma geral tanto do ITIV 
(ou ITBI) como do Imposto sobre Transmissão 
Causa Mortis e Doações (ITCMD), este último 
de competência dos Estados e do Distrito Fe-
deral, conforme discriminação de rendas feita 
pela CF/88. 

Nesse passo, para a construção do tipo tribu-
tário relativo ao ITIV, há de se verter  a análise 
para o direito civil.

Quanto à natureza do bem, há de se tra-
tar de imóvel por sua própria natureza ou por 
acessão física (art. 79 do Código Civil de 20023). 
Vale dizer, são aqueles bens que não podem ser 
removidos sem a alteração de sua substância ou 
da destinação econômico-social, que a lei define 
como o solo e tudo o quanto se lhe incorporar 

(acessão física) de modo natural ou artificialmen-
te (por efeito do trabalho do homem4).   

De referência aos direitos reais, há de se 
recordar de regra secular que orienta o seu estudo 
no sistema romano-germânico: os direitos reais 
são numerus clausus, de modo que somente a lei 
descreve taxativa e exaustivamente as modalida-
des de direitos reais existentes, sendo vedado à 
vontade das partes a criação de figuras novas, ou 
híbridas, diversas das expressamente previstas 
em lei. Fá-lo, atualmente, no art. 1.225 do Código 
Civil de 2002 (CC/2002):  

“Art. 1.225. São direitos reais:
I – a propriedade;
II – a superfície;
III – as servidões;
IV – o usufruto;
V – o uso;
VI – a habitação;
VII – o direito do promitente comprador 
do imóvel;
VIII – o penhor;
IX – a hipoteca;
X – a anticrese.
XI – a concessão de uso especial para fins 
de moradia; 
XII – a concessão de direito real de uso”.

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

2	 “Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se 
para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de 
seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição 
dos respectivos efeitos tributários.

	 Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o 
conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de 
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela 
Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou 
pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, 
para definir ou limitar competências tributárias.”

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

4	 Cf. GOMES, Orlando. Introdução ao direito civil. 13. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 216.
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Urge distinguir, outrossim, duas eficácias 
jurídicas para o exame da fenomenologia da 
incidência do ITIV: a constituição de um direito 
real e a transmissão de um direito real.

Na constituição de um direito real, a si-
tuação jurídica unissubjetiva real respectiva 
inexistia no mundo jurídico para qualquer su-
jeito, justamente em razão de o suporte fático da 
norma jurídica respectiva não se ter realizado. 
Noutros termos, a situação jurídica não existia 
para o sujeito e é criada – ex novo, portanto – 
em razão do preenchimento do suporte fático 
de incidência da norma cuja eficácia jurídica 
é, justamente, a criação dessa situação jurídica 
unissubjetiva real.

Na transmissão de um direito real, por 
sua vez, a situação jurídica unissubjetiva real 
respectiva existia no mundo jurídico 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 fático de incidência juntamente com 
outro(s) sujeito(s), promove(m) o efeito de des-
locar a situação jurídica unissubjetiva real para 
outro(s) sujeito(s). Na transmissão, portanto, 
a situação jurídica unissubjetiva real existia e 
sofreu uma mutação subjetiva, de sorte que a 
titularidade respectiva passa a ser assumida por 
outro(s) sujeito(s). 

A transmissão onerosa de um direito real 
sobre imóvel por natureza ou acessão física 
pode importar para o ITIV; a constituição lhe 
é irrelevante.

Importam, para o caso em tela, duas situa-
ções jurídicas 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 aquisição – por cons-

tituição ou por transmissão – estão disciplinadas 
no Código Civil (art.1.227 do CC/2002), dentre as 
quais destaca-se – por importar para o deslinde 
da questão – a aquisição pelo registro do título 
(arts. 1.245 a 1.247 do CC/20025).

Em se tratando de bens imóveis, o título 
hábil à transcrição no Registro de Imóveis é a 
escritura pública que materialize o negócio ju-
rídico translativo de domínio (compra e venda, 
permuta, doação etc); excepcionalmente, a lei 
admite que o instrumento particular sirva de 
título de aquisição de domínio. 

Pelo art. 1.245 do CC/2002, tem-se que, no 
direito brasileiro, “transfere-se entre vivos a pro-
priedade mediante o registro do título translativo no 
Registro de Imóveis”. Antes disso, a eficácia jurí-
dica translativa de domínio não se perfectibiliza.

Situação jurídica 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 indivíduo (proprietário do bem imóvel) 
se comprometeu a vender determinado bem.

O Código Civil de 2002 incorporou a seu 
texto proteção jurídica que já era dada por lei 
esparsa ao assegurar ao promitente comprador 
– que celebrou promessa de compra e venda por 
instrumento público ou particular – o direito 
à realização da efetivação da transferência da 
propriedade por intermédio da adjudicação 

5	 “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade median-
te o registro do título translativo no Registro de Imóveis.

	 § 1.º Enquanto não se registrar o título translativo, o alie-
nante continua a ser havido como dono do imóvel.

	 § 2.º Enquanto não se promover, por meio de ação própria, 
a decretação de invalidade do registro, e o respectivo 
cancelamento, o adquirente continua a ser havido como 
dono do imóvel.

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

	 Art. 1.247. Se o teor do registro não exprimir a verdade, 
poderá o interessado reclamar que se retifique ou anule.

	 Parágrafo único. Cancelado o registro, poderá o proprie-
tário reivindicar o imóvel, independentemente da boa-fé 
ou do título do terceiro adquirente.”.
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compulsória, desde que se comprove que os 
requisitos previstos em contrato tenham sido 
cumpridos (e.g. preço integralmente pago), e 
não se tenha pactuado o arrependimento. Com 
efeito, o CC/2002 assim regula esse direito real:

“Art. 1.417. Mediante promessa de compra 
e venda, em que se não pactuou arrependi-
mento, celebrada por instrumento público 
ou particular, e registrada no Cartório de 
Registro de Imóveis, adquire o promiten-
te comprador direito real à aquisição do 
imóvel.

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-
ção do imóvel”.

Vê-se, portanto, que a constituição do 
direito real de aquisição se dá com (i) a ce-
lebração de promessa de compra e venda em 
que não se pactuou arrependimento, por ins-
trumento público ou particular, (ii) registrada 
no Cartório de Imóveis competente, sendo-lhe 
assegurada a outorga da escritura definitiva ou a 
adjudicação compulsória desde que comprove a 
satisfação dos requisitos constantes do contrato 
preliminar.

Essa promessa, nessas condições, constitui-
ria um direito real: o direito real de aquisição. 
Este seria um fato irrelevante para efeito de 
incidência de ITIV.

Apenas se o promitente comprador efetuar 
uma cessão do contrato de promessa de compra 
e venda – transferindo, portanto, o seu direito 
real de aquisição – é que se cogita de um fato 
relevante para efeito de incidência do ITIV.

Este, pois, é o tipo tributário construído 
pelo sistema constitucional tributário, integrado 

pelas normas gerais de direito tributário, acerca 
do ITIV.

3. 	FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL 
PARA A EXIGÊNCIA ANTECIPADA.

Na hipótese examinada, não se pretende 
tributar a celebração da promessa de compra e 
venda, ou a transmissão (muito menos a cons-
tituição) do direito real de aquisição, de sorte 
que carece de importância qualquer eventual 
disposição contida no respectivo instrumento 
de contrato em derredor da possibilidade de 
arrependimento quanto aos termos do negócio, 
tal como acontece das promessas de compra e 
venda em caráter irretratável e irrevogável.

Tem a ver com a exigência do ITIV inciden-
te sobre transmissão onerosa de propriedade de 
bem imóvel (por natureza ou por acessão), por 
intermédio de presunção de ocorrência futura 
do fato gerador.

Trata-se, pois, da regra constante do Código 
Tributário e de Rendas do Município de Salva-
dor, especificamente no art. 122, §1.º, com reda-
ção vigente à época da celebração da promessa 
de compra e venda:

“Art. 122. O imposto será pago:
I - antecipadamente, até a data da lavratura 
do instrumento hábil que servir de base à 
transmissão;
II - até 30 (trinta) dias contados da data da 
decisão transitada em julgado se o título 
de transmissão for decorrente de sentença 
judicial.
§ 1º É atribuída ao sujeito passivo a 
obrigação de pagamento do imposto, por 
antecipação, quando ocorrer a:
I – assinatura do contrato de promessa de 
compra e venda de unidade imobiliária para 
entrega futura;
II – (revogado)” 

É regra com espeque no art. 150, § 7.º, da 
CF/88, introduzido pela EC n.º 3/1993, o qual 
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prevê, expressamente, que: “[a] lei poderá atribuir 
a sujeito passivo de obrigação tributária a condição 
de responsável pelo pagamento de imposto ou contri-
buição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, 
assegurada a imediata e preferencial restituição da 
quantia paga, caso não se realize o fato gerador 
presumido”.

Editada em consonância com os princípios 
constitucionais da praticabilidade e da exequi-
bilidade, esta regra constitucional permite ao 
ente político dotado de competência tributária 
que, por intermédio de lei em sentido formal e 
material, preveja a possibilidade de, com base 
em um indício razoável de que o fato gerador 
do tributo concretizar-se-á, realizar a exigência 
do imposto ou contribuição em face do sujeito 
passivo da obrigação tributária. De outra parte, 
assegura ao contribuinte o direito à imediata 
(porque incontinenti à certificação de não ocor-
rência do fato gerador) e preferencial (porque 
não submetido a qualquer concurso de credores) 
restituição do valor recolhido, caso se comprove 
que o fato gerador não ocorreu nem ocorrerá.

O Município de Salvador, portanto, por 
meio de lei em sentido formal e material, erigiu 
a celebração de contrato de promessa de compra 
e venda de bem imóvel como indício razoável 
de que o fato gerador relativo ao ITIV ocorrerá.

De fato, o inciso I do § 1.º do art. 122 do 
CTRMS é claro ao afirmar que a exigência 
do ITIV se dá de forma antecipada e é devido 
(momento em que há a presunção de ocorrência 
do fato gerador) por ocasião da “assinatura do 
contrato de promessa de compra e venda de unidade 
imobiliária para entrega futura”. Assim, desde 
quando o promitente comprador celebrar a 
promessa de compra e venda do imóvel, deve 
apresentar a declaração do ITIV e recolher o 
tributo devido, no prazo previsto na legislação.

O indício utilizado pela legislação tributária 
municipal é extremamente razoável. De rigor, 
quem celebra uma promessa de compra e venda 
o faz exatamente porque tem a intenção inequí-

voca de adquirir a propriedade do bem imóvel 
futuramente; somente não o faz de imediato ou 
porque não dispõe da integralidade dos recursos 
necessários ao pagamento do preço, ou porque 
imóvel ainda não existe – por se tratar de acessão 
física a ser realizada pelo homem (e.g., incorpo-
ração a se realizar) – ou porque outras condições 
relacionadas com negócios adjacentes ainda não 
se concretizaram.

 
A regra ordinária é, pois, que à celebração 

da promessa de compra e venda se siga a forma-
lização da escritura pública e o respectivo regis-
tro no Cartório de Imóveis – o que tem o efeito 
translativo de domínio. A não concretização da 
transmissão é, pois, excepcional e, portanto, há 
de ser inequivocamente demonstrada pelo contri-
buinte que eventualmente conteste a ocorrência 
do fato gerador e pleiteie a devolução da respectiva 
quantia recolhida a título de tributo. E essa de-
volução, tal como afirmado pelo §7.º do art. 150, 
deverá ocorrer de forma imediata e preferencial.

No tocante à circunstância de se tratar de 
entrega de coisa futura, tem-se por irrelevante 
para efeito de incidência do ITIV por antecipa-
ção nas hipóteses de celebração de promessa de 
compra e venda. 

É cediço, pois, que, no comércio jurídico, 
já há décadas – quiçá século –, é comum a 
ocorrência de incorporação imobiliária para 
a construção de unidades, que são alienadas 
antecipadamente – inclusive para amealhar 
recursos necessários a custear a construção – com 
a promessa de entrega futura.

Reforçam essa irrelevância duas circunstân-
cias: (a) a norma constitucional autorizativa da 
tributação por antecipação não realizar qualquer 
ressalva nesse sentido; (b) a norma jurídica 
tributária municipal prever expressamente a 
hipótese de promessa de compra e venda de 
unidade imobiliária para entrega futura.

A cláusula de não arrependimento, por sua 
vez, somente importa para efeito de constituição 
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do direito real de aquisição, de modo que não 
tem efeito quanto à tributação da transmissão da 
propriedade por antecipação (art. 150, § 7.º, da 
CF/88). Caso qualquer das partes exercite seu di-
reito de arrependimento, desfazendo o negócio, 
haverá a restituição do tributo pago, justamente 
por não ocorrência do fato gerador na forma do 
art. 123, inciso I, do CTRMS6.

4. 	POSIÇÃO DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL.

Conquanto houvesse posicionamento ini-
cialmente favorável à incidência do ITIV de 
forma antecipada, por ocasião da celebração 
da promessa de compra e venda – inclusive em 
demandas nas quais o Município de Salvador 
era parte7 –, o Supremo Tribunal Federal passou 
a adotar a posição de não admitir essa incidên-
cia, sob o argumento de que a transmissão se 
dá com o registro do título de transferência da 
propriedade, sendo ilegítima a exigência quando 
da celebração da promessa de compra e venda8. 

Compreendeu o STF que o § 7.º do art. 
150 da CF/88 – introduzido pela Emenda 
Constitucional n.º 3/1993 – não conferiria essa 
autorização. Compreendeu-se que a “menciona-
da disposição constitucional versa, na realidade, 
sobre a criação de fato gerador presumido, em 
razão da existência de substituição tributária 
progressiva”, de modo que se trata de “técnica na 
qual o contribuinte situado em etapa antecedente 
da cadeia econômica se torna responsável pelo 
recolhimento antecipado do tributo que seria 
devido em operação futura, apurando-o com 
base em valor estimado”9. Desse modo, o dispo-
sitivo aplicar-se-ia para o imposto sobre produto 
industrializado (IPI) e para o imposto sobre cir-
culação de mercadorias e serviços (ICMS), mas 
não para outros tributos, como ITIV10.

Discordamos dessa posição. As razões po-
dem ser articuladas da seguinte maneira: (a) a 
outorga da competência para se exigir o tributo 
com base em fato gerador futuro, de ocorrência 
presumida, situa-se, no texto constitucional, em 

Seção dedicada às limitações constitucionais ao 
poder de tributar, de tal sorte que não empreende 
restrição de aplicação somente a espécie de tri-
buto concernente à produção ou circulação; (b) 
a própria redação do § 7.º do art. 150 da CF/8811 

6	 “Art. 123. O imposto será restituído, no todo ou em parte, 
na forma que dispuser o Regulamento, nas seguintes 
hipóteses:

	 I - quando não se realizar o ato ou contrato em virtude do 
qual houver sido pago;”.

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

8	 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDI-
NÁRIO COM AGRAVO. TRIBUTÁRIO. ITBI. ALEGADA 
ANTECIPAÇÃO DO FATO GERADOR. CELEBRAÇÃO 
DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILI-
DADE. ACÓRDÃO RECORRIDO EM CONFORMIDADE 
COM A JURISPRUDÊNCIA DESTE TRIBUNAL. PRECE-
DENTES. REITERADA REJEIÇÃO DOS ARGUMENTOS 
EXPENDIDOS PELA PARTE NAS SEDES RECURSAIS 
ANTERIORES. MANIFESTO INTUITO PROTELATÓRIO. 
MULTA DO ARTIGO 557, § 2º, DO CPC/1973. APLICABI-
LIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO”.

	 (ARE 821162 AgR, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira 
Turma, julgado em 07/06/2016, PROCESSO ELETRÔNI-
CO DJe-128 DIVULG 20-06-2016 PUBLIC 21-06-2016).

	 “AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁ-
RIO COM AGRAVO. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSÃO 
DE BENS IMÓVEIS. FATO GERADOR. PROMESSA DE 
COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILIDADE. 1. A cobrança 
de ITBI é devida no momento do registro da compra e 
venda na matrícula do imóvel. 2. A jurisprudência do STF 
considera ilegítima a exigência do ITBI em momento an-
terior ao registro do título de transferência da propriedade 
do bem, de modo que exação 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, ACÓRDÃO 
ELETRÔNICO DJe-194 DIVULG 28-09-2015 PUBLIC 
29-09-2015)

	 “AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁ-
RIO COM AGRAVO. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSÃO 
DE BENS IMÓVEIS. FATO GERADOR. PROMESSA DE 
COMPRA E VENDA. IMPOSSIBILIDADE. A obrigação 
tributária surge a partir da verificação de ocorrência da 
situação fática prevista na legislação tributária, a qual, 
no caso dos autos, deriva da transmissão da propriedade 
imóvel. Nos termos da legislação civil, a transferência do 
domínio sobre o bem torna-se eficaz a partir do registro. 
Assim, pretender a cobrança do ITBI sobre a celebração 
de contrato de promessa de compra e venda implica con-
siderar constituído o crédito antes da ocorrência do fato 
imponível. Agravo regimental a que se nega provimento”.

	 (ARE 805859 AgR, Relator(a):  Min. ROBERTO BARRO-
SO, Primeira Turma, julgado em 10/02/2015, PROCESSO 
ELETRÔNICO DJe-044 DIVULG 06-03-2015 PUBLIC 
09-03-2015).

9	 ARE 805859 AgR, Relator(a):  Min. ROBERTO BARROSO, 
Primeira Turma, julgado em 10/02/2015, PROCESSO 
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deixa claro que “[a] lei poderá atribuir a sujeito 
passivo de obrigação tributária a condição de 
responsável pelo pagamento de imposto ou contri-
buição”, de modo que contempla expressamente 
a possibilidade de se aplicar às contribuições, 
desde que haja prévia lei do ente tributante a 
autorizando; (c) o dispositivo constitucional não 
se conecta com nenhum outro que o restrinja 
às hipóteses em que há substituição tributária 
progressiva; (d) o princípio da praticabilidade 
tributária se aplica a toda a tributação, de modo 
que o referido dispositivo, por ausência de 
restrição expressa, também pode se aplicar ou 
ITBI; (e) a própria parte final do dispositivo, 
ao afirmar que resta “assegurada a imediata e 
preferencial restituição da quantia paga, caso não 
se realize o fato gerador presumido”, deixa claro 
que o que está permitido à lei municipal fazer 
é presumir a ocorrência futura da transmissão 
imobiliária (fato gerador do ITIV) com base em 
um fato indiciário (celebração da promessa de 
compra e venda), de forma que, se aquela não 
ocorrer, não restará caracterizado o fato gerador 
e o sujeito passivo que adiantou o pagamento 
poderá pleitear a restituição de forma imediata 
e preferencial.

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

  
5. CONCLUSÃO. 

Dessa breve análise de nosso sistema 
constitucional tributário, das normas gerais de 
direito tributário e da lei tributária municipal 
de Salvador, é possível fundamentar o entendi-
mento de que a exigência do ITIV por ocasião 
da celebração da promessa de compra e venda é 
legítima porque: (a) contida em lei; (b) criada 
sob a permissão do art. 150, §7.º, da CF/88; (c) 
toma como fato gerador presumido a possível 

ocorrência futura da transmissão imobiliária; 
(d) adota a celebração da promessa como o fato 
indiciário quanto à ocorrência futura do fato 
gerador; (e) contém a previsão de restituição, 
caso o fato gerador não venha a ocorrer (art. 123, 
inciso I, do CTRMS).
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AÇÕES AFIRMATIVAS: 
A QUE SERÁ QUE SE DESTINAM?  
RECONHECER PARA LEGITIMAR 

OS ATORES CONCRETOS

Lilian Oliveira de Azevedo Almeida*
Waldir Martins Barbosa**

Pensar as questões raciais no Brasil deveria ser algo tão 
natural quanto respirar. No entanto, percebe-se que não se trata 
de tema simples ou que receba a atenção merecida por parte das 
instituições públicas e da população de modo geral.

 
Viver num país que foi imerso na escravidão por quase 400 

anos é visualizar sem esforço as marcas indeléveis de uma socie-
dade que se acostumou a olhar corpo negro como subalterno ou 
legado às tarefas mais elementares e braçais. O Estado brasilei-
ro, no correr dos anos, reflete nas suas instituições o racismo que 
acomete a maioria negra. É o que leva a discutir sobre o racismo 
institucional.

A Coordenação do 6º Seminário de Teologia da Libertação e 
Educação Popular (2010, p. 05), na apresentação da obra Negritude 
e Branquitude – razões da (des) igualdade, faz a seguinte declaração:

“Passados mais de 120 anos da abolição da escravatura, somos 
um país no qual metade da população (50,3%) é considerada 
negra (IBGE, 2010). A população afro-descendente, no entan-
to, representa mais de 70% da população pobre. No mercado 
de trabalho, com a mesma qualificação e com a mesma esco-
laridade, uma pessoa negra recebe em média quase a metade 
do salário pago a uma pessoa branca. Em nossas cidades, mais 
de dois terços dos jovens assassinados entre 15 e 18 anos são 
negros. Negros e negras estão quase ausentes nas Universida-
des públicas. Apesar desta realidade, ainda causam polêmica 
ações afirmativas como a política de cotas.”

É indubitável que se trata de tema instigante e desafiador, 
pois nem sempre é possível compreender plenamente a temática 
em tela.
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A Procuradoria Geral do Município de 
Salvador – PGMS não se furtando a enfrentar 
esta realidade, bem como a discussão sobre os 
direitos das minorias, tem participado ativamen-
te nesses últimos anos do Programa de Combate 
ao Racismo Institucional - PCRI. Programa este 
que chega oportunamente como clara tentativa 
de responder às demandas que a sociedade e os 
movimentos de luta pelos direitos dos negros e 
negras têm apresentado.

 
“O Programa de Combate ao Racismo Ins-
titucional é um programa Internacional 
implementado pela Prefeitura Municipal de 
Salvador, sob a coordenação da Secretaria da 
Reparação, para o combate ao racismo ins-
titucional e a promoção da igualdade racial 
em todos os órgãos e entidades da adminis-
tração pública municipal. Em Salvador, o 
Programa teve início em 2005 e é fruto das 
lutas do Movimento Negro. Nasce também 
do processo da III Conferência Mundial 
contra Racismo, a Discriminação Racial, 
a Xenofobia e todas as formas correlatadas 
de intolerâncias, realizada em Durban, na 
África do Sul, em 2001.”

A Procuradoria integra Comitê Técnico de 
Combate ao Racismo Institucional da Prefeitura 
Municipal do Salvador  Decreto nº 27.099, de 
março de 2016. Este Comitê tem caráter perma-
nente e consultivo e se destina a acompanhar 
todo desenvolvimento das ações que visam 
combater o racismo institucional.  

 
Art. 2º “(...) é uma instância colegiada per-

manente e de caráter consultivo”. O inciso IV 
indica que a Procuradoria Geral do Município 
- PGMS, integra o colegiado com dois represen-
tantes, um titular e um suplente.

A PGMS está representada no Comitê, de 
acordo com publicação do D.O.M, Portaria nº 
08/2016, de 17 de novembro de 2016, pelo Pro-
curador Felipe Alves Santiago Filho e pela Pro-
curadora Lílian Oliveira de Azevedo Almeida.

O QUE É RACISMO INSTITUCIONAL

A conceituação básica, que tem sido objeto 
de reflexões em distintos espaços que se propõem 
a discutir a referida temática, é aquela adotada 
pelo PCRI, em vigor no Brasil desde 2005. As-
severa o seguinte teor:

“O racismo institucional é o fracasso das 
instituições e organizações em prover um 
serviço profissional e adequado às pessoas 
em virtude de sua cor, cultura, origem ra-
cial ou étnica. Ele se manifesta em normas, 
práticas e comportamentos discriminatórios 
adotados no cotidiano do trabalho, os quais 
são resultantes do preconceito racial, uma 
atitude que combina estereótipos racistas, 
falta de atenção e ignorância.”

Em recente palestra proferida na Procura-
doria Geral do Estado da Bahia, a Promotora 
de Justiça, Lívia Vaz, abordou esta assertiva tra-
zendo à baila o famoso caso Stephen Lawrence, 
fazendo uma leitura crítica do tradicional con-
ceito de racismo institucional, asseverando que 
mais do que um “fracasso” o que as instituições 
estão fazendo é reproduzir o racismo sob diversas 
formas: desde o acesso aos serviços, bem como a 
qualidade dos serviços prestados a exemplo da 
violência obstétrica a que as mulheres negras 
são submetidas, o tratamento nas prisões etc. 
Corroborando com a eminente Promotora é 
possível, ainda que empiricamente, a percepção 
da quase ausência de negros e negras nos cargos 
mais relevantes da administração pública.

Urge que administração pública reconheça 
a existência do racismo institucional e, à 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 serviços destinados a todos quantos 
deles tenham necessidades independentemente 
da cor da pele. A eloquência do artigo 5º da 
Constituição Federal deve ecoar no âmbito da 
máquina pública: “Todos são iguais perante a lei, 
sem distinção de qualquer natureza[...]”
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Laura Cecília López (2009), em artigo 
intitulado O conceito de racismo institucional: 
aplicações no campo da saúde, ao perscrutar a 
gênesis do racismo institucional que grassa no 
país, afirma que o mito da democracia racial no 
Brasil pode ser concebido como uma construção 
ideológica que estabeleceu uma pretensa “har-
monia racial” configurando a manutenção das 
“hierarquias raciais, tendo o segmento branco 
como principal e dominante”. Destaca, ainda, 
a autora, que “a figura do mestiço foi elevada 
à condição de símbolo nacional da harmonia 
racial” como clara possibilidade de embranque-
cimento da população.

Acalentar a veracidade da ideia da democra-
cia racial 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 
construção do ideal de nação. Segundo Joaze 
Bernardino (2004, p.16), este mito foi fundado 
em três bases:

“Em primeiro lugar, não conhecemos forte 
hostilidade entre os grupos raciais no Brasil, 
sendo as relações raciais caracterizadas na 
cordialidade [...] Em segundo lugar, o mito 
da democracia racial está apoiado na crença 
de que não é a raça, mas a classe social que 
explica a atribuição de status e as oportuni-
dades de vida dos indivíduos; logo a raça é 
neutralizada pela classe tanto para explicar os 
obstáculos para a mobilidade social dos indi-
víduos quanto para a elaboração de políticas 
públicas. Por fim, o terceiro argumento em 
prol do mito da democracia racial constante-
mente defendido é o de que o Brasil é um país 
miscigenado, sendo, portanto, irrelevante 
distinguir quem é branco e quem é negro.”

Aliado ao referido mito, o chamado ideal de 
branqueamento, também contribuiu de modo 
definitivo para a concepção de nação. Este ideal 

é levado a efeito a partir da política de imigração 
estimulada entre 1870 e o início do Século XX, 
tendo como justificativa o suprimento de mão 
de obra em virtude da abolição da escravatura.

O teor mais ideológico desta política imi-
gratória de europeus, para além das questões 
econômicas, se deu com a “desvalorização da 
estética, cultura e história negra em favor de uma 
estética, cultura e história branca”.

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

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

“A política de branqueamento que aqui vi-
gorou é uma prova irrefutável de que existiu 
um sistema formal de favorecimento da 
população branca recém-chegada no Brasil. 
Além disso, o Estado brasileiro sempre fez 
questão de divulgar interna e externamente 
uma imagem de país harmonioso sob o 
ponto de vista das relações raciais, uti-
lizando estrategicamente o carnaval como 
símbolo da integração racial” (grifo nosso)

Nessa perspectiva, pensar o racismo institu-
cional é assumir que há uma realidade concreta a 
ser enfrentada. É mister a busca de ações afirma-
tivas que visem minorar o estado de exclusão a 
que são submetidas as populações negras. López 
(2009), em assertiva contundente declara:

“Nesse sentido, pode-se afirmar que o ra-
cismo teve uma configuração institucional, 
tendo o Estado legitimado historicamente 
o racismo institucional. Este fato dá legi-
timidade às políticas de ação afirmativa 
na atualidade, e nos permite um entendi-
mento da complexidade que envolve essas 
ações”.
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Implementar políticas públicas e efetivar 
ações afirmativas pode representar importante 
caminho para a superação das desigualdades que 
violam o âmago da essência humana num estado 
democrático de direito.

 
AÇÕES AFIRMATIVAS

São políticas públicas que visam criar um 
patamar de igualdade e isonomia com o fim de 
combater a pobreza e as desigualdades que asso-
lam a maioria vulnerável da população brasileira, 
notadamente os negros e as negras.

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

“O termo  Ação Afirmativa  se refere a um 
conjunto de políticas públicas de uma de-
terminada sociedade para a proteção de mi-
norias e grupos discriminados no passado. 
A ação afirmativa visa remover barreiras, 
formais e informais, que impeçam o acesso 
de certos grupos ao mercado de trabalho, a 
universidades e a posições de liderança. ”

Tendo a compreensão de que as ações 
afirmativas estão para além de meras medidas 
paliativas, é imperativo que se lance um olhar 
mais acurado a considerar que em princípio 
estão como alvos dessas ações “minorias e gru-
pos discriminados no passado”. O que significa 
reparação de injustiças históricas praticadas 
pelo ente federativo, tendo como consequências 
a exclusão de expressiva parcela da população 
dos bens e serviços públicos, bem como o aces-
so ao trabalho e renda, o que garante a efetiva 
manutenção das mínimas condições que geram 
a dignidade humana.

É de bom alvitre, inclusive para fins pe-
dagógicos, destacar que as ações afirmativas 
são medidas temporárias, ou seja, há um lapso 

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

“Ações afirmativas são medidas especiais e 
temporárias tomadas pelo Estado e/ou iniciativa 
privada, espontânea 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 discriminação e 
a marginalização por motivos raciais, étnicos, 
religiosos, de gênero e outras”. 

A rigor, as medidas são especiais e tem-
porárias visando a eliminação das históricas 
desigualdades perpetradas pelo Estado em face 
de grupos minoritários, que são detentores de 
direitos e devem ser reconhecidos como tais.

No reconhecido magistério de Joaquim Benedito 
Barbosa Gomes (2001), as ações afirmativas ganham 
caráter mais amplo na sua extensão, abrangendo 
também o cunho pedagógico no sentido de vislumbrar 
transformações culturais e sociais.

“Consistem em políticas públicas (e também 
privadas) voltadas à concretização do princípio 
constitucional da igualdade material e à neutra-
lização dos efeitos da discriminação racial, de 
gênero, de idade, de origem nacional, de com-
pleição física e situação socioeconômica (adição 
nossa). Impostas ou sugeridas pelo Estado, por 
seus entes vinculados e até mesmo por entidades 
puramente privadas, elas visam a combater não 
somente as manifestações flagrantes de discrimi-
nação, mas também a discriminação de fundo 
cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De 
cunho pedagógico e não raramente impregnadas 
de um caráter de exemplaridade, têm como meta, 
também, o engendramento de transformações 
culturais e sociais relevantes, inculcando nos 
atores sociais a utilidade e a necessidade de 
observância dos princípios do pluralismo e da 
diversidade nas mais diversas esferas do convívio 
humano”. 
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 Vale ressaltar que as ações afirmativas não 
são reduzidas às chamadas cotas raciais, ainda 
que estas sejam, entre as ações, aquelas que 
mais ganharam notoriedade e causaram inten-
sas discussões nos meios políticos, jurídicos e 
acadêmicos.

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

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

A Lei 12.990/2014 determina importante 
número de vagas aos negros nos certames pú-
blicos para cargos efetivos e empregos públicos. 

 Art. 1º - Ficam reservadas aos negros 20% 
(vinte por cento) das vagas oferecidas nos 
concursos públicos para provimento de 
cargos efetivos e empregos públicos no 
âmbito  da administração pública federal, 
das autarquias, das fundações públicas, 
das empresas públicas e das sociedades de 
economia mista controladas pela União, na 
forma desta Lei. 

Esta legislação representa significativo 
passo rumo à reparação de dívida histórica 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 ação, pois a ideia é efetivamente reparar 
injustiças, tempo no qual o Estado também 
avança no oferecimento de políticas públicas.

O artigo 6º reza: “Esta Lei entra em vigor 
na data de sua publicação e terá vigência pelo 
prazo de 10 (dez) anos”. Este responso legal é 
um fator que estimula para que haja por parte 

da própria administração o estabelecimento de 
instrumentos que possam avaliar neste lapso 
temporal o crescimento do número de negros e 
negras que ingressaram no serviço público sob 
as alvissareiras bênçãos da referida lei.

É oportuno pontuar que o município de 
Salvador vivenciou as experiências com a reserva 
de vagas destinadas às cotas raciais, destacando-
-se o primeiro concurso da Secretaria Municipal 
da Fazenda e mais recentemente o concurso da 
Procuradoria Geral do Município do Salvador. 
Esta recente experiência tem inspirado cuidados 
para evitar eventuais fraudes com relação a can-
didatos não beneficiários desta política.

Dessa forma no âmbito municipal destaca-
-se o Decreto nº 24.846, de 21 de março de 2014, 
que regulamenta o disposto no § 4º do art. 6º da 
Lei Complementar nº 001/1991, acrescentado 
pela Lei Complementar nº 054/2011, relativo 
a reserva de vagas assegurada aos afrodescen-
dentes nos concursos públicos para provimento 
de cargos efetivos do quadro de pessoal da 
Administração Pública Municipal, e dá outras 
providências. Ressalte-se o avanço desta nor-
mativa municipal, que suplanta o parâmetro 
federal de reservas de vagas para população 
afrodescendente. Vale a transcrição do artigo 1º: 

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

As ações afirmativas devem ser perpetradas 
pelo Estado através de políticas públicas. A rigor, 
já foi afirmado supra que diante das injustiças 
perpetradas ao longo dos anos, da discriminação 
violenta de massas pobres e negras, o ideário que 
persiste na efetivação de ações afirmativas tem 
como escopo amainar o sofrimento sofrido pela 
situação de exclusão social e cultural.
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Em absoluto deve restar dúvidas quanto 
a quem se destinam as ações afirmativas. Os 
beneficiários são aqueles e aquelas que experi-
mentam ao longo da sua existência toda sorte 
de discriminação por causa da cor da sua pele.

AS COTAS RACIAIS

A política de cotas raciais, como já men-
cionado anteriormente representa parte das 
ações afirmativas que tencionam a reparação de 
históricas desigualdades para com populações 
preteridas por tantas outras políticas públicas.

De acordo com Bernardino (2004, p. 15), 
o Brasil já tem alguma tradição 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 número de trabalhado-
res estrangeiros em empresas brasileiras. A Lei 
5.465/68, famosa Lei do Boi, reservando vagas no 
ensino médio agrícola e nas escolas superiores de 
Agricultura e Veterinária. Sendo 50% das vagas 
para candidatos agricultores ou filhos destes 
proprietários de terras residentes na zona rural.

Além destas leis e das anteriormente cita-
das, é perceptível que toda a polêmica assentada 
quanto as ações afirmativas que visam minimizar 
o fosso social a que foi lançada a população ne-
gra, não se dá necessariamente pela política de 
cotas, visto que não é novidade no Brasil. Mas, 
por estas políticas propostas serem sensíveis à 
questão racial.

A política de cotas raciais se deu num 
crescendo. O autor Nelson Joaquim, no artigo 
intitulado Igualdade e discriminação à luz das 
políticas de ações afirmativas, comenta várias leis 
que precederam e de alguma forma preparam o 
dinâmico caminho até chegar à realidade atual 
das cotas raciais.

Por iniciativa do então Senador Abdias 
Nascimento, foi aprovado o Projeto de Lei nº 
75/1997 que “dispôs sobre medidas compensa-

tórias para a implementação do princípio da iso-
nomia social do negro no mercado de trabalho e 
no ensino”. Destaca também a participação do 
Brasil na 3ª Conferência Mundial de Combate 
ao Racismo, Discriminação Racial, Xenofobia 
e Intolerância Correlata, que ocorreu na África 
do Sul, em 2001, gerando o fortalecimento do 
movimento nacional para implementação de 
ações afirmativas e cotas.

Neste caminho há o Decreto nº 4.228/2002, 
que instituiu o Programa Nacional de Ações 
afirmativas no âmbito da administração pública 
Federal. A Lei nº 10.558, de 13 de novembro 
de 2002, criou o Programa de Diversidade 
na Universidade no âmbito do Ministério da 
Educação, com a finalidade de implementar e 
avaliar estratégias para a promoção do acesso 
ao ensino superior de pessoas pertencentes a 
grupos socialmente desfavorecidos, especial-
mente dos afrodescendentes e dos indígenas 
brasileiros. Em seguida o autor apresenta a Lei 
nº 10.678/2003, que objetiva o cumprimento de 
tratados internacionais pelo Brasil no combate 
à discriminação racial.

“No ano de 2003, a Universidade do Es-
tado do Rio de Janeiro (UERJ) realizou 
o primeiro vestibular do país com cotas 
reservadas para estudantes negros e 
oriundos de escolas públicas, decorrente 
da Lei Estadual 3708/2001 e da Lei Esta-
dual 4151/2003”. Já no ano de 2010 a Lei 
nº 12.288/ 2010, que instituiu o Estatuto da 
Igualdade Racial. Passados dois anos, vem 
a Lei Federal nº 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 público. A 
Lei reserva aos negros que se declararem pretos 
ou pardos no ato da inscrição, 20% (vinte por 
cento) das vagas oferecidas no concurso público 
federal para provimento de cargos efetivos e 
empregos públicos no âmbito da administração 
pública federal.
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Todo este percurso foi apresentado tão so-
mente para asseverar que as ações afirmativas 
efetivadas através das cotas raciais trilharam 
longo caminho, mesmo assim continuam sendo 
alvos de discussões e polêmicas. No entanto, 
urge a cada dia um novo olhar para que as 
conquistas não sejam aviltadas ante os fortes 
ataques sofridos nestes últimos tempos. 

 
CONSIDERAÇÕES FINAIS

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

O mito da democracia racial foi derrubado 
há tempos. A negação dos debates raciais é 
agente nocivo que colabora com a manutenção 
do status quo.

Enfrentar o racismo pressupõe reconhecer 
a existência real do problema. Deve ser dada 
às ações afirmativas a devida importância. Não 
acolher ou não criar mecanismos que busquem 
resguardar e reconhecer os verdadeiros destina-
tários dessa política pública de inclusão 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 
inspiração, nos convida a seguirmos buscando 
cada vez mais a consciência que nos leva a trocar 
“o ‘pré’ por nobres conceitos”.

