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PREFÁCIO 
 

 

Caro leitor, 

É com grande prazer que lançamos mais uma edição da publicação da 
Associação dos Procuradores do Município do Salvador (APMS). A inicia-
tiva cresceu, prosperou e agora se encontra em sua décima edição. 

Há dez anos, esta publicação reúne artigos, pareceres, peças processu-
ais e produções científicas de temas diversos referentes à área de atuação 
dos procuradores municipais. Esta coletânea visa dar visibilidade a estas 
publicações, proporcionando o aprendizado e a troca de experiências em 
assuntos tão ricos ao dia a dia da Administração Pública, sobretudo muni-
cipal. 

O procurador é o profissional que atua cotidianamente em prol da 
causa pública e, consequentemente, a ação de seu trabalho ganha reflexos 
no cidadão. Os textos aqui reunidos são resultados de pesquisas, conheci-
mentos e vivências desses servidores da nação. 

No modelo político adotado pelo Brasil na Carta Magna, qual seja, o 
federalismo, os entes federados têm autonomia financeira, política e admi-
nistrativa, havendo repartição de competência entre as esferas de Gover-
no, que compreendem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cípios. Essa autonomia dada pelo Código Magno ao município faz desse 
ente um dos mais importantes elos entre o cidadão e o Estado. 

Registrar é perpetuar para muito além e esta é a razão de ser desta 
publicação. Nas próximas páginas, você compartilhará conosco um pouco 
mais destes estudos. 

Boa leitura! 

 

 

A Diretoria 

09 
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1 
PAGAMENTO DE 13ª SALÁRIO E 

ABONO DE FÉRIAS AOS AGENTES 

POLÍTICOS: AVANÇO OU 

RETROCESSO? 
 

André Bastos Vaccarezza1 

 

O poder que emana do povo é exercido diretamente ou por intermédio 
dos seus mandatários eleitos através do sufrágio universal, com lastro no 
Texto Maior da República Federativa do Brasil, para construção de uma 
sociedade livre, justa e solidária. 

A complexidade estruturante de um sistema de governo e da 
Administração Pública enseja uma diversidade de interpretações dos atos 
normativos, notadamente aqueles atrelados aos direitos dos trabalhadores.  

Na condição de representantes do povo, os agentes políticos exercem 
parcela desse poder, com a obrigação de governar a polis e promover as 
transformações sociais almejadas pela população, na busca da plena 
felicidade coletiva. 

Para tanto, com vistas à garantia da plenitude da execução dos 
programas de governo em prol da coletividade, a Administração Pública 
realiza despesas, incluindo-se os gastos de pessoal. 

Neste quadro, além dos membros de Poder, ministros de Estado, 
secretários estaduais e municipais, o detentor de mandato eletivo também 
será remunerado exclusivamente por subsídio fixado em parcela única, 

                                                 
1 Procurador do município do Salvador (BA) e advogado. Pós-graduado em Direito do 
Estado pela Escola dos Magistrados do Estado da Bahia (Emab). Ex-controlador 
geral do município do Salvador (BA). Ex-procurador do Ministério Público junto ao 
Tribunal de Contas dos Municípios (TCM). E-mail: andre.vaccarezza@gmail.com. 

13 
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com vedação ao recebimento de gratificação, adicional, abono, prêmio, 
verba de representação ou outra espécie remuneratória. 

Portanto, faz-se necessário saber se o pagamento de 13º salário e do 
abono de férias franqueado aos servidores públicos também são ontológica 
e razoavelmente extensíveis aos detentores de mandato eletivo. 

  

1 AGENTES PÚBLICOS  

 

A categoria de agentes públicos consiste na mais ampla expressão da-
quela pessoa física que presta serviços ao Estado. Percebe-se, de logo, que 
essa expressão é ampla, o que faz exsurgir outras categorias com seme-
lhanças e diferenças. 

Esse conglomerado de pessoas que exerce, a que título for, uma fun-
ção pública, é considerado agente público, podendo sê-lo, de modo transi-
tório ou definitivo, de forma jurídica ou política, gratuitamente ou com 
remuneração. 

Malgrado a diversidade doutrinária em categorizar esses agentes pú-
blicos, pode-se asseverar que, com base na Emenda Constitucional (EC) nº 
18/98, quatro categorias são apresentadas cristalinamente, quais sejam: 
dos servidores públicos, dos agentes políticos, dos militares (CUNHA 
JÚNIOR, 2006; DI PIETRO, 2007) e dos particulares em colaboração 
com o Poder Público. 

É sempre salutar registrar que a conhecida Lei de Improbidade Ad-
ministrativa (Lei nº 8.429/92), que estabelece sanções aplicáveis aos agen-
tes públicos em casos de cometimento de ilícitos na Administração Públi-
ca, fixou um conceito que desnuda a amplitude da expressão. 

O artigo 2º da Lei nº 8.429/92 crava que “reputa-se agente público, 
para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamen-
te ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou 
qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego 
ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior”. 

Assim, verifica-se o grau de amplitude da expressão ‘agentes públi-
cos’, que alberga dos altos escalões da República aos servidores que exer-
cem as atividades mais simples dos diversos órgãos estatais.  

 

1.1 SERVIDORES PÚBLICOS  

 

Os servidores públicos lato sensu podem ser definidos como pessoas fí-
sicas prestadoras de serviços ao Poder Público (Administração Direta ou 
Indireta), sendo remuneradas pelo erário e com vínculo empregatício. 
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No geral, neste nicho, estão contemplados os servidores estatutários, 
os empregados públicos e os servidores temporários.  

Os servidores estatutários, correspondentes à grande parcela dos 
agentes públicos, são ocupantes de cargos públicos e sujeitos ao regime 
estatutário fixado em lei pelas unidades federativas.   

Após aprovação em concurso público, são nomeados nos termos de 
legislação específica cuja investidura ocorre com a posse, sendo observado 
um conjunto de normas cogentes e de ordem pública. 

Os servidores contratados, chamados empregados públicos, estão su-
jeitos aos auspícios da legislação trabalhista (CLT) e, também, às normas 
constitucionais, quanto aos requisitos da investidura, vencimentos, acumu-
lação de cargos, dentre outras previsões no Texto Maior. 

Já os servidores temporários são contratados por um tempo determi-
nado, com o fito de atender à necessidade temporária de excepcional inte-
resse público (art. 37, IX, da CF/88) e estão vinculados a regime jurídico 
especial disciplinado em lei da respectiva unidade federativa. 

Vale salientar que todos esses servidores públicos fazem jus à percep-
ção de 13º salário e abono de férias. E como fica a situação dos agentes 
políticos? 

 

1.2 AGENTES POLÍTICOS  

 

De início, urge registrar que não é pacífico, no seio da doutrina, o 
conceito acerca dos agentes políticos, uma vez que goza de inúmeras e 
respeitosas definições. 

O professor José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 538) leciona: 

 
[...] caracterizam-se por terem funções de direção e orientação 
estabelecidas na Constituição e por ser normalmente transitório o 
exercício de tais funções. Como regra, sua investidura se dá através de 
eleição, que lhes confere o direito a um mandato, e os mandatos eletivos 
caracterizam-se pela transitoriedade do exercício das funções, como 
deflui dos postulados básicos da teorias democrática e republicana. Por 
outro lado, não se sujeitam às regras comuns aplicáveis aos servidores 
públicos em geral; a eles são aplicáveis normalmente as regras 
constantes da Constituição, sobretudo as que dizem respeito às 
prerrogativas e à responsabilidade política. São eles os Chefes do 
Executivo (Presidente, Governadores e Prefeitos), seus auxiliares 
(Ministros e Secretários Estaduais e Municipais) e os membros do 
Poder Legislativo (Senadores, Deputados Federais, Deputados 
Estaduais e Vereadores). 
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Determinados autores como o professor Hely Lopes Meireles (2003) 
acabam por incluir também no rol dessa categoria os membros do 
Ministério Público (que exercem uma das funções essenciais à justiça, 
juntamente com a Advocacia Pública e Privada e as Defensorias), 
magistrados e membros dos Tribunais de Contas. Tal entendimento, como 
mencionado, é controvertido no âmbito da doutrina, já que a principal 
característica do agente político é exercer a função política, de gestão, de 
governo, arquitetando as diretrizes para a nação. 

É vital realçar que os agentes acima elencados exercem funções de 
lapidar importância, com vinculação estatal de cunho profissional e 
provenientes, em geral, de concurso público, a forma mais meritória de 
acesso ao serviço público.  

Nunca é demais salientar que, no contexto dessa tentativa de 
definição, percebe-se que as vicissitudes dos entendimentos 
jurisprudenciais contribuem para fortalecer o sentido de que magistrados e 
membros do Parquet seriam agentes políticos, na medida em que os 
primeiros estariam “investidos para o exercício de atribuições 
constitucionais, sendo dotados de plena liberdade funcional no 
desempenho de suas funções, com prerrogativas próprias e legislação 
específica” (RE 228.977/SP), sendo que o Ministério Público, por sua vez, 
estaria inserido, cada vez mais, nessa condição pelo desempenho de 
funções de controle atribuídas diretamente da Carta Maior de 1988.  

Nada obstante a controvérsia conceitual, a definição anterior, no bojo 
da atmosfera neoconstitucionalista e no Direito contemporâneo, merece 
uma respeitosa atenção e reflexão. 

A seu turno, os agentes políticos genuínos são legitimados de forma 
temporária e eleitos pelo povo. 

Sendo assim, em regra, são agentes políticos, na literatura jurídico-
brasileira majoritária, por exercerem funções tipicamente de governo, em 
pleno mandato para que foram eleitos, os chefes dos Poderes Executivo 
federal, estadual e municipal, os ministros e secretários de 
Estados/Municípios, bem como senadores, deputados e vereadores. 

Verifica-se que a forma de investidura é a eleição, com exceção do 
secretariado e ministros, que são livremente escolhidos pelo chefe do 
Executivo por meio da nomeação para os referidos cargos públicos. 

 

2 SISTEMA REMUNERATÓRIO 

 

O sistema remuneratório dos servidores públicos foi modificado pela 
EC nº19/1998, haja vista que inseriu, paralelamente ao atual regime (de 
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remuneração ou vencimento), o regime de subsídios para certas categorias 
de agentes públicos. 

Percebe-se que a atual Constituição Cidadã, assim como as anteriores, 
acaba por empregar os termos remuneração e vencimento referindo-se à 
remuneração dispensada aos servidores públicos em geral da 
Administração Pública direta e indireta, ficando a cargo da legislação 
infraconstitucional (v.g., Estatuto dos Servidores Públicos) promover a 
definição mais detida. 

Em geral, verifica-se que a remuneração é composta por uma parcela 
fixa e outra variável em decorrência das condições de cada tipo de serviço, 
consoante as circunstâncias previstas nos respectivos estatutos funcionais, 
compreendendo as gratificações, verbas indenizatórias, adicionais etc. 

A Constituição atual não se reportava, na sua concepção original, a 
subsídio para qualquer categoria de agente público (englobando-se os 
agentes políticos e servidores públicos), diferentemente da Constituição de 
1967, nos termos da EC nº. 01/69, que fazia menção expressa nos artigos 
33 e 44, inciso VII, para presidente da República, senadores e deputados. 

Aquele artigo 33 da Constituição de 1967 estabelecia a seguinte 
definição: “subsídio, dividido em parte fixa e parte variável, e a ajuda de 
custo de deputados e senadores serão iguais e estabelecidos no fim de cada 
legislatura para a subsequente”. 

Nesse passo, a ajuda de custo tinha caráter indenizatório de despesas 
com transporte e outras imprescindíveis para o comparecimento à sessão 
legislativa, nos termos do §1º do art. 33. Quanto ao subsídio, a parte 
variável, já com base no seu §3º, era concedida quando do comparecimento 
e atuação do parlamentar nas votações, sistemática esta adotada também 
para os vereadores, com lastro na Lei Complementar nº 25/75 e para os 
deputados estaduais conforme as Constituições de cada Estado. 

O fato é que, originalmente, a Constituição de 1988 não inseriu, no 
seu corpo, o instituto do subsídio, voltando a ser prestigiado para algumas 
categorias de agentes públicos com a EC nº 19. 

Com o novel panorama, dois sistemas remuneratórios passaram a 
coexistir: o da remuneração (com uma parte fixa e outra variável) e o do 
subsídio (em parcela única, vedada a percepção de vantagens pecuniárias 
variáveis). 

 

3 REGIME DE SUBSÍDIO 

 

A expressão subsídio foi esquecida pela atual Constituição de 1988 até 
o advento da EC nº 19/98, quando retornou para o seio do diploma 
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constitucional, o que rendeu inúmeras críticas do ponto de vista 
terminológico, já que impropriamente direcionado para designar a 
remuneração dos agentes políticos. 

O retorno do instituto subsídio para o texto constitucional foi 
encarado, para alguns, como um retrocesso, uma vez que a palavra 
subsidium tem por escopo designar ajuda, socorro, o que, certamente, não 
representa a melhor das terminologias para expressar a retribuição ao 
servidor público pelo serviço prestado. 

Das lições de José Afonso da Silva (2003), colhe-se que a atual 
Constituição descolou-se da antiga essência do termo subsídio, senão 
vejamos: 

 

[...] rompeu com a tradição dos subsídios divididos em parte fixa e 
parte variável, e também não menciona ajuda de custo [...] 
Abandonando o termo subsídio, dá-se nova feição aos estipêndios 
parlamentares. Subsídio, de fato guardava certo resquício de sua antiga 
natureza, de mero auxílio, sem caráter remuneratório, pelos serviços 
prestados no exercício do mandato, mero achego com o fim e a natureza 
de adjutório, de subvenção, pelo exercício da função pública relevante. 
Mas, como já advertíamos nas edições anteriores desta obra, 
hodiernamente, assumiu caráter remuneratório, dado que o eleito deve 
manter-se, a si e a sua família, com a quantia que se lhe paga a título de 
subsídio, enquanto exerce o mandato. Foi correta, portanto, a mudança 
terminológica, de modo que o estipêndio assume, de vez, o sentido de 
pagamento por um serviço prestado. 

 

Não obstante as críticas direcionadas ao vocábulo subsídio, o 
propósito da Constituição Federal (CF) de 1988, através da reforma 
administrativa de 1998 (EC nº. 20/98), foi substituir, para algumas 
categorias de agentes públicos, o termo remuneração ou vencimento, com 
o fito de sacramentar um valor pago, em parcela única, pelo Estado, a 
certas categorias de agentes públicos, como forma de retribuir pelo serviço 
prestado, com caráter nitidamente alimentar e retributivo. 

Nessa esteira, o artigo 39, §4º giza que o subsídio consiste em “parcela 
única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, 
prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, obedecido, 
em qualquer caso, o disposto no artigo 37, X e XI”. 

Note-se que, rompendo com a teleologia das constituições anteriores, 
o novo conceito de subsídio visa rechaçar a fixação do estipêndio em duas 
partes (uma fixa e outra variável), abandonando, neste particular, o 
sistema remuneratório tradicional (parcela fixa e vantagens pecuniárias 
variáveis). 
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Em consequência lógica, toda legislação que previa vantagens 
pecuniárias como parcela da remuneração para determinados agentes 
públicos que percebem subsídio estaria derrogada, uma vez que este novo 
regime seria incompatível com parcelas variáveis, sinalizando uma forma 
diferente de remunerar os ocupantes de cargos em comissão, chefia, 
direção, assessoramento. 

Entrementes, malgrado o artigo constitucional tenha se reportado a 
parcela única, por uma interpretação sistemática (art. 39, §§ 3º e 4º), é 
incontroverso que não se podem afastar, para os ocupantes de cargos 
públicos, vantagens como décimo terceiro salário, adicional de férias e 
licença gestante.  

 

4 PARCELAS REMUNERATÓRIAS  

 

Diante do novel regime de subsídio, infere-se que, ao estabelecer uma 
parcela única, pretendeu o legislador vedar a divisão do aludido estipêndio, 
ou seja, vedou-se a fixação dos subsídios em uma parte fixa e outra 
variável, ficando clarividente uma intenção de tornar defeso o pagamento 
de parcelas remuneratórias como gratificação, adicional, abono, prêmio, 
verba de representação ou outra espécie remuneratória. 

Apesar do pagamento do subsídio ser caracterizado pela parcela única, 
não se pode afastar a possibilidade, dentro da melhor hermenêutica 
constitucional, do pagamento de parcelas remuneratórias outras. Por 
exemplo, o décimo terceiro salário e o abono de férias. 

 É mantido incólume o §3º do artigo 39 da CF/88, de modo a ser 
aplicado aos ocupantes de cargo público o disposto no artigo 7º, IV, VII, 
VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX do 
texto constitucional. 

E, neste panorama, fica a indagação: será que os agentes políticos 
(prefeitos/vereadores/secretários etc.) poderiam ser contemplados com o 
pagamento de décimo terceiro salário e abono de férias, porquanto 
também na condição de agentes públicos (lato sensu)?  

A novel jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), 
doravante apresentada, jogou luz sobre o sensível tema ora sob exame, 
enfrentando-o em boa hora. 

 

4.1 DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO  

 

É cediço que “a gratificação compulsória de Natal, também conhecida 
como 13º salário, com a promulgação da CF/1988, passou a constar no rol 
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de direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, conforme previsto 
no art. 7º, VIII, da Carta Maior” (SARAIVA, 2011, p. 201). 

O artigo 39 do Texto Fundamental estabeleceu, no seu §3º, a 
aplicação, aos servidores ocupantes de cargo público, do disposto no 
aludido artigo 7º, inciso VIII, do diploma constitucional, conferindo-lhes, 
pois, o direito à percepção do décimo terceiro salário. 

Nunca é demais lembrar, até mesmo para alguns que olvidam ou 
resistem em se debruçar sobre o Texto Fundamental da República, que tal 
direito não se trata de peculiaridade dos regimes estatutários ou celetistas, 
mas de direitos fundamentais a que todo trabalhador faz jus, seja no 
âmbito do serviço público, seja na iniciativa privada.  

Urge registrar que, desde a década de 60, a gratificação natalina já era 
respeitada e alçada à condição de direito social (jamais privilégio), com 
supedâneo na Lei nº. 4.090/62. 

Vale reforçar que, entre os apanágios dos direitos fundamentais, estão 
a indisponibilidade e a irrevogabilidade. Esta proveniente do seu status de 
cláusula pétrea, com supedâneo no artigo 60, § 4º, inciso IV, da atual 
Constituição Federal. 

 

4.2 ABONO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS 

 

Na mesma esteira, a licença anual remunerada a ser concedida ao 
trabalhador – não representando prêmio, mas, sim, um direito 
irrenunciável cristalizado no seio da CF/88, no seu artigo 7º, inciso XVII 
–, e o respectivo abono de férias têm ressonância no artigo 39, §3º, do 
Diploma Fundamental. 

A Constituição Cidadã assegurou a todos os trabalhadores urbanos e 
rurais o direito às férias anuais remuneradas, com pelo menos um terço a 
mais do que a remuneração ordinária. 

Constata-se que o binômio décimo terceiro salário e abono de férias 
tem lastro constitucional e é estendido para os servidores ocupantes de 
cargo público, restando saber, à luz da jurisprudência do STF, se esses 
direitos alcançarão os agentes políticos. 

 

5 JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

 

A prévia delimitação dos conceitos de agentes públicos, servidores 
públicos e agentes políticos é de suma importância para efeito de absorver 
e examinar a novel decisão paradigmática do egrégio Supremo Tribunal 
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Federal sobre a possibilidade do pagamento de décimo terceiro salário e 
abono de férias aos agentes políticos. 

O entendimento que prevalecia, até o julgamento do Recurso 
Extraordinário nº. 650.898-RS, na sessão de 01 de fevereiro de 2017, era o 
do Superior Tribunal de Justiça (STJ), que se posicionara, outrora, contra 
o pagamento da gratificação natalina a agentes políticos, mais 
precisamente a ex-deputados estaduais, ao julgar o Recurso em Mandado 
de Segurança (RMS) 15.476/BA, materializado na seguinte ementa: 

 
Recurso em mandado de segurança. Ex-deputados estaduais. 
Postulação de pagamento de 13º salário. Inocorrência de relação de 
trabalho com o Poder Público. Inviabilidade. Deputado estadual, não 
mantendo com o Estado, como é da natureza do cargo eletivo, relação 
de trabalho de natureza profissional e caráter não eventual sob vínculo 
de dependência, não pode ser considerado como trabalhador ou servidor 
público, tal como dimana da Constituição Federal (arts. 7º, inciso VIII, 
e 39, § 3º), para o fim de se lhe estender a percepção da gratificação 
natalina. Recurso a que se nega provimento. (STJ, 5ª Turma, RMS 
15.476, Rela. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, julg. 16/3/2004) 

 

Nesse diapasão, na qualidade de agentes políticos (e não servidores 
públicos), o Superior Tribunal de Justiça decidiu pela impossibilidade do 
pagamento, ante o fundamento da ausência de relação de trabalho entre o 
deputado estadual e o Poder Público.  

Segundo posição formada no STJ, os direitos sociais, constantes do 
art. 7º da CF/88, somente poderiam ser aplicados a outras categorias que 
não os trabalhadores urbanos ou rurais, mediante expressa previsão 
constitucional, nos termos do art. 39, §3º, da Constituição, em relação aos 
servidores públicos. 

Sob esta ótica, conquanto não houvesse pronunciamento explícito 
quanto ao adicional de férias, por não ter sido pedido, à época, pelos 
autores da demanda, aplicava-se também o mesmo fundamento para 
denegar o pagamento do abono de férias aos agentes políticos. 

Os tribunais do país (com irradiação nos tribunais de contas) 
acabavam por seguir a diretriz do STJ, ou seja, negavam o pagamento da 
gratificação natalina e do adicional de férias aos agentes políticos, com 
base na interpretação literal do aludido art. 39, §4º, da Constituição 
Federal. 

O fato é que o Supremo Tribunal Federal fora instado a se manifestar, 
no âmbito do Recurso Extraordinário (RE) 650.898-RS, em que, por 
maioria, a Corte Suprema decidiu, na diretriz do voto do eminente 
ministro Luís Roberto Barroso, no sentido de que o art. 39, § 4º, da 
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Constituição Federal não é incompatível com o pagamento de terço de 
férias e décimo terceiro salário aos agentes políticos. 

A Corte Suprema, examinando o RE 650.898-RS, interposto pelo 
Município de Alecrim (RS), deu seu parcial provimento, reformando o 
acórdão recorrido, proveniente do Tribunal de Justiça do Rio Grande do 
Sul (TJRS), na parte em que declarou a inconstitucionalidade dos arts. 6º e 
7º da Lei nº 1.929/2008, do Município aludido, para declará-los 
constitucionais, vencidos, em parte, os ministros Marco Aurélio (relator), 
Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Cármen Lúcia (presidente), que 
desproviam o recurso.  

No caso concreto, o procurador-geral de justiça do Estado do Rio 
Grande do Sul ingressou com uma ação direta de inconstitucionalidade 
perante o TJ local, requerendo a declaração de invalidade dos artigos 4º, 6º 
e 7º da Lei nº 1.929/08,2 uma vez que tais dispositivos conferiam o 
pagamento de décimo terceiro salário e abono de férias ao prefeito e ao 
vice-prefeito. 

Sustentou o chefe do parquet Estadual gaúcho o descabimento do 
pagamento de adicional de férias, décimo terceiro e verba de representação 
a agentes políticos que percebam subsídios. 

O direito ao décimo terceiro salário, estampado no artigo 7º, inciso 
VIII, da CF/88 é estendido aos servidores públicos (“ocupantes de cargos 
públicos”), nos termos do artigo 39, de modo que a tese vencedora no STF 
estendeu aos cargos eletivos também tais parcelas. Verifica-se que os 
agentes políticos não deixam de ocupar cargos públicos, com a 
singularidade de serem ocupados por agentes escolhidos pelo voto 
popular. 

Nessa diretriz, o STF, por unanimidade, acordou, na espécie, fixar as 
seguintes teses: 1) - “Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato 
de constitucionalidade de leis municipais utilizando como parâmetro 
normas da Constituição Federal, desde que se trate de normas de 
reprodução obrigatória pelos Estados”; e 2) - “O art. 39, § 4º, da 
Constituição Federal não é incompatível com o pagamento de terço de 
férias e décimo terceiro salário”. 

O eminente ministro Luís Roberto Barroso ressaltou, de forma 
lapidar, no seu voto: 

 
[...] é evidente que os agentes públicos não podem ter uma situação 
melhor do que a de nenhum trabalhador comum. Não devem, contudo, 

                                                 
2 A Lei nº 1.929/2008 também conferiu o pagamento de verba de representação, de 
cunho indenizatório, ao prefeito do município de Alecrim. O STF entendeu, neste 
particular, que tal verba tem, na sua essência, caráter remuneratório. 
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estar condenados a ter uma situação pior. Assim, se todos os 
trabalhadores têm direito ao terço de férias e décimo terceiro salário, 
não se afigura razoável extrair do §4°, do art. 39 da CF, uma regra para 
excluir essas verbas dos agentes públicos, inclusive daqueles ocupantes 
de cargos eletivos. 

 

O voto vencedor ainda registrou que “assim, a tese de 
incompatibilidade do terço de férias e do 13º salário com o regime 
constitucional de subsídio levaria à inconstitucionalidade ou à não 
recepção de uma multiplicidade de leis que preveem essas verbas para, por 
exemplo, magistrados, membros do Ministério Público e secretários de 
Estado”, frisando que “esse resultado, no entanto, além de produzir uma 
alteração profunda em regimes funcionais já consolidados, não foi aquele 
desejado pelo constituinte com a instituição do regime de subsídio”.  

 Sendo assim, a maioria da Corte não vislumbrou mandamento 
constitucional que exclua “dos agentes públicos, inclusive daqueles 
ocupantes de cargos eletivos, a possibilidade de integrarem regimes que 
prevejam o pagamento de terço constitucional de férias e de décimo 
terceiro salário”, de modo que “não se extrai diretamente da Constituição, 
nem mesmo por um mandamento de moralidade, uma vedação ao 
pagamento dessas parcelas”, conforme dizeres do ministro redator do 
acórdão.  

De uma análise perfunctória e precipitada, a decisão de se permitir o 
pagamento de décimo terceiro salário e terço de férias a agentes políticos 
poderia transparecer equivocada, controvertida, pouco simpática à opinião 
pública e até mesmo um retrocesso.  

No entanto, verifica-se que, ontologicamente, o r. decisum do Supremo 
Tribunal Federal foi um avanço, porquanto dotado de técnica, de essência 
e razoabilidade. 

A decisão paradigmática do STF, pautada no equilíbrio e sem 
hipocrisias, sobre tema sensível quando envolve garantia de agentes 
políticos, promove uma esperança num cenário de tempos estranhos, 
preconceituosos, de nervos à flor da pele, com interpretações 
circunstanciais e dotadas de imediatismo, sem análise da necessária visão 
do panorama geral para o aperfeiçoamento e solidificação dos ditames 
democráticos. 

Não se resolvem os problemas complexos de uma nação com soluções 
mágicas ou supressões de basilares direitos para adquirir uma boa imagem 
no cenário nacional.  

É ululante que a democracia tem um preço. Por isso mesmo, com o 
fito de atrair as verdadeiras pessoas de bem, de boa índole e que 
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efetivamente queiram trabalhar em prol da coletividade, faz-se necessário 
conferir aos agentes políticos certos direitos básicos dos agentes públicos. 

A máxima, pulverizada no seio social, de que todo político é corrupto 
deve ser interpretada com muito cuidado, uma vez que a atração dos 
cidadãos probos para a política só acontecerá se houver um terreno fértil 
com possibilidades reais do exercício das funções com dignidade.  

A contenção de excessos e privilégios é sempre salutar. Todavia, 
extirpar ou rechaçar os direitos básicos dos agentes políticos certamente 
só aumentará a adesão daqueles não imbuídos de boas intenções 
democráticas e republicanas.  

Por conseguinte, a decisão proferida no bojo do RE 650.898-RS 
consiste num marco de avanço jurisprudencial da Corte Constitucional, 
com técnica, razoabilidade e coragem para dar musculatura ao regime 
democrático, afastando uma má compreensão do sistema com decisões 
superficiais que estrangulem a classe política e fomentem, indiretamente, a 
percepção de escandalosas benesses paralelas do submundo nefasto da 
corrupção. 

Com transparência, informação e diálogo, a sociedade entenderá que, 
malgrado o custo da democracia, é um regime muito mais promissor e 
libertário do que o totalitarismo, de modo que as instituições devem ser 
consolidadas e os direitos dos trabalhadores, preservados. Assim, 
continuaremos a ter um Poder Judiciário, Ministério Público, Advocacia 
Pública, Defensorias e os próprios agentes políticos dotados de 
instrumentos eficazes para propiciar a estabilidade e harmonia perseguidas 
pela sociedade. 

Ademais, é preciso ter consciência de que a decisão do STF não 
significa que o pagamento do décimo terceiro e abono de férias tornar-se-á 
automático. Inolvidável a observância do devido processo legislativo, com 
fixação legal das parcelas, a análise do suporte orçamentário-financeiro do 
ente público, com a observância aos regramentos disciplinados pela Lei de 
Responsabilidade Fiscal (previsão orçamentária, limites das despesas com 
pessoal etc.).  

 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

É inegável que, diante de hodiernas denúncias de corrupção, qualquer 
espécie de vantagem concedida ou estendida aos agentes políticos não é 
vista com bons olhos pela sociedade.  

A pretensão de defenestrar a classe política, entretanto, não se mostra 
muito sensata, uma vez que, conforme a máxima aristotélica, o homem é um 
animal político por natureza.  
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O bom trato e a ética para com a res publica, indubitavelmente, devem 
ser, cada vez mais, exigidos dos agentes políticos pela população, 
afastando da vida pública os maus políticos e as práticas danosas ao 
patrimônio do povo, detentor de todo poder. 

A decisão de contemplar as vantagens de direitos sociais 
fundamentais aos agentes políticos vai ao encontro da preservação e 
maturidade da democracia para garantir a sua própria essência e 
sobrevivência, a fim de fomentar o ingresso, a participação e adesão de 
pessoas do bem na vida política brasileira. 

O entendimento ferrenho de que o corte exacerbado de gastos 
públicos, por si só, propiciará a bonança é um ledo engano. A supressão ou 
não reconhecimento de direitos fundamentais são práticas temerárias que 
beiram ao retrocesso, acabando, por via indireta, a incentivar a 
manutenção das negociatas clandestinas, dos acordos subterrâneos, da 
corrupção perversa e da percepção de recursos paralelos nada 
republicanos. 

O STF demonstrou serenidade e fez justiça ao interpretar o §4º do 
artigo 39 de forma harmônica com os demais preceitos da Constituição da 
República, em especial com o quanto gizado no § 3º do próprio artigo 39. 
Deve-se, pois, buscar o ponto de equilíbrio para que a democracia seja 
fortalecida. 

A diretriz para que o próprio sistema político seja aperfeiçoado, 
dentre várias nuances, perpassa pela quebra de determinados paradigmas, 
a fim de que não se fomente por vias escusas pagamentos indevidos, 
impertinentes e indesejados aos agentes políticos. 

O entendimento firmado pelo STF representa, pois, um avanço, 
viabilizando, sensatamente, o pagamento do décimo terceiro salário e 
abono de férias aos membros de Poder, detentor de mandato eletivo, 
ministros de Estado, secretários estaduais e municipais. 

Portanto, a decisão proveniente da Corte Suprema, no RE 650.898-
RS, com lastro na máxima efetividade e força normativa da Constituição 
Federal, propicia que o sistema de justiça, que também alberga diversos 
outros segmentos e instituições (como a Advocacia Pública e Privada; 
Ministério Público; Defensorias etc.) e o político, com a preservação e 
solidificação de direitos sociais fundamentais, passe a ser visto como um 
porto seguro para o preenchimento de lacunas nas prestações positivas por 
parte do poder público, dialogando francamente com o cidadão e 
viabilizando um terreno fértil e seguro para o desempenho isonômico das 
funções públicas e para implementação das garantias dos serviços públicos 
essenciais almejados por toda a sociedade. 
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2 
JUDICIALIZAÇÃO DO DIREITO 

À SAÚDE COMO VIA             

PARTICIPATIVA POPULAR 
 

Arthur Marques Silva3 
Tarsila Marsili4 

 
Em decorrência da falta de credibilidade e representatividade que as 

funções eletivas da República ostentam atualmente perante a sociedade, 
esta passou a buscar na função judiciária um caminho para que seus ansei-
os sejam ouvidos, culminando no fenômeno hodiernamente chamado de 
judicialização de direitos. 

A intervenção da função judicial em políticas públicas tem servido não 
somente como tábua de salvação para muitos brasileiros, mas também 
como clara mensagem às demais funções do poder, dispondo que a falta de 
estratégias na área da saúde pode ser remediada com atuações pontuais no 
planejamento público via atuação judicial. 
 

1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS: JUDICIALIZAÇÃO 
 

Com o fulcro de esmiuçar o tema deste artigo, é imperioso que, pri-
meiramente, analise-se a expressão que dá vida a este, qual seja, a judicia-
lização. 

Descortinando a discussão, o ministro do Supremo Tribunal Federal 
Luís Roberto Barroso explica que “judicialização significa que questões 

                                                 
3 Procurador autárquico do Instituto de Previdência de Santo André (SP), pós-
graduado lato sensu em Direito Público pela Faculdade de Direito Professor Damásio 
de Jesus (FDDJ), mestrando em Direito Internacional pela Universidade Católica de 
Santos (Unisantos). 
4 Procuradora municipal da Prefeitura do Guarujá (SP), pós-graduada lato sensu em 
Direito Penal e Processo pela Universidade Dom Bosco, mestranda em Direito Inter-
nacional pela Universidade Católica de Santos (Unisantos). 
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relevantes do ponto de vista político, social ou moral estão sendo decidi-
das, em caráter final, pelo Poder Judiciário” (BARROSO, 2012, p. 383). 
Dando mais amplitude à discussão, Milton Augusto de Brito Nobre (2011, 
p. 357), em texto publicado na coletânea O CNJ e os Desafios da Efetivação 
do Direito à Saúde, informa que: 
 

Usa-se também judicialização para designar a notória prevalência que, 
nas últimas décadas do século passado e nesta primeira, em vias de en-
cerramento, do atual, o Judiciário vem ganhando nas soluções dos mais 
diversos problemas que, direta ou indiretamente, dizem respeito aos di-
reitos fundamentais, inclusive àqueles decorrentes do desenvolvimento 
e da concretização de políticas públicas que objetivam assegurar a am-
plitude desses direitos. 

 
O que se infere da leitura dos textos acima destacados é que a judicia-

lização é um fenômeno que, para o bem ou para mal, se instaurou na socie-
dade mundial atual, não fugindo à regra a República Federativa do Brasil. 

Judicialização é, pois, a transferência de parcela do poder das demais 
funções da República para a função judiciária, com o intuito de que esta 
última tome decisões que, primordialmente, caberiam às demais funções da 
República. 

Prosseguindo a sua explanação, Barroso (2012, p. 384) dá a sua visão 
acerca das causas que deflagraram este fenômeno: 
 

Há causas de naturezas diversas para o fenômeno. A primeira delas é o 
reconhecimento da importância de um Judiciário forte e independente, como 
elemento essencial para as democracias modernas. Como consequência, ope-
rou-se uma vertiginosa ascensão institucional de juízes e tribunais, tan-
to na Europa como em países da América Latina, particularmente no 
Brasil. A segunda causa envolve certa desilusão com a política majoritária, em 
razão da crise de representatividade e de funcionalidade dos parolamentos em 
geral. Já uma terceira: atores políticos, muitas vezes, preferem que o Judiciário 
seja a instância decisória de certas questões polêmicas, em relação às quais 
exista desacordo moral razoável na sociedade. Com isso, evitam o próprio 
desgaste na deliberação de temas divisivos, como uniões homoafetivas, 
interrupção de gestação ou demarcação de terras indígenas. No Brasil, o 
fenômeno assumiu proporção ainda maior, em razão da constitucionali-
zação abrangente e analítica – constitucionalizar, é, em última análise, 
retirar um tema do debate político e trazê-lo para o universo das pre-
tensões judicializáveis – e dos sistemas de controle de constitucionali-
dade vigente entre nós, em que é amplo o acesso ao Supremo Tribunal 
Federal por via de ações diretas. (Destacou-se) 

 
A explicação fornecida pelo ministro do Supremo Tribunal Federal 

em muito se alinha com a posição defendida neste trabalho, qual seja, que a 
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má atuação ou gerência de recursos por parte das funções Legislativas e 
Executiva acabaram por minar as suas credibilidades perante o cidadão, 
que levou a uma busca deste pela função Judiciária, haja vista esta figurar 
como uma via para este ser ouvido, concretizando, assim, os anseios popu-
lares no âmbito do direcionamento das políticas públicas. 

Observe-se, uma república (do latim res publica, coisa pública) demo-
crática (do grego, deimos + kratos, poder do povo) transmite a ideia de an-
seio do habitante de determinado Estado de ver os seus anseios respondi-
dos ou representados. 

Uma república democrática que falhe em prover tal necessidade está 
fadada a sofrer ajustes em suas funções, concedendo-se mais credibilidade 
e “poder” a uma função que tradicionalmente não visa transparecer a von-
tade popular, a função Judiciária. 

O que se observa da atual sociedade brasileira é o total descrédito que 
as funções Legislativa e Executiva ostentam em face à população em geral. 
À parte das discussões atinentes aos escândalos de corrupção e de ideolo-
gias partidárias, uma das maiores frustrações da sociedade brasileira é ver 
a sua alta carga tributária ser malversada, desviada e aplicada em fins es-
cusos ou setores não menos importantes, mas menos carentes dos outros. 

É o caso patente do direito à saúde, que vem, há vários anos, sofrendo 
nas mãos de gestores e administradores que não oferecem o devido trata-
mento a direito tal, basilar e corolário do direito à vida. 

A judicialização é, desta maneira, a via encontrada pela população em 
geral de ser ouvida e, mais ativamente, participar do direcionamento das 
políticas públicas relativas ao direito à saúde no Brasil. 

Não se olvide, contudo, que o tema da judicialização do direito à saúde 
acabou por causar certo desconforto, advindo das demais funções da Re-
pública, as quais, a priori, em vez de procurarem otimizar suas atuações, 
acabaram por direcionar inveja e ataques à função Judiciária. Neste diapa-
são, escolar a lição de Nobre (2011, p. 360) que explica: 
 

Em outras palavras, sobretudo entre alguns operadores do SUS e os gestores 
dos planos de saúde (em sentido amplo), sob a designação de judicialização da 
saúde, circula e se propala uma versão negativa da atuação do Poder Judiciá-
rio nessas questões, uma vez que carrega forte insinuação de que a magistratu-
ra, ao conhecer e decidir sobre pedidos referentes à prestações de saúde, 
concedendo liminares em processos judiciais movidos para esse fim, es-
taria interferindo indevidamente na gestão do Sistema Único ou na exe-
cução dos contratos celebrados com operadoras privadas, bem como 
causando sérios prejuízos financeiros em ambos os casos, capazes de in-
viabilizar sua continuidade. (Destacou-se) 
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Delimitado o conceito preliminar da judicialização, cabe agora serem 
tecidos argumentos acerca do problema em voga, qual seja a utilização do 
fenômeno da judicialização como via participativa popular. 
 

2 JUDICIALIZAÇÃO COMO VIA PARTICIPATIVA POPULAR: POSSI-

BILIDADE E NECESSIDADE 
 

Muito se debate acerca da possibilidade de que, subsidiariamente e de 
maneira excepcional, a função Judiciária possa intervir nas políticas públi-
cas coordenadas pela função Administrativa com o fito de que, com esta 
intervenção, sejam efetivados os direitos sociais, in casu o direito à saúde. 

Ocorre que a referida atuação excepcional não deve ser encarada so-
mente como uma forma de se efetivar os desejos do Poder Constituinte 
Originário ou então como uma maneira de se controlar os abusos cometi-
dos por um ou outra Função da República, efetivando, assim, o sistema de 
Checks and Balance. 

Muito mais do que isto, a possibilidade de se valer da via judiciária 
para se efetivar direitos fundamentais possui um fundamento eminente-
mente mais republicano e democrático, qual seja possibilitar que, com a 
repetição de provimentos judiciais em determinado sentido, o cidadão (ou 
grupo determinado de cidadãos) possa ter seus clamores ouvidos pela fun-
ção Administrativa. 

Explica-se. 
A falta de representatividade e confiança que as funções eletivas da 

República detêm hodiernamente acabou por causar uma transferência de 
responsabilidades (e poder) destas para a função Judiciária do Poder. 

A população em geral enxerga, desta forma, a função Judiciária como 
sua verdadeira representante perante as demais funções da República, haja 
vista seus provimentos jurisdicionais serem, em regra, mais céleres do que 
aqueles proporcionados através do vagaroso andar da máquina adminis-
trativa e legislativa. 

Frisa-se: em nenhum momento a função Judiciária procura usurpar as 
competências orgânicas das funções eletivas, quais sejam inovar primordi-
almente no ordenamento jurídico e produzir inovações jurídicas secundá-
rias que não geram imutabilidade jurídica. 

Entretanto, o movimento popular que nela enxerga uma via de ser 
efetivamente ouvido só tem aumentado de número com o passar dos anos. 

Isto porque a elevada carga de discricionariedade concedida pelo Po-
der Constituinte Originário se transmutou em carta branca para a atuação 
sem vistas aos interesses populares das funções Eletivas da República. 

Referindo-se à aludida crítica, Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 141) 
afirma que: 
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[...] não se poder, especialmente em matéria de direitos fundamentais, 
assegurar ao legislador e ainda mais ao administrador uma margem de 
ação plena, absolutamente imune ao controle com base na constituição, 
permitindo, por exemplo, por omissão (deliberada, ou não) a exclusão 
de medicamentos ou outras prestações indispensáveis à própria vida da 
pessoa, além da necessária salvaguarda em relação a bens e serviços que 
possam dar conta das peculiaridades de casos individuais, já que as ne-
cessidades de cada pessoa (e mesmo alternativas de tratamento) podem 
variar fortemente de caso a caso, e a padronização pode resultar em 
inevitável exclusão de tratamento da doença em algumas situações. 
 
Com efeito, há que assegurar margem para o reconhecimento de direi-
tos originários e prestações, portanto, não apenas direitos e prestações 
já definidas e disponibilizadas pelas políticas públicas praticadas, ainda 
que se possa discutir a respeito de quais os limites postos pela ordem 
jurídico-constitucional (bem como por outros fatores de cunho ético, 
econômico, etc.) em relação ao acesso a prestações ainda não reguladas 
em lei. 

 
Assim, é notório o elevado número de demandas judiciais em que a 

Administração Pública figura como ré quando o assunto tratado é o direito 
à saúde. 

Para ilustrar o argumento, em pesquisa realizada no sítio eletrônico 
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJSP), utilizando como 
parâmetros as palavras chaves ‘saúde’ e ‘Administração Pública’, e tendo 
como assunto ‘Direito Administrativo e outras matérias de Direito Públi-
co; Serviços; Saúde’ chegou-se ao número de 54.865 (cinquenta e quatro 
mil oitocentos e sessenta e cinco) demandas afetas ao assunto somente em 
julgamentos realizados pelo juízo ad quem.5 

No mesmo sentido, em pesquisa realizada no sítio eletrônico do Tri-
bunal Regional Federal (TRF) da 3ª Região, valendo-se dos parâmetros 
medicamentos e SUS despontaram 6.070 (seis mil e setenta) resultados.6 

O que se pretende com os supracitados dados é demonstrar de manei-
ra empírica que a judicialização do direito à saúde não é mais uma ideia 
sem lastro no mundo fenomênico, mas sim uma realidade que deve ser 
encarada, analisada e tratada devidamente por todas as funções da Repú-
blica. 

E como cada uma das funções da República deve avaliar essa realida-
de, que é desencerrada diariamente? 

                                                 
5 Disponível em: 
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=A62F9A91C0B03F5
33A2ECBA60129E02B.cjsg2>. Acesso em: 19 set. 2018. 
6 Disponível em: <http://web.trf3.jus.br/base-
textual/Home/ListaResumida/1?np=0>. Acesso em: 19 set. 2018. 

https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=A62F9A91C0B03F533A2ECBA60129E02B.cjsg2%3e
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=A62F9A91C0B03F533A2ECBA60129E02B.cjsg2%3e
http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaResumida/1?np=0
http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaResumida/1?np=0
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Como já visto, e posteriormente melhor elucidado, caberá à função 
Judiciária avaliar os pleitos que são levados até seu julgamento para me-
lhor efetivar o espírito da Constituição Federal, tanto em demandas de 
autoria individual como aquelas de autoria coletiva. 

Contudo, caberão às demais funções da República, aquelas que deno-
tam em seu âmago a representatividade, observar a vontade popular de 
maneira mais efetiva. 

Isto significa que não cabem às referidas funções realizar uma “queda 
de braço” ou uma troca de acusações com a função Judicial, mas sim en-
xergar na enxurrada de demandas que assolam o Judiciário uma via indi-
reta de se buscar efetivar o que é prometido em tempos de eleição. 

Assim, caberá à função Legislativa tentar acelerar o andamento do 
processo legislativo de veículos que visem à implementação e à concessão 
de direitos ou vias para se concretizar direitos fundamentais. 

Saliente-se: não se está visando com o debate democrático, também 
peça fundamental para um Estado Democrático de Direito, não ocorra, 
culminando com a aprovação de leis (lato sensu) que não tenham sido bem 
discutidas, elaboradas ou até deixem de ter em seu interior o intuito de 
melhor regulamentar situações para a convivência mais harmoniosa em 
sociedade. 

O que se pretende é que os interesses políticos escusos sejam, na me-
dida do possível, deixados de lado para que se se alce a um patamar de 
mais prestígio os direitos daqueles que, através do exercício do sufrágio, 
elegeram seus representantes. 

Da mesma maneira cabe a crítica à função Administrativa. 
Com efeito, não são poucos os casos em que administradores e gesto-

res municipais, estaduais e federais elegem prioridades ou programas de 
governo que, em que pesem também serem dotados de importância, são 
menos carentes que o setor da saúde pública no Território Nacional. 

Primeiramente, registre-se que a arrecadação em Território Nacional 
é, de fato, muito superior a diversos países alcançando, patamares ostenta-
dos por países desenvolvidos. 

Segundo dados da Associação Comercial de São Paulo, foram arreca-
dados, nos últimos 8 (oito) anos (período de 2008 a 2018) a exorbitante 
quantia superior à de R$ 15.000.000.000.000,00 (quinze trilhões de reais) 
em tributos.7 

Ou seja, a alegação de falta de recursos para o custeio de medidas re-
lacionadas à saúde pública realmente deverá ser devidamente instruída e 
comprovada em casos concretos, pois a mera alegação desprovida de fun-
damentos de ‘falta de caixa’ (escassez fática) não será suficiente. 

                                                 
7 Disponível em: < https://impostometro.com.br/>. Acesso em: 19 set. 2018. 

https://impostometro.com.br/
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De mais a mais, sendo, a função Executiva, a que é eleita para concre-
tizar os anseios populares, não poderá furtar-se de tal responsabilidade 
alegando que as suas prioridades são outras que não o direito à Saúde. 

Respeitada a crítica de que não existe um escalonamento entre os di-
reitos fundamentais (crítica esta que se se anui), observa-se que, ao menos 
no âmbito financeiro-arrecadatório, o direito à saúde (assim como à educa-
ção) dispõe de tratamento privilegiado pelo constituinte originário. 

É senão o que se infere, verba gratia, da leitura da norma disposta no 
artigo 198, § 2º da Constituição Federal de 1988.8 

O zelo que deve ser dispensado ao direito à saúde não deve se ater 
apenas e tão-somente ao repasse arrecadatório, mas também à boa gover-
nança e bom manejo das verbas públicas, procurando conceder eficiência a 
setor tão carente na atualidade brasileira. 

Assim, interpostas demandas judiciais em face da Administração Pú-
blica buscando a concretização do direito à saúde, estas não devem ser 
encaradas como uma tentativa de um ou poucos de dilapidarem o patrimô-
nio público, mas sim de enxergar nos pleitos judiciais uma via pela qual a 
população vem manifestando o seu descontentamento e indicando as suas 
necessidades. 

Nesta linha, Sarlet (2011, p. 144) arremata: 
 

Além do mais, como já tivemos a oportunidade de destacar em outra 
oportunidade, não há como desconsiderar que o direito de cada indiví-
duo (individual ou coletivamente) buscar no âmbito do Poder Judiciário 
a correção de uma injustiça e a garantia de um direito fundamental, 
acaba, numa perspectiva mais ampla, por reforçar a esfera pública, pois 
o direito de ação assume a condição de direito de cidadania ativa e ins-
trumento de participação do indivíduo no controle dos atos do poder 
público. 

                                                 
8 “Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e 
hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes 
diretrizes: [...] § 2º A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aplicarão, 
anualmente, em ações e serviços públicos de saúde recursos mínimos derivados da 
aplicação de percentuais calculados sobre: (Incluído pela Emenda Constitucional nº 
29, de 2000) I - no caso da União, a receita corrente líquida do respectivo exercício 
financeiro, não podendo ser inferior a 15% (quinze por cento) (Redação dada pela 
Emenda Constitucional nº 86, de 2015); II – no caso dos Estados e do Distrito Fede-
ral, o produto da arrecadação dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de 
que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alínea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que 
forem transferidas aos respectivos Municípios (Incluído pela Emenda Constitucional 
nº 29, de 2000); III – no caso dos Municípios e do Distrito Federal, o produto da 
arrecadação dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os 
arts. 158 e 159, inciso I, alínea b e § 3º (Incluído pela Emenda Constitucional nº 29, de 
2000)”. 
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Incentivar a população para que, administrativamente ou judicialmen-

te, acione o Poder Público para concretizar direito fundamental é garantir 
ao cidadão outra ferramenta para seja ouvido e possa, desta maneira, o 
Estado se amoldar da melhor maneira possível. 

Sarlet (2011, p. 142), de maneira eficaz, alude: 
 

O aperfeiçoamento da via administrativa (no que diz respeito à clareza, 
simplicidade e acesso às informações, à desburocratização, à tempestivi-
dade, entre outros aspectos) constitui certamente o melhor caminho para 
tanto e se insere, num plano mais amplo, na noção de boa governança que 
também e acima de tudo deve imperar na esfera dos serviços públicos 
essenciais à garantia de uma vida digna, o que, por sua vez, implica am-
pliação e aperfeiçoamento dos mecanismos de controle social. Quanto 
mais efetivo for o acesso pela via administrativa, menos trilhado – por desne-
cessário – tenderá a ser o caminho judicial. Da mesma forma, como já pro-
posto por alguns, há que e aperfeiçoar tanto as possibilidades de acesso 
ao caminho jurisdicional, para que também neste plano se alcance maior 
isonomia, quanto investir na efetividade do processo judicial, pois resulta 
evidente que uma prestação jurisdicional morosa e ineficiente também constitui 
um obstáculo para a eficácia e efetividade dos direitos fundamentais, no caso, 
do direito à saúde. (Destacou-se) 

 
Ao colocar óbices e obstáculos no caminho a ser percorrido pelo cida-

dão com o fim de resguardar um direito fundamental que lhe é constituci-
onalmente garantido, observa-se que o Estado estaria, por via diversa, 
negando a participação do indivíduo no andar da máquina pública. 

A tese que se defende neste artigo é de que os instrumentos de parti-
cipação direta popular na Administração Pública não podem estar condici-
onados estanques àqueles descritos no texto constitucional (art. 14, incisos 
I, II e III, da Constituição Federal de 1988).9 

O ajuizamento de demandas judiciais visando garantir concretude ao 
direito à saúde tem este nobre objetivo, o qual representa a essência de um 
Regime Democrático de Direito, qual seja garantir a participação de todos 
e não somente de uma maioria na tomada de decisões dos rumos do Esta-
do. 

Assim, caberá tanto à função Legislativa como à função Executiva ex-
trair das demandas judiciais que se acumulam ao longo dos anos o sentido 
real que elas possuem: demonstrar que o sistema público de saúde em ter-
ritório nacional padece de diversos defeitos, os quais, identificados pelos 

                                                 
9 “Art. 14. A soberania popular será exercida pelo sufrágio universal e pelo voto dire-
to e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; 
II - referendo; III - iniciativa popular”. 
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demandantes, devem ser reparados, não somente com o intuito de se evitar 
novas demandas, mas sim o verdadeiro objetivo de se consagrar da manei-
ra mais ampla e possível existente o direito à saúde a todos aqueles que 
aqui habitam ou transitam. 

Demonstrada a possibilidade e a necessidade do ajuizamento de de-
mandas judiciais para servirem como instrumento de participação popular, 
cabe, agora, delinear alguns comentários acerca da maneira pela qual tal 
participação judicializada poderá se dar. 

 

3 MÉTODO DE PARTICIPAÇÃO POPULAR: AÇÕES INDIVIDUAIS E 

AÇÕES COLETIVAS 
 
Com azo de ilustrar o presente argumento, faz-se necessário demons-

trar quais seriam as vias de acesso à função Judiciária que podem ser utili-
zadas pelo cidadão para ver concretizado o seu direito à saúde. 

A doutrina pesquisada, de maneira geral, aponta para a existência de 
duas vias a serem utilizadas: a demanda individual e a demanda coletiva. 

Dando saída ao presente argumento é importante levar em considera-
ção que “o direito de ação é um direito que se sobrepõe a todos os outros, 
isto porque ele cobre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais” 
(LINS; ROSA, 2014, p. 63). 

Delineada a importância do direito de ação no campo de concretização 
dos direitos fundamentais, observar-se-á sua atuação no campo da efetiva-
ção do direito à saúde. 

Como é cediço, as demandas individuais diferem-se daquelas chama-
das coletivas, pois esta última visa tutelar o interesse de mais de um liti-
gante, diferentemente da primeira, que visa à tomada de providência em 
caso específico. 

Explicando brevemente a diferença entre as duas espécies de deman-
das, Lins e Rosa (2014, p. 81; 88) explicam que: 
 

A utilização do litisconsórcio ativo demanda na análise da pretensão de 
cada litisconsorte individualmente, o que acarreta um alto custo e uma 
considerável redução na eficiência da máquina jurisdicional do Estado. 
Por essa razão, criaram-se as chamadas ações coletivas, originadas no 
direito norte-americano, inspiradas nas class action for damages, como 
sendo instrumentos alternativos do litisconsórcio facultativo ativo. 
 
Neste passo, entende-se por ação coletiva, o procedimento processual 
diferenciado estruturado de modo a fracionar a atividade jurisdicional 
cognitiva em duas partes: (i) o objeto da ação coletiva, fase em que a 
cognição limita-se a questões fáticas e jurídicas que são comuns aos di-
reitos demandados; e (ii) a propositura de ação posterior, em sendo pro-
cedente a ação coletiva, para que seja analisada as especificidades de ca-
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da direito individual dos lesados10. Este segundo momento, é a fase de 
liquidação, na qual aspectos atinentes a situações subjetivas deverão ser 
considerados para a determinação dos reflexos individuais da sentença 
coletiva.11 [...] 
 
As demandas unitárias ou denominadas “de relação processual única”, 
presentes tanto nas demandas individuais, quanto nas demandas coleti-
vas, permitem a conjugação das atividades cognitiva e executiva na 
mesma relação processual. 

 
Contudo, existe divergência na doutrina pesquisada acerca da utiliza-

ção das duas vias. 
Ricardo Perlingeiro (2011, p. 432-434), defendendo inicialmente a uti-

lização tão somente da via coletiva, afirma que: 
 

Em matéria de direito público à prestação de serviços e produtos de sa-
úde, reconhecer o comando judicial apenas em favor dos demandantes 
significaria fragmentar, ou mesmo desestruturar, o sistema daqueles 
que não tem acesso à justiça, e rompendo com a ideia e um sistema de 
saúde universal e igualitário. Portanto, tais questões necessitam ser de-
cididas, uma única vez e com eficácia erga omnes [...] 
 
Compreensível, pois, a doutrina que pretende afastar dos procedimentos 
judiciais individualizados os pedidos de medicamentos novos, que não 
estejam incluídos nas listas oficiais, sob o fundamento de que a essência 
dessas causas é coletiva e, como tal, devem ser decididas. 

 
Entretanto, defendendo a utilização de ambas as vias, Lins e Rosa 

(2014, p. 102-117) sintetizam didaticamente que: 
 

[...] o direito fundamental à saúde pode ser exigido em juízo, individu-
almente, sempre que seu titular necessite de uma prestação estatal para 
a manutenção da própria vida ou, ainda, de uma existência digna. [...] 
 
Entretanto, como referem Sarlet e Figueiredo, o direito à saúde está, antes de 
tudo, associado ao direito à vida, à integridade física e psíquica, à dignidade 
da pessoa humana, aspectos referentes às pessoas individualmente considera-
das12. Logo, ainda que a saúde possua uma dimensão coletiva e difusa em al-

                                                 
10 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e 
tutela coletiva de direitos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 162. 
11 Sobre este assunto: PIZZOL, Patrícia Miranda. Liquidação de Sentença nas 
Ações Coletivas. Curitiba: Lejus, 1998. 
12 Por certo, os direitos socioambientais – aqui exemplificado com o direito à saúde – 
seja em sua dimensão negativa, seja em sua dimensão positiva – estão indissociavel-
mente interligados à dignidade da pessoa humana, por constituírem exigência e con-
cretização dessa. Os direitos socioambientais de cunho prestacional objetivam a pro-
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gumas hipóteses, a tutela individual desse bem lhe é inerente, portanto, inafas-
tável. [...] 
 
Assim, a supressão da tutela individual13 ou mesmo da coletiva14, refletida em 
uma categoria específica de pessoas, ensejaria a dupla violação do princípio da 
isonomia. Inicialmente, o Estado viola o dever de proteger e promover a saúde 
para todos – sem embargo de todas as questões orçamentárias e proble-
mas quanto à escassez de recursos ai envolvidas – e depois, não permite 
que determinadas pessoas que não tiveram concretizado o direito à ma-
nutenção da saúde, pleiteiem uma prestação adequada pela via judicial15. 
Em outras palavras, o afastamento da titularidade individual16 dos di-

                                                                                                                      
teção do indivíduo contra as necessidades materiais, fornecendo a garantia de uma 
existência digna que tem respaldado a concepção de mínimo existencial – não um 
mínimo vital, mas um mínimo que proporcione uma vida saudável, uma boa qualidade 
de vida. Note-se que a dignidade da pessoa humana, especialmente na esfera prestaci-
onal dos direitos sociais vinculados à concretização do direito à vida, assume a condi-
ção de “meta-critério” para as soluções dos conflitos postos nos casos concretos. As-
sim, a dignidade da pessoa humana encontra-se intimamente vinculada aos direitos 
socioambientais, tanto maior for a conexão desses com a proteção do direito à vida e a 
um mínimo para uma vida digna. Sem dúvidas, os elementos a compor esse mínimo 
variam de acordo com cada sociedade, em cada época, o que se harmoniza com a di-
mensão histórico-cultural da dignidade. (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da 
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2010. p. 106-109) 
13 No mesmo sentido, é o entendimento do Rigo, para quem, mais uma vez, “afirma-se 
que, consolidada a eficácia horizontal dos direitos fundamentais – e aqui se inclui o direito à 
saúde –, não há como deixar de se reconhecer os direitos fundamentais como direitos subjeti-
vos. Quando de sua não-observância, os direitos sociais necessitam de mecanismos garantido-
res para sua efetivação. Assim, é equivocada a afirmação de que os direitos sociais não pode 
ser exercidos individualmente”. (RIGO, Vivian. Direito de Todos e da Cada um. In: AS-
SIS, Araken de [Coord.]. Aspectos Polêmicos e Atuais dos Limites da Jurisdição 
e do Direito à Saúde. Sapucaia do Sul: Notadez, 2007. p. 177) 
14 Essa foi uma das questões abordadas por Sarlet em sua brilhante exposição, na 
audiência pública sobre o direito fundamental à saúde, realizada no Supremo Tribunal 
Federal, no dia 27.04.2009, cujas notas taquigráficas estão disponíveis em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublic
aSaude>. 
15 Importa referir, nesse contexto, a lição de Abramovich e Courtis, no sentido de que 
o que qualificará os direitos socioambientais como direitos plenos, além da conduta 
cumprida pelo Estado para a efetivação desses direitos, é a possibilidade de sua exigi-
bilidade judicial ante o seu descumprimento (ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, 
Christian. Apuntes sobre la exigibilidade judicial de los derechos sociales. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito 
Constitucional, Internacional e Comparado. São Paulo: Renovar, 2003. p. 144). 
16 Lins sustenta que a titularidade individual seria “meramente residual”, especialmen-
te em virtude do privilégio daqueles que recorrem ao Poder judiciário e têm satisfeita 
a sua pretensão de saúde, em detrimento daqueles que estão no mesmo contexto de 

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude
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reitos socioambientais, especialmente do direito à saúde em apreço, cria 
um segundo nível de discriminação, punindo duplamente o indivíduo: 
“a) por não ter recursos e necessitar do sistema de saúde pública que não o 
atende nem mesmo no que diz a prestação já previstas em lei; b) por não poder 
litigar para corrigir tal estado de coisas”.17 
 
O afastamento da tutela individual do direito à saúde implica violação dos di-
reitos fundamentais,18 sobretudo no que se refere às prestações de saúde 
que ensejam tratamentos distintos para enfermidades diversas. A mani-
festação de uma doença no organismo, o tipo de tratamento mais ade-
quado para a cura ou manutenção de uma vida digna são providências a 
serem tomadas caso a caso, razão pela qual, imperiosa a análise acurada 

                                                                                                                      
necessidade e não tutelaram o direito pela via judicial. Nas palavras da autora: “A 
regra, portanto, deve ser a de que a titularidade dos direitos sociais é efetivamente 
social, razão pela qual se impõe sua proteção na forma social – vale dizer, de forma 
coletiva, difusa ou individual homogênea –, sem exclusão da possibilidade de haver, 
residualmente, proteção individual nos casos e ameaça ao mínimo existencial”. (LINS, 
Liana Cirne. A Tutela Inibitória Coletiva Das Omissões Administrativas: Um Enfo-
que Processual Sobre a Justicibilidade dos Direitos Fundamentais. In: Revista Direi-
to do Estado n. 12, Rio de Janeiro: Renovar/Instituto Ideias, out-dez 2008. p. 223-
261. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Direit
os_sociais_processo.pdf>. Acesso em 14 ago. 2010). Contrariando a autora, nesse 
ponto: FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Apontamentos acerca do Projeto de 
lei 5.139/2009: preocupações a partir da perspectiva do direito fundamental à saúde. 
Disponível 
em:<http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rlp_Mariana_Figueiredo.pdf>. 
Acesso em: 14 ago. 2010. Figueiredo afirma que a “natureza social” dos direitos socio-
ambientais em nada se relaciona com a titularidade individual ou coletiva desses direi-
tos. 
17 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindi-
vidual dos direitos sociais analisada à luz do exemplo do direito à proteção e promo-
ção da saúde. In: Direitos Fundamentais & Justiça. a.4, n. 10, jan./mar. 2010. p. 
243. Conforme o autor, “é precisamente por esta razão que, notadamente quando se 
trata de prestações já disponibilizadas pelo sistema de saúde e, portanto, reguladas em 
caráter jurídico-normativo, se fala em direitos derivados a prestação, que, ao fim e a 
cabo são direitos de igual acesso às prestações já disponibilizadas na esfera das políti-
cas públicas”. 
18 Defendendo a saúde pública, o meio ambiente sadio e a previdência social: LOPES, 
José Reinaldo Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do Judiciário no 
Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos Humanos, Di-
reitos Sociais e Justiça. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 129. O autor assevera que a 
característica especial desses direitos não conduz à conclusão de que não sejam fruí-
veis os exequíveis individualmente. “Não quer isso dizer que juridicamente não pos-
sam, em determinadas circunstâncias, ser exigidos como se exigem juridicamente 
outros direitos subjetivos. Mas, de regra, dependem para sua eficácia, de atuação do 
Executivo e do Legislativo por terem caráter de generalidade e publicidade”. 

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Direitos_sociais_processo.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Direitos_sociais_processo.pdf
http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rlp_Mariana_Figueiredo.pdf
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do caso concreto, contextualizando-se as medidas que promoverão com 
o máximo de eficácia, o mínimo existencial e a satisfatória proteção da 
dignidade da pessoa humana. (Destacou-se) 

 
Observa-se do extenso estudo realizado pelas autoras que existem ar-

gumentos que erigem a defesa das duas possibilidades: o ajuizamento de 
demandas individuais e de demandas coletivas. 

O fato é que, aqueles que defendem o ajuizamento de demandas indi-
viduais acabam, por consequência, defendendo a possibilidade de se ajuiza-
rem, também, demandas de caráter coletivo, abarcando maior espectro de 
defesa do direito à saúde. 

Em outra linha de pensamento, aqueles que defendem a propositura 
de demandas coletivas acabam, por consequência, afastando ou desestimu-
lando a propositura de ações individuais. Trazem como fundamento, den-
tre outros, a alegação de que por se tratarem de políticas públicas, as de-
mandas individuais acabariam por desvirtuar o sistema de saúde, haja vista 
criarem um privilégio discriminador em favor daqueles que, valendo-se da 
função Judiciária, acabam por ver concretizados os seus direitos, afetando 
não somente o orçamento público, mas também todos aqueles que, por 
uma razão ou por outra, não são agraciados com o decisum. 

Ocorre que, verificados os argumentos extremamente bem delineados 
por Lins e Rosa, chega-se à conclusão de que, no atual estágio em que se 
encontra a sociedade brasileira, impedir ou desestimular o ajuizamento de 
demandas individuais que visem concretizar o direito à saúde seria punir 
duplamente o indivíduo, como bem aludiu Sarlet. 

Em que pesem a evolução jurídica e social alcançada pela nossa socie-
dade, entendemos não ser o caso, pelo menos por ora, de não se incentivar 
a utilização de demandas particulares com o fito de concretizar o direito à 
saúde. 

Isto porque, na atualidade social que o Estado brasileiro vivencia, cri-
ar óbices à concretização de direito corolário ao direito à vida parece-nos, 
data maxima venia, enxergar no Território Nacional um estágio evolucio-
nal incompatível com a realidade. 

Frise-se: não está em momento algum se instigando ou fazendo apo-
logia à não utilização de demandas coletivas (as quais, reconhece-se, são 
mais efetivas para a população como um todo). O que se visa demonstrar é 
que o ajuizamento de demandas individuais possui relevante valor para a 
adoção de medidas mais efetivas pelo Estado no que tange à saúde pública. 

Inclusive, foi neste sentido que Lins e Rosa (2014, p. 112) se manifes-
taram quando afirmaram que “as numerosas decisões judicias individuais, 
versando sobre a violação de direitos transindividuais, serão um forte indi-
cativo de que o Poder Público está descumprindo, reiterada e generaliza-
damente, determinadas políticas públicas”. 
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A efetivação do direito à saúde não pode ser obstada, pois, em tese, a 
utilização da via individualizada poderia causar desvirtuamentos no aten-
dimento ao público em geral.  

Com efeito, valer-se desta argumentação de viés negativo nada mais é 
do que subverter o âmago do direito de ação que materializa o direito de 
participação popular, pois acabaria por se instituir um preconceito àqueles 
que, visando a manutenção de sua vida, ingressassem no Judiciário visando 
o estabelecimento de medidas que atingissem o âmbito da saúde. 

A utilização das demandas individuais pode, sim, causar um impacto 
sobre as políticas públicas que são desenvolvidas pelas funções eletivas, as 
quais terão como um parâmetro os clamores da população no campo da 
saúde pública. 

Inclusive, impedir o exercício do direito de ação nada mais seria do 
que cometer um ‘retrocesso social’, haja vista estar se criando óbices ilegí-
timos à participação popular no direcionamento do Estado em que vivem. 

Explicando a expressão retrocesso social, Cândice Lisbôa Alves 
(2014, p. 188) ensina que “o princípio da proibição do retrocesso social 
determina que o núcleo essencial do direito fundamental deverá ser prote-
gido inclusive contra a liberdade legislativa, que não pode macular as dis-
posições e concretizações dos direitos fundamentais já levados a cabo”. 

Prosseguindo o tema, Alves (2014, p. 202) afirma, ainda que: 
 

Tendo em vista que a proibição do retrocesso social vincula-se à obriga-
toriedade de efetividade das normas constitucionais veiculadoras dos 
direitos fundamentais, outra posição não poderia ser adotada que não a 
extensão da abrangência da proibição do retrocesso a todos os direitos 
fundamentais – conclusão quase tautológica. 

 
A proibição do retrocesso social deverá ser aplicada a todas as funções 

da República, razão pela qual não é viável que se criem óbices de ordem 
legal, administrativa ou judicial ao ajuizamento de demandas visando con-
cretizar o direito à saúde, sejam elas de ordem individual ou coletiva. 

Ademais, conforme anteriormente aludido e novamente repisado, é 
cediço o entendimento de que o direito de ação é direito fundamental, con-
cretizado no chamado “Princípio da Inafastabilidade de Jurisdição” (art. 5º, 
inciso XXXV, da Constituição Federal de 198819), o qual, segundo escólio 
de Alexandrino (2011, p. 159-160), pode ser explicado como: 
 

Consubstancia, outrossim, uma das mais relevantes garantias aos indivíduos (e 
também às pessoas jurídicas), que têm assegurada, sempre que entendam estar 

                                                 
19 “XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário a lesão ou ameaça a 
direito”. 
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sofrendo lesão ou ameaça a direito de que se julguem titulares, a possibilidade 
de provocar e obter decisão de um Poder independente e imparcial. Por essa 
razão, não só a lei está impedida de excluir determinadas matérias ou 
controvérsias da apreciação do Judiciário; a inafastabilidade de jurisdi-
ção, sendo garantia fundamental, está gravada como cláusula pétrea 
(CF, art. 60, § 4º, IV), insuscetível de abolição, nem mesmo mediante 
emenda à Constituição. (Destacou-se) 

 
Assim, em que pese nenhum direito ser absoluto, defendemos que a 

utilização de via judicial individualizada dá azo à concretização de diversos 
direitos, inclusive do direito à saúde, tratando-se a judicialização do direito 
à saúde medida necessária para a evolução do Estado Democrático de Di-
reito, não importando que via deve ser utilizada (individual ou coletiva), 
haja vista estar se garantindo a efetivação do núcleo da Constituição Fede-
ral e impedindo-se, por ato reflexo, a ocorrência de um retrocesso social 
quanto à concretização e utilização de direitos fundamentais. 

Desta forma, visando-se evitar o retrocesso social e efetivar o direito à 
saúde a todos, é possível, ainda, que, futuramente, tal postura venha a ser 
modificada: o ajuizamento de demandas tanto pela via coletiva (como con-
senso da doutrina pesquisada) como pela individual, devendo ser incenti-
vado o uso da via coletiva, porém não se desmotivado o uso da via indivi-
dual com o fulcro de que se garanta a proteção, em última instância, do 
direito à vida, razão pela qual óbices processuais e financeiros não podem 
ser majorados em patamar superior ao direito à saúde. 
 

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 

Com o término dos presentes estudos, concluímos que existe a possi-
bilidade e a necessidade de a Função Judiciária intervir de forma ativa no 
encaminhamento e direcionamento das políticas públicas relacionadas ao 
direito à saúde. 

Segundo se inferiu da pesquisa realizada, a crise de representatividade 
sofrida pela população brasileira é grave, o que acarreta no não atendimen-
to de diversos pleitos populares, em especial aqueles relacionados ao direi-
to à saúde. 

Como alternativa para a efetivação do aludido direito fundamental, a 
sociedade passou a buscar respostas e auxílio na função Judiciária, à qual 
não cabia, hodiernamente, concretizar as políticas públicas, cátedra esta 
que caberia, primordialmente, à função Legislativa (a qual desenha os tra-
ços orçamentários e limites para atuação) e à função Administrativa (à 
qual caberia a efetiva implementação das políticas públicas, in casu aquelas 
relacionadas ao direito à saúde). 



44 ǀ Associação dos Procuradores do Município do Salvador 

 

 

Assim, com base nos estudos concretizados, observamos que, com azo 
primordial no sistema de checks and balance (este decorrente da teoria da 
tripartição das funções do Poder), a interpenetração da função Judiciária 
nas demais funções da República era medida possível e necessária para 
que, finalmente, se concretizassem, ainda de forma precária, o direito à 
saúde daqueles cidadãos que buscassem as vias socialmente aceitas em um 
Estado Democrático de Direito, qual seja o provimento jurisdicional pro-
ferido pela função Judiciária. 

Notamos, ainda, que, em que pese os valorosos argumentos expedidos 
por aqueles que são contra a atuação da função Judiciária de maneira mais 
enérgica na condução das políticas públicas relacionadas ao direito à saúde, 
estes não merecem prevalecer. 

Argumentos de índole financeira (ofensa aos princípios orçamentá-
rios; aplicação da teoria da reserva do possível) e de índole administrativa 
e constitucional (ofensa ao mérito administrativo; ofensa à cláusula de 
tripartição das funções Poder; ofensa ao princípio da isonomia) não possu-
em o condão de afastar a atuação da função Judiciária em materializar o 
etéreo e fragilizado direito à saúde estampado na Constituição Federal de 
1988. 

Aventadas a possibilidade e a necessidade da judicialização do direito 
à saúde, analisou-se a possibilidade de enxergar nesta atuação extraordi-
nária da função judiciária uma via de participação popular nos mesmos 
moldes realizados pela função executiva e função legislativa. 

Aprofundados os estudos, findou-se na possibilidade de se valer da 
função judiciária como uma via de participação popular tanto através da 
utilização de demandas singulares como com o uso de demandas coletivas. 

Em que pese não haver consenso na doutrina pesquisada, concluímos 
que tanto a utilização de demandas particulares (singulares) como o uso de 
demandas coletivas (ajuizadas por parte de terceiros legitimados, como 
por grupos de indivíduos) devem ser aceitas pelo ordenamento jurídico 
pátrio para ver concretizado o direito à saúde. 

Isto, pois, no atual estágio em que se encontra a sociedade brasileira, 
debilitada em diversos aspectos e em específico no que tange ao direito à 
saúde, ceifar uma via de acesso à função judiciária, sem minimamente ha-
ver amparo legal, seria destituir parte do poder conferido às determina-
ções emanadas pela aludida função, desconstituindo, por consequência, o 
direito de participação popular que procura se garantir. 

Saliente-se que não existe uma crítica velada à utilização ou até enco-
rajamento das demandas coletivas ao revés das particulares, pois foi anali-
sado que estas, de fato, podem efetivamente aprimorar a vida de diversos 
cidadãos ao mesmo tempo. 



Diversos Autores ǀ 45 
 

 

 

Porém, o que se apurou é que obstar a utilizar de demandas individu-
ais no atual estágio da sociedade brasileira seria efetivar e agasalhar um 
retrocesso social, fenômeno este impedido implicitamente pela Carta da 
República de 1988, pois vedar-se-ia o acesso à via democraticamente eleita 
pela sociedade para solucionar os seus problemas: a via judiciária. 

Desta forma, entendeu-se que a função Judiciária, de maneira subsidi-
ária e somente quando instada, pode se imiscuir no direcionamento de 
políticas públicas para que se efetive o núcleo constitucional estatuído pelo 
Poder Constituinte Originário, a proteção ao cidadão, resultando no fenô-
meno global e não somente brasileiro da judicialização das políticas públi-
cas. 

Conclui-se, também, que a utilização da via judiciária (de maneira in-
dividual ou coletiva) é a solução efetiva e eleita pela sociedade para que se 
possa concretizar o direito à saúde, o qual é indevidamente obstado pela 
falta de representatividade e efetividade que as demais funções da Repúbli-
ca ostentam atualmente. 
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COMPLIANCE E               

ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 
 

Eduardo Amin Menezes Hassan20 
 

Compliance é tema discutido em âmbito mundial e está na crista da 
onda dos estudos tanto na Administração Privada quanto na Pública. Já se 
tratou da institucionalização da ética em livro específico sobre o tema 
(HASSAN, 2015), no qual se concluiu que o Direito e a ética se comple-
mentam,21 embora não se confundam. Em regra, essas duas ciências hu-
manas corroboram para a resolução de conflitos sociais. Dessa forma, ao 
confeccionar um código de ética, o gestor está trazendo a força do Direito 
para observância da ética tanto no âmbito da Administração Privada quan-
to da Pública. 

Na Antiguidade, ética e política eram indissociáveis; da mesma forma, 
direito e justiça. O homem é um animal político: a vida ética e a vida políti-
ca são artes de viver segundo a razão (ARISTÓTELES, 2012). Conforme 
Aristóteles, ética e política são noções que se completam em busca da jus-
tiça (ARISTÓTELES, 2012). 

A partir do Século XVI, Maquiavel dissocia ética da política. Ele rom-
pe com essa forma de subordinação da política aos ditames da moral con-
vencional e afirma que a política tem uma lógica própria e razões nem 
sempre compatíveis com princípios consagrados pela tradição, o que não 

                                                 
20 Advogado. Procurador do município do Salvador. Presidente da Associação dos 
Procuradores do Município do Salvador. Professor. Mestre em Direito Público pela 
Universidade Federal da Bahia – Ufba. E-mail: eduardo_hassan@yahoo.com.br. 
21 HASSAN, Eduardo. A Relação Complementar entre a Ética e o Direito. In: Revista 
de Direito Unifacs. Disponível na internet: 
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2268>. Acesso em: 
26 fev. 2013. Nesse artigo, discutimos sobre a relação complementar entre ética e 
Direito.  
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deveria ter mais sentido na sociedade atual. Entretanto, ao que se percebe, 
a ética ainda parece caminhar longe da política. 

A ideia deste artigo é explicar a relação entre compliance e Adminis-
tração Pública. Para tanto, será composto de sete capítulos curtos, sendo 
uma introdução, cinco de desenvolvimento e as considerações finais. 

A primeira parte explica a relação entre ética e política. A segunda 
tenta conceituar a ética. Na terceira, explica-se a diferença entre normas 
jurídicas e normas morais. Na quarta seção, será explicado o funcionamen-
to da ética na Administração Pública Municipal. Na quinta parte, explica-
se o conceito de compliance e sua ideia, tanto na Administração Privada, 
quanto na Pública. Na última seção, serão traçadas as considerações finais.   

A relação da ética com o Direito e a Administração Pública não pode 
ser banalizada. Destarte, ao se instituírem códigos de ética e começar a 
agir de acordo com as regras, demonstra-se, ao menos em tese, a preocu-
pação por essa temática no seio da cúpula da gestão pública ou privada. 

 

1 RELAÇÃO ENTRE ÉTICA E POLÍTICA 

 

Nem sempre há convergência entre práticas morais e políticas. Embo-
ra na atualidade a sociedade em geral esteja cansada de tantas notícias 
envolvendo escândalos de corrupção e posturas não condizentes com os 
representantes políticos (tanto na esfera do poder executivo quanto 
do Legislativo e do Judiciário), clama por uma sociedade mais justa, no 
mesmo sentido em que, desde a Antiguidade, Platão e Aristóteles já desta-
cavam o importante papel que a justiça deve desempenhar para a vida em 
sociedade.  

A ética deveria ser o norte da política. A crise política no Brasil impõe 
que se façam reflexões sobre o problema da ética na política. Não se pode 
na atualidade continuar a aplicar as ideias de Maquiavel de que existe 
“uma ética especial, cujos valores supremos são a estabilidade interna e a 
independência externa da sociedade política” (COMPARATO, 2006, p. 
155), muito menos “a concepção de que, na vida política, a importância dos 
fins a alcançar justifica o emprego de quaisquer meios, desde que eficazes” 
(COMPARATO, 2006, p. 155). 