CONSCIÊNCIA NEGRA 
(Sérgio Cumino)
Fundamento a uma raça
A afirmação a toda prova
Estigma marcado de peleja
Constata sua coragem emergir
Através dos sentidos em marcha
Transpõe vir à pele como nódoa
Dar uma direção a quem deseja

Um mundo justo sem oprimir
Vai além do protesto na praça
Olhar que faz a vida nova
Traz da alma num mergulho
Força e esperança para intuir
Todas as afirmativas do basta
E busca em seu mando, SER
Batida livre do puro orgulho
Lisura ancestral que faz sentir
África 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 ilusórias caravelas
O pensamento é livre não atado
Forquilha a história de injurias
Esta além meu preto! Do bem e do mal
Quando abre seu sorriso negro
Sejamos um povo de tranças belas
Gritemos chega à época de lamurias!
Um dia saborearemos o plural
Para mim, é irmão, não pigmento
Somos folhas do mesmo trevo
Supre falsas poses e aparências
Por, música, história e carnaval
Está em si, seu conhecimento
É herdeiro de caçadores e reinos
E nossa identidade é sua existência
Não de uma civilização escravista
Não 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 consciência só é viva
Se não for inimigo de si mesmo
Troquemos o “pré” por nobres conceitos.
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O MUNICÍPIO NO SISTEMA 
REPUBLICANO UNITÁRIO

Lydio Sá*

Para um país em que o sistema federativo é cláusula pétrea, 
é impraticável, para não se dizer impossível, pensar num regime 
republicano unitário, porque não é um sistema jurídico que está 
isoladamente em jogo, mas um sistema jurídico de vida, de con-
cepção sócio-política.

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

Fustel de Coulanges, na “Cité Antique” bem estudou tais 
espaços e suas instituições, como as de Roma, dando-nos uma 
ideia de como já eram complexas, inclusive no que concerne às 
normas da convivência social, digamos assim, quase-jurídicas. 

Os gregos são os inventores da política e da filosofia, e apesar 
de não terem uma conceituação do Direito como os romanos, que 
o criaram, pelo menos  do modo como o entendemos moderna-
mente, assim mesmo em Platão e seu discípulo maior Aristóteles, 
há informações muito assemelhadas ao pensamento jus-filosófico, 
no primeiro ao afirmar (500 anos antes de Cristo): “somos mal-
governados em Atenas, porque nossas leis são ruins” e o segundo 
ao asseverar pouco tempo depois: “As leis existem para obrigar os 
homens à prática da virtude”.

Aqui, na América Portuguesa, com o Descobrimento, tive-
mos as Capitanias Hereditárias, (sesmarias), as primeiras cidades 
fundadas por brancos e indígenas, e posteriormente com o con-
curso dos negros, surgindo Porto Seguro, Santa Cruz Cabrália, 
Salvador, São Vicente, Piratininga, (São Paulo) e um sem-número 
de aglomerações (povoações) em todo mapa da Pátria, graças às 
Entradas e Bandeiras, plantadoras de arraiais (núcleos originais 
dos municípios). Nossa história revela num estudo-síntese os 
períodos que todos conhecemos. Governos-Gerais, Vice-Reinados, 
Império, Independência, Regência, Monarquia (constitucional 
parlamentarista, com gabinetes que se revezavam – conservadores 
e liberais – e a Proclamação da República (é bom lembrar que o 
Partido Republicano à época tinha apenas dois representantes: 
Benjamim Constant e Quintino Bocaiuva).

*	 Advogado, Procurador Municipal, Pro-
fessor de Sociologia, Introdução ao 
Estudo do Direito, Ética e Filosofia do 
Direito.
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As antigas províncias foram transformadas 
em Estados, na República, no sistema federativo 
com eleição direta de governadores.

O povo, contudo, não vive nos Estados 
(Estados/Membros) nem na União, vive nos mu-
nicípios. Os Municípios brasileiros, observando-
-se a Constituição Federal, têm competência 
numerosa e qualificada, em decorrência de sua 
autonomia, que embora supletiva na atividade 
legiferante é diversa da competência dos Es-
tados, que é concorrente, exatamente devido 
à competência privativa da União, exaurindo 
constitucionalmente a capacidade de legislar das 
outras esferas do Poder.

É evidente que a União pode legislar sobre 
qualquer ramo ou sub-ramo do Direito, permi-
tindo a competência concorrente ou supletiva 
dos Estados e Municípios, respectivamente, 
como já aludimos.

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

Ruy, o principal artífice da Constituição 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, há 
três (3) esferas de Poder, a União, os Estados-
-membros e os Municípios. Seja como for, os 
recursos advindos daqueles tributos arrecadados 
devem ser repartidos ou compartilhados pelas 
três esferas, sendo o município, nos percentuais 
previstos constitucionalmente, o mais preju-
dicado nessa divisão. As atividades e setores 
onde o Município deve atuar são extremamente 
complexos, bastando uma leitura breve da Lei 
Maior e da Lei Orgânica Municipal. Somente no 
que tange à organização tributária, o município, 
sem liberdade para tributar, submete-se ao que 
já se encontra pronto na Constituição Federal. 
Onde os Estados e os Municípios podem legislar, 
ficam sujeitos ao império da legislação federal, 

porque esta tem hierarquia legal sobre a legis-
lação inferior.

Os Estados e Municípios não encontram 
nas assembleias legislativas e nas Câmaras de 
Vereadores ambiente propício à imaginação e à 
criatividade para avançarem em leis inovadoras 
capazes de sair do “círculo de fogo”, imposto às 
normas estaduais e municipais pela abundante 
e copiosa legislação federal.

Não se trata de usar ideologia jurídica algu-
ma para ampliar o debate sobre questões diante 
das quais nada se indaga de concreto sobretudo 
no campo vastíssimo do Direito Ambiental e 
Educacional.

O Estado é uma faixa de poder, ou esfera 
de poder que emperra o desenvolvimento de 
um corpo saudável de normas legais que só o 
município pode encampar.

Os Estados, esfera do poder onde não vivem 
os cidadãos, na maioria das vezes dificultam a 
vida das pessoas, que dispondo de poucos re-
cursos no âmbito Municipal, têm que recorrer, 
de pires na mão, às autoridades estaduais, para 
pavimentar uma rua, construir um mercado, ou 
reparar o telhado de uma simples escola para 
crianças e adolescentes.

Não adianta espernear porque é deste modo 
que funcionam as repúblicas federativas.

É certo que não há projeto algum visando 
abolir o sistema federativo (cláusula pétrea) 
para instituir um sistema unitário, em que só 
há duas esferas de poder: o central (federal) e 
o municipal.

Esta é a razão mais forte, porque na maioria 
dos países europeus e nos E.U.A, o sistema repu-
blicano é unitário e não federalista.

Vejamos o exemplo da França e em seguida 
dos Estados Unidos da América.
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Na França, os Estados são dispensáveis. 
Existem apenas duas esferas de poder: o federal 
(representado pela Assembleia Nacional) e o 
Municipal (comuna). O regime é presidencia-
lista, mas as leis são federais ou municipais. 
Os Departamentos Metropolitanos não têm 
supervisores, superintendentes (administra-
dores) eleitos diretamente pelo voto. Não são 
deputados e senadores e governadores escolhidos 
pelo povo. Repito são administradores indicados 
pelo partido ou partidos (coalisão) que fizerem a 
maioria das cadeiras conquistadas à Assembleia 
Nacional e demissíveis “ao nuto”.

A França é governada através de um sis-
tema político misto de presidencialismo e par-
lamentarismo mitigado.  Tem uma superfície 
ligeiramente menor do que o Estado da Bahia, 
contando, segundo informação recente de da-
dos, com aproximadamente 80.000 munícipios 
(comuna), enquanto o Brasil, com uma extensão 
territorial continental, conta com pouco mais 
de 5.500 municípios. O problema mais grave, 
porém, não é este. É que os municípios, como 
os Estados-membros, têm autonomia legal, mas 
não real.  Começa pela competência para legislar. 
A União detém a competência 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 prevalecerá sobre qualquer nor-
ma, seja estadual ou municipal, o que também é 
disciplinado pela Carta Maior. Poderemos querer 
alguma mudança profunda, concretamente, com 
os municípios fracos, impotentes, incapazes de 
uma ação salutar, moderna, eficiente, lúcida para 
promoção humana nos novos tempos?

Ainda na França os administradores dessas 
regiões (Departamentos), que no Brasil foram 
províncias na Monarquia, como na fase colonial 
e imperial, e Estados com a Proclamação da 
República, são demissíveis “ad nutum” pelas 
autoridades do Poder Central, uma vez que sua 
administração decorre de nomeação (biônica). 
Exatamente por estas razões é que os municípios 
funcionam tão bem.

Outra situação singular são os Estados Uni-
dos. Os estados Federados têm suas próprias leis. 
Não dependem de leis federais. São autônomas 
legal e realmente.  Os Estados Unidos são uma 
verdadeira confederação. Hely Lopes Meirelles, 
em sua obra clássica, Direito Municipal Brasi-
leiro, diz que nos Estados Unidos os municípios 
funcionam de um modo impecável, 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 é responsável por um 
serviço (água, luz, transporte, ensino, saúde 
etc.). A fiscalização popular é muito mais eficaz, 
posto que se identifica facilmente que serviços 
não estão sendo bem administrados e, portanto, 
quem é o responsável.

É claro que impedir as mudanças sociais, 
sob a alegação de cláusula pétrea, já se constitui 
num equívoco da Constituição. Com a evolução 
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 é evidente que não 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 COBRANÇA DE CRÉDITOS 
FISCAIS PELO MUNICÍPIO DO 
SALVADOR NO CONTEXTO DA 

LITIGIOSIDADE REPETITIVA

Rodrigo Moraes1

SUMÁRIO
1. Introdução. 2. A desjudicialização da execução fiscal como contri-
buto para a diminuição da litigiosidade repetitiva. 3. A suspensão 
de segurança como técnica processual de tratamento da litigância 
repetitiva. 3.1. A suspensão de segurança n. 5.008 (SS 5.008). 
3.1.1. Principais argumentos da Fazenda Pública Municipal na 
SS 5.008. 3.1.2. Principais argumentos do Ministério Público 
Federal na SS 5.008. 4. A alteração do Código Tributário e de 
Rendas do Município de Salvador (Lei 7.186/2006). 5. Sugestões 
para o aprimoramento do sistema de justiça vigente. Referências.

1. INTRODUÇÃO

O presente estudo é fruto da disciplina “Litigiosidade repetitiva: 
diagnóstico, 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 São Paulo (USP). 

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

Os debates em sala de aula, os seminários apresentados e a 
riqueza de temas e da bibliografia indicada, de maneira inconteste, 
melhoraram o nosso olhar sobre as causas e os diagnósticos da 
litigiosidade repetitiva relacionada a execuções fiscais. 

1 	Procurador do Município do Salvador. 
Professor de Direito Civil, Direito 
Autoral e Propriedade Industrial da 
Faculdade de Direito da Universidade 
Federal da Bahia (UFBA). Mestre em 
Direito Privado e Econômico pela 
UFBA. Doutorando em Direito Civil 
pela Universidade de São Paulo (USP). 
E-mail: rodrigomoraes@usp.br.

2	 GALANTER, Marc. Why the haves 
come out ahead? Speculations on the 
limits of legal change. Law and Society 
Review, v. 9, n. 1, p. 95-160, 1974.
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3 	BRASIL. Estudo sobre execuções fiscais no Brasil. Bra-
sília: Ministério da Justiça, 2007b. Disponível em: <http://
www.cebepej.org.br/admin/arquivos/912d69f7082b4aac4
f14129c16bf2bed.pdf> Acesso em 08 jun. 2016.

Na nossa atuação cotidiana como advogado 
público, não é costume a prática de pesquisas, 
estudos empíricos e aplicados. É possível dizer 
que a sobrecarga de trabalho vem crescendo cada 
vez mais, sem que haja uma preparação adequada 
para enfrentar essa realidade. 

Os esforços teóricos exigidos na referida 
disciplina das Arcadas são de grande valia para os 
esforços práticos em nosso exercício profissional. 
O estudo do Direito não pode ignorar os fatos, e 
a universidade tem o papel de contribuir para a 
mudança da realidade. Enfim, a disciplina “Li-
tigiosidade repetitiva: diagnóstico, causas e possibili-
dades de tratamento adequado” nos proporcionou 
o acesso a informações preciosas a respeito do 
sistema de justiça vigente.

No presente estudo, analisaremos a desju-
dicialização do executivo fiscal, bem como a 
suspensão de segurança como técnica processual 
de tratamento da litigância repetitiva. 

Faremos uma análise de caso: a antecipação 
de pagamento de ITIV/ITBI no Município do 
Salvador e a suspensão de segurança n. 5.008 
(STF), que teve decisão do Ministro Ricardo 
Lewandowski. 

Ao fim, apresentaremos quatro sugestões 
exequíveis para o aprimoramento do sistema de 
justiça vigente.

2. 	A DESJUDICIALIZAÇÃO DA EXECU-
ÇÃO FISCAL COMO CONTRIBUTO 
PARA A DIMINUIÇÃO DA LITIGIOSI-
DADE REPETITIVA

A implementação do processo eletrônico 
impõe um novo modelo de advocacia pública, 
mas as procuradorias fiscais, de modo geral, 
ainda não perceberam o tamanho do impacto 
da tecnologia para a gestão do contencioso de 
massa. Os métodos de trabalho não se moderni-
zaram de maneira suficiente. O funcionamento 
artesanal, indubitavelmente, não funciona no 
modelo de “linha de produção” do século XXI. 

É preciso aperfeiçoar a gestão do volume 
crescente de demandas fiscais, as práticas de 
gerenciamento de processos. É preciso pensar 
em estratégias de racionalidade organizacional. 
E não só isso: é preciso atuar no nascedouro de 
milhares de execuções fiscais repetitivas e buscar 
outros mecanismos extrajudiciais de cobrança 
do crédito tributário.

Fala-se, atualmente, em desjudicialização 
da execução fiscal. Mas como desjudicializar 
a cobrança se os 5.570 municípios do país têm 
realidades tão díspares, sendo que muitos fun-
cionários e procuradores municipais sequer 
são servidores efetivos e concursados? A PEC 
17/2012 pretende que cada município tenha 
um Procurador concursado. Esse tema vem 
sendo defendido, há mais de uma década, com 
bastante ênfase, pela Associação Nacional dos 
Procuradores Municipais (ANPM).

Em 2007, o Ministério da Justiça, por meio 
da Secretaria de Reforma do Judiciário, em 
parceria com a Procuradoria Geral da Fazenda 
Nacional e, com o apoio do Centro Brasileiro 
de Estudos e Pesquisas Judiciais – CEBEPEJ, 
publicou o “Estudo de Execução Fiscal no Bra-
sil”, com o objetivo de traçar um quadro sobre 
a cobrança do crédito tributário adotado pelo 
ordenamento pátrio, bem como a estruturação 
dos órgãos visitados, que concluem pela inope-
rância do atual sistema3. 

No aludido estudo, Kazuo Watanabe, na 
condição de Presidente do CEBEPEJ, afirmou: 
“A busca de uma forma mais eficiente de co-
brança da dívida ativa exige a revisão do sistema 
atualmente utilizado na esfera administrativa 
e judicial, assim como soluções gerenciais e 
legislativas”.

Há um enorme volume de execuções fiscais 
em trâmite no Judiciário, dotadas de elevada taxa 
de congestionamento. 
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Segundo dados recentes do Conselho Nacio-
nal de Justiça, em pesquisa publicada em 2016, 
“os processos de execução fiscal são os grandes 
responsáveis pela alta taxa de congestionamento 
do Poder Judiciário, 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 relatório”4. Os processos de 
execução fiscal apresentam, portanto, alta taxa 
de congestionamento (91,9%). Segundo a mes-
ma pesquisa do CNJ, “de cada 100 processos de 
execução fiscal que tramitaram no ano de 2015, 
apenas 8 foram baixados”. No âmbito da Jus-
tiça Estadual, “os processos de execução fiscal 
representam aproximadamente 79% do total de 
casos pendentes de execução e 42% do total de 
casos pendentes da justiça. Os processos desta 
classe apresentam alta taxa de congestionamen-
to, 91,7%”. No âmbito da Justiça Federal, “os 
processos de execução de título extrajudicial 
fiscal são os grandes responsáveis pela alta liti-
giosidade da Justiça Federal, tendo em vista que 
representam aproximadamente 42% do total de 
casos pendentes e apresentaram taxa de conges-
tionamento de 93,9%, que é a maior dentre os 
tipos de processos analisados”.

Segundo dados do relatório Justiça em 
Números de 2010, os processos de execução 
fiscal correspondiam a 32% dos 83,4 milhões de 
processos em tramitação na Justiça brasileira 
naquele ano, totalizando cerca de 27 milhões 
de processos5. 

Portanto, é inviável combater a morosidade 
do Judiciário sem dar um enfoque especial às 
execuções fiscais, que representam um dos seus 
principais gargalos.

Segundo o Conselho Nacional de Justiça, 
os processos de execução de título extrajudicial 
fiscal são grandes responsáveis pela morosidade 
dos processos de execução. Representam apro-
ximadamente 75% do total de casos pendentes 
de execução, com taxa de congestionamento 
de 91%, sendo que esta taxa se repete tanto no 

âmbito da Justiça Federal, quanto da Justiça 
Estadual. Desconsiderando tais processos, a taxa 
de congestionamento do Poder Judiciário seria 
reduzida de 71,4% para 62,8% no ano de 20146.

O relatório final da pesquisa intitulada 
“Custo Unitário do Processo de Execução Fiscal 
da União”, realizada pelo Instituto de Pesquisa 
Econômica Aplicada (IPEA) em parceria com 
o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), põe em 
xeque o modelo processual atualmente utilizado 
na recuperação de créditos da Fazenda Pública, 
a efetividade e eficácia da execução fiscal7. 

Segundo o IPEA, uma execução fiscal dura, 
em média, “oito anos, dois meses e nove dias”. 
O estudo afirma também que “a adesão e fiel 
cumprimento a programa de parcelamento da 
dívida representam 36,3% das ações 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 obrigações pactuadas em 
pelo menos um dos casos”8. 

Segundo pesquisa realizada pela Associação 
Brasileira de Magistrados, com dados de 2010 a 
2013, “na Bahia, a administração pública muni-
cipal chegou a ser a responsável pelo ajuizamento 

4 	Justiça em números 2016: ano-base 2015/Conselho Na-
cional de Justiça. Brasília: CNJ, 2016, p. 61. Disponível 
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/
b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf> Acesso em 11 
nov. 2016.

5 	CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA. A execução fiscal 
no Brasil e o impacto no Judiciário. Brasília: CNJ, 2011. 
Disponível em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
-judiciarias/Publicacoes/pesq_sintese_exec_fiscal_dpj.pdf 
> Acesso em 07 jun. 2016.

6 	CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA. Justiça em núme-
ros 2015. Brasília: CNJ, 2015. Disponível em: <http://www.
cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros> 
Acesso em 07 jun. 2016.

7 	 IPEA/CNJ. Custo unitário do processo de execução fiscal 
na Justiça Federal. CUNHA, Alexandre dos Santos (co-
ord.). Brasília, 2011.

8 	 IPEA/CNJ. Custo unitário do processo de execução fiscal 
na Justiça Federal. CUNHA, Alexandre dos Santos (co-
ord.). Brasília, 2011.
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de 71,5% dos processos em 2012, o mais elevado 
percentual nos quatro anos pesquisados”9. 

Milhares de execuções fiscais (muitas eco-
nomicamente inexpressivas) foram propostas 
perante o Judiciário baiano, não poucas apenas 
com o fito de evitar a prescrição. O açodado ajui-
zamento em massa não levou em consideração a 
viabilidade concreta de êxito de cada executivo, 
congestionando ainda mais o Judiciário estadual, 
que funciona em situação mais do que precária. 

É preciso concretizar a eficiência, que é 
princípio constitucional norteador da Adminis-
tração Pública (CF, art. 37).

Vê-se, portanto, que não foi atingida a Meta 
3/2010, do Conselho Nacional de Justiça, de 
reduzir em 20% o acervo de execuções fiscais10.

Daí por que protestos extrajudiciais vêm 
sendo considerados meios alternativos à esfera 
judicial. Fala-se, atualmente, em desjudicialização 
de execuções fiscais, e as estatísticas comprovam 
que o processo executivo fiscal produz resultados 
insatisfatórios de recuperação do crédito tribu-
tário, sendo baixa a efetividade. 

A Portaria Conjunta nº 270/2014 discipli-
nou a utilização do protesto extrajudicial de 
Certidões de Dívida Ativa (CDA), de responsa-
bilidade da Procuradoria-Geral do Município do 
Salvador – PGMS. A recuperação extrajudicial 
do crédito tributário vem sendo considerada 
eficaz11.

O Ministro Herman Benjamin, no REsp nº 
1.126.515, exarou um brilhante voto, trazendo 
argumentos para a desconstrução de mitos con-
trários ao protesto de CDA. A Lei 12.767/2012 
incluiu o parágrafo único ao art. 1º da Lei 
9.492/1997, que regulamenta o protesto de títu-
los12. O jurista reconheceu que a Administração 
Pública, no âmbito federal, estadual e municipal, 
vem reiterando a intenção de adotar o protesto 
como meio alternativo para buscar, extrajudicial-
mente, a satisfação de sua pretensão creditória. 

9 	 Associação Brasileira dos Magistrados. O uso da justiça e o 
litígio no Brasil. Disponível em: <http://www.amab.com.br/
fileadmin/user_upload/Pesquisa_litigio_no_brasil_BAHIA.
pdf> Acesso em 09 jun. 2016.  

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

11	“PORTARIA CONJUNTA Nº 270/2014.
	 Disciplina a utilização do protesto extrajudicial de Cer-

tidões de Dívida Ativa (CDA), de responsabilidade da 
Procuradoria-Geral do Município do Salvador- PGMS.

	 A PROCURADORA-GERAL DO MUNICÍPIO DO SALVA-
DOR, no uso das suas atribuições e de acordo com o III, 
do art. 11, do Regimento Interno da Procuradoria-Geral 
do Município do Salvador, aprovado pelo DECRETO nº 
19.391, de 2009, e o SECRETÁRIO MUNICIPAL DA FA-
ZENDA, no uso de suas atribuições e de acordo com o 
que estabelece o inciso XI do art. 17 do Regimento Interno 
da SEFAZ, aprovado pelo Decreto nº 24.870, de 28 de 
março de 2014, tendo em vista o disposto no parágrafo 
único do artigo 1º da Lei nº 9.492, de 10 de setembro de 
1997, acrescentado pela Lei nº 12.767, de 27 de dezem-
bro de 2012, bem como, o art. 113, da Lei Municipal nº 
8.421/2013:

	 RESOLVEM:
	 Art. 1º - As certidões de dívida ativa (CDA) do Município 

de Salvador poderão ser encaminhadas para protesto 
extrajudicial por falta de pagamento.

	 Parágrafo primeiro - A definição dos critérios de seleção 
das CDA que serão levadas a protesto será realizada em 
conjunto pela Procuradoria-Geral do Município e pela 
Secretaria Municipal da Fazenda. 

	 Parágrafo segundo - Não serão levados a protesto os 
débitos:

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

	 b) objeto de cobrança executiva em que tenha sido efeti-
vada penhora que garanta o montante integral executado;

	 c) vinculados a CPF/CNPJ inválidos;
	 d) cujo devedor não seja domiciliado em Salvador;
	 e) cujas informações cadastrais do devedor não possam 

ser obtidas por meio do INFOCONV.
	 Art. 2º - O protesto das CDA observará as seguintes regras:
	 a) as CDA deverão ser selecionadas ao longo do mês 

anterior à remessa do lote que será levado a protesto; 
	 b) as CDA selecionadas para protesto, caso sejam quita-

das ou parceladas até a data da remessa do lote, serão 
excluídas automaticamente do lote;

	 c) as CDA selecionadas para protesto poderão ser exclu-
ídas manualmente do respectivo lote, antes da remessa, 
devendo ficar registrado no sistema o motivo e o usuário 
responsável pela exclusão;

	 d) a emissão do DAM relacionado com as CDA levadas a 
protesto será bloqueada a partir do primeiro dia do mês 
em que ocorrerá a remessa do lote até o recebimento do 
arquivo-retorno do correspondente mês;

	 e) a remessa do lote de CDA para protesto somente ocor-
rerá a partir do terceiro dia útil de cada mês;

	 Art. 3º - Os lotes de CDA serão encaminhados por meio 
de sistema eletrônico aos Tabelionatos de Protesto de 
Títulos, observada a seguinte sistemática:

	 a) envio de arquivo-remessa: arquivo lote de remessa da 
PGMS para os Tabelionatos, contendo todos os débitos 
selecionados;
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	 b) recepção de arquivo-confirmação: arquivo de confir-
mação enviado pelos Tabelionatos, indicando as CDA 
passíveis de protesto e as CDA com inconsistências; 

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

	 Parágrafo Primeiro - Todas as fases relativas ao protesto 
das CDA serão registradas nos Sistemas de Arrecadação 
Municipal em uso pela Administração Tributária.

	 Parágrafo Segundo - A CDA enviada para protesto re-
sultará na seguinte informação no Extrato de Débitos 
respectivo: “Título enviado para Protesto”. 

	 Parágrafo Terceiro - Quando o pagamento da CDA ocorrer 
perante o Tabelionado de Protesto, a informação será re-
gistrada no Extrato de Débitos do seguinte modo: “Título 
quitado em Tabelionato, protocolo nº (...)”.

	 Parágrafo Quarto - A CDA protestada e não paga no 
Tabelionato implicará o restabelecimento da emissão de 
DAM, a contar da recepção do arquivo-retorno, devendo 
constar no Extrato de Débitos a seguinte informação: 

“Título Protestado em Tabelionato, protocolo nº (...)”.
	 Parágrafo Quinto - Quando ocorrer o pagamento à vista da 

CDA já protestada, a informação será registrada no Extrato 
de Débitos do seguinte modo: “Autorizado o Cancelamento 
do Protesto por Pagamento”.

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

	 Art. 4º- Competirá a Coordenadoria da Dívida Ativa da 
Procuradoria Geral do Município a execução dos atos 
necessários à realização do protesto das CDA.

	 Art. 5º- Competirá a Coordenadoria de Arrecadação e 
Cobrança - CAC, da Secretaria Municipal da Fazenda, 
realizar a conciliação bancária dos valores repassados 
pelos Tabelionatos de Protesto de Títulos, bem como 
promover a baixa dos débitos correspondentes.

	 Art. 6º- O protesto somente será realizado junto aos 
Tabelionatos de Protesto de Títulos nos quais não seja 
necessário o pagamento de quaisquer despesas pela 
entidade protestante.

	 Art. 7º- Do encaminhamento do lote de CDA até a lavratura 
do protesto, o pagamento pelo devedor se dará junto ao 
Tabelionato de Protesto, nos termos da Lei nº 9.492, de 
10 de setembro de 1997.

	 Parágrafo único - No período a que se refere o caput, não 
será admitido o parcelamento do débito.

	 Art. 8º- Após a lavratura do protesto, o devedor deverá efe-
tuar o pagamento diretamente na rede bancária mediante 
emissão de DAM.

	 Art. 9º- O protesto será cancelado nas seguintes hipóteses:
	 a) pagamento à vista ou da primeira parcela, em caso de 

parcelamento do débito;
	 b) solicitação de cancelamento feita pela PGMS;
	 c) decisão judicial.
	 Parágrafo Primeiro - Após a lavratura do protesto, e na 

hipótese de pagamento à vista ou da primeira parcela, em 
caso de parcelamento do débito, a PGMS disponibilizará, 
em seu sítio eletrônico, em favor do interessado, carta de 
anuência para o cancelamento do protesto.

	 Parágrafo Segundo - A carta de anuência deverá observar 
o modelo constante do Anexo I.

	 Parágrafo Terceiro - Deverá ser disponibilizado no sítio 
eletrônico da PGMS serviço que assegure a verificação 
pelos Tabelionatos de Protesto da autenticidade da carta 
de anuência emitida.

	 Parágrafo Quarto - Na hipótese da alínea “a”, do caput, 
para a efetivação do cancelamento do protesto, o devedor 
deverá promover o pagamento dos emolumentos, custas, 
contribuições e demais despesas devidas pelo ato de 
cancelamento, nos termos da lei.

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

	 GABINETES DA PROCURADORA-GERAL E DO SECRE-
TÁRIO DA FAZENDA DO MUNICÍPIO DO SALVADOR, 18 
de novembro de 2014.

	 LUCIANA RODRIGUES VIEIRA LOPES
	 Procuradora-Geral do Município do Salvador
	 MAURO RICARDO MACHADO COSTA
	 Secretário Municipal da Fazenda.”
12	“Parágrafo único. Incluem-se entre os títulos sujeitos a 

protesto as certidões de dívida ativa da União, dos Esta-
dos, do Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas 
autarquias e fundações públicas”. (Incluído pela Lei nº 
12.767, de 2012).

O protesto serve, sobretudo, para cobranças de 
pequenos créditos tributários, para os quais, 
“paradoxalmente, o próprio Poder Judiciário 
fecha as portas, haja vista a tendência – não 
acolhida no STJ, mas habitualmente adotada 
nos Tribunais locais – de extinguir Execuções 
Fiscais de ‘baixo valor’, por suposta falta de 
interesse processual”. 

Em sua conclusão, Herman Benjamin afir-
mou que é imprescindível “racionalizar o acesso 
ao Judiciário, incentivando o recurso às ativida-
des de composição extrajudicial entre as partes 
litigantes”. O protesto da CDA seria, portanto, 
uma maneira de racionalizar o acesso ao Judi-
ciário. E mais, o reconhecimento da legalidade 
do protesto “combate a inversão de valores: o 
crédito fiscal recupera, ao menos, igualdade de 
condições com as medidas de cobrança postas à 
disposição do credor privado”. 

O protesto da CDA, segundo Benjamin, 
está em conformidade com o “II Pacto Repu-
blicado de Estado por um sistema de Justiça 
mais acessível, ágil e efetivo”. Entre as medidas 
anunciadas, merece destaque a “revisão da le-
gislação referente à cobrança da dívida ativa da 
Fazenda Pública, com vistas à racionalização dos 
procedimentos em âmbito judicial e administra-
tivo”. Para Herman Benjamin, a interpretação 
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13 	PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROTESTO 
DE CDA. LEI 9.492/1997.

	 INTERPRETAÇÃO CONTEXTUAL COM A DINÂMICA 
MODERNA DAS RELAÇÕES SOCIAIS E O “II PACTO 
REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE 
JUSTIÇA MAIS ACESSÍVEL, ÁGIL E EFETIVO”. SUPE-
RAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ.

	 1. Trata-se de Recurso Especial que discute, à luz do art. 
1º da Lei 9.492/1997, a possibilidade de protesto da Cer-
tidão de Dívida Ativa (CDA), título executivo extrajudicial 
(art. 586, VIII, do CPC) que aparelha a Execução Fiscal, 
regida pela Lei 6.830/1980.

	 2. Merece destaque a publicação da Lei 12.767/2012, que 
promoveu a inclusão do parágrafo único no art. 1º da Lei 
9.492/1997, para expressamente consignar que estão 
incluídas “entre os títulos sujeitos a protesto as certidões 
de dívida ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, 
dos Municípios e das respectivas autarquias e fundações 
públicas”.

	 3. Não bastasse isso, mostra-se imperiosa a superação da 
orientação jurisprudencial do STJ a respeito da questão.

	 4. No regime instituído pelo art. 1º da Lei 9.492/1997, o 
protesto, instituto bifronte que representa, de um lado, 
instrumento para constituir o devedor em mora e provar 
a inadimplência, e, de outro, modalidade alternativa para 
cobrança de dívida, foi ampliado, desvinculando-se dos 
títulos estritamente cambiariformes para abranger todos e 
quaisquer “títulos ou documentos de dívida”. Ao contrário 
do afirmado pelo Tribunal de origem, portanto, o atual re-
gime jurídico do protesto não é vinculado exclusivamente 
aos títulos cambiais.

	 5. Nesse sentido, tanto o STJ (RESP 750805/RS) como a 
Justiça do Trabalho possuem precedentes que autorizam o 
protesto, por exemplo, de decisões judiciais condenatórias, 
líquidas e certas, transitadas em julgado.

	 6. Dada a natureza bifronte do protesto, não é dado ao 
Poder Judiciário substituir-se à Administração para eleger, 
sob o enfoque da necessidade (utilidade ou conveniência), 
as políticas públicas para recuperação, no âmbito extraju-
dicial, da dívida ativa da Fazenda Pública.

	 7. Cabe ao Judiciário, isto sim, examinar o tema contro-
vertido sob espectro jurídico, ou seja, quanto à sua cons-
titucionalidade e legalidade, nada mais. A manifestação 
sobre essa relevante matéria, com base na valoração da 
necessidade e pertinência desse instrumento extrajudicial 
de cobrança de dívida, carece de legitimação, por romper 
com os princípios da independência dos poderes (art. 2º 
da CF/1988) e da imparcialidade.

	 8. São falaciosos os argumentos de que o ordenamento 
jurídico (Lei 6.830/1980) já instituiu mecanismo para a 
recuperação do crédito fiscal e de que o sujeito passivo 
não participou da constituição do crédito.

	 9. A Lei das Execuções Fiscais disciplina exclusivamente 
a cobrança judicial da dívida ativa, e não autoriza, por 
si, a insustentável conclusão de que veda, em caráter 
permanente, a instituição, ou utilização, de mecanismos 
de cobrança extrajudicial.

	 10. A defesa da tese de impossibilidade do protesto seria 
razoável apenas se versasse sobre o “Auto de Lançamen-
to”, esse sim procedimento unilateral dotado de eficácia 
para imputar débito ao sujeito passivo.

	 11. A inscrição em dívida ativa, de onde se origina a 
posterior extração da Certidão que poderá ser levada a 
protesto, decorre ou do exaurimento da instância adminis-
trativa (onde foi possível impugnar o lançamento e interpor 
recursos administrativos) ou de documento de confissão 
de dívida, apresentado pelo próprio devedor (e.g., DCTF, 

da Lei 9.492/1997 “não pode ser feita sem levar 
em conta esse importante vetor”13.

No dia 09 de novembro de 2016, o Supremo 
Tribunal Federal julgou improcedente a Ação 
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 5135, 
proposta pela Confederação Nacional da Indústria 
(CNI). A Suprema Corte entendeu que “o protesto 
das Certidões de Dívida Ativa constitui mecanis-
mo constitucional e legítimo, por não restringir 
de forma desproporcional quaisquer direitos fun-
damentais garantidos aos contribuintes e, assim, 
não constituir sanção política”14.

O Tribunal de Justiça 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 distribuição de novos processos 
de execução fiscal, lançou o “Projeto Execução 
Fiscal Eficiente”15, regulamentado pela Portaria 
Conjunta nº 373/2014. 

O Projeto tem como um dos fundamentos 
legais o cumprimento da Lei de Responsabili-
dade Fiscal, que diz, em seu art. 14, § 3º, inciso 
II, da Lei Complementar nº 101/2000, que os 
créditos de valores inferiores aos custos da 
cobrança podem ser cancelados, sem que isso 
configure renúncia de receitas tributárias para 
os fins da lei fiscal16. 

O “Projeto Execução Fiscal Eficiente” tem 
como objetos específicos reduzir a distribuição 
de novos processos de execução fiscal, mediante 
atuação eficiente na fase pré-processual e reduzir 
o acervo dos processos de execução fiscal já em 
tramitação nas comarcas do Estado de Minas 
Gerais. Em síntese, o objetivo primordial é a 
redução da taxa de congestionamento de execu-
tivos fiscais. Há um esforço em conjunto para 
evitar a entrada de novos processos de execução 
fiscal, cujo valor do crédito seja inferior ao custo 
do processo. 

No município de Belo Horizonte, os crédi-
tos inscritos em dívida ativa, iguais ou inferiores 
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a R$10.000,00 reajustáveis anualmente pelo 
índice Geral de Preços do Mercado – IGP-M, 
não serão objeto de execução fiscal, salvo em 
determinação em contrário da Procuradoria-
-Geral de Justiça e da Secretaria Municipal de 
Finanças. Sem dúvida alguma, merece encômios 
tal medida, que diminui consideravelmente o 
número de execuções fiscais.

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

O custo operacional da cobrança judicial de 
créditos tributários, 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 São 
Paulo, por exemplo, praticamente nove em cada 
dez execuções fiscais em curso são municipais. 
Dados de setembro de 2012 revelam que dos 
10.830.687 executivos em trâmite 9.328.677 são 
municipais17.

Um dos principais problemas da execução 
fiscal, no Município do Salvador, é a falha no 
cadastro municipal (imobiliário e de atividades), 
que impede a citação válida e torna infrutíferas 
milhares de execuções fiscais. 

GIA, Termo de Confissão para adesão ao parcelamento, 
etc.).

	 12. O sujeito passivo, portanto, não pode alegar que houve 
“surpresa” ou “abuso de poder” na extração da CDA, uma 
vez que esta pressupõe sua participação na apuração do 
débito. Note-se, aliás, que o preenchimento e entrega 
da DCTF ou GIA (documentos de confissão de dívida) 
corresponde integralmente ao ato do emitente de cheque, 
nota promissória ou letra de câmbio.

	 13. A possibilidade do protesto da CDA não implica ofensa 
aos princípios do contraditório e do devido processo le-
gal, pois subsiste, para todo e qualquer efeito, o controle 
jurisdicional, mediante provocação da parte interessada, 
em relação à higidez do título levado a protesto.

	 14. A Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto 
com o contexto histórico e social. De acordo com o “II Pacto 
Republicano de Estado por um sistema de Justiça mais 
acessível, ágil e efetivo”, definiu-se como meta específica 
para dar agilidade e efetividade à prestação jurisdicional 
a “revisão da legislação referente à cobrança da dívida 
ativa da Fazenda Pública, com vistas à racionalização dos 
procedimentos em âmbito judicial e administrativo”.

	 15. Nesse sentido, o CNJ considerou que estão conformes 
com o princípio da legalidade normas expedidas pelas 
Corregedorias de Justiça dos Estados do Rio de Janeiro 
e de Goiás que, respectivamente, orientam seus órgãos a 
providenciar e admitir o protesto de CDA e de sentenças 
condenatórias transitadas em julgado, relacionadas às 
obrigações alimentares.

	 16. A interpretação contextualizada da Lei 9.492/1997 
representa medida que corrobora a tendência moderna 
de intersecção dos regimes jurídicos próprios do Direito 
Público e Privado. A todo instante vem crescendo a publi-
cização do Direito Privado (iniciada, exemplificativamente, 
com a limitação do direito de propriedade, outrora valor 
absoluto, ao cumprimento de sua função social) e, por 
outro lado, a privatização do Direito Público (por exemplo, 
com a incorporação - naturalmente adaptada às peculia-
ridades existentes - de conceitos e institutos jurídicos e 
extrajurídicos aplicados outrora apenas aos sujeitos de 
Direito Privado, como, e.g., a utilização de sistemas de 
gerenciamento e controle de eficiência na prestação de 
serviços).

	 17. Recurso Especial provido, com superação da jurispru-
dência do STJ.

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

14 “Decisão: 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 Certidões de Dívida Ativa constitui 
mecanismo constitucional e legítimo, por não restringir de 
forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais ga-
rantidos aos contribuintes e, assim, não constituir sanção 
política”. O Ministro Marco Aurélio, vencido no mérito, não 
participou da fixação da tese. Ausentes, justificadamente, 
os Ministros Gilmar Mendes e Teori Zavascki, participando 
em missão oficial do Programa de Eleições dos Estados 
Unidos (USEP) e da 7ª Conferência da Organização Global 
de Eleições (GEO-7), em Washington, Estados Unidos, 
e o Ministro Dias Toffoli, acompanhando as eleições 
norte-americanas a convite da International Foundation for 
Electoral Systems (IFES). Presidiu o julgamento a Ministra 
Cármen Lúcia. Plenário, 09.11.2016.