O princípio da moralidade é uma forma de responsabilização ética do 
administrador público para salvaguardar a superioridade da coerência ma-
terial do sistema, bem como sobre a institucionalização da ética. Trata-se 
de uma positivação constitucional da moral, isto é, uma tentativa do legis-
lador constitucional de inserir a ética na Administração Pública por meio 

http://www.portalconscienciapolitica.com.br/ci%c3%aancia-politica/poder-e-corrupcao/
http://www.portalconscienciapolitica.com.br/ci%c3%aancia-politica/poder-e-soberania/poder-executivo/
http://www.portalconscienciapolitica.com.br/ci%c3%aancia-politica/poder-e-soberania/poder-legislativo/
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de uma norma de Direito. E isso é o que se busca ao se implementar com-
pliance na Administração pública. 

Fala-se muito em decoro no âmbito do Poder Legislativo. O decoro é 
a expectativa que se tem em relação aos políticos de uma atuação individu-
al exemplar. Seguem alguns exemplos de condutas contrárias ao decoro: o 
uso de expressões que configuram crime contra a honra ou que incentivam 
sua prática; abuso de poder; recebimento de vantagens indevidas; prática 
de ato irregular grave quando no desempenho de suas funções; revelação 
do conteúdo de debates considerados secretos. Ou seja, tem-se a ideia do 
decoro por meio da exclusão, já que os próprios pares decidem se determi-
nada atuação está ou não em conformidde com o decoro parlamentar. 

Os políticos não devem tratar os bens públicos como bens privados, a 
repartição pública não é uma extensão da casa do administrador. Com 
efeito, ele não deve se utilizar das facilidades que tem como gestor para 
enriquecimento pessoal ao deixar o cargo. Outrossim, esses bens públicos 
devem ser tratados como de toda a sociedade e não como de ninguém, isto 
é, como se houvesse responsabilidade do seu uso. Além disso, havendo 
conflito entre interesse público e o privado, neste caso, deve prevalecer o 
interesse público.  

Códigos de ética são instituídos na tentativa de institucionalização da 
ética na Administração Pública. Objetivo: tentar reverter o crescente ceti-
cismo da sociedade a respeito da moralidade da Administração Pública e 
resgatar e atualizar a noção de serviço público, o que abrange, inclusive, o 
dever de prestar contas do conteúdo ético do desempenho dos servidores, 
em particular os que têm responsabilidade de decisão, como são os casos 
dos políticos, em especial os que exercem função típica do Poder Executi-
vo (função administrativa), mesmo que em outros poderes. 

Entretanto, a população não pode esperar que o mundo mudasse fi-
cando inerte, ignorando os fatos e simplesmente criticando os políticos a 
afirmando que não suporta política. Cabe a citação de um trecho atribuído 
a Bertolt Brecht:22  

 
O pior analfabeto é o analfabeto político. Ele não ouve, não fala, nem 
participa dos acontecimentos políticos. Ele não sabe o custo de vida, o 
preço do feijão, do peixe, da farinha, do aluguel, do sapato e do remédio 
dependem das decisões políticas. O analfabeto político é tão burro que 

                                                 
22 BRECHT, Bertolt.  Disponível em: 
<https://www.pensador.com/frase/MjMzMDA5/>. Acesso em: 07 ago. 2018. A 
autoria desse trecho não é confirmada. O texto é atribuído a Brecht pela primeira vez 
em Terra Nossa: Newsletter of Project Abraço, North Americans in Solidarity with 
the People of Brazil, Vols. 1-7 (1998, p. 42), mas em alemão, a língua original do au-
tor. 

https://www.pensador.com/frase/MjMzMDA5/
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se orgulha e estufa o peito dizendo que odeia a política. Não sabe o 
imbecil que, da sua ignorância política, nasce a prostituta, o menor 
abandonado, e o pior de todos os bandidos, que é o político vigarista, 
pilantra, corrupto e lacaio das empresas nacionais e multinacionais. 

 
Não pode o Estado garantir tudo, apesar da ideia de que “a finalidade 

última do Estado só pode ser a realização da felicidade plena para todos os 
homens, sem exclusões ou restrições” (COMPARATO, 2006, p. 102). Sen-
do felicidade a vida justa, que é alcançada pela igualdade na organização de 
uma sociedade política – cada um exercendo a sua função particular atribu-
ída para o bem geral da sociedade, isto é, “igualdade geométrica” (COM-
PARATO, 2006, p. 102).  

A população precisa ser mais atuante e participante na vida política, 
começando na participação em sua comunidade, em seu condomínio, em 
seu bairro, ampliando para o município, o Estado e a União. Evitando ser 
massa de manobra e com a ideia do bem público ser de todos, e não de 
ninguém.  

 

2 ÉTICA 

 

A valorização da ética como instrumento de gestão pública insere-se, 
por inteiro, no esforço de revitalização e modernização da Administração 
Pública. Ademais, este é um dos aspectos que falta para torná-la não só 
eficiente quanto aos resultados, mas também democrática no que se refere 
ao modo pelo qual esses resultados são alcançados.  

Mas o que seria ética? Segundo Valls (1994, p. 7), há uma ideia tradi-
cional de ética: 

 
Tradicionalmente ela é entendida como um estudo ou uma reflexão, 
científica ou filosófica, e eventualmente até teológica, sobre os costumes 
ou sobre as ações humanas. Mas também chamamos de ética a própria 
vida, quando conforme aos costumes considerados corretos. A ética 
pode ser o estudo das ações ou dos costumes, e pode ser a própria 
realização de um tipo de comportamento. 

 

Não se pode tratar de ética sem explicar a ideia kantiana sobre esse 
tema. Kant parte da análise da ética individual, desenvolvida no plano da 
moral e manifestada por meio do exercício autolegislador. Dessa forma, 
uma boa ação seria a que fosse relacionada a uma disposição interior 
(CARNEIRO, 2011). Destarte, não se devem conceber nossas máximas 
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como leis práticas universais. Podem-se apenas concebê-las como princí-
pios que determinam o fundamento da vontade. 

Deve-se buscar a objetividade para se alcançar a lei universal, seguin-
do a ideia: “age de tal modo que a máxima de tua vontade possa valer-te 
sempre como princípio de uma legislação universal” (CARNEIRO, 2011, 
p. 148).  

Explicando a ideia do imperativo categórico e informando que Kant 
não busca estabelecer um princípio moral, mas sim estabelecer um agir 
categoricamente e incondicionalmente, isto é, um agir moral universal, 
Walber Carneiro (2011, p. 148) aduz: 

 
Na moral, a ação boa é aquela que corresponde à vontade do agente, 
independente de qualquer obstáculo exterior, e não aquela ação 
condicionada pelo necessário cumprimento do dever decorrente de uma 
lei ou pela possibilidade de vantagem estratégica decorrente de uma 
determinada ação. A moralidade kantiana diz respeito a uma relação 
interna e incondicionada do sujeito, ao contrário da análise externa à 
luz de normas, que confere ao cumprimento de um dever decorrente de 
regras heterônomas o caráter da legalidade. 

 

O imperativo categórico, tendo em vista ser uma ideia poderosa e ao 
mesmo tempo problemática, obteve vários admiradores e muitos comba-
tentes em virtude da assertiva que se infere dele: o homem só deve fazer 
aquilo que todos podem fazer (GOMES, 2007, p. 56). Essa ideia foi utiliza-
da na ética discursiva de Habermas. Entretanto, esse princípio da univer-
salização, nesta teoria, foi trazido para o âmbito do discurso. 

Essa legislação universal implica numa lei moral baseada na autono-
mia da vontade, que é o único princípio de todas as leis morais e dos deve-
res correspondentes às mesmas (KANT, 2004). Kant foi o precursor na 
definição do homem moderno como autodefinidor e não mais como sim-
ples ser interpretativo de significados a partir das coisas postas no mundo 
(MORRISON, 2006).  

A relação entre a moral e o Direito ocorreu ao longo da História. Nos 
primados da humanidade, não fazia sentido uma divergência entre eles. A 
partir do desenvolvimento das sociedades, que aumentaram sua complexi-
dade no decorrer da História, surge a necessidade de se individualizar e 
especializar as diversas áreas do conhecimento. Dessa forma, necessário se 
explicar a diferença entre normas morais e normas jurídicas. 

 



52 ǀ Associação dos Procuradores do Município do Salvador 

 

 

3 NORMAS MORAIS E NORMAS JURÍDICAS 

 

O que são normas? Normas, segundo Ferraz Júnior, são manifesta-
ções de “expectativas cuja duração é estabilizada de modo contrafático, isto 
é, de generalização da expectativa independente do cumprimento ou des-
cumprimento da ação empiricamente esperada” (FERRAZ JÚNIOR, 2011, 
p. 78). O objetivo das normas é prescrever determinadas condutas no sen-
tido de como elas deveriam acontecer para conferir durabilidade e estabili-
zação, ou seja, dever ser. 

O jurista da atualidade, segundo Ferraz Júnior, “preocupa-se, assim, 
com o direito que ele postula ser um todo coerente, relativamente preciso 
em suas determinações, orientado para uma ordem finalista, que protege a 
todos indistintamente” (FERRAZ JÚNIOR, 2011, p. 57). Apesar disso, o 
objeto do Direito ainda parece ser a norma jurídica. Segundo Pedro 
Caymmi (2007, p. 27): 

 
A distinção entre norma jurídica e texto legal, como acima 
demonstrado, tem fundamento na própria natureza do Direito, que é 
um objeto cultural não retificado, e, portanto, sujeito à  expressão da 
linguagem. Utilizando-se os postulados de Teoria Geral da Linguagem 
na análise da linguagem jurídica, se percebe a necessária diferenciação 
entre o texto expresso da lei (significante) e a norma jurídica 
(significado). 

 

O que se percebe, antes de tudo, é que o Direito depende muito da 
comunicação e que não se deve confundir a norma jurídica com o texto de 
lei. Além disso, o Direito, além de ciência social, é o estudo de normas. 
Kelsen (2006, p. 79) já explicava: 

 
Na afirmação evidente de que o objeto da ciência jurídica é o Direito, 
está contida a afirmação - menos evidente - de que são as normas 
jurídicas o objeto da ciência jurídica, e a conduta humana só o é na 
medida em que é determinada nas normas jurídicas como pressuposto 
ou consequência ou – por outras palavras – na medida em que constitui 
conteúdo de normas jurídicas [...] 

 

 A norma jurídica é formada por regras e princípios ou, como defende 
Ávila (2007, p. 34-35), por regras, princípios e postulados, sendo que “o 
ordenamento jurídico estabelece a realização de fins, a preservação de va-
lores e a manutenção ou a busca de determinados bens jurídicos essenciais 
à realização daqueles fins e à preservação desses valores”. 
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Ademais, não há como existir um Estado Democrático sem o Direito. 
Até porque “o Direito, assim, de um lado, protege-nos do poder arbitrário, 
exercido à margem de toda regulamentação, salva-nos da maioria caótica e 
do tirano ditatorial, dá a todos oportunidades iguais e, ao mesmo tempo, 
ampara os desfavorecidos” (FERRAZ JÚNIOR, 2011, p. 09-10). 

O que distingue a norma moral da norma jurídica é a sua instituciona-
lização, que implica na configuração do caráter jurídico da relação de auto-
ridade da norma, a qual será inserida na poderosa instituição do Estado, ou 
seja, o grau de inserção da norma no sistema normativo que pressuponha 
consenso anônimo e da sociedade indicará se ela é ou não jurídica. 

Segundo Ferraz Júnior (2011), a institucionalização da norma implica 
na configuração do caráter jurídico da relação de autoridade da norma, a 
qual será inserida na poderosa instituição do Estado. Em suma: o grau de 
inserção da norma no sistema normativo que pressuponha consenso anô-
nimo e da sociedade indicará se ela é ou não jurídica. 

Em relação à moral, a coação é interna. Já quanto ao Direito, é exter-
na, ou seja, o desrespeito à moral pode gerar remorso ou reprovação social. 
Já o desrespeito ao Direito implica numa repercussão externa como a pri-
são ou o pagamento de uma indenização. A moral é mais abrangente do 
que o Direito. As normas morais podem ou não ser estatais. Já as normas 
jurídicas, em regra, são positivadas pelo Estado. 

A população tem depositado no Direito a esperança dos conflitos na 
sociedade moderna (HASSAN, 2015, p. 50): 

 
O prestígio do direito em virtude de sua legitimidade e das suas outras 
características que o fazem a mais forte opção na resolução de conflitos 
sociais, além da utilização da comunicação, contemporaneamente 
facilitada pela internet, o que tem ampliado o desenvolvimento da 
legitimidade do direito, aumenta, assim, a sua gama de atuação.  

 

O Direito deveria possuir um caráter subsidiário em relação à moral 
na resolução dos conflitos sociais, ou seja, só deveria se recorrer a ele 
quando a moral fosse insuficiente para o cumprimento de determinadas 
exigências. E a institucionalização jurídica da ética só deve ocorrer nesse 
momento em que a moral precisar do Direito, na sua relação complemen-
tar, para forçar o cumprimento de determinadas condutas (HASSAN, 
2015). 
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4 ÉTICA NO ÂMBITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA MUNICI-

PAL 

 

Há uma preocupação com as alterações patrimoniais dos políticos e 
gestores públicos, o que pode ser indício de corrupção, devendo-se exigir 
informações que demonstrem relevantes mudanças patrimoniais ocorridas 
durante a gestão ou o cargo. 

O princípio da moralidade é uma forma de responsabilização ética do 
administrador público para salvaguardar a superioridade da coerência ma-
terial do sistema, bem como sobre a institucionalização da ética. Trata-se 
de uma positivação constitucional da moral, isto é, uma tentativa do legis-
lador constitucional de inserir a ética na Administração Pública por meio 
de uma norma de Direito. E isso é que se busca ao se instituir um Código 
de Ética no âmbito da Administração Pública. 

A institucionalização da ética tornou-se frequente no âmbito da Ad-
ministração Pública. Isso tem sido percebido pela criação de Comissões de 
Éticas e de Códigos de Ética pelos diversos entes federativos. Vários mu-
nicípios, como é o caso de Salvador, mostram-se inteirados do assunto 
dentro de um panorama mundial. Estão criando e implantando códigos de 
ética e comissões, que analisam e buscam o cumprimento de normas éticas 
dentro do Serviço Público Municipal.  

Daí a necessidade de, através do procedimentalismo, legitimar o Con-
selho de Ética, dando-lhe a autoridade merecida. Para haver a obediência 
às suas decisões, é preciso que o prefeito acolha as decisões dos conselhei-
ros, fortalecendo, assim, essa instituição. 

A valorização da ética como instrumento de gestão pública insere-se, 
por inteiro, no esforço de revitalização e modernização da administração 
pública. A proteção do patrimônio público e a fiscalização por via indireta 
devem ser fomentadas. Ao se perceber enriquecimento do gestor e dos 
seus familiares, decorrente de atos de gestão patrimonial por meio de 
transferência de bens a parentes próximos, deve-se abrir investigação o 
quanto antes e o afastar da gestão. Tenta-se evitar a utilização dos popu-
larmente denominados “laranjas”, que servem para burlar não só as leis, 
como também a fiscalização. 

É comum o uso de informações privilegiadas por parte do gestor para 
obtenção de acréscimo patrimonial em virtude desses conhecimentos de-
correntes do cargo que ele exerce. Há grande importância no sigilo das 
informações confidenciais e privilegiadas. Observa-se que, em caso de dú-
vida relacionada à situação patrimonial, a autoridade não deve se omitir 
nem ficar inerte. Ao contrário, ela tem o dever de agir. 
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Espera-se dos gestores públicos municipais que ajam de forma ética e 
respeitando à Constituição Federal e à Lei Orgânica do Município. Destar-
te, ao analisar a ética na Administração Pública Municipal, percebe-se que 
ainda há um longo caminho a ser percorrido, mas que o primeiro passo 
pode ser dado com a criação de códigos de ética e sua aplicação. 

 

5 COMPLIANCE NA ADMINSITRAÇÃO PRIVADA E NA AD-

MINISTRAÇÃO PÚBLICA 

 

Vive-se no Brasil um momento de guerra institucional contra a cor-
rupção, decorrente da denominada “Operação Lava-jato”, que levou à pri-
são de executivos e políticos de alto escalão, quebrando-se um paradigma 
de que ricos e poderosos não respondem por seus atos. 

Chama-se a atenção de que para cada agente corrupto há um corrup-
tor privado. Cair na tentação e cometer desvios durante o exercício de sua 
função é mais fácil do que se imagina. 

Outrossim, cresce a ideia de compliance,  que tem origem no verbo em 
inglês to comply. Significado: agir de acordo com uma regra, uma instrução 
interna, um comando ou um pedido. Estar em compliance é estar em con-
formidade com leis e regulamentos externos e internos. Esse termo, hoje, 
é utilizado até mesmo como ferramenta gerencial nas grandes corpora-
ções, alcançando uma complexidade maior do que se imagina, exigindo-se 
profissionais específicos para a sua instituição e obrigatoriedade de um 
setor específico no organograma da instituição para atuar em certas áreas. 

O Decreto Federal 8.420/2015 denomina de integridade o que tem se 
chamado de compliance, que se sente aqui como institucionalização da ética. 
Destarte, necessária a citação exata do seu art. 41:  

 
Art. 41.  Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade 
consiste, no âmbito de uma pessoa jurídica, no conjunto de mecanismos 
e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à 
denúncia de irregularidades e na aplicação efetiva de códigos de ética e 
de conduta, políticas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar 
desvios, fraudes, irregularidades e atos ilícitos praticados contra a 
administração pública, nacional ou estrangeira.  

 

O Decreto citado regulamenta a Lei Anticorrupção 12.846/13, que 
prevê punições pesadas para as companhias condenadas por lesar o poder 
público, com multas que podem chegar a até 20% de seu faturamento.  

Cerca de quatro trilhões de dólares são perdidos todos os anos com 
fraudes no mundo corporativo: 
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Um estudo global da Association of Certified Fraud Examiners (ACFE) 
mostra que em 2016 o tipo de fraude que mais causou prejuízo às 
empresas foi a contábil, seguida por corrupção e roubos ou “apropriação 
de ativos das empresas”, sendo este o tipo mais frequente. Reduzir 
fraudes nas empresas é um dos principais desafios de gestores em todo 
o mundo. Ainda nesse mesmo estudo é estimado que as organizações 
percam cerca de 5% do faturamento devido a fraudes, o que, projetado 
para o Produto Global Bruto, equivale a US$ 3,7 trilhões desviados 
anualmente no mundo.23 

 

O triângulo da fraude amplia a probabilidade de sua ocorrência: a ne-
cessidade ou pressão, a oportunidade e a racionalização.  

 
A hipótese formulada por Cressey (1953) baseia-se na proposição de 
que pessoas que ocupam cargos de confiança tornam-se violadores, 
quando se veem com um problema financeiro não compartilhado, e 
estão cientes de que podem resolvê-lo secretamente pela violação do 
cargo de confiança. Para tal, os violadores são capazes de aplicar a sua 
própria conduta em situações que os capacitam a ajustar suas 
concepções de si mesmos como usuários ou proprietários dos fundos 
confiados. Essa hipótese é apresentada na literatura da área de gestão 
em três dimensões: pressão, oportunidade e racionalização e, em razão 
desse fato, foi reconhecida como triângulo de fraude. A pressão, também 
denominada como motivação, é decorrente dos problemas financeiros 
não compartilhados. A oportunidade pressupõe que os fraudadores têm 
o conhecimento e a oportunidade para cometer fraude. Enquanto a 
racionalização é o processo no qual um fraudador classifica o ato de 
perpetrar uma fraude como aceitável e justificável, tendo em vista a 
solução de seu problema não compartilhado. (MACHADO, 2015, p. 21) 

 

Entende-se, todavia, que o compliance, com áreas de controle estrutu-
radas e canais diretos, pode reduzir essas fraudes, bem como diminuir os 
custos decorrentes delas. Por isso, afirma-se que compliance é um investi-
mento na empresa ou organização e não pode ser analisado como simples 
aumento de custo. 

Não é possível se prever todos os casos no que se refere às vantagens 
decorrentes de fontes duvidosas às autoridades ou tomadores de decisão 
em organizações privadas. Dessa forma, é preciso que se analise caso a 
caso. Havendo dúvida, deve se submeter o fato ao Conselho de Ética da 
organização. 

                                                 
23 GALVANI, Henrique Martins. Compliance e Gestão de Riscos como fatores 
preventivos. Disponível em: <https://pt.linkedin.com/pulse/compliance-e-
gest%C3%A3o-de-riscos-como-fatores-henrique-martins-galvani>. Acesso em: 07 
ago. 2018. 
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Entende-se que há uma relação complementar entre ética e Direito e 
desta relação decorre a necessidade de se utilizar a coação do Direito para 
fazer com que determinadas normas éticas sejam cumpridas. Daí a neces-
sidade de se institucionalizar a ética na Administração Pública e Privada. 

Embora na Administração Pública, após a Constituição de 1988, já se 
previsse a obrigação a respeitar as leis, os princípios e a própria Constitui-
ção Federal, não sendo a discricionariedade um cheque em branco assinado 
pelo povo para que o gestor faça o que bem entende do erário, parece que o 
princípio da moralidade ainda não ‘pegou’. 

A discricionariedade não implica – e bem o diz Diogo Figueiredo de 
Moreira Neto – em transportar para o Direito Público o princípio da au-
tonomia da vontade da Administração. Trata-se, com ela, de bem gerir as 
necessidades de integração da lei, buscando, entre as várias possibilidades 
nela contidas, de individualização da decisão administrativa, a alternativa 
mais consonante com o interesse público (MURICY, 2001, p. 135). 

O gestor não está acima do ordenamento da empresa (no caso do par-
ticular), nem dos aspectos jurídicos ou dos princípios que regem a Admi-
nistração Pública. Não se pode conceber uma boa administração, seja pú-
blica ou privada, regida com excesso de poder e desvio de finalidade. Dessa 
forma, embora a exoneração da autoridade municipal ou demissão do ges-
tor seja um ato discricionário do chefe da organização, este deve ater-se às 
recomendações do conselho de ética, sob pena de se tratar de um órgão 
meramente formal e sem eficácia nas suas decisões.  

O conselho de ética é o órgão colegiado responsável pelos julgamen-
tos relacionados ao descumprimento do código de ética da instituição. Suas 
atribuições devem ser elencadas em código de ética da instituição. O con-
selho de ética deve zelar pela aplicação do código de conduta. Logo, seus 
membros devem atuar de forma a servir como exemplo aos demais. O ór-
gão que recebe as denúncias relacionadas a descumprimento do código 
deve proceder com a apuração, isto é, averiguar a veracidade dos fatos por 
meio de uma instrução probatória, trazendo aos autos fundamentos que 
sirvam para concluir o processo com uma decisão justa. Pode ser conselho 
de ética ou algum canal específico da organização. 

 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

A institucionalização da ética tem se tornado frequente no âmbito da 
Administração Pública. Isso tem sido percebido pela criação de comissões 
e códigos de ética pelos diversos entes federativos. A ideia é que os Muni-
cípios e as demais organizações públicas ou privadas se mostrem inteira-
das do assunto dentro de um panorama nacional, tentando aumentar o seu 
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desenvolvimento em termos de normas éticas por meio da criação de códi-
gos e conselhos de ética, que serão responsáveis pela implantação de nor-
mas éticas para a organização.  

A institucionalização tem o papel de permitir mais segurança, um 
consenso esperado pela sociedade. Segundo Luhmann (1983, p. 81), a insti-
tucionalização possui uma característica especial, “sua função reside em 
uma distribuição tangível de encargos e riscos comportamentais, que tor-
nam provável a manutenção de uma redução social vivenciada e que dão 
chances previsivelmente melhores a certas projeções normativas”. 

Às vezes será necessário acrescentar determinados princípios éticos 
no catálogo dos direitos, sendo necessária a positivação para transformar a 
ética em direito. Segundo Alexy (2010, p. 113):  

 
A transformação dos direitos do homem em direito positivo é somente 
então necessária, quando, no fundo, é necessário ter direito positivo. 
São três problemas que levam à necessidade do direito: o problema do 
conhecimento, o problema da imposição e o problema da organização.  

 

A criação de códigos de ética que preveem a possibilidade de punição 
de membros que ajam de encontro à ética tenta aproximar – o que para 
muitos parece ser impossível – a ética da política de uma forma impositiva. 
Todavia, se o chefe da organização não acatar as sugestões do conselho de 
ética, toda essa construção perde seu sentido. 

Espera-se dos gestores públicos municipais que ajam de forma ética e 
respeitando à Constituição Federal e à Lei Orgânica do Município. Destar-
te, ao analisar a ética na Administração Pública Municipal, percebe-se que 
ainda há um longo caminho a ser percorrido, mas que a implantação de um 
código de ética pode ser considerada o primeiro passo.   

A ideia de compliance veio para ficar e já está sendo implantada nas 
grandes corporações. A ética está na moda, tem que se aproveitar esse 
momento para educar e ensinar, já que ética pode ser ensinada e aprendida. 
Acredita-se que compliance nada mais é do que a institucionalização da 
ética nas organizações.  

A ideia deste artigo foi sintetizar as discussões realizadas no Primeiro 
Fórum Regional Sudeste da Associação Nacional de Procuradores Muni-
cipais (ANPM), em palestra realizada no dia 21/06/2018, que discutiu 
sobre a importância da institucionalização da ética na administração públi-
ca, bem como sobre o compliance no âmbito da advocacia pública nacional.  
Não se busca aqui esgotar a matéria, mas sim estimular a pesquisa e os 
estudos sobre o tema. 
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4 

AS CALÇADAS: EXPRESSÃO DA          

CIDADANIA, MARCA DO        

DESENVOLVIMENTO URBANO E 

DEVER DE TODOS 
 

Eduardo Faria Fernandes24 

Fernanda de Olivaes Valle dos Santos25 

 

A vida no ambiente urbano, seja ela em uma metrópole ou numa cida-
de do interior do país, requer a necessidade de deslocamento, pois o direito 
de ir e vir26 é o instrumento primordial para o exercício dos demais direi-
tos fundamentais, como o direito à saúde, ao trabalho, à educação, ao lazer 
entre outros.  Portanto, sem a possibilidade de deslocamento, vários ou-
tros direitos ficariam, amiúde, em prejuízo ao exercício da cidadania.  

Não há dúvida de que, quanto maior for o desenvolvimento de uma 
cidade, mais farta a disponibilização e a integração27 de modais diversos – 

                                                 
24 Mestre em Direito Constitucional pelo Programa de Pós-graduação da Universida-
de Federal Fluminense (PGDC/UFF). Pós-graduado pela Escola de Magistratura do 
Estado do Rio de Janeiro. Graduado pela Faculdade Nacional de Direito (FND) da 
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Procurador do município de Niterói. 
Advogado.  
25 Pós-graduada pela Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Especiali-
zada em licitações e contratos pela Fundação Getúlio Vargas (FGV). Graduada pela 
Universidade Estácio de Sá (Unesa). Procuradora do município de Niterói (RJ). Ad-
vogada.  
26 O direito de ir e vir encontra-se assento no art. 5º, inciso XV, da CRFB/88, in ver-
bis: “É livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer 
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou sair com seus bens”.  
27 Artigo publicado no site da empresa “modelar a metrópole” traz excelente visão da 
integração entre modais, vejamos: “Na prática, a integração acontece de três formas: 
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bicicletas, carros, ônibus, metrôs, trens – que facilitem aos seus habitantes 
o deslocamento. Todavia, apesar dos inegáveis avanços tecnológicos que, a 
cada dia, são responsáveis pelo surgimento de meios de transporte mais 
ágeis e eficientes, até hoje nenhum deles foi capaz de substituir por com-
pleto o deslocamento a pé do cidadão. Por essa razão, um olhar atento 
sobre o bem-estar da população urbana não pode deixar de considerar a 
qualidade das calçadas que servem aos pedestres. 

 

1 A CALÇADA COMO PRINCIPAL VIA DE DESLOCAMENTO URBANO  

 

Embora não se possa olvidar que, atualmente, as ruas e avenidas são 
as vias urbanas que propiciam o deslocamento de um maior número de 
pessoas, é certo que a primeira via de deslocamento, a mais próxima do 
cidadão, é aquela que permite o trânsito das pessoas na condição de pedes-
tres. Os passeios públicos e as calçadas28 são, nesse contexto, os espaços 
primários destinados ao cidadão no ambiente urbano e a maior marca do 
desenvolvimento urbano de uma cidade, pois, sem sombra de dúvida, cons-
tituiu um dos pilares do maior valor da nossa sociedade: a dignidade da 
pessoa humana.29  

                                                                                                                      
física, tarifária e temporal. A primeira é quando os veículos se dirigem a um mesmo 
local, onde o passageiro pode trocar de condução. No segundo, há uma padronização 
do valor cobrado, o que permite a utilização de outros transportes com a mesma tari-
fa. Já com a temporal, o usuário não fica limitado a um espaço especifico para a troca”. 
Disponível em: <https://www.modelarametropole.com.br/falta-de-integracao-e-um-
dos-maiores-entraves-da-mobilidade urbana/>. Acesso em: 24 set. 2018.  
28 Cabe destacar que, apesar de comumente tratados como sinônimos, os termos “cal-
çada” e “passeio público” têm significados próprios e distintos. De acordo com as 
normas positivadas no Código de Transito Brasileiro (L. nº 9.503/1997), calçada é a 
“parte da via, normalmente segregada e em nível diferente, não destinada à circulação 
de veículos, reservada ao trânsito de pedestres e, quando possível, à implantação de 
mobiliário urbano, sinalização, vegetação e outros fins”, enquanto o passeio é “parte 
da calçada ou da pista de rolamento, neste último caso, separada por pintura ou ele-
mento físico separador, livre de interferências, destinada à circulação exclusiva de 
pedestres e, excepcionalmente, de ciclistas”. É com base nesta distinção que o artigo 
68 estabelece o direito do pedestre na utilização do passeio e a possibilidade de que 
a calçada seja destinada para outros fins, como instalação de bancas de jornal, telefo-
nes públicos, coletores de lixo ou postes de sinalização, implantação de jardim etc., a 
critério da autoridade de trânsito, e desde que não haja prejuízo ao fluxo de pedestres. 
Além do passeio, o pedestre também pode utilizar, nas vias rurais, o acostamento. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm>. Acesso 
em: 21 set. 2018. 
29 Segundo a concepção de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana 
figura não como um direito natural metapositivo, mas como concretização constituci-
onal dos direitos fundamentais. Baseia esse posicionamento no artigo 1º, inciso III da 

https://www.modelarametropole.com.br/falta-de-integracao-e-um-dos-maiores-entraves-da-mobilidade%20urbana/
https://www.modelarametropole.com.br/falta-de-integracao-e-um-dos-maiores-entraves-da-mobilidade%20urbana/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm
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Todavia, para que cumpram sua função adequadamente faz-se neces-
sário que as calçadas garantam um padrão mínimo de comodidade, com 
segurança e dignidade, o livre trânsito de pessoas, inclusive aquelas com 
mobilidade reduzida, pois as calçadas são, parafraseando Francisco Cunha 
e Luiz Helvesio, “o primeiro degrau da cidadania urbana”, “o espaço por 
excelência da convivência democrática na cidade”.30 

No mesmo sentido, merece destaque o escrutínio de Jorge Côrte Re-
al31 (2013, p. 5):  

 
Para alguns historiadores, as calçadas, como refúgio do pedestre, ante-
cedem até mesmo às cidades. Eram, então, o abrigo do caminhante di-
ante das trilhas abertas às cavernas feudais ou às tropas senhoriais. Há 
controvérsias. O que não há é dúvida de que as primeiras calçadas de 
que se ter conhecimento surgiram entre os séculos VI e VII na cidade 
de Pompeia, sempre exercendo sua função primordial de proteção àque-
les que utilizavam o mais antigo e saudável meio de transporte: os pe-
destres. 
 
Durante todo esse tempo, mudaram as cidades, os hábitos, o mundo, en-
fim. O que não mudou, e para pior, foi o papel das calçadas na constru-
ção da civilização, que deveria ser “o primeiro degrau da cidadania ur-
bana”, na precisa observação do arquiteto e pesquisador Francisco Cu-
nha, que divide este livro com o engenheiro Luiz Helvécio. (...) Pois é 
das calçadas e nas calçadas que se vê a vida passar em todas as suas 
formas, cores, movimentos. Gente, sobretudo, humanizado as ruas, fa-
zendo das calçadas o mais importante elo da sociedade urbana com a ci-
vilidade, mostruário do grau de desenvolvimento de uma cidade.  

                                                                                                                      
Constituição Federal de 1988, do qual não se trata de uma norma programática, mas 
supraprincípio constitucional em amplitude e dimensão da dignidade da pessoa hu-
mana norteadora dos demais princípios e regras do ordenamento jurídico.  Nas pala-
vras do autor: “qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merece-
dor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, impli-
cando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem 
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como 
venham a lhe garantir as condições existentes mínimas para uma vida saudável, além 
de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da pró-
pria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos” (SARLET, 
2015, p. 60).   
30 Francisco Cunha e Luiz Helvesio são coautores do livro Calçadas: o primeiro 
degrau da cidadania. Nesse brilhante estudo, os autores demonstram a importância 
das calçadas para a vida em cidade, através de estatísticas e com imagens comparati-
vas do que se espera de um adequado passeio público, bem como todos os problemas 
decorrentes da ausência de fiscalização e manutenção das calçadas. Trazem, por fim, 
um roteiro de solução com a apresentação da denominada “calçada cidadã”.  
31 Presidente da Federal das Indústrias do Estado de Pernambuco (Fiepe).  
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Logo, a nosso sentir, a qualidade da urbanização de uma cidade pode e 
deve ser mensurada tendo suas calçadas como referência, pois servem de 
parâmetro real para medir o seu grau de desenvolvimento e nível de inclu-
são social, considerando, principalmente, a responsabilidade do olhar dos 
gestores quando do planejamento urbano, que deve ter como enfoque 
principal os cidadãos que nela habitam e caminham, sobretudo os mais 
vulneráveis como idosos, portadores de deficiências e crianças.  

Nesse contexto, destacamos Barcelona como cidade modelo em de-
senvolvimento urbanístico, não só por ter sido berço de arquitetos como 
Antoni Gaudí e Domènech, mas também porque está desenvolvendo, até 
esse ano de 2018, o projeto revolucionário denominado ‘superquadras’,32 
que traz como ideia central o aumento das calçadas em pontos importantes 
de bairros da cidade, possibilitando a passagem apenas de pedestres e ci-
clistas e, excepcionalmente, de carros e motos.  

O objetivo do projeto é a melhor interação entre os cidadãos com a 
restrição da circulação de carros, aumentando, com isso, a qualidade de 
vida em cidade, na medida em que colabora para a diminuição de acidentes 
e promove o incentivo ao uso e ocupação do espaço de público urbano por 
pedestres e ciclistas. Justamente por essas razões, o projeto superquadras 
representa um grande avanço social e exemplo de planejamento humani-
zado no plano urbanístico.   

 

2 PLANEJAMENTO URBANO MUNICIPAL – CALÇADAS: NECESSI-

DADE DO OLHAR DO GESTOR 

 

Como destacam Francisco Cunha e Luiz Helvesio (2013), uma vez que 
as calçadas são a via principal de deslocamento para a maioria da popula-
ção, estas merecem não só o respeito absoluto de todos, mas, principal-
mente a vigilância permanente, atuante e eficiente do Poder Público muni-
cipal. Assim, é dever do Estado garantir ao cidadão padrões mínimo de 
segurança e comodidade na utilização das calçadas. 

A própria Constituição Federal trata da matéria, sendo que, em rela-
ção aos Municípios, estabelece, em seus artigos 30, inciso VIII33 e 18234 

                                                 
32 Ver “Superquadras de Barcelona e Ruas Completas: o que elas têm em comum?”. 
Disponível em: <http://www.archdaily.com.br>.  Acesso em: 21 set. 2018.  
33 “Art. 30. Compete aos Municípios: [...] VIII - promover, no que couber, adequado 
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e 
da ocupação do solo urbano”. 
34 “Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo poder público 
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno 
desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitan-

http://www.archdaily.com.br/
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reza que a eles compete promover, no que couber, o adequado ordenamen-
to territorial mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e 
da ocupação do solo urbano, bem como ordenar, através do seu plano dire-
tor, o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o 
bem-estar de seus habitantes.  

É patente, portanto, que a existência de modais de transporte, bem 
como a boa manutenção e planejamento das vias urbanas, seus passeios 
públicos, calçadas e equipamentos públicos gerem o bem-estar dos habi-
tantes das cidades, dando roupagem, em última análise, ao valor da digni-
dade da pessoa humana na medida em que promove o exercício dos demais 
direitos fundamentais.     

Por sua vez, o passeio público é definido como parte da calçada ou da 
pista de rolamento, neste último caso, separada por pintura ou elemento 
físico separador, livre de interferências, destinada à circulação exclusiva de 
pedestres e, excepcionalmente, de ciclistas.  

Já o Estatuto da Cidade estabelece em seu artigo 3º, inciso III, que a 
União fica responsável por promover, por iniciativa própria e em conjunto 
com os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, programas de melho-
ria das condições das calçadas, dos passeios públicos, do mobiliário urbano 
e dos demais espaços de uso público, in verbis:  

 
Compete à União, entre outras atribuições de interesse da política ur-
bana: [...] 
  
III - promover, por iniciativa própria e em conjunto com os Estados, o 
Distrito Federal e os Municípios, programas de construção de moradias 
e melhoria das condições habitacionais, de saneamento básico, das cal-
çadas, dos passeios públicos, do mobiliário urbano e dos demais espaços 
de uso público;  (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 2015)       
 

                                                                                                                      
tes. § 1º - O plano diretor, aprovado pela Câmara Municipal, obrigatório para cidades 
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento básico da política de desenvolvi-
mento e de expansão urbana. § 2º - A propriedade urbana cumpre sua função social 
quando atende às exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano 
diretor. § 3º - As desapropriações de imóveis urbanos serão feitas com prévia e justa 
indenização em dinheiro. § 4º - É facultado ao poder público municipal, mediante lei 
específica para área incluída no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do 
proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado que promova 
seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: I - parcelamento ou 
edificação compulsórios; II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana 
progressivo no tempo; III - desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida 
pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate 
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da 
indenização e os juros legais”. 

http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm
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IV - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habi-
tação, saneamento básico, transportes urbanos e infraestrutura de ener-
gia e telecomunicações;  (Redação dada pela Lei nº 13.116, de 2015). 

 

Nesta diretriz, o novel Estatuto da Pessoa com Deficiência35 promo-
veu uma alteração significativa do §3º, no art. 41, do diploma legal acima 
citado para determinar que as cidades, que são obrigadas a elaborar plano 
diretor, devem incluir em seus programas rotas acessíveis com vistas a 
garantir acessibilidade da pessoa com deficiência ou com mobilidade redu-
zida. Vejamos o texto legal:  

 
Art. 41. O plano diretor é obrigatório para cidades: 
 
I - com mais de vinte mil habitantes; 
 
II - integrantes de regiões metropolitanas e aglomerações urbanas; 
 
III - onde o Poder Público municipal pretenda utilizar os instrumentos 
previstos no § 4o do art. 182 da Constituição Federal; 
 
IV - integrantes de áreas de especial interesse turístico; 
 
V - inseridas na área de influência de empreendimentos ou atividades 
com significativo impacto ambiental de âmbito regional ou nacional. 
 
VI - incluídas no cadastro nacional de Municípios com áreas suscetíveis 
à ocorrência de deslizamentos de grande impacto, inundações bruscas 
ou processos geológicos ou hidrológicos correlatos. (Incluído pela Lei 
nº 12.608, de 2012) 
 
§ 1o No caso da realização de empreendimentos ou atividades enqua-
drados no inciso V do caput, os recursos técnicos e financeiros para a 
elaboração do plano diretor estarão inseridos entre as medidas de com-
pensação adotadas. 
 
§ 2o No caso de cidades com mais de quinhentos mil habitantes, deverá 
ser elaborado um plano de transporte urbano integrado, compatível 
com o plano diretor ou nele inserido. 
 
§ 3o As cidades de que trata o caput deste artigo devem elaborar plano 
de rotas acessíveis, compatível com o plano diretor no qual está inseri-
do, que disponha sobre os passeios públicos a serem implantados ou re-
formados pelo poder público, com vistas a garantir acessibilidade da 
pessoa com deficiência ou com mobilidade reduzida a todas as rotas e 

                                                 
35 Inclusão feita pelo artigo 113, da Lei 13.146/2015 – Estatuto da Pessoa com Defi-
ciência. 

http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13116.htm
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vias existentes, inclusive as que concentrem os focos geradores de mai-
or circulação de pedestres, como os órgãos públicos e os locais de pres-
tação de serviços públicos e privados de saúde, educação, assistência so-
cial, esporte, cultura, correios e telégrafos, bancos, entre outros, sempre 
que possível de maneira integrada com os sistemas de transporte cole-
tivo de passageiros. (Incluído pela Lei nº 13.146, de 2015) 

 

Essa alteração promovida no Estatuto da Cidade é importante, uma 
vez que a inclusão de rotas acessíveis nas calçadas dá roupagem à inde-
pendência e autonomia aos portadores de deficiência ou mobilidade redu-
zida, características que estão incluídas no cerne no conceito de acessibili-
dade, como se observa do artigo 3º, da Lei nº 3.146/2015:  

 
[...] possibilidade e a condição de alcance para utilização, com seguran-
ça e autonomia, de espaços, mobiliários, equipamentos urbanos, edifica-
ções, transportes, informação e comunicação, inclusive seus sistemas e 
tecnologias, bem como de outros serviços e instalações abertos ao pú-
blico, de uso público ou privado de uso coletivo, tanto na zona urbana 
como na rural, por pessoa com deficiência ou com mobilidade reduzida.   

 

Ressalta-se, ainda, que como pontuado na alteração da legislação, es-
sas rotas e vias incluem as que concentram os focos geradores de maior 
circulação de pedestres e, sempre que possível, deve haver integração com 
os sistemas de transporte coletivo de passageiros, o que denota a necessi-
dade de execução de atos que desconstruam as barreiras físicas e impediti-
vas do exercício igualitário da cidadania.   

Vale citar a conclusão trazida pela doutrinadora Daniele Chaves Tei-
xeira (ALMEIDA; BARBOZA, 2018) quanto ao acréscimo da acessibilida-
de ao Estatuto da Cidade: 

 
[...] cumpre com a função social das cidades, traçando caminhos para 
garantir a todos o alcance do bem-estar, o qual é refletido no acesso efe-
tivo às boas condições de moradia, transporte, recreação e condições sa-
tisfatórias de trabalho aos moradores da cidade.   

 

Por fim, citamos o artigo 15, do Decreto nº 5.296/2004, que estabele-
ce que no planejamento e na urbanização das vias, praças, dos logradouros, 
parques e demais espaços de uso público, deverão ser cumpridas as exi-
gências dispostas nas normas técnicas de acessibilidade da Associação Bra-
sileira de Normas Técnicas (ABNT).36 Nessa condição, se inclui a constru-

                                                 
36 NBR 9050/2004. A Norma Brasileira 9050/2004 da Associação Brasileira de Nor-
mas Técnicas (ABNT), que trata da acessibilidade a edificações, mobiliário, espaços e 
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ção de calçadas para circulação de pedestres ou a adaptação de situações 
consolidadas; o rebaixamento de calçadas com rampa acessível ou elevação 
da via para travessia de pedestre em nível e a instalação de piso tátil dire-
cional e de alerta.  

 
Art. 15.  No planejamento e na urbanização das vias, praças, dos logra-
douros, parques e demais espaços de uso público, deverão ser cumpridas 
as exigências dispostas nas normas técnicas de acessibilidade da ABNT. 
 
§ 1o Incluem-se na condição estabelecida no caput: 
 
I - a construção de calçadas para circulação de pedestres ou a adaptação 
de situações consolidadas; 
 
II - o rebaixamento de calçadas com rampa acessível ou elevação da via 
para travessia de pedestre em nível; e 
 
III - a instalação de piso tátil direcional e de alerta. 
 
§ 2o  Nos casos de adaptação de bens culturais imóveis e de intervenção 
para regularização urbanística em áreas de assentamentos subnormais, 
será admitida, em caráter excepcional, faixa de largura menor que o es-
tabelecido nas normas técnicas citadas no caput, desde que haja justifi-
cativa baseada em estudo técnico e que o acesso seja viabilizado de ou-
tra forma, garantida a melhor técnica possível. 

 

3 AS CALÇADAS IDEAIS 

 

Em que pese não existir um padrão ideal para as calçadas, o importan-
te é que, atendendo os requisitos legais mínimos, cada Munícipio estabele-
ça seu próprio modelo de calçada ideal e fiscalize a sua fiel observância 
pelos munícipes, uma vez que cabe a eles a obrigação de construir e de 
conservar as calçadas já construídas.37      

                                                                                                                      
equipamentos urbanos, estabelece, entre outros requisitos, estes referentes a calçadas, 
dimensões mínimas, inclinações transversais e longitudinais, rebaixamentos, faixas de 
travessia de pedestres e rotas acessíveis.   
37 Ver, com destaques nossos: “TJRJ. Direito Administrativo. Responsabilidade Civil 
do Estado. Queda provocada por buraco na calçada. Ausência de comprovação do fato 
constitutivo de seu direito. Apelação desprovida. 1. Não restou comprovada nos autos 
a ocorrência do evento narrado pela apelante. 2. Ainda que fosse comprovado o even-
to, não haveria obrigação do Município em indenizar, porquanto não é responsável 
pela conservação das calçadas. 3. Apelação a que se nega provimento DÉCIMA 
QUINTA CÂMARA CÍVEL” (Apelação Cível nº.: 0032104-59.2008.8.19.0002). Ver 
também: “TJSP. Apelação – Ação de Obrigação de Fazer – Ausência de calçamento 
em imóvel urbano - Desconformidade com a legislação municipal – Descabimento – 



Diversos Autores ǀ 69 
 

 

 

Ademais, acrescentamos que vários Municípios já dispõem de uma le-
gislação específica para os padrões mínimos a serem observados para as 
suas calçadas, a exemplo de metrópoles como Curitiba,38 Recife39 e o Rio 
de Janeiro,40 sendo o Município de São Paulo o mais avançado no tema e o 
que pode ser usado como referência em evolução de controle e fiscalização.  

Isso porque o município de São Paulo, além de ter desenvolvido um 
sítio eletrônico41 específico para todas as regras e legislações atinentes às 
suas calçadas, possui em seu arcabouço legislativo previsão expressa de 

                                                                                                                      
Risco aos pedestres em virtude da ausência de calçadas e passeios pavimentados no 
imóvel de propriedade do réu – Inadmissibilidade – Infração às posturas municipais – 
Laudo pericial - Irregularidade devidamente demonstrada – Sentença de procedência 
mantida – Recurso improvido” (11ª CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO. APELA-
ÇÃO Nº 0002018620158260474 SP 1000201-86.2015.8.26.0474, Relator: Marcelo L 
Theodósio, Data de Julgamento: 06/06/2017, Data de Publicação: 07/06/2017). 
38 Ver: “Lei nº 11.596/2005 (Regulamentada pelo Decreto nº 1066/2005) – Dispõe 
sobre a construção, reconstrução e conservação de calçadas, vedação de terrenos, 
tapumes e stands de vendas, cria o programa caminhos da cidade - readequação das 
calçadas de Curitiba e o fundo de recuperação de calçadas - FUNRECAL, revoga a 
Lei nº 8.365 de 22 de dezembro de 1993, e dá outras providências”. Ver também: 
“Decreto nº 1067/2006 - Dispõe sobre a administração do fundo de recuperação de 
calçadas – FUNRECAL”. Ver, ainda: “Lei nº 11.843/2006 - Autoriza a prefeitura 
municipal de Curitiba a proceder a troca do piso tipo "petit-pavê", por outro tipo de 
calçamento, nas praças, calçadas, áreas de ponto de ônibus do transporte coletivo e 
estações-tubo”.  
39 Ver: “Decreto nº 20.604, de 20 de agosto de 2004 – Regulamenta a lei nº 16.890, de 
11 de agosto de 2003, que altera a seção IV do capítulo II, título IV da Lei 16.292, de 
29 de janeiro de 1997 - Lei de edificações e instalações na cidade do recife-, consolida 
normas de construção, manutenção e recuperação dos passeios públicos ou calçadas”. 
Ver também: “Lei nº 16.890/2003 (Regulamentada pelo Decreto nº 20604/2004) – 
Altera a seção IV do capítulo II da Lei 16.292, de 29 de janeiro de 1997 - lei de edifi-
cações e instalações na cidade do recife”. Ver, ainda: “Lei nº 7.427/61 – Código de 
urbanismo e obras codificação das normas de urbanismo e obras”. 
40 Ver: “Lei nº 1.350/1988 – Autoriza o Poder Executivo a tornar obrigatórias a lim-
peza, conservação ou construção de calçadas diante de imóveis residenciais e/ou co-
merciais e terrenos baldios, no Município do Rio de Janeiro, na forma que menciona”. 
Ver também: “Decreto nº 18571/2000 – Regulamenta a Lei nº 1.350, de 23 de outu-
bro de 1988, que dispõe sobre a obrigatoriedade dos proprietários em manter a limpe-
za, construção e conservação de calçadas diante de imóveis residenciais, comerciais, 
industriais, condomínios e terrenos baldios, no município do Rio de Janeiro, e com-
plementa o disposto no decreto nº 13.835, de 12 de abril de 1995”. Ver, ainda: “Lei nº 
4.670/07 – Estabelece padrões para a utilização de calçadas e áreas públicas pelo 
comércio, bares, restaurantes, hotéis e similares e dá outras providências”. 
41 Disponível em: 
<http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/regionais/calcadas/>. Acesso 
em: 23 set. 2018. 

http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/regionais/calcadas/
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aplicação de multa42 caso o particular não realize obras necessárias para a 
adequada manutenção de suas calçadas, dando azo, assim, ao exercício da 
autoexecutoriedade da Administração que permeia o poder de polícia. 

Em seguida, a referida Lei tem um capítulo específico para as penali-
dades e o procedimento para a sua aplicação, tendo sido alterada, algumas 
partes, pela Lei Municipal nº 15.733/13, conforme trecho abaixo transcri-
to: 

 
Art. 10. Consideram-se responsáveis pelas obras e serviços previstos 
nos arts. 1º a 7º desta lei: 
 
I - o proprietário, o titular do domínio útil ou da nua propriedade, o 
condomínio ou o possuidor do imóvel, a qualquer título, ressalvadas as 
hipóteses previstas no § 1º do art. 7º desta lei; 
 
II - a União, o Estado, o Município e os órgãos e entidades da respecti-
va Administração Indireta, quanto aos próprios de seu domínio, posse, 
guarda ou administração. 
 
§ 1º O Município reparará os danos que causar às obras e serviços de 
que trata esta lei quando da realização dos melhoramentos públicos de 
sua responsabilidade. 
 
§ 2º As permissionárias do uso das vias públicas para a implantação de 
equipamentos de infraestrutura urbana destinados à prestação de servi-
ços públicos e privados repararão os danos causados aos passeios públi-
cos na conformidade do disposto em legislação específica. 
 
§ 3º Os responsáveis referidos no inciso I do "caput" deste artigo serão 
solidariamente responsáveis pela regularidade dos imóveis nos termos 
das disposições desta lei, bem como pelas penalidades decorrentes do 
seu descumprimento. 
 
Art. 11. O descumprimento das disposições desta lei acarretará a lavra-
tura, por irregularidade constatada, de autos de multa e de intimação 
para regularizar a limpeza, o fechamento ou o passeio, conforme o caso, 
no prazo improrrogável de 60 (sessenta) dias. (Alterado pela Lei Muni-
cipal nº 15.733/13 - aumento do prazo de 30 para 60 dias) 
 
Art. 12. Os autos de multa e de intimação serão dirigidos ao responsá-
vel ou seu representante legal, assim considerados o mandatário, o ad-

                                                 
42 “Lei Municipal nº 15.442/11 de São Paulo. Art. 11. O descumprimento das disposi-
ções desta lei acarretará a lavratura, por irregularidade constatada, de autos de multa 
e de intimação para regularizar a limpeza, o fechamento ou o passeio, conforme o 
caso, no prazo improrrogável de 60 (sessenta) dias (Alterado pela Lei Municipal nº 
15.733/13 - aumento do prazo de 30 para 60 dias)”.  
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ministrador ou o gerente, pessoalmente ou por via postal com aviso de 
recebimento, no endereço constante do Cadastro Imobiliário Fiscal, nos 
termos da Lei nº 10.208, de 5 de dezembro de 1986. 
 
§ 1º Presumir-se-á o recebimento dos autos de multa e de intimação 
quando encaminhados ao endereço constante do Cadastro Imobiliário 
Fiscal. 
 
§ 2º A multa e a intimação serão objeto de publicação por edital no Diá-
rio Oficial da Cidade. 
 
§ 3º O prazo para atendimento da intimação será contado em dias corri-
dos, a partir da data da publicação do edital, excluído o dia do início e 
incluído o dia do fim. 
 
Art. 13. O responsável fica obrigado a comunicar, diretamente à Prefei-
tura do Município de São Paulo, que as irregularidades constatadas fo-
ram sanadas, até o termo final do prazo para atendimento da intimação. 
 
Parágrafo único. A comunicação poderá ser feita nas Praças de Atendi-
mento das Subprefeituras, pelo Portal da Prefeitura do Município de 
São Paulo na Internet ou por outro meio eletrônico disponibilizado pelo 
Executivo, mediante regulamentação. 
 
Art. 14. Na hipótese do não atendimento da intimação nos prazos esta-
belecidos no art. 11 desta lei, nova multa será aplicada por irregularida-
de constatada.  
 
§ 1º A multa prevista no “caput” deste artigo será renovada a cada 60 
(sessenta) dias até que haja a comunicação do saneamento da irregulari-
dade ou a constatação da regularização pela Administração Municipal. 
 
§ 2º A regularização da limpeza, fechamento ou passeio, devidamente 
comunicada à Subprefeitura competente, tornará sem efeito a multa que 
tenha sido aplicada, nos termos desta lei, nos 60 (sessenta) dias antece-
dentes à comunicação. (Alterado pela Lei Municipal nº 15.733/13) 
 
Art. 15. Os valores das multas previstas nos arts. 8º, 11, 14 e § 1º do 
art. 20 desta lei serão os constantes do Anexo Único integrante desta 
lei. 
 
Parágrafo único. Os valores das multas serão atualizadas anualmente 
pela variação do Índice de Preços ao Consumidor Amplo - IPCA, apu-
rado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE, ou por 
outro índice que venha a substituí-lo. 
 
Art. 16. Contra a aplicação das multas previstas nos arts. 8º, 11, 14, § 1º 
do art. 19 e §§ 1º e 3º do art. 20 desta lei, caberá a apresentação de defe-
sa, com efeito suspensivo, dirigida ao Supervisor de Fiscalização da 
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Subprefeitura, no prazo de 15 (quinze) dias, contados a partir da data de 
publicação do edital referido no § 2º do art. 12 desta lei, excluído o dia 
do início e incluído o dia do vencimento. (ALTERADO pela Lei Muni-
cipal nº 15.733/13) 
 
§ 1º Contra o despacho decisório que desacolher a defesa, caberá recur-
so, com efeito suspensivo, dirigido ao Subprefeito, no prazo de 30 (trin-
ta) dias contados da data da publicação da decisão no Diário Oficial da 
Cidade, excluído o dia do início e incluído o dia do fim. 
 
§ 2º A defesa e o recurso poderão ser apresentados nas Praças de Aten-
dimento das Subprefeituras, pelo Portal da Prefeitura do Município de 
São Paulo na Internet, ou por outro meio eletrônico, disponibilizado pe-
lo Executivo, mediante regulamentação. 
 
§ 3º A decisão do recurso encerra a instância administrativa. 
 
§ 4º O infrator ficará obrigado a realizar o pagamento do valor da multa 
corrigido, sob pena de cobrança judicial, quando: 
 
I - a defesa for indeferida e não tenha sido apresentado recurso em tem-
po hábil; 
 
II - o recurso for indeferido. 
 
Art. 17. Prefeitura poderá, a seu critério, executar as obras e serviços 
não realizados nos prazos estipulados, cobrando dos responsáveis omis-
sos o custo apropriado, sem prejuízo da aplicação da multa cabível, ju-
ros, eventuais acréscimos legais e demais despesas advindas de sua exi-
gibilidade e cobrança. 
 
Parágrafo único. O valor pago a título de multa poderá ser deduzido do 
débito referente à realização de obras e serviços pela Prefeitura, menci-
onado no “caput”, até o limite do valor deste débito, vedada a restituição 
do valor excedente da multa. (ALTERADO pela Lei Municipal nº 
15.733/13) 
 
18. A Prefeitura poderá efetuar a apreensão e a remoção do mobiliário 
urbano, caso a irregularidade prevista no art. 8º desta lei perdure por 
mais de 60 (sessenta) dias. 

 

Ademais, como forma de subsidiar e enriquecer outras legislações 
municipais sobre o tema, trazemos a conhecimento a brilhante tese de 
doutorado apresentada na Pontifícia Universidade Católica do Rio de Ja-
neiro (PUC-RJ) pela Dra. Lívia Beatriz Brigadão da Silva (CUNHA; 
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HELVESIO, 2016, p. 40-41). Ela sugere alguns parâmetros baseados na 
EMBARQ43 como modelos de calçada ideal, in verbis:  

 
Estas condições representam diretrizes realistas que podem orientar 
tomadas de decisão de gestores responsáveis pela qualidade de calçadas 
urbanas. Neste movimento, índices de qualidade funcionam como ins-
trumentos de monitoramento ao alcance de administradores públicos 
comprometidos em construir e manter calçadas concorde com os oito 
principais qualificadores apresentados pela EMBARQ para o desenvol-
vimento de cidades mais ativas e saudáveis: 1- dimensionamento ade-
quado, 2- superfície qualificada, 3- drenagem eficiente, 4- acessibilidade 
universal, 5- conexão segura. 6- espaço atraente, 7- segurança perma-
nente, 8- sinalização coerente, Nenhum dos oito princípios é capaz de 
caracterizar sozinha uma calçada adequada. Complementares e interli-
gados, cada um é essencial para a eficiência do conjunto. 

  

Frise-se, no ponto, que a ação fiscalizatória para manter as calçadas 
no padrão correto é de suma importância, não só por uma questão de 
avanço no desenvolvimento urbanístico e social, mas também para evitar 
responsabilização subsidiária do Município por eventual dano material e 
moral a pedestre por queda, como podermos verificar de decisões judiciais 
reiteradas sobre o tema. Vejamos:  

 
Apelação. Responsabilidade Civil. Indenização por danos morais e ma-
teriais. Queda em buraco existente em calçada, ocasionando lesão à ví-
tima. Alegação de negligência por parte do Município Réu e da proprie-
tária do imóvel onde se situa a calçada, ante a inércia nos serviços ne-
cessários para o seu conserto. Sentença de procedência. Inconformismo. 
Responsabilidade dos réus. Art. 93, caput, e § 6º, da Lei Municipal de 
Niterói nº 2.624/2008, e § 6º, art. 37, da Constituição Federal. Prelimi-

                                                 
43 A EMBARQ catalisa e ajuda a implementar soluções de mobilidade urbana susten-
táveis para melhorar a qualidade de vida nas cidades. Fundada em 2002 com o apoio 
da Shell Foundation, a EMBARQ é agora parte do WRI Ross Center For Sustainable 
Cities, o programa de cidades do WRI. A EMBARQ tem quase 15 anos de atuação em 
cidades no Brasil, na China, na Índia, no México, na Turquia e nos Estados Unidos 
para promover o transporte sustentável. Tem expertise em mobilidade urbana sus-
tentável baseia-se na colaboração com governos locais e nacionais, empresas e organi-
zações da sociedade civil com o objetivo de reduzir a poluição atmosférica, melhorar a 
saúde pública e implementar soluções de mobilidade urbana que tornem as cidades 
mais seguras, acessíveis e atrativas. No Brasil, a EMBARQ Brasil trabalhou por dez 
anos em parceria com diversas cidades brasileiras na implementação de projetos de 
mobilidade urbana. Em setembro de 2015, passou a ser o WRI Brasil Cidades Susten-
táveis, ampliando seu escopo de atuação para atingir resultados ainda mais transfor-
madores em áreas urbanas de todo o país. Disponível em: 
<http://www.wricidades.org>. Acesso em: 12 set. 2018.  

http://www.wrirosscities.org/
http://www.wrirosscities.org/
http://www.wri.org/
http://wricidades.org/noticia/wri-lan%C3%A7a-programa-de-cidades-sustent%C3%A1veis-no-pa%C3%ADs
http://www.wricidades.org/
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nar rejeitada. No mérito, evento, nexo causal e dano devidamente de-
monstrados. Fotos acostadas aos autos que comprovam que a calçada 
onde ocorreu a queda encontra-se em péssimo estado de conservação, 
com espaços entre as placas de concreto, causando desnivelamentos ao 
longo do passeio público. Depoimentos carreados aos autos que confir-
mam os relatos da autora em sua inicial. Dano material consubstanciado 
nos recibos e notas fiscais constantes dos autos, que confirmam as des-
pesas alegadas pela demandante. Dano moral configurado pelo sofri-
mento e transtornos causados à autora em razão de sua queda. Manu-
tenção do quantum indenizatório em R$5.000,00 (cinco mil reais) fixa-
dos em observância aos princípios da razoabilidade e da proporcionali-
dade. Possibilidade de condenação do Município ao pagamento de ho-
norários advocatícios de sucumbência em favor da Defensoria Pública. 
Manutenção da sentença, inclusive em remessa necessária. Recursos 
desprovidos. (APELACAO / REMESSA NECESSARIA 0004311-
43.2011.8.19.0002 - Des(a). FERNANDO FOCH DE LEMOS ARI-
GONY DA SILVA - Julgamento: 28/02/2018 - TERCEIRA CÂMA-
RA CÍVEL) 

 
APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO INDENIZATÓRIA - QUEDA NA 
CALÇADA - DEVER DE INDENIZAR - SHOPPING - MUNICIPIO 
- SOLIDARIEDADE - LESÕES FÍSICAS - DEVER DE INDENI-
ZAR - DANO MORAL - DANO ESTÉTICO. Responsabilidade civil 
objetiva (art. 37, §6º, da CRFB). Omissão específica do Poder Público 
em relação à conservação das vias públicas, na medida em que permite a 
presença de buracos em calçada. Inexistência de excludente de respon-
sabilidade do shopping. Solidariedade. Queda de pedestre. Lesões físi-
cas. Dever de indenizar. Dano, conduta e nexo de causalidade demons-
trados. Dano moral. Cabimento. Dano estético em grau mínimo. Mon-
tantes arbitrados de forma razoável, cabendo a manutenção dos mes-
mos. Conhecimento e parcial provimento do recurso adesivo. (APELA-
ÇÃO 0169784-84.2011.8.19.0001 - Des(a). RICARDO COUTO DE 
CASTRO - Julgamento: 13/09/2017 - SÉTIMA CÂMARA CÍVEL) 

 

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Por tudo que trouxemos à reflexão, concluímos que urge a todos os 
gestores dos municípios brasileiros, tendo como linha de pensamento as 
belas palavras de Olivier Mongin “não há como criar cidades felizes com 
projetos arquitetônicos esculturais e esquecer o básico, o espaço coleti-
vo”,44 um olhar atento para o planejamento urbano, de forma a dar azo ao 
direito fundamental básico de ir e vir, tendo como degrau principal as cal-

                                                 
44 GONÇALVES FILHO, Antônio Gonçalves. O futuro das cidades pelo filósofo. 
Disponível em: <https://www.estadao.com.br/noticias/geral,o-futuro-das-cidades-
pelo-filosofo,469755>. Acesso em: 21 ago. 2018. 
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çadas, fonte maior para o deslocamento dos seus cidadãos, bem como a 
regulamentação através de legislação específica sobre o tema, sobretudo, 
no aspecto punitivo e fiscalizatório.  
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5 
UTILIZAÇÃO DO PREGÃO NAS     

LICITAÇÕES PARA SERVIÇOS     

COMUNS DE MANUTENÇÃO PRE-

DIAL NOS TERMOS DA JURISPRU-

DÊNCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS 

DA UNIÃO E SUA APLICAÇÃO NO 

MUNICÍPIO DO SALVADOR/BA 
 

Eduardo Teles de Oliveira45 
  

No âmbito jurídico, os conceitos de obras e serviços de engenharia não 
possuem contornos bem definidos. Essa ausência de definição precisa tem 
o condão de criar confusões, notadamente quando nos acercamos dos deta-
lhes, isto é, da linha tênue que divide tais atividades. Isso acontece porque, 
na prática, estas atividades muitas vezes se confundem. Com isso, surgem 
as dificuldades de distingui-las com precisão – ainda mais para os operado-
res do Direito. Assim, na prática, tal análise deve ser realizada de forma 
casuística e criteriosa, invariavelmente com auxílio de profissionais legal-
mente habilitados, diante da pouca representatividade das diferenças entre 
tais definições no meio jurídico.  

Para a construção do raciocínio, no entanto, importa conhecer a dis-
tinção legal – ainda que exemplificativa – dos conceitos de obra e serviços, 
encartada no art. 6º, I e II, da Lei nº 8.666/93, posto que relevante para o 
desenvolvimento do tema proposto, verbis: 

                                                 
45 Procurador do município do Salvador, chefe da representação da Procuradoria do 
município Salvador na Secretaria Municipal de Promoção Social e Combate à Pobreza 
(RPGMS/SEMPS). Ex-técnico judiciário e assessor de magistrado no Tribunal de 
Justiça do Estado de Sergipe (TJSE). Ex-procurador federal da Advocacia Geral da 
União (PGF/AGU). Especialista em Direito do Estado.  
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Art. 6º.  Para os fins desta Lei, considera-se: 
 
I - Obra - toda construção, reforma, fabricação, recuperação ou amplia-
ção, realizada por execução direta ou indireta; 
 
II - Serviço - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de 
interesse para a Administração, tais como: demolição, conserto, instala-
ção, montagem, operação, conservação, reparação, adaptação, manuten-
ção, transporte, locação de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técni-
co-profissionais; 

 

Conquanto existente a aludida definição expressa no texto normativo, 
a doutrina coleciona críticas no que se refere à conceituação de obras e 
serviços de engenharia, em razão da sua superficialidade e, em certo ponto, 
falta de precisão das definições. Neste contexto, a correta definição e en-
quadramento nos conceitos de obra e serviços ganha contornos de ordem 
técnica, é dizer, incumbe a um profissional competente da área, a fim de 
evitar imprecisões indesejadas.   

Tal complexidade pode ser vista no exemplo tratado em trecho do 
Manual de Obras e Serviços de Engenharia da Advocacia-Geral da União 
(SILVA FILHO, 2014), com o seguinte teor: 

 
As dificuldades surgem do fato de que nem toda construção, ou refor-
ma, ou fabricação, ou recuperação, ou ampliação – tomadas em concei-
tuação ampla – podem ser consideradas “obras” no sentido legal estrito. 
[...]  
 
De igual modo, o “levantamento” de paredes internas sem alteração do 
layout e em substituição às já existentes, não configura o caso de refor-
ma, o que ocorrerá caso se configure a alteração do espaço inicial do 
imóvel com a incorporação de coisa ou funcionalidade substancial nova. 
Aí há a diferenciação entre reforma (obra) e reparação como serviço de 
manutenção de imóveis, de modo que o mesmo raciocínio é válido para 
a ampliação [...] 
 
A reparação ou manutenção, por outro lado, compreende os atos neces-
sários à manutenção das funcionalidades originais, evitando-se ou dimi-
nuindo-se os efeitos do desgaste proveniente da ação natural do tempo. 
Portanto, em todo caso prevalece a ideia do novo como fator discrimi-
nante entre obra e serviço. 

 

Neste contexto, ainda que de forma breve, poder-se-ia dizer que obra 
é toda e qualquer criação material nova ou incorporação de coisa nova à 
estrutura já existente. Assim, a alteração do espaço inicial do imóvel, com 
a agregação de coisa ou funcionalidade nova, ou a alteração das caracterís-
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ticas iniciais da obra, não podem ser consideradas simples serviços de en-
genharia.  Por sua vez, a ‘manutenção predial’, que se insere no conceito de 
serviço de engenharia, nos termos da Norma Brasileira (NBR) 15575-1, “é 
um conjunto de atividades a serem realizadas ao longo da vida total da 
edificação para conservar ou recuperar a sua capacidade funcional e de 
seus sistemas constituintes de atender as necessidades de segurança dos 
seus usuários”.46  

Tais acepções se tornam relevantes, conforme se verá adiante, não só 
em razão da exigência legal de definição precisa do objeto a ser licitado, 
mas também, a fim permitir a acertada escolha da modalidade licitatória a 
ser utilizada pela Administração Pública. Desta forma, denota-se ainda 
mais relevante a atuação de profissional técnico para definir quais ativida-
des podem ser consideradas como serviços de engenharia e quais se encai-
xam no conceito de obras. 

Conforme consabido, apesar de muito se discutir acerca da viabilidade 
e da vantagem prática na utilização do pregão para a contratação de obras, 
não existe margem à discricionariedade para essa escolha, diante inexis-
tência de permissivo legal. Assim sendo, não se aplica a modalidade pregão 
nas contratações de obras de engenharia.47 A celeuma reside, pois, na utili-
zação de pregão para a licitação de serviços de manutenção predial, isto é, 
para os serviços de engenharia que não se caracterizam pela alteração sig-
nificativa, autônoma e independente de edificação.  

 

1 PREGÃO PARA OS SERVIÇOS COMUNS DE MANUTENÇÃO PREDI-

AL NA JURISPRUDÊNCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO E 

A NECESSIDADE DE PLANEJAMENTO E DEFINIÇÃO PRECISA DO 

OBJETO LICITADO 

 

A definição dos serviços de engenharia pode ser extraída da valorosa 
conceituação aposta no Manual de Obras e Serviços de Engenharia da Advo-
cacia-Geral da União (SILVA FILHO, 2014), que se vale dos seguintes 
termos:  

 
[...] serviço de engenharia é a atividade destinada a garantir a fruição 
de utilidade já existente ou a proporcionar a utilização de funcionalida-
de nova em coisa/bem material já existente. Não se cria coisa nova. Pe-
lo contrário, o serviço consiste no conserto, na conservação, operação, 

                                                 
46 Associação Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). Edificações Habitacionais - 
Desempenho. ABNT NBR 15575-1, Rio de Janeiro, 2013. 
47 Acórdãos em Licitações Contratos & Orientações e Jurisprudência do TCU, p. 48-
64, 4ª Edição revista, atualizada e ampliada. 
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reparação, adaptação ou manutenção de um bem material específico já 
construído ou fabricado. Ou, ainda, na instalação ou montagem de obje-
to em algo já existente. Objetiva-se, assim, manter-se ou aumentar-se a 
eficiência da utilidade a que se destina ou pode se destinar um bem per-
feito e acabado. 

 

A distinção entre o conceito de obra e de serviços de engenharia ga-
nha relevo no âmbito do processo licitatório, tendo em vista a alteração de 
entendimento do Tribunal de Contas da União (TCU), no sentido da via-
bilidade legal na utilização da modalidade pregão nas contratações de ser-
viços comuns de engenharia, com amparo na Lei nº 10.520/2002, tendo 
sido, inclusive, objeto da edição de paradigmático enunciado sumular.  

Assim, a Corte Federal de Contas, por meio da Súmula nº. 257/2010 
(BRASIL, 2010), consolidou o seu posicionamento quanto ao cabimento do 
pregão para contratação de serviços comuns de engenharia, valendo-se dos 
seguintes termos: “O uso do pregão nas contratações de serviços comuns 
de engenharia encontra amparo na Lei nº 10.520/2002”.48 A citada súmula 
foi aprovada por meio do Acórdão TCU nº 841/2010 – Plenário, no qual o 
Tribunal entendeu que o pregão pode ser utilizado para a contratação de 
serviços comuns de engenharia, a fim de propiciar a ampliação da competi-
tividade e a obtenção de propostas mais vantajosas. 

No entanto, por ora, insta avaliar a conceituação de serviços comuns, a 
fim de inferir quando é cabível a utilização do pregão. Acerca das hipóteses 
para utilização de pregão, vale transcrever o teor do artigo 1º, parágrafo 
único, da Lei nº. 10.520/02, e artigo 2º, caput c/c artigo 3º, §1º, da Lei 
Municipal nº 6.148/02¸ in verbis: 

 
Art. 1º. Para aquisição de bens e serviços comuns, poderá ser adotada a 
licitação na modalidade de pregão, que será regida por esta Lei. 

 
Parágrafo único.  Consideram-se bens e serviços comuns, para os fins e 
efeitos deste artigo, aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade 
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especifica-
ções usuais no mercado. 

 

                                                 
48 Neste sentido: “Diante do conceito de serviço comum, conclui-se que a modalidade 
de pregão não se aplica às contratações de obras de engenharia, bem como às locações 
imobiliárias e alienações em geral. Por sua vez, o TCU, na Súmula nº 257 (BRASIL, 
2010d), admite o uso do pregão nas contratações de serviços comuns de engenharia”. 
(AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. Licitações e contratos administrativos: teoria e 
jurisprudência. Brasília: Senado Federal, Coordenação de Edições Técnicas, 2017. p. 
73). 
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Art. 2º. Pregão é a modalidade de licitação para aquisição de bens e ser-
viços comuns, qualquer que seja o valor estimado da contratação, em 
que a disputa pelo fornecimento é feita por meio de propostas e lances 
em sessão pública. 

 
Art. 3º. Os contratos celebrados pelo Município, através da Administra-
ção Centralizada, Autarquias e Fundações, para a aquisição de bens e 
serviços comuns, serão precedidos, prioritariamente, de licitação pública 
na modalidade prevista nesta lei, que se destina a garantir, por meio de 
disputa justa entre os interessados, a compra mais econômica, segura e 
eficiente. 

 
§ 1º. Consideram-se bens e serviços comuns aqueles cujos padrões de 
desempenho e qualidade possam ser, concisa e objetivamente, definidos 
no objeto do Edital, em perfeita conformidade com as especificações 
usuais praticadas no mercado, que serão especificados em regulamento. 

 

São considerados comuns, portanto, aqueles serviços cujos padrões de 
desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, 
por meio de especificações usuais no mercado. Não há dúvida da tarefa 
tormentosa – mas necessária – deste enquadramento, tal como apontada 
em trecho do Acórdão TCU nº. 2064/2013 – Plenário: 

 
De fato, o conceito de “bens e serviços comuns” tem sido rotineiramente 
abordado pelo Tribunal. A jurisprudência é de que tal conceito não está 
ligado à complexidade do objeto, mas à possibilidade de seus padrões de 
desempenho e qualidade serem definidos objetivamente no edital, por 
meio de especificações usuais de mercado, consoante a definição legal. A 
avaliação deve ser feita nos casos concretos, de acordo com as condições 
fáticas colocadas. (Acórdão nº. 2064/2013 – Plenário, TC 
044.818/2012-2, Natureza: Representação, Relatora: ministra Ana Ar-
raes) 

 

A caracterização da atividade como comum deverá ser avaliada pelo 
administrador no caso concreto, mediante a existência de circunstâncias 
objetivas constantes da fase interna do procedimento licitatório.49 

Dito isto, reduzo o campo da presente análise para os serviços manu-
tenção predial, a fim de inferir, caso se amolde no conceito legal de servi-
ços comum, se é cabível a utilização de licitação na modalidade pregão. O 
TCU apontou para a relevância na distinção das obras, reformas ou servi-
ços de adaptação predial daqueles serviços de manutenção ou conservação 
predial, conforme se observa: 

                                                 
49 TCU, Acórdão n. 1168/2009 – Plenário, Item 4.2.24.  
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10.10. Não há como se selecionar a proposta mais vantajosa para a enti-
dade administrativa quando não se sabe nem mesmo o que vai se con-
tratar, nem quanto isso poderá custar aos cofres públicos. Nesse senti-
do, verifica-se mais um fundamento a impedir, tanto juridicamente 
quanto gerencialmente, que demandas expressivas e não repetitivas, 
venham elas a ser qualificadas como obras, reformas ou serviços de 
adaptação predial, sejam incluídas em contratos de manutenção ou con-
servação predial. (Acórdão 2.932/2017-TCU-2ª Câmara; TC 
016.264/2015-0; Natureza (s): Pedido de Reexame, Relator: Ministro 
João Augusto Ribeiro Nardes). [...] 

 
18. A realização de obras não atende às hipóteses acima. Entendo que o 
aludido normativo viabiliza a contratação de serviços comuns de enge-
nharia com base no registro de preços quando a finalidade é a manuten-
ção e a conservação de instalações prediais, em que a demanda pelo ob-
jeto é repetida e rotineira. Mas o uso desse sistema com o intuito de 
contratar obras não pode ser aceito, uma vez que não há demanda de 
itens isolados, pois os serviços não podem ser dissociados uns dos ou-
tros. Não há, nessa situação, divisibilidade do objeto. (ACÓRDÃO 
3605/2014 – TCU – Plenário; Processo n. 014.844/2014-1; 2. Grupo: I; 
Classe de Assunto: VII – Denúncia; Relator: Ministro-Substituto Mar-
cos Bemquerer Costa) 

 

Assim, segundo a Corte de Contas, não há óbice à contratação de ser-
viços comuns quando a finalidade é a manutenção e a conservação de ins-
talações prediais em que a demanda pelo objeto é repetida e rotineira.50 
Neste diapasão, se o objeto da contratação se tratar de uma obra de enge-
nharia, conforme já referido, não é possível a utilização do pregão como 
modalidade licitatória. Em sentido inverso, em se tratando de serviços de 
manutenção predial, é cabível a utilização do pregão, desde que tais servi-
ços possam ser enquadrados no conceito de serviços comuns.51 

                                                 
50 A esse respeito, o seguinte julgamento do TCU: Acórdão 3605/2014 – Plenário, 
TC 014.844/2014-1, relator Ministro-Substituto Marcos Bemquerer Costa, 
9.12.2014. 
51 “REPRESENTAÇÃO. CONTRATAÇÃO DE OBRAS E SERVIÇOS DE ENGE-
NHARIA MEDIANTE SUSPENSÃO PREGÃO DA ELETRÔNICO. LICITAÇÃO. 
REQUERIMENTO JURISPRUDÊNCIA CAUTELAR RECENTE PARA DE-
FENDE A POSSIBILIDADE LEGAL DA CONTRATAÇÃO. CONHECIMENTO. 
IMPROCEDÊNCIA. CIÊNCIA AO INTERESSADO. ARQUIVAMENTO. 1. A Lei 
nº 10.520/2002 e o Decreto 5.450/2005 amparam a realização de pregão eletrônico 
para a contratação de serviços comuns de engenharia, ou seja, aqueles serviços cujos 
padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, 
por meio de especificações usuais no mercado” (TCU, Acórdão n. 286/2007 – Plená-
rio. Relator Min. Augusto Sherman  Cavalcanti, Diário Oficial da União, 16.02.2007). 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlProxyHighlight?base=ACORDAO&ano=2014&numero=3605&colegiado=P
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Por via de consequência, a utilização do pregão depende exclusiva-
mente das características intrínsecas do objeto a ser contratado ou do ser-
viço a ser executado, e não do alto grau de capacidade técnica dos profissi-
onais necessários à sua execução.52 Deste modo, “o objeto pode portar 
complexidade técnica e ainda assim ser ‘comum’, no sentido de que essa 
técnica é perfeitamente conhecida, dominada e oferecida no mercado” 
(PEREIRA JÚNIOR, 2003, p. 1006). Nestes termos, também, colhe-se a 
lição apresentada por Ronny Charles Lopes de Torres (2018, p. 924): 

 
É imperioso que o serviço (de engenharia ou não) seja adequado às 
prescrições impostas pela lei, para que seja caracterizado como serviço 
comum, ou seja, o serviço de engenharia pode ser contratado através da 
modalidade licitatória denominada pregão, desde que ele possa ser iden-
tificado como serviço comum. 

 

A esse posicionamento, acrescenta-se raciocínio de Marçal Justen Fi-
lho (2005, p. 247), no seguinte sentido: “Se existir um serviço de engenha-
ria que possa ser qualificado como comum, então será cabível promover 
licitação na modalidade de pregão – seja na forma comum, seja na eletrô-
nica”.  