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

16	Para maiores informações, ver a cartilha do “Projeto 
Execução Fiscal Eficiente”, publicada em julho de 2015.  
Segundo o Projeto, “deve-se entender que a via judicial 
pode não ser o caminho mais viável para a execução 
fiscal”. Os custos do processo para o Poder Público 
podem ser maiores do que o montante a receber”. 
Disponível em: <http://www.tjmg.jus.br/data/files/E3/A3/
F4/96/18F6E4105A4805E40D4E08A8/Cartilha_WEB.pdf> 
Acesso em 07 jun. 2016.

17	Disponível em: <http://www.tjsp.jus.br/download/geraisin-
tranet/spi/cartilhaparaexecucoesfiscaismunicipais.pdf> 
Acesso em 07 jun. 2016.
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Um recente convênio realizado entre a 
Fazenda do Município do Salvador e a Receita 
Federal vem ajudando bastante a PGMS na ci-
tação dos contribuintes inadimplentes. Agora, é 
possível citá-los noutro endereço, através de uma 
simples busca no cadastro da Receita, através do 
CPF/CNPJ do executado. 

A demora na celebração desse convênio é 
uma prova da “baixa cooperação interorgani-
zacional no sistema de justiça”, como afirma 
o relatório do IPEA. É possível melhorar essa 
cooperação interorganizacional para a cobrança 
de créditos pelos municípios.

3. 	A SUSPENSÃO DE SEGURANÇA COMO 
TÉCNICA PROCESSUAL DE TRATA-
MENTO DA LITIGÂNCIA REPETITIVA

O pedido de suspensão de segurança, que foi 
introduzido no ordenamento jurídico brasileiro 
pela Lei nº 191/1936, é considerado uma contra-
cautela que se confere à Fazenda Pública, “um ato 
postulatório, sem caráter recursal, que tem por 
objetivo a suspensão dos efeitos de uma decisão 
judicial – sem reformá-la nem invalidá-la”18. 

Em outras palavras, a suspensão de seguran-
ça “é o mecanismo processual destinado a obstar 
a eficácia da decisão concessiva de mandado de 
segurança, seja ela liminar ou final”19.

Portanto, a natureza jurídica do pedido de 
suspensão de segurança não é recursal. Trata-se 
de um incidente processual, de uma medida de 
contracautela.

Tanto na doutrina quanto na jurisprudência 
muito se discute acerca desse instituto. Se existe 
um direito fundamental ao mandado de segurança, 
não seria exagero dizer que a suspensão de se-
gurança consiste num instituto limitador desse 
direito fundamental20.

No presente estudo traçaremos breves 
linhas sobre a suspensão de segurança, dando 
ênfase à sua característica de técnica processual 
de tratamento da litigância repetitiva.

O art. 15 da nova Lei do Mandado de Se-
gurança (Lei nº 12.016, de 2009) prevê a possi-
bilidade de a pessoa jurídica de direito público 
interessada ou o Ministério Público requerer a 
suspensão da liminar ou da sentença, para evitar 
grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à 
economia públicas21.

O pedido de suspensão de segurança, criado 
originariamente para o processo de mandado 
de segurança, é utilizado, nos dias atuais, para 
qualquer suspensão da execução das medidas de 
urgência nas ações contra o Poder Público.  Atu-
almente, “o pedido de suspensão cabe em todas 
as hipóteses em que se concede provimento de 
urgência contra a Fazenda Pública ou quando 
a sentença contém efeitos imediatos, por ser 

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

19	CÂMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de 
segurança. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 281.

20	CÂMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de 
segurança. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 288.

21	“Art. 15.  Quando, a requerimento de pessoa jurídica de 
direito público interessada ou do Ministério Público e para 
evitar grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à eco-
nomia públicas, o presidente do tribunal ao qual couber o 
conhecimento do respectivo recurso suspender, em deci-
são fundamentada, a execução da liminar e da sentença, 
dessa decisão caberá agravo, sem efeito suspensivo, no 
prazo de 5 (cinco) dias, que será levado a julgamento na 
sessão seguinte à sua interposição. 

	 § 1o  Indeferido o pedido de suspensão ou provido o agravo 
a que se refere o caput deste artigo, caberá novo pedido 
de suspensão ao presidente do tribunal competente para 
conhecer de eventual recurso especial ou extraordinário. 

	 § 2o  É cabível também o pedido de suspensão a que se 
refere o § 1o deste artigo, quando negado provimento a 
agravo de instrumento interposto contra a liminar a que 
se refere este artigo. 

	 § 3o  A interposição de agravo de instrumento contra liminar 
concedida nas ações movidas contra o poder público e 
seus agentes não prejudica nem condiciona o julgamento 
do pedido de suspensão a que se refere este artigo. 

	 § 4o  O presidente do tribunal poderá conferir ao pedido 
efeito suspensivo liminar se constatar, em juízo prévio, a 
plausibilidade do direito invocado e a urgência na conces-
são da medida. 

	 § 5o   As liminares cujo objeto seja idêntico poderão ser 
suspensas em uma única decisão, podendo o presidente 
do tribunal estender os efeitos da suspensão a liminares 
supervenientes, mediante simples aditamento do pedido 
original”. 
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impugnada por recurso desprovido de efeito 
suspensivo”22. 

Pode-se dizer, portanto, que hoje há a 
suspensão de liminar, a suspensão de segurança, a 
suspensão de sentença, a suspensão de acórdão, a 
suspensão de cautelar, a suspensão de tutela ante-
cipada etc.23

Suspensão de segurança é medida excepcio-
nal, que só se justifica quando a decisão for capaz 
de gerar lesão à ordem, à saúde, à segurança e à 
economia públicas. 

A doutrina processualista afirma que há 
necessidade de demonstração de um periculum in 
mora inverso, além de um mínimo de plausibi-
lidade na tese da Fazenda Pública, o que alguns 
chamam de fumus boni iuris. 

Portanto, a despeito de haver posicionamen-
to jurisprudencial no sentido de exigir apenas 
motivos políticos (lesão à ordem, à saúde, à 
segurança e à economia públicas), a mais auto-
rizada doutrina entende ser imprescindível uma 
análise da legalidade do ato impugnado, ou seja, 
um exame da probabilidade de êxito da pessoa 
jurídica de direito público. 

A suspensão da segurança se estende até 
o trânsito em julgado da decisão definitiva de 
concessão da segurança. Há, pois, uma extensão 
temporal dos efeitos da suspensão. Esta é dotada, 
portanto, de alguma ultratividade, e estende-se 
temporalmente até o trânsito em julgado da deci-
são final concessiva da segurança, “ressalvado o 
caso em que essa decisão tenha sido confirmada, 
em grau de recurso, pelo próprio tribunal cujo 
Presidente tenha decretado a suspensão, caso em 
que esta para de produzir efeitos imediatamente, 
tornando-se novamente eficaz a decisão que 
concedeu o mandado de segurança”24. 

Essa medida de contracautela está relaciona-
da às demandas repetitivas, pois permite a sus-
pensão de várias liminares com objeto idêntico 
por meio de uma única decisão. Há, inclusive, 
a possibilidade de a eficácia da suspensão ser 
estendida a ulteriores liminares. 

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

23	CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pública em 
Juízo. 11. ed. São Paulo: Dialética, 2013, p. 606.

24	CÂMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de 
segurança. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 316.

25	CAMBI, Eduardo. “Jurisprudência lotérica”. Revista dos 
Tribunais 786: 108-128. São Paulo: RT, abril de 2001. 

26	CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pública em 
Juízo. 11. ed. São Paulo: Dialética, 2013, p. 644.

27	DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso 
de Direito Processual Civil: o processo civil nos tribunais, 
recursos, ações de competência originária de tribunal e 
querela nullitatis, incidentes de competência originária de 
tribunal. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 588. 

Com isso, há uma racionalidade e evitam-se 
julgamentos díspares, em ofensa ao princípio 
da isonomia. Evita-se a chamada jurisprudência 
lotérica, expressão cunhada por Eduardo Cambi25. 

Eis a lição de Leonardo Carneiro da Cunha 
sobre os benefícios desse pedido de aditamento:

Evita-se uma sobrecarga de trabalho para 
os órgãos internos do próprio tribunal, 
com dispensa de novas autuações, registros 
e distribuições: um simples requerimento 
será entranhado aos autos já existentes e 
encaminhado ao presidente do tribunal 
para que, verificada a similitude dos casos, 
possa determinar a extensão da medida para 
as novas liminares concedidas26.

Enfim, a suspensão de segurança consiste, 
também, num mecanismo para a solução de 
casos repetitivos. 

A regra do parágrafo 5o do art. 15 da Lei 
12.016/2009 está relacionada com as demandas 
repetitivas, tendo em vista que, numa única de-
cisão, o presidente do tribunal pode suspender, 
a um só tempo, várias liminares que tenham 
objeto homogêneo ou semelhante, podendo-se, 
ainda, estender a suspensão já deferida a novas 
liminares que venham a ser concedidas poste-
riormente27. 
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3.1.	 A SUSPENSÃO DE SEGURANÇA N. 
5.008 (SS 5.008)

O pedido de suspensão de segurança n. 
5.008, formulado pelo Município do Salvador, 
foi direcionado ao presidente do Supremo Tri-
bunal Federal. 

As decisões liminares questionadas, basica-
mente, afirmam que a tributação em momento 
distinto à lavratura da escritura pública de 
compra e venda viola a regra constitucional de 
competência do ITIV (156, II, CF-88), bem como 
nega que o regime instituído seja de substituição 
tributária “pra frente” ou por fato futuro (150, § 
7o, CF-88). Daí, destarte, o porquê da competên-
cia do STF para suspensão de segurança.

Houve, portanto, demonstração da natureza 
constitucional da controvérsia. A competência 
do STF para a apreciação do pedido de suspensão 
deveu-se ao fato de haver fundamento constitu-
cional da causa (156, II; 150, §7o, 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 competência do 
STF para adoção da cautela “reversa” em favor 
do Poder Público.

O Município do Salvador, em seu pedido 
de suspensão coletivo28, comprovou a existência 
de mais de 60 (sessenta) medidas liminares sus-
pendendo a exigibilidade do crédito tributário, 
sendo que 53 (cinquenta e três) em mandados 
de segurança e as demais em ações cautelares e 
ordinárias. 

Portanto, havia diversos casos idênticos e 
era inequívoco o efeito multiplicador. 

A Fazenda Municipal, atendendo ao princí-
pio da eficiência processual, requereu que fosse 
adotada a sistemática da suspensão conjunta das 
medidas liminares com idêntico objeto em face 
da mesma Pessoa de Direito Público, e, ainda, 
o arrastamento dos efeitos a qualquer medida 

que venha a ser concedida após a apresentação 
do presente pedido, por força do parágrafo oi-
tavo do artigo quarto da lei federal 8.437/1992 e 
do parágrafo quinto do artigo 15 da lei federal 
12.016/2009. 

Além da economia processual, a regra visa 
eliminar a divergência jurisprudencial e, ade-
mais, conspira a favor do interesse público29. 

Importante ressaltar que o Município do 
Salvador não alegou tão somente, no pedido de 
suspensão de segurança, o motivo político de le-
são à economia pública. Não demonstrou apenas 
esse interesse público relevante. Invocou que a 
medida suspensiva se encontra de acordo com 
a jurisprudência do próprio Supremo Tribunal 
Federal, notadamente as decisões monocráticas 
exaradas no ARE 759.964 e no ARE 793.919, 
Relator o Ministro Ricardo Lewandowski.

Nestes processos (ARE 759.964 e no ARE 
793.919), em que se discutia questão idêntica, o 
STF decidiu que a legislação do Município do 
Rio de Janeiro poderia estabelecer a antecipação 
do recolhimento do ITIV/ITBI no momento da 
promessa de compra e venda, pela sistemática do 
parágrafo sétimo do artigo 150 da CF-8830, desde 
que assegurada a restituição imediata no caso da 

28	§ 5º do art. 15 da Lei 12.016/2009: “As liminares cujo 
objeto seja idêntico poderão ser suspensas em uma única 
decisão, podendo o presidente do tribunal estender os 
efeitos da suspensão a liminares supervenientes, mediante 
simples aditamento do pedido original”. Esse dispositivo 
permite o fenômeno da ampliação subjetiva da suspensão 
de segurança. Busca-se um “efeito erga omnes”, que 
não é automático, pois exige indicação e comprovação 
de identidade de objeto quanto ao pedido formulado pelo 
impetrante já prejudicado com a suspensão.

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

30	Eis a redação do parágrafo sétimo do artigo 150 da Carta 
Magna: “A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação 
tributária a condição de responsável pelo pagamento de 
imposto de ou contribuição, cujo fato gerador deva ocor-
rer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial 
restituição da quantia paga, caso não se realize o fato 
gerador presumido”.
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não ocorrência do fato gerador futuro presumido 
(transferência da propriedade imobiliária)31. 

Tais decisões concluem, portanto, pela cons-
titucionalidade de norma do Código Municipal 
do Rio de Janeiro.

O Presidente do STF, certamente, na deci-
são da SS 5.008, datada de 24 de abril de 2015, 
não quis proteger a si próprio, evitando a sobre-
carga de demandas relacionadas a ITIV/ITBI. 

Vejamos, a seguir, os principais argumentos 
trazidos pela Fazenda Municipal.

3.1.1.	OS PRINCIPAIS ARGUMENTOS DA 
FAZENDA MUNICIPAL NA SS 5.008

O Município do Salvador utilizou, basica-
mente, três argumentos para fundamentar o pe-
dido de suspensão de segurança: (i) o regime de 
antecipação do recolhimento do ITIV/ITBI por 
fato futuro não se confunde com antecipação do 
fato gerador; (ii) potencial efeito multiplicador; 
(iii) grave lesão à economia pública.

O regime de antecipação do recolhimento 
do ITIV/ITBI por fato futuro não se confunde 
com antecipação do fato gerador. 

O § 1º do art. 122 do Código Tributário e 
de Rendas do Município de Salvador contém a 
seguinte redação:

§ 1o É atribuída ao sujeito passivo a obriga-
ção de pagamento do imposto, por anteci-
pação, quando ocorrer a:
I – assinatura do contrato de promessa de 
compra e venda de unidade imobiliária para 
entrega futura.

Ao prescrever a obrigatoriedade do “paga-
mento do imposto, por antecipação”, o disposi-
tivo do CTRMS exercita claramente a faculdade 
prevista no § 7o do artigo 150 da CF/88. Fixa o 
momento em que o ITIV/TIBI – cujo fato gera-
dor presumidamente ocorrerá no futuro – deve 
ser recolhido.

31	Eis o teor dos referidos decisórios:
	 “ARE 759.964 – RIO DE JANEIRO:
	 Trata-se de recurso extraordinário interposto contra 

acórdão que entendeu pela inconstitucionalidade do art. 
20, VII, da Lei 1.364/88, com a redação dada pela Lei 
2.277/94, ambas do Município do Rio de Janeiro, no que 
prevê o recolhimento do ITBI após trinta dias contados da 
lavratura do instrumento de promessa de compra e venda 
de imóveis e de promessa de cessão de direitos relativos 
a imóveis.

	 Concluiu-se na decisão atacada que a lei em questão não 
poderia alterar o momento em que se evidencia o fato 
gerador do ITBI, que só ocorre com o registro do título 
translativo no Registro de Imóveis, nos termos do art. 
1.245 do Código Civil e do art. 156, II, da CF.

	 Neste RE, fundado no art. 102, III, a, da Constituição, 
alegou-se, em suma, ofensa aos arts. 93, X, 146, III, a, 
150, § 7º, e 156, II, da mesma Carta. A pretensão recursal 
merece acolhida. É certo que este Tribunal possui juris-
prudência no sentido de que a celebração de contrato de 
promessa ou de compromisso, seja de compra e venda de 
imóvel ou de cessão dos direitos relativos a imóvel, não 
constitui fato gerador para incidência do ITBI, conforme se 
depreende, por exemplo, dos julgamentos do AI 603.309-
AgR/MG, Rel. Min. Eros Grau, e do RE 666.096-AgR/DF, 
Rel. Min. Cármen Lúcia.

	 Ocorre que o dispositivo tido como inconstitucional trata, 
em verdade, do momento em que o imposto deverá ser 
recolhido e não de seu fato gerador, que é disciplinado em 
outros artigos da mesma norma municipal. Nesse contexto, 
observo que essa Corte já concluiu pela constitucionalida-
de da cobrança antecipada de tributo, por encontrar apoio 
no art. 150, § 7o, da CF, desde que esteja prevista em 
lei ordinária. Com essa orientação, destaco os seguintes 
precedentes, entre outros: ADI 2.044-MC/RS, Rel. Min. 
Octávio Gallotti; RE 194.382/SP, rel. Min. Maurício Corrêa; 
RE 213.396/SP e ADI 1.851/AL, Rel. Min. Ilmar Galvão; RE 
598.070/RS, Rel. Min. Celso de Mello; RE 499.608-AgR/
PI, de minha relatoria.

	 Isso posto, com base no art. 544, § 4º, II, c, do CPC, dou 
provimento ao agravo para conhecer do recurso extraordi-
nário e dar-lhe provimento. Sem honorários (Súmula 512 
do STF). Publique-se. Brasília, 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 extraordinário interposto contra acór-

dão que entendeu que o art. 20, VII, da Lei 1.364/88, do 
Município do Rio de Janeiro, que prevê o recolhimento do 
ITBI após trinta dias contados da lavratura do instrumento 
de promessa de compra e venda de imóveis e de promessa 
de cessão de direitos relativos a imóveis, não tem o condão 
de afastar a incidência do Código Tributário Nacional e a 
Constituição Federal. Concluiu-se na decisão atacada que 
a lei em questão não poderia alterar o momento em que 
se evidencia o fato gerador do ITBI, que só ocorre com o 
registro do título translativo no Registro de Imóveis, nos 
termos do art. 1.245 do Código Civil e do art. 156, II, da 
CF.

	 Neste RE, fundado no art. 102, III, a, da Constituição, 
alegou-se, em suma, ofensa aos arts. 5º, LV, 150, § 7º, 
da mesma Carta. A pretensão recursal merece acolhida. 
É certo que este Tribunal possui jurisprudência no senti-
do de que a celebração de contrato de promessa ou de 
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Tal realidade fica ainda mais evidente se 
examinados os artigos 114 e 114-A do CTRMS32. 
Ambos elencam as hipóteses de incidência do 
ITIV/ITBI e não incluem o contrato para entrega 
futura, objeto da regulação do art. 122, § 1o, I, 
acima transcrito.

Sendo assim, o CTRMS não elege a promes-
sa de compra e venda como fato gerador, mas 
apenas é este o momento do recolhimento anteci-
pado. Caso o fato presumido futuro venha a não 
ocorrer, fica assegurada a restituição imediata. 

O regime de antecipação do recolhimento 
por fato futuro (substituição tributária “pra 
frente”) é reconhecido como aplicável a diversos 
tributos, não apenas ao ITIV/ITBI. Os Estados 
e o Distrito Federal o aplicam em larga escala 
quanto ao ICMS, a União quanto ao IPI, e, além 
disso, o STF já reconheceu a possibilidade de 
sua aplicação até mesmo quanto às contribuições 
previdenciárias. 

Eis as palavras do próprio Ministro Ricardo 
Lewandowski:

A situação ora em exame trata igualmente 
do momento em que o imposto deverá ser 
recolhido e não de seu fato gerador. Assim, 
parece-me que não padece de inconstitu-
cionalidade a legislação do município de 
Salvador/BA ao eleger como o tempo do 
pagamento do ITIV/ITBI a assinatura da 
promessa de compra e venda de unidade 
imobiliária para entrega futura. O fato ge-
rador do imposto continuará sendo a trans-
missão de propriedade, que só se dará com 
o registro imobiliário e, caso não ocorra, 
ensejará a restituição do tributo.

Sob um viés pragmático, a antecipação de 
pagamento de ITIV/ITBI por fato futuro consis-
te em medida que traz segurança aos Municípios 
no combate às fraudes. 

Por sua vez, há um nítido potencial efeito 
multiplicador. Para o Ministro Ricardo Lewan-

compromisso, seja de compra e venda de imóvel ou de 
cessão dos direitos relativos a imóvel, não constitui fato 
gerador para incidência do ITBI, conforme se depreende, 
por exemplo, dos julgamentos do AI 603.309-AgR/MG, 
Rel. Min. Eros Grau, e do RE 666.096-AgR/DF, Rel. Min. 
Cármen Lúcia.

	 Ocorre que o Código Tributário Municipal (art. 20, VII, Lei 
1.364) trata, em verdade, do momento em que o imposto 
deverá ser recolhido e não de seu fato gerador, que é 
disciplinado em outros artigos da mesma norma municipal. 
Nesse contexto, observo que essa Corte já concluiu pela 
constitucionalidade da cobrança antecipada de tributo, por 
encontrar apoio no art. 150, § 7º, da CF, desde que esteja 
prevista em lei ordinária.

	 Com essa orientação, destaco os seguintes precedentes, 
entre outros: ADI 2.044- MC/RS, Rel. Min. Octávio Gallotti; 
RE 194.382/SP, rel. Min. Maurício Corrêa; RE 213.396/SP 
e ADI 1.851/AL, Rel. Min. Ilmar Galvão; RE 598.070/RS, 
Rel. Min. Celso de Mello; RE 499.608-AgR/PI, de minha 
relatoria. Isso posto, com base no art. 544, § 4º, II, c, do 
CPC, dou provimento ao agravo para conhecer do recurso 
extraordinário e dar-lhe provimento.

	 Publique-se. Brasília, 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)”.

32	Art. 114. O Imposto sobre Transmissão Inter Vivos de 
Bens Imóveis e de direitos reais sobre eles tem como fato 
gerador:

	 I - a transmissão inter vivos, a qualquer título, por ato 
oneroso:

	 a) de bens imóveis, por natureza ou acessão física;
	 b) de direitos reais sobre bens imóveis, exceto os de 

garantia e as servidões.
	 II - a cessão, por ato oneroso, de direitos relativos à aqui-

sição de bens imóveis.
	 Parágrafo único. O imposto de que trata este artigo refere-

-se a atos e contratos relativos a imóveis situados no 
território deste Município.

	 Art. 114-A. Estão compreendidos na incidência do imposto:
	 I - a compra e venda;
	 II - a dação em pagamento;
	 III - a permuta;
	 IV - o mandato em causa própria ou com poderes equi-

valentes para a transmissão de bem imóvel e respectivo 
substabelecimento, ressalvado o disposto no inciso I do 
art. 115 desta Lei;

	 V - a arrematação, a adjudicação e a remição;
	 VI - o valor dos imóveis que, na divisão de patrimônio 

comum ou na partilha, forem atribuídos a um dos côn-
juges separados ou divorciados, ao cônjuge supérstite 
ou a qualquer herdeiro, acima da respectiva meação ou 
quinhão, considerando, em conjunto, apenas os bens 
imóveis constantes do patrimônio comum ou monte-mor; 
VII - o uso, o usufruto e a enfiteuse;

	 VIII - a cessão de direitos do arrematante ou adjudicatário, 
depois de assinado o auto de arrematação ou adjudicação;

	 IX - a cessão de direitos decorrente de compromisso de 
compra e venda;

	 X - a cessão de direitos à sucessão sobre bens imóveis;
	 XI - a cessão de benfeitorias e construções em terreno 

compromissado à venda ou alheio;
	 XII - a instituição e a extinção do direito de superfície;
	 XIII - todos os demais atos onerosos translativos de imó-

veis, por natureza ou acessão física, e de direitos reais 
sobre imóveis.
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dowski, a causa tem efeito multiplicador. Eis as 
suas próprias palavras: “Some-se a isso o efeito 
multiplicador que a causa tem. Só neste pedido 
requer-se a suspensão de decisões prolatadas em 
mais de cinquenta processos. Assim, encontram-
-se presentes a questão constitucional e o risco de 
grave dano à ordem econômica do ente público”. 

O efeito multiplicador não foi, in casu, me-
ramente hipotético ou eventual.

Por fim, havia uma grave lesão à economia 
pública. Esse motivo político foi também invo-
cado pelo Município do Salvador, com base no 
caput do art. 4o da Lei 8.437/199233 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 alegação foi devi-
damente fundamentada. 

A receita do ITIV/ITBI representa parcela 
significativa da arrecadação tributária, tendo o 
Município do Salvador arrecadado, em 2014, R$ 
266.708.351,78 (duzentos e sessenta e seis mi-
lhões 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 município requeren-
te apenas em uma das ações judiciais em jogo, 
‘o ITIV/ITBI a ser pago de todo um loteamento 
edilício já representa um impacto negativo na 
arrecadação de R$ 2.916.781,22 (dois milhões 
novecentos e dezesseis milhões setecentos e 
oitenta e um mil reais e vinte e dois centavos)’”. 

O Município do Salvador demonstrou que 
o “total de ITIV/ITBI já afetado por medidas 
liminares, nos diversos processos listados, já 
soma R$ 27.727.547,49 (vinte e sete milhões 
setecentos e vinte e sete mil quinhentos e qua-
renta e sete reais e quarenta e nove centavos) de 
crédito tributário com exigibilidade suspensa”. 

O Município demonstrou, ainda, que o 
“ITIV/ITBI sobre incorporações, que é a hipó-

tese sujeita ao regime de antecipação do reco-
lhimento, conforme quadro anexo, representa 
40,1% (quarenta inteiros e um décimo por cento) 
da receita total do ITIV/ITBI.”

Na lição de Alexandre Freitas Câmara, “o 
conceito de economia pública é amplo, e deve 
ser compreendido a partir do que a Constituição 
da República estabelece como sendo a ordem 
econômica.” 

O processualista fluminense, todavia, ad-
verte que, para fins de suspensão de efeitos de 
decisões judiciais, “tem-se interpretado o concei-
to restritivamente, equiparando-se a economia 
pública às finanças públicas, isto é, à aferição 
aritmética do montante de recursos existentes 
nos cofres das Fazendas Públicas”34. 

Houve, neste caso (SS 5.008), demonstra-
ção cabal da possibilidade de lesão à economia 
pública e não apenas um juízo de mera proba-
bilidade. Houve, portanto, uma argumentação 
fundamentada.

Vejamos, a seguir, quais foram os principais 
argumentos do ilustre representante do Parquet.

3.1.2. OS PRINCIPAIS ARGUMENTOS DO 
MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
NA SS 5.008

O Ministério Público Federal, através 
do Procurador-Geral da República, Rodrigo 
Janot, opinou pelo indeferimento do pedido 
de suspensão, afirmando que “não se vislum-

33	“Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual cou-
ber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, 
em despacho fundamentado, a execução da liminar nas 
ações movidas contra o Poder Público ou seus agentes, a 
requerimento do Ministério Público ou da pessoa jurídica 
de direito público interessada, em caso de manifesto in-
teresse público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar 
grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia 
públicas”.

34	CÂMARA, Alexandre Freitas. Manual do mandado de 
segurança. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 294.
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bra, na hipótese, vertente, ofensa à economia 
pública”35. 

Conforme se observa no seu parecer, “a or-
dem pública, pelo viés jurídico-constitucional, 
não parece abalada por força das decisões sus-
pensas, dada a sinalização, pela Suprema Corte, 
de que não há legitimidade constitucional na 
cobrança do ITBI antes da lavratura do registro 
de compra e venda”. 

Para o MPF, “cumpre indeferir o pleito de 
contracautela, ante a insuficiência de elementos 
caracterizadores de lesão aos valores protegidos 
no art. 4º da Lei 8.437/1992, dada a própria 
natureza da matéria em exame – tributação, a 
impossibilidade de análise exauriente da matéria 
de fundo, o risco reverso resultante da medida 
e a previsão de meios suficientes à reparação do 
potencial dano ao Fisco”. 

Segundo Rodrigo Janot, “o risco de lesão 
econômica agitada, decorrente apenas da dimi-
nuição temporária da receita, não se coaduna 
com o escopo da suspensão. Se exsurge perigo à 
Fazenda diante da baixa temporária no caixa – 
apenas até o registro definitivo da escritura da 
compra do imóvel – também o há em relação 
ao particular, para o qual os efeitos da retenção 
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 tributários 
envolvem questões financeiras, o que retira força 
da argumentação meramente limitada ao dano 
econômico ordinário decorrente de um menor 
recolhimento de impostos. Ademais, a Fazenda 
já dispõe de meios próprios dentro do processo 
tributário para tornar expedita a cobrança de 
exações”.

O argumento do ilustre representante do 
Parquet, de que haveria tão somente “diminui-
ção temporária da receita”, com a devida vênia, 
consiste, in casu, num reducionismo prejudicial 
ao interesse público primário. Uma diminuição 

da receita, ainda que temporária, pode ser capaz, 
sim, de gerar risco à economia pública. 

Mesmo com a suspensão de segurança, 
novos mandados de segurança e ações judiciais 
continuaram a ter ingresso. Em outras palavras, 
a SS 5.008 não foi capaz, na prática, de obstar 
novas demandas. Sendo assim, não foi um eficaz 
antídoto contra a litigiosidade repetitiva.

Por sua vez, a possibilidade de parcelamento 
do ITIV/ITBI, através da recente alteração do 
Código municipal, conforme se verá logo a se-
guir, talvez tenha sido um antídoto mais eficaz 
contra a proliferação de demandas repetitivas.

4. 	A ALTERAÇÃO DO CÓDIGO TRIBU-
TÁRIO E DE RENDAS DO MUNICÍPIO 
DE SALVADOR (LEI 7.186/2006)

 
O mercado imobiliário fez uma forte pressão 

para que fosse possível o parcelamento do ITIV/
ITBI de imóveis novos, comprados na planta. A 
Câmara Municipal de Salvador, então, 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 imobiliário, gerando empregos no 
setor da construção civil, que sofre com a crise 
econômica do país.

O Código Tributário e de Rendas do Muni-
cípio de Salvador foi, portanto, alterado. A Lei 
nº 8.930, de 01/12/2015, acrescentou o § 4º ao 

35 	“DIREITO TRIBUTÁRIO. SUSPENSÃO DE SEGURANÇA. 
ITBI. SUSPENSÃO DE EXIGIBILIDADE DE TRIBUTO. 
LESÃO À ECONOMIA PÚBLICA. ELEMENTOS CARAC-
TERIZADORES DO DANO AO ESTADO. INSUFICIÊNCIA. 
REPARABILIDADE. RISCO AO CONTRIBUINTE. INDE-
FERIMENTO DO PLEITO.

	 1 - Cumpre indeferir o pleito de contracautela, ante a 
insuficiência de elementos caracterizadores de lesão aos 
valores protegidos no art. 4º da Lei 8.437/1992, dada a 
própria natureza da matéria em exame – tributação –, a 
impossibilidade de análise exauriente da matéria de fundo, 
o risco reverso resultante da medida e a previsão de meios 
suficientes à reparação do potencial dano ao Fisco.

	 2 - Parecer pelo indeferimento do pedido de suspensão e 
dos pedidos de extensão a ele agregados”.
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art. 122, possibilitando o parcelamento do paga-
mento do ITIV/ITBI, quando se tratar de imóvel 
para entrega futura, em até 12 (doze) parcelas36. 

Portanto, o benefício do parcelamento é 
possível apenas para imóveis novos, compra-
dos na planta, o que gerou queixas de alguns 
parlamentares, que consideraram tal medida 
prejudicial aos corretores de imóveis usados, que 
passariam a ter uma desvantagem em relação às 
construtoras de imóveis novos.

O professor Edvaldo Brito, que é também 
vereador de Salvador, criticou a Lei, por ela se 
referir apenas a imóveis novos, “desprezando os 
velhos, ofendendo, assim, a igualdade, porque a 
Constituição proíbe tratamento desigual entre 
contribuintes que se encontrem em situação 
equivalente”37. 

Pode-se dizer que essa alteração legislativa 
serviu para a diminuição de novas demandas 
judiciais, tendo em vista que o parcelamento em 
até 12 (doze) parcelas proporciona ao contribuin-
te, na prática, maior flexibilidade de pagamento, 
tornando, assim, desnecessário, na prática, o 
ajuizamento de ação judicial.

5. 	SUGESTÕES PARA O APRIMORAMEN-
TO DO SISTEMA DE JUSTIÇA VIGEN-
TE 

Diante de tudo o que foi analisado, é pos-
sível dizer que não basta mudança legislativa. 
É preciso, antes de tudo, uma mudança de 
mentalidade. 

Eis, a seguir, quatro exequíveis sugestões 
para aprimoramento da cobrança de créditos 
tributários no Município do Salvador. 

Caso sejam efetivamente implantadas, pode 
ser evitada uma proliferação de executivos judi-
ciais, que atolam o Poder Judiciário, trazendo 
consequências negativas para toda a sociedade. 

1. O Município do Salvador, recentemente, 
passou a efetuar, com êxito, o protesto de CDA. A 
chamada desjudicialização da cobrança da dívida 
ativa significa um avanço. O Poder Judiciário 

não deve ser o único caminho para a cobrança. 
Deve-se, pois, fomentar a cobrança extrajudicial, 
sem olvidar, todavia, os honorários dos procura-
dores municipais. 

A Portaria Conjunta nº 270/2014, que disci-
plinou a utilização do protesto extrajudicial de 
Certidões de Dívida Ativa (CDA), de responsa-
bilidade da Procuradoria-Geral do Município 
do Salvador – PGMS, aprimorou a recuperação 
extrajudicial do crédito tributário. É preciso, 
portanto, aperfeiçoar a cobrança extrajudicial e 
racionalizar o emprego da via judicial. 

2. Como já dito, um dos principais proble-
mas da execução fiscal municipal é a falha no 
cadastro municipal (imobiliário e de atividades), 
que impede a citação válida e torna infrutíferas 
milhares de execuções fiscais. 

Um recente convênio realizado entre a 
Fazenda do Município do Salvador e a Receita 
Federal vem ajudando bastante a PGMS na 
citação dos contribuintes inadimplentes. Ago-
ra, é possível citá-los noutro endereço, através 
de uma simples busca no cadastro da Receita, 
através do CPF/CNPJ do executado. A demora 
na celebração desse convênio é uma prova da 
baixa cooperação interorganizacional no sistema 
de justiça. 

Sem dúvida, é possível melhorar, ainda 
mais, essa cooperação interorganizacional. A 
PGMS poderia ter acesso aos dados cadastrais 
de órgãos estaduais, como EMBASA (Empresa 
Baiana de Águas S/A), COELBA (Companhia de 
Eletricidade do Estado da Bahia) e DETRAN-

36	“Art. 122. (...)
	 § 4º Quando se tratar de unidade imobiliária para entrega 

futura, o imposto poderá ser pago das seguintes formas: 
	 I – à 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); 

	 II – 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 quitação do parcelamento se dê até o Alvará de 
Habite-se”.

37	Disponível em: <http://www.edvaldobrito.com.br/web/itiv-
-cobranca-ilegal/> Acesso em 08 jun. 2016.
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-BA. O cadastro da PGMS não é o mesmo da 
PGE, e é preciso haver uma maior cooperação 
interorganizacional. O procurador munici-
pal ainda não tem acesso às informações do 
DETRAN-BA, o que não colabora para a plena 
eficiência do pleito de penhora de veículos atra-
vés do RENAJUD. Enfim, é preciso melhorias 
no cadastro, além de um incremento no fluxo de 
informações cadastrais.

3. É preciso fomentar novos recursos tec-
nológicos para melhor gerenciamento das exe-
cuções fiscais. Diante da enorme quantidade de 
processos judiciais, torna-se imprescindível 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 experiência comprova que existem 
meios consensuais de resolução de disputas 
repetitivas, e que o Programa de Parcelamento 
Incentivado (PPI) contribui para a prevenção/
extinção de inúmeros executivos fiscais. 

À guisa de exemplo, a Lei municipal 
8.927/2015, que instituiu o Programa de Parce-
lamento Incentivado (PPI) no Município de Sal-
vador, tendo sido regulamentada pelo Decreto nº 
26.624/2015, propiciou aumento da arrecadação, 
sem os custos associados às cobranças adminis-
trativas ou judiciais. 

É certo que PPI não pode se transformar 
numa prática banalizada, mas, sem dúvida 
alguma, se implementada com razoabilidade, 
pode ir ao encontro do princípio da eficiência, 
aumentando a arrecadação e diminuindo a taxa 
de congestionamento de executivos fiscais no 
Judiciário.
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1. SINOPSE FÁTICA

Os autos do processo administrativo são encaminhados para 
exame jurídico, com o enfoque de consulta atrelada ao pleito do 
interessado MONTE TABOR CENTRO ÍTALO BRASILEI-
RO DE PROMOÇÃO SANITÁRIA, acerca da possibilidade de 
pagamento das diversas faturas retidas do prestador de serviço 
de saúde, em virtude da ausência de regularidade da Certidão de 
Tributos Federais.

O Prestador de Serviços (Contratado/Conveniado) encami-
nhou à Secretaria Municipal de Saúde, conforme noticiado na 
peça inaugural pelo Fundo Municipal de Saúde, diversos ofícios, 
solicitando a liberação dos créditos retidos, em virtude da presta-
ção efetiva dos serviços de saúde, comprometendo-se a promover 
a regularização das certidões.

*	 Pós-graduado em Direito do Estado 
pela Escola dos Magistrados do Estado 
da Bahia – EMAB

	 Ex-Controlador Geral do Município de 
Salvador/Ba

	 Ex-Procurador do Ministério Público 
junto ao TCM/BA 

	 Procurador do Município de Salvador/
BA e Advogado

	 avaccarezza@hotmail.com

	

PARECERES E 
CONSULTAS



PARECERES E CONSULTAS

94   |   Ano XXI, edição especial, dezembro/2016

A questão apresentada pelo consulente está 
adstrita à possibilidade legal de pagamento ao 
prestador que, no curso do pacto administrativo, 
tem apresentado Certidão Positiva dos Tributos 
Federais, em descumprimento ao artigo 55, in-
ciso XIII, da Lei nº. 8.666/93.

O feito encontra-se bem-instruído, salien-
tando-se a juntada, pelo Prestador dos Serviços 
de Saúde, dos documentos adicionais para 
comprovar pagamentos realizados por outras 
entidades (como TRF1, TRT5, INFRAERO) 
relativos a serviços análogos de saúde, bem 
como Nota Técnica exarada pela Diretoria de 
Regulação, Controle e Avaliação da Secretaria 
Municipal de Saúde, esclarecendo, em síntese, 
que o Hospital São Rafael é prestador de ser-
viços de saúde do SUS, habilitado em diversas 
especialidades, comprovando a magnitude e 
essencialidade do serviço, apresentando sua 
produção ambulatorial por ano de compe-
tência (2013/2014/2015), a singularidade na 
assistência de alta complexidade em oncologia 
– UNACON, prestando serviços oncológicos 
atrelados à promoção, prevenção, diagnóstico, 
tratamento, reabilitação e cuidados paliativos, 
de modo a emitir, portanto, pronunciamento 
pela indispensabilidade do prestador de serviço, 
concluindo que o “não pagamento dos serviços 
médicos prestados pela instituição em novem-
bro e dezembro de 2015, e janeiro e fevereiro de 
2016, poderá inviabilizar a manutenção da pres-
tação dos serviços pelo Hospital, em especial 
na área de oncologia, podendo gerar uma grave 
situação de desassistência aos usuários do SUS 
portadores de doenças oncológicas, haja vista 
a importância do hospital para assistência ao 
portador de câncer no Município do Salvador”.