Não é demais ressaltar, inclusive, que o próprio TCU já licitou a con-
tratação de serviços continuados de manutenção predial preventiva e cor-
retiva por meio da modalidade Pregão Eletrônico, como exemplo no Edi-
tal do Pregão Eletrônico nº. 13/2011 e no Edital do Pregão Eletrônico nº. 
016/2014. O mesmo se observa no Edital de Pregão Eletrônico nº. 
03/2017 do Ministério da Transparência, Fiscalização e Controle Geral da 
União (CGU).  

Assim, caso se pretenda, efetivamente, a contratação dos serviços de 
manutenção predial – e não de obras –, desde que se trate de serviços con-
siderados comuns – que podem ser objetivamente definidos por meio de 
especificações com usuais do comércio –, é lícita a utilização da modalidade 
pregão. Neste sentido, colhe-se importante escólio do ministro Marcos 
Vinicios Vilaça, do TCU: 

 
51. De tudo isso, percebe-se que o pregão apenas é vedado nas hipóteses 
em que o atendimento do contrato possa ficar sob risco previsível, pela 
dificuldade de transmitir aos licitantes, em um procedimento enxuto, a 
complexidade do trabalho e p nível exigido de capacitação. Logo, a 
eventual inaplicabilidade do pregão precisa ser conferida conforme a si-
tuação, pelo menos enquanto a lei não dispuser de critérios objetivos 
mais diretos para o uso da modalidade. E ouso imaginar que, pelos be-

                                                 
52 TCU, Ac 1.114/2006 e Ac 1.356, ambos do Plenário. 
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nefícios do pregão, no que concerne à efetivação da isonomia e à con-
quista do menor preço, o administrador público talvez deva ficar mais 
apreensivo e vacilante na justificativa de que um serviço não é comum 
do que o contrário. 
 
52. Neste caso o Pregão Eletrônico nº 13/2007, os serviços licitados fo-
ram: instalação do canteiro, remanejamento da infraestrutura do estaci-
onamento externo, demolições escavação e transporte de terra e im-
plantação de duas vias provisórias. 

 
53. Constituem serviços de fácil caracterização, que não comportam va-
riações de execução relevantes e que são prestados por uma gama muita 
grande de empresas […] 

 
54. Como são serviços de execução frequente e pouco diversificada, de 
empresa para empresa, não houve problema em conformá-los no edital 
segundo padrões objetivos e usuais no mercado […] 

 
55. Não se deve também confundir especialização do licitante com com-
plexidade do serviço, pois o primeiro termo refere-se à segmentação das 
atividades empresariais, ao passo que o segundo, à arduidade do traba-
lho. Uma empresa especializada – não se está falando de notória especi-
alização – pode sê-lo relativamente a um serviço comum […]. (Acor-
dão nº 2.079/2007 – Plenário, rel. Min. Marcos Vinicios Vilaça) 

 

Ainda neste sentido, o TCU, em recente julgamento do Acórdão nº. 
980/2018 – Plenário,53 relatoria do ministro-substituto Marcos Bemque-
rer Costa, reforçou o aludido entendimento, verbis: 

 
REPRESENTAÇÃO. LICITAÇÃO COM VISTAS À RE-
FORMA NAS INSTALAÇÕES E DEPENDÊNCIAS FÍ-
SICAS DE ORGANIZAÇÃO MILITAR. UTILIZAÇÃO 
DA MODALIDADE DE CERTAME PREGÃO ELE-
TRÔNICO E DO SISTEMA DE REGISTRO DE PREÇO 
PARA CONTRATAÇÃO DE OBRAS. CONTRATO 
COM OBJETO GENÉRICO, SEM A ELABORAÇÃO 
PRÉVIA DE PROJETOS E SEM A ESPECIFICAÇÃO 
DOS LOCAIS EM QUE SERIAM EXECUTADAS AS 
REFORMAS. AUTORIZAÇÃO PARA PAGAMENTO 
DE ITENS DE MATERIAIS OU SERVIÇOS QUE NÃO 
FORAM LICITADOS. APLICAÇÃO DE MULTA AOS 
GESTORES.  

                                                 
53 TCU, Acórdão nº. 980/2018 – Plenário. TC-027.227/2014-6. Relator: ministro-
substituto Marcos Bemquerer Costa. Data da Sessão: 2/5/2018, ordinária. 
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1. A modalidade de licitação pregão não deve ser utilizada para contra-
tação de obras, sendo permitida nas contratações de serviços comuns de 
engenharia. 
 
2. O sistema de registro de preços não é aplicável à contratação de 
obras, uma vez que nessa situação não há demanda de itens isolados, 
pois os serviços não podem ser dissociados uns dos outros.  
 
3. O parecer técnico e jurídico favorável a um determinado ajuste não 
retira a responsabilidade do administrador público pela prática de ato 
irregular, uma vez que cabe ao gestor, em última instância, decidir so-
bre a legalidade, a conveniência e a oportunidade de efetivar as avenças 
sob sua administração.  
 
4. Nos casos em que se verificam infrações graves à norma legal ou re-
gulamentar, sem que as justificativas para tanto sejam suficientes para 
afastar as irregularidades apontadas, deixar de responsabilizar o admi-
nistrador público secundarizaria o princípio da legalidade e, em conse-
quência, apequenaria o dever geral de obediência ao ordenamento jurí-
dico de regência. 

 

Portanto, a melhor definição da modalidade licitatória, neste caso, de-
pende da precisa definição do objeto a ser licitado, resultado de um robus-
to planejamento das contratações públicas. No serviço público, o planejamento 
é figura primordial, visto que compõe as diversas etapas do procedimento 
de contratação, sendo medida que legalmente se impõe ao administrador 
público. Logo, é deste planejamento que deriva o cumprimento dos princí-
pios da legalidade, assim como o da economicidade, da razoabilidade, da 
moralidade, da igualdade e da impessoalidade. 

O planejamento permite ao gestor do projeto verificar qual a melhor 
solução para a demanda surgida, ou seja, identificar quais os serviços, me-
todologias e características técnicas mais adequadas à consecução do fim 
colimado pela contratação. Além disso, possibilita antecipar possíveis pro-
blemas que possam prejudicar ou mesmo inviabilizar o atingimento dos 
objetivos, propiciando o preparo antecipado de medidas que minimizem os 
danos causados decorrentes de má execução.  

Os estudos preliminares são todos os atos preparatórios que antece-
dem a elaboração do projeto básico/termo de referência. Neles se incluem 
os relatórios, laudos técnicos, pareceres e demais avaliações capazes de 
justificar a necessidade da contratação, bem como a viabilidade técnica e os 
objetivos a serem alcançados. Trata-se, portanto, da motivação dos atos e 
escolhas administrativas.  

Assim, a contratação de determinado serviço ou aquisição de bens de-
vem ser orientadas a partir da elaboração de estudo preliminar que indique 
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sua necessidade à Administração. No caso de contratação de empresa espe-
cializada em serviço de manutenção predial, se faz necessária a elaboração 
de estudo técnico preliminar para estimar, da forma mais precisa possível, 
as quantidades e tipos de serviços de manutenção preditiva a serem con-
tratados. Nestes termos, cito trecho do Manual de Obras e Serviços de Enge-
nharia da Advocacia-Geral da União (2014): 

  
Os estudos técnicos preliminares são todos os atos preparatórios que 
antecedem a elaboração do projeto básico. São compostos de relatórios, 
pareceres técnicos, laudos, análises, ensaios, investigações e demais ava-
liações que justifiquem a necessidade do empreendimento, assegurem 
sua viabilidade técnica, especifiquem os objetivos a serem alcançados e 
indiquem o modo de tratamento do impacto ambiental, quando houver. 
É por meio deles que se conclui, também, pela dispensa de licitação ou 
pela inviabilidade de competição para fins de inexigibilidade, ou, ainda, 
pela necessidade de adoção do tipo de licitação técnica ou técnica e pre-
ço, bem como se define se o serviço será ou não comum para a utilização 
da modalidade pregão, dentre outros aspectos. Portanto, os estudos 
preliminares compõem a motivação dos atos e das escolhas administra-
tivas que se seguem, sem os quais as conclusões apresentadas serão des-
tituídas do devido embasamento conduzindo a invalidação dos atos que 
delas dependam. 

 

Assim sendo, a fim de minimizar imprecisões e equívocos, as contra-
tações de serviços devem ser fundamentadas em estudos técnicos prelimi-
nares, realizados por profissionais legalmente habilitados, que devem pre-
ceder a confecção do Termo de Referência ou Projeto Básico, a fim de que 
sejam definidos, com precisão, quais os serviços a serem realizados, os 
quantitativos, e outras informações técnicas necessárias à regular contra-
tação (características dos imóveis, áreas, ambientes, materiais a serem uti-
lizados, entre outros). 

Tais estudos acerca da demanda do serviço de manutenção predial 
devem apresentar, também, a metragem da área, quantidade estimada de 
postos de trabalho e produtividade anual esperada por posto,54 além da 

                                                 
54 “23. Apesar de reconhecer a existência de dificuldades, compreendo que a estimati-
va de quantidades, no que se refere aos serviços de manutenção predial, pode ser rea-
lizada, a exemplo do que fez a administração deste Tribunal, conforme se observa do 
edital do pregão eletrônico 16/2014. Pelo que consta daquele procedimento licitató-
rio, os preços e as quantidades de serviços e materiais foram estimados e regularmen-
te licitados. Portanto, não assiste razão à universidade ao afirmar que adotou o mes-
mo procedimento da administração do TCU [...] 28. Não obstante compreender que 
não devem ser acolhidas as justificativas da universidade, reconheço que a contratação 
de serviços em conjunto com os materiais, com a mesma empresa, na forma realizada 
pelo pregão ora questionado, é eficiente e está, portanto, de acordo com o art. 
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definição das atribuições e requisitos dos postos de serviço, especificação 
dos serviços a serem realizados (manutenção preventiva e corretiva) e 
quais os materiais, equipamentos e ferramentas que serão utilizados.  

Frise-se, ademais, que os documentos técnicos devem, necessariamen-
te, ser confeccionados de forma específica para a contratação – com aten-
ção às peculiaridades do caso –, como também produzidos e assinados por 
profissional legalmente habilitado na área,55 devendo-se atentar, ainda, 
para o teor da Súmula nº. 260 do TCU.56  

Além disso, destaque-se que é necessário que os estudos preliminares, 
o programa de necessidades, o projeto básico e o caderno de especificações, 
dentre outros documentos técnicos, sejam suficientemente claros e de 
grande precisão. Isso porque não se permitem especificações genéricas ou 
amplas que deixem a cargo da licitante a opção por um modo de execução 
que influencie diretamente no preço ou no bem que interessa à Adminis-
tração. Neste sentido, cito trecho do Manual de Obras e Serviços de Enge-
nharia da AGU (SILVA FILHO, 2014): 

 
Ao órgão de Consultoria cabe advertir ao responsável técnico pela 
aprovação do projeto básico (e demais documentos correlatos) que o ní-
vel de detalhamento deve alcançar todos os fatores mencionados sob 
pena de responsabilização do agente público que tiver dado causa à de-
ficiência do projeto e demais informações (mormente quando o contrato 
vier a ser invalidado), vez que é vedada a inclusão de fornecimento de 
materiais e serviços sem previsão de quantidades ou cujos quantitativos 

                                                                                                                      
37, caput, da Constituição Federal. Contudo, ao deixar de licitar os materiais, não 
atende ao princípio da licitação previsto no inciso XXII, do mesmo art. 37. Há que se 
conciliar, dessa forma, os princípios mencionados, como passarei a consignar” (Acór-
dão nº. 1238/2016, processo nº. 035.988/2015-0, relatora: Ana Arraes, data da sessão: 
18/05/2016).  
55 Sobre esta análise criteriosa discorre Rolf Dieter Braunert: “i) O serviço de enge-
nharia só poderá ser licitado se houver um projeto básico disponível e aprovado pela 
autoridade superior, independentemente da simplicidade do serviço (artigo 7º, pará-
grafo 2º, inciso I da Lei nº 8.666/1993), bem como se existir orçamento detalhado em 
planilhas que expressem a composição de todos os seus custos unitários (artigo 7º, 
parágrafo 2º, inciso II da Lei nº 8.666/1993). Tanto o projeto básico como o orçamen-
to detalhado em planilha devem ser assinados por profissional legalmente habilitado 
que detenha as atribuições específicas e com registro no CREA (Artigos 13 e 14 da 
Lei 5.149/1966 e Resolução 218 do CONFEA) [...]” (BRAUNERT, 2008, p. 56). 
56 É dever do gestor exigir apresentação de Anotação de Responsabilidade Técnica 
(ART) referente a projeto, execução, supervisão e fiscalização de obras e serviços de 
engenharia, com indicação do responsável pela elaboração de plantas, orçamento-
base, especificações técnicas, composições de custos unitários, cronograma físico-
financeiro e outras peças técnicas. Súmula/TCU nº 260/2010 (Diário Oficial da Uni-
ão de 23.07.2010, S. 1, p. 71). 
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não correspondam às previsões reais do projeto básico ou executivo 
(LLC, art. 7º, §§4º e 6º).  

 

Com relação ao detalhamento do objeto da contratação, a sua defini-
ção deve partir, invariavelmente, das necessidades da Administração, sem-
pre com vistas ao atingimento do interesse público. Desta forma, a defini-
ção do objeto a ser contratado não pode ser superficial ao ponto de se fur-
tar de abranger especificações necessárias ao alcance do fim público perse-
guido e nem tão pouco excessiva, capaz de promover a inclusão de especi-
ficações irrelevantes, tendentes a restringir o caráter competitivo do cer-
tame. Orientação essa extraída do texto do inciso II do artigo 3º, da Lei nº. 
8.666/93.57 

Demais disso, o detalhamento do objeto é atividade de cunho técnico, 
vez que exige, sobremaneira, conhecimentos específicos sobre área da ci-
ência. Por esta razão, é afeito ao setor do órgão responsável por definir 
tais especificações em razão de reclamar expertise sobre o tema. Assim sen-
do, há de se concluir que o órgão de assessoramento jurídico não possui 
competência para se imiscuir nas definições de cunho claramente técnico, o 
que, no entanto, não afasta o mister de apontar os fundamentos jurídicos e 
legais que devem ser observados pela Administração. 

Desta forma, neste tipo de contratação, cumpre ao setor técnico apre-
sentar lista detalhada dos serviços de manutenção predial de acordo com 
os estudos técnicos preliminares, a fim de não incluir atividades que se 
enquadrem como reforma, ampliação ou obra para, com isso, evitar desvir-
tuamento da contratação.  

A correta definição do objeto é imprescindível para a definição da mo-
dalidade licitatória, conforme se observa no seguinte excerto do Acórdão 
TCU nº. 592/2016 – Plenário, de relatoria do Ministro Benjamin Zymler: 
“A terraplenagem constitui uma etapa da obra, não cabendo sua classifica-
ção como serviço comum de engenharia, razão pela qual é irregular sua 
contratação mediante utilização da modalidade pregão eletrônico, expres-
samente vedada pelo art. 6º do Decreto 5.450/2005”.  

Destarte, conforme delineou o TCU, em trecho da sua Súmula nº. 
177,58 a definição precisa do objeto licitado é indispensável, posto que es-

                                                 
57 “Art. 3º. A fase preparatória do pregão observará o seguinte: [...] II - a definição do 
objeto deverá ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificações que, por excessi-
vas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição”. 
58 “Súmula nº. 177. A definição precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra 
indispensável da competição, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade 
entre os licitantes, do qual é subsidiário o princípio da publicidade, que envolve o 
conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condições básicas da licitação, cons-
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sencial para promover a igualdade de competição. Ainda, segundo elucida 
Marçal Justen Filho (2014, p. 930), o objeto do contrato é o seu núcleo. 
Exatamente por isso, todos os dados característicos e identificadores do 
objeto deverão ser indicados, pois essa descrição é relevante para permitir 
o exercício do controle.  

Tal definição, por consequência lógica, não incumbe ao órgão consul-
tivo de assessoramento jurídico, vez que reclama expertise acerca dos con-
ceitos que permeiam a linha tênue entre obras e serviços de engenharia, e, 
portanto, de indispensável atribuição de profissional legalmente habilitado 
da área. Assim, não compete ao procurador público a análise pormenoriza-
da do objeto da licitação, a fim de definir – item por item – aquele que po-
de ou não ser considerado serviço de engenharia ou mesmo aqueles que se 
enquadram ou não no conceito de serviços comuns.  

Por conseguinte, em que pese conhecida a impossibilidade de utiliza-
ção do pregão para obras, não pode o parecerista ser responsabilizado – por 
flagrante a inexistência de dolo, culpa ou erro grosseiro – na hipótese em 
que, dentre os itens da lista de serviços que compõem o objeto de contra-
tação, uma ou algumas das atividades não possam ser consideradas co-
muns ou mesmo que se incluam no conceito de obras e não de serviços de 
engenharia.  

Isso porque, neste caso específico, as falhas permeariam o planejamen-
to da licitação, em razão da definição genérica ou imprecisa do objeto con-
tratual – com a inclusão de obras como se fossem serviços comuns de en-
genharia, por exemplo –, e não na indicação da solução jurídica mais acer-
tada para o procedimento licitatório. Nestes termos, cito trecho do voto 
proferido no Acórdão TCU nº. 980/2018 – Plenário –, que bem esclarece o 
tema de responsabilização do parecerista, citando a já cristalizada juris-
prudência da Corte Federal de Contas acerca da matéria: 

 

59. Esta Corte tem remansosa jurisprudência acerca da possibilidade de 
apenar parecerista jurídico solidariamente com gestores quando houver 
dolo, culpa ou erro grosseiro ou ainda na hipótese de o experto não 
fundamentar devidamente seu arrazoado ou defendê-lo com tese não 
aceitável. Menciono alguns julgados colhidos com auxílio da ferramenta 
de pesquisa “jurisprudência selecionada” do Tribunal:  

 

Acórdão 362/2018 – Plenário (rel. min. Augusto Nardes) 

 

                                                                                                                      
tituindo, na hipótese particular da licitação para compra, a quantidade demandada 
uma das especificações mínimas e essenciais à definição do objeto do pregão”. 
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“O parecerista jurídico pode ser responsabilizado solidariamente com o 
gestor quando, por dolo, culpa ou erro grosseiro, induz o administrador 
público à prática de ato grave irregular ou ilegal.” Acórdão 51/2018 – 
Plenário (rel. min. subst. Augusto Sherman). 

 

“O parecerista jurídico pode ser responsabilizado pela emissão de pare-
cer obrigatório, nos termos do art. 38, parágrafo único, da Lei 
8.666/1993, não devidamente fundamentado, que defenda tese não acei-
tável, por se mostrar frontalmente contrário à lei.” 

 

Acórdão 3.745/2017 – Segunda Câmara (rel. min. Aroldo Cedraz). 

 

“O parecerista jurídico pode ser responsabilizado solidariamente com os 
gestores por irregularidades ou prejuízos ao erário, nos casos de erro 
grosseiro ou atuação culposa, quando seu parecer for obrigatório - caso 
em que há expressa exigência legal – ou mesmo opinativo.” Acórdão 
442/2017 – Primeira Câmara (rel. min. subst. Augusto Sherman). 

 

“Nos casos em que o parecer técnico ou jurídico, por dolo ou culpa, in-
duzir o gestor à prática de irregularidades, a responsabilização deve re-
cair não apenas sobre o gestor, mas também sobre o parecerista.”  

 

60. Ocorre que, no caso dos autos, não vislumbro a existência de dolo 
ou culpa, razão pela qual entendo que a proposta da unidade técnica de 
não multar o parecerista está em bom afino com a situação fática e com 
a jurisprudência desta Casa de Contas. 

 

61. As justificativas para fundamentar essa interpretação são as seguin-
tes: a) há algum dissenso doutrinário acerca da possibilidade de utilizar 
pregão e sistema de registro de preços para contratação de obras, con-
soante as opiniões de escoliastas trazidas aos autos pelo defendente; b) 
as falhas mais graves que permearam o processo decorreram de irregu-
laridades no planejamento da licitação, na definição do objeto contratual 
genérico e na aprovação de pagamentos de itens não licitados. 

 

Nesta senda, não compete ao órgão consultivo emitir manifestações 
conclusivas sobre os técnicos, administrativos ou de conveniência e opor-
tunidade. Todavia, deve zelar para que o órgão técnico apresente os subsí-
dios que permitam o devido processo de subsunção dos fatos à norma. 
Assim, compete aos responsáveis pela elaboração dos projetos a funda-
mentação diligente das escolhas apresentadas. Essa conclusão também 
pode ser extraída de trecho do Manual de Obras e Serviços de Engenharia da 
Advocacia Geral da União (SILVA FILHO, 2014). Vejamos: 

 

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/12/parecerista/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/true/4/false
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/12/parecerista/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/true/4/false
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/12/parecerista/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/true/4/false


90 ǀ Associação dos Procuradores do Município do Salvador 

 

 

Não compete ao Órgão Consultivo emitir manifestações conclusivas so-
bre temas não jurídicos, tais como os técnicos, administrativos ou de 
conveniência ou oportunidade (BPC n. 07). Todavia, deve zelar para 
que o órgão técnico apresente os subsídios que permitam o devido pro-
cesso de subsunção dos fatos à norma, de modo que o enquadramento 
como obra ou como serviço de engenharia seja coerente, lógico, plausí-
vel e perfeitamente adaptado ao direito. Obviamente, nem todas as situ-
ações práticas estarão dentro da zona de plena certeza jurídica. A con-
vergência, porém, será proporcional à robustez dos elementos proces-
suais. Assim, os responsáveis pela elaboração dos projetos deverão fun-
damentar diligentemente as escolhas apresentadas, enquanto o órgão de 
Consultoria deve zelar pela correta instrução processual. O mesmo se 
aplica relativamente à definição do caráter “comum” do serviço, vez que 
o nível de detalhamento das informações existentes no processo influ-
encia diretamente no critério de padronização do objeto da licitação, 
como adiante se verá. 

 

Nesta linha de ideais, não é competência inerente ao órgão de assesso-
ramento jurídico apresentar manifestações sobre critérios e definições que 
exigem conhecimentos técnicos – a exemplo da identificação dos serviços 
de manutenção predial ou obras de engenharia. Compete, no entanto, ao 
parecerista zelar pela regular instrução processual a partir da curadoria no 
sentido de que o órgão técnico apresente justificativas coerentes e plausí-
veis e fundamente de forma diligente as escolhas apresentadas, conside-
rando que a precisão das informações apresentadas reflete, diametralmen-
te, na subsunção das normas jurídicas ao objeto.   

 

3 UTILIZAÇÃO DO PREGÃO NAS LICITAÇÕES PARA CONTRATA-

ÇÃO DE SERVIÇOS DE MANUTENÇÃO PREDIAL NO MUNICÍPIO DO 

SALVADOR 

 

Mostra-se recorrente a tendência dos agentes públicos pela opção – 
por vezes assentada em premissas equivocadas – de não se valer da moda-
lidade pregão para a licitação de serviços de engenharia, mesmo quando se 
enquadram no conceito de serviços comuns, sob o enviesado pretexto de 
uma pretensa complexidade – que, muitas vezes, efetivamente não existe –
, e que esta se travestiria em barreira intransponível para o uso de modali-
dade licitatória mais simplificada.  

Isso acarreta, por conseguinte, na utilização de modalidades licitató-
rias mais burocráticas e custosas. Mesmo sendo possível evitá-las, por 
desconhecimento ou temor, provocam o atraso no processo de contratação 
pública e, por consequência, refletem na fragilização dos princípios basila-
res da eficiência e economicidade das contratações da Administração.  
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A Lei Federal nº 10.520/2002, que instituiu a figura do pregão, em 
nenhuma passagem veda a contratação de serviços de engenharia por meio 
desta modalidade licitatória, condicionando apenas à utilização do aludido 
instrumento à definição do objeto da contratação como bens ou serviços 
comuns. Assim, o normativo federal, alinhado com os entendimentos espo-
sados na remansosa jurisprudência do TCU, autoriza a contratação de 
serviços de engenharia por meio de pregão, desde que caracterizados – de 
forma casuística – como serviços comuns.  

No entanto, o artigo 3º, §2º, da Lei Municipal nº. 6.148/2002, que ins-
tituiu o pregão no âmbito do município do Salvador, caso interpretado de 
forma oblíqua – sem o conhecimento da evolução jurisprudencial sobre o 
tema e desprovido de uma hermenêutica mais ampla –, pode levar à errô-
nea conclusão de impossibilidade de utilização da modalidade pregão em 
serviços de engenharia. Transcrevo o referido dispositivo: 

 
Art. 3º. Os contratos celebrados pelo Município, através da Administra-
ção Centralizada, Autarquias e Fundações, para a aquisição de bens e 
serviços comuns, serão precedidos, prioritariamente, de licitação pública 
na modalidade prevista nesta lei, que se destina a garantir, por meio de 
disputa justa entre os interessados, a compra mais econômica, segura e 
eficiente. 

 
§ 1º Consideram-se bens e serviços comuns aqueles cujos padrões de 
desempenho e qualidade possam ser, concisa e objetivamente, definidos 
no objeto do Edital, em perfeita conformidade com as especificações 
usuais praticadas no mercado, que serão especificados em regulamento. 

 
§ 2º Excetuam-se do disposto neste artigo: 

 
I - Os serviços de elaboração de projetos de obras e de engenharia; 

 
II - As licitações para obras e serviços de engenharia; 

 
III - Demais serviços cujas especificações não sejam usualmente quanti-
ficáveis ou que dependem direta ou indiretamente de avaliação técnica. 

 

Contudo, em que pese o teor da norma, parece razoável concluir que 
tal restrição legal – que não repete o texto da norma federal – não mais se 
harmoniza com os princípios aplicáveis às contratações públicas e ainda 
menos à ampla jurisprudência da Corte Federal de Contas. Neste sentido, 
a norma municipal cria restrição à utilização da modalidade licitatória de 
forma desconexa à norma geral, que condicionou a sua aplicação, tão so-
mente, à comprovação de que se trata de contratação de bens e serviços 
comuns.  
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Nada obstante, ainda que se entenda que o preceito normativo alcança 
o conceito de serviços de manutenção predial, o dispositivo traz restrição 
imprópria da norma geral. A norma cria exceção não existente no texto da 
lei federal que instituiu a modalidade licitatória. Destarte, o art. 22, 
XXVII, da Constituição Federal confere à União a competência de editar 
normas gerais sobre licitações e contratos administrativos, enquanto que, 
aos demais entes federativos, a competência para legislar sobre licitação e 
contratos de forma suplementar ou dentro da esfera própria dos seus inte-
resses locais. Por isso, a definição das modalidades de licitação, com a sua 
consequente aplicação, é matéria de norma geral reservada à Lei Federal.  

Os entes federativos poderão regulamentar os dispositivos trazidos 
pela Lei nº. 10.520/2002 a fim de melhor atender as suas características e 
particularidades, desde que tal regulamentação não contrarie, restrinja ou 
extrapole os conceitos inseridos na Lei Federal. Assim, é admissível que o 
Município elabore normas próprias para definir e elencar os bens e servi-
ços considerados comuns, desde que não colidam com a definição encarta-
da no parágrafo único do artigo 1º da Lei nº 10.520/2002, isto é, não há 
vedação no estabelecimento de procedimentos específicos ou mesmo em 
caráter suplementar à lacuna deixada pela lei federal. Entretanto, não é 
lícita definição que extrapole, restrinja ou viole os dispositivos da norma.  

Mirando a experiência federal, observa-se que a União já intentou, 
por meio de decretos regulamentares, listar os bens e serviços considera-
dos comuns e, portanto, passíveis de serem adquiridos por meio do pregão, 
conforme constava do Anexo II, do Decreto nº 3.555/2000. No entanto, o 
Executivo Federal optou por revogá-la ao editar o Decreto nº 7.174/2010 
sem a edição de nova lista correspondente. 

Anote-se que este mesmo Decreto Federal nº. 3.555/200059 inicial-
mente também previa a vedação de utilização do pregão para serviços de 
engenharia. Essa era, inclusive, a posição anterior do TCU sobre a maté-
ria. No entanto, posteriormente, entendeu-se que é possível a utilização do 
pregão para contratação de serviço de engenharia, tendo em vista que a 
Lei nº 10.520/2002 não excluiu quaisquer espécies de bens e serviços – 
salvo aqueles não comuns –, carecendo de validade o dispositivo do Decre-
to que estabeleceu limitação não prevista em lei. Nestes termos, cito tre-
cho do Acórdão nº. 817/2005 do TCU, verbis: 

 
Ainda como razões de decidir, recordo que a Lei nº 10.520, de 2002, 
condiciona o uso da modalidade Pregão somente aos serviços comuns, 

                                                 
59 “Art. 5º A licitação na modalidade de pregão não se aplica às contratações de obras 
e serviços de engenharia, bem como às locações imobiliárias e alienações em geral, 
que serão regidas pela legislação geral da Administração”. 
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não excluindo previamente quaisquer espécies de serviços e contrata-
ções, e o rol de bens e serviços comuns previstos no decreto regulamen-
tar é meramente exemplificativo. Assim, a existência de bens e serviços 
comuns deverá ser avaliada pelo administrador no caso concreto, medi-
ante a existência de circunstâncias objetivas constantes da fase interna 
do procedimento licitatório. [...] 

 
Examinada a aplicabilidade dos citados dispositivos legais, recordo que 
somente à lei compete inovar o ordenamento jurídico, criando e extin-
guindo direitos e obrigações para as pessoas, como pressuposto do 
princípio da legalidade. Assim, o decreto, por si só, não reúne força para 
criar proibição que não esteja prevista em lei, com o propósito de re-
grar-lhe a execução e a concretização, tendo em vista o que dispõe o inc. 
IV do art. 84 da Carta Política de 1988. 

 
Desse modo, as normas regulamentares que proíbem a contratação de 
obras e serviços de engenharia pelo Pregão carecem de fundamento de 
validade, visto que não possuem embasamento na Lei nº 10.520, de 
2002. O único condicionamento que a Lei do Pregão estabelece é a con-
figuração do objeto da licitação como bem ou serviço comum. 

 

Neste contexto, a Corte Federal de Contas negou eficácia citada à 
norma proibitiva prescrita no artigo 5º do Decreto Federal nº. 
3.555/2000, na medida em que restringia o conceito legal de serviços co-
muns, conforme Acórdão nº. 2.272/2006 – Plenário: 

 
[...] as normas regulamentares que proíbem a contratação de serviços 
de engenharia pelo Pregão carecem de fundamento de validade, visto 
que não possuem embasamento na Lei nº 10.520/02. O único condicio-
namento que a Lei do Pregão estabelece é a configuração do objeto da 
licitação como bem ou serviço comum. 

 

Por conseguinte, transpondo o mesmo entendimento para a esfera 
municipal – no caso específico da Lei nº. 6.148/2002 –, carece de validade 
a disposição que veda o uso do pregão nos serviços de engenharia, por-
quanto restringe indevidamente previsão da lei geral – Lei nº. 
10.520/2002 –, que, conforme explicitado, não excluiu do âmbito de inci-
dência dessa modalidade licitatória especial quaisquer espécies de serviços, 
salvo aqueles que não se enquadrem no conceito de serviços comuns. 

Especificamente com relação aos serviços de manutenção de imóveis, 
vale apontar, ainda, que o Decreto Municipal nº. 13.724/200260 – que re-

                                                 
60 “Art. 17. O anexo I deste decreto define a classificação de bens e serviços comuns 
passíveis de realização de licitação na modalidade de pregão. ANEXO I - CLASSIFI-
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gulamenta os dispositivos da Lei Municipal nº. 6.148/2002 –, em seu 
Anexo I, ao trazer a classificação dos bens e serviços considerados comuns, 
inclui, dentre os serviços listados, os “22. Serviços de Manutenção de Bens 
Imóveis”, o que, por conseguinte, reforça a possibilidade de considerar tais 
serviços comuns e legitima a utilização do pregão.  

Assim, conforme consabido, a utilização do pregão depende exclusi-
vamente das características intrínsecas do objeto a ser contratado ou do 
serviço a ser executado – cujos padrões de desempenho e qualidade pos-
sam ser objetivamente definidos por meio de especificações usuais do mer-
cado –, e não do alto grau de capacidade técnica dos profissionais necessá-
rios à execução. Neste sentido, Vera Scarpinella (2003, p. 81) salienta o 
seguinte:  

 
Bens e serviços com complexidade técnica, seja na sua definição ou na 
sua execução, também são passíveis de ser contratados por meio de 
pregão. O que se exige é que a técnica neles envolvida seja conhecida no 
mercado do objeto ofertado, possibilitando, por isso, sua descrição de 
forma objetiva no edital. 

 

Deste modo, para a caracterização do serviço comum, não se conside-
ra eventual complexidade. O que se exige é que a técnica neles envolvida 
seja conhecida no mercado do objeto ofertado. Neste sentido, a complexi-
dade executiva não impede a utilização da modalidade pregão para servi-
ços de engenharia, vez que o que determina é a padronização no mercado. 
Nas palavras de Rolf Dieter Braunert (2008, p. 56), serviço comum não se 
confunde com serviços simples. Vejamos: 

 
Isto não significa que se deve pensar na visão estreita de serviço sim-
ples ou de serviço complexo. Entende-se que, neste caso, o serviço co-
mum nada tem em comum com o serviço simples. Pode-se ter um servi-
ço complexo na área da engenharia mecânica, mas é um serviço comum, 
uma vez que o mesmo pode ser realizado por várias empresas que po-
dem ou não ser da área. 

 

É bem verdade que a Lei nº 10.520/2002 não trata o pregão como 
modalidade licitatória de obrigatória. Apesar disso, explicita Ronny Char-
les Lopes que, conforme “defendido por expressiva parte da doutrina, ten-
do em vista os melhores resultados conseguidos com a utilização do pre-
gão, a opção por outra modalidade, para contratações que se enquadrem 
como bens e serviços comuns, deve ser devidamente justificada”.  Inclusi-

                                                                                                                      
CAÇÃO DE BENS E SERVIÇOS COMUNS SERVIÇOS COMUNS [...] 22. Servi-
ços de Manutenção de Bens Imóveis”. 
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ve, alerta o aludido autor que o TCU “recomendou a utilização da modali-
dade pregão nas situações possíveis (bens e serviços comuns), tendo em 
vista ser uma ‘modalidade bem mais ágil e menos burocrática de licitação’” 
(DE TORRES, 2018, p. 920).  

Dessa forma, caso o objeto possa ser definido de acordo com os pa-
drões de mercado, sem diferenças técnicas entre os interessados, parece 
razoável entender que a utilização do pregão passa a ser recomendável, 
inclusive para os serviços de engenharia considerados comuns. Neste sen-
tido, o TCU também já apontou a adoção obrigatória do pregão no Acór-
dão n. 1947/2008 – Plenário61. 

Acrescentem-se, ainda, outros julgados do TCU que apontam para a 
utilização preferencial da modalidade de licitação pregão, até mesmo para 
a contratação de serviços comuns de engenharia, devendo outra opção ser 
regularmente justificada. Vejamos: 

 

REPRESENTAÇÃO. LICITAÇÃO. PREGÃO ELETRÔNICO. AU-
SÊNCIA DE IRREGULARIDADES APONTADAS. MODALIDADE 
PREFERENCIAL. POSSIBILIDADE DE CONTRATAÇÃO DOS 
SERVIÇOS DE ENGENHARIA POR PREGÃO. IMPROCEDÊN-
CIA. 

 

1. Considera-se improcedente representação, tendo em vista que as su-
postas irregularidades apontadas não restaram comprovadas, acolhen-
do-se as razões de justificativa dos responsáveis. 

 

2. A administração deve dar preferência à modalidade de licitação pre-
gão, não obstante o caráter facultativo que lhe confere a Lei nº 
10.520/02. A adoção de outra opção deve ser devidamente justificada. 

 

3. A Lei nº 10.520/2002 não exclui previamente a utilização do Pregão 
para a contratação de serviço de engenharia, determinado, tão-somente, 
que o objeto a ser licitado se caracterize como bem ou serviço comum. 
As normas regulamentares que proíbem a contratação de serviços de 
engenharia pelo Pregão carecem de fundamento de validade, visto que 
não possuem embasamento na Lei nº 10.520/2002. (Acordão 
2272/2006 – Plenário. Rel. Valmir Campelo). 

 

REPRESENTAÇÃO. PREGÃO ELETRÔNICO. SERVIÇO DE EN-
GENHARIA. CONHECIMENTO. IMPROCEDÊNCIA. 

 

                                                 
61 Acórdão n. 1947/2008: “Plenário. 9.1.3. adote obrigatoriamente o pregão para 
licitar bens e serviços comuns, inclusive os de engenharia caracterizados como servi-
ços comuns”.  
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1. Admite-se a realização de pregão eletrônico para a contratação de 
serviços comuns de engenharia, ou seja, aqueles serviços cujos padrões 
de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo 
edital, por meio de especificações usuais no mercado. BRASIL, Tribunal 
de Contas da União. (Acordão 2482/2007 – Plenário. Rel. Raimundo 
Carreiro). 

 

Assim, conquanto existam posicionamentos contrários e mesmo dian-
te da faculdade que a lei dispõe, é prudente que seja adotada a modalidade 
pregão toda vez que o objeto for devidamente avaliado como sendo um 
bem ou serviço comum, mesmo quando se tratar de serviço comum de 
engenharia, vez que a citada modalidade especial comprovadamente vem 
trazendo bons resultados, acelerando as compras públicas e promovendo 
mais economia. 

Vale salientar, ainda, que o art. 3º da Lei Municipal nº. 6.148/200262, 
que instituiu o pregão no município do Salvador, aponta para a utilização 
prioritária da referida modalidade licitatória no âmbito municipal, sob o 
fundamento da garantia de disputa justa entre os interessados, compra 
mais econômica, segura e eficiente. Assim, os benefícios advindos da utili-
zação do pregão são reflexos dos princípios da economicidade nas contra-
tações públicas, da eficiência e da ampla competitividade. 

Ainda no âmbito do município do Salvador, o Decreto Municipal nº 
23.748/13, em seu art. 1º, caput e parágrafo único63, impõe a utilização da 
modalidade pregão eletrônico para aquisição de bens e serviços comuns no 
âmbito da Administração Pública Municipal, apenas excepcionando em 
caso de justificada a impossibilidade de adoção desta modalidade pela auto-
ridade responsável. 

Dentro de tal contexto, orientado pelo princípio da eficiência – que 
impõe ao administrador não apenas agir de acordo com as premissas de lei, 
mas também de forma mais eficaz ao atendimento do interesse público –, é 
adequado e razoável entender que, sendo possível utilizar modalidade lici-
tatória mais eficiente, deve o gestor justificar exaustivamente escolha di-

                                                 
62 “Art. 3º. Os contratos celebrados pelo Município, através da Administração Centra-
lizada, Autarquias e Fundações, para a aquisição de bens e serviços comuns, serão 
precedidos, prioritariamente, de licitação pública na modalidade prevista nesta lei, que 
se destina a garantir, por meio de disputa justa entre os interessados, a compra mais 
econômica, segura e eficiente”. 
63 “Art. 1º. É obrigatória utilização da modalidade Pregão Eletrônico, nas licitações 
para aquisições de bens e serviços comuns para toda a Administração Pública Munici-
pal, na forma e prazos a serem estabelecidos pela Secretaria Municipal de Gestão. 
Parágrafo Único. A eventual impossibilidade da adoção da modalidade Pregão deverá 
ser justificada nos respectivos autos pela autoridade responsável quando da abertura 
do processo de aquisição”. 
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versa, apontando quais os motivos que levaram à opção alternativa, sem-
pre com vistas à melhor adaptação ao interesse público.  

 

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Portanto, tratando-se da contratação de serviços comuns de manu-
tenção predial no âmbito do município do Salvador, a vedação contida na 
Lei nº.  6.148/2002 não se reveste em óbice razoável à utilização da moda-
lidade pregão, seja em razão da carência de eficácia do dispositivo que res-
tringe indevidamente a lei geral, seja pelos visíveis benefícios ao interesse 
público na utilização da referida modalidade licitatória, conforme já crista-
lizado na remansosa jurisprudência do TCU.  