É o relatório. Passamos a opinar.

2. FUNDAMENTAÇÃO 

É cediço que, com lastro no Texto Maior de 
1988 (art. 195, § 3º) e no artigo 55, inciso XIII, da 
Lei nº. 8.666/93, há a exigência de manutenção 
pelo contratado, durante toda a execução do 

contrato, de todas as condições de habilitação e 
qualificação exigidas na licitação, em compati-
bilidade com as obrigações por ele assumidas.

Vale lembrar que, dentre as condições de 
habilitação e qualificação previstas no art. 27 
da Lei de Licitações, estão a regularidade fiscal 
e trabalhista, as quais devem ser comprovadas 
através da documentação prevista no bojo do 
art. 29 do mencionado diploma legal, in verbis:

“Art. 29. A documentação relativa à regula-
ridade fiscal e trabalhista, conforme o caso, 
consistirá em: 
I - prova de inscrição no Cadastro de Pes-
soas Físicas (CPF) ou no Cadastro Geral de 
Contribuintes (CGC); 
II - prova de inscrição no cadastro de con-
tribuintes estadual ou municipal, se houver, 
relativo ao domicílio ou sede do licitante, 
pertinente ao seu ramo de atividade e com-
patível com o objeto contratual; 
III - prova de regularidade para com a 
Fazenda Federal, Estadual e Municipal 
do domicílio ou sede do licitante, ou outra 
equivalente, na forma da lei; 
IV - prova de regularidade relativa à Segu-
ridade Social e ao Fundo de Garantia por 
Tempo de Serviço (FGTS), demonstrando 
situação regular no cumprimento dos en-
cargos sociais instituídos por lei; 
V – prova de inexistência de débitos 
inadimplidos perante a Justiça do Traba-
lho, mediante a apresentação de certidão 
negativa, nos termos do Título VII-A da 
Consolidação das Leis do Trabalho, apro-
vada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1º de 
maio de 1943.”

Não obstante o comando normativo supra, 
inexiste guarida legal expressa no sentido de 
promover retenção do pagamento quanto aos 
serviços que já 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 Administração 
Pública, conforme julgados do Tribunal de 
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Contas da União e dos Tribunais Superiores do 
Poder Judiciário.

No caso sob exame, o Prestador dos Serviços 
de Saúde tem pactuado, consoante informações 
do setor competente neste processo, com o Mu-
nicípio de Salvador, os seguintes instrumentos:

a) Termo de Convênio nº. 005/2015, cujo 
objeto é “integrar o HOSPITAL no Sistema 
Único de Saúde – SUS e definir a sua inserção 
na rede regionalizada e hierarquizada de ações e 
serviços de saúde, visando à garantia da atenção 
integral à saúde dos munícipes que integram a 
região de saúde na qual o HOSPITAL está inse-
rido, e conforme Documento Descritivo (POA) 
previamente definido entre as partes”;

b) Termo de Convênio nº. 025/2015 (MON-
TE TABOR CENTRO ÍTALO-BRASILEIRO 
DE PROMOÇÃO SANITÁRIA – HOSPITAL 
2 DE JULHO), cujo objeto é “integrar o HOS-
PITAL no Sistema Único de Saúde – SUS e 
definir a sua inserção na rede regionalizada 
e hierarquizada de ações e serviços de saúde, 
visando à garantia da atenção integral à saúde 
dos munícipes que integram a região de saúde 
na qual o HOSPITAL está inserido, e conforme 
Plano Operativo previamente definido entre as 
partes”;

c) Contrato de Prestação de Serviços nº. 
002/2013 – Concorrência nº. 003/2012, cujo 
objeto é a prestação de serviço “em regime de 
gerenciamento através da execução de ações e 
serviços de saúde em urgência e emergência 
complementarmente com o Poder Público 
Municipal na Unidade de Pronto-Atendimento 
(UPA) SÃO MARCOS”.

O Prestador dos Serviços, com o fito de ter 
seus créditos liberados, também colacionou ao 
feito, com o propósito de infirmar a retenção dos 
pagamentos, inúmeros instrumentos contratuais 
com outras entidades (JUSTIÇA FEDERAL, 
TRF1, TRT5, INFRAERO), que continuam 
a efetuar a quitação pelos serviços prestados, 

mesmo sem a apresentação da Certidão de Regu-
laridade, como, por exemplo, detalhamos abaixo:

a) Termo de Credenciamento nº. 022/2013 
para prestação de serviços médico-hospitalares, 
celebrado entre a UNIÃO FEDERAL, através 
da JUSTIÇA FEDERAL de 1º GRAU NA 
BAHIA, subscrito pelo Juiz Federal, então 
Diretor do Foro, Dr. Ávio Mozar José Ferraz 
de Novaes, e MONTE TABOR CENTRO 
ÍTALO-BRASILEIRO DE PROMOÇÃO 
SANITÁRIA, com comprovantes de Transfe-
rências Bancárias no período de ausência de 
regularidade da Certidão de Tributos Federais1, 
ou seja, em 26/02/2016;

b) Termo de Credenciamento nº. 0173/2015 
para prestação de serviços médico-hospitalares 
celebrados entre a UNIÃO FEDERAL, através 
do TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 
DA 5ª REGIÇAO E O MONTE TABOR CEN-
TRO ÍTALO BRASILEIRO DE PROMOÇÃO 
SANITÁRIA – HOSPITAL SÃO RAFAEL, 
conforme Acordo de Cooperação Técnica, nº. 
01/2014, com o MINISTÉRIO PÚBLICO DA 
UNIÃO, e respectivos pagamentos no período 
de ausência de regularidade da Certidão de 
Tributos Federais.

No âmbito federal, é oportuno registrar 
que a Secretaria de Logística e Tecnologia da 
Informação do Ministério do Planejamento, 
Orçamento e Gestão, baixou uma Instrução 
Normativa nº. 02 de 11 de outubro de 2008, que 
disciplina as etapas que devem ser trilhadas para 
análise de casos dessa natureza, conforme artigo 
3º, § 4º, senão vejamos:

1	 Destaque-se que, conforme a cláusula décima terceira – 
do pagamento, parágrafo segundo, do Termo de Creden-
ciamento nº. 022/2013, celebrado com a Justiça Federal 
e o MONTE TABOR, “para pagamento, o Credenciado 
deverá estar com as seguintes certidões atualizadas: 
Certidão Negativa de Débito junto ao INSS, Certificado 
de Regularização de Situação com o FGTS, Certidão 
quanto à Dívida Ativa da União junto à Procuradoria da 
Fazenda Nacional e Certidão de Quitação de Tributos e 
Contribuições Federais administrados pela Secretaria da 
Receita Federal.
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“*Art. 3º A habilitação dos fornecedores 
em licitação, dispensa, inexigibilidade e 
nos contratos administrativos pertinentes 
à aquisição de bens e serviços, inclusive de 
obras e publicidade, e a alienação e locação 
poderá ser comprovada por meio de prévia e 
regular inscrição cadastral no SICAF, desde 
que os documentos comprobatórios estejam 
validados e atualizados.
[...]
§ 4º A cada pagamento ao fornecedor a 
Administração realizará consulta ao SICAF 
para verificar a manutenção das condições 
de habilitação. 
I - Constatando-se, junto ao SICAF, a 
situação de irregularidade do fornecedor 
contratado, deve-se providenciar a sua ad-
vertência, por escrito, no sentido de que, no 
prazo de cinco (5) dias úteis, o fornecedor 
regularize sua situação ou, no mesmo prazo, 
apresente sua defesa; 
II - O prazo do inciso anterior poderá ser 
prorrogado uma vez, por igual período, a 
critério da Administração; 
III - Não havendo regularização ou sendo a 
defesa considerada improcedente, a Admi-
nistração deverá comunicar aos órgãos res-
ponsáveis pela fiscalização da regularidade 
fiscal quanto à inadimplência do fornecedor, 
bem como quanto à existência de pagamen-
to a ser efetuado pela Administração, para 
que sejam acionados os meios pertinentes 
e necessários para garantir o recebimento 
de seus créditos; 
IV - Persistindo a irregularidade, a Admi-
nistração deverá adotar as medidas neces-
sárias à rescisão dos contratos em execução, 
nos autos dos processos administrativos 
correspondentes, assegurada à contratada 
a ampla defesa; 
V - Havendo a efetiva prestação de serviços 
ou o fornecimento dos bens, os pagamentos 
serão realizados normalmente, até que se 
decida pela rescisão contratual, caso o for-
necedor não regularize sua situação junto 
ao SICAF; 
VI - Somente por motivo de economicida-
de, segurança nacional ou outro interesse 

público de alta relevância, devidamente 
justificado, em qualquer caso, pela má-
xima autoridade do órgão ou entidade 
contratante, não será rescindido o contrato 
em execução com empresa ou profissional 
inadimplente no SICAF.

*redação conferida pela Instrução Normati-
va da Secretaria de Logística e Tecnologia da 
Informação do Ministério do Planejamento, 
Orçamento e Gestão nº 4, de 15 de outubro 
de 2013.

Denota-se que, na radiografia do caso 
concreto, à luz da Instrução Normativa supra 
de aplicação suplementar-complementar, o 
MONTE TABOR já encaminhou inúmeros 
ofícios, com natureza de defesa, esclarecendo a 
busca pela regularização das Certidões. Assim, 
levando em consideração a celeridade e urgência 
da demanda, em virtude do interesse público 
de alta relevância, com o escopo de justificar 
a manutenção dos pactos administrativos em 
vigor, exarou-se uma pormenorizada e precisa 
manifestação pela Diretoria de Regulação, 
Controle e Avaliação da Secretaria Municipal 
de Saúde, nos termos de aludida Nota Técnica.

No tocante ainda à questão do pagamen-
to, importante ressaltar o posicionamento do 
egrégio Tribunal de Contas da União, em con-
sonância com precedente do Superior Tribunal 
de Justiça2, no sentido de que a retenção do paga-
mento por parte da Administração não encontra 
amparo legal, tal como se infere do relatório do 
Voto do Ministro Relator Benjamin Zymler, 
condutor do Acórdão no 1353/2013 – Primeira 
Câmara, a saber:

2	 “ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. 
CONTRATO. RESCISÃO. IRREGULARIDADE FISCAL. 
RETENÇÃO DE PAGAMENTO. 1. É necessária a com-
provação de regularidade fiscal do licitante como requisito 
para sua habilitação, conforme preconizam os arts. 27 e 
29 da Lei no 8.666/93, exigência que encontra respaldo no 
art. 195, § 3º, da CF. 2. A exigência de regularidade fiscal 
deve permanecer durante toda a execução do contrato, 
a teor do art. 55, XIII, da Lei nº 8.666/93, que dispõe ser 
“obrigação do contratado de manter, durante toda a exe-
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“O entendimento da CGU está em estreita 
consonância com a deliberação prolatada 
pelo TCU, em sede de consulta, no Acórdão 
no 964/2012 - Plenário, no sentido de que 
não pode haver suspensão de pagamento de 
empresa que executou o serviço contratado, 
ainda que esteja em débito com o Fisco, 
sob pena de enriquecimento sem causa 
da Administração. Na motivação para a 
prolação de tal acórdão, o relator defendeu 
que a suspensão de pagamento não é uma 
das hipóteses elencadas na lei, razão pela 
qual não pode ser aplicada. Desse modo, à 
contratante caberia fazer uso somente das 
sanções previstas no ordenamento jurídi-
co pátrio, tais como: advertência, multa, 
suspensão temporária de participação em 
licitação, impedimento de contratar com a 
Administração por prazo não superior a dois 
anos ou declaração de inidoneidade para 
licitar ou contratar com a Administração 
Pública.”

No mesmo sentido, convém citar o voto do 
Ministro Relator Walton Alencar Rodrigues, 
condutor do Acórdão 0964/2012 – Plenário, o 
qual afirma que:

“De fato, desde a Decisão Plenária 705/1994, 
o Tribunal firmou o entendimento de que 
os órgãos e as entidades da Administração 
Pública Federal devem exigir, nos contra-
tos de execução continuada ou parcelada, a 
comprovação, por parte da contratada, da 
regularidade fiscal, incluindo a seguridade 
social, sob pena de violação do disposto no 
§ 3º do art. 195 da Constituição Federal.
Os órgãos e entidades da Administração 
Pública Federal também devem incluir, nos 
editais e contratos de execução continuada 
ou parcelada, cláusula que estabeleça a 
obrigação do contratado de manter, duran-
te a execução do contrato, todas as condi-
ções de habilitação e qualificação exigidas 
na licitação, prevendo, como sanções para 
o inadimplemento a essa cláusula contra-
tual, a rescisão do contrato e a execução da 

garantia, para ressarcimento dos valores 
e indenizações devidos à Administração, 
além das penalidades previstas em lei (arts. 
55, inciso XIII, 78, inciso I, 80, inciso III, e 
87, da Lei nº 8.666/93).
Verificada, no entanto, a situação de irre-
gularidade fiscal da empresa, incluindo a 
seguridade social, não pode a Administração 
Pública simplesmente reter o pagamento, 
na hipótese de regular execução do contrato 
pela empresa, sob pena de enriquecimento 
sem causa da Administração.
A não comprovação da regularidade fiscal, 
incluindo a seguridade social, e o descum-
primento de cláusulas contratuais podem 
motivar a rescisão contratual, a execução 
da garantia para ressarcimento dos valores 
e indenizações devidos à Administração e a 
aplicação das penalidades previstas no art. 
87 da Lei nº 8.666/93, mas não a retenção 
do pagamento.
Não há fundamento legal para que o paga-
mento dos serviços contratuais fique con-
dicionado à comprovação da regularidade 
fiscal, incluindo a seguridade social.
A retenção do pagamento devido, por não 
constar do rol do art. 87 da Lei nº 8.666/93, 
ofende o princípio da legalidade, insculpi-
do na Carta Magna (Superior Tribunal de 
Justiça, RMS 24953/CE, Relator Ministro 
Castro Meira, Segunda Turma, publicação: 
DJe 17/3/2008).

cução do contrato, em compatibilidade com as obrigações 
por ele assumidas, todas as condições de habilitação e 
qualificação exigidas na licitação”. 3. Desde que haja justa 
causa e oportunidade de defesa, pode a Administração 
rescindir contrato firmado, ante o descumprimento de 
cláusula contratual. 4. Não se verifica nenhuma ilegali-
dade no ato impugnado, por ser legítima a exigência de 
que a contratada apresente certidões comprobatórias de 
regularidade fiscal. 5. Pode a Administração rescindir o 
contrato em razão de descumprimento de uma de suas 
cláusulas e ainda imputar penalidade ao contratado des-
cumpridor. Todavia a retenção do pagamento devido, por 
não constar do rol do art. 87 da Lei nº 8.666/93, ofende 
o princípio da legalidade, insculpido na Carta Magna. 6. 
Recurso ordinário em mandado de segurança provido em 
parte.” (RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA 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-
viços que efetivamente executou, sob pena 
de caracterizar enriquecimento sem causa 
da Administração, vedado pelo ordena-
mento jurídico (Acórdão 2.197/2009-TCU-
-Plenário).”

Cabe observar, por fim, que o entendimen-
to do e. Tribunal de Contas da União quanto à 
ilegalidade de retenção de pagamento à empresa 
em relação aos serviços efetivamente executados 
e ao fornecimento já entregue, não impede a 
execução da garantia para ressarcimento de va-
lores e indenizações devidos à Administração, 
bem como a aplicação das penalidades previstas 
no contrato e demais sanções cabíveis, como 
ressaltado no próprio voto do Ministro Relator, 
acima transcrito.

Nessa mesma trilha, conforme alhures men-
cionado, o Superior Tribunal de Justiça vem se 
manifestando no sentido de que a retenção de 
pagamentos por serviços efetivamente prestados 
não tem guarida legal, senão vejamos: 

“ADMINISTRATIVO. CONTRATO. 
ECT. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE 
TRANSPORTE. DESCUMPRIMENTO 
DA OBRIGAÇÃO DE MANTER A RE-
GULARIDADE FISCAL. RETENÇÃO 
DO PAGAMENTO DAS FATURAS. IM-
POSSIBILIDADE.

1. A exigência de regularidade fiscal para 
a participação no procedimento licitatório 
funda-se na Constituição Federal, que 
dispõe no § 3º do art. 195 que “a pessoa 
jurídica em débito com o sistema da segu-
ridade social, como estabelecido em lei, não 
poderá contratar com o Poder Público nem 
dele receber benefícios ou incentivos fiscais 
ou creditícios”, e deve ser mantida durante 
toda a execução do contrato, consoante o 
art. 55 da Lei 8.666/93.
2. O ato administrativo, no Estado Demo-
crático de Direito, está subordinado ao prin-
cípio da legalidade (CF/88, arts. 5º, II, 37, 

caput, 84, IV), o que equivale assentar que 
a Administração poderá atuar tão-somente 
de acordo com o que a lei determina.
3. Deveras, não constando do rol do art. 87 
da Lei 8.666/93, a retenção do pagamento 
pelos serviços prestados, não poderia a 
ECT aplicar a referida sanção à empresa 
contratada, sob pena de violação ao princí-
pio constitucional da legalidade. Destarte, 
o descumprimento de cláusula contratual 
pode até ensejar, eventualmente, a rescisão 
do contrato (art. 78 da Lei de Licitações), 
mas não autoriza a recorrente a suspender o 
pagamento das faturas e, ao mesmo tempo, 
exigir da empresa contratada a prestação 
dos serviços.
4. Consoante a melhor doutrina, a supre-
macia constitucional “não significa que 
a Administração esteja autorizada a reter 
pagamentos ou opor-se ao cumprimento 
de seus deveres contratuais sob alegação de 
que o particular encontra-se em dívida com 
a Fazenda Nacional ou outras instituições. 
A administração poderá comunicar ao órgão 
competente a existência de crédito em favor 
do particular para serem adotadas as provi-
dências adequadas. A retenção de pagamen-
tos, pura e simplesmente, caracterizará ato 
abusivo, passível de ataque inclusive através 
de mandado de segurança.” (Marçal Justen 
Filho. Comentários à Lei de Licitações 
e Contratos Administrativos, São Paulo, 
Editora Dialética, 2002, p. 549).
5. 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 decisão monocrática mais recente, 

seguindo a jurisprudência da Corte Superior de 
Justiça, o Ministro Sérgio Kukina assim julgou:

“DECISÃO
Trata-se de agravo manejado contra decisão 
que não admitiu recurso especial, este inter-
posto com fundamento no art. 105, III, a e 
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c, da CF, desafiando acórdão proferido pelo 
Tribunal de Justiça do Estado do Espírito 
Santo, assim ementado (fl. 198):
REMESSA NECESSÁRIA COM APELA-
ÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA. 
DECADÊNCIA REJEITADA. RETEN-
ÇÃO DE PAGAMENTO DE CONTRATO 
ADMINISTRATIVO, POR SERVIÇO DE-
VIDAMENTE PRESTADO. ENRIQUE-
CIMENTO ILÍCITO DA ADMINISTRA-
ÇÃO PÚBLICA. VENCIDA, A FAZENDA 
PÚBLICA DEVE APENAS RESSARCIR 
A PARTE CONTRARIA POR CUSTAS 
PROCESSUAIS ADIANTADAS.
RECURSO DE APELAÇÃO CONHECI-
DO E IMPROVIDO. REMESSA NECES-
SÁRIA CONHECIDA COM A REFORMA 
PARCIAL DA SENTENÇA.
1) O ato guerreado no presente mandado de 
segurança é a exigência de certidões negati-
vas para liberação de pagamentos referente 
aos serviços de medição prestados pela 
apelada e não a impugnação de regras edi-
talícias. Rejeitada a alegação de decadência.
2) A lei n° 8.666/93 não traz qualquer previ-
são ou mesmo autorização para que se con-
dicione o pagamento do valor equivalente a 
parte cumprida do contrato à comprovação 
de regularidade fiscal da pessoa jurídica 
contratada.
3) É ilegal e configura enriquecimento ilí-
cito condicionar o pagamento devido em 
função de serviços regularmente contrata-
dos e efetivamente prestados à apresentação 
de tais certidões.
3) A Fazenda Pública Municipal deve arcar 
apenas com as custas adiantadas pela parte 
vencedora, de modo que não suportará as 
custas remanescentes.
4) Recurso de apelação conhecido e impro-
vido. Remessa necessária conhecida, com a 
reforma da sentença única e exclusivamente 
para excluir a condenação do Município 
recorrente no pagamento das custas pro-
cessuais remanescentes (mantendo, assim, 
somente a condenação no pagamento das 
custas adiantadas pela recorrida). Mantidos 
todos os demais termos da decisão.

Opostos embargos declaratórios, foram 
rejeitados ante a inexistência dos vícios 
elencados no art. 535 do CPC.
Nas razões do recurso especial, a parte 
agravante aponta violação aos arts. 535, II, 
do CPC; e 41 e 55, XIII, da Lei 8.666/93.
Sustenta, além de divergência jurispru-
dencial, que: (I) o Tribunal de origem não 
se manifestou sobre a matéria pertinente 
ao art. 41 da Lei 8.666/93 e (II) é dever da 
pessoa jurídica contratada pela Adminis-
tração manter e comprovar a regularidade 
fiscal durante todo o prazo de vigência do 
contrato, nos termos previstos no edital da 
licitação.
O Ministério Público Federal opinou pelo 
não conhecimento do agravo (fls. 266-269).
É o relatório.
Verifica-se, inicialmente, não ter ocorrido 
ofensa ao art. 535 do CPC, na medida em 
que o Tribunal de origem dirimiu, funda-
mentadamente, as questões que lhe foram 
submetidas, apreciando integralmente a 
controvérsia posta nos presentes autos, não 
se podendo, ademais, confundir julgamento 
desfavorável ao interesse da parte com nega-
tiva ou ausência de prestação jurisdicional.
No mérito, o recurso especial não impugnou 
os fundamentos basilares que amparam o 
acórdão recorrido, quais sejam: “o art. 41, 
§ 2º, da Lei nº 8.666/93, pré-questionado 
pelo embargante, se refere a decadência para 
impugnar edital de licitação;  “a retenção 
de pagamento por serviço regularmente 
contratado e efetivamente executado, sob a 
alegação de irregularidade fiscal, configura 
enriquecimento ilícito da Administração 
Pública” e “eventual descumprimento da 
exigência da avença autoriza a rescisão 
unilateral do contrato bem como a comu-
nicação ao órgão competente”. Incide, pois, 
o obstáculo da Súmula 283/STF, que assim 
dispõe: “É inadmissível o recurso extraor-
dinário, quando a decisão recorrida assenta 
em mais de um fundamento suficiente e o 
recurso não abrange todos eles.”. A respeito 
do tema: AgRg no REsp 1.326.913/MG, Rel. 
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Ministro Benedito Gonçalves, 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 incidência da Súmu-
la 283/STF, registre-se que a jurisprudência 
deste Superior Tribunal de Justiça é no sen-
tido de que, não obstante o poder conferido 
à Administração de exigir a comprovação de 
regularidade fiscal durante toda a vigência 
do contrato, não pode proceder à retenção 
do pagamento pelos serviços comprovada-
mente prestados, sob pena de caracterizar 
enriquecimento ilícito. 
Nesse sentido, destacam-se os seguintes 
precedentes:
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL 
CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO 
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
CONTRATO ADMINISTRATIVO. DES-
CUMPRIMENTO DA OBRIGAÇÃO DE 
MANTER A REGULARIDADE FISCAL. 
RETENÇÃO DO PAGAMENTO DAS 
FATURAS PELOS SERVIÇOS JÁ PRES-
TADOS. IMPOSSIBILIDADE.
1. O entendimento dominante desta Corte 
é no sentido de que, apesar da exigência de 
regularidade fiscal para a contratação com 
a Administração Pública, não é possível a 
retenção de pagamento de serviços já exe-
cutados em razão do não cumprimento da 
referida exigência, sob pena de enriqueci-
mento ilícito da Administração e violação 
do princípio da legalidade, haja vista que tal 
providência não se encontra abarcada pelo 
artigo 87 da Lei 8.666/93.
Precedentes: AgRg no AREsp 277.049/DF, 
Rel. Min. Benedito Gonçalves, 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 não provido.
(AgRg no AREsp 275.744/BA, Rel. Ministro 
BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA 
TURMA, julgado em 05/06/2014, DJe 
17/06/2014)

ADMINISTRATIVO. CONTRATO AD-
MINISTRATIVO. PAGAMENTO DE 
FATURAS. ILEGALIDADE DA POR-
TARIA 227/95, QUE CONDICIONA 
O PAGAMENTO À COMPROVAÇÃO 
DA REGULARIDADE FISCAL DA 
EMPRESA CONTRATADA. MATÉRIA 
PACIFICADA.
1. Discute-se nos presentes autos a lega-
lidade da Portaria n. 227/95, que prevê a 
retenção de pagamento de valores referentes 
a parcela executada de contrato administra-
tivo, na hipótese em que não comprovada a 
regularidade fiscal da contratada.
2. A pretensão recursal destoa da jurispru-
dência dominante nesta Corte no sentido 
da ilegalidade da retenção ao pagamento 
devido a fornecedor em situação de irregu-
laridade perante o Fisco, por extrapolar as 
normas previstas nos arts. 55 e 87 da Lei 
8.666/93.
Precedentes: REsp 633432 / MG, rel. Minis-
tro Luiz Fux, DJ 20/6/2005; AgRg no REsp 
1048984 / DF, 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 não provido.
(AgRg no REsp 1313659/RR, Rel. Ministro 
MAURO CAMPBELL MARQUES, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 23/10/2012, 
DJe 06/11/2012)
Desse modo, estando o acórdão recorrido 
em consonância com a jurisprudência desta 
Corte, incide o óbice da Súmula 83/STJ, 
segundo a qual “não se conhece do recurso 
especial pela divergência, quando a orienta-
ção do Tribunal se firmou no mesmo sentido 
da decisão recorrida.”
Ante o exposto, nego provimento ao agravo.
Publique-se.
Brasília (DF), 30 de junho de 2015.
MINISTRO SÉRGIO KUKINA”.
(AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 
561.262 - ES (2014/0199765-0); Rel.: Minis-
tro Sérgio Kukina; Agravante Município 
de Cariacica)”
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Importa registrar que as jurisprudências 
supracitadas devem ser contextualizadas e in-
terpretadas cum grano salis. Quer-se dizer que 
é deveras razoável o entendimento jurispru-
dencial de efetuar o pagamento pelos serviços 
já prestados pelo contratado, malgrado não 
impeça que a Administração Pública avalie a 
conveniência e oportunidade na continuidade de 
determinado(s) instrumento(s) contratuais/con-
veniais, quando presentes motivos veementes de 
economicidade e/ou outro interesse público de 
alta relevância, devidamente justificado, pela 
autoridade competente. 

É preciso, por conseguinte, que seja feito o 
manejo da melhor hermenêutica, uma vez que 
interpretações singelas dos pronunciamentos 
judiciais podem acarretar num desvirtuamento 
de todo o sistema e mitigação indevida do poder 
normativo da Constituição Federal de 1988, 
máxime do seu artigo 195, § 3º.

Nesse diapasão, vale dizer que não se pode, 
de forma alguma, olvidar da efetiva e rigorosa 
fiscalização por parte da Administração Pública 
da obrigação do Contratado/Convenente em 
manter, durante toda a execução do contrato/
convênio todas as condições de habilitação e 
qualificação exigidas previamente na licitação/
chamamento/credenciamento, sob pena de 
burla aos atos normativos em vigor e, mor-
mente, preceitos constitucionais, de modo que, 
apenas e tão-somente, em sede extraordinária, 
preenchidos os requisitos alhures citados, e na 
análise de cada caso concreto, dada a magnitude, 
essencialidade e relevância dos serviços de saúde 
prestados, deve haver um contemperamento pela 
Administração Pública, diante de uma ponde-
ração de interesses, e com o fito de salvaguardar 
a prestação do serviço à população, sobretudo, 
a mais necessitada, no sentido do pagamento 
pelos serviços prestados, com a notificação do 
Prestador para apresentação de defesa e com-
promisso firme de envidar os esforços necessá-
rios para a regularização, a fim de observar os 
ditames constitucionais e legais, haja vista que 

existem, verbi gratia, diversas formas jurídicas 
de gradativa promoção da regularidade fiscal, 
como a suspensão da exigibilidade do crédito 
tributário, através de parcelamento, depósitos 
administrativos do débito etc., com o propósito 
final da regularização da situação sub examine.

Não é demais, pois, reforçar e reiterar que, 
em casos ordinários, poderá a Administração 
Pública rescindir o instrumento pactuado, 
em decorrência da superveniência de fatos 
que inviabilizem a manutenção das condições 
prévias de habilitação e qualificação exigidas 
no certame licitatório por parte de prestadores 
de serviços, dando, assim, uma interpretação 
razoável, teleológica, sistêmica e esperada da 
jurisprudência pátria, a fim de evitar lesão, 
ainda que indireta, ao sistema de previdência e 
arrecadação tributária, com a ausência, v.g., dos 
recolhimentos indispensáveis no tocante à con-
tribuição previdenciária (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 situação fática ex-
cepcional, plasmada de relevante interesse 
público, arcabouço documental e firme suporte 
técnico-jurídico, com forte lastro, sobretudo, nos 
entendimentos jurisprudenciais, no sentido de 
efetuar o pagamento, pelos serviços prestados 
ao Hospital São Rafael, atentando-se, consoante 
requerimento do Prestador, para a razoabilidade 
do prazo de regularização a ser avaliado pela Au-
toridade Competente, com as vias e instrumentos 
cabíveis à espécie, diante da essencialidade do 
serviço cuja interrupção poderia acarretar sérios 
e irreparáveis danos aos munícipes-usuários.

Ademais, não obstante a razoabilidade do 
pagamento represado, a área técnica, pela Dire-
toria de Regulação, Controle e Avaliação, emitiu 
pronunciamento abalizado no sentido da conti-
nuidade dos serviços, o que, em encampando, de 
forma complementar, a Instrução Normativa ci-
tada, estaríamos diante de “interesse público de 
alta relevância, devidamente justificado”, para 
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que não se proceda à rescisão/resolução do pacto 
administrativo em vigor até cabal regularização 
da situação fiscal.

Eis o teor da Nota Técnica: 

“NOTA TÉCNICA
Em resposta ao documento PRE – CE 
010/16 encaminhado pelo Hospital São 
Rafael – Monte Tabor, em 04 de fevereiro 
de 2016, acerca de sua solicitação de paga-
mento por serviços médicos prestados pela 
Instituição em novembro e dezembro de 
2015 e janeiro de 2016, sem a apresentação 
da Certidão Negativa de Débito (CND), 
informamos que:
O Hospital São Rafael é prestador de servi-
ços de saúde do SUS, habilitado em diversas 
especialidades, conforme quadro abaixo, 
retirado do SCNES:
(...)
No tocante a capacidade instalada de leitos 
de internação hospitalar, o referido hospi-
tal disponibiliza para o SUS no Cadastro 
Nacional de Estabelecimentos de Saúde 
– CNES o total de 53 leitos de internação 
hospitalar, e tem habilitado pelo Ministério 
da Saúde 19 leitos de Terapia Intensiva adul-
to e pediátrico, conforme quadro a seguir:
(...)
Enquanto unidade assistencial presta 
serviços de saúde relevantes para o SUS, 
atendendo usuários soteropolitanos e de 
toda a Bahia que são referenciados para 
Salvador, através da Programação Pactuada 
e Integrada – PPI.
Na área de internação 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 
produção ambulatorial por ano de compe-
tência, onde constatamos que a média de 
produção mensal alcançou a execução de 
80.223 procedimentos em 2015:

(...)
Nesse sentido, destacamos que o Hospital 
São Rafael compõe a rede de oncologia do 
Município de Salvador, executando proce-
dimentos de atenção ao portador de câncer 
que demandam a oferta de consultas com 
intervalos regulares e em número elevado, 
apoio diagnóstico com exames complemen-
tares e confirmatórios além de tratamentos 
prolongados e de alto custo, cujos tratamen-
tos não podem ser interrompidos sob risco 
de agravamento do quadro oncológico, logo 
o Município de Salvador não pode inter-
romper a prestação dos serviços prestados 
pelo Hospital São Rafael.
(...)
Quanto à qualidade dos serviços prestados, 
informamos que conforme Relatórios Téc-
nicos de Avaliação do convênio firmado 
entre essa Secretaria Municipal de Saúde e 
HSR – Monte Tabor, referentes aos meses de 
novembro e dezembro de 2015, a Unidade 
de Saúde atingiu as metas qualitativas e 
quantitativas ambulatoriais e hospitalares 
pactuadas, demonstrando a prestação de 
serviços na área de saúde aos usuários do 
Sistema Único de Saúde (SUS), de acordo 
com o preconizado pelas diretrizes do SUS.
Conclui-se, portanto, que o não pagamento 
dos serviços médicos prestados pela Insti-
tuição em novembro e dezembro de 2015, e 
janeiro e fevereiro de 2016, poderá inviabili-
zar a manutenção da prestação serviços pelo 
Hospital, em especial na área de oncologia, 
podendo gerar uma grave situação de desas-
sistência aos usuários do SUS portadores de 
doenças oncológicas, haja vista a importân-
cia do hospital para assistência ao portador 
de câncer no Município do Salvador.”

3. CONCLUSÃO 

Ante o exposto, e por tudo mais que consta 
nos autos, com espeque jurídico, sobretudo, na 
jurisprudência dos tribunais superiores, enten-
demos: a um, que não é recomendável a retenção 
dos pagamentos pelos serviços já prestados, a fim 
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de evitar o enriquecimento sem causa por parte 
da Administração Pública, com a consequente 
quitação do débito; a dois, que a Pasta de Saúde, 
ao tempo em que fixe prazo razoável (que não 
ultrapasse a vigência dos instrumentos em exe-
cução) para regularização fiscal pela Contratada, 
promova, também, a acurada fiscalização da 
execução dos serviços de saúde prestados; a três, 
se for o caso, que a Pasta da Saúde trabalhe com 
alternativas para, ainda que minimamente, dar 
suporte complementar aos serviços essenciais de 
saúde executados, por ora, pelo Prestador, através 
de outros contratualizados, na eventualidade de 
opção pela resolução/rescisão contratual, com o 
fito de evitar solução de continuidade nos ser-
viços de saúde já prestados.

É o parecer, s.m.j.

Salvador/BA-2016.
                                
André Bastos Vaccarezza
Procurador do Município
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DA IMPOSSIBILIDADE DE O 
MENOR DE IDADE EMANCIPADO 
SER INVESTIDO EM UM CARGO 

PÚBLICO

Daniel Majdalani de Cerqueira*

PROCESSO Nº 244/2009
INTERESSADO (A): 
ASSUNTO: CONSULTA ACERCA DA POSSIBILIDADE DE 
O MENOR EMANCIPADO CIVILMENTE SER INVESTIDO 
EM UM CARGO PÚBLICO. IMPOSSIBILIDADE, EM FACE 
DO VERDADEIRO CONTEÚDO DA EXIGÊNCIA INSCUL-
PIDA NO ART. 6º, INCISO V, DA LEI COMPLEMENTAR 
MUNICIPAL – LCM nº 01/1991

Palavras-chaves: Investidura. Cargo Público. 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 comissão de Secretário de Gabinete 
junto ao Gabinete do Vice-Prefeito, para o qual ela foi nomeada, 
tendo em vista que é menor de idade, contudo, já emancipado 
civilmente.

Acompanhando a CI mencionada, a SEMOP juntou o cadas-
tro de funcionário com os dados da parte interessada (fls. 04-07), 
cópia do Diário Oficial do Município em que foi publicada a sua 
nomeação (fls. 08), certidão de emancipação da parte interessada 
(fls. 11), cópia do seu RG, dando conta que ele possui 17 anos, 08 
meses e 06 dias, na data da elaboração do presente opinativo de 
mérito (fls. 12), dentre outros documentos.

É o relatório.

Como é cediço, a legislação aplicável para os ocupantes de 
cargos em comissão é a Lei Complementar - LC n. 01/1991.

*	 Graduado em Direito e especialista em 
Direito Processual Civil, Direito Eleitoral 
e Municipal.

	 Procurador do Município de Salvador
	 Advogado
	 Professor Universitário
	 Contato: dmcerqueira@gmail.com
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O referido diploma legal, ao dispor sobre o 
ingresso no serviço público, seja para o exercício 
de um cargo em comissão – como in casu –, seja 
para o exercício de um cargo efetivo, elencou 
requisitos que devem ser preenchidos cumu-
lativamente pela pessoa natural, senão veja-se:

Art. 6º - São requisitos para ingresso no 
serviço público do Município:

I – nacionalidade brasileira ou equiparada; 

II – gozo dos direitos políticos; 

III – quitação com as obrigações militares; 

IV – nível de escolaridade exigido para o 
exercício do cargo; 

V – idade mínima de 18 (dezoito) anos 
completos; 

VI – habilitação legal para o exercício do 
cargo; 

VII – boa saúde física e mental; 

VIII – não estar incompatibilizado para o 
serviço público em razão de penalidade sofrida.

Depois de prestados tais esclarecimentos 
iniciais, doravante se analisará se o telos do 
requisito previsto no inciso V (idade mínima 
de dezoito anos) pode ser suprido com a eman-
cipação civil.

Para tanto, ab initio, entende-se salutar se 
recorrer ao estudo da capacidade civil, nos ter-
mos da legislação 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 escólio de Cristiano Chaves de Farias e 
Nelson Rosenvald (in Direito Civil – Parte Ge-
ral, 6ª ed., p. 207) na “própria aptidão genérica 
reconhecida universalmente, para alguém ser 
titular de direitos e obrigações. Confunde-se, 

pois, com a própria noção de personalidade: é a 
possibilidade de ser sujeito de direitos”.

Logo, seguindo tal diapasão, tem-se que 
toda pessoa natural a possui pela simples con-
dição de ser dotada de personalidade jurídica.

De outro lado, a capacidade de fato consiste, 
nas palavras dos citados autores (in ob. cit., p. 207) 
na “aptidão para praticar pessoalmente os atos 
da vida civil. Admite, por conseguinte, variação 
e gradação. 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 Código Civil – 
CC, no que tange a capacidade de fato, estabele-
ceu uma gradação, isto é, estabeleceu diferentes 
níveis para tal espécie de capacidade.

Em primeiro lugar, tendo em vista o escólio 
do STF (RTJ 95:349), de que capacidade é a regra 
e a incapacidade a exceção, tem-se que as pessoas 
que não se encaixarem no art. 3º e no art. 4º do 
Código Civil são consideradas plenamente capa-
zes, portanto, aptas a praticarem pessoalmente 
os atos da vida civil.

No seu art. 3º, o Codex elencou um grupo 
de pessoas que não possui qualquer capacidade 
para agir, lhes sendo vedado, por conseguinte, o 
exercício das situações jurídicas pessoalmente. 
Estas pessoas foram denominadas como absolu-
tamente incapazes. 

Já no art. 4º do Código Civil, se apresentam 
as pessoas relativamente incapazes que inte-
gram uma categoria igualmente necessitada de 
proteção jurídica, porém em grau inferior aos 
absolutamente incapazes. 

Por fim, ainda no que tange a incapacidade, 
o Código Civil, no seu art. 5º, a contrario sensu, 
estabeleceu que uma das causas da sua cessação 
se dá quando a pessoa natural alcança a maiori-
dade, portanto, quando completa dezoito anos, 
senão veja-se:
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Art. 5º A menoridade cessa aos 18 (dezoito) 
anos completos, quando a pessoa fica habilitada 
à pratica de todos os atos da vida civil.

Todavia, em seguida o Codex estabeleceu 
outras causas de cessação da incapacidade para 
as pessoas naturais, que ainda não tenham al-
cançado a maioridade, dentre estas, observa-se 
a emancipação (art. 5º, I, Código Civil).

Ou seja, a emancipação faz com que seu des-
tinatário ostente ao mesmo tempo a capacidade 
de direito e a capacidade de fato em seu nível 
máximo, contudo, não tem o condão de cessar 
a menoridade.

Depois de tecidas tais considerações em 
derredor da capacidade civil, doravante, se anali-
sará se o pleno gozo da capacidade de fato tem o 
condão de preencher a exigência para o ingresso 
no serviço público municipal entabulada no art. 
6º, inciso V, da LC nº 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 público.

Neste diapasão, entender-se-ia que o escopo 
do legislador, ao estabelecer o inciso V da lei em 
comento, era exigir apenas que a pessoa natural 
possuísse a capacidade de fato em nível pleno.

Assim, qualquer dos meios previstos no art. 
5º do Código Civil (e não apenas a emancipação) 
seriam aptos a comprovar o preenchimento deste 
requisito.

Seguindo este escólio, o Tribunal Federal da 
2ª Região, ao analisar uma situação análoga à ora 
analisada, pois o art. 5º, V, da Lei Federal – LF 
n. 8112/1990 também traz a exigência de dezoito 
anos para o ingresso no serviço público federal, 
assim se pronunciou:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE 
SEGURANÇA. CONCURSO PÚBLICO. 

EXIGÊNCIA DE IDADE MÍNIMA DE 
DEZOITO ANOS. CANDIDATA EMAN-
CIPADA.

1) Hipótese em que a impetrante busca, por 
meio de ação mandamental, uma decisão 
judicial que lhe assegure o direito de ser 
contratada na função para a qual foi apro-
vada em processo seletivo promovido pelo 
IBGE, haja vista a recusa deste órgão, em 
razão de ela não ter ainda completado 18 
(dezoito) anos de idade. 

2) A exigência da idade mínima de dezoito 
anos para investidura em cargo público 
está prevista no art. 5º, inciso V, da Lei n.º 
8.112/90. Contudo, não há como deixar de 
reconhecer o fato de que a impetrante foi 
emancipada em 1º de fevereiro de 2006, 
preenchendo, assim, os requisitos exigidos 
pelo referido edital. Isto porque, uma vez 
emancipado, o menor, antes relativamente 
incapaz (art. 4º, I, Código Civil), adquire 
plena capacidade para praticar todos os 
atos da vida civil, podendo, inclusive, ser 
nomeado e tomar posse em cargo público. 

3) Ademais, verifica-se que a impetrante já 
completou 18 (dezoito) anos antes da sua 
contratação, visto que é nascida em 18 de 
março de 1989 e firmou contrato de presta-
ção de serviços em 3 de maio de 2007. Apli-
ca-se ao caso, portanto, a norma prevista no 
art. 462 do CPC, cujo teor é o seguinte: “Se, 
depois da propositura da ação, algum fato 
constitutivo, modificativo ou extintivo do 
direito influir no julgamento da lide, caberá 
ao juiz tomá-lo em consideração, de ofício 
ou a requerimento da parte, no momento 
de proferir a sentença”. 

4) Ressalte-se, por fim, que se trata de pro-
cesso seletivo simplificado, para contratação 
temporária na forma da Lei n.º 8.745/93 e 
alterações posteriores. Segundo consta do 
edital, o prazo previsto para a realização dos 
serviços, no caso de Agente Censitário Ad-
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ministrativo, que é a função da impetrante, 
é de 7 (sete) meses (item 1.7). Assim, como 
ela assinou o contrato em 3 de maio deste 
ano, está prestes a findar a sua contratação. 

5) Remessa Necessária improvida.

(TRF 2ª Região, REOMS 70093, DJU - 
Data::21/12/2007 - Página::204).     

Concessa venia, a prevalecer este escólio, 
ter-se-ia que o menor emancipado estaria apto 
a ingressar no serviço público – haja vista que, 
civilmente, ele já havia adquirido plenamente 
a capacidade de fato – contudo, caso praticasse 
uma conduta penalmente relevante na qualidade 
de funcionário público, não poderia ser respon-
sabilizado, face a sua menoridade, tendo em vista 
que: -i- a emancipação só produz efeitos na esfera 
cível; e, -ii- ex vi art. 228 da Constituição Federal 
– CF e art. 27 do Código Penal – CP, os menores 
de dezoito anos são inimputáveis penalmente. 

Vale frisar que o art. 165 da LC n. 01/1991, 
no tópico da responsabilidade funcional, prevê 
que o ocupante de um cargo, em comissão ou 
efetivo, responde, inclusive, penalmente pelo 
exercício irregular de suas atribuições, in verbis:

Art. 165 - O servidor público responde ci-
vil, penal e administrativamente pelo exercício 
irregular de suas atribuições.

Logo, tem-se que não é razoável que in-
gresse no serviço público quem não pode ser 
responsabilizado penalmente pelos seus atos, 
pois, conforme se demonstrou, esta é umas das 
responsabilidades funcionais inerentes ao exer-
cício de um cargo público.

Com base neste entendimento, o TRF da 
2ª Região, em decisões posteriores, mudou o 
entendimento em derredor desta matéria e se-
dimentou o escólio de que a exigência imposta 
na lei federal para ingresso no serviço público 
federal é que a pessoa natural tenha alcançado 
a maioridade e não que ela tenha adquirido a 
capacidade civil plena, senão veja-se:

DIREITO ADMINISTRATIVO. CON-
CURSO. MENOR DE 18 ANOS. EMAN-
CIPAÇÃO. 

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 não possuía 18 anos completos, 
não obstante a emancipação civil. 

II – Há de se destacar que a emancipação 
do menor de 18 anos se limita aos aspectos 
civis, na forma do art. 5º, I, do Código Civil. 
Conclui-se, assim, que, apesar da emancipa-
ção, o emancipado permanece inimputável 
na esfera penal. 

III – Destarte, não é razoável que se dê 
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 já há 
muito pacificado. 

V – Remessa Necessária e Apelação pro-
vidas.

(TRF 2ª Região, AMS 68872, DJU - 
Data:17/03/2008 - Página:381).  

É interessante pontuar que os Tribunais 
Eleitorais, ao analisar a exigência constitucional 
de que os vereadores, na data da posse, tenham 
a idade mínima de dezoito anos (art. 14, pará-
grafo terceiro, VI, d, Constituição Federal - CF), 
sedimentaram idêntico escólio ao do Tribunal 
Federal da 2ª Região, senão veja-se:

DA POSSE PARA O EXAME DA CON-
DIÇÃO DE ELEGIBILIDADE. A RATIO 
DA NORMA QUE ESTABELECE IDADE 
MÍNIMA 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 EXERCÍ-
CIO DO MANDATO ELETIVO, PILAR 
DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA, 
OSTENTE CAPACIDADE PARA SER 
RESPONSABILIZADO PENALMEN-
TE PELOS SEUS ATOS. ADEQUAÇÃO 
DA NORMA MENOR QUE EXIGE A 
CONDIÇÃO DE ELEGIBILIDADE 
NA DATA DA POSSE, MOMENTO 
EM QUE O ELEITO EXERCITARÁ O 
MANDATO POLÍTICO. COMPATIBILI-
DADE ENTRE A NORMA MENOR E A 
NORMA CONSTITUCIONAL. ATO DE 
DIPLOMAÇÃO MANTIDO. RECURSO 
CONHECIDO E DESPROVIDO

(TRE-RJ, RDIPL 24, 21/06/2001). 

Recurso. Registro de candidatura. Vereador. 
Indeferimento. Preliminar de nulidade da sen-
tença – rejeitada.

A idade mínima para fins de candidatura a 
vereador é de 18 anos na data da posse - art. 14, 
§ 3º, d, da Constituição Federal.

Não-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 
a exigência inserta no art. 6º, inciso V, da LC 
n. 01/1991, deveras, só pode ser satisfeita 
quando a pessoa natural completa a idade 
mínima de dezoito anos, ou seja, quando 
alcança a maioridade e não quando adquire 
a capacidade civil plena, pois, apenas, quan-
do ela alcança a idade mínima de dezoito 
anos, ela pode responder, penalmente, pelos 
atos perpetrados na qualidade de servidor 
público.

Logo, o fato de a pessoa natural ter adquiri-
do a capacidade civil plena, por conduto da 

emancipação, não tem o condão de satisfazer 
a exigência mencionada.

Nessa senda, em se considerando que a 
parte interessada, ao tempo da elaboração 
do presente opinativo, ainda não alcançou 
a maioridade, tem-se que ela, por não ter 
preenchido a exigência inserta no art. 6º, 
inciso V, da LC n. 01/1991, não pode ser 
investida no cargo público em comento. 

Ex positis, opina-se pelo INDEFERIMEN-
TO da implementação do CAF da parte 
interessada.  

É o parecer, smj.

Salvador, 2 de fevereiro de 2009.

____________________________________
Procurador do Município 
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PEDIDO DE COMPENSAÇÃO X 
SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO 

CRÉDITO TRIBUTÁRIO

Emanuel Faro Barretto*

Processo SEFAZ nº 27787/2013
Interessado: CCA / SEFAZ
Assunto: Pedido de Compensação x Suspensão da Exigibilidade 
do Crédito Tributário

PARECER

Ilma. Sra. Procuradora-Geral do Município,

A Coordenadoria Central de Arrecadação – CCA formulou 
consulta ao Procurador Chefe da Representação da Procuradoria 
do Município de Salvador – RPGMS perante a SEFAZ sobre o 
procedimento a ser adotado, no tocante aos créditos tributários 
materializados por autos de infração ou notificações fiscais de 
lançamento que tenham sido objeto de pedido administrativo de 
compensação ainda pendente de análise, levando em consideração 
o risco de serem atingidos pela prescrição.

Em sua manifestação, o ilustre Procurador Thiago Dantas 
concluiu pela inexistência de risco de prescrição, sob o funda-
mento de que o pedido de compensação implica a suspensão da 
exigibilidade do crédito tributário, o que acarreta, por tabela, a 
suspensão do curso do lapso prescricional, baseando o seu enten-
dimento em precedentes do Superior Tribunal de Justiça. Ao final, 
sugeriu que fosse ouvida a PROFI, tendo em vista que a consulta 
tem pertinência com a seara tributária.

É o relatório. Passa-se a opinar.

De início, é importante registrar que o posicionamento da 
Procuradoria Fiscal do Município do Salvador, há bastante tempo, 
tem se pautado na mesma linha de raciocínio desenvolvido pela 
RPGMS, segundo o qual o pedido administrativo de compensação 
acarreta a suspensão da exigibilidade do crédito tributário, com 
base no art. 151, III, do Código Tributário Nacional, vez que se 
enquadraria dentro do conceito de reclamação ou recurso admi-

*	 Procurador do Município
	 Coordenador da PROFI

PARECERES E 
CONSULTAS
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nistrativo, como descrito no citado dispositivo 
legal.

A conclusão firmada fundava-se em prece-
dentes do STJ, os quais, de fato, estavam relacio-
nados a pedidos de compensação que levaram, 
em decorrência da decisão judicial, à suspensão 
da exigibilidade do crédito tributário. 

Sucede que, aprofundando a análise da 
matéria, e examinando o inteiro teor dos acór-
dãos que resultaram nas ementas cuja leitura, 
à primeira vista, sugere a conclusão anterior-
mente exposta, não é possível alcançar o mesmo 
resultado.

Antes, porém, de proceder ao exame dos 
julgados, convém discorrer acerca das causas sus-
pensivas da exigibilidade do crédito tributário. 

Pois bem. 

A Constituição Federal, em seu art. 146, que 
está inserido no Capítulo I do  Título VI, sob o 
título “Da Tributação e do Orçamento”, prevê 
as matérias que devem ser reguladas mediante 
lei complementar.  

Dentre as funções da lei complementar em 
matéria tributária está a de estabelecer normas 
gerais, aplicáveis a todos os entes da federação 
(União, Estados, Municípios e Distrito Federal), 
consoante disposto no inciso III do art. 146.

O aludido inciso III do art. 146 é composto 
de quatro alíneas, que configuram um rol exem-
plificativo de assuntos que necessariamente de-
vem ser tratados como normas gerais de direito 
tributário. 

Aquele que interessa ao estudo ora empre-
endido é o constante da alínea b do inciso III 
do art. 146, mais especificamente na parte em 
que alude a crédito. Eis a redação do dispositivo 
constitucional:

Art. 146. Cabe à lei complementar:

...
III – estabelecer normas gerais em matéria 
de legislação tributária, especialmente 
sobre:
...
b) obrigação, lançamento, crédito, prescri-
ção e decadência tributários;

Cumpre observar que a Constituição, ao di-
zer que compete à lei complementar estabelecer 
normas gerais sobre crédito tributário, atraiu a 
competência da lei complementar para regular 
tudo aquilo que diz respeito ao crédito tributário, 
desde a sua constituição, através do lançamento, 
passando pelas hipóteses da suspensão da sua 
exigibilidade, até os modos pelos quais se dá a 
sua extinção.

Daí por que somente a lei complementar 
pode estabelecer as causas de suspensão da 
exigibilidade do crédito tributário. O Código 
Tributário Nacional, embora instituído pela Lei 
5.172/1966, foi recepcionado pela atual Cons-
tituição com o status de lei complementar, de 
modo que é nele que se encontram as hipóteses 
de suspensão. 

É o art. 151 do CTN que dispõe sobre as 
causas suspensivas da exigibilidade do crédito 
tributário: 

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do 
crédito tributário:
I – moratória;
II – o depósito do seu montante integral;
III – as reclamações e os recursos, nos 
termos das leis reguladoras do processo 
tributário administrativo;
IV – a concessão de medida liminar em 
mandado de segurança;
V – a concessão de medida liminar ou de 
tutela antecipada, em outras espécies de 
ação judicial;
VI – o parcelamento. 

O rol do art. 151 do CTN é taxativo, não 
havendo espaço para outra causa suspensiva, a 
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não ser que nova lei complementar crie outra 
hipótese de suspensão. Nesse sentido, afirma 
Eduardo Sabbag1 que os casos previstos no art. 
151 compõem um rol exaustivo. 

Excluindo-se os casos previstos nos inci-
sos I, II, IV, V e VI, que não têm relação com 
o estudo em curso, resta o inciso III, que versa 
sobre “as reclamações e os recursos, nos termos 
das leis reguladoras do processo tributário ad-
ministrativo”. 

Com efeito, em nenhum dos incisos do art. 
151 do CTN consta a previsão do pedido de com-
pensação como causa suspensiva da exigibilidade 
do crédito tributário. Vale frisar que os incisos 
I, II, IV, V e VI jamais podem ser invocados 
como equivalentes ao pedido de compensação, 
na medida em que cuidam de conceitos que não 
deixam margem para tal interpretação.

O mesmo não pode ser dito em relação ao 
inciso III do art. 151 do CTN, que menciona as 
reclamações e os recursos, nos termos das leis re-
guladoras do processo tributário administrativo. 

Tanto isso é verdade que, como já adiantado, 
a Procuradoria Fiscal do Município do Salva-
dor – aí incluído o procurador que subscreve 
o presente parecer – entendia que o pedido de 
compensação equivalia à reclamação de que trata 
o art. 151, III, do CTN, com base em decisões 
do STJ.

Ocorre que tal raciocínio, com a devida 
vênia, decorre de interpretação equivocada da 
referida regra legal, assim como de incorreta 
compreensão dos mencionados precedentes 
judiciais, como será demonstrado.

É que as reclamações e os recursos admi-
nistrativos a que alude a norma são aqueles que 
decorrem da impugnação do sujeito passivo 
prevista no art. 145, I, do CTN, no bojo da qual 
o sujeito passivo notificado do lançamento tem a 
oportunidade de discutir a validade e legalidade 
do ato administrativo de lançamento, dando 

início a um processo administrativo tributário. 

Merecem destaque os ensinamentos de Luís 
Eduardo Schoueri, ao tratar do tema em questão: 
“o processo administrativo é uma oportunidade 
para o sujeito passivo manifestar sua discordân-
cia com relação aos termos do lançamento (o que 
se denomina ‘contraditório’), exercendo seu di-
reito de defesa, com todos os meios pertinentes”2. 
Arremata o autor logo em seguida: 

“A ideia de reclamação e recurso implica 
que o crédito permanece suspenso por todo 
o processo administrativo, em todas as suas 
instâncias, não cabendo exigir o tributo até 
que o procedimento esteja encerrado”3. 

Não é diferente a lição de Aires F. Barreto 
segundo a qual ganha relevo em matéria tributá-
ria “a possibilidade de questionar as exigências 
feitas pelo Fisco, no âmbito administrativo, por 
intermédio de defesas (impugnações, reclama-
ções) ou recursos”4.

Paulo de Barros Carvalho, ao se debruçar 
sobre o art. 151, III, do CTN, leciona que, de-
pois de lavrado pela autoridade administrativa 
o lançamento tributário, que vem impregnado 
dos atributos da presunção da legitimidade e da 
exigibilidade, poderá o sujeito passivo, não se 
conformando com o ato, “deduzir seus artigos 
de impugnação, suscitando, então, o pronun-
ciamento de órgão controlador da legalidade 
daquele ato que, por sua vez, também abre ensejo 
a nova manifestação de insurgência do adminis-
trado, mediante recurso a órgãos superiores da 
Administração”5.  

Hugo de Brito Machado adverte que as 
reclamações e os recursos suspendem a exigibi-

1	 Manual de Direito Tributário, 4. ed., São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 831.

2	 Direito Tributário, São Paulo: Saraiva, 2011, p. 548.
3	 Direito Tributário, São Paulo: Saraiva, 2011, p. 549.
4	 Curso de Direito Tributário Municipal, São Paulo: Saraiva, 

2009, p. 533.
5	 Curso de Direito Tributário, 22. ed. São Paulo: Saraiva, 

2010, p. 514.



PARECERES E CONSULTAS

112   |   Ano XXI, edição especial, dezembro/2016

lidade do crédito tributário, “desde que seja feita 
nos termos das leis reguladoras do procedimento 
administrativo, isto é, nos casos e nos prazos 
admitidos nessas leis”6. 

Para o autor cearense, as reclamações e os 
recursos, na realidade, não suspendem a exigi-
bilidade do crédito tributário, mas em vez disso, 
impedem a exigibilidade, tendo em vista que, 
uma vez notificado o sujeito passivo do lança-
mento, o crédito só passa a ser exigível depois de 
esgotado o prazo para impugnar o lançamento, e 
desde que não tenha sido apresentada a impug-
nação. Isto porque, se oferecida a reclamação, 
o crédito somente passará a ser exigível depois 
da decisão administrativa final.  Nesse sentido, 
confira-se o seu pensamento: 

“As leis, todavia, não podem negar oportu-
nidade para reclamações e recursos. Podem 
organizar o processo administrativo fiscal, 
mas, ao fazê-lo, devem respeitar o devido 
processo legal, no qual se inclui o direito 
de defesa. Nem podem as leis negar efeito 
suspensivo às reclamações e aos recursos. 
Seja diretamente, seja por via oblíqua, mu-
dando o nome da reclamação ou do recurso. 
As palavras ‘reclamações’ e ‘recursos’, 
aqui, têm sentido amplo, abrangendo 
toda e qualquer forma de se insurgir o 
contribuinte contra a exigência que lhe 
é feita pela Administração Tributária na 
determinação e cobrança do crédito tri-
butário. Em outras palavras, o art. 151, III, 
do CTN assegura que o crédito tributário 
não será exigível enquanto restar pendência 
entre os sujeitos da obrigação tributária a ser 
solucionada na via administrativa. Por isto é 
que as reclamações e os recursos suspendem 
a exigibilidade, ou, mais exatamente, impe-
dem a exigibilidade do crédito tributário”7. 
(Grifou-se). 

Percebe-se, pois, que o art. 151, III, do 
CTN, ao apontar as reclamações e os recursos 
como causas suspensivas da exigibilidade do 
crédito tributário, está tratando da insurgência 

do sujeito passivo contra o ato de lançamento, 
com o objeto de anulá-lo ou alterá-lo, conforme 
prevê o art. 145, I, do mesmo diploma normativo. 

Dito de outro modo, o que existe, nessa 
hipótese, é o questionamento do sujeito passivo, 
pondo em xeque a regularidade do lançamento 
tributário, atitude que revela a qualidade de 
quem não reconhece a dívida, pelo menos na 
forma como lhe foi posta. São claras as palavras 
de Eduardo Sabbag, para quem “o legislador, ao 
utilizar o vocábulo ‘reclamações’, fez menção à 
inicial manifestação de irresignação do sujeito 
passivo contra o lançamento tributário”8. 

Ora, a compensação corresponde a forma 
de extinção do crédito tributário, nos termos do 
art. 156, II, do CTN. Se assim o é, a compensação 
pressupõe o reconhecimento da dívida pelo de-
vedor. Quem apresenta pedido de compensação 
quer cumprir a obrigação tributária, sendo esta 
atitude incompatível com a vontade de discutir 
ou questionar o crédito tributário mediante 
reclamação ou impugnação.

Nesse passo, é de se reconhecer que o pedi-
do de compensação não implica a suspensão da 
exigibilidade do crédito tributário, por falta de 
amparo legal, não havendo – repita-se – previsão 
dessa hipótese no art. 151 do CTN, embora tal 
pedido, se atendidos os pressupostos legais, possa 
ensejar a extinção do crédito. 

 
A jurisprudência pátria não destoa do enten-

dimento ora defendido, conforme se depreende 
da leitura da ementa abaixo transcrita, oriunda 
do Tribunal de Justiça de São Paulo:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL 
MANDADO DE SEGURANÇA LIMI-
NAR PEDIDO DE COMPENSAÇÃO 

6	 Curso de Direito Tributário, 28. ed. São Paulo: Saraiva, 
2007, p. 217.

7	 Curso de Direito Tributário, 28. ed. São Paulo: Saraiva, 
2007, p. 217.

8	 Manual de Direito Tributário, 4. ed. São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 851.
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PRETENSÃO DE SUSPENSÃO DA 
EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRI-
BUTÁRIO INADMISSIBILIDADE.
1. Para concessão de liminar em mandado 
de segurança é necessária a concorrência dos 
requisitos da relevância da fundamentação 
e da irreparabilidade do dano (art. 7º, III, 
da Lei nº 12.016/09).
2. Não é qualquer reclamação ou recurso que 
suspende a exigibilidade do crédito tributá-
rio, mas apenas aqueles que visam impedir 
a sua constituição definitiva. O pedido de 
compensação não suspense a exigibilidade 
do crédito tributário. Decisão mantida. 
Recurso desprovido.
(TJ – SP, Agravo de Instrumento n. 2010875-
44.2013.8.26.0000, 9ª Câmara de Direito 
Público, rel. Des. Décio Notarangeli, j. 
11.09.2013)

Outra não é a posição do Tribunal de Jus-
tiça do Rio Grande do Sul, como se percebe da 
ementa a seguir destacada:

APELAÇÃO CÍVEL. REEXAME NE-
CESSÁRIO. MANDADO DE SEGURAN-
ÇA. PEDIDO ADMINISTRATIVO DE 
QUITAÇÃO DE IMPOSTO MEDIANTE 
COMPENSAÇÃO COM CRÉDITO DE 
PRECATÓRIO OBJETO DE CESSÃO. 
SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE. 
DESCABIMENTO. AS RECLAMAÇÕES 
E OS RECURSOS QUE SUSPENDEM A 
EXIGIBILIDADE, PREVISTOS NO ART. 
151, III, DO CTN, ABRANGEM APENAS 
OS QUESTIONAMENTOS QUE TRADU-
ZEM RESISTÊNCIA AO CRÉDITO. NÃO 
É O CASO DE QUEM, AO INVÉS, PEDE 
PARA QUITÁ-LO MEDIANTE COM-
PENSAÇÃO. PRELIMINAR ACOLHIDA. 
APELAÇÃO NÃO CONHECIDA, SEN-
TENÇA MODIFICADA EM REEXAME 
NECESSÁRIO (Apelação e Reexame Ne-
cessário Nº 70049774219, Primeira Câmara 
Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 
Irineu Mariani, Julgado em 07/08/2013)

Confira-se, também, o julgado do Tribunal 
de Justiça de Mina Gerais, sintetizado pela 
ementa adiante transcrita:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PRE-
TENSÃO DE SUSPENSÃO DA EXIGIBI-
LIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO - 
COMPENSAÇÃO DA DÍVIDA ADMITI-
DA EM SENTENÇA TRANSITADA EM 
JULGADO - TUTELA ANTECIPADA 
- REQUISITOS NÃO COMPROVADOS. 
Em princípio, a determinação sentencial 
de compensação de tributos não autoriza a 
suspensão de exigibilidade do débito tribu-
tário, por não se enquadrar nas hipóteses do 
art. 151, do CTN.
(TJ – MG, Agravo de Instrumento n. 
1.0145.10.050427-6/001, 6ª Câmara Cível, 
rel. Desa. Sandra Fonseca, j. 01.03.2011)

Ultrapassada a análise de como os Tribunais 
estaduais vêm se comportando em derredor da 
matéria, convém examinar o julgado no STJ com 
base no qual se entendia – equivocadamente, 
com o devido respeito de opiniões em sentido 
contrário – que o mero pedido de compensação 
ensejava a suspensão da exigibilidade do crédito 
tributário. 

O resultado do julgamento do Recurso 
Especial 552.999 - SC, em que figurou como 
relatora a Ministra Eliana Calmon, restou assim 
ementado:

TRIBUTÁRIO – COMPENSAÇÃO – HO-
MOLOGAÇÃO INDEFERIDA PELA 
ADMINISTRAÇÃO – RECURSO ADMI-
NISTRATIVO PENDENTE – SUSPEN-
SÃO DA EXIGIBILIDADE DO TRIBU-
TO – FORNECIMENTO DE CERTIDÃO 
NEGATIVA DE DÉBITO.
1. Enquanto ainda pendente de análise o 
recurso administrativo interposto contra 
decisão que nega a homologação da com-
pensação, não há diferenças de crédito de-
finitivamente constituído, principalmente 
em se tratando de hipótese de homologação 
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de créditos de tributo declarado inconstitu-
cional pelo STF. Interpretação do art. 151, 
III, do CTN.
2. Nesses casos em que suspensa a exigibi-
lidade do tributo, o fisco não pode negar a 
certidão 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 pareça, à primeira vista – como 
inicialmente advertido –, que o STJ, a partir 
do aludido julgamento, tenha dado ao art. 151, 
III, do CTN a interpretação segundo a qual, em 
qualquer hipótese, o pedido de compensação im-
plicaria a suspensão da exigibilidade do crédito 
tributário, tal conclusão não se revela adequada. 

Com efeito, o caso sob apreciação do STJ 
referia-se a pedido de compensação no âmbito 
federal, que havia sido indeferido, dando azo a 
recurso administrativo do contribuinte contra 
a decisão que negou o direito à compensação. 

Assim, a Corte federal, no referido julgado, 
assentou que o recurso administrativo contra 
a decisão que não homologou a compensação 
teria o condão de suspender a exigibilidade do 
crédito tributário. 

Ocorre que, posteriormente, a Primeira Se-
ção do STJ, em sede de embargos de divergência, 
adotou postura em sentido contrário, para con-
cluir que nem mesmo o recurso administrativo 
contra o indeferimento do pedido de compen-
sação teria o efeito de suspender a exigibilidade 
do crédito tributário. É o que se depreende da 
leitura de sua ementa:

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. MA-
TÉRIA NÃO PACIFICADA PELA 1ª 
SEÇÃO. TRIBUTÁRIO. EXPEDIÇÃO DE 
CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITOS. 
COMPENSAÇÃO NÃO HOMOLOGA-

DA. RECURSO ADMINISTRATIVO 
PENDENTE. SUSPENSÃO DA EXIGI-
BILIDADE DO TRIBUTO. IMPOSSIBI-
LIDADE.
1. Nos termos do art. 206 do CTN, pen-
dente débito tributário, somente é viável a 
expedição de certidão positiva com efeito de 
negativa nos casos em que (a) o débito não 
está vencido, (b) a exigibilidade do crédito 
tributário está suspensa ou (c) o débito é 
objeto de “cobrança executiva em que tenha 
sido efetivada a penhora”.
2. O recurso administrativo interposto em 
face de indeferimento de pedido de com-
pensação não tem o condão de suspender 
a exigibilidade dos débitos que se busca 
compensar, pelo que se mostra legítima 
a recusa do Fisco em fornecer a CND no 
caso. Precedentes: RESP 637.850/PR, Rel. 
Ministro Luiz Fux, 1ª T., DJ 21.03.2005; 
AgRg no RESP 641.516/SC, Rel. Ministro 
José Delgado, 1ª T., DJ 04.04.2005; RESP 
161.277/SC, Rel. Min. Peçanha Martins, 2ª 
T., DJ 13.10.1998; RESP 164.588/SC, Rel. 
Min. Peçanha Martins, 2ª T., DJ 03.08.1998.
3. Embargos de divergência a que se dá 
provimento.
(EREsp 641075/SC, Rel. Ministro TE-
ORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEI-
RA SEÇÃO, julgado em 13/09/2006, DJ 
25/09/2006, p. 218)

Depois, com o advento da Lei 10.833/2003, 
que acrescentou os §§ 7º a 12 da Lei 9.430/96, a 
lei federal (aplicável apenas aos créditos tribu-
tários da União), expressamente, enquadrou a 
manifestação de inconformidade e o recurso ad-
ministrativo no art. 151, III, do CTN. Confira-se:  

  
AGRAVO REGIMENTAL NO RECUR-
SO ESPECIAL. TRIBUTO SUJEITO A 
LANÇAMENTO POR HOMOLOGA-
ÇÃO. PENDÊNCIA NA APRECIAÇÃO 
DE “MANIFESTAÇÃO DE INCON-
FORMIDADE” APRESENTADA PELO 
CONTRIBUINTE CONTRA DECISÃO 
PROFERIDA NO PROCESSO ADMI-
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NISTRATIVO DE COMPENSAÇÃO. 
DESPROVIMENTO DO AGRAVO RE-
GIMENTAL.
1. Por ocasião do julgamento monocrático 
do presente recurso especial, os mais re-
centes precedentes desta Corte Superior 
adotavam o entendimento de que o recur-
so contra decisão proferida em processo 
administrativo de compensação está com-
preendido na expressão “as reclamações e 
os recursos”, a que se refere o inciso III do 
art. 151 do Código Tributário Nacional, a 
justificar a suspensão da exigibilidade do 
crédito tributário objeto da compensação.
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-
ção 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 compensação não 
tem o condão de suspender a exigibilidade 
dos débitos que se busca compensar, pelo 
que se mostra legítima a recusa do Fisco em 
fornecer a CND”.
3. Não obstante, a Lei 10.833/2003, ao 
acrescentar os §§ 7º a 12 ao art. 74 da Lei 
9.430/96, veio positivar no ordenamento 
jurídico a orientação jurisprudencial de que 
a “manifestação de inconformidade” sus-
pende a exigibilidade do crédito tributário, 
conforme consta do § 11, transcrito a seguir: 
“A manifestação de inconformidade e o re-
curso de que tratam os §§ 9º e 10 obedecerão 
ao rito processual do Decreto nº 70.235, de 
6 de março de 1972, e enquadram-se no 
disposto no inciso III do art. 151 da Lei nº 
5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código 
Tributário Nacional, relativamente ao dé-
bito objeto da compensação.” (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)

Note-se, todavia, que a nova decisão do STJ 
não reconhece o mero pedido de compensação 
como causa de suspensão da exigibilidade do cré-
dito tributário, mas tão-somente à manifestação 
de inconformidade contra o ato que não homo-
loga a compensação e ao recurso administrativo 
contra a decisão que indefere a manifestação de 
inconformidade. 

Ademais, a conclusão a que chegou a Corte 
federal deveu-se à expressa previsão legal, que 
enquadrou a manifestação de inconformidade 
no conceito de reclamação previsto no art. 151, 
III, do CTN.

Ora, a situação examinada nos presentes 
autos, qual seja, se o pedido de compensação 
formulado perante o Município do Salvador 
configura causa suspensiva da exigibilidade, 
não se encaixa nos aludidos precedentes do 
STJ, seja porque nenhum deles trata apenas do 
mero pedido de compensação, seja porque não 
existe previsão em lei soteropolitana equivalente 
àquela existente no âmbito da União. 

CONCLUSÃO

À luz de tudo quanto exposto, e retificando 
entendimento anterior, é de se concluir que: 

a) o rol do art. 151 do CTN, que dispõe so-
bre as causas de suspensão da exigibilidade do 
crédito tributário, é exaustivo;

b) o pedido de compensação não se en-
quadra no conceito de reclamação ou recurso 
administrativo previsto no art. 151, III, do CTN;

c) por falta de amparo legal, o pedido de 
compensação não acarreta a suspensão da exigi-
bilidade do crédito tributário;

d) os créditos tributários materializados 
por autos de infração e notificações fiscais de 
lançamento que tenham sido objeto de pedido 
de compensação, são exigíveis, salvo a hipótese 
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de existir alguma causa suspensiva, estando 
aptos para inscrição em dívida ativa e cobrança 
judicial. 

Salvador,....

EMANUEL FARO BARRETTO
Procurador do Município
Coordenador da PROFI

Homologo o parecer do Coordenador da 
PROFI. Encaminhem-se ao Secretário da Fa-
zenda, para conhecimento e deliberação, com 
a sugestão de que sejam os autos, em seguida, 
remetidos à CCA. 

Fabiana Duarte Almeida
Procuradora-Geral do Município, em 

exercício
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João Deodato Muniz de Oliveira*

Palavras-chave:
Desenvolvimento de hot site, Publicidade Oficial, Promoção Pes-
soal de Agente Público

SUMÁRIO
Sinopse Fática. Fundamentação Jurídica. Conclusão

Processo no. .....................
Origem: Assessoria de Identidade de Gestão
Assunto: Publicidade Oficial

PARECER

1. SINOPSE FÁTICA

Através do Ofício no. ..., a Assessoria de Identidade da Gestão 
consulta a PGMS acerca dos aspectos jurídicos do desenvolvimen-
to de um hot site denominado “Prefeitura de um Novo Tempo”, 
com características publicitárias, contendo, dentre outros temas, 
as campanhas divulgadas pela Municipalidade, motes, anúncios, 
formação de comunidades, não aberto a críticas e sugestões do 
navegador, contendo links para outros sites de cunho educativo, 
museus, mapas temáticos da cidade e, em especial, sobre o PDDU.

2. FUNDAMENTAÇÃO JURÍDICA

A natureza publicitária do pretendido site remete ao quanto 
estabelecido pela Constituição Federal, nos seguintes termos:

“Art. 37 - A administração pública direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal 
e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, 

*	 Consultor Jurídico com Especializa-
ção em Direito Administrativo pela 
Fundação Faculdade de Direito da 
Bahia e em Direito Tributário pelo Ins-
tituto Brasileiro de Estudos Tributários, 
Procurador do Município do Salvador, 
Membro do Instituto dos Advogados da 
Bahia, Advogado.

	 joaodeodato@salvador.ba.gov.br
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impessoalidade, moralidade, publicidade e 
eficiência e, também, ao seguinte:
.......................................................................
§ 1º - A publicidade dos atos, programas, 
obras, serviços e campanhas dos órgãos 
públicos deverá ter caráter educativo, in-
formativo ou de orientação social, dela não 
podendo constar nomes, símbolos ou ima-
gens que caracterizem promoção pessoal de 
autoridades ou servidores públicos”.

Celso Ribeiro Bastos, ao tecer comentários 
acerca do dispositivo constitucional acima 
transcrito, afirma:

“Em primeiro lugar a publicidade há de 
ter caráter educativo, informativo ou de 
orientação social. Sem dúvida nenhuma 
há muitos pontos em que a coletividade 
pode receber uma informação ou mesmo 
uma educação relativa a questões atinentes 
à ordem, à saúde e ao bem-estar público. 
Portanto, a matéria veiculada há de ter um 
caráter 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. É por isto que a parte subseqüente 
do preceito vai consignar que não podem 
constar nomes, símbolos ou imagens que ca-
racterizem promoção pessoal de autoridades 
ou servidores públicos. A regra é bastante 
rigorosa. Proíbe a aparição de imagem da 
autoridade e mesmo da sua referência por 
meio da invocação do seu nome ou de 
qualquer símbolo que produza igual efeito. 
Lembre-se que alguns políticos ficaram 
conhecidos por certos objetos, por exemplo, 
vassoura (Jânio Quadros), marmita (Hugo 
Borghi).” 1 

Diógenes Gasparini, por sua vez, discor-
rendo sobre a aplicabilidade da referida regra 
constitucional, destaca:

“Por último, diga-se que o princípio da 
publicidade não deve ser desvirtuado. Com 

1	 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentários à Constituição do 
Brasil, Tomo III, Ed. Lexml, 1992, pág. 159 

2	 GASPARINI, Diógenes. Direito Administrativo, 4. ed. São 
Paulo: Saraiva, 1995, pág. 09

3	 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 
19. ed. São Paulo: Malheiros, pág. 85 

4	 Op. cit., pág. 88

efeito, mesmo a pretexto de atendê-lo, é 
vedado mencionar nomes ou veicular sím-
bolos ou imagens que possam caracterizar 
promoção pessoal de autoridade ou servidor 
público, ex vi do que prescreve o § 1º do art. 
37 da Constituição Federal, repisado nas 
Constituições estaduais, a exemplo da pau-
lista (art. 115, § 1º). Essas disposições são 
de observância imediata, não necessitando 
para sua aplicação de qualquer regulamen-
tação. (...).”2 

Hely Lopes Meirelles, comentando sobre 
o princípio da impessoalidade e finalidade, 
arremata:

“O princípio da impessoalidade, referido 
na Constituição de 1988 (art. 37, caput), 
nada mais é do que o clássico princípio da 
finalidade, o qual impõe ao administrador 
público que só 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 princípio também deve ser 
entendido para excluir a promoção pessoal 
de autoridades ou servidores públicos sobre 
suas realizações administrativas (CF, art. 
37, § 1.°)”.3

E mais adiante conclui o nobre doutrinador:

“Como já mencionado, sob pena de lesar os 
princípios da impessoalidade, finalidade e 
moralidade, a publicidade não poderá carac-
terizar promoção pessoal do agente público 
(CF art. 37, § 1.°)”.4 

Extrai-se dessas ponderações que em nosso 
sistema jurídico não  é dado à autoridade ou 
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servidor se utilizar da publicidade de atos de 
natureza pública para se autopromover, inclu-
sive fazendo constar o seu nome, símbolos ou 
imagens com o nítido propósito de se destacar 
por suas ações, as quais, diga-se, realizadas com 
o próprio dinheiro público. Se tal ocorre, além 
do aspecto criminal que poderá 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 caracterização de ato de 
improbidade administrativa por violação dos 
princípios que regem a Administração Pública, 
podendo ser atacado pela correspondente ação 
civil pública.

O Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
Grande do Sul, em decisão unânime de sua 
Primeira Câmara Civil, datada de 19.10.93, as-
sim decidiu ao apreciar um recurso interposto 
pelo Prefeito Municipal de Pelotas, exatamente 
numa ação em que se discutia a publicação de 
determinada propaganda irregular, com severa 
infringência ao mencionado dispositivo cons-
titucional:

“Ação Popular. Publicidade ilegal e lesiva. 
Cerceio à defesa. Inocorrência. Publicidade 
ofensiva à norma do § 1º do art. 37 da CF, 
com inserção de fotografia do Prefeito Mu-
nicipal e de slogan a caracterizar promoção 
pessoal do condutor político, paga pelos 
cofres do Município. Presente o binômio 
ilegalidade-lesividade. Apelo improvido. 
Excluído, em reexame, da condenação o 
Município.”5 

Do corpo do respectivo acórdão, da lavra do 
Des. Celeste Vicente Rovani, colhem-se, ainda, 
os seguintes excertos: 

“Em primeiro lugar, a inclusão do slogan 
e a fotografia do Prefeito agridem o prin-
cípio constitucional da impessoalidade da 
Administração Pública, pois a fotografia 
identifica o governante e o slogan o método 
de governo do agente político e sua ideolo-

gia, quando a Administração Pública não 
pertence a este ou àquele partido ou agente 
políticos. A falta de inserção do slogan e da 
fotografia do Chefe do Executivo em nada 
prejudica a publicidade do programa de 
Governo; ao contrário, desvincula-se desse 
ou daquele dirigente político. A propaganda 
em tela não visa apenas a dar conhecimento 
aos cidadãos do Município o programa de 
obras da Administração, mas sobretudo a 
promoção pessoal do Prefeito Municipal, 
pois, além da fotografia, o nome ‘Anselmo 
Rodrigues’ é citado no contexto da publi-
cidade por seis vezes...”.

Não se trata de decisão isolada.  A juris-
prudência dos Tribunais tem-se orientado no 
sentido de não admitir a promoção pessoal a 
pretexto de publicidade institucional, como se 
vê na decisão transcrita, do Tribunal de Justiça 
de São Paulo, in verbis: 

“Ao administrador cabe prestar contas e 
levar informações à população, mas deve 
fazê-lo com a observância dos princípios 
que norteiam a Administração Pública, 
sempre de modo impessoal.”6 

O colendo STJ já assentou que na verifi-
cação da ilicitude na realização de publicidade 
institucional é o conteúdo da matéria que define 
a ocorrência:

“Se a avaliação do conteúdo da matéria 
publicitária quando se deve verificar se a 
ênfase está posta na obra ou serviço ou na 
pessoa que os realizou, e não se vislumbra 
a existência de informes publicitários 
que extrapolem os limites permitidos 
pela Constituição, o inquérito deve ser 
arquivado”.7 

5	 Revista de Jurisprudência 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	 Inq. 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:

“1. A veiculação de logomarca ou slogan 
na publicidade institucional de Governo 
só constitui abuso de poder político, para 
fins de inelegibilidade, quando configura 
propaganda pessoal.
2. Não enseja inelegibilidade por abuso 
de poder político ou por uso indevido de 
veículos ou meios de comunicação a pu-
blicidade e boletim informativo sobre as 
atividades de Governo, a não ser quando 
configura propaganda pessoal.”8 

Além da Constituição Federal que delineou, 
como visto, parâmetros à divulgação de publi-
cidade dos atos, programas, obras, serviços e 
campanhas dos órgãos públicos, não deixando 
qualquer margem à divulgação de informes 
publicitários com o caráter nitidamente pro-
mocional do agente público, a Lei n.° 8.429 
de 2 de junho de 1992, conhecida como a lei 
de improbidade administrativa, em diversos 
dispositivos que a compõem, prevê inúmeras 
sanções e consequências graves aos autores de 
ato de improbidade administrativa, que causem 
ou não dano ao patrimônio público; entre eles, 
cumpre destacar:

“Art. 1° - Os atos de improbidade praticados 
por qualquer agente público, servidor ou 
não, contra a administração direta, indireta 
ou fundacional de qualquer dos Poderes da 
União, dos Estados, do Distrito Federal, 
dos Municípios, de Território, de empresa 
incorporada ao patrimônio público ou de 
entidade para cuja criação ou custeio o erá-
rio haja concorrido ou concorra com mais 
de cinqüenta por cento do patrimônio ou 
da receita anual, serão punidos na forma 
desta lei.”

“Art. 4° - Os agentes públicos de qualquer 
nível ou hierarquia são obrigados a velar 
pela estrita observância dos princípios de 

legalidade, impessoalidade, moralidade e 
publicidade no trato dos assuntos que lhe 
são afetos.”

“Art. 5° - Ocorrendo lesão ao patrimônio 
público por ação ou omissão, dolosa ou 
culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á 
o integral ressarcimento do dano.”

“Art. 7° - Quando o ato de improbidade cau-
sar lesão ao patrimônio público ou ensejar 
enriquecimento ilícito, caberá a autoridade 
administrativa responsável pelo inquérito 
representar ao Ministério Público, para a 
indisponibilidade dos bens do indiciado.

Parágrafo único - A indisponibilidade a que 
se refere o caput deste artigo recairá sobre 
bens que assegurem o integral ressarcimen-
to do dano, ou sobre o acréscimo patrimo-
nial resultante do enriquecimento ilícito.”

Além de tais dispositivos legais que, de for-
ma geral, subjugam todos os agentes e servidores 
públicos a velarem pelos princípios da legalida-
de, impessoalidade, moralidade e publicidade, 
amplamente aplicáveis à situação em análise, 
ainda é possível encontrar aqueles específicos 
que descrevem os atos de improbidade adminis-
trativa que causam prejuízo ao erário e os que 
atentam contra os princípios da administração 
pública. São eles:

“Art. 10 – Constitui ato de improbidade 
administrativa que causa lesão ao erário 
qualquer ação ou omissão, dolosa ou cul-
posa, que enseje perda patrimonial, desvio, 
apropriação, malbaratamento ou dilapi-
dação dos bens ou haveres das entidades 
referidas no art. 1º desta lei, e notadamente:
I  – facilitar ou concorrer por qualquer 
forma para a incorporação ao patrimônio 
particular, de pessoa física ou jurídica, de 
bens, rendas, verbas ou valores integrantes 

8	 RESPE 15297 – Rel. Costa Porto, publ. DJU 06/11/1998, 
p. 85
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do acervo patrimonial das entidades men-
cionadas no art. 1º desta lei;
........................................................................
IX - ordenar ou permitir a realização de 
despesas não autorizadas em lei ou regu-
lamento;”

E mais:

“Art. 11 – Constitui ato de improbidade ad-
ministrativa que atenta contra os princípios 
da administração pública qualquer ação ou 
omissão que viole os deveres de honestida-
de, imparcialidade, legalidade, e lealdade às 
instituições, e notadamente:
I – praticar ato visando fim proibido em lei 
ou regulamento ou diverso daquele previsto, 
na regra de competência;”

Como se vê, pelas citadas normas, conclui-se 
que todo agente público, de qualquer nível ou 
hierarquia, é obrigado a velar pelos princípios 
da legalidade, impessoalidade, moralidade e 
publicidade, sob pena de estar praticando ato 
de improbidade administrativa, suscetível de 
sofrer sanções não só de ordem civil, criminal e 
administrativa, como também aquelas previstas 
no art. 12 da Lei n.° 8.429/92. A obediência a 
tais princípios não é uma simples faculdade 
do administrador, mas uma exigência legal, de 
fundamental importância à proteção do interesse 
público.

Nesse contexto, percebe-se que o mais 
importante na análise do teor dessa espécie 
de divulgação é saber se há uma vinculação de 
símbolos, imagens e o próprio nome do agente 
a obras, atos, programas e serviços públicos, 
com o propósito bem distante e dissociado do 
caráter apenas educativo, informativo ou de 
orientação social.  

Muito embora não se esteja, no presente 
momento, nas proximidades de pleito eleitoral, 
nunca é demais lembrar que a vedação à promo-
ção pessoal das autoridades e agentes públicos é 
ressaltada na legislação específica.

Com efeito.  A Lei 9.504/97 estabelece limi-
tação à divulgação da publicidade institucional 
pública com a seguinte redação:

“Art. 73. São proibidas aos agentes públicos, 
servidores ou não, as seguintes condutas 
tendentes a afetar a igualdade de opor-
tunidade entre os candidatos nos pleitos 
eleitorais:
........................................................................
VI – nos três meses que antecedem 
........................................................................
b) com a exceção da propaganda de produ-
tos e serviços que tenham concorrência no 
mercado, autorizar publicidade institucio-
nal dos atos, programas, obras, serviços e 
campanhas dos órgãos públicos federais, 
estaduais ou municipais, ou das respec-
tivas entidades da administração pública 
indireta, salvo em caso de grave e urgente 
necessidade pública, assim reconhecida pela 
Justiça Eleitoral;”

Destaca-se doutrina do Prof. Manoel Gon-
çalves Ferreira Filho, nos seus Comentários à 
Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, pág. 252, 
ante a sua interpretação do conteúdo 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 públicos. Ela, assim, não proíbe essa 
publicidade, seria um absurdo se o fizesse, 
pois ela é indispensável à informação que 
o cidadão tem direito a receber (v. art. 5º, 
XXXIII). Todavia, essa publicidade poderá 
ter, além desse caráter informativo, também 
caráter educativo, ou de orientação social.
No desiderato de impedir a personalização, 
ainda que indireta, dessa publicidade, o 
texto proíbe o uso de nomes, símbolos ou 
imagens que vinculem a divulgação a gover-
nante ou servidor determinado.” 

É certo também que a Constituição Federal 
não proibiu a utilização da propaganda ou divul-
gação dos atos de caráter público, porém traçou 
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parâmetros rígidos que devem ser observados, 
entre eles o de não constar nomes, símbolos 
ou imagens que caracterizem pura promoção 
pessoal.

Com efeito.  A Constituição Federal não 
veda a propaganda oficial. Mesmo porque, é 
princípio administrativo constitucional o da 
publicidade, inscrito no art. 37, caput, da Magna 
Carta. Tal conclusão, apesar de trazer a aparência 
de uma obviedade, foi necessária, pois se chegou 
a questionar se o princípio da publicidade dos 
atos da Administração, que já patrocina o Diá-
rio Oficial, justificaria a criação de tabloides ou 
informativos paralelos, quando também se sabe 
que a formulação e o acompanhamento pelo Po-
der Executivo da política de comunicação social, 
em alguns Estados, como no Distrito Federal, 
está a cargo de um Conselho, integrado por 
representantes de entidades da sociedade civil 
e órgãos governamentais. É para isso também 
que existe, no âmbito do Governo Federal, a 
Secretaria de Comunicação Social, encarregada 
por lei do controle, supervisão e coordenação da 
publicidade dos órgãos e entidades da Adminis-
tração, inclusive da elaboração e divulgação de 
matérias afetas à atividade governamental. 

Diz-se, assim, que a existência de todos 
esses mecanismos de comunicação do governo 
e o próprio Diário Oficial não impedem a aber-
tura de outros canais de publicidade. É sabido 
que o Diário Oficial, conquanto de relevância 
inquestionável, não é lido pela maioria da po-
pulação, possuindo, assim, circulação restrita. 
Se é assim admitida a constitucionalidade da 
existência mesmo dos próprios tabloides e infor-
mativos, urge determinar o campo da proibição 
estabelecida no texto constitucional. De fato, 
é preciso repudiar a imoral utilização pela Ad-
ministração de mecanismos de divulgação para 
fazer propaganda própria. Ora, o agente público 
tem o dever de bem atuar, gerindo interesses que 
não são próprios, mas coletivos. A competência 
que ostenta o administrador existe em prol da 
finalidade pública. Como registra o professor 
Celso Antônio Bandeira de Mello, trata-se de 

verdadeiro dever-poder, e a inversão da antiga 
expressão “poder-dever”, vê-se, não é apenas um 
jogo de palavras, é algo que deve ficar inculcado 
na mente do administrador, de que antes de ter 
poderes, tem deveres. 

A Procuradoria-Geral da República, cha-
mada a se manifestar a respeito de encarte pro-
movido por Governo local, assim se posicionou: 

“5. Sob esse prisma, convém notar que a 
Constituição Federal não proíbe a publi-
cidade, de caráter informativo, dos atos, 
programas, obras, serviços e campanhas dos 
órgãos públicos, vedando, apenas, aquele 
que tem por objetivo, a promoção pessoal 
de autoridades ou servidores públicos.
 6. No caso em apreciação, levando-se em 
conta o conteúdo do informativo incrimi-
nado, verifica-se que a ênfase está posta nos 
programas desenvolvidos pelo Governo..., 
e não na pessoa do Governador..., restando 
descaracterizados o caráter pessoal da pro-
paganda e a alegada infração ao dispositivo 
constitucional já mencionado”.9  

O Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do agravo de instrumento n° 172624-5, 
manifestou-se a respeito. Versava a questão, 
sintetizada pelo recorrente, sobre o seguinte: “A 
única interpretação compatível com a regra do 
parágrafo 1° do art. 37... é esta: proíbe-se a publi-
cidade destinada a beneficiar, eleitoralmente, o 
governante, mas não se impede que ele, prestan-
do contas do desempenho de seu mandato, deixe 
uma imagem favorável aos olhos do público”.

 
Em que pese o provimento do recurso, sob 

o argumento de estarem presentes as razões 
expostas, e considerando a imprescindibilidade 
de se proceder ao exame do tema constitucional 
em referência, daí o processamento do recurso 
extraordinário, o Relator, Ministro Celso de 
Mello, acrescentou: 

 

9	 Ministério Público Federal 08100.001016/95-94
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“A mens subjacente ao preceito inscrito 
no art. 37, § 1°, da Carta Política encontra 
suporte na necessidade republicana de 
prestigiar o postulado da impessoalidade.
 Na realidade, o legislador constituinte, ao 
impor a vedação em causa, quis em cláusula 
revestida de inegável sentido de intencio-
nalidade ética-jurídica, neutralizar qualquer 
gesto menor tendente a reduzir a publicida-
de governamental à dimensão meramente 
pessoal do administrador, impedindo, desse 
modo, que o espaço reservado à res pública 
viesse a constituir objeto de ilegítima apro-
priação por parte das autoridades estatais.
 É que a gestão pública dos negócios admi-
nistrativos não pode processar-se sob a égide 
pessoal do governante, que deve, na condu-
ção transparente dos assuntos de Estado, fa-
zer prevalecer, sempre, o caráter educativo, 
informativo e de orientação social inerente 
a todos os atos de publicidade institucional.  
O dever governamental de informar a 
sociedade civil de todas as obras e reali-
zações administrativas, embora traduza 
obrigação essencial que se impõe ao Poder 
Público,  posto que é inerente ao regime 
democrático e modelo de “governo públi-
co em público” (NORBERTO BOBBIO, 
“O Futuro da Democracia”, p. 86, 1986, 
Paz e Terra) –, não autoriza o adminis-
trador a valer-se de recursos públicos ou 
a utilizar-se do aparelho administrativo, 
ainda que eventualmente ausente o intuito 
da promoção política para efeito de divul-
gação pessoal de seu próprio trabalho..”  

Como se vê, o nobre magistrado afirma que 
ao administrador é vedado utilizar-se de recursos 
ou do aparelho administrativo para divulgação 
pessoal do seu próprio trabalho, ainda que 
eventualmente ausente o intuito da promoção 
político-eleitoral, e continua: 

 
“Daí a peremptória vedação constitucional 
inscrita no art. 37, § 1°, da Lei Fundamental 
da República, que busca inibir qualquer 
possibilidade de manipulação da res publica, 

para efeito de coibir promoção pessoal das 
autoridades estatais, ainda que inocorrente 
qualquer propósito específico de caráter 
político-eleitoral.
 .......................................................................
Para CELSO RIBEIRO BASTOS (Comen-
tários à Constituição do Brasil, vol. 3, tomo 
III, p. 159, 1992, Saraiva), A regra é bastante 
rigorosa. Proíbe aparição da imagem da au-
toridade e mesmo sua referência por meio 
da invocação do seu nome ou de qualquer 
símbolo que produza igual efeito.
.......................................................................
Registre-se, finalmente – tal como enfatizou 
o Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, 
em decisão da maior importância jurídico-
-constitucional (Apelação Cível n° 143.146-
1, 5ª Câmara Civil, julg. Em 13/06/91) – que 
o comportamento do agente público que 
se vale abusivamente da publicidade go-
vernamental, subvertendo-lhe a explícita 
destinação constitucional indicada no art. 
37, § 1°, da Carta Política, para realizar inde-
vida promoção pessoal, transgride, no plano 
ético-jurídico, um dos vetores fundamentais 
que regem o exercício da atividade estatal: o 
princípio da moralidade administrativa.” 2 

Vê-se, pois, de um lado, haver concordância 
com relação a um dos pontos: o administrador 
não pode utilizar-se de propaganda para o fim 
de promover-se. Agir assim subverte a natureza 
pública da Administração e os princípios cons-
titucionais da impessoalidade, da moralidade e 
da legitimidade. A dúvida repousa justamente 
na impossibilidade absoluta, remarcada pelo 
“decisum”, de ser consignada a imagem do 
próprio administrador, em qualquer circuns-
tância. Importa também frisar o conteúdo dado 
à expressão promoção pessoal, não circunscrito 
apenas à índole político-eleitoral, confirmando, 
todavia, que é preciso caracterizá-lo, para incidir 
a vedação constitucional. 

10	Agravo de Instrumento n° 172624-5, DJ de 15 de abril de 
1997, Seção I, p. 13055
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3. CONCLUSÃO

Dessa forma, considerando os dispositivos 
constitucionais e legais citados, o entendimen-
to doutrinário e o quanto já decidido pelos 
Tribunais, tem-se como patente a proibição de 
promoção pessoal de autoridades públicas ou 
servidores. Assim sendo, na medida em que 
se pretende o desenvolvimento de um hot site, 
“com características publicitárias”, deve-se ter 
extremo cuidado para que este não resvale para 
tal espécie de promoção, razão pela qual, em 
ocorrendo a sua criação, não deverá ele veicular 
nenhuma matéria, logotipos, marcas ou sinais 
visuais de natureza promocional, ou elementos 
que vinculem a publicidade institucional a efeti-
va promoção pessoal de autoridade do Governo, 
devendo circunscrever-se a um caráter eminen-
temente informativo, veiculando conteúdos de 
caráter educativo e de orientação social. 

S.M.J., é o Parecer

Salvador, ..................
João Deodato Muniz de Oliveira
    Procurador do Município
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PARECER Nº 39/2016

Joelma Santos*

PROCESSO SEMOP N º ..../2016
INTERESSADO: ...
ASSUNTO: RECURSO. ENQUADRAMENTO POR TEMPO DE 
SERVIÇO. LEI Nº 8.629/14.
APENSO: PROCESSO SEMOP Nº ..../2015

PARECER Nº 39/2016

O servidor público municipal ..., matriculado sob nº ..., 
Agente de ..., lotado na Coordenadoria de ... – .../..., em exer-
cício desde 16.02.09, interpôs recurso (RDV, fl. 01, e petição, 
fl. 02) contra decisão (DOM de 30.04 a 02.05.16, fl. 17) proferida 
no Processo SEMOP nº ..../2015 (autos apensos e cópias às fls. 
03/17), que indeferiu pedido de aplicação do princípio da iso-
nomia na efetivação de seu enquadramento no mês de maio/15, 
situando-o no nível 6 da Tabela de Vencimentos, tal qual “...
outros colegas contemporâneos 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 cômputo do tempo 
de efetivo exercício no cargo, apurado em 01.01.15, conforme o 
art. 44, inc. II e § 1º, e Anexo IV, da Lei nº 8.629/14, atual Plano 
de Cargos e Vencimentos dos Servidores da Administração Direta 
da PMS. Fundamentou o pedido em sua nomeação tardia (DOM 
14 a 16.02.09, fl. 12), ocasionada por indevida desclassificação 
do certame (DOM 08.08.2008, fl. 145), desconstituída via recurso 
administrativo (fl. 131), que viabilizou sua reconvocação (fl. 131), 
ao passo que candidatos aprovados em posição classificatória 
inferior no mesmo concurso foram nomeados meses antes, ainda 
no ano anterior (fls. 147/149).

O requerente instruiu o feito com fotocópias dos Processos nº 
..../15 (fls. 03/17) e nº ..../15 (fls. 18/124), incluindo seu Decreto 
de Nomeação (fl. 12), o espelho do link “Concursos ...”, infor-
mando datas de publicação dos atos pertinentes ao Concurso 
Público SEAD nº .../2007 (fl. 26), e o Aviso de Desclassificação 
nº .../2008 (fl. 28). Instrução funcional à fl. 13. * Procuradora do Município

PARECERES E 
CONSULTAS
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Conforme Diligência solicitada pela 
PGMS/COR (fls. 125-v/126), a SEMGE/
DGGP/PCRE acostou resposta (fl. 131), bem 
como Edital do Concurso SEAD nº 02/2007 
(fls. 133/136-v) e Retificação (fl. 137 e v), Re-
sultado da 2ª (após julgamento dos recursos) 
e 3ª Etapas do concurso (DOM 30.05.08, fls. 
140/141), Edital de Convocação para apresen-
tação de documentos e realização de exame 
médico (DOM 02 e 03.07.08, fls. 142/144) – não 
publicado tempestivamente no endereço ele-
trônico da Fundação Carlos Chagas (18.08.08, 
fl. 131) –, listando os aprovados no Concurso 
SEAD nº .../2007, Aviso de Desclassificação 
nº 35/2008 (DOM 08.08.08, fl. 145), e os 
atos de nomeação do requerente (DOM 14 a 
16.02.09, fl. 146) e de candidatos em posições 
imediatamente subsequentes à sua na lista de 
classificados (DOMs de 22.08, e 12 e 17.09.08, 
fls. 147/149). Registre-se a impertinência da 
juntada da Retificação do Edital do Concurso 
SEAD nº .../2007 – ... (fls. 138/139-v).

É o que cumpre relatar.

O pleito de aplicação do princípio da isono-
mia no enquadramento do requerente por tempo 
de serviço se assenta no erro da Administração, 
que provocou o adiamento de sua nomeação 
em relação aos demais aprovados no mesmo 
processo seletivo. A SEMGE/DGGP/PCRE 
informou que, embora não tenha localizado 
os autos do respectivo recurso administrativo, 
cópias dos autos do Processo nº .../08 (fls. 43, 
48/49 e 54/55), deflagrado pelo candidato to-
mado como referência, demonstram idêntica 
situação, em que foi também reconhecida 
a nulidade do ato que o desclassificou, 
culminando na publicação de novo aviso de 
convocação, também não acostado (fl. 131). A 
decisão apoiou-se na inocorrência de publica-
ção tempestiva do Edital de Convocação (DOM 
02 e 03.07.08, fls. 142/144), com prazo de trinta 
dias, no endereço eletrônico da Fundação Carlos 
Chagas, em desconformidade com o previsto no 
Edital do Concurso SEAD nº .../2007, o que só 
foi cumprido em 18.08.08 (fl. 43).

Candidatos aprovados no mesmo concurso 
foram regularmente nomeados uma vez cum-
pridas as exigências veiculadas no Edital de 
Convocação. O candidato ..., 141º classificado 
na referida lista, em posição imediatamente 
subsequente à do postulante, 139º, foi nomeado 
em 17.09.08 (fl. 149). Constatou-se, ainda, que 
os candidatos ..., 144º, e ..., 149º, foram incluídos 
no primeiro Decreto de Nomeação, publicado 
em 22.08.08 (fl. 147). Somente após proferida 
decisão no recurso administrativo e publicada a 
reconvocação, o postulante veio a ser nomeado 
em 14 a 16.02.09 (fl. 146).

A Lei nº 8.629/14, Plano de Cargos e Venci-
mentos dos Servidores da Administração Direta 
da PMS, estatui a respeito da matéria sob exame 
(destaques acrescidos):

Art. 44 O enquadramento dos atuais servi-
dores obedecerá aos seguintes critérios:
I - enquadramento em cargo de provimento 
efetivo, feito exclusivamente com base no 
cargo e em sua descrição e perfil, respeitan-
do o grau de instrução exigido e jornada de 
trabalho, observando-se a Tabela de Corre-
lação de Cargos definida no Anexo II e da 
seguinte forma:
a) enquadramento dos servidores ativos e 
inativos no nível inicial da Tabela de Ven-
cimento do seu respectivo cargo e referência 
na Tabela de Gratificação por Avanço de 
Competências.
II - cômputo do tempo de serviço, para efeito 
de hierarquização, o tempo de serviço pres-
tado no cargo, na Prefeitura Municipal do 
Salvador, posicionando o servidor ativo e em 
efetivo exercício no nível de vencimento cor-
respondente ao cargo e respectiva referência 
na Tabela de Gratificação por Avanço de 
Competências.
a) enquadramento por tempo dar-se-á de 
forma escalonada, iniciando no primeiro 
nível de vencimento da Tabela de Vencimentos 
- Anexos IV - de cada cargo, passando para 
os níveis 3, 6, 10, 12 e 14, de acordo com o 
tempo de serviço.
b) o enquadramento na Tabela de Vencimen-
tos obedecerá à seguinte escala:
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TEMPO DE SERVIÇO MAIO/2015 MAIO/2016 NOVEMBRO/2016 MAIO/2017

Menos que 3 (três) anos Não se aplica Não se aplica Não se aplica Não se aplica

Acima de 3 (três) até
6 (seis) anos

No nível 3 (três) Não se aplica Não se aplica Não se aplica

Acima de 6 (seis) até
08 (oito) anos

No nível 6 (seis) Não se aplica Não se aplica Não se aplica

Acima de 08 (oito)
anos até 14

(quatorze) anos
No nível 6 (seis) No nível 10 (dez) Não se aplica Não se aplica

Acima de 14
(quatorze) anos

No nível 6 (seis) No nível 10 (dez) No nível 12 (doze)
No nível 14 
(quatorze)

§ 1º O tempo de efetivo exercício do cargo 
será contado na data de 1º de janeiro de 
2015.

Nos termos do § 1º transcrito, mesmo con-
siderados os prazos legais para posse e exercício 
do cargo, o 141º, 144º e o 149º classificados ul-
trapassaram os 6 anos na apuração do requisito. 
O requerente, por sua vez, tendo sua nomeação 
protelada, por erro da Administração, para 14 a 
16.02.09 e o exercício iniciado em 16.02.09 (fl. 
13), contou 5 anos e 10 meses de serviço naquela 
data. De acordo com o disposto no inc. II, o autor 
do pedido foi enquadrado no nível 3 da Tabela de 
Vencimentos, enquanto os situados em posição 
classificatória inferior à sua o foram no nível 6.

A prova carreada aos autos evidencia a prá-
tica do ato desclassificatório reconhecido nulo 
pela Administração, o adiamento da nomeação 
do servidor e a relação inequívoca entre ambos 
os fatos, repercutindo sobre a contagem de seu 
tempo de efetivo exercício no cargo. Convém 
notar que a desclassificação, cuja invalidade 
decorreu do descumprimento de regra editalí-
cia, ensejou, ainda, a preterição do postulante 
na ordem classificatória. Em razão de tais 
circunstâncias, com a implantação do atual 
Plano de Cargos e Vencimentos, a previsão do 
tempo de serviço como critério ocasionou lesão 
ao seu direito de enquadramento em condição 
de igualdade com os demais servidores subme-
tidos ao mesmo certame.

Do contexto apresentado, infere-se que 
princípios e garantias constitucionais resul-
taram vulnerados pelo ato administrativo de 
desclassificar indevidamente o postulante 
em agosto/2008. O art. 37, caput, da Consti-
tuição Federal consagra a legalidade como 
um dos primados da Administração Pública. 
Em contrapartida, o alijamento do então candi-
dato, retificado na via administrativa, decorreu 
exatamente da inobservância da lei interna do 
concurso – o edital. Confira-se:

A administração pública direta e indireta de 
qualquer dos Poderes da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá 
aos princípios de legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade e eficiência e, também, 
ao seguinte:

Embora invalidado o ato, a nomeação tardia 
não restaurou plenamente a garantia de isonomia 
ínsita ao princípio constitucional do concurso 
para acesso a cargos públicos (art. 37, inc. II, 
CF/88) e ao direito dele derivado de não ser 
preterido na ordem classificatória (art. 37, inc. 
IV, e Súmula 15 do STF), haja vista que foram 
nomeados antes os classificados em posição infe-
rior à do servidor, e ele foi obstado de ingressar e 
progredir regularmente na carreira. Tanto assim 
é que os danos cuja ocorrência o autor do pleito 
busca sanar decorreram do enquadramento se-
gundo o critério do tempo de efetivo exercício no 
cargo, originariamente contado em seu desfavor 
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e só previsto a partir da edição da Lei nº 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 
público depende de aprovação prévia em 
concurso público de provas ou de provas e 
títulos, de acordo com a natureza e a com-
plexidade do cargo ou emprego, na forma 
prevista em lei, ressalvadas as nomeações 
para cargo em comissão declarado em lei 
de livre nomeação e exoneração;
IV - durante o prazo improrrogável 
previs to  no edita l  de  convocação, 
aquele aprovado em concurso público 
de provas ou de provas e títulos será 
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 à nomeação, 
quando o cargo for preenchido sem observância 
da classificação.

Conquanto não se trate de pleito indeni-
zatório motivado pela nomeação postergada, 
até porque essa pretensão já foi fulminada pela 
prescrição (art. 1º-C da Lei nº 9.494/97), o enten-
dimento ora exposto se fundamenta, juntamente 
com o princípio da igualdade, na responsabilida-
de do Poder Público pelos prejuízos acarretados 
ao requerente e que provêm da conduta admi-
nistrativa danosa – mediante enquadramento 
em nível vencimental inferior ao de servidores 
situados em posições menos favoráveis na ordem 
classificatória do mesmo concurso. O afasta-
mento desta situação, que onera ainda mais o 
requerente com os efeitos protraídos da inválida 
exclusão pretérita, prestigia também o princípio 
da razoabilidade. A propósito da responsabilida-
de do Estado por atos lesivos cometidos por seus 
agentes, preceitua o art. 37 da Carta da República 
(destaques acrescidos):

§ 6º As pessoas jurídicas de direito público 
e as de direito privado prestadoras de serviços 

públicos responderão pelos danos que seus 
agentes, nessa qualidade, causarem a ter-
ceiros, assegurado o direito de regresso contra o 
responsável nos casos de dolo ou culpa.

Ao apreciar mandado de segurança impetra-
do por servidoras que, nomeadas e empossadas 
após invalidação judicial de desclassificação, 
intentavam enquadramento no mesmo nível da 
carreira em que situados os submetidos a idênti-
co certame, já no exercício do cargo, “invocando... 
o princípio da igualdade em relação aos demais servi-
dores que foram aprovados no mesmo concurso, bem 
como o argumento de que a declaração de nulidade 
do ato desclassificatório operaria efeitos ‘ex tunc’” 
(excerto do parecer ministerial), o Tribunal de 
Justiça do Distrito Federal e dos Territórios 
decidiu (destaques acrescidos):

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚ-
BLICO. ERRO DA ADMINISTRAÇÃO. 
NOMEAÇÃO TARDIA. EFEITOS.
A nomeação tardia das candidatas, fruto de 
erro da Administração, impõe seu enqua-
dramento no mesmo nível da carreira em 
que se encontram atualmente os candidatos 
classificados nas posições imediatamente 
subseqüentes às suas, com efeitos funcionais 
a partir da efetiva posse e exercício e efeitos 
financeiros a partir da impetração, nos termos 
do artigo 1º da Lei nº 5.021/1966.
Segurança concedida em parte.
(MS 2003 00 2 003602-1, Rel. Designado 
Des. MARIO MACHADO, julgado em 
09/11/2004, Conselho Especial, DJU Seção 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 relação aos primeiros, a concessão 
da segurança limitou-se à data da efetiva posse 
e exercício das impetrantes, considerando-se 
como o momento da violação à igualdade de 
tratamento e a inexistência de vínculo funcional 
antes desta etapa do provimento do cargo. Ati-
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nente aos financeiros, fixou-se a retroatividade 
à data da impetração, em face de êxito obtido 
antecipadamente em ação condenatória por 
danos morais e materiais, cujo parâmetro foi a 
remuneração percebida pelos candidatos classifi-
cados em posições subsequentes às suas, desde a 
data de sua posse até a nomeação das servidoras.

É farta a jurisprudência imputando ao 
Estado a responsabilidade pelos danos pro-
venientes de nomeação diferida por erro da 
Administração, desde que o ato não tenha sido 
postergado pelo tempo em que se aguardou 
solução definitiva do Judiciário sobre a apro-
vação no concurso. Coligiram-se os seguintes 
exemplares (destaques acrescidos):

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. RE-
CURSO ORDINÁRIO EM MANDADO 
DE SEGURANÇA. CONCURSO PÚBLI-
CO. NOMEAÇÃO. OFENSA À ORDEM 
DE CLASSIFICAÇÃO. DIREITOS DO 
CARGO. VENCIMENTOS RETROATI-
VOS. AUSÊNCIA DE JULGAMENTO 
EXTRA PETITA.
1. Não incorre em julgamento extra petita o 
acórdão que, ao concluir pela ilegalidade da 
nomeação tardia da impetrante, reconhece-
-lhe, como efeito lógico, todos os direitos do 
cargo, incluindo os vencimentos retroativos. 
Entendimento que segue a linha de raciocínio 
adotado por esta Corte quanto às hipóteses de 
reintegração de servidor público.
2. Embargos declaratórios rejeitados.
(EDcl no RMS 11.422/MG, Rel. Min. 
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
Sexta Turma, julgado em 14/08/2007, DJ 
03/09/2007 p. 220)
ADMINISTRATIVO. PROCESSU-
AL CIVIL. SERVIDOR PÚBLICO. 
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO REGIMENTAL NO RECURSO 
ESPECIAL. CONCURSO PÚBLICO. 
ERRO DA ADMINISTRAÇÃO NA 
CONVOCAÇÃO PARA POSSE DE 
CANDIDATO APROVADO. INDE-
NIZAÇÃO DO ESTADO. POSSIBI-

LIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO.
1. “A Constituição Federal prevê que as pessoas 
jurídicas de direito público e as de direito privado 
prestadoras de serviços públicos responderão 
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, 
causarem a terceiros, assegurado o direito de 
regresso contra o responsável nos casos de dolo 
ou culpa. Assim, a responsabilidade civil das 
pessoas jurídicas de direito público e das 
pessoas jurídicas de direito privado prestadoras 
de serviço público baseia-se no risco adminis-
trativo, sendo objetiva. Essa responsabilidade 
objetiva exige a ocorrência dos seguintes 
requisitos: ocorrência do dano; ação ou 
omissão administrativa; existência de nexo 
causal entre o dano e a ação ou omissão ad-
ministrativa e ausência de causa excludente 
da responsabilidade estatal” (EDcl no REsp 
922.951/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira 
Turma, DJe 9/6/10).
2. A jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal, no que é acompanhada por esta 
Corte, firmou-se no sentido de ser “indevida 
indenização pelo tempo em que se aguardou 
solução judicial definitiva sobre aprovação 
em concurso público” (AgRg no RE 593.373, 
Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda 
Turma, DJe 15/4/11).
3. Hipótese em que referida orientação juris-
prudencial não tem aplicação, uma vez que 
a prévia aprovação do autor em concurso 
público para o cargo almejado era questão 
incontroversa, residindo a causa de pedir 
em sua nomeação tardia em virtude de 
erro exclusivo da Administração Pública 
ocorrido no momento da convocação do 
candidato, reconhecido em decisão judicial 
transitada em julgado.
4. Agravo regimental não 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 
PÚBLICO. NOMEAÇÃO TARDIA. 
INDENIZAÇÃO. POSSIBILIDADE. 
REMUNERAÇÃO. CRITÉRIO PARA 
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FIXAÇÃO DO MONTANTE INDENI-
ZATÓRIO.
1. Hipótese em que o Tribunal de origem 
reconheceu o dano decorrente da nomeação 
tardia do candidato aprovado em concurso 
público e fixou a indenização pela diferença 
entre o valor do salário de agente policial 
(ocupação atual) e aquele auferido pelo 
candidato na atividade laboral efetivamente 
cumprida no período anterior (professor da 
rede pública distrital).
2. A solução integral da controvérsia, com 
fundamento suficiente, não caracteriza 
ofensa ao art. 535 do CPC.
3. O argumento de que haveria ofensa à coisa 
julgada não se sustenta.
4. A presente demanda tem natureza ordinária 
condenatória e, em caso de sucesso, culminará 
em título executivo. Não se confunde com o writ 
anterior, cujo objeto incontroverso era apenas a 
participação do candidato no certame. Difícil 
visualizar como ações tão distintas poderiam 
ensejar alegação de ofensa à coisa julgada.
5. No mérito, a Corte Especial do STJ pa-
cificou o entendimento de que a nomeação 
tardia de candidato aprovado em concurso 
público por conta de ato ilegal da adminis-
tração gera direito à indenização (EREsp 
825.037/DF, Rel. Min. Eliana Calmon). 
Ademais, o valor da compensação pode 
ser estimado com base na remuneração do 
respectivo cargo público.
6. No julgamento dos EREsp 825037/DF, a in-
denização em favor dos prejudicados, arbitrada 
judicialmente, correspondeu à diferença entre a 
remuneração que perceberam na ocupação pro-
fissional anterior à nomeação e aquela atinente 
ao cargo público em que ingressaram.
7. De fato, o julgador deve apreciar o caso 
concreto e fixar a indenização de modo que 
efetivamente corresponda ao dano causado, 
podendo, para isso, adotar o valor da remu-
neração como critério balizador.
8. O acórdão recorrido alinha-se estritamente à 
jurisprudência fixada pela Corte Especial, 
devendo ser mantido.
9. Agravo Regimental não provido.