Destarte, o entendimento pela possibilidade de se valer da modalidade 
pregão para a contratação de serviços comuns de engenharia, já ampla-
mente aceito na doutrina e na jurisprudência da Corte Federal de Contas, 
deve ser transmudado para as contratações no âmbito do Município do 
Salvador, sob o pálio dos seguintes fundamentos jurídico:  

 

(i) Carece de fundamento de validade o artigo 3º, §2º, da Lei Munici-
pal nº. 6.148/2002 – que traz restrição não prevista na lei federal -, na 
medida em que limita o conceito de serviços comuns previsto na Lei n. 
10.520/2002, que delineia os contornos gerais da modalidade licitatória 
especial e não exclui do âmbito de incidência do pregão quaisquer espécies 
de serviços, salvo aqueles que não se enquadrem na definição de serviços 
comuns, conforme já decidido pelo Tribunal de Contas da União, nos se-
guintes termos: As normas regulamentares que proíbem a contratação de 
serviços de engenharia pelo Pregão carecem de fundamento de validade, 
visto que não possuem embasamento na Lei nº 10.520/2002 (Acordão nº. 
2272/2006 – Plenário); 

(ii) A vedação contida na lei municipal não se coaduna com os mais 
basilares princípios aplicáveis às contratações públicas, tendo em vista que 
a modalidade pregão¸ não obstante o caráter facultativo que lhe confere a 
Lei nº 10.520/02, é modalidade licitatória recomendável – desde que den-
tro dos permissivos legais –, inclusive para os serviços comuns de enge-
nharia, por ser bem mais ágil e menos burocrática (Acórdão nº. 655/2002-
TCU-2ª Câmara). Ademais, o artigo 3º da Lei nº. 6.148/2002, que instituiu 
o pregão no Município do Salvador, aponta para a utilização prioritária da 
referida modalidade licitatória no âmbito municipal, sob o fundamento da 
garantia de disputa justa entre os interessados, compra mais econômica, 
segura e eficiente; 
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(iii) O Decreto Municipal nº. 13.724/200264 – que regulamenta os 
dispositivos da Lei Municipal nº. 6.148/2002 –, em seu anexo I, ao trazer a 
classificação dos bens e serviços considerados comuns, inclui, dentre os 
serviços listados, os “22. Serviços de Manutenção de Bens Imóveis”, o que, 
por conseguinte, reforça a possibilidade de considerar a atividade manu-
tenção predial – que integra o conceito de serviços de engenharia - como 
serviço comum, e legitima a utilização do pregão.  

(iv) Ainda no âmbito do município do Salvador, o Decreto Municipal 
nº 23.748/13, em seu art. 1º, caput e parágrafo único, impõe a utilização da 
modalidade pregão eletrônico para aquisição de bens e serviços comuns no 
âmbito da Administração Pública Municipal, apenas excepcionando em 
caso de justificada a impossibilidade de adoção desta modalidade pela auto-
ridade responsável. 

 

Assim sendo, caso constatado pela autoridade pública competente – a 
partir do correto planejamento e elaboração específica dos estudos técnicos 
preliminares – que se trata de serviços comuns de manutenção predial – 
cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente defi-
nidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado – não se 
vislumbra óbice razoável à utilização da modalidade pregão eletrônico no 
município do Salvador, nos termos da Lei nº. 10.520/02, Decreto Munici-
pal nº. 13.724/2002 e Decreto Municipal nº 23.748/13, e com assento na 
ampla e remansosa jurisprudência do Tribunal de Contas da União.   
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6 
A TEORIA DA CAPTURA: UMA 

ANÁLISE DA ATUAÇÃO DA AGE-

TRANSP NO CASO BARCAS S/A 
 

Gabriel Nascimento Lins de Oliveira65 

 

O presente trabalho se originou a partir da constatação do quadro de 
calamidade verificado na empresa Barcas S/A ao longo dos últimos anos. 
Foram constatados nos contínuos acidentes a superlotação das estações e 
embarcações e o descumprimento de uma série de outras cláusulas contra-
tuais pela concessionária, situação esta que levou a instalação de uma Co-
missão Parlamentar de Inquérito (CPI) na Assembleia Legislativa do Es-
tado do Rio de Janeiro (Alerj).  

Partiu-se, então, em busca das razões que teriam levado essa modali-
dade de transporte ao caos observado, quadro que teve como auge o episó-
dio ocorrido em abril de 2009, quando os usuários das barcas protestaram 
no terminal da praça XV a ponto de depredar a estação, fato este que cha-
mou a atenção da sociedade bem como do poder público para o problema 
de superlotação das barcas. 

Dentre as razões verificadas no estudo como aptas a instalar tal situa-
ção, vislumbrou-se que houve o inadimplemento do contrato pela conces-
sionária, no tocante à implantação da linha Praça XV-São Gonçalo, associ-
ada ao fato de que mais de 40%66 do público usuário das Barcas vêm deste 
munícipio, o que motivou o estudo das possíveis razões que concorrem 
para que tal transporte ainda não tenha chegado à referida cidade. 

                                                 
65 Procurador do município de Ferraz de Vasconcelos (SP). 
66 Fonte: g1.com.br. Greve dos ônibus contribui para aumento de passageiros nas 
barcas para Niterói. Fluxo de passageiros nas embarcações aumentou em até 40%. 
Concessionária criou três horários extras no sentido Praça XV-Niterói. Rio de Janei-
ro, 2009. Disponível em: http://g1.globo.com/. Acesso em: 30 jun. 2009. 
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 Vale lembrar ainda que no trecho da BR-101 entre as cidades de Ni-
terói e São Gonçalo há congestionamentos crônicos nos horários de maior 
movimento – no sentido Rio de Janeiro no início do dia e no sentido São 
Gonçalo no final do dia – tendo em vista que o setor rodoviário não possui 
estrutura para absorver o crescente número de usuários que se deslocam 
entre estas cidades em virtude do grande número de residentes em São 
Gonçalo que trabalham no Rio.  

A partir da reunião do quadro fático de: 1) não atendimento eficiente, 
pela Barcas S/A da demanda diária de passageiros que se utilizam deste 
transporte;, 2) constatação da origem e dos destinos dos passageiros que 
dele usufruem; 3) caos observado no trecho da BR que liga Niterói e São 
Gonçalo; 4) inadimplemento da Barcas S/A da cláusula contratual que lhe 
obrigara a instalar e administrar a linha social ligando a Praça XV a São 
Gonçalo. O trabalho buscou um referencial teórico relacionado à regulação 
de serviços públicos concedidos que pudesse servir de parâmetro para as 
análises a serem formuladas, tendo em vista que a inexistência de uma 
regulação eficiente poderia ser responsável pela situação verificada. 

Assim, o marco teórico para ser adequado à hipótese fática em tela 
deveria, fundamentalmente, abordar a lógica do conflito de interesses que 
caracteriza as regulações setoriais, bem como a possibilidade de o interesse 
público estar sendo negligenciado na presente hipótese. Neste contexto, a 
teoria da captura se adequa aos objetivos propostos por tudo que até aqui 
se expôs. 

Para dar sustentabilidade à investigação, a pesquisa adotou inicial-
mente caráter bibliográfico, desenvolvendo-se pelo estudo do caso concre-
to retrocitado aliado à pesquisa dos aspectos teórico-conceituais que en-
volvem a captura. 

Foi adotada, então, a metodologia indiciária, que consiste no rastrea-
mento e mapeamento do material encontrado, visando achar indícios ou 
pistas que estejam dentro do material estudado e que não sejam perceptí-
veis numa leitura superficial do tema.  

Considerando que uma das principais características desse método é 
seu caráter dialético, percebe-se que ele é adequado ao presente, pois sua 
adoção torna possível que se verifique, nos indícios colhidos, se há relação 
de captura entre a forma pela qual a agência reguladora vem se portando 
perante a situação. 

Importante ressaltar que, por se trabalharem com indícios, não se ve-
rifica um caráter absoluto ou definitivo no trabalho. Isto porque, como o 
método adotado se baseia nas observações adquiridas sobre o material 
estudado, não podem ser realizadas conclusões que encerrem as análises 
sobre o tema desenvolvido. 
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1 REDEFINIÇÃO DO PAPEL DO ESTADO NA ECONOMIA E APARE-

CIMENTO DAS AGÊNCIAS REGULADORAS 

 

 Nesta primeira etapa do trabalho será abordado o aspecto histórico 
relativo ao surgimento da regulação setorial nos moldes em que é conhe-
cida hoje no Brasil, bem como os aspectos conceituais que envolvem a re-
gulação e as principais características das agências reguladoras. 

Monique Calmon de Almeida Biolchini (2005, p. 5), explicando esse 
processo no Brasil, vai dizer que:  

 
 Na década de noventa, o Estado passou por uma reforma estrutura, 
transmudando-se da administração pública burocrática para a gerencial, 
também denominada ‘nova administração pública’, segundo a qual for-
mula e implementa políticas públicas estratégicas tanto na área social 
quanto na científica e tecnológica, exigindo-se-lhes novas instituições, 
competências e estratégias administrativas. Para aumentar a eficiência 
do Estado dentro do Processo de Globalização, a Administração Públi-
ca necessitou tornar-se gerencial, baseada na descentralização, no con-
trole de resultados e não de procedimentos. 

 

A partir do governo Fernando Henrique Cardoso, a recuperação do 
investimento em infraestrutura passa a ser considerada uma condição sine 
qua non para a retomada do crescimento econômico e para estímulo ao 
investimento privado.  

Pelo exposto, vê-se que o nascimento das agências reguladoras se dá 
dentro do processo em que o Estado se retira de parte considerável da 
prestação dos serviços públicos, bem como do exercício de um sem núme-
ro de atividades econômicas para, ao revés, atuar agora como fiscalizador e 
gerenciador da forma como os agentes econômicos se portarão.  

 

1.1 PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS DAS AGÊNCIAS REGULA-

DORAS 

 

Uma agência reguladora pode ser entendida, em linhas gerais, como 
uma entidade especializada, dotada de mais flexibilidade, que decorre da 
sua liberdade de ação, com a consequente responsabilidade, atuando nos 
ditames da lei e exercendo os seus poderes instituídos, que também são 
deveres, para garantir o bom funcionamento dos serviços públicos presta-
dos. 

Alexandre dos Santos Aragão (2002, p. 275) assim entende o conceito 
de agência reguladora:  
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Autarquias de regime especial dotadas de considerável autonomia fren-
te a administração centralizada, incumbidas do exercício de funções re-
gulatórias e dirigidas por colegiado cujos membros são nomeados por 
prazo indeterminado pelo Presidente da República, após prévia aprova-
ção pelo Senado Federal, vedada a exoneração ad nutum. 

 

Conforme a definição de Aragão, tem-se que as principais característi-
cas das agências são: a) o fato de serem constituídas como autarquias espe-
ciais, sem vinculação hierárquica, com acentuado grau de independência; 
b) autonomia financeira, administrativa e de poderes normativos comple-
mentares à legislação própria do setor; c) dotadas de poderes de fiscaliza-
ção, operando como instância administrativa na solução extrajudicial de 
controvérsias entre concessionário e usuário. 

Marçal Justen filho (2002, p. 554) propõe uma definição conceitual das 
agências reguladoras independentes quando diz que “agência reguladora 
independente é uma autarquia especial, sujeita ao regime jurídico que as-
segure sua autonomia em face da administração direta e investida de com-
petência para a regulação setorial”. 

Do exposto, verifica-se que as agências reguladoras, embora vincula-
das ao poder público, a ele não estão subordinadas, sendo esta não subor-
dinação verificada na autonomia decisória, administrativa e orçamentária 
de que são dotadas. A autonomia das agências é fundamental para que 
possam ser realizados os objetivos para os quais elas surgiram, bem como 
para garantir que o interesse público não seja perdido e deixado de lado 
em face do jogo de interesses que ocorre no âmbito regulatório. 

 

1.2 ASPECTOS CONCEITUAIS ACERCA DA REGULAÇÃO 

 

A regulação pode ser entendida como a política administrativa pública 
de uma atividade privada, com respeito a uma regra prescrita no interesse 
público. 

Marçal Justen Filho (2007, p. 372), em sua perspectiva sobre o tema, 
vai dizer que “a regulação econômico-social consiste na atividade estatal 
de intervenção indireta sobre a conduta dos sujeitos públicos e privados, 
de modo permanente e sistemático, para implementar as políticas de go-
verno e a realização dos direitos fundamentais”. 

Assim, tem-se que a regulação é justamente a atividade do Estado 
que, assumindo uma postura gerencial, toma para si o papel de fiscalizar as 
atividades, tanto econômicas quanto os serviços públicos que passam a ser 
prestados pelos particulares, então concessionários. A regulação de servi-
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ços públicos, objeto deste trabalho, visa evitar que a relação entre poder 
concedente-usuários e concessionários perca o equilibro, de modo que a 
sua prestação se dê de forma equilibrada e equânime e que também, por 
outro lado, se mantenha o equilíbrio econômico-financeiro do contrato. 

Diogo de Moreira Neto (2003, p. 133), conceituando a regulação, a 
define como: 

 
A regulação, por suas características enunciadas, é uma função adminis-
trativa, que não decorre assim, do exercício de uma prerrogativa do po-
der político, mas muito pelo contrário, decorre da abertura dada pela 
lei, de um espaço decisório reservado de uma ponderação politicamente 
neutra de interesses concorrentes em conflitos setoriais, potenciais ou 
efetivos. 

 

A abordagem acerca da redefinição do papel do Estado na economia e 
a conceituação da regulação tem profunda ligação com a teoria da captura 
a ser estudada no próximo capitulo, tendo em vista que tal fenômeno sur-
ge como decorrência da revisão do papel do Estado na economia, conforme 
se mostrará nas linhas a seguir. 

 

2 TEORIA DA CAPTURA 

        

Embora o estudo da captura tenha se iniciado nos EUA, seu desen-
volvimento no Brasil ganha contornos muito adversos. Inicialmente, é 
importante frisar que, quando a regulação atinge seus objetivos, atenden-
do os interesses públicos que motivaram sua instituição, não há que se 
falar em captura. Esta surge quando se vislumbra um desvio de função no 
papel da agência reguladora, que passa a tomar suas decisões baseada em 
interesses estranhos ao seu objeto, bem como desproporcionalmente favo-
ráveis a um dos agentes envolvidos na regulação. 

O risco da captura ocorre em grande parte pela intensa interação en-
tre agente regulado e órgão regulador somada à falta de participação pú-
blica neste processo, bem como ao alto nível de especialização exigido pela 
atividade desenvolvida. Neste sentido, Laís Calil (2006, p. 133), na obra 
coordenada por Binenbojm, realça tais ideias, assegurando que: 

 
O sistema fechado e altamente especializado do modelo regulatório atu-
al restringe o mercado a poucas empresas capazes de atender aos pa-
drões restritivíssimos exigidos, propiciando a formação de monopólios 
ou oligopólios. Essa constatação leva a outra: o risco de que as agências 
deixem de defender os interesses institucionais e passem a defender os 
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interesses dos agentes regulados, o que levaria a uma total deslegitima-
ção da atuação da entidade. 

 

A captura ocorre, então, quando as exigências regulamentares passam 
a se amoldar às necessidades e interesses das unidades reguladas, enten-
dendo-se, então, como regulados não apenas as concessionárias diretamen-
te reguladas, mas também o poder concedente e os usuários. 

Carla Marshall (2002, p. 261), em obra coordenada por ela e Marcos 
Juruena, reforça a ideia de que a captura, no âmbito regulatório, não se 
restringe exclusivamente ao regulado, quando diz que: 

 
No Brasil, não faltam exemplos da captura do processo de regulação, 
ora pelo Poder Executivo ora pelas entidades representativas dos con-
cessionários, desequilibrando, assim, as relações. São sabidos os casos 
de postergação de reajustes nas tarifas públicas para evitar desgastes 
em períodos pré-eleitorais, assim como, a administração dos preços pú-
blicos tem importante impacto sobre os índices da inflação, sendo, por 
esta razão, também objeto de manobras na fixação das tarifas. Sabe-se, 
também, através das denúncias trazidas à imprensa, das agressões à éti-
ca e ao interesse público que se verificam no relacionamento entre al-
guns segmentos dos governos e as entidades concessionárias. 

 

Assim, vislumbra-se que a captura da agência pode ocorrer muito em 
função do resultado político que determinada decisão pode trazer. É o que 
Mariana Mota Prado (2006, p. 225) muito bem denomina accontability mis-
match eleitoral, conceito que pode ser resumido como sendo a ligação entre 
o resultado das políticas implementadas por um governo e atribuição, pela 
sociedade, a este governo, da responsabilidade pelo implemento de tais 
resultados quando estes não estão sob seu controle.  

Conclui-se, portanto, que quando a regulação passa a pender para al-
gum dos polos que compõem a relação regulada, desvirtuando, então, seu 
propósito e sua marcante característica, que é equilibrar o jogo de forças 
que compõem o sistema regulado, pode-se dizer que opera a captura neste 
cenário.  

 

2.1 O MARCO TEÓRICO DA CAPTURA: O MODELO DO AGENTE-

CLIENTE 

 

Os primeiros estudos do tema entendiam a Captura como o desvio de 
finalidade operado pelo agente público em favor, essencialmente, de um 
tipo de regulado, a saber, o industrial. Stligler (1971, p. 12), aproveitando 
tal construção, entende então a captura como desvirtuamento dos objeti-
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vos da agência, parte do fundamento que o mecanismo que o Estado dis-
põe que o diferencia do particular é seu poder de coação. Assim, caso um 
grupo de interesse conseguisse fazer com que o Estado utilizasse seu po-
der de coação em seu favor, sua situação de conforto se ampliaria por de-
mais.  

Esta elaboração teórica passa a focar a ocorrência da captura não ape-
nas nas figuras do agente e regulador, pois entende que esta falha regula-
tória se desenvolve a partir de uma relação triangular entre um principal 
(autoridade do governo), um agente (servidor público ou burocrata) e um 
cliente (cidadão que se relaciona com o Estado), onde o principal demons-
tra mais interesse pelo bem comum do que o agente. 

 Nesta linha de raciocínio, através do poder coercitivo exercido pela 
indústria sobre o agente, consegue-se explicar as razões que tornam a dis-
crição do regulador como verdadeira fonte de rendas monopolísticas e os 
motivos pelos quais as indústrias têm poder para influenciar o regulador. 

Percebe-se, então, que o modelo do agente-cliente é uma evolução do 
modelo do agente, na medida em que o primeiro entende que a captura se 
dá entre o principal e o regulado enquanto o segundo admite que a captura 
ocorra também do regulador para com os outros envolvidos na relação que 
está sendo regulada. Assim, poderiam figurar como capturadores o poder 
concedente, o concessionário e os próprios usuários daquele serviço. 

Feitas tais considerações, passa-se agora para a análise do caso con-
creto, partindo-se, então, para a análise da situação fática que serviu de 
pano de fundo para o desenvolvimento da presente pesquisa. 

 

3 O DESCUMPRIMENTO PELA BARCAS S/A DA CLÁUSULA 41, INCI-

SO III, DO CONTRATO DE CONCESSÃO 

 

O contrato de concessão firmado entre o Estado do Rio de Janeiro e a 
Barcas S/A previa, em sua cláusula 41, inciso III: 

 
Cláusula 41 – As linhas relacionadas ao Anexo I do presente Contrato, 
ora concedidas à CONCESSIONÁRIA, serão exploradas dentro das 
seguintes condições: 
 
I – Deve ser imediato o início do funcionamento das seguintes linhas, 
sem solução de continuidade em relação ao serviço prestado até esta da-
ta: 
 
Parágrafo Segundo – O descumprimento dos prazos de início da ope-
ração das linhas previstas no item III desta Cláusula implicará em ime-
diata declaração de caducidade da concessão de cada uma das linhas, 
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sem direito de indenização por parte da CONCESSIONÁRIA dos cus-
tos incorridos com os projetos mencionados no inciso III, da cláusula 
41a. 
 
Parágrafo Terceiro – No que se refere a linha prevista no inciso III, 
alínea “a”, desta cláusula, o concessionário deverá manifestar o seu inte-
resse na respectiva operação nos 12 (doze) primeiro meses contados da 
assinatura deste contrato, sob pena de imediata declaração de caducida-
de da concessão. 

 

A concessionária manifestou, então, desejo de explorar tal trecho, o 
que ocorreria de forma exclusiva, obrigando-a a implantar a linha social 
ligando a Praça XV ao município de São Gonçalo até o ano 2000, tendo o 
direito de explorá-la pelo prazo de 25 anos. Contudo, como se observa, até 
hoje tal disposição contratual não foi cumprido. 

Tal linha era de vital importância pelo fato de São Gonçalo ser o se-
gundo município mais populoso do Estado. Soma-se a isto o fato de a pon-
te Rio-Niterói vir sofrendo forte processo de estrangulamento aliado ao 
fato de que, segundo dados da própria concessionária, citados no início do 
trabalho, 41% dos usuários do trecho Rio-Niterói se originam do municí-
pio de São Gonçalo. Assim, a implantação desta linha traria muitos benefí-
cios à economia de São Gonçalo, bem como para o Rio de Janeiro. 

A Barcas S/A alega67 que o descumprimento de tal cláusula contratu-
al se deu em virtude de a prefeitura de São Gonçalo não ter realizado a 
fase executiva do processo de desapropriação do terreno que seria afetado 
para a implantação da estação. Segundo a Barcas, a Prefeitura o município 
teria apenas decretado a utilidade pública do terreno, o que não é suficien-
te para a efetivação da desapropriação, pois esta fase é apenas a primeira 
desta modalidade de intervenção do Estado sobre a propriedade privada. 

A Barcas sustenta também que tal linha não fora implantada porque 
haveria projeto do Governo do Estado do Rio de Janeiro (Poder Conce-
dente) para implantar a linha 3 do metrô até este município e que, assim, 
haveria a concorrência entre os concessionários de serviço público, algo 
não previsto no contrato de licitação e que traria sérios prejuízos à conces-
sionária. 

Verificado o descumprimento do contrato pela concessionária, será 
analisado no próximo capítulo o histórico da Agetransp desde seu surgi-
mento até sua atuação perante o inadimplemento observado.  

 

                                                 
67 SAAD, R. M. Parecer nº 02/2007. Boletim 172 da Procuradoria Geral do Estado 
do Rio de Janeiro, fl. 14. 
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4 A AGETRANSP: ESTRUTURA E FUNCIONAMENTO 

 

A Agência Reguladora de Serviços Públicos Concedidos de Transpor-
tes Aquaviários, Ferroviários, Metroviários e das Estradas do Rio de Ja-
neiro (Agetransp) teve início com o Programa Estadual de Desestatização 
(PED), instituído pela Lei Estadual no 2470/1995. 

Então, no dia 13 de fevereiro de 1997, foi criada a Agência Regulado-
ra de Serviços Públicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro (Asep-
RJ), instituída pela Lei Estadual 2686/1997 sob a forma de autarquia, com 
personalidade jurídica de Direito Público e plena autonomia administrati-
va, técnica e financeira, tendo sido extinta por força da Lei Estadual 
4.555/2005, que criou a Agetransp.  

Analisando tal processo, Sergio Manheimer (2002, p. 44) aduz: 

 
 A lei estadual que inaugurou esse processo já previa a criação de um 
ente que teria a gestão do processo interregional e o exercício do poder 
regulamentar, com finalidade de planejar, coordenar, padronizar e nor-
matizar o acompanhamento e controle dos serviços públicos de compe-
tência estadual. 
 
A privatização, segundo os que participavam daquele processo seria a 
única forma de atender aos anseios da população do Estado do Rio de 
Janeiro no tocante ao futuro da prestação dos serviços públicos. Enten-
dia-se que o estado tinha esgotado sua capacidade de investir e que era 
necessário dota-lo de serviços públicos mais eficientes. Ao Estado fica-
riam reservadas que não podem, por definição e consenso doutrinário, 
ser privatizadas como segurança pública, educação e saúde.  

 

A citada agência foi criada tendo os seguintes principios como funda-
mentais (ALERJ, 2002, p. 122): 

 
 prestação pelos concessionários, de serviço adequado ao pleno atendimen-

to dos usuários, tanto qualitativa quanto quantitativamente;   
 

 a existência de regras claras inclusive sob o ponto de vista tarifário, com 
vistas à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos;  

 

 estabilidade nas relações envolvendo o Poder Concedente, concessioná-
rios e usuários, no interesse de todas as partes envolvidas;  

 

 proteção dos usuários contra práticas abusivas e monopolistas;  
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 a expansão dos sistemas, o atendimento abrangente da população, a oti-
mização ao uso dos bens coletivos e a modernização e aperfeiçoamento 
dos serviços prestados; 

 

 a modicidade das tarifas para os usuários;  
 

 equidade no tratamento dispensado aos usuários, às diversas entidades 
reguladas e demais instituições envolvidas na prestação ou regulação dos 
transportes, permitidos ou concedidos.  

 

Dado curioso e revelador sobre tal agência é que, conforme o relatório 
da CPI das Barcas (ALERJ, 2002, p. 122), a Asep, atual Agetransp, só pas-
sou a dispor de fiscais nos dois anos subsequentes à sua instituição em 
virtude de um convênio celebrado entre o Governo do Estado do Rio de 
Janeiro e a Companhia Fluminense de Trens Urbanos (Flumitrens). 

Os fiscais cedidos à Asep, por serem funcionários da Flumitrens há 
muitos anos, não possuíam qualquer experiência na regulação de transpor-
tes aquaviários. Ademais, nesse prazo de dois anos após a instituição da 
agência reguladora em que esta não possuía fiscais, percebe-se que não 
houve qualquer regulação dos serviços então concedidos. Afinal, a Asep 
não dispunha de funcionários. Nestas condições, foram teoricamente sendo 
exercidas as atividades às quais incumbiam à agência, o que, em certa par-
te, explica a ineficiência regulatória verificada após sua instituição. 

Assim, a estrutura regulatória verificada após a instituição da Asep e 
mantida pela Agetransp foi triangular de modo que, num dos vértices, 
encontrava-se o poder concedente. No caso, o Estado do Rio de Janeiro. 
No segundo vértice, os usuários ou consumidores. No terceiro vértice, o 
concessionário.  

A Agetransp foi criada sob a forma de autarquia especial da adminis-
tração indireta, com plena autonomia administrativa, técnica e financeira, 
sucedendo, no âmbito de sua competência e finalidade, a extinta Asep-RJ 
nas atribuições estabelecidas em leis, decretos, contratos ou convênios. Sua 
finalidade é exercer o poder regulatório, acompanhando, controlando e 
fiscalizando as concessões e permissões de serviços públicos concedidos de 
transporte aquaviário, ferroviário e metroviário e de rodovias no Estado 
do Rio de Janeiro. 

 Ora, neste compasso, vislumbra-se que o prazo de instalação da linha 
Praça XV-São Gonçalo foi sendo prorrogado ad eternum pela agência regu-
ladora conforme diversas deliberações desta, de acordo com o que Renan 
Miguel Saad (2008) muito bem explicita no parecer retro citado. 

Vale ressaltar que tais deliberações da agência em questão padeciam 
de legalidade. Delas não participaram representantes do poder concedente, 
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e observa-se que a competência para decidir se a concessão devia ser man-
tida, bem como se os prazos à concessionária poderiam ser estendidos era 
do poder concedente e não da agência. Esse é o parecer emitido pela Pro-
curadoria Geral do Estado (SAAD, 2008, p. 14) para o caso em tela, em 
parte transcrito abaixo: 

 
Ao persistir na prorrogação do prazo contratual – frise-se e repise – se 
à exaustão, à revelia do Poder Concedente, para implementação da Li-
nha Social Praça XV–São Gonçalo, seja através de determinações que 
compelem à Concessionária a apresentar estudos e projetos pertinentes 
– que sequer são cumpridas pela Concessionária Barcas S/A – ou atra-
vés da dilação do prazo contratual propriamente dita, invade a AGE-
TRANSP a competência do Poder Concedente. 

 

Neste mesmo parecer, conclui o ilustre procurador dizendo que: 

 

Nesta medida, muito embora aquela ilustrada agência tenha exercido 
em tese seu papel institucional por meio de deliberações que determina-
vam a prorrogação do prazo contratual com vistas a possibilitar a apre-
sentação de documentos que atestassem que a Concessionária estava 
tomando medidas pertinentes à Linha XV- São Gonçalo (verbi gratia, 
termo de compromisso, projeto arquitetônico da estação hidroviária, 
projeto executivo de engenharia, etc.), em um segundo momento especi-
ficamente ante o reiterado inadimplemento contratual da concessioná-
ria, deixou de pugnar pelo fiel e rigoroso cumprimento do contrato que 
determina, expressamente, que no caso de “descumprimento dos prazos 
de inicio da operação das linhas previstas no item III desta cláusula im-
plicará em imediata declaração de caducidade da concessão em cada 
uma das linhas, sem direito a indenização dos custos incorridos com os 
projetos relacionados do inciso III da cláusula 41ª”. (SAAD, 2008, p. 14) 

 

A partir da análise da atuação da agência reguladora no caso concreto, 
em que se vislumbra que as seguidas deliberações da agência, à revelia do 
poder concedente, foram decisivas, ainda que não exclusivas, para que até 
hoje as barcas não tenham chegado a São Gonçalo, parte agora a pesquisa 
para sua etapa final, onde se fará a abordagem desta atuação sob a ótica da 
teoria da captura.  

 

4.1 A ANÁLISE DA ATUAÇÃO DA AGETRANSP NO CASO CON-

RETO SOB A ÓTICA DA TEORIA DA CAPTURA 

 

O estudo acerca da teoria da captura, quando utilizado para analisar o 
comportamento da Agetransp frente ao descumprimento pela Barcas S/A 
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da implantação da linha entre a Praça XV e São Gonçalo, permite que se 
tire algumas conclusões sobre o tema, ainda que não definitivas. 

A atividade reguladora tem por característica geral a administração 
dos mais diversos grupos de interesse relacionados no desenvolvimento do 
serviço público regulado. Conforme se demonstrou ao longo de todo o 
texto, a regulação apresenta um sem número de questões controversas. Os 
interesses em jogo farão com que, a todo tempo, o órgão regulador, caso 
queira promover a plena administração dos interesses que se colocam, 
tenha de se socorrer de meios para que promovam a satisfação do interesse 
público e, ao mesmo tempo, evitem que haja prejuízos ou descumprimento 
do acordo firmado entre concessionária e o poder concedente. 

Assim, o interesse público deve ser satisfeito, bem como o interesse 
dos particulares que investiram naquele projeto e merecem ter sua confi-
ança e boa fé satisfeitas, fato que se verifica quando as partes envolvidas no 
contrato de concessão cumprem as obrigações a que estavam impostas em 
virtude do contrato. 

O que se percebe no caso Barcas é justamente o conflito de interesses 
entre, por um lado, a necessidade de extensão do serviço público de trans-
porte aquaviário até a região de São Gonçalo – tendo em vista que 40% 
dos usuários das Barcas que se dirigem até a Praça XV moram nesta regi-
ão –, e por outro, o interesse da concessionária, que pode ser resumido na 
ideia de maximizar seu resultado. 

Neste ínterim, constata-se que a agência reguladora atuaria defenden-
do o interesse público caso interviesse no junto ao poder concedente bem 
como junto à Prefeitura de São Gonçalo para que tal impasse pudesse ser 
resolvido através da cooperação entre o executivo estadual e municipal e 
da realização de investimentos previstos pela concessionária para a efeti-
vação de tal linha entre o Rio de Janeiro e São Gonçalo. 

Ora, diante de tal postura, o que se constata é que se a concessionária, 
por um lado, viola o contrato de concessão ao não diligenciar no sentido 
de providenciar o implante da linha Praça XV – São Gonçalo. Por outro, 
tal violação não tem motivo justo e tampouco é punida pela agência regu-
ladora que, ao contrário, lhe fornece prazos que ultrapassam dez anos des-
de o termo final descrito no contrato para que a concessionária implantas-
se a estação São Gonçalo.  

Neste ponto vale lembrar que, para além de ir contra o interesse pú-
blico, ao aparentemente tutelar preponderantemente o interesse das Bar-
cas S/A, a agência reguladora agiu fora do âmbito de sua competência 
quando forneceu prazos maiores para a concessionária implantar tal linha 
sem consultar o poder concedente, conforme se denota do parecer emitido 
pelo procurador Renan Miguel Saad (2008, p. 15) quando diz que: 
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Ante o reiterado inadimplemento contratual por parte da concessioná-
ria, deixou de pugnar pelo fiel e rigoroso cumprimento do contrato, que 
determina pelo fiel e rigoroso cumprimento do contrato que determina, 
expressamente, que no caso de descumprimento de prazos de inicio da 
operação das linhas previstas no item III desta clausula implicará em 
imediata declaração de caducidade da concessão de cada uma das linhas, 
sem direito de indenização dos custos incorridos com os projetos relaci-
onados no inciso III da cláusula 41ª. 

 

Ou seja, a agência reguladora agiu contra legem para tutelar de forma 
preponderante o interesse da concessionária face ao interesse público em 
questão. Afinal, além de não punir a Barcas S/A pelas inúmeras vezes em 
que foram expressamente descumpridos os prazos para apresentação da 
documentação, a Agetransp extrapolou de suas competências ao agir à 
revelia do poder concedente, já que tomou para si os juízos de conveniên-
cia e oportunidade que pertenceriam ao poder concedente acerca da im-
plantação da linha Praça XV-São Gonçalo. 

O papel da agência seria o de sancionar a concessionária pelos reite-
rados descumprimentos de prazo e evitar que o trecho de transportes que 
seria implantado pela Barcas S/A fosse postergado como o foi, já que até 
hoje não foi implementado. 

Assim, a agência utilizou muito mal sua autonomia, que por lei é con-
ferida. Vale trazer à baila os comentários de Alexandre Aragão (2003) 
sobre a relação entre a autonomia e a responsabilidade das agências regu-
ladoras em suas decisões. Diz ele que: “A autonomia não pode servir para 
isentá-las da obrigação de se inserirem nos planos e diretrizes públicos 
gerais. Caso fossem colocados em compartimentos estanques, a descentra-
lização revelar-se-ia antiética aos valores de eficiência e pluralismo que 
constituem seu fundamento.” 

Outro fator que reforça a ideia de captura neste caso concreto é que, 
sendo a administradora do consórcio Barcas a Auto Viação 1001, esta po-
deria não ter interesse na implantação de um setor de barcas em trecho 
que outras empresas do mesmo setor que ela, mas que a ela não fazem 
concorrência pois, caso entre elas se instaurasse concorrência, haveria a 
chance de ser produzido o rompimento na estabilidade do setor de trans-
portes rodoviários. 

Assim, a postura da concessionária deveria ser amplamente rechaçada 
já que, ao manifestar desejo em explorar a linha entre Praça XV e São 
Gonçalo e depois negligenciar tal obrigação, configura aquilo que a dou-
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trina denomina como venire contra factum proprium68 ou comportamento 
contraditório, situação esta que é amplamente combatida na seara contra-
tual, já que viola toda a ideia de boa fé objetiva e os deveres de informação, 
probidade e cooperação mutual que regem os contratos. 

Neste sentido, muito bem leciona o professor André Roberto de Souza 
Machado (2009, s/p), ao dizer que: 

 
Quando o Judiciário consagra a regra que proíbe o comportamento con-
traditório em nome da Boa-fé (doutrina dos atos próprios ou nemo potest 
venire contra factum proprium) ou quando reconhece a responsabilidade 
civil na fase das tratativas em proteção à confiança (responsabilidade ci-
vil precontratual), serve de indicativo para a sociedade de que tais nor-
mas devem realmente ser observadas, sob pena de serem impostas atra-
vés do alargamento do papel do interprete no conteúdo do contrato por 
meio da sua atividade integrativa, como na modificação ou revisão de 
cláusulas incompatíveis com os novos paradigmas contratuais. 

 

Verifica-se, então, que enquanto não houver mais cuidado por parte 
das agências reguladoras do interesse público, situações como estas em 
que há flagrante desrespeito a tudo que foi pactuado se proscrastinarão e 
contribuirão para que todo esse quadro de desídia com a coisa pública e 
com os interesses daqueles que mais necessitam dos serviços públicos mais 
básicos se perpetue. 

 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Por tudo que até aqui foi estudado, vislumbra-se que a implantação 
das agências reguladoras se deu em virtude da mudança do papel do Esta-
do na Economia. Assim, após serem analisadas as características principais 
deste modelo sui generis de ente público aliadas a uma análise do caso con-
creto que pode ser sintetizado no inadimplemento pela concessionária da 
cláusula contratual citada somada, a atuação da agência reguladora frente 
tal situação e tendo em vista os aspectos conceituais que envolvem a cap-
tura , pode-se afirmar, de início, que houve desvio de finalidade na atuação 
da agência, uma vez que esta vem negligenciando rotineiramente do seu 
papel institucional, que seria de minimamente velar pelo devido cumpri-
mento do contrato de concessão. 

                                                 
68 Para uma abordagem profunda sobre o tema: TEPEDINO, Gustavo [et al]. Códi-
go Civil interpretado conforme a Constituição Federal Brasileira. Vol. 2, Rio de 
Janeiro: Renovar, 2004.  
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Assim, a atuação da Agetransp ao longo desses anos – ao permitir de 
modo contínuo que a Barcas S/A tenha direito a prorrogar a implantação 
do trecho até São Gonçalo – produz uma quebra de todo o arcabouço teó-
rico que justificou sua existência, já que esta deveria ser a primeira a dili-
genciar e exigir que a concessionária cumprisse aquilo a que se obrigou.  

Tal assertiva ganha especial relevância quando se observa que se trata 
de obrigação contratual que não estava inclusa como obrigação inicial, já 
que a concessionária poderia não ter interesse em implantar e administrar 
a linha Praça XV-São Gonçalo. Assim, a postura da agência em face de tal 
inadimplemento deveria se revestir de mais firmeza. Tal trecho, convém 
ressaltar, fora concedido à Barcas S/A sem qualquer licitação tendo em 
vista que, ao adquirir os principais trechos administrados pela Companhia 
de Navegação do Estado do Rio de Janeiro (Conerj), esta ganhou o direito 
de explorar trechos que, àquela época, ainda não existiam. 

Vê-se, num caso como este, que toda atuação da agência se desvincula 
da finalidade para a qual foi criada, uma vez que este ente público pouco 
tem feito para garantir a ótima efetividade dos serviços por ela regulados. 
Nesta situação específica, em que a regulação é pouco efetiva e ao revés do 
que foi pensada, apenas tem corroborado o comportamento negligente da 
concessionária.                                             

 Portanto, neste contexto, pode-se falar em desproporcionalidade69 
entre os objetivos para os quais foi instituída e os resultados atingidos em 
sua atuação. 

Outro fator que também evidencia o comportamento desproporcional 
da agência é o fato de esta ter extrapolado de sua competência para delibe-
rar de modo a permitir que a concessionária não cumprisse o contrato sem, 
contudo, notificar o poder concedente sobre o inadimplemento que já vi-
nha ocorrendo e sem também cientificá-lo de que deveria ser implantada 
licitação para que tal situação fosse remediada e para que a desídia da con-
cessionária fosse punida. 

A partir da constatação que 1) não há cumprimento, por parte da 
agência, de seu papel institucional; 2) o interesse estatal, bem como o soci-
al, vem sendo negligenciado por ela; 3) a Agetransp, ao permitir indevi-
damente as prorrogações dos prazos para a concessionária implantar ou 
diligenciar a implantação da linha Praça XV-São Gonçalo, age extrapo-
lando de sua competência. Têm-se, então, subsídios claros para se aferir 
que, no caso em tela, há indícios concretos que permitem subsumir o com-

                                                 
69 Obra referência sobre o tema: BARROS, Suzana de Toledo. O Princípio da Pro-
porcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de 
Direitos Fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 1996. 



116 ǀ Associação dos Procuradores do Município do Salvador 

 

 

portamento da agência como sendo capturado por interesses outros que 
não aqueles que legitimaram e deram causa ao seu surgimento. 
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7 
DIREITO SOB A ÓTICA JURÍDICO-

FILOSÓFICA DO DEVER JURÍDI-

CO: O DEVER FUNDAMENTAL DE 

PAGAR TRIBUTOS 
 

Gustavo Hasselmann70 

    

Uma constatação que fazemos e que soa como uma obviedade ou evi-
dência é que a ciência do Direito não é estanque, apartada dos outros ra-
mos do conhecimento afetos às ciências sociais, tais como a Sociologia, a 
Filosofia, a Economia, a Política etc. A ciência do Direito sofre intensos e 
fecundos influxos deles. 

Daí dizer um ilustre pensador que, para ser um jurista mediano, para 
não dizer completo, é preciso conhecer, talvez minimamente, ditos qua-
drantes do conhecimento. 

Outra reflexão preambular que gostaríamos de fazer diz respeito à fi-
losofia do Direito, sobre a qual a academia e os operadores do Direito de-
vem se debruçar, em especial com as seguintes temáticas: origem ou sur-
gimento do poder político e do fenômeno jurídico na sociedade; relações 
jurídicas; Direito subjetivo; dever jurídico, principalmente o que é objeto 
fulcral do presente e modesto trabalho; o dever fundamental de pagar tri-
butos, explícita ou implicitamente inscrito em nossa Carta Magna e em 

                                                 
70 Advogado. Procurador do município do Salvador. Especialista em Direito Adminis-
trativo pela Fundação Faculdade de Direito da Bahia. Especialista em Processo pela 
Fundação Faculdade de Direito da Bahia. Graduado em Filosofia pela Faculdade 
Batista Brasileira (FBB). Sócio efetivo do Instituto dos Advogados da Bahia (ingres-
sou com aprovação de tese). Membro associado do Instituto Brasileiro de Direito 
Administrativo. Possui diversos artigos publicados em periódicos 

118 



Diversos Autores ǀ 119 
 

 

 

outras normas de regência; inclusive os tratados e convenções internacio-
nais.  

Nessa perspectiva, no presente trabalho teceremos considerações to-
cantes aos seguintes temas: a origem, no convívio social, do poder político 
e do Direito (bebendo, neste particular e em especial, na fonte do pensa-
mento do ínclito e saudoso mestre JJ Calmon de Passos, expendido em 
obra lapidar), relações jurídicas, direito subjetivo e dever jurídico, notada-
mente o dever fundamental de pagar tributos, objeto principal e nuclear 
do presente trabalho. 

 

1 DIREITO SOB A ÓTICA JURÍDICO-FILOSÓFICA DO DEVER JURÍ-

DICO  

   

Características fundamentais, conaturais mesmo à condição humana, 
são a liberdade e a sociabilidade. Quanto à primeira, a liberdade, esta é a 
capacidade que os homens têm de querer, optar, escolher e decidir o seu 
destino no convívio social. No que atina à sociabilidade, é forçosa a conclu-
são de que é impensável a existência humana fora da sociedade. 

A convivência em sociedade é decorrência lógica e inelutável das ne-
cessidades e desejos que experimentam os homens. Eles se unem para 
atender aos imperativos das necessidades biológicas, psicológicas, cultu-
rais etc., bem assim para satisfazerem seus desejos (estes infindáveis e infi-
nitos). 

Ademais, outra conclusão irrefragável é a de que o homem, na vida 
em sociedade, simplesmente não se agrupa ou se ajunta com os seus seme-
lhantes. Necessita, pois, de uma organização.  

Prosseguindo, ressoa como uma evidência inafastável, segundo o cita-
do mestre, a conclusão de que dita organização dos homens na vida social 
se, por um lado , é serviente para atender de modo mais racional e melhor 
as necessidades/desejos que eles e seus grupos experimentam (aspecto 
positivo); de outro, hierarquiza-os e desiguala-os, bem assim os seus inte-
resses, mercê da correlação de forças e de poder entre eles existente, ge-
rando situações de vantagens para uns e desvantagens para outros.  

De outra parte, o poder político institucionalizado é fruto ou conse-
quência ineliminável da interação e da citada correlação de forças ou de 
poder contrapostos entre eles, homens, na sociedade. Sem o dito poder 
político institucionalizado, não haveria organização.  

Por outro lado, impende assinalar que o poder político institucionali-
zado, indispensável à organização da sociedade, se manifesta ou se materi-
aliza, inexoravelmente, nas decisões políticas emanadas de um centro de 
poder (historicamente, o Estado). Sem embargo, é importante frisar que 
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não estamos aqui tomando partido, no que tange à origem do Estado, nas 
divergências doutrinárias entre aqueles adeptos das teorias contratualistas 
ou convencionais (na linha de Hobbes, Locke e Rousseau) e aqueles outros 
que vislumbram o nascimento do Estado na violência ou dominação (na 
esteira de Ludwig Gumplowicz, de 1838 a 1909; e Franz Oppenheimer, de 
1864 a 1943). Estamos seguindo as pegadas dos ensinamentos do profes-
sor Calmon de Passos, colhidos na magistral obra de sua lavra, intitulada 
Direito, poder, justiça e processo.   

O Direito, segundo o eminente professor, é um instrumento do poder 
político institucionalizado, serviente a modelar, ordenar e disciplinar à 
convivência dos homens em sociedade. Poder político e Direito são indis-
sociáveis. 

Outra conclusão irrefutável, segundo o ilustre mestre, é a de que, para 
satisfazer às suas necessidades e desejos, o homem depara-se com obstácu-
los impostos pela natureza e pela sua própria condição humana, a saber: 
para atender a tais necessidades/desejos, o homem enfrenta a escassez dos 
bens da vida aptos a satisfazer-lhes (as ditas necessidades e os desejos), o 
que gera o conflito de interesses, que, de sua vez, são resolvidos impositi-
vamente, ao mais das vezes, pelo Direito, através de decisões político-
jurídicas emanadas do centro de poder (historicamente, repita-se, o Esta-
do).  

O conflito de interesses, de outra parte, resolvido impositivamente pe-
lo Direito, decorre, outrossim, da interdependência entre os homens no 
seu convívio social, da indeterminação dos desejos e sua insaciabilidade 
deles, os desejos.  

Noutro giro, impende acentuar que a separação de poderes, assim co-
mo tantas outras instituições, a exemplo da democracia, do Estado Demo-
crático de Direito, o Estado Social, o constitucionalismo democrático etc., 
hauridos e oriundos, notadamente, das revoluções liberais do Ocidente. Os 
exemplos das revoluções gloriosa inglesa, americana e francesa são servi-
entes, ao longo da História, para limitar ou conter o poder político, que , 
segundo o citado professor Calmon, não transige, oprime e vai até onde 
encontra ou esbarra em limites máximos, o que, primo ictu oculi,71 ressoa, 
também, como uma evidência. 

Acompanhemos o magistério de J. J. Calmon de Passos (1999, p. 45), 
espressis verbis: 

 
O homem apresenta, como já salientado, duas características fundamen-
tais, que devem servir de ponto de partida para tudo quanto lhe diga 
respeito – a liberdade e a sociabilidade . Ele é livre porque tem o poder 

                                                 
71 No primeiro piscar de olhos.  
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de optar, colocar-se objetivos, ao invés de tê-los impostos pelo determi-
nismo da espécie. É livre porque não biologicamente programado. A so-
ciabilidade é consequência da inviabilidade de cumprir-se a condição 
humana sem o relacionamento com os outros. Todos estamos acordes 
de que é impensável o homem fora da sociedade. Também é convicção 
comum a todos nós que a sociabilidade dos homens resulta não só de 
uma deliberação sua, sim de um imperativo que tem suas raízes na pró-
pria condição humana. Há a necessidade de associarmo-nos por imposi-
ção biológica (a reprodução), por exigências psicológicas (a linguagem, 
a comunicação, a transmissão de conhecimentos) e por condicionamen-
tos materiais (cooperação para atender, num nível mínimo satisfatório, 
às necessidades que experimentamos – naturais e culturais). A associa-
ção dos homens com esses objetivos, por seu turno, dá-se de modo or-
denado... Estamos, pois, diante de mais uma evidência -- os homens se 
organizam para conviver, não simplesmente se ajuntam. Organizam-se 
para que haja mais racional, por conseguinte, melhor atendimento de 
suas necessidades (aspecto positivo) mas , por igual, o fato de se organi-
zarem leva à hierarquização de homens e de interesses , institucionali-
zando-se a desigualdade (aspecto negativo) que reclama coordenação e 
submissão de vontades , somente possível mediante a institucionaliza-
ção do poder político, donde ser impensável a organização sem a exis-
tência de um centro de poder. 

 

E o autor arremata este capítulo da obra citada: 

 
Refletir sobre o homem sem considerar a sociedade é um contrassenso. 
Pensar a sociedade sem considerar a organização, um despautério. Refle-
tir sobre a organização abstraindo o poder, um despautério. Pensar o po-
der dissociado de sua principal consequência – a desigualdade na divisão 
do trabalho social e na apropriação dos bens produzidos, alienação injus-
tificável. Consequência necessária – não há um direito ideal, modelo, ar-
quétipo, em cuja realização estamos empenhados. Há um sistema jurídico 
dentro do qual atuamos e em sintonia com o qual atuamos. 
 
Todo Direito é socialmente construído, historicamente formulado, atende 
ao contingente e conjuntural do tempo e do espaço em que o poder políti-
co atua e à correlação de forças efetivamente contrapostas na sociedade 
em que ele, poder, se institucionalizou. (PASSOS, 1999, p. 52) 

 

Outra realidade que salta aos olhos é a de que ditas decisões emanadas 
do centro de poder encerram e traduzem-se, notadamente, em normas 
jurídicas (sejam regras ou princípios), que são prestantes não só para or-
denar a convivência em sociedade, tendo em conta subjacentemente, repi-
se, a interação e a correlação de forças contrapostas nela, sociedade, exis-
tentes, mas sim também para regerem ditas normas jurídicas, relações 
jurídicas travadas pelos homens no convívio social, ao longo de suas vidas, 
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das quais exsurgem direitos e obrigações. Ditas relações jurídicas, muitas 
vezes, desaguam em conflitos de interesse, que são resolvidos, muitas ve-
zes, impositivamente, pelo multicitado centro de poder, servindo-se este, 
para tal fim, do Direito.  

Vejamos abalizada doutrina: 

 
É certo que o direito se apodera do homem desde antes de seu nasci-
mento e o mantém sob sua proteção até depois de sua morte. Mas certo 
também é que, sempre e a todo instante, o considera como parte de uma 
comunhão, que é a sociedade, fora da qual o homem, civilmente, não 
poderia viver. (RÁO, 1999, p. 52. Grifou-se) 

 

Importante também acompanhar a opinião de Fiuza e Costa (2016, p. 
17-18): 

 
Da tutela do Estado, porém, o homem não se emancipa. O Estado en-
volve o homem, antes do seu nascimento, com a proteção dos direitos 
do nascituro e se prolonga até depois de sua morte, na execução de sua 
última vontade. 

 

Ocorre que, academicamente e na prática judiciária, tem se dado, de-
masiadamente, e em cotejo com os deveres jurídicos, muita relevância ao 
direito subjetivo tout court. 

Acompanhemos, a respeito disso, o que preleciona Paulo Nader (2013, 
p. 317): 

 
Enquanto o direito subjetivo expressa sempre um poder sobre algum 
bem, oponível a outro, o dever jurídico impõe, ao seu titular, a sujeição 
àquele poder. Se do ponto de vista do interesse individual, o direito sub-
jetivo se revela mais importante do que o dever jurídico, porque oferece 
benefício ao seu titular, no plano da teoria do Direito não há qualquer 
prevalência [...] Não obstante esse nivelamento científico, ao mesmo 
tempo em que se acumulam os estudos sobre o direito subjetivo, pouca 
atenção se dá à doutrina do dever jurídico, que é relativamente pobre. 

 

Na mesma esteira, Nabais (2004, p. 16) afiram que “o tema dos deve-
res fundamentais é reconhecidamente considerado dos mais esquecidos da 
doutrina constitucional contemporânea”.  

Alguns autores, entretanto, têm emprestado alguma importância – 
apenas timidamente, à exceção de poucos, como o jurista português José 
Casalta Nabais, acima citado, que, em obra lapidar e densa, intitulada O 
dever fundamental de pagar impostos, expende lúcidas reflexões derredor dos 
deveres jurídicos, notadamente o dever fundamental de pagar impostos – e 
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aos deveres jurídicos, notadamente os fundamentais, em especial o de pa-
gar tributos. 

J. J. Calmon de Passos (1999, p. 102) assim se pronunciou: 

 
Só enfatizando o dever colocamos o outro na esfera de nossa responsa-
bilidade e mobilizamo-nos para a solidariedade. Dar relevo ao direito, 
inversamente, nos contrapõe ao outro, traz para o primeiro plano o que 
em face dele nos faz o adversário e oponente. 

 

No mesmo sentido, a lição de Sarlet (2009, p. 226): 

 
Não é à toa que a máxima de que direitos não podem existir sem deve-
res segue atual e mais do que nunca exige ser levada a sério, ainda mais 
quando na atual CF houve menção expressa, juntamente com os direi-
tos, a deveres fundamentais, como dá conta a redação do art 5º, caput , 
ao se referir aos direitos e deveres individuais e coletivos, isto sem levar 
em conta outras referências diretas a deveres ao longo do texto consti-
tucional. 

  

São de Nabais (2004, p. 36-38), já mencionado nessas páginas, as se-
guintes palavras: 

 
Por outro lado, os deveres fundamentais, ao contrário do que o seu es-
quecimento ou fraco tratamento constitucional parecem sugerir, não 
são, nem um aspecto – o aspecto dos limites dos direitos fundamentais -
- o aspecto dos reflexos individuais – dos poderes estaduais, mas sim 
uma categoria constitucional própria colocada ao lado da dos direitos 
fundamentais. [...] 
 
Desse modo, os deveres fundamentais constituem uma categoria consti-
tucional própria, expressão imediata ou directa de valores e interesses 
individuais consubstanciados na figura dos direitos fundamentais. 

 

2 O DEVER FUNDAMANTAL DE PAGAR TRIBUTOS 

 

Na linha do que venho de referir, cabe destacar que, para organizar a 
vida em sociedade, o poder político, histórica e notadamente encarnado no 
Estado, demanda , no afã de concretizar este mister, a arrecadação de tri-
butos dos particulares, que, na esteira das ciências das finanças e do Direi-
to Financeiro, são uma receita derivada. 

Como dizem alguns autores, se não há Estado sem Direito, de igual 
forma não há Estado sem tributos. 
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Com efeito, seja em regimes totalitários , seja em democráticos, a tri-
butação é inerente ao poder político emanado de um centro de poder (repi-
ta-se, historicamente, o Estado), com vistas a atender as necessidades pú-
blicas. Não por outro motivo que o Direito Financeiro tem, como um dos 
seus pilares centrais, a equação traduzida no binômio receitas e despesas 
com o fito de atender as necessidades públicas. 

Todavia, a tributação, desde tempos remotos, foi encarada pelos ho-
mens como odiosa e indesejável. Ocorre que, principalmente nas socieda-
des que albergam o Estado Social e Democrático de Direito – ao qual in-
cumbem deveres prestacionais, tais como serviços públicos, poder de polí-
cia, deveres, direitos sociais relacionados à educação, saúde, saneamento 
básico, moradia, etc. –, e tal concepção negativa da tributação não merece 
guarida e não é factível, se afigurando um rematado absurdo. 

Sobre a temática que venho de referir, ensina a doutrina de Paulsen 
(2014, p. 15-19): 

 
O Estado, como instituição indispensável à existência de uma sociedade 
organizada, depende de recursos para sua manutenção e para realização 
de seus objetivos. Isso independe da ideologia que inspire as instituições 
políticas, tampouco do seu estágio de desenvolvimento. 
 
A tributação é inerente ao Estado, seja totalitário, seja democrático. In-
dependentemente de o Estado servir de instrumento da sociedade ou 
servir-se dela, a busca de recursos privados para a manutenção do Esta-
do é uma constante na história. [...] 
 
Os problemas relacionados à tributação, desde cedo, despertaram a ne-
cessidade de compatibilização da arrecadação com o respeito à liberdade 
e ao patrimônio dos contribuintes. Por envolver imposição, poder, auto-
ridade, a tributação deu ensejo a muitos excessos e arbitrariedades ao 
longo da história. Muitas vezes foi sentida como confisco. Não rara-
mente, a cobrança de tributos envolveu violência, constrangimentos, 
restrição a direitos. [...] 
 
Aliás, resta clara a concepção da tributação como instrumento da socie-
dade quando são elencados os direitos fundamentais e sociais e estrutu-
rado o estado para que mantenha instituições capazes de proclamar, 
promover e assegurar tais direitos.  

 

Vale a pena também conferir o que diz Machado Segundo (2017, p. 5): 

 
Sejam quais forem as finalidades a serem perseguidas pelo Estado, são 
necessários recursos financeiros para atingi-las. Celebrar cerimônias re-
ligiosas, realizar guerras, defender os membros da comunidade de inva-
sores externos, garantir a eficácia das normas jurídicas, prestar serviços 
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públicos, atender aos interesses da coletividade, reduzir as desigualda-
des regionais, garantir e manter privilégios aos que exercem o poder, 
tudo isso consome recursos, que precisam ser obtidos de alguma forma. 
 
Essa a razão pela qual o poder de cobrar tributos, faceta da própria so-
berania que caracteriza o Estado, fundamenta-se, do ponto de vista his-
tórico e sociológico, nos mesmos elementos que dão suporte ao poder 
político do qual ele é um desdobramento que, no mundo contemporâ-
neo, é exercido precipuamente pelo (ou no âmbito do) Estado. 

 

Em outra perspectiva, mas ainda na linha da impostergável necessi-
dade do Estado impor aos particulares a tributação, este, o Estado, tem o 
dever/poder de cobrar tributos.  

Não fosse assim, por outro lado e na esteira do que vem de ser expos-
to, a União,  em nosso País – mercê da CF e da Lei de Responsabilidade 
Fiscal, que lhe guarda observância – , não vedaria as transferências volun-
tárias de recursos da União para os demais entes federados (ao lado das 
transferências voluntárias existem as obrigatórias como o Fundo de Parti-
cipação dos Estados – FPE, e o Fundo de Participação dos Municípios – 
FPM, bem como os repasses de tributos dos Estados para os municípios), 
se estes promoverem renuncia fiscal, indiscriminada e aleatória, em anti-
nomia com a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), em especial à vista dos 
artigos 11, 14, dentre outros.  

A recíproca também é verdadeira. É dizer: se compete ao Estado, co-
mo dever/poder inapelável , o de cobrar tributos, o cidadão ou contribuin-
te tem o dever de pagá-los, sem se descurar, de outra banda, do cumpri-
mento das suas obrigações acessórias, ancilares à tributação. 

Com efeito, como assinalado, notadamente nos Estados Sociais e De-
mocráticos de Direito, estágio ainda não alcançado – e isso é de fácil cons-
tatação na realidade fenomênica do País – pelo Brasil, o particular tem, 
efetivamente – e para custear os seus direitos fundamentais, em especial os 
sociais, grafados na Constituição Federal (CF) e em outros documentos 
normativos de regência, inclusive tratados e convenções internacionais –, 
o dever fundamental de pagar tributos sem se descurar do cumprimento 
de obrigações acessórias. 

Não podemos objetar, em terrae brasilis, com o pífio e pueril argumen-
to de que pagamos tributos em demasia e não somos, em contrapartida, 
beneficiados com os serviços públicos necessários e eficientes previstos na 
CF e nas leis. Ademais, não podemos brandir, para se eximir do dever em 
pauta, o argumento de que os recursos decorrentes da tributação servem, 
inclusive, para fomentar a corrupção, como sói acontecer atualmente em 
nosso País. Um mal ou erro não justifica o outro. Temos sim o dever de 
cumprir nossas obrigações tributárias. As instituições competentes, com 
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ajuda nossa é claro, se incumbirão de extirpar tais males, como já vem 
acontecendo, mesmo que timidamente, no Brasil, um País que tem uma 
democracia em vias de plena consolidação e com instituições relativamente 
fortes. Tollitur quaestio.72 

Acompanhemos a doutrina de Paulsen (2014, p. 20) acerca do dever 
fundamental de pagar tributos:                 

 
Contribuir para as despesas públicas constitui obrigação de tal modo 
necessária no âmbito de um Estado de Direito Democrático, em que as 
receitas tributárias são a fonte primordial de custeio das atividades pú-
blicas, que se revela na Constituição enquanto dever fundamental de 
todos os integrantes da sociedade. Somos, efetivamente, responsáveis 
diretos por viabilizar a existência e o funcionamento das instituições 
públicas em consonância com os desígnios constitucionais.  

 

Também é relevante o escólio de Nabais (2004, p. 45): 

 
Como dever fundamental, o imposto não pode ser encarado nem como 
um mero poder nem como um mero sacrifício para os cidadãos, consti-
tuindo  antes um contributo indispensável a uma vida em comunidade 
organizada em estado fiscal. 

 

Para Cardoso (2014, p. 147): 

 
[...] o cumprimento desse dever está diretamente vinculado à possibili-
dade concreta de efetivação dos direitos fundamentais assegurados aos 
cidadãos brasileiros. Ao invés de uma dualidade direito x dever, tem-se 
na verdade uma interface em que o dever de contribuir de cada um cor-
responde a um direito dos demais. Trata-se de uma verdadeira respon-
sabilidade social e não mais de simples dever de contribuir em face do 
aparato estatal. Ao se sonegar tributos devidos, o contribuinte não está 
apenas descumprindo uma exigência legal exigível pelas autoridades fa-
zendárias, mas também, e principalmente, quebrando o seu vínculo de 
responsabilidade com a sociedade. 

 

Vale assinalar que o dever de pagar impostos consta da Declaração 
dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, como leciona o citado Ca-
salta Nabais (2004, p. 44-45): 

 
Depois, é a própria Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, 
de 1789, a consagrar expressamente três dos deveres fundamentais 
clássicos, a saber, o dever de obediência com expressão na última parte 

                                                 
72 Acabou-se a questão.  
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do art 7º, o dever de pagar impostos constante do art 13 [...] (Grifou-
se) 

 

Para arrematar, vale,  à guisa de exemplo, o seguinte fato encontradi-
ço na realidade do nosso dia a dia: se pago, no Brasil, um tributo direto ou 
indireto, como o Imposto Sobre Serviço (ISS) e o Imposto Sobre Circula-
ção de Mercadorias e Serviços (ICMS) estou cumprindo a minha obrigação 
tributária principal como cidadão, em prol da satisfação pela sociedade dos 
direitos fundamentais. De outro lado, se peço a respectiva nota fiscal ao 
prestador de serviços, bem assim ao vendedor da mercadoria, estou com-
pelindo eles a cumprirem sua obrigação acessória de emitir nota fiscal, 
facilitando, com isso, a atividade fazendária. 

 

3 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

O presente trabalho teve como escopo despertar três reflexões que 
reputamos como essenciais e cruciais. 

A primeira delas é a importância, para o operador do Direito, do co-
nhecimento de outros quadrantes das ciências sociais, em especial a Filo-
sofia do Direito. 

A segunda é conclamar a academia para a reflexão – já empreendida 
pela dogmática jurídico-filosófica – sobre a temática atinente à importân-
cia dos deveres jurídicos, nomeadamente o dever fundamental de pagar 
tributos e cumprir obrigações acessórias. 

A terceira e última reflexão é exortar o cidadão a cumprir – para um 
Estado, como o nosso, que, em sua Carta Magna, proclama o welfare state73 
– a sua obrigação de pagar tributos, bem assim cumprir as obrigações di-
tas acessórias. 
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8 
O AFASTAMENTO DA RESPON-

SABILIDADE DE PREFEITO DE 

MUNICÍPIO DE GRANDE PORTE 

POR ASPECTOS RELACIONADOS 

COM AS CONTAS DE GESTÃO 
 

João Deodato Muniz de Oliveira74 

 

As Cortes de Contas que analisam processos de interesse dos municí-
pios, muitas vezes, responsabilizam o chefe do Poder Executivo Municipal 
por questões relacionadas com processos de contratação, aí incluídos o 
desenvolvimento do respectivo processamento (licitação, dispensa ou ine-
xigibilidade) e a execução do correspondente objeto. 

No particular, tem-se que, em muitas dessas situações, notadamente 
no que tange a municípios de grande porte, existe uma ilegitimidade do 
prefeito para responder por essas questões, uma vez que, nesses casos, o 
prefeito, mesmo constituindo-se em chefe de governo municipal, não exer-
ce diretamente a elaboração e a condução dos processos licitatórios, dos 
processos de dispensa ou inexigibilidade de licitação e nem a gestão dos 
contratos e das próprias contas da municipalidade.  

Em grande parte dos municípios brasileiros, o prefeito acumula a fun-
ção de ordenador de despesas.  Ao avocar essa função, ele gere duas moda-
lidades de contas: as de governo, inerentes a seu cargo político e as de 
gestão, outorgadas ao ordenador de despesas. Nos municípios de maior 

                                                 
74 Consultor Jurídico com Especialização em Direito Administrativo pela Fundação 
Faculdade de Direito da Bahia, em Direito Tributário pelo Instituto Brasileiro de 
Estudos Tributários e em Direito de Infraestrutura Pública pela Fundação Getúlio 
Vargas. Procurador do município do Salvador. Membro do Instituto dos Advogados 
da Bahia. Advogado, inscrito na OAB-Ba sob o nº 7034. 
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porte, como é o caso das capitais dos Estados, torna-se impossível ao pre-
feito exercer a função de governo e a de ordenador de despesas, daí a des-
centralização dessa atividade, com a consequente divisão das responsabili-
dades. Assim, tem-se a noção do que se denomina contas de governo e 
contas de gestão. 

As contas de governo são aquelas contas demarcadas pela figura sin-
gular de seu prestador, sujeito que ostenta a condição de agente político 
representante da unidade federativa ou da própria federação. Nesses casos, 
a prestação e os atos nela consubstanciados têm por abrangência a totali-
dade do ente público. Estão em tela, pois, aquelas ações que ensejaram 
consequências globais dentro da correspondente esfera de governo. 

A prestação de contas de governo, que se diferencia da prestação de 
contas de gestão (como se verá adiante), é o meio pelo qual, anualmente, o 
presidente da República, os governadores de Estado e do Distrito Federal 
e os prefeitos expressam os resultados da atuação governamental no exer-
cício financeiro a que se referem. Como bem definiu o Superior Tribunal 
de Justiça (ROMS 11060) são contas globais que demonstram o retrato da 
situação das finanças da unidade federativa (União, Estados, Distrito Fe-
deral e municípios). Revelam o cumprir do orçamento, dos planos de go-
verno, dos programas governamentais, demonstram os níveis de endivi-
damento, o atender aos limites de gasto mínimo e máximo previstos no 
ordenamento jurídico para saúde, educação, gastos com pessoal. Consubs-
tanciam-se, enfim, nos balanços gerais prescritos pela Lei nº 4.320/64. Por 
isso, é que se submetem ao parecer prévio do Tribunal de Contas e ao jul-
gamento pelo Parlamento (art. 71, I c./c. 49, IX da CF/88)30. As contas 
de governo, via de regra, serão anuais, uma vez que estão adstritas ao pe-
ríodo de execução do orçamento público (exercício financeiro), que é fixa-
do pelo artigo 34 da Lei nº 4.320/64, conforme previsão no artigo 165, § 
9º, I, da Constituição Federal.   

Tratando-se de exame de contas de governo, o que deve ser focaliza-
do não são os atos administrativos vistos isoladamente, mas a conduta do 
administrador no exercício das funções políticas de planejamento, organi-
zação, direção e controle das políticas públicas idealizadas na concepção 
das leis orçamentárias (PPA, LDO e LOA), que foram propostas pelo Po-
der Executivo e recebidas, 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 avaliação do desempenho do chefe do Executivo, que se reflete 
no resultado da gestão orçamentária, financeira e patrimonial. Por essa 
razão, ao prestar auxílio ao órgão julgador (Parlamento), a Instituição de 
Contas deve instruir o processo informando sobre a harmonia entre os 
programas previstos na lei orçamentária, o plano plurianual e a Lei de 
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Diretrizes Orçamentárias, bem como sobre o cumprimento de tais pro-
gramas quanto à legalidade, legitimidade, economicidade e alcance das 
metas estabelecidas.  Também deve ser examinado se o gestor cumpriu os 
ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal referentes à transparência na 
gestão fiscal.   

Assim, tais contas são aquelas periodicamente prestadas, sob o crivo 
do princípio da anualidade, tanto pela frequência com que apresentadas 
(por cada ano), quanto pela delimitação temporal dos atos que a integram 
(aqueles praticados entre 01.01 a 31.12 em correspondência ao ano civil).    
Assim sendo, as contas de governo referem-se àquelas prestadas pelo chefe 
do Poder Executivo, global e anualmente, ensejando exame e julgamento 
segundo essas matrizes. 

Em razão disso, essas contas não coadunam com o exame de atos in-
dividualizados. São contas globais prestadas anualmente pelo chefe do 
Poder Executivo. O principal objetivo é a análise dos planos de governo e 
sua correspondente execução, sob os crivos orçamentário e financeiro, 
havendo um complexo de atos permeado por determinadas balizas, quais 
sejam os limites constitucionais e legais de planejamento e execução do 
orçamento e das finanças públicas. Entre esses limites, sobressaem os de 
gastos com ensino, saúde e pessoal. 

Vale lembrar que, todos os anos, o Legislativo previamente autoriza o 
Executivo a implementar o orçamento, com a consolidação de critérios que 
são fixados nas peças orçamentárias, com maior ou menor dimensão de 
planejamento, observado o prazo a que se destinam. É nesse momento que 
sobressalta a função política do orçamento que, no Brasil, enquanto plane-
jado, é ato sujeito à manifestação final do Poder Legislativo, ao qual é 
submetido para que seja lapidado e possa expressar a vontade popular. O 
desfecho será uma lei autorizativa e delimitadora tanto das obrigações 
quanto das faculdades conferidas ao chefe do Poder Executivo, do qual 
estará obrigado a prestar contas a cada exercício financeiro. 

Já as contas de gestão são aquelas contas dos demais administradores 
e responsáveis por recursos ou por contrair obrigações públicas, marcadas 
pela generalização da figura do prestador, que tanto pode ser o Chefe do 
Poder Executivo, enquanto atuando particularmente na ordenação de des-
pesas, quanto qualquer outro agente público que atue nessa condição, es-
tendendo-se, pois, abertamente o rol. 

O conceito de contas de gestão, também chamadas de contas dos or-
denadores de despesa, que é diferente do de contas de governo, conforme 
já enfatizado, provém do comando do artigo 71, II, da Constituição Fede-
ral (CF), segundo o qual compete ao Tribunal de Contas da União (TCU) 
julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, 
bens e valores públicos da administração direta e indireta, incluídas as 
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fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público Federal e 
as contas daqueles que derem causa à perda, extravio ou outra irregulari-
dade de que resulte prejuízo ao erário. Por simetria, essa competência se 
estende aos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem 
como aos Tribunais de Contas dos municípios (CF, art. 75, caput). As con-
tas de gestão, que conforme as normas de regência podem ser anuais ou 
não, evidenciam os atos de administração e gerência de recursos públicos 
praticados pelos chefes e demais responsáveis de órgãos e entidades da 
administração direta e indireta, inclusive das fundações públicas, de todos 
os Poderes da União, Estados, Distrito Federal e municípios, tais como: 
arrecadação de receitas e ordenamento de despesas, admissão de pessoal, 
concessão de aposentadoria, realização de licitações, contratações, empe-
nho, liquidação e pagamento de despesas. As contas podem ser prestadas 
ou tomadas, conforme sejam apresentadas pelo responsável ou constituí-
das em procedimentos efetivados pela própria administração ou pelo Tri-
bunal de Contas.   

Essa modalidade tem uma abrangência restrita a atos específicos e 
sem capacidade de interferência direta ou contundente no planejamento de 
políticas públicas ou sua execução.  Além disso, são contas normalmente 
destituídas de periodicidade, dado que podem ser alvo de fiscalização a 
qualquer tempo, de ofício ou por provocação, isto é, tomadas ou prestadas, 
inclusive de modo especial quando incidentes as hipóteses que a autori-
zam. 

Em trabalho intitulado “Os regimes de contas públicas: contas de go-
verno e contas de gestão”, veiculado na Revista do TCU número 109, José 
de Ribamar Caldas Furtado cuidou de diferenciar as espécies referencia-
das, resultando nas seguintes conclusões: 

 
XX) No exame das contas de governo, o que deve ser focalizado não 
são os atos administrativos vistos isoladamente, mas a conduta do ad-
ministrador no exercício das funções políticas de planejamento, organi-
zação, direção e controle das políticas públicas idealizadas na concepção 
das leis orçamentárias (PPA, LDO e LOA), que foram propostas pelo 
Poder Executivo e recebidas, avaliadas e aprovadas, com ou sem altera-
ções, pelo Legislativo. [...] 

 
XXIV) as contas de gestão evidenciam os atos de administração e ge-
rência de recursos públicos praticados pelos chefes e demais responsá-
veis de órgãos e entidades da administração direta e indiretas, inclusive 
das fundações públicas, de todos os Poderes da União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios, tais como: arrecadação de receitas e ordenamento 
de despesas, admissão de pessoal, concessão de aposentadoria, realiza-
ção de licitações, contratações, empenho, liquidação e pagamento de 
despesas. 
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XXV) enquanto na apreciação das contas de governo o Tribunal de 
Contas analisará os macroefeitos da gestão pública; no julgamento das 
contas de gestão será examinado, separadamente, cada ato administra-
tivo que compõe a gestão contábil, financeira, orçamentária, operacional 
e patrimonial do ente público, quanto á legalidade, legitimidade e eco-
nomicidade, e ainda os relativos às aplicações das subvenções e às re-
núncias de receitas. 

 

No mesmo trabalho, o autor ressalvou: 

 
4.4 O caso do prefeito ordenador de despesas 

 
E quando o chefe do Executivo desempenha funções de ordenador de 
despesa, tem o Tribunal de Contas competência para julgar a respectiva 
prestação de 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 despesa, em razão da distribuição e escalonamento 
das funções de seus órgãos e das atribuições de seus agentes. O proble-
ma reside apenas nos municípios nos quais o prefeito acumula as fun-
ções políticas com as de ordenador de despesas. 

 

São atos de ordenação de despesas individualizados ou individualizá-
veis e que não comprometam, qualitativa ou quantitativamente, o orça-
mento. Por exemplo, questionamentos afetos a licitações e contratos ad-
ministrativos, repasses de recursos públicos, atos de admissão de pessoal e 
de concessão de benefícios, entre tantos outros, por sua inegável caracte-
rística de particularidade no encadeamento de atos praticados por agentes 
públicos no exercício de suas funções.      

Nesse passo, quando se questionam aspectos relacionados com ante-
cedentes de contratação e sua respectiva gestão, não seria o caso de res-
ponsabilização automática do prefeito, posto que essa matéria, normalmen-
te, está sob a alçada direta de gestor e de servidores de unidade adminis-
trativa própria, como é usual nos municípios de maior porte. 

Dessa forma, entende-se que responsabilizar o chefe de governo em 
face de questões relacionadas com procedimento da alçada de Secretaria 
Municipal ou de qualquer outro órgão ou entidade da Administração, con-
duzido por gestor próprio, sem qualquer participação do prefeito, não se 
coaduna com a conduta do agente, implicando desconexão entre o fato tido 
por infracional e o seu respectivo autor. 

A esse propósito, por ocasião do exame da prestação anual de contas 
do município do Salvador, exercício financeiro de 2013 (Processo TCM 
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no. 08419-14), o Ministério Público de Contas junto ao Tribunal de Con-
tas do Município (TCM), pontuou sobre a separação das contas de gestão 
das contas de governo e da necessidade de responsabilidade dos agentes 
públicos envolvidos na gestão municipal. 

O então procurador-geral da República, Rodrigo Janot, nos recursos 
extraordinários (RE 848.826) e (RE 729.744), sob apreciação do Supremo 
Tribunal Federal (STF), pontificou no sentido de que “o critério constitu-
cional para fixação da competência no controle dos atos de contas de go-
verno e contas de gestão reside na natureza do ato e no conteúdo em si das 
contas em exame e não propriamente no cargo detido pelo ordenador de 
despesas”.      

O relator de ambos os processos, ministro Luís Roberto Barroso, 
apontou que as contas de governo objetivam demostrar o cumprimento do 
orçamento e dos planos da administração, referindo-se, portanto, à atuação 
do chefe do Executivo como agente político. “A Constituição Federal re-
serva à Casa Legislativa correspondente a competência para julgá-las em 
definitivo, mediante parecer prévio do tribunal conforme determina o arti-
go 71, inciso I”, afirmou. 

O ministro-relator ressaltou que, por outro lado, as contas de gestão 
possibilitam o exame não dos gastos globais, mas de cada ato administra-
tivo que componha a gestão contábil, financeira, orçamentária, operacional 
e patrimonial do ente público quanto à legalidade, legitimidade e economi-
cidade.  Assim, mesmo cabendo o seu julgamento aos Tribunais de Contas, 
estes devem averiguar qual o gestor que efetivamente teve participação 
nos atos questionados, evitando-se, assim, responsabilizar de forma auto-
mática o prefeito.  

O Poder Judiciário já reconheceu a ilegitimidade passiva de prefeitos 
para responderem sobre questões relacionadas com edital de certame lici-
tatório, posto que matéria da alçada de agente público distinto, conforme 
exemplos a seguir enunciados: 

 
TJ-RS - Apelação e Reexame Necessário REEX 70057146987 RS (TJ-
RS)   
 
Data de publicação: 06/11/2013  
 
Ementa: PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. LI-
CITAÇÃO. AUTORIDADE COATORA E ILEGITIMIDADE PAS-
SIVA DA PREFEITA MUNICIPAL. ARTIGO 267, VI, CPC. Mani-
festa a ilegitimidade passiva ad causam da Prefeita Municipal, já que 
não cabia a ela o julgamento da impugnação apresentada pela impetran-
te à cláusula do edital do certame licitatório, mas, sim, ao Presidente da 
Comissão de Licitações, a ensejar a extinção, sem resolução de mérito, 
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do mandamus, forte no artigo 267, VI, CPC”. (Apelação e Reexame Ne-
cessário Nº 70057146987, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tribunal 
de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado 
em 30/10/2013)  

 
TRF-1 - APELAÇÃO CIVEL AC 4311 RO 2002.41.00.004311-9 
(TRF-1)   
 
Data de publicação: 10/10/2008  
 
Ementa: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. LICITA-
ÇÃO. SUPERFATURAMENTO DE PREÇO. PREJUÍZO AO ERÁ-
RIO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA CARACTERIZADA. 
CONDENAÇÃO DOS VERDADEIROS ENVOLVIDOS (SECRE-
TÁRIO MUNICIPAL DE SAÚDE, INCLUSIVE, QUE PRATICOU 
OS ATOS DECISÓRIOS, INCLUÍDOS OS DE HOMOLOGAÇÃO E 
ADJUDICAÇÃO). EXCLUSÃO DO EX-PREFEITO, QUE APENAS 
AUTORIZOU A INSTAURAÇÃO DE PROCEDIMENTO LICITA-
TÓRIO. INEXISTÊNCIA DE NEXO CAUSAL, EM RELAÇÃO A 
ELE. AUSÊNCIA DE DOLO OU CULPA. ILEGITIMDADE PAS-
SIVA. DECISÃO CONFIRMADA. I - Não demonstrada a participação 
dolosa ou culposa do agente público em licitação viciada, impõe-se a de-
cretação de sua ilegitimidade passiva ad causam, extinguindo-se o pro-
cesso, em relação ao referido agente, sem resolução do mérito (CPC, 
art. 267, inciso VI). II – Apelação desprovida.  

 

Com isso, tem-se como flagrante a ausência de legitimidade dos pre-
feitos dos municípios de grande porte para responder pelos aspectos rela-
cionados com as chamadas contas de gestão, naqueles procedimentos onde 
não haja a participação destes, mas de outros gestores. 
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9 
O CONFLITO ENTRE O DEVER DE 

INDENIZAÇÃO PRÉVIA E O PAGA-

MENTO RESIDUAL POR PRECATÓ-

RIOS NA DESAPROPRIAÇÃO POR 

UTILIDADE PÚBLICA: UMA           

LEITURA SOB A PERSPECTIVA DO 

NEOCONSTITUCIONALISMO 
 

José Andrade Soares Neto75 
 

A desapropriação por utilidade pública é um instituto de grande rele-
vância no Direito Administrativo. Tem por objetivo viabilizar à Adminis-
tração Pública a aquisição de bens materiais e imateriais, móveis ou imó-
veis para a concretização de alguma atividade de interesse público. 