(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 PÚBLICO. 
AUDITOR FISCAL. ERRO DA ADMI-
NISTRAÇÃO. RETARDAMENTO DA 
POSSE. MANIFESTA ILEGALIDADE. 
INDENIZAÇÃO. PRETERIÇÃO DA 
ORDEM CLASSIFICATÓRIA DO CON-
CURSO PARA CARGO DE AUDITOR 
FISCAL.
1. Ação indenizatória proposta em desfavor de 
ente da federação ante a tardia nomeação 
dos autores, que resultou de ato ilícito da 
Administração, reconhecida judicialmente 
em decisão trânsita, por manifesta ilegalidade 
na correção das provas do certame, razão 
pela qual os candidatos, ora recorrentes, 
deixaram de exercer o cargo para o qual 
restaram aprovados em concurso público, 
tendo sido preteridos por outros candidatos, 
nomeados em 19-07-95, razão pela qual incide 
o artigo 37, § 6ª da Constituição Federal, 
que responsabiliza objetivamente o Estado 
por danos causados aos seus administrados.
2. O pleito indenizatório é devido, por-
quanto comprovada a responsabilidade 
civil do Estado, que excluiu os recorridos 
do concurso público, em ato posteriormente 
invalidado pelo Poder Público. Precedentes: 
(REsp 767143/DF Relator Ministro LUIZ 
FUX  Dj 31.05.2007; Resp. n.º 763835/
RN, DJ. 26.02.2007; Resp. n.º 506808/MG, 
DJ. 03.08.2006; Resp. n.º 642008/RS, DJ. 
01.08.2005)
3. O Supremo Tribunal Federal segue o 
mesmo entendimento, consoante a seguinte 
ementa, verbis: “RECURSO EXTRAORDI-
NÁRIO. DIREITO ADMINISTRATIVO 
CONSTITUCIONAL. CONCURSO 
PÚBLICO. DIREITO À NOMEAÇÃO 
E POSSE. ILEGALIDADE DO ATO 
OMISSIVO RECONHECIDA EM DE-
CISÃO JUDICIAL TRANSITADA EM 
JULGADO. SUPERVENIÊNCIA DE 
SUSPENSÃO DOS DIREITOS POLÍ-
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TICOS COM BASE NO AI-5/68. NOVA 
OMISSÃO APÓS TRANSCORRIDO O 
PRAZO DA MEDIDA EXCEPCIONAL. 
RESPONSABILIDADE DO ESTADO. 
INDENIZAÇÃO PELO ATO ILÍCITO. 
1. Transitada em julgado decisão judicial 
que determinou a nomeação e a posse da 
candidata, restou caracterizada a res-
ponsabilidade da Administração pela sua 
inércia até a superveniência do ato de exceção, 
que suspendeu por dez anos os direitos políticos 
da autora. 2. Após o decênio, instaura-se novo 
período para a Administração cumprir a de-
cisão judicial, persistindo a responsabilidade 
do Estado. 3. Se a Administração cumpriu 
tardiamente a ordem judicial, não pode 
eximir-se do dever de indenizar a autora, 
consistindo o ressarcimento do dano na 
soma das parcelas referentes à remuneração 
que teria auferido se houvesse sido nomeada 
no momento próprio, e no reconhecimento 
do direito aos adicionais por tempo de ser-
viço, ressalvado o período em que seus direitos 
políticos foram suspensos. 4. Hipótese que não 
contempla pretensão de receber vencimentos 
atrasados de cargo não exercido, mas reco-
nhecimento do direito de indenização pela 
prática ilícita de ato omissivo do agente 
público. Recurso extraordinário não conhecido. 
(RE 188093/RS Relator Min. MAURÍCIO 
CORRÊA DJ 08-10-1999)”
4. Vencido o concurso, o primeiro colocado ad-
quire direito subjetivo à nomeação com preferên-
cia sobre qualquer outro, desde que a Adminis-
tração se disponha a prover o cargo ou o emprego 
público, mas a conveniência e oportunidade do 
provimento ficam à inteira discrição do Poder 
Público. O que não se admite é a nomeação de 
outro candidato que não o vencedor do concurso, 
pois, nesse caso, haverá preterição do seu direito, 
salvo a exceção do art. 37, IV.” (Hely Lopes 
Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 28. 
ed. São Paulo: Malheiros, pág. 411)
5. Recurso especial provido para restaurar 
a indenização constante do acórdão de fls. 
162.

(REsp 825037/DF, Rel. Min. LUIZ FUX, 
Primeira Turma, julgado em 23/10/2007, DJ 
29/11/2007 p. 188)
RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CON-
CURSO PÚBLICO. CANDIDATOS QUE 
SÓ VIERAM A TER O DIREITO À NO-
MEAÇÃO DEPOIS DE OUTROS QUE 
FORAM NOMEADOS POR SÓ TEREM 
OBTIDO PRIORIDADE PELA NOVA 
ORDEM DE CLASSIFICAÇÃO EM VIR-
TUDE DO REEXAME DE QUESTÕES 
DO CONCURSO.
- Nesse caso, o direito a serem ressarcidos por 
não haverem sido nomeados anteriormente 
não decorre do art. 37, II, da Constituição, 
mas, sim, do seu artigo 37, § 6º, questão que 
não foi prequestionada.
Recurso extraordinário não 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 
nível correspondente ao cargo na Tabela de 
Vencimentos e respectiva referência da Tabela 
de Gratificação por Avanço de Competências 
– Anexos IV e V da Lei nº 8.629/14 – em que 
foram enquadrados os servidores ... e ..., 144º e 
149º lugares na ordem classificatória (quinta e 
décima posições imediatamente subsequentes 
à do servidor) e cuja nomeação foi publicada 
em 22.08.08, no primeiro decreto que se seguiu 
ao Edital de Convocação veiculado no DOM 
de 02 e 03.07.08.

Ainda em consonância com os elementos 
de convicção ponderados, opina-se pelo re-
conhecimento dos demais efeitos funcionais 
consectários à adoção do tratamento iguali-
tário nos moldes acima descritos, a exemplo 
da repercussão sobre o adicional por tempo 
de serviço.

COR, 07.11.16.

Joelma Santos
Procuradora do Município 
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM 
AÇÃO CIVIL PÚBLICA

Lisiane Maria Guimarães Soares*
       

             

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBAR-
GADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA DO ESTADO DA BAHIA.

O MUNICÍPIO DE SALVADOR, pessoa jurídica de direito 
público interno, com sede nesta capital, na Praça Tomé de Souza, 
não se conformando, data venia, com a decisão proferida pelo 
Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz de Direito da 7ª Vara da Fa-
zenda Pública da Comarca de Salvador, que, nos autos da AÇÃO 
CIVIL PÚBLICA proposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO 
DO ESTADO DA BAHIA (processo nº _______), deferiu, em 
parte, o pedido de medida liminar, vem, no prazo legal, por sua 
Procuradora infrafirmada, profissional que recebe intimação no 
endereço constante do rodapé, interpor o presente AGRAVO DE 
INSTRUMENTO1, pelas razões anexas.

Requer a V. Exa. que autorize a distribuição por dependência 
deste agravo de instrumento para a 2ª Câmara Cível desse Tribunal 
de Justiça, órgão no qual está tramitando o agravo de instrumento 
interposto pelo Condomínio ... (processo nº ______), também réu 
na ação originária, pelos mesmos fundamentos.

Para viabilizar o trânsito do recurso, o agravante o instrui 
com as principais cópias do processo, inclusive da petição inicial, 
da decisão agravada e da certidão da respectiva intimação. Nesta 
oportunidade, informa que o Ministério Público e a Procuradoria 
Geral do Município independem de procuração para atuar em 
Juízo na defesa dos seus representados, na forma das disposições 
da Constituição da República e do Código de Processo Civil, não 
incidindo, na espécie, a norma contida no inciso I do artigo 525 
do CPC, relativamente à apresentação do instrumento de mandato.

Esclarece também que o Ministério Público do Estado da 
Bahia encontra-se representado pela Eminente Promotora de 

*	 Advogada
	 Procuradora do Município
	 Professora de Direito Administrativo
	 Membro do Tribunal de Ética da OAB-

-Bahia

1	 A 2ª Câmara Cível do Tribunal de Justi-
ça do Estado da Bahia deu provimento 
ao agravo de instrumento para reformar 
a decisão objurgada.
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Justiça, Dra. ..., cujo endereço para recebimento 
de intimações é 5ª Avenida, 750, Centro Admi-
nistrativo, CEP 41.745-004, Salvador – Bahia.

Com fulcro na legislação pertinente, a 
Procuradora do Município que subscreve esta 
petição atesta, sob sua responsabilidade pessoal, 
que as cópias das peças do processo que instruem 
este recurso são autênticas.

Pede deferimento.

Salvador, 22 de abril de 2014.

LISIANE MARIA GUIMARÃES SOARES
PROCURADORA DO MUNICÍPIO

R A Z Õ E S    D O    A G R A V A N T E

EGRÉGIO TRIBUNAL:
COLENDA CÂMARA:

1. TEMPESTIVIDADE DO AGRAVO DE 
INSTRUMENTO.

O Município do Salvador, ora agravante, foi 
intimado da decisão objurgada em 01 de abril 
de 2014, como atesta a certidão anexa (doc. 03). 
Desse modo, considerando que, segundo as 
disposições do artigo 188 do Código de Processo 
Civil, os prazos para a Fazenda Pública são con-
tados em quádruplo para contestar e 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 útil seguinte – CPC, artigo 184, §1º). 

Daí a tempestividade do agravo de instru-
mento interposto nesta data (22/04/2014).

2. SINOPSE DOS FATOS.

Em 07 de fevereiro de 2009, o Condomínio 
... celebrou Termo de Acordo e Compromisso – 
TAC com o Município de Salvador para adoção 
de ações urbanísticas, com vistas a solucionar as 

questões relativas ao acesso e fluidez da mobili-
dade nas áreas impactadas pelo empreendimento 
(doc. 04). 

De acordo com a cláusula primeira do re-
ferido TAC, o Condomínio ... comprometeu-se 
a implantar “uma passarela de pedestres na 
Avenida Luiz Viana (Paralela) para permitir a 
acessibilidade da população ao empreendimen-
to e regiões adjacentes, bem como a execução 
de uma via marginal à Avenida Luiz Viana 
desde o final do Condomínio ..., e execução de 
retificação da pista de aceleração no final da 
Faculdade ... (...)”. 

Dispõem, ainda, as cláusulas segunda e 
quarta do TAC: 

“Cláusula Segunda – A passarela sobre a 
Avenida Luiz Viana a ser construída e implan-
tada pelos COMPROMISSADOS deverá 
contemplar a solução aprovada pela SETIN 
e SEDHAM, devendo o entorno da passarela 
dispor de passeio com largura de, no mínimo, 
de 3,00m (três metros), e permitir a parada 
simultânea de quatro ônibus, com área de acu-
mulação de pessoas, sem provocar conflito com 
o ponto de táxi.”
“Cláusula Quarta – Deverá ser projetada e exe-
cutada obra d’arte sobre o rio Trobogy, de forma 
a assegurar a continuidade da via marginal à 
Avenida Luiz Viana desde o final do trecho do 
Condomínio ..., até o final da Faculdade ... (...), 
onde será também executada pista de aceleração, 
sendo ambas as obras de responsabilidade dos 
COMPROMISSADOS.” 

Ocorre que as obras previstas na cláusula 
quarta do Termo de Acordo e Compromisso 
ficaram pendentes, o que motivou a instauração 
do procedimento administrativo preparatório 
nº 15/11/SIMP Nº 003.0.183212/2010, sob a 
condução da 5ª e 8ª Promotorias de Justiça da 
Cidadania de Salvador/BA, com o objetivo de 
apurar suposta desídia do Município do Salvador 
em não impor ao Condomínio ... o cumprimento 
das obrigações assumidas no referido no TAC.
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No dia 07 de julho de 2011, em audiência 
realizada no Ministério Público, o Condomínio 
... assumiu a obrigação de realizar os estudos 
necessários para obter o licenciamento das obras 
relativas à construção da via marginal à Avenida 
Luiz Viana desde o final do Condomínio ..., e à 
execução de retificação da pista de aceleração 
no final da Faculdade ... (pontilhão), dentro 
do cronograma ajustado à época, e apresentá-lo 
à Secretaria Municipal de Desenvolvimento, 
Habitação e Meio Ambiente - SEDHAM, que 
se encarregou de dar o encaminhamento per-
tinente. Restou deliberado, também, que, após 
manifestação dos órgãos e entidades municipais 
competentes, a SEDHAM expediria a licença 
ambiental, com a obrigação de submetê-la ao 
crivo do Conselho Municipal de Meio Ambiente 
- COMAM, conforme ata que segue em anexo 
(doc. 06).

Com efeito, na referida audiência, o Minis-
tério Público Estadual, o Município do Salva-
dor, a Superintendência do Meio Ambiente e 
o Condomínio ..., com a participação da Dra. 
..., Promotora de Justiça do Meio Ambiente, 
pactuaram o seguinte: 

“Foi decidido em conjunto pelas Promotorias, 
SEDHAM e conhecimento da SMA que o es-
tudo de impacto ambiental conterá os seguintes 
pontos: apresentação de duas alternativas tecno-
lógica e locacional para o projeto de pontilhão, 
na ausência, justificativa da impossibilidade; 
estudo de qualidade da água antes e depois da 
intervenção; caracterização da vegetação da 
área, objeto da intervenção; caracterização física 
da área, objeto da intervenção e apresentação do 
estudo de impacto do trânsito já existente. Defi-
niu-se cronograma, de comum acordo, descrito a 
seguir: o Shopping ... deverá apresentar o estudo 
de impacto ambiental em questão, 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, será encaminhado 
para a SEDHAM que deverá manifestar-se 
no prazo de cinco dias, o qual termina em 22 
de agosto de 2011. A partir de então, inicia-

-se o prazo para a manifestação da SETIN, 
vencendo em 29 de agosto de 2011. A SETIN 
enviará o procedimento para a SEDHAM que 
deverá remetê-lo à SMA no dia 30 de agosto de 
2011. A partir de 31 de agosto de 2011 inicia-se 
o prazo de manifestação da SMA, encerrando-
-se em 09 de setembro de 2011, data na qual o 
procedimento deverá ser reencaminhado para a 
SEDHAM. A mesma [SEDHAM] aprova-
rá Portaria ad referendum, e no mesmo Ato 
emitirá a licença necessária, submetendo, 
posteriormente, o feito ao COMAM.” 

Dentro do cronograma acordado na au-
diência, o Condomínio ... elaborou os estudos 
indispensáveis à obtenção da licença ambiental, 
observados os critérios definidos pelo Ministério 
Público Estadual, e os apresentou à SEDHAM. 
O Município do Salvador, por sua vez, cumpriu 
todas as etapas ajustadas na audiência realizada 
em 07 de julho de 2011 no Ministério Público 
Estadual. Finalmente, após a manifestação da 
SEDHAM, da SETIN e da SMA acerca dos 
estudos realizados pelo Condomínio ..., a li-
cença ambiental foi expedida ad referendum do 
COMAM em novembro de 2011. 

Em 11 de novembro de 2011, o COMAM 
concedeu a licença ambiental para a execução 
da “PONTE SOBRE O RIO TROBOGY/VIA 
MARGINAL/OBRA D’ARTE SOBRE O RIO 
TROBOGY”, conforme a Resolução COMAM 
n. 41/2011 (doc. 08), o que foi comunicado ao 
Ministério Público Estadual (doc. 10). A licença 
integra o procedimento preparatório nº 15/2011 
(SIMP nº 003.0.183212/2010).

Impende salientar que, durante o interstício 
de tempo necessário para a análise dos estudos 
elaborados pelo Condomínio ...,, o Ministério 
Público Estadual, através da 5ª e 8ª Promotorias 
de Justiça da Cidadania de Salvador, designou 
a realização de nova audiência para resolver a 
divergência provocada pela 6ª Promotoria de 
Justiça acerca da competência para a expedição 
da licença ambiental, conforme ata anexa (doc. 
06). É que a 6ª Promotoria de Justiça da Cida-
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dania de Salvador entendia que a competência 
para expedir a licença ambiental seria do INSTI-
TUTO DO MEIO AMBIENTE E RECURSOS 
HÍDRICOS DO ESTADO DA BAHIA – INE-
MA, e não do Município de Salvador.

Diante do conflito suscitado, ficou acordado 
que, sem prejuízo da continuidade do processo 
de licenciamento que se iniciara por conta do que 
havia sido deliberado com o Ministério Público 
Estadual na audiência realizada no mês de julho 
de 2011, o processo em curso no Parquet seria sus-
penso para que fosse expedido ofício ao INEMA 
a fim de dirimir a questão da competência, o que 
aconteceu em 31 de janeiro de 2012. 

Em 23 de abril de 2012, o INEMA res-
pondeu, por meio do Ofício DIREG LG n. 
01427/2012, o seguinte (doc. 07):

“Em atenção ao ofício supracitado, datado 
de 31/01/2012, com registro de entrada neste 
INEMA em 08/02/2012, e em complementação 
ao Ofício DIREG AD N 00593/2012, datado 
de 16/02/2012, vimos, através deste, perante 
Vossa Excelência, no que se refere à questão da 
competência administrativa para concessão 
de licença ambiental para intervenção do 
pontilhão sobre o Rio Trobogy, no caso par-
ticular em tela, informar e aduzir o que segue.
2. No caso sob examine, o pontilhão sobre 
o Rio Trobogy mencionado é caso patente 
de intervenção em APP, regulada pela 
Resolução CONAMA 369/06 supramen-
cionada que, em seu artigo 4º prevê que a 
APP situada em área urbana dependerá de 
autorização do órgão 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 à competência ambiental, vindo, 
neste sentido, confirmar, através da previsão 
em seu art. 9, a competência municipal em 
casos cujo impacto ambiental seja restrito 
aos limites do município em apreço.”

Superada essa questão, os órgãos municipais 
e, posteriormente, a 5ª e a 8ª Promotorias de Jus-
tiça detectaram a necessidade de ampliação das 
contrapartidas impostas ao empreendimento, 
consistentes na realocação do Tanque de Água 
Gelada (TAG) instalado na área do Shopping 
..., “bem como a necessidade de rebaixamento 
da via marginal em frente à Faculdade ... e na 
execução de uma nova ponte sobre o espelho 
d’água 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 continuação, que se encontra em fase de 
construção pela Municipalidade”.

Em 03 de abril de 2013, a 5ª e a 8ª Promo-
torias de Justiça da Cidadania, o Município do 
Salvador, a SUCOM e o Condomínio ... cele-
braram o Termo de Ajustamento de Conduta 
nº 01/2013 (doc.12), comprometendo-se, este 
último, a executar as obras mencionadas acima 
e a realocar o Tanque de Água Gelada (TAG).

Inconformada com o conteúdo das negocia-
ções perante a 5ª e a 8ª Promotorias de Justiça, 
a 6ª Promotoria de Justiça de Meio Ambiente, 
representada pela signatária da ação civil públi-
ca, resolveu recorrer ao Poder Judiciário para 
desconstruir o que a instituição que ela própria 
representa deliberou ao longo de mais de dois 
anos de investigação. Prendeu-se a supostas irre-
gularidades formais na composição do COMAM 
e na retórica alarmante de catástrofes ambien-
tais para tentar induzir o Poder Judiciário ao 
entendimento de que apenas o INEMA seria 
responsável e diligente o bastante para licenciar 
mínimas intervenções na infraestrutura urbana. 
Intervenções essas que, segundo a própria ins-
tituição da qual signatária faz parte, repita-se, 
atendem ao interesse público.

Para tanto, o agravado constrói uma nar-
rativa confusa e com ares de catástrofe para 
convencer, como de fato parece que convenceu, 
o Juízo a quo a suspender os efeitos jurídicos da 
licença ambiental de obras de baixíssimo risco 
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ambiental, mas de inegável utilidade pública. 
Obras, aliás, que não fazem parte do empreendi-
mento principal, qual seja, o shopping. Trata-se, 
conforme demonstrado anteriormente, de obras 
de infraestrutura viária como condicionantes 
negociadas pelo próprio Ministério Público 
Estadual. (documentos 05, 06 e 12).

A operação do shopping independe da 
conclusão dessas obras. Mas elas foram exigidas 
como contrapartidas do empreendedor. O Minis-
tério Público Estadual fez questão de aumentar 
o escopo dessas obras e cobrar a respectiva 
execução, mediante a lavratura de Termo de 
Ajustamento de Conduta (doc. 12). O Shopping 
atendeu à reivindicação do Ministério Público 
Estadual. Tratou de formalizar o início das obras 
perante os órgãos declaradamente competentes, 
com o aval do próprio Ministério Público Esta-
dual. As obras foram iniciadas e encontram-se 
praticamente concluídas: o primeiro pontilhão 
está 85% (oitenta e cinco por cento) concluído; 
o segundo está 35% (trinta e cinco por cento) 
concluído, restando pendente, ainda, o rebai-
xamento do talude em frente à ....

Depois da vultosa quantia despendida com 
a realização das obras, o Ministério Público 
agora voltou atrás. A Promotora que subscreve 
a exordial da ação civil pública não está mais 
satisfeita com a própria instituição. Apela para 
a sensibilidade do Poder Judiciário. Chega ao 
ponto, inclusive, de relacionar o presente caso 
às recentes catástrofes climáticas no Brasil 
que teriam provocado a morte de milhares de 
pessoas nos últimos anos! Enfim, o Ministério 
Público Estadual projeta um cenário em que 
somente uma liminar para paralisar obras 
praticamente concluídas resguardaria o meio 
ambiente, a sadia qualidade de vida e a paisa-
gem de Salvador.

É difícil não se sensibilizar (e se impres-
sionar) com uma retórica tão bem articulada. 
A sutileza, no entanto, da aplicação de uma 
disciplina jurídica reside no cuidado que deve 
ter o operador do Direito para não banalizar a 

sua importância. A análise cuidadosa das pe-
culiaridades fáticas e a criteriosa diferenciação 
entre situações de alto, médio e baixo risco 
ambiental são fundamentais para o correto ma-
nuseio desta importante área do Direito. Uma 
liminar deferida, inaudita altera pars, ignorando 
se tratar de discussão sobre um mero “apêndice” 
de obra de baixo risco ambiental (como é o caso 
de um shopping, por não estar submetido a EIA/
RIMA), infelizmente, a pretexto de evitar o risco, 
acaba por potencializá-lo, criando o perigo do 
dano inverso.

Entendendo que se encontram presentes o 
fumus boni juris e o periculum in mora, o eminente 
Juiz de Direito da 7ª Vara da Fazenda Pública 
deferiu parcialmente a medida liminar vindicada 
para, em resumo, determinar:

a) a suspensão dos efeitos jurídicos da licen-
ça ambiental para a intervenção/ponte sobre o 
Rio Trobogy/Via marginal/Obra de arte, fruto da 
Resolução COMAM 041/2011;

b) a suspensão dos efeitos jurídicos das deli-
berações tomadas na Primeira Sessão Ordinária 
do ano de 2012 do COMAM, ocorrida em 06 
de dezembro de 2012, porquanto violadora de 
decisão judicial proferida na ADIN nº 0303489-
40.2012.8.05.0000, até o julgamento final dessa 
ação;

c) a publicação imediata no Diário Oficial 
do Município da suspensão de que cuidam as 
alíneas a e b;

d) a suspensão das obras iniciadas pelo 
Condomínio ..., enquanto não forem licenciadas 
pelo INEMA, ou na forma estabelecida pelo 
CEPRAM, devendo-se aguardar, ainda, a auto-
rização da supressão da vegetação existente no 
local pelo Município do Salvador.

e) o estudo de impacto de vizinhança;

A decisão agravada, que se apoiou exclusi-
vamente nas alegações feitas pela 6ª Promotoria 
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de Justiça na petição inicial, sem qualquer inves-
tigação acerca dos fatos, merece ser reformada, 
como se demonstrará adiante.

3.	 FUNDAMENTOS JURÍDICOS QUE 
IMPÕEM A REFORMA DA DECISÃO 
AGRAVADA.

3.1. 	 COMPETÊNCIA DO MUNICÍPIO 
PARA O LICENCIAMENTO AMBIEN-
TAL POR SE TRATAR DE OBRA DE 
IMPACTO AMBIENTAL DE ÂMBITO 
EXCLUSIVAMENTE LOCAL.

O licenciamento do primeiro pontilhão foi 
referendado em 2011, por meio da Resolução 
COMAM nº 41/2011, sob a égide, portanto, do 
artigo 23, inciso VI, da Constituição da Repúbli-
ca e da Lei 6.839/1981 (art. 10), não se aplicando, 
na espécie, a Resolução CONAMA nº 237/97. 

O parágrafo único do artigo 23 da Cons-
tituição da República não deixa margem para 
dúvidas:

“Leis complementares fixarão normas 
para a cooperação entre a União e os 
Estados, o Distrito Federal e os Municí-
pios, tendo em vista o equilíbrio do de-
senvolvimento e do bem-estar em âmbito 
nacional.”

Dentro dessa linha de intelecção, resta claro 
que o Conselho Nacional do Meio Ambiente – 
CONAMA jamais poderia dispor sobre regra de 
cooperação entre os entes da Federação. Por isso, 
jamais poderia ser aplicada para definição de 
competência. De qualquer forma, na ausência de 
uma Lei Complementar disciplinando a matéria, 
a aplicação dos critérios da Resolução nº 237/97 
se dava muitas vezes de maneira implícita pela 
jurisprudência, ou até mesmo explícita, com a 
ressalva da inconstitucionalidade apontada, mas 
em prol da segurança jurídica, o critério defini-
dor da competência na Resolução CONAMA 
nº 237/97 sempre foi a natureza do impacto: se 
estritamente local, a competência seria do 
órgão municipal.

A racionalidade desta lógica 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 área sob gestão federal: terreno 
de marinha. Constituiria verdadeiro absurdo 
e seria contrário aos princípios elementares 
da gestão ambiental previstos na Política Na-
cional do Meio Ambiente (Lei nº 6.938/1981) 
assoberbar órgãos estaduais e o federal com os 
licenciamentos meramente locais, como é o caso 
dos pontilhões objeto da Ação Civil Pública.

Ao contrário do que sustenta o Ministério 
Público Estadual, a própria Constituição da Re-
pública, em seu artigo 23, inciso VI, estabelece a 
competência comum dos entes da Federação para 
proteger o meio ambiente e combater a poluição 
em qualquer de suas formas. 

A Constituição do Estado da Bahia, por 
seu turno, proclama, em seu artigo 59, inciso 
VII, a competência municipal para “garantir a 
proteção do patrimônio ambiental e histórico-
-cultural local, observada a legislação federal 
e estadual”.

Como não poderia deixar de ser, a Lei esta-
dual nº 10.431/2006, em seu artigo 159, estabe-
lece a competência municipal quando o impacto 
ambiental for estritamente local, in verbis: 

“Compete aos órgãos municipais a 
execução dos procedimentos de licen-
ciamento ambiental e fiscalização dos 
empreendimentos e atividades efetiva 
ou potencialmente degradadoras do meio 
ambiente que sejam de sua competência 
originária, conforme disposições legais e 
constitucionais, bem como das atividades 
delegadas pelo Estado.”

De outro vértice, a Resolução CEPRAM nº 
3.925/2009, em artigo 5º, caput e seu parágrafo 
1º, dispunha:

“Art. 5º. São consideradas como de interesse 
ambiental local os empreendimentos e ati-
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vidades cujos impactos não ultrapassem os 
limites territoriais do município.
§ 1º. Ficam estabelecidos, através do ANE-
XO ÚNICO, os empreendimentos e ativi-
dades considerados como de impacto local, 
para efeito de licenciamento ambiental.”

O Anexo Único da Resolução CEPRAM 
3.925/2009 listava na “Divisão F” as “Obras 
Civis”. Grupo F.l: Infraestrutura de Trans-
porte. Trazia como unidade de medida: “km” 
para definição de impacto local a ser licenciado 
pelo município, incluindo obras necessárias 
à implantação e ampliação de rodovias. Um 
pontilhão, por óbvio, está inserido nesta “cate-
goria”. De acordo com o referido anexo, se até 
100km de extensão, podendo ser licenciado pelo 
Município. É justamente o caso em tela. Ou seja, 
trata-se de dois pontilhões de 84m de extensão. 
Pela racionalidade da norma, perfeitamente 
licenciáveis pelo Município de Salvador.

A par disso, o INEMA atestou que as obras 
em questão têm impacto meramente local, sen-
do, portanto, de competência do Município a 
expedição da licença ambiental (doc. 07). Isto 
reforça o comando normativo inserido no caput 
do artigo 5º da Resolução CEPRAM 3.925/2009. 

Com fundamento na legislação aplicável 
e na manifestação do INEMA, o Ministério 
Público Estadual, através da 5ª e da 8ª Promo-
torias de Justiça, reconheceu a competência do 
Município para expedir a licença ambiental em 
relação às obras em questão, conforme ata da 
audiência realizada no MP em julho de 2011 e 
Termo de Ajustamento de Conduta datado de 
abril de 2013.

Amparado na legislação pertinente e no 
quanto ajustado com o Ministério Público, a 
SEDHAM expediu a licença ambiental ad refe-
rendum do plenário do COMAM, não se podendo 
admitir que o Ministério Público, ainda que 
por intermédio de outra Promotoria, questione 
a competência municipal e, em última análise, 
seus próprios atos, sob pena de colocar em risco 
a segurança jurídica.

O segundo pontilhão foi licenciado sob a 
égide da Lei Complementar nº 140, em 8 de 
dezembro de 2011, que reafirmou e reforçou 
a competência municipal para expedir licença 
ambiental, em atendimento ao disposto no 
artigo 23, parágrafo único, da Constituição da 
República. 

A referida lei, em seu artigo 9º, inciso XIV, 
dispõe que:

“São ações administrativas dos Municípios:
XIV - Observadas as atribuições 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 âmbito 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 
nº 140/2011 atribui aos Conselhos Estaduais a 
competência 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 Resolução n. 4.327, de 31 
de outubro de 2013, o CEPRAM regulamentou a 
LC 140/11. Repetindo a então vigente Resolução 
3.925/2009, a “categoria” “Obras Civis” restou 
repetida nos mesmos termos. Ou seja, repetiu-se 
a mesmíssima racionalidade para inserir “pon-
tilhões” na categoria prevista pela “Divisão F”, 
gênero “Obras Civis”. A competência para os 
pontilhões permanecia municipal.

Dentro dessa linha de raciocínio, é oportu-
no transcrever o entendimento jurisprudencial 
acerca do tema:

“A bem ver, o Município de Porto Segu-
ro está perfeitamente aparelhado para 
exercer sua competência constitucional 
de zelar pela proteção do meio ambiente, 
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por meio do licenciamento dos empre-
endimentos e atividades que apresentem 
impactos circunscritos ao âmbito local. 
O Decreto Estadual 11.235, de 10.10.2008, 
que regulamenta a Política Estadual do 
Meio Ambiente do Estado da Bahia, dis-
põe expressamente que caberá aos órgãos 
locais do SISEMA licenciar empreendi-
mentos e atividades que apresentarem 
impactos locais, in verbis: ‘Art. 176 - Ca-
berá aos órgãos do SISEMA, exercer a 
fiscalização 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 convê-
nio, em harmonia com as normas e prin-
cípios previstos neste Regulamento”.(...) 
Ademais, a Resolução CEPRAM n° 4031, 
de 18 de dezembro de 2009 reconhece 
expressamente, em seu art. Io, a compe-
tência do município de Porto Seguro, para 
exercer o licenciamento das atividades e 
empreendimentos de impacto ambiental 
local no nível três, previstos nos arts. 7º 
e 8º, e em conformidade com os ditames 
do anexo I da Resolução CEPRAM n° 
3925/09.” (AI n. 0300359-42.2012.8.05.0000, 
Rei. Des. Cynthia Maria Pina Resende, 
TJBA - Quarta Câmara Cível, Data do jul-
gamento: 18/12/2012 - negritamos)
“DIREITO AMBIENTAL. LICENCIA-
MENTO AMBIENTAL. COMPETÊN-
CIA COMUM DA UNIÃO, ESTADOS, 
DISTRITO FEDERAL E MUNICÍPIOS. 
OBRA NA ZONA COSTEIRA, TODAVIA, 
COM IMPACTOS RESTRITOS AO MU-
NICÍPIO DE SALVADOR. COMPETÊN-
CIA MUNICIPAL. BENS DA UNIÃO. 
IRRELEVÂNCIA, PARA ESSE FIM. 
PRESUNÇÃO DE LEGITIMIDADE. 
PREVALÊNCIA, TAMBÉM, EM FAVOR 
DO PARTICULAR. 1. O Ministério Públi-
co Federal ingressou com ação civil pública 
contra o Município de Salvador/BA, a Su-
perintendência de Controle e Ordenamento 
do Uso do Solo do Município (SUCOM), o 

Centro de Planejamento Municipal (COM), 
Bahia Marina S/A, Aldeiotta Empreendi-
mentos Imobiliários Ltda. e IBAMA, pedin-
do, “inicialmente, a concessão de medida 
liminar (art. 12 da Lei 7.347/85), visando a 
suspensão das autorizações administrativas 
expedidas pelos órgãos públicos listados no 
pólo passivo (alvará de licença da SUCOM 
e termo de acordo e compromisso firmado 
com o Município de Salvador), bem como 
a imediata paralisação das obras referentes 
ao ‘Projeto Salvador Bahia Marina, situadas 
nas proximidades da Av. Contorno, nessa 
capital, e ainda, a determinação para que 
o IBAMA ‘realize a devida vigilância, na 
forma de suas atribuições, não permitindo 
o reinicio de qualquer atividade”. Fê-lo “a 
pretexto de cumprir missão institucional em 
defesa do meio ambiente e do patrimônio 
público representado pelo ecossistema que 
envolve a zona costeira e sítios de valor 
histórico (Solar do Unhão, especificamente) 
tombados pela União Federal” (Cf. voto da 
relatora, fls. 1.783-1.784). 2. Na sentença, 
entendeu o juiz que “as licenças expedidas 
pelas diversas esferas do Poder Público, 
mercê dos órgãos de competência ligada à 
área ambiental, autoriza a presunção de que 
todos os questionamentos relacionados aos 
impactos decorrentes do empreendimento 
foram regularmente mensurados, nos mais 
diversos aspectos, seja no que tange à re-
percussão da fauna marítima, ao manejo de 
efluentes e trânsito de embarcações, seja em 
relação à interferência das marés cuja inten-
sidade poderia alterar-se no local, pondo em 
risco a estrutura de sítios históricos, como 
o Solar do Unhão), seja, enfim, nas propor-
ções arquitetônicas em face da paisagem 
singular da região”. 3. A competência para 
o licenciamento ambiental - competência 
comum prevista no art. 23, III, VT e VII da 
Constituição - no caso, é do Município de 
Salvador, tal como foi exercida, com pre-
sunção de legitimidade em favor, também, 
do particular. Os impactos ambientais 
são locais. É irrelevante tratar-se de bem 
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da União. 4. O licenciamento municipal, 
salvo anulação, é válido. Não se pode 
simplesmente fazer tabula rasa da com-
petência municipal/estadual e pretender 
que o IBAMA faça o licenciamento, como 
se tivesse competência universal, prima 
facie, nessa matéria. 5. Negado provimento 
as apelações do Ministério Público Federal 
e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente 
e dos Recursos Naturais Renováveis - IBA-
MA. (AC 9600040907, DESEMBARGA-
DORA FEDERAL SELENE MARIA DE 
ALMEIDA, TRF1 - QUINTA TURMA, 
e-DJFl DATA; 16/11/2012).
“AMBIENTAL. ADMINISTRATIVO. 
REALIZAÇÃO DE EVENTO. MARA-
FOLIA. ÁREA DE PROTEÇÃO AM-
BIENTAL. INTERESSE FEDERAL. 
AUSÊNCIA. IMPACTO AMBIENTAL 
DE ABRANGÊNCIA ESTRITAMEN-
TE LOCAL. LICENCIAMENTO DA 
ATIVIDADE PELO MUNICÍPIO. POS-
SIBILIDADE. LEI N. 6.938/1981 E 
RESOLUÇÃO COMANA N. 237/1997. 
1. A competência para a realização do 
licenciamento ambiental para o evento 
denominado “Marafolia”, que ocorre 
na Av. Litorânea, na cidade de São Luís 
(MA), que fica na orla da cidade, mar-
geando praias e dunas, é da Secretaria 
Municipal do Meio Ambiente. 2. Não é 
o fato de a atividade ocorrer ao largo de 
praias e dunas que fará com que a compe-
tência para o licenciamento ambiental seja 
transferida para o órgão federal, uma vez 
que os eventuais impactos identificados são 
adstritos ao âmbito local. Precedentes. 3. É 
de se ressaltar que, não obstante o “evento” 
ocorra em área de preservação permanente, 
o local já se encontra totalmente antropi-
zado e urbanizado, pois se trata de avenida 
que margeia toda a orla de São Luís. Assim, 
em razão do princípio da razoabilidade, 
essa área não deve receber o mesmo trata-
mento, stricto sensu, que outros lugares que 
ainda não foram modificados pelo homem. 
4. Agravo de instrumento provido.” (AG 

200801000425186, DESEMBARGADOR 
FEDERAL DANIEL PAES RIBEIRO, 
TRF1 - SEXTA TURMA, e-DJFl DATA: 
06/12/2010).

A jurisprudência colacionada, inclusive do 
Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Bahia, 
demonstra, à saciedade, que a competência para 
a licença ambiental é do Município, quando o 
impacto da obra está restrito ao âmbito local, 
como na espécie. 

3.2. 	 LEGALIDADE DO LICENCIAMEN-
TO AMBIENTAL CONCEDIDO PELO 
COMAM.

O Ministério Público Estadual, através da 
6ª Promotoria de Justiça, insurge-se contra as 
licenças ambientais concedidas para a execução 
das obras assumidas pelo Condomínio ... no 
Termo de Acordo e Compromisso celebrado com 
o Município do Salvador (doc. 04) e no Termo 
de Ajustamento de Conduta formalizado com o 
Ministério Público, através da 5ª e 8ª Promoto-
rias de Justiça da Cidadania (doc. 12). 

Afirma que o então Secretário da SE-
DHAM, “...monocraticamente, ‘sozinho em seu 
gabinete’, usurpando as atribuições do Conselho 
Municipal de Meio Ambiente (COMAM), exarou 
uma ‘Licença Ambiental ad referendum’, que, como 
se demonstrará, não conta com previsão no ordena-
mento jurídico ambiental pátrio”.

A 6ª Promotoria de Justiça alterou a verdade 
dos fatos. 

Em realidade, como demonstrado acima, o 
Ministério Público, o Município do Salvador, 
a Superintendência do Meio Ambiente e o 
Condomínio ..., com a participação da Dra. ..., 
Promotora de Justiça do Meio Ambiente, pactu-
aram o seguinte na referida audiência, in verbis: 

“Foi decidido em conjunto pelas Promotorias, 
SEDHAM e conhecimento da SMA que o es-
tudo de impacto ambiental conterá os seguintes 
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pontos: apresentação de duas alternativas tecno-
lógica e locacional para o projeto de pontilhão, 
na ausência, justificativa da impossibilidade; 
estudo de qualidade da água ates e depois da 
intervenção; caracterização vegetação da área, 
objeto da intervenção; caracterização física da 
área, objeto da intervenção e apresentação do 
estudo de impacto do trânsito já existente. Defi-
niu-se cronograma, de comum acordo, descrito a 
seguir: o Shopping ... deverá apresentar o estudo 
de impacto ambiental em questão, 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, será encaminhado 
para a SEDHAM que deverá manifestar-se 
no prazo de cinco dias, o qual termina em 22 
de agosto de 2011. A partir de então, inicia-
-se o prazo para a manifestação da SETIN, 
vencendo em 29 de agosto de 2011. A SETIN 
enviará o procedimento para a SEDHAM que 
deverá remetê-lo à SMA no dia 30 de agosto de 
2011. A partir de 31 de agosto de 2011 inicia-se 
o prazo de manifestação da SMA, encerrando-
-se em 09 de setembro de 2011, data na qual o 
procedimento deverá ser reencaminhado para a 
SEDHAM. A mesma [SEDHAM] aprova-
rá Portaria ad referendum, e no mesmo Ato 
emitirá a licença necessária, submetendo, 
posteriormente, o feito ao COMAM.” 

Dentro do cronograma acordado na audiên-
cia, o Shopping elaborou os estudos indispensá-
veis à obtenção da licença ambiental, observados 
os critérios definidos pelo Ministério Público, e 
os apresentou à SEDHAM. O Município do Sal-
vador e a Superintendência do Meio Ambiente 
- SMA, por sua vez, cumpriram todas as etapas 
ajustadas na audiência realizada no Ministério 
Público em 07 de julho de 2011. Finalmente, 
após a manifestação da SEDHAM, da SETIN e 
da SMA acerca dos estudos realizados pelo Sho-
pping em agosto de 2011, a licença ambiental foi 
expedida ad referendum do COMAM em novem-
bro de 2011 e depois aprovada por esse órgão. 

 Em 11 de novembro de 2011, o COMAM 
concedeu a licença ambiental para a execução 

da “PONTE SOBRE O RIO TROBOGY/VIA 
MARGINAL/OBRA D’ARTE SOBRE O RIO 
TROBOGY”, na forma da Resolução/COMAM 
nº 41/2011 (doc. 08), chancelando-a, sendo, por-
tanto, inquestionáveis sua validade e eficácia. 

Como se pode observar, a licença ambiental 
não foi objeto de decisão monocrática. Ao con-
trário, ela foi expedida pelo então Secretário da 
SEDHAM e submetida ao crivo do COMAM, 
após a elaboração do “Relatório de Informações 
Ambientais e o Estudo de Impacto de Vizinhan-
ça e Impactos no Sistema Viário”, conforme 
consta do processo administrativo anexo (doc. 
08), na forma acordada com a 5ª e a 6ª Promotoria 
de Justiça da Cidadania, com a participação da 
Promotora do Meio Ambiente, Dra. ....  

A licença foi concedida dentro dos princí-
pios da moralidade e legalidade visando atender 
ao interesse público, com vistas à solução ade-
quada para a mobilidade urbana em área total-
mente adensada por diversos empreendimentos 
que saltam aos olhos de qualquer transeunte, por 
mais distraído que seja, em área que possui um 
shopping, diversas concessionárias de veículos, 
uma Faculdade e uma via estruturante, que é a 
Avenida Paralela. A par de tudo isto, a licença 
tinha como objetivo atender a interesse público 
expresso nos diversos documentos e ações pro-
movidas pelo Ministério Público e pelos órgãos 
públicos que funcionaram no expediente que 
resultou no Termo de Ajustamento de Conduta 
assinado em 03/04/2013, valendo destacar que a 
referida licença ambiental não produziu qual-
quer efeito até ser referendada pelo COMAM.

Para melhor entendimento quanto à ques-
tão, é útil se compreender a natureza jurídica 
das chamadas ‘licenças ambientais’, tal como 
destacado nos ensinamentos de Paulo Affonso 
Leme Machado (Dir. Ambiental Brasileiro 11. 
ed., 2003, p. 258):

“Em matéria ambiental, a intervenção do Poder 
Público tem o sentido principal de prevenção do 
dano. Aliás, pela Constitui Federal (art. 225, 
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caput) a defesa do meio ambiente pelo Poder 
Público não é uma faculdade, mas um dever 
constitucional. Salienta R. Villta que ‘o escopo 
de prevenção sempre foi entendido como típico 
da categoria da autorização’. (...] A CF utilizou  
o termo  ‘autorização’ em  seu Tít. VII - Da 
Ordem Econômica e Financeira, dizendo no art. 
170, parágrafo único: ‘É assegurado a todos o 
livre exercício de qualquer atividade econômica, 
independentemente de   autorização de   órgãos 
públicos, salvo nos casos previstos em lei’. Des-
sa forma, razoável é concluir que o sistema de 
licenciamento ambiental passa a ser feito pelo 
sistema de autorizações, conforme entendeu o 
texto constitucional.” 

Assim, embora seja comum a utilização do 
termo licença ambiental, a natureza jurídica 
do instituto é de autorização. Dessa forma, o 
termo licença, tal como conhecido no Direito 
Administrativo, como ato vinculado e definiti-
vo, não serve para definir a natureza da licença 
ambiental, que é mera autorização, ato revogável 
e precário.

Nesse sentido, a Resolução nº 237/1997 do 
CONAMA (Conselho Nacional do Meio Am-
biente) define licença ambiental como sendo o 
ato administrativo pelo qual o órgão ambiental 
competente estabelece as condições, restrições 
e medidas de controle ambiental que deverão 
ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa fí-
sica ou jurídica, 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 degradação 
ambiental (artigo 1º, inciso II).

Dada a natureza jurídica de autorização, a 
licença ambiental é ato unilateral, discricionário 
e precário, podendo, deste modo, ser concedida 
ad referendum.

É de observar-se, mais uma vez, que a 
licença ambiental concedida, inicialmente, ad 
referendum do COMAM e depois aprovada pelo 

mesmo, está lastreada no Relatório de Infor-
mações Ambientais e o Estudo de Impacto de 
Vizinhança e Impactos no Sistema Viário por 
parte do Shopping, conforme ajustado com o 
Ministério Público na audiência do dia 07 de 
junho de 2011 (doc. 05), de forma que a referida 
licença se fundamentou numa análise verdadei-
ramente crítica do estudo dos impactos previstos 
em lei. O relatório de estudo foi apresentado em 
11/08/2011 e a licença ad referendum foi editada 
em novembro de 2011 (doc. 08). Para tanto, 
foram levados em consideração dois pontos 
fundamentais: as características da legislação 
de referência; e a necessidade de se deter co-
nhecimento técnico mínimo quanto ao próprio 
processo produtivo em questão e as tecnologias 
envolvidas.

Quanto à licença ambiental do segundo 
pontilhão, a ser construído após a ... com vistas 
ao novo acesso à Avenida Paralela e à avenida 
marginal já existente, foi devidamente aprovado 
pelo plenário do COMAM, por unanimidade, na 
mesma Resolução COMAM n° 046/2012, de 14 
de dezembro de 2012 (doc. 11).

Releva esclarecer que, diferentemente do 
que fora informado pela Promotora signatária 
da inicial da Ação Civil Pública, a composição 
do COMAM, que aprovou as referidas licenças, 
não foi atingida pela medida liminar concedida 
pelo egrégio Tribunal de Justiça do Estado da 
Bahia na Ação 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 
nº 20.961/2010 (doc. 14), com vigência de dois 
anos, cujo biênio foi concluído em 19/07/2012, 
porém em face de alteração do COMAM pro-
movido pela Lei nº 8.167/2012 (LOUS 2011) foi 
criada uma nova composição através do Decreto 
nº 22.761/2012 (doc. 15). Entretanto, com a 
decisão liminar do Egrégio Tribunal de Justiça 
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 razão de o mandato dos 
conselheiros para o biênio ter sido extinto em 
19/07/2012, o plenário não poderia ser convo-
cado. Em consequência, foram iniciadas novas 
eleições com base nas atualmente vigentes Leis 
nº 6.916/2005 e nº 7.400/2008J - PDDU de 2008 
(Portarias 055/2012 e Edital COMAM 01/2012, 
DOM de 10/08/2012 e 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 licenças, era 
competente para apreciar e aprovar a questão, 
já que eleito na forma da Lei nº 6.916/2005 e da 
Lei nº 7.400/2008 - PDDU de 2008.

Afirme-se, por derradeiro, que as medidas 
licenciatórias sempre foram pautadas no enten-
dimento de que a proteção do meio ambiente 
não concorre com o desenvolvimento salutar da 
cidade. Deve, ao contrário, estar numa relação 
coordenada, de modo que um colabore com o 
outro, tendo sido a proteção ao meio ambiente 
urbano premissa para as ações desenvolvidas 
pelo Município do Salvador. 

De todo o exposto, fica demonstrado que o 
Município do Salvador agiu em conformidade 
com os princípios da legalidade, moralidade e 
eficiência, sempre na busca da satisfação do inte-
resse público acompanhando as recomendações 
do Ministério Público Estadual, através da 5ª e 
da 8ª Promotorias de Justiça e Cidadania dentro 
do Processo Investigativo Preliminar - SIMP n° 
003.0.183212/2010, que culminou na celebração 
do Termo de Ajuste de Conduta - TAC assinado 
em 03 de maio de 2013.

3.3. 	 DESNECESSIDADE DE EIA/RIMA 
PARA AS OBRAS EM QUESTÃO. 

A contradição do Ministério Público Es-
tadual encontra seu ponto alto neste tópico, ao 
requerer que as obras dos dois pontilhões se 
submetem à elaboração de EIA/RIMA.

 A legislação sobre a matéria não deixa 
margem para esse tipo questionamento. Na 

verdade, o EIA/RIMA só é exigível de obra ou 
atividade que tenha potencial de causar signifi-
cativo impacto ambiental. É assim que dispõem 
o artigo 225, § 1º, inciso IV, da Constituição da 
República, a Resolução CONAMA 1/86 e o artigo 
38 da Lei Estadual nº 10.431/2006.

Todos esses dispositivos são utilizados de 
forma equivocada na peça inicial da ação civil 
pública para sustentar o argumento de que os 
“pontilhões” são obras com potencial de causar 
significativo impacto ambiental. Aqui reside 
a gravíssima contradição da própria petição 
inicial. Com efeito, o Ministério Público reco-
nhece, em sua inicial, que o “pontilhão” estava 
previsto no Anexo III, Divisão F do Grupo 45, 
item 45.8, do então vigente Decreto Estadual 
nº 11.238/2008 e posteriormente do Decreto 
Estadual nº 14.024/12, como empreendimento 
de médio impacto ambiental.

Ora, ao reconhecer que a obra é de médio 
porte, o Ministério Público Estadual cai em 
grave e flagrante contradição ao sustentar que 
esta mesma obra deve se sujeitar ao EIA/RIMA 
por ser de significativo impacto. Esta contradi-
ção induz o Ministério Público a outro grave 
equívoco: suscitar a aplicação do art. 3º da Re-
solução CONAMA nº 237/97. Tivesse prestado 
um pouco mais de atenção, o Ministério Público 
facilmente perceberia que o referido dispositivo 
é contrário ao seu argumento sobre a necessidade 
de realização de EIA/RIMA. O artigo 3º e seu 
parágrafo único da Resolução nº 237/97 serve, ao 
contrário, para reforçar a tese da ora agravante, 
ao conferir ao órgão ambiental competente o 
poder discricionário para exigir os estudos que 
entender conveniente de acordo com a natureza, 
o porte e o potencial poluidor da atividade:

“O órgão ambiental competente, veri-
ficando que a atividade ou empreendi-
mento não é potencialmente causador 
de significativa degradação do meio 
ambiente, definirá os estudos ambientais 
pertinentes ao respectivo processo de 
licenciamento.”
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E foi com fundamento justamente neste 
dispositivo que a análise dos órgãos ambientais 
licenciadores no presente caso recomendaram 
a elaboração de um “Relatório de Informações 
Ambientais, espécie tão importante de Avaliação 
de Impacto Ambiental (artigo 9º, inciso I, da Lei 
nº 6.938/81) quanto o EIA/RIMA. A conveniên-
cia daquele tipo de avaliação para o caso em tela 
se dá pela adequação da proporcionalidade do 
estudo ao potencial de impacto da obra. E esta 
adequação contou com a anuência e o aval do 
próprio Ministério Público Estadual, conforme 
comprova a Ata de Audiência do dia 7 de julho 
de 2011 (doc. 05).

Como se não bastasse o equívoco narrado, 
o Ministério Público 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 2º da Resolução 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 próprio 
Ministério Público). Na prática, pretende o 
Ministério Público comparar, por exemplo, a Via 
Dutra, estrada que liga o Rio de Janeiro a São 
Paulo, com a via de acesso e de decesso inserida 
como condicionante do Termo de Ajuste de 
Conduta. Na improvável hipótese de prevalecer 
tão absurda comparação, ter-se-ia que admitir 
que a entrada de uma garagem residencial, por 
exemplo, se comportar duas ou mais faixas de 
rolamento, deveria, por força do argumento do 
Ministério Público, submeter-se ao EIA/RIMA, 
como bem aponta o Condomínio ...

Idêntico raciocínio é aplicado aos ponti-
lhões. Tal como as vias de acesso e decesso, os 
pontilhões não estão listados na Resolução nº 
1/86 do CONAMA. Exigir EIA/RIMA deste tipo 
de obra seria compará-la ao polo petroquímico 
de Camaçari. Ou, para utilizar um exemplo mais 
adequado, à Ponte Rio-Niterói com 14km de ex-
tensão, atravessando uma baía (a da Guanabara) 
e interligando duas grandes cidades.

O EIA/RIMA não pode ser banalizado como 
pretende o Ministério Público em sua exordial, 
sob pena de tão importante instrumento de po-
lítica ambiental cair em descrédito, causar sérias 
ineficiências e expor a coletividade ao arbítrio 
de adequação de estudo ambiental pelo Minis-
tério Público Estadual ou pelo Poder Judiciário. 
Não é à toa que o artigo 3º, parágrafo único, da 
Resolução nº 237/97 atribuiu ao órgão técnico a 
discricionariedade sobre o estudo mais adequado 
ao tipo de empreendimento a ser licenciado.  

Desse modo, tem-se que

a) a legislação classifica o empreendimento 
como de médio impacto (Anexo III, Divisão F do 
Grupo 45, item 45.8, do então vigente Decreto 
Estadual nº 11.238/2008 e posteriormente do 
Decreto Estadual nº 14.024/12);

b) o MP reconhece em sua exordial que 
o empreendimento é de médio porte, se a le-
gislação federal e a legislação estadual limitam 
o EIA/RIMA aos empreendimentos que causem 
significativo impacto ambiental;

c) o artigo 3º, parágrafo único, da Resolução 
do CONAMA 237/97 atribui ao órgão ambiental 
discricionariedade para determinar a avaliação 
ambiental pertinente;

d) o artigo 2º da Resolução do CONOMA 
1/86 não lista “PONTILHÃO” OU “VIAS DE 
ACESSO OU DECESSO” como obras ou ativi-
dades que gerem presunção relativa de causar 
significativo impacto ambiental, não há razão 
para se exigir o EIA/RIMA no caso concreto.

Conclui-se, desse modo, não ser cabível, no 
caso, a exigência do EIA/RIMA. Não é demais 
lembrar que a licença não foi concedida sem os 
estudos necessários. Ao contrário, fundamentou-
-se no Relatório de Informações Ambientais, no 
Estudo de Impacto de Vizinhança e no Estudo de 
Impacto no Sistema Viário, conforme ajustado 
com o próprio Ministério Público na audiência 
realizada no dia 07 de julho de 2011 (doc. 05). 
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3.4.	 NATUREZA JURÍDICA DA ÁREA EM 
QUESTÃO. LEGISLAÇÃO APLICÁ-
VEL. COMPETÊNCIA DO MUNICÍPIO 
DO SALVADOR PARA AUTORIZAR A 
SUPRESSÃO DA VEGETAÇÃO.

O Ministério Púbico, através da 6ª Promo-
toria de Justiça, afirma se tratar de área de pre-
servação permanente (APP), por estar localizada 
no bioma Mata Atlântica, o que estaria a exigir 
a atuação do INEMA e do IBAMA, na forma do 
art. 14 da Lei nº 11.428/2006 e do art. 19, inciso 
II, do Decreto nº 6.660/2008. 

A Lei da Mata Atlântica não se aplica ao 
caso em tela. É que o art. 2º, parágrafo único, da 
Lei nº 11.428/2006 restringe a sua aplicação aos 
“remanescentes de vegetação nativa no está-
gio primário e nos estágios secundário inicial, 
médio e avançado de regeneração na área de 
abrangência definida no caput deste artigo”.

Por sua vez, o Decreto nº 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-
ção nativa primitiva e vegetação nativa 
secundaria nos estágios inicial, médio 
e avançado de regeneração da área de 
abrangência do mapa definida no caput 
terão seu uso e conservação regulados 
por Decreto, não interferindo em áreas 
já ocupadas com agricultura, cidades, 
pastagens e florestas plantadas ou outras 
áreas desprovidas de vegetação nativa.” 

Como se pode notar, as áreas ocupadas por 
cidades não estão sujeitas ao regime jurídico 
instituído pela Lei da Mata Atlântica, como 
ocorre na espécie. 

Nas palavras do então secretário da SE-
DHAM, a área objeto das intervenções ora 
questionadas é assim definida:

“Salta aos olhos pelo simples folhear das 
páginas dos autos, bem assim, para todos que 

moram nesta capital, que a área em questão 
é totalmente antropisada, qual seja, área de 
entorno do Shopping ..., compreendendo o 
final da Avenida Pinto de Aguiar, imediações 
da Loja ..., segundo ladeando o Condomínio 
... e diversas concessionárias de automóveis até 
desembocar, de forma abrupta, na Paralela ao 
lado do pontilhão 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 área totalmente ocu-
pada pela cidade, com os atributos construtivos 
descritos pelo então Secretário, não há dúvida de 
que ela não está submetida às normas contidas na 
Lei nº 11.428/200, regulamentada pelo Decreto 
nº 6.660/2008.

Para tentar descaracterizar o óbvio, ou 
seja, o alto grau de consolidação urbana da 
área, o Ministério Público chega ao extremo de 
mencionar, na sua exordial, a existência de um 
laudo que teria sido elaborado pelo CENTRO 
INTEGRADO DE GEOINFORMAÇÃO, in-
dicando a existência de vegetação em estágio 
médio de regeneração. Na verdade, não se trata 
de um laudo, mas de um ofício assinado por um 
servidor do Ministério Público (doc. 13).

O CENTRO INTEGRADO DE GEOIN-
FORMAÇÃO limita-se a apresentar, na verdade, 
mapas e a informar que existe no local vegeta-
ção do bioma da Mata Atlântica. Conquanto a 
conclusão esteja correta, visto que a cidade de 
Salvador está inserida no bioma Mata Atlântica, 
isto não quer dizer que toda e qualquer vegetação 
localizada neste bioma desfrutará da proteção da 
lei. Do contrário, ter-se-ia que revisitar todas 
as construções nele inseridas, incluindo as mo-
radias de todos os cidadãos de Salvador, e não 
apenas os centros comerciais.

Na verdade, antes de tentar lançar generi-
camente a Lei da Mata Atlântica como suposto 
subsídio para interromper obra ou atividade 
em área urbana, é necessário saber-se a real 
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caracterização da área. Ora, área urbana conso-
lidada, como ocorre na espécie, não caracteriza 
“fragmento florestal” ou “floresta nativa”. No 
máximo, pode-se ter a presença de indivíduos 
isolados típicos da Mata Atlântica que podem 
apresentar diferentes estágios de regeneração, 
mas que não se prestam a formar um “fragmento 
florestal” ou uma “floresta nativa”.

Esta é a ratio legis do art. 2º, parágrafo único, 
da Lei 11.428/2006 e do art. 1º, § 1º, do Decreto 
6.660/2008. Tais normas excluíram as áreas 
ocupadas por cidades da proteção legal. Indi-
víduos da flora (ainda que de Mata Atlântica) 
isoladamente considerados, por definição legal 
e pela lógica, não formam “floresta nativa” ou 
“fragmento florestal” passíveis da proteção legal 
pretendida. 

A petição inicial da ACP encerra, sem dúvi-
da, um equívoco, ao tentar atribuir a indivíduos 
isolados uma característica que é intrínseca dos 
fragmentos florestais nativos em processo de 
regeneração natural, como bem demonstra o 
então Secretário da SEDHAM (doc. 22):

“...salta aos olhos a afirmação da representação 
que as intervenções são em área de ‘floresta \ 
ora acredito que não existe qualquer correlação 
desta afirmação com a área objeto do TAC en-
tabulado, até mesmo para o mais simplório dos 
seres humanos, pois como todos sabemos a área 
tratada é ocupada por diversos equipamentos, 
vias e obras de arte! E mesmo que assim fosse, 
o que não é, como é consabido em áreas de 
APP é possível edificações, obedecidas as regras 
pertinentes.”

Esse mesmo raciocínio, que rechaça a aplica-
ção de estágio de regeneração para indivíduos iso-
lados encontrados em áreas ocupadas por cidades, 
é adotado pela Resolução do CONAMA nº 1/94 
ao definir os estágios de regeneração de vegetação 
nativa, e não de indivíduos isolados. De fato, 
no preâmbulo da aludida resolução há expressa 
menção à classificação acerca dos diferentes está-
gios de regeneração da “vegetação” existente em 

determinado local, e não de “indivíduos isolados”, 
como pretende o MP em sua inicial. 

Como se não bastasse, o Ministério Públi-
co, na tentativa de justificar a necessidade de 
eventual anuência do IBAMA para a supressão 
da vegetação existente na área em tela, afirma, 
ainda, que se trata de “...área de intervenção 
superior a três hectares.” Ao lançar esta informa-
ção e fazer referência ao documento intitulado 
de “laudo” do CENTRO INTEGRADO DE 
GEOINFORMAÇÃO, o Ministério Público 
deveria ter tido a cautela de verificar qual o ta-
manho da área indicado no aludido documento. 
De acordo com o “laudo”, a área de intervenção 
das pontes, no trecho indicado, possui aproxi-
madamente 0,24ha, ou seja, 2.454m2. Ora, como 
pode o MP afirmar que a área é superior a 3ha, 
se o documento produzido atesta textualmente 
que a área possui 0,24ha?

Considerando que a área em questão é in-
ferior a 3ha, não se aplica o disposto no art. 19, 
inc. II, do Dec. 6.660/2008, pelo que descabe a 
intervenção do IBAMA. Ademais, não se trata 
de área sujeita ao regime da Lei nº 11.428/2006, 
como demonstrado acima, sendo, portanto, 
dispensável a anuência do INEMA. E mesmo 
que o entendimento fosse pela necessidade de 
anuência do INEMA (na improvável hipótese 
de aplicação da Lei da Mata Atlântica), este já 
declarou que a supressão de vegetação de APP 
no caso concreto é de competência municipal 
(doc. 07). Resta evidente que, caso se chegue ao 
extremo de aplicação da Lei da Mata Atlântica, 
como equivocamente pretende o MP, o INEMA 
já afirmou que a competência é do Município 
do Salvador. 

Neste aspecto, é preciso ressaltar que mesmo 
que diverso fosse o entendimento sobre a aplica-
bilidade da legislação de Mata Atlântica (o que se 
admite apenas pelo exercício da argumentação), 
por se tratar – no caso – de APP, a legislação es-
pecial é a Lei 4.771/65 (antigo Código Florestal), 
vigente à época do licenciamento. Tanto é assim 
que o art. 11, inc. II, da Lei da Mata Atlântica 
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proíbe corte de vegetação deste bioma quando 
o proprietário não cumprir com as disposições 
do Código Florestal pertinentes às áreas de pre-
servação permanente e reserva legal (“ARL”). Há 
clara indicação, portanto, de reconhecimento de 
existência de legislação especial, ainda que no 
bioma Mata Atlântica, para casos disciplinados 
pelo Código Florestal.

Em se tratando de APP, sujeita ao regime 
da época do licenciamento, ao Código Florestal 
de 1965 e considerando o caráter de utilidade 
da obra que se pretende executar, a competência 
para autorizar a supressão era, como ainda é, do 
Município do Salvador, conforme disposto no 
art. 1º, § 2º, inc. IV, alínea b, da Lei 4.771/65. De 
acordo com esse dispositivo legal, são de utilida-
de pública: “as obras essenciais de infra-estrutura 
destinadas aos serviços públicos de transporte, sanea-
mento e energia.” O art. 4º do aludido Código, por 
seu turno, autorizava a supressão de vegetação 
de APP “em caso de utilidade pública ou de 
interesse social, devidamente caracterizados 
e motivados em procedimento administrativo 
próprio, quando inexistir alternativa técnica e 
locacional ao empreendimento proposto”.

Esta é também a previsão do art. 2º da Re-
solução do CONAMA 369/2006:

“O órgão ambiental competente somente poderá 
autorizar a intervenção ou supressão de vege-
tação em APP, devidamente caracterizada e 
motivada mediante procedimento administrativo 
autônomo e prévio, e atendidos os requisitos pre-
vistos nesta resolução e noutras normas federais, 
estaduais e municipais aplicáveis, bem como 
no Plano Diretor, Zoneamento Ecológico-Eco-
nômico e Plano de Manejo das Unidades de 
Conservação, se existentes, nos seguintes casos:
I- utilidade pública:
b) as obras essenciais de infra-estrutura des-
tinadas aos serviços públicos 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 múltiplos órgãos e 

autarquias municipais, sempre sob o olhar atento 
do Ministério Público. De outro lado, o INEMA 
(órgão estadual) avaliou o projeto e a própria 
intervenção necessária em APP, atestando a 
competência municipal (doc. 07), corroborando 
o entendimento da Município do Salvador e do 
Ministério Público.

Como dito anteriormente, as obras ques-
tionadas foram submetidas a múltiplos órgãos e 
autarquias. Foram feitas diversas análises, amplo 
controle social e, ainda assim, o próprio MP 
ousa radicalmente em afirmar que o processo de 
intervenção na APP não se submeteu a processo 
administrativo próprio! Tamanho desconheci-
mento encontrou limites na própria inicial do 
MP ao reconhecer “...que provavelmente não 
haverá opções relocacionais, contudo, o estudo 
deve ser apresentado”. 

Aplica-se, neste caso, o disposto no art. 3º, 
inc. I, da Res. CONAMA 369/2006, que dispõe:

“A intervenção ou supressão de vegetação 
em APP somente poderá ser autorizada 
quando o requerente, entre outras exigên-
cias, comprovar:
I - a inexistência de alternativa técnica e 
locacional as obras, planos, atividades ou 
projetos propostos;”

Ora, se o MP reconhece em sua inicial que 
não há alternativa locacional e se a obra é de 
utilidade pública, conforme demonstrado, não 
há qualquer óbice para que se faça a necessária 
a intervenção na área. 

Impende salientar que, com o advento 
da LC n. 140/11, a competência municipal foi 
reforçada. 

O art. 9, inc. XV, alínea ‘b’ da LC n. 140/11 
dispõe:

“Art. 92 São ações administrativas dos 
Municípios:
XV - observadas as atribuições dos demais 
entes federativos previstas nesta Lei Com-
plementar, aprovar:
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b) a supressão e o manejo de vegetação, de 
florestas e formações sucessoras em em-
preendimentos licenciados ou autorizados, 
ambientalmente, pelo Município.” 

Da leitura do supratranscrito dispositivo, 
restou clara a intenção do legislador ao atribuir 
a competência do município para autorizar a 
supressão de vegetação em processos de licencia-
mentos municipais. Vale dizer, quando se tratar 
de supressão de vegetação, ainda que de Mata 
Atlântica, no âmbito de processos de licencia-
mento, a competência será sempre municipal; 
se for autorização de supressão de vegetação 
não relacionada a processos de licenciamento, a 
competência poderá ser deslocada para o estado.

No caso concreto, trata-se de obras de 
utilidade pública. Logo, ainda que se pudesse 
concordar com o extremo argumentativo lan-
çado na inicial para forçar a aplicação da Lei da 
Mata Atlântica, por se tratar de autorização de 
supressão de vegetação em processo de licencia-
mento, a competência permanece do Município. 
Entendimento diverso implica séria e grave vio-
lação do art. 9, inc. XV, alínea b, da LC n. 140/11.

Por todo o exposto, em que pese o excesso de 
criatividade do Ministério Público, não há ele-
mento algum capaz de justificar o acolhimento 
de seus argumentos.

Desse modo, tem-se que:

a) a área de intervenção em APP não está 
sujeita à Lei da Mata Atlântica, restando desne-
cessária anuência do INEMA (art. 2º, § único, 
da Lei 11.428/2006 c/c art. 1º, § 1º, do Dec. 
6.660/2008);

b) o próprio INEMA reafirmou a compe-
tência municipal para apreciação de pedido de 
autorização de intervenção em APP (art. 14, § 
2º, da Lei 11.428/2006);

c) a área objeto da intervenção é inferior a 
3ha, conforme comprova documento do próprio 
MP (fl. 1422), o que dispensa anuência do IBA-
MA para a improvável hipótese de se considerar 
a área como sujeita ao regime jurídico instituído 

pela Lei nº 11.428/2006, regulamentada pelo 
Decreto nº 6.660/2008;

d) a APP é área especial em relação à prote-
ção conferida pela legislação de Mata Atlântica, 
conforme fica claro da leitura do art. 11, inc. II, 
da Lei 11.428/2006;

e) à época do licenciamento vigorava o Có-
digo Florestal de 1965 e, segundo este diploma, 
a intervenção em APP sempre foi permitida, 
desde que observado o processo administrativo 
e a constatação de inexistência de alternativa 
locacional, como se verifica no caso concreto. O 
licenciamento ambiental e todas as autorizações 
dele decorrentes das obras objeto desta demanda 
foram submetidas, conforme demonstrado à 
saciedade, a múltiplos órgãos e autarquias mu-
nicipais, além de ter sido também conduzido e 
monitorado por Processo Investigativo Prepa-
ratório perante o próprio Ministério Público. 

O Ministério Público reconhece, em sua 
exordial, que não há alternativa locacional para 
as obras em comento. Tal constatação, também, 
foi feita pela 5ª e 8ª Promotorias de Justiça da Ci-
dadania no Termo de Ajustamento de Conduta. 
Além disso, o próprio MP reconhece que a obra 
é de utilidade pública nos termos da lei. Logo, 
foram observadas as normas legais pertinentes.

f) subsidiariamente, sob a égide do regime 
instituído pela LC 140/11, a competência para 
autorizar a supressão de vegetação em processos 
de licenciamento, a teor do que dispõe o art. 9º, 
inc. XV, alínea b, do referido diploma legal, é 
do município.

Finalmente, cumpre notar que, depois de 
concluídos os estudos necessários, o Município 
do Salvador expediu a autorização de supressão 
de vegetação, conforme cópia do processo admi-
nistrativo anexo (documento 18).

3.5	ESTUDO DE IMPACTO DE VIZINHAN-
ÇA E A REALOCAÇÃO DO TANQUE 
DE ÁGUA GELADA (TAG).

Depois de demonstrar a importância do 
Estudo de Impacto de Vizinhança – EIV como 
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instrumento de política urbanística, o Ministério 
Público afirma que o Shopping ..., inaugurado 
em 2009, não teria elaborado o referido estudo.

Embora não regulamentado, conforme 
reconhecido pelo próprio MP em sua inicial, o 
EIV previsto genericamente no art. 36 da Lei nº 
10.231/2001 (“Estatuto da Cidade”) e no art. 271 
da Lei Municipal n. 7.400/2008, instrumentos 
legais vigentes à época do licenciamento, foi 
realizado pelo Condomínio ..., conforme cópia 
do processo administrativo anexo (doc.  21).

O Ministério Público insurge-se, ainda, 
contra o Tanque de Água Gelada que existia no 
Shopping... Entretanto, em cumprimento ao 
Termo de Ajustamento de Conduta celebrado 
com o Ministério Público, através da 5ª e da 8ª 
Promotorias de Justiça da Cidadania, o referido 
tanque foi realocado, conforme comprovam os 
documentos anexos (documentos 19 e 20).  A 6ª 
Promotoria não atentou para o fato de que esta 
condicionante de realocação do aludido tanque 
foi devidamente cumprida. Um mínimo de 
comunicação interna por parte da 6ª Promoto-
ria com as 5ª e 8ª Promotorias do próprio MP 
dispensaria este pedido na ACP.

4. 	A NECESSIDADE DA CONCESSÃO DE 
EFEITO SUSPENSIVO AO AGRAVO.

Como se sabe, dentre as inovações na disci-
plina do agravo, introduzidas pela Lei º 11.187, 
de 19 de outubro de 2005, encontra-se a que 
autoriza a outorga judicial de efeito suspensivo 
ao recurso.

 De acordo com os artigos 527, inciso III, e 
558 do Código de Processo Civil, a possibilidade 
de acrescer suspensividade já não se limita a 
casos tipificados e taxativos. Ao contrário, é ad-
missível em todas as situações em que a execução 
da decisão agravada puder trazer perigo de dano 
irreparável (periculum in mora) e seja relevante o 
fundamento do recurso (fumus boni juris).

Assim, amparado nos artigos 527, inciso 
III, e 558 do Código de Processo Civil, o Rela-
tor poderá atribuir efeito suspensivo ao agravo, 

suspendendo a eficácia de decisão agravada até 
o pronunciamento definitivo da Câmara ou Tur-
ma, desde que a fundamentação seja relevante e 
estejam presentes o fumus boni juris e o periculum 
in mora.

Na lição de Humberto Theodoro Júnior, “os 
requisitos para a obtenção do efeito suspen-
sivo no despacho do agravo serão os mesmos 
que, anteriormente, a jurisprudência havia 
estipulado para a concessão da segurança con-
tra decisão judicial, na pendência de recurso 
com efeito apenas devolutivo: o fumus boni 
juris e o periculum in mora” (Curso de Direito 
Processual Civil, volume I, Editora Forense, 20ª 
edição, página 576). 

Antes mesmo da edição da Lei nº 11.187, de 
19 de outubro de 2005, os Tribunais do país já ha-
viam sedimentado o entendimento no sentido de 
que “a interposição de agravo de instrumento 
para impugnar ato jurisdicional que delibera 
a propósito de medida liminar em mandado 
de segurança, recurso a que a legislação 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 
Segurança, Relator Juiz Carlos Moreira Alves).

No caso sub judice, os requisitos legais ine-
rentes à outorga de efeito suspensivo ao agravo 
de instrumento encontram-se delineados nitida-
mente. É inquestionável a presença do fumus boni 
juris, como ficou demonstrado, à saciedade, nos 
fundamentos de fato e de direito antes expostos 
e nos documentos que instruem este Agravo de 
Instrumento. 

Com efeito, a competência para a licença 
ambiental é do Município, quando o impacto 
da obra está restrito ao âmbito local, como na 
espécie. As licenças ambientais farpeadas foram 
concedidas pelo COMAM (órgão constituído 
legalmente e não atingido pela decisão do TJ-BA 
na ADIN nº 0303489-40.2012.8.05.0000), dentro 
dos princípios da moralidade e da legalidade 
com vistas a propiciar a solução adequada para a 
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mobilidade urbana em área totalmente adensada 
por diversos empreendimentos. 

Restou, também, demonstrado não ser ne-
cessário, no caso, o EIA/RIMA. Seja como for, 
as licenças se encontram lastreadas no Relatório 
de Informações Ambientais, no Estudo de Im-
pacto de Vizinhança e no Estudo de Impacto no 
Sistema Viário, na forma da recomendação feita 
pelo Ministério Público.

Por outro lado, a competência para autori-
zar a supressão da vegetação existente no local, 
igualmente, é do Município do Salvador, não 
sendo necessária a intervenção do IBAMA e do 
INEMA. Essa autorização foi emitida. 

Ao contrário do que sustenta o Ministério 
Público, a construção do Shopping ... foi prece-
dida do Estudo de Impacto de Vizinhança e o 
Tanque de Água Gelada já foi realocado. 

Finalmente, todos os atos do Município do 
Salvador se encontram fundamentados na lei e 
nas recomendações feitas pelo próprio Minis-
tério Público, não estando a merecer qualquer 
reparo.

O periculum in mora encontra-se presente, 
porque a decisão agravada, caso os seus efeitos 
não sejam suspensos, trará graves prejuízos para 
o Município de Salvador, bem como para os 
soteropolitanos, uma vez que, cuidando-se de 
obras de infraestrutura viária de elevado custo, 
de baixíssimo impacto ambiental e de inegável 
utilidade pública, que seriam executadas por 
empresa privada sem qualquer ônus para a Ad-
ministração Pública Municipal, a sua não reali-
zação ou a demora na sua execução prejudicará 
o tráfego de veículos na região, inclusive na já 
congestionada Avenida Paralela. 

A mobilidade é o grande desafio das cidades 
contemporâneas, em todas as partes do mundo. 
A frota de veículos aumentou consideravel-
mente, levando à paralisia do trânsito, com 
desperdício de tempo e combustível, além dos 
problemas ambientais de poluição atmosférica 
e de ocupação do espaço público. A questão da 

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 
(três milhões) de habitantes, é a terceira capital 
mais populosa do país, é a sétima cidade mais 
populosa da América Latina, é segunda maior 
região metropolitana nordestina e a sexta 
maior do Brasil, vivenciando fortes demandas 
estruturais, sobretudo relativas à mobilidade 
urbana, com fortes pressões sobre o transporte 
coletivo e o tráfego, o que requer a realização, 
em caráter de urgência, das obras determinadas 
pelo Ministério Público Estadual no Termo de 
Ajustamento de Conduta.

A mobilidade urbana sustentável, que 
incorpora os princípios de sustentabilidade 
econômica, social e ambiental, deve atender às 
necessidades da sociedade de se deslocar livre-
mente, a fim de realizar as atividades desejadas, 
visando, em última análise, a melhoria da qua-
lidade de vida urbana.

Demonstrada, como se acha, a presença 
dos requisitos legais, requer a concessão de 
efeito suspensivo ao agravo de instrumento 
para suspender a eficácia da decisão agravada 
até o pronunciamento definitivo desta Colenda 
Câmara Cível do Egrégio Tribunal de Justiça do 
Estado da Bahia.

	
5. CONCLUSÃO

Deferido efeito suspensivo ao recurso, 
requer a este Egrégio Tribunal de Justiça do 
Estado da Bahia que, depois das formalidades 
legais, dê provimento ao agravo de instrumento 
para reformar a decisão vergastada, revogando a 
medida liminar concedida pelo Juiz de Direito 
da 7ª Vara da Fazenda Pública.

Pede deferimento.

Salvador, 22 de abril 2014.

LISIANE MARIA GUIMARÃES SOARES                    
PROCURADORA DO MUNICÍPIO