Regida, ainda nos tempos atuais, pelo Decreto-lei n. 3.365/1941, a 
normatividade associada à forma mais extrema de intervenção do Estado 
na propriedade privada permanece extremamente rigorosa e aparentemen-
te tendenciosa a viabilizar o interesse público. 

Ocorre que o Direito Administrativo, enquanto disciplina que trata 
das regras que regem as relações institucionais entre a Administração e o 
cidadão, vem passando por transformações intrínsecas ao longo do tempo, 
sendo nítida a constatação de que não há mais condições de gerir a máqui-
na pública com eficiência, seguindo preceitos clássicos de certos institutos 
e prerrogativas concebidas nos primórdios da modernidade jurídica.  

                                                 
75 Doutorando e mestre em Direito Público pela Universidade Federal da Bahia 
(UFBA), especialista em Direito Administrativo pela Fundação Faculdade de Direito 
da UFBA, professor de Direito Administrativo dos cursos de graduação e pós-
graduação latu sensu da Faculdade Baiana de Direito e Gestão. Advogado, sócio do 
Faro, Brito e Soares Neto Advogados e procurador do município do Salvador/BA. 
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A doutrina mais adepta a um estudo crítico do Direito Administrativo 
(BINENBOJM, 2006, p. 30) preconiza 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 forças 
contrarrevolucionárias, insatisfeitas com o regime recém-instituído. 

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

A partir daí, o Direito Administrativo seguiu por um largo período 
sendo desenvolvido para estruturar mecanismos que assegurassem à Ad-
ministração Pública prerrogativas para a concretização de uma gestão 
eficiente na arte de sobrepor os ideais entendidos como públicos em detri-
mento dos administrados.  

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 Democrático de Direito – podem ter sua origem em uma tentativa 
de manutenção de um projeto de estruturação de poder autoritário do Es-
tado sobre os seus súditos.  

Entretanto, a origem aparentemente desviada de determinadas prer-
rogativas estatais, que depois foram adaptadas ao longo do tempo para as 
perspectivas de um momento histórico-filosófico denominado de moderni-
dade, cuja crença em paradigmas estanques, planificados para um ideário 
legalista, as estacionaram em paradigmas que atualmente não mais se ade-
quam ao novo pano de fundo filosófico que nos guia, denominado por al-
guns de pós-modernidade (SANTOS, 1999, p. 77). 

Após a revolução industrial do século XIX e as grandes guerras da 
primeira metade do século XX, com a Declaração Universal dos Direitos 
Humanos (1948), em um período de conquistas humanísticas irrenunciá-
veis, 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 herme-
nêuticas atuais – com autoritarismo e desrespeito a princípios que atual-
mente agregam ao rol de direitos e garantias conferidos aos cidadãos. 

Após o arraigamento do movimento constitucionalista 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 conside-
rando-se tais princípios como a dignidade da pessoa humana, a boa-fé obje-
tiva, a segurança jurídica, a função social da propriedade, dentre outros.  

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

Pretende-se no presente trabalho realizar uma análise do aparente 
conflito de normas constitucionais no que tange à questão da indenização 
prévia nas desapropriações por utilidade pública judicial, quando o depósi-
to prévio não é suficiente para satisfazer a pretensão indenizatória e se faz 
necessário o seu complemento, quando da confirmação do laudo pericial 
por sentença. Nesses casos, o art. 100 da Constituição Federal impõe que a 
condenação indenizatória contra a Fazenda Pública seja por precatório, 
entrando em aparente conflito com o art. 5o, XXIV, que preconiza a inde-
nização justa e prévia nas desapropriações. 

Essa análise será realizada a partir do neoconstitucionalismo pós-
positivista. Para tanto, serão abordados os paradigmas da modernidade 
jurídica, a sua crise e os pilares que sustentam este novo momento deno-
minado pós-modernidade. Neste contexto, objetiva-se explorar a influên-
cia do neoconstitucionalismo sobre a desapropriação por utilidade pública, 
demonstrando-se a relevância dos princípios constitucionais à transforma-
ção de institutos clássicos do Direito Administrativo, sobretudo o dever de 
ponderação acerca dos casos e contextos em que o pagamento da indeniza-
ção é feita, visando a sua adequação aos novos paradigmas existentes. 

 

1 A MODERNIDADE JURÍDICA E A CRISE DOS SEUS PARADIGMAS 
 

1.1 O PROJETO DA MODERNIDADE JURÍDICA 
 
De acordo com Antônio Carlos Wolkmer (2001), a vivência liberal-

individualista ocasionou uma justificação racional do novo mundo que 
surgia, diferente do sistema jurídico múltiplo verificado na sociedade feu-
dal. As diferentes ordens que coexistiam no feudalismo acabavam sendo 
uma barreira ao crescimento da burguesia emergente. Em razão da ativi-
dade principal à qual se dedicavam (o comércio) – ao contrário da ativida-
de agrícola que marca a Idade Média – fazia-se necessária a unificação do 
Direito Mercantil para engendrar o crescimento, bem como para a conso-
lidação da burguesia enquanto classe. A partir daí, observa-se uma transi-
ção hierárquica: entra o trabalho assalariado, sai o senhorio feudal.  

O Estado Moderno nascente estava fundamentado numa legitimidade 
racional, abandonando-se a busca da verdade em poderes divinos, diante 
do movimento iluminista. A burguesia mercantil, que detinha a força eco-
nômica que praticamente sustentava a nobreza e o clero, busca, enquanto 
classe detentora dos meios de produção, adequar seus interesses a uma 
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ordem estatal fortalecida, o que deveria passar necessariamente pelo plano 
jurídico. 

O Direito Moderno, conforme Antônio Carlos Wolkmer (2001, p. 85), 
fundamenta-se na formação social e econômica, bem como na noção de 
legalidade 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. 

A narrativa histórica pela visão crítica no nascimento do Direito Ad-
ministrativo contada por Gustavo Binenbojm (2006, p. 42) congrega uma 
realidade adversa em que as prerrogativas estatais criadas pela jurispru-
dência do Conselho do Estado Francês tem a sua origem ligada mais à 
necessidade de manter o poder burguês instituído do que assegurar garan-
tias aos cidadãos recém apresentados aos ideais do liberté, égalité e fraterni-
té. Veremos que não apenas o passar do tempo e a mutação social havida, 
mas tal origem adversa também contribuiu para a crise de certos paradig-
mas que vêm sustentando a atuação da Administração Pública em moldes 
não mais adequados à nova realidade que se tem concebido. 

Segundo Ricardo Maurício Freire Soares (2010, p. 55), em conformi-
dade 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 regula-
tórias englobariam as instâncias de controle e heteronomia, exercidas 
através do Estado de Direito. De outro lado, as forças emancipatórias ex-
pressariam as alternativas de expansão da personalidade humana, oportu-
nizando rupturas, descontinuidades e transformações.    

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

 

1.2 A CRISE DA MODERNIDADE JURÍDICA 
 
No plano da modernidade, as normas legais afiguravam-se como ins-

trumentos plenos, capazes de engendrar a codificação do ordenamento 
jurídico e a regulamentação pormenorizada dos problemas sociais. O fe-
nômeno da positivação é, pois, expressão da modernidade jurídica, permi-
tindo a compreensão do Direito como um conjunto de normas postas (Di-
reito Positivo). A positivação desponta como um conjunto de procedimen-
tos capazes de moldar valores e padrões de conduta. 

Importante considerar que a referida atitude legiferante, ainda que 
útil e eficaz para a regulação da sociedade à época, teve a sua justificação 
histórica diretamente ligada ao plano de ascensão e manutenção do poder 
pela burguesia.  
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Nas palavras do mesmo autor supracitado (SOARES, 2010, p. 60): 
  

[...] o apego excessivo à norma legal refletia a postura conservadora de 
uma classe que ascendera no plano social, na esteira do movimento jus-
naturalista. 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 ra-
cionalidade humana, diferentemente da providência divina, poderia or-
denar a natureza e vida social [...] 

 
Tal momento, não por mera coincidência, reflete justamente a ascen-

são da escola da exegese, 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 Wolkmer (2001, p. 98), propala que “pretendendo ser um 
Direito igual e supondo a igualdade dos homens sem ter em conta os con-
dicionamentos sociais concretos, produz uma lei abstrata, geral e impesso-
al”. 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 ma-
nutenção 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 socie-
dade, 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 sociedade é um sistema conflituoso e em 
permanente transformação, de forma que o Direito, enquanto modelo cul-
tural 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 paradigmática” 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 modernidade terá reflexos no Di-
reito, 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. 
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Assim com a crise da modernidade, os mais diversos pensadores des-
tacaram para o surgimento de um novo paradigma à compreensão do 
mundo atual, complexo, veloz e globalizado: a pós-modernidade. 

Neste sentido, preleciona Ricardo Maurício Freire Soares (2010, P. 
63):  

 
A perspectiva pós-moderna passou a indicar a falência das promessas 
modernas da liberdade, de igualdade, de progresso e de felicidade aces-
síveis a todos. Conquanto tenha desencadeado o progresso material da 
sociedade moderna, o racionalismo do Ocidente acabou promovendo o 
cerceamento desintegrador da condição humana, a perda da liberdade 
individual, o esvaziamento ético e a formação de um sujeito egoísta, di-
recionado, precipuamente ao ganho econômico. Os indivíduos foram 
convertidos a meros receptáculos de estratégias de produção, enquanto 
força de trabalho (alienação); de técnica de consumo, enquanto consu-
midores (coisificação); e de mecanismos de dominação política, enquan-
to cidadãos da democracia de massas (massificação). 

 
A desconfiança de todo discurso unificante torna-se também o marco 

característico do pensamento pós-moderno. A realidade social, dentro des-
ta nova perspectiva, não existe como totalidade, mas se revela fragmenta-
da, fluida e incerta.  

 

2 A PÓS-MODERNIDADE JURÍDICA E A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 
 

Verifica-se, pois, que as grandes visões modernas esvaziaram-se, per-
dendo gradativamente a credibilidade. Em seu transcurso histórico, o pro-
grama moderno não logrou concretizar suas ideias emancipatórias.  

A sociedade que sofre os efeitos da globalização da economia e da po-
lítica, dentre outras esferas, desenvolve novas formas ou mecanismos para 
a concretização de relações jurídicas, como os contratos eletrônicos, pro-
priedade compartilhada (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 tecnológica, a sociedade atual vive a 
era da informatização das relações jurídicas, que possui como característi-
ca determinante a despersonalização das relações negociais. O contato 
físico entre os interessados já não é mais necessário, já que o mercado ele-
trônico ou virtual está em total contraposição aos conceitos vetustos do 
tradicional comércio físico, em que a presença do comerciante (pessoa físi-
ca ou jurídica) antes 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 
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regulatório e da informática – até como efeito do fenômeno da globaliza-
ção, associada a parca e insuficiente normatização, que ainda se encontra 
em trâmite –  emergem tais relações como um problema cotidiano de difí-
cil solução.  

O Direito, por ser indissociável da sociedade, sofre os efeitos da glo-
balização e dos novos ramos relacionais que surgem a todo instante, não 
obstante a discussão do ordenamento jurídico estar preparada ou não para 
as relações que, apesar de não contempladas, ocorrem diuturnamente e, 
por conseguinte, devem ser tuteladas. 

Com o Direito Administrativo não é diferente. A Administração Pú-
blica vem passando por significativas transformações para se adequar à 
nova realidade pós-moderna. Como bem observou Gustavo Binenbojm,76 
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 avaliação da proporcio-
nalidade nos casos concretos, levando-se em conta o interesse público, mas 
perpassando pelos indivíduos afetados pelas decisões da Administração. A 
discricionariedade passa ter limites maiores, balizada também pelos prin-
cípios constitucionais, além das leis e regulamentos administrativos.  

O Estado provedor e executor passa a uma postura liberal e regulató-
ria em prol da potencialização da eficiência, como revela a experiência com 
as agências reguladoras. O abandono da administração burocrática para 
um melhor desenvolvimento 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.      

Valério de Oliveira Mazzuoli (2010, p. 04) corrobora ao afirmar que o 
Direito já não é fruto de um processo meramente lógico-dedutivo. Ao con-
trário, é decorrência de uma interação (ponderação, diálogo) permanente 
entre as regras e os princípios, entre o Direito interno e o externo, entre a 
legalidade e a constitucionalidade, entre a legalidade 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 (constitucionalismo, internacio-
nalismo e universalismo). Ele se tornou muito mais complexo, mas nunca 
como agora reuniu tantas condições para ser justo (em cada caso concre-

                                                 
76 Reflete a ampliação da noção de legalidade estrita voltada à legislação infraconsti-
tucional, típica da pós-modernidade, à noção de juridicidade que leva em consideração 
os mais diversos princípios constitucionais quando da aplicação da legislação adminis-
trativa, nos moldes da doutrina neoconstitucionalista. 
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to). Do método da subsunção passamos à ponderação de todos os valores 
em jogo para que se atinja a decisão mais justa no caso concreto. 

Tais transformações passam, pois, a afetar diversos institutos do Di-
reito Administrativo, tal como as desapropriações judiciais, sendo que 
temas relevantes e delicados como o pagamento prévio e justo da indeni-
zação devem ser ponderados no caso concreto para que não haja brusco 
abalo nas finanças públicas nem, por outro lado, desalojamento de famílias 
sem o pagamento da totalidade de indenização, quando houver diferença 
entre o valor depositado inicialmente pelo expropriante e o da condenação 
após perícia judicial, como será analisado adiante.  

 

3 BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O NEOCONSTITUCIONALISMO 

PÓS-POSITIVISTA 
 
Como fora delineado no sucinto escorço histórico apresentado na in-

trodução do presente trabalho, os ditames sob os quais a Administração 
Pública esteve regida desde o princípio da consolidação do Estado moder-
no teve como alicerce a supremacia dos interesses da Administração, inci-
almente visando a mera sobrevivência da potestade burguesa diante do 
receio de uma contrarrevolução, mas posteriormente, com a evolução pre-
toriana do Conselho de Estado Francês, tendo por finalidade viabilizar a 
atuação do Estado em prol do bem comum. 

Entretanto, com o passar do tempo, que trouxe aos cidadãos conquis-
tas das mais diversas no que tange aos direitos constitucionais, nas suas 
diversas gerações evolutivas, possível verificar 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, pas-
sando por cima de interesses dos cidadãos merecedores de preservação. 

Para Binenbojm (2006, p. 40), por força do neoconstitucionalismo, al-
guns paradigmas clássicos sofreram graves abalos, merecendo ajustes para 
a adequada regência da Administração Pública na pós-modernidade. Den-
tre eles, destacamos a supremacia do interesse público sobre o particular; a 
legalidade administrativa e o denominado poder discricionário. 

Segundo o referido autor, ao revés da distância cultivada à época do 
constitucionalismo primário, garantidor de direitos negativos aos cida-
dãos, consistentes sobretudo na não interferência do Estado para que di-
reitos como o da liberdade de locomoção, expressão, associação, dentre 
outros, fossem assegurados, quando a Constituição tendia a ser mais sinté-
tica e preconizava 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 ju-
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rídico, em que a Constituição é posicionada no seu núcleo, passando de 
mera indicadora de diretrizes a centro normativo irradiador de eficácia.  

A evolução dos direitos individuais negativos 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 preconizados 
pelas constituições mexicana (1917) e de Weimar (1919), com a consolida-
ção dos direitos fundamentais nos seus textos. Tudo isso conduziu 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 Alexy (2006), consolidaram a força normativa dos princípios 
constitucionais, que devem ser encarados como verdadeiras normas dota-
das de eficácia para a solução de conflitos, mediante exercício de pondera-
ção no caso concreto.  

O neoconstitucionalismo vem, então, revelar, 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, Empresarial e do Trabalho, ao Direito Público, seja no 
âmbito penal, ambiental, urbanístico e, naturalmente, no Direito Adminis-
trativo, 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 e da in-
terpretação literal, através da qual se procurava preservar a ordem através 
do fiel cumprimento dos preceitos normativos, limitados e ineficazes dian-
te da nova realidade conglobante pós-moderna, vertendo-se ao centro de 
todos os ramos qual seja a Constituição Federal, na sua integralidade, cer-
ne do ordenamento atual. 

Em suma: normas de Direito Administrativo (bem como dos demais 
ramos do Direito) não comportariam mais interpretação/aplicação à reve-
lia dos direitos fundamentais preconizados na Constituição. Até mesmo a 
interpretação de dispositivos da Carta Maior deve ser realizada com base 
na sua integralidade, buscando-se uma sistematização dos seus preceitos. 
Tal exercício hermenêutico não deve se limitar aos princípios constitucio-
nais explícitos da Administração Pública, como os da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e eficiência. A gestão pública, na prática, 
deve resistir aos princípios fundamentais gerais como os da dignidade da 
pessoa humana, boa-fé objetiva, segurança jurídica, dentre outros. 
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No cenário atual, apesar da resistência de grande parte da doutrina 
administrativista tradicional e pela praxe na Administração Pública. Per-
cebe-se o reconhecimento desta nova realidade pela doutrina, que não po-
de prescindir 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 
(2015, p. 37) que o Brasil tende a seguir os passos de algumas nações es-
trangeiras no que tange à constitucionalização do direito administrativo. 

 
O primeiro passo no sentido da constitucionalização dos princípios do 
Direito Administrativo 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 poderes executivo e judicial obe-
decem à Lei e ao direito’. Ideias semelhantes foram inseridas nas Cons-
tituições 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 menção a valores como segurança, bem estar, de-
senvolvimento, igualdade e justiça. Além disso, os artigos 1o a 4o e ou-
tros dispositivos esparsos contemplam inúmeros princípios e valores, 
como os da dignidade da pessoa humana, os valores sociais e da livre 
iniciativa, 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 dirigidos 
aos três Poderes do Estado: a lei que os contrarie será inconstitucional. 

 
Diante deste quadro em que o neoconstitucionalistmo se faz presente 

com fortes influências no regramento jurídico administrativo é que pro-
pomos uma análise acerca da crise de alguns dos principais paradigmas da 
Administração Pública e das novas tendências a serem seguidas para uma 
adequação a esta realidade, particularmente no que diz respeito à necessi-
dade da ponderação motivada quando da declaração de utilidade pública 
para fins expropriatórios como analisado a seguir.  

 

4 A DESAPROPRIAÇÃO POR UTILIDADE PÚBLICA E O DEVER IN-

DENIZATÓRIO: ANÁLISE NEOCONSTITUCIONALISTA DO CONFLITO 

ENTRE A INDENIZAÇÃO PRÉVIA E O DEVER DE PAGAMENTO RE-

SIDUAL POR PRECATÓRIO DECORRENTE DE CONDENAÇÃO EM 

SENTENÇA JUDICIAL 
 

A desapropriação é um procedimento de direito público, administrati-
vo ou judicial, de que se utiliza o Estado para integrar ao seu patrimônio 
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determinado bem particular ou até mesmo pertencente a outro ente públi-
co.  

A Constituição Federal, no seu art. 5o, XXIV77, previu que a desapro-
priação, via de regra, fica condicionada ao pagamento de indenização, que, 
além de ser prévia e justa, deverá ser em dinheiro. A intenção é compensar 
o expropriado que, despojado do seu bem, será compensado tempestiva-
mente por uma indenização equivalente.  

Contempla, ainda, espécies sancionatórias de desapropriação, sujei-
tando à penalidade expropriatória o imóvel urbano cujo proprietário desa-
tenda à exigência de promoção de seu adequado aproveitamento em con-
sonância com o plano diretor municipal, assim como a propriedade rural 
que não esteja cumprindo sua função social. 

 Nestes casos, o caráter prévio da indenização fica mitigado pelo pró-
prio texto constitucional, de modo que ela efetuar-se-á através do paga-
mento de títulos da dívida pública com prazo de resgate de até dez anos, 
em se tratando de desapropriação urbana; ou mediante títulos da dívida 
agrária, com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de 
até vinte anos, nos casos de desapropriação por interesse social.  

Mas, nesse estudo, será comtemplada a desapropriação judicial por 
utilidade pública, que serve à concretização de atividades de interesse pú-
blico, muitas vezes tendo como expropriados particulares cujo bem é a sua 
moradia ou meio de vida, sendo relevante o pagamento da indenização de 
forma justa e prévia.  

O entendimento acerca do prévio pagamento da indenização na desa-
propriação judicial por utilidade pública varia na doutrina e jurisprudência: 
alguns consideram como prévia o pagamento integral do valor equivalente 
ao bem no momento do depósito prévio, necessário à imissão na posse, 
conforme preconizam o art. 5o, XXIV da CF e o art. 15 do Decreto-lei 
3.365/41.78 Outros consideram que o pagamento realizado mediante pre-
catório, quando há valor residual arbitrado por sentença, conforme disci-
plina o art. 100 da CF,79 também deve ser considerado como prévio, tendo 

                                                 
77 “Art. 5o, XXIV - a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessi-
dade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização 
em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição”. 
78 “Art. 15. Se o expropriante alegar urgência e depositar quantia arbitrada de con-
formidade com o art. 685 do Código de Processo Civil, o juiz mandará imiti-lo provi-
soriamente na posse dos bens”. 
79 “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Públicas Federal, Estaduais, 
Distrital e Municipais, em virtude de sentença judiciária, far-se-ão exclusivamente na 
ordem cronológica de apresentação dos precatórios e à conta dos créditos respectivos, 
proibida a designação de casos ou de pessoas nas dotações orçamentárias e nos crédi-
tos adicionais abertos para este fim”.  

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm#art685


Diversos Autores ǀ 147 
 

 

 

em vista que a transferência efetiva da propriedade, mediante registro, 
dar-se-á após a complementação do pagamento. 

Um aparente conflito de normas constitucionais se instaura quando o 
valor depositado em juízo pelo expropriante para fins de imissão provisó-
ria na posse é inferior ao encontrado na perícia judicial, devendo ser a in-
denização complementada. Assim sendo, a complementação deve ser reali-
zada de imediato ou após a sentença, cujo cumprimento se dará através do 
regime dos precatórios? 

O tema já foi enfrentando algumas vezes pelos tribunais pátrios, sen-
do que ainda não há uma posição firme na jurisprudência. 

O Superior Tribunal de Justiça (STJ), em análise extremada e unilate-
ral em prol do expropriado, sem a devida ponderação nos casos concretos, 
a partir do julgamento do REsp 19.647-SP – publicado no Diário de Justi-
ça no dia 19 de junho de 1995 –, começou a rechaçar a aplicação do 
art. 15, § 1º, do Decreto-lei nº 3.365 (BRASIL, 1941), assentando o enten-
dimento de que "a imissão prévia e compulsória do expropriante na posse 
do imóvel somente seria possível mediante depósito integral do valor apu-
rado em avaliação judicial provisória. 

Já o Supremo Tribunal Federal (STF),80 havia firmado entendimento 
oposto, no sentido de que o pagamento da diferença da indenização apura-
da após perícia judicial, em condenação por sentença, deve seguir a regra 
do art. 100 da CF, ou seja, cumprimento do regime dos precatórios, o que 
não deixaria de atender a antecedência prevista no art. 5o, XXIV da CF, 
posto que a eventual concessão de imissão provisória na posse não confi-
gura a efetiva desapropriação, que se dará apenas com o registro no cartó-
rio de imóveis após a quitação integral da indenização devida.   

  Atualmente, a discussão foi fomentada novamente após o reconheci-
mento da repercussão geral da matéria através de acórdão unanime do 
STF, cuja relatoria coube ao ministro Luís Roberto Barroso, no RE 
922.144/MG de 30/10/2015. A ementa teve o seguinte teor: 

 
Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO ADMINIS-
TRATIVO. DESAPROPRIAÇÃO. GARANTIA DE JUSTA E PRÉ-
VIA INDENIZAÇÃO EM DINHEIRO. COMPATIBILIDADE COM 

                                                 
80 ADI 1187, Rel. Min. Ilmar Galvão, DJ 30 maio 97; RE 739454 AgR, Relatora Mi-
nistra CÁRMEN LÚCIA, Segunda Turma, DJe 19 nov. 2013; RE 504210 AgR, Rela-
tora Ministra CÁRMEN LÚCIA, Primeira Turma, DJe 1º dez. 2010; RE 598678 
AgR, Relator Ministro EROS GRAU, Segunda Turma, DJe 17 dez. 2009; RE 
427761, Relator Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe 30 maio 2008; RE 
195586, Relator Ministro OCTAVIO GALLOTTI, Primeira Turma, DJ 26 abril 
1996. 
 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11354216/artigo-15-do-decreto-lei-n-3365-de-21-de-junho-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11354355/par%C3%A1grafo-1-artigo-15-do-decreto-lei-n-3365-de-21-de-junho-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104450/lei-de-desapropria%C3%A7%C3%A3o-decreto-lei-3365-41
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O REGIME DE PRECATÓRIOS. PRESENÇA DE REPERCUSSÃO 
GERAL. 1. Constitui questão constitucional saber se e como a justa e 
prévia indenização em dinheiro assegurada pelo art. 5º, XXIV, da 
CRFB/1988 se compatibiliza com o regime de precatórios instituído no 
art. 100 da Carta. 2. Repercussão geral reconhecida. Decisão: O Tribu-
nal, por unanimidade, reputou constitucional a questão. O Tribunal, por 
unanimidade, reconheceu a existência de repercussão geral da questão 
constitucional suscitada. 

     
A Procuradoria Geral da República (PGR), ao se pronunciar sobre o 

mérito do recurso, manteve incólume o entendimento que já havia sido 
reverberado pelo STF no passado no sentido de que o pagamento da dife-
rença do valor da indenização encontrado após perícia e confirmado por 
sentença deve ser pago mediante precatório conforme determina a regra 
geral e cogente do art. 100 da CF, não havendo choque à norma prevista 
no art. 5o, XXIV da CF, que enfatiza a precedência indenizatória.  

Para tanto, a PGR ressalta relevantes argumentos de ordem financei-
ra que, de fato, devem ser levados em consideração.  

É cediço que o regime dos precatórios é cogente e foi criado para que 
haja um mínimo de previsibilidade orçamentária à Fazenda Pública diante 
das condenações judiciais cujos parâmetros não podem ser identificados 
previamente. Portanto, impassíveis de inclusão nas leis orçamentárias.  

Desta forma, levando-se em consideração que o depósito prévio ofer-
tado em juízo tem, por base, o valor venal do Imposto Predial Territorial 
Urbano (IPTU), desde que atualizado (art. 15, par. 1o, c do Decreto-lei 
3.365/41), caso esteja defasado, o juiz poderá, independentemente de ava-
liação, promover a atualização do valor venal e arbitrar o montante inde-
nizatório (art. 15, par. 1o, c do Decreto-lei 3.365/41). Tem-se aprioristi-
camente como regra um depósito antecipado que salvaguarda a imissão 
provisória na posse e assegura ao expropriado, mediante levantamento de 
80% (art. 32, par. 2o do Decreto-lei 3.365/41) deste montante, a maior 
parte da sua pretensão indenizatória, que será confirmada após a perícia e 
sacramentada via sentença.      

Entende-se que, na maioria das vezes, tal regramento serve para, com 
razão, salvaguardar o interesse público sem desordenar as finanças estatais 
nem paralisar os programas de governo. Seria um verdadeiro caos se, em 
todos os casos, fosse possível dar cabo à satisfação da diferença da preten-
são indenizatória do expropriado verificada em perícia, no curso do pro-
cesso expropriatório, de imediato, sem qualquer critério, por uma leitura 
isolada e não ponderada do art. 5o, XXIV da CF cuja antecedência no pa-
gamento tende a ser considerada como imediata. 

Por outro lado, considerar de forma absoluta a posição clássica do 
STF – corroborada atualmente pela PGR em parecer recente proferido no 
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bojo do RE 922.144/MG, que ainda pode ser amadurecida após o julga-
mento final, já que reconhecida a repercussão geral – denota certo perigo, 
com possibilidade de violação a uma série de outros princípios constitucio-
nais relevantes, sobretudo o da dignidade da pessoa humana, que deve, a 
nosso ver, entrar na ponderação pelo magistrado condutor do processo 
expropriatório, em exceções pontuais, quando for o caso, sob pena de gra-
ves e irreparáveis lesões a direitos fundamentais do cidadão. 

Admitindo-se que tais regras e princípios sejam todas decorrentes da 
Constituição, cediço que esta deve ser interpretada segundo a sua ordem 
sistêmica, sobretudo diante da postura neoconstitucionalista assumida na 
pós-modernidade jurídica.   

Desta forma, compete ao magistrado, 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 em situações excepcionais e sem prejuízo à Administração Pública, 
diante de uma grande lesão a particular, ceder em prol da preservação de 
um interesse privado. 

Diante deste novo paradigma apresentado, a Administração Pública 
passa, segundo Gustavo Binenbojm (BINENBOJM, 2006), de um direito 
de supremacia a um dever de observância da razoabilidade/propor-
cionalidade no caso concreto, sendo correto afirmar que terá de ceder ao 
interesse particular se o interesse público em jogo não resistir a uma avali-
ação de razoabilidade, passando pela dignidade humana, boa-fé, segurança 
jurídica, dentre outros princípios existentes no ordenamento constitucio-
nal que possam ser invocados no caso concreto. 

E como propomos, deve ocorrer quando da análise do pagamento da 
indenização expropriatória quando restar valor residual decorrente da 
diferença entre o que fora, depositado a título de depósito prévio, e o que 
ficar definido após a conclusão da perícia judicial. Em situações excepcio-
nais, quando restar verificado no caso concreto, por exemplo, que o sacrifí-
cio ao particular violará o princípio da dignidade da pessoa humana, sem 
grave lesão ao interesse público, como quando se atesta que o bem desa-
propriado é o único imóvel da família e o valor do depósito prévio que 
viabilizou a imissão provisória na posse, por algum equívoco ou falta de 
atualização adequada, foi ínfimo e inviabiliza a aquisição de nova residên-
cia com padrões dignos. Constatando-se que o pagamento da diferença 
indenizatória apurada é salutar para a manutenção da dignidade humana, 
sem grave lesão à economia pública, poderia o magistrado ponderar no 
caso concreto, após estabilizada a prova pericial, assegurado o devido con-
traditório à Fazenda Pública, decidir pelo complemento do montante in-
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denizatório para que, nestas situações específicas, seja assegurada dignida-
de humana ao cidadão, já que não haverá prejuízo à coletividade.  

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

Nem se pretende, da mesma forma, uma sobrevalorização ou super-
proteção dos interesses privados, tornando-os intocáveis diante de neces-
sidades 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 abstinência estatal por mera conveniência ou mesmo economia estatal 
pouco significativa diante de uma consequência de dimensões catastróficas 
à vida digna de uma pessoa, 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 con-
trole interno e até mesmo externo, pelo Poder Judiciário, quando violados 
os princípios da razoabilidade/proporcionalidade ou destes, aliados a gra-
ve violação aos demais princípios fundamentais preconizados na Constitui-
ção Federal, sobretudo a dignidade da pessoa humana. 

A nosso ver, as hipóteses de complementação indenizatória deveriam 
ser submetidas à ponderação, pendendo em favor do interesse público si-
tuações em que a dignidade da pessoa humana não se revele afetada no 
caso concreto, como em situações que o expropriado seja proprietário de 
mais de um imóvel, tratando-se de terreno sem qualquer construção etc. 

A Administração, nestas situações de desapropriação judicial e tam-
bém o Poder Judiciário, devem ponderar no caso concreto acerca da razo-
abilidade do ato que pretendem praticar, bem como verificar a incidência 
dos demais princípios correlacionados, pois a desapropriação do bem, em 
que pese visar um interesse público primário voltado à satisfação do dever 
constitucional de provimento social de moradias populares, educação pú-
blica e gratuita, saúde, dentre outras, de acordo com a nova versão para-
digmática do princípio da supremacia do interesse público sobre o particu-
lar, não deve passar incólume ao crivo de outros princípios em jogo no 
caso concreto.  
 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
Constata-se do presente ensaio que o Direito Administrativo, embora 

tenha erigido durante a Revolução Francesa como marco regulatório das 
relações jurídicas publicistas, através de prerrogativas lastreadas em para-
digmas afeitos à modernidade jurídica, o referido ramo do Direito teve de 
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passar por modificações para se adequar à nova realidade vindoura, con-
substanciada através da pós-modernidade jurídica, planificada mais preci-
samente através do neoconstitucionalismo.  

Verificou-se, com isso, uma grande revolução na sistemática do orde-
namento jurídico, em que a Constituição é posicionada no seu núcleo, pas-
sando de mera recomendadora de diretrizes a centro normativo irradiador 
de eficácia, devendo ser interpretada de forma sistemática. 

Por força do neoconstitucionalismo, alguns paradigmas clássicos que 
regem a Administração Pública sofreram graves abalos, merecendo ajustes 
para a sua adequada regência na pós-modernidade. Dentre eles foram des-
tacados a supremacia do interesse público sobre o particular; a legalidade 
administrativa e o denominado poder discricionário. 

Constatou-se que o princípio da supremacia do interesse público sobre 
o particular, costumava ser aplicado a serviço da Administração, sem a 
necessária ponderação diante da soma dos interesses particulares em jogo, 
quando do exercício de prerrogativas estatais. Entretanto, essa predileção 
apriorística e definitiva em prol do interesse público 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 con-
creto. 

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

Compete ao gestor público e ao Poder Judiciário, quando for o caso, 
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. 
Em suma: sem grave prejuízo à Administração Pública, ceder em prol da 
preservação de um interesse privado.  

Diante deste novo paradigma apresentado, a Administração Pública 
passa de um direito de supremacia a um dever de observância da razoabili-
dade/proporcionalidade no caso concreto, sendo correto afirmar que terá 
de ceder ao interesse particular se o interesse público em jogo não resistir 
a uma avaliação de razoabilidade, 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 neoconstitucionalistas, através das 



152 ǀ Associação dos Procuradores do Município do Salvador 

 

 

quais, todos os ramos do Direito devem ser irradiados pelas normas-
princípio da Constituição Federal, sofre grande abalo, também, o princípio 
da legalidade.  

Desta forma, relevante se faz o estudo para o desenvolvimento da 
aplicação dos clássicos institutos do Direito Administrativo à luz dos no-
vos paradigmas do neoconstitucionalismo. Dentre eles a desapropriação, 
mais precisamente no que tange à questão da indenização prévia nas desa-
propriações por utilidade pública, quando o depósito prévio não é suficien-
te para satisfazer a pretensão indenizatória e se faz necessário o comple-
mento, quando da confirmação do laudo pericial por sentença judicial, vi-
sando a uma atuação mais condizente da Administração 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 interes-
ses individuais, o que seria possível atingir mediante ponderação dos prin-
cípios constitucionais nos casos concretos. 

É como propomos: deve ocorrer quando da análise do pagamento da 
indenização expropriatória quando restar valor residual decorrente da 
diferença entre o que fora depositado a título de depósito prévio e o que 
ficar definido após a conclusão da perícia judicial, em situações excepcio-
nais, quando restar verificado, no caso concreto, por exemplo, que o sacri-
fício ao particular violará o princípio da dignidade da pessoa humana, sem 
grave lesão ao interesse público. 

 Constatando-se que o pagamento da diferença indenizatória apurada 
é salutar para a manutenção da dignidade humana, sem grave lesão à eco-
nomia pública, entendemos que poderia o magistrado ponderar, no caso 
concreto, após estabilizada a prova pericial, assegurado o devido contradi-
tório à Fazenda Pública, decidir pelo complemento do montante indeniza-
tório para que, nestas situações específicas, seja assegurada dignidade hu-
mana ao cidadão, já que não haverá prejuízo à coletividade.  

Deve ficar claro que a presente mudança paradigmática não pretende 
causar uma subversão da ordem administrativa, retirando do Estado a 
possibilidade de atender ao seu desiderato. Nem se pretende, da mesma 
forma, uma sobrevalorização ou superproteção dos interesses privados, 
tornando-os intocáveis diante de necessidades públicas. O STF tem a 
oportunidade de revisar uma diretriz clássica pela qual ponderar no caso 
concreto e submetendo cada caso aos ditames de princípios constitucionais 
relevantes quando o exame destes apontar uma abstinência estatal por 
mera conveniência ou mesmo economia estatal pouco significativa diante 
de uma consequência de dimensões catastróficas à vida digna de uma pes-
soa, família ou de uma comunidade local.  
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10 
HORÁRIO ESPECIAL DE TRABALHO 

PARA PAIS E/OU RESPONSÁVEIS POR 

PESSOAS COM DEFICIÊNCIA FÍSICA 

OU MENTAL: UM CASO PRÁTICO NO 

MUNICÍPIO DO SALVADOR (BA) 
 

Rafael Carrera Freitas81  

 

É comum observar que as famílias de pessoas com deficiência (PcD)82 
seguem suportando, muitas vezes, sem proteção social, o esforço suple-
mentar que realizam para oferecer àquele que, no momento, se encontra 
descapacitado e que está sob sua dependência, as condições necessárias ao 
seu pleno desenvolvimento físico, psíquico e social. 

Em geral, são consultas médicas rotineiras, sessões de fisioterapia, fo-
noaudiólogos, psicólogos, acompanhamento educacional... Enfim, a depen-
der da severidade das limitações e até mesmo, da idade da PcD, esta agen-
da para ser cumprida exige a presença de um ou mais responsáveis. 

O mais comum também, como apontam estudos apresentados pelo 
Comitê de Representantes de Pessoas com Deficiência da Espanha, é que 
dita responsabilidade sobre a PcD recaia sobre as mulheres; normalmente 
as mães, mas também irmãs, tias etc. Como aduzem Fuente e Torrijo 
(2017, p. 126), “incluso, dentro de la propia familia, la atención a las perso-

                                                 
81 Doutor em Planejamento Territorial e Desenvolvimento Social. Mestre em Direito 
Público. Professor da Universidade Católica do Salvador (UCSal). E-mail: 
prof.rafael@icloud.com. 
82 PcD – sigla que será usada neste trabalho indistintamente para referir-se às pessoas 
com deficiência ou à pessoa com deficiência, isto é, tanto no plural quanto no singular. 
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nas con discapacidad no es equitativa, sino que recae preferentemente en 
las mujeres”. 

Não por simples coincidência, no Brasil, os processos, sejam estes ad-
ministrativos ou judiciais, sobre os quais foi possível ter acesso, apontam 
para a presença de uma mulher como solicitante da jornada especial de 
trabalho. Afinal, são elas que respondem, majoritariamente, pelos cuidados 
com as PcD. 

Muitas mulheres, portanto, sacrificam sua vida profissional para cui-
dar de seus filhos com deficiência. A participação masculina tem aumenta-
do; Porém, ainda é bem menor quando comparada com a dedicação, no 
conjunto, das mulheres. 

Apesar de o foco deste trabalho não ser necessariamente a discrimina-
ção de gênero, ao se negar o gozo de horário especial de trabalho para os 
responsáveis, pais, tutores, curadores e a quem mais detenha a guarda 
judicial de uma PcD, na maior parte dos casos, ou, em quase sua totalida-
de, a discriminação é dupla: afeta a PcD e afeta, ainda, a condição de mu-
lher. 

O problema a ser enfrentado é saber se o horário especial de trabalho 
para os responsáveis pela PcD é um direito do trabalhador público e pri-
vado ou se depende de regulamentação. 

A hipótese que será sustentada é a de que o referido horário especial 
trata-se de um direito da PcD, corolário à não discriminação, sustentado 
por fontes jurídicas internacionais e nacionais, convertendo-se num dever 
do Poder Público e numa obrigação das empresas privadas. 

O objetivo central é revelar a necessidade de que todos os agentes so-
ciais – Poder Público, família, empresas –, colaborem, criando condições 
para o pleno desenvolvimento da PcD e fomentando condições para que 
tenham uma vida digna. 

O trabalho em questão trata-se de uma pesquisa descritiva, com o ob-
jetivo de expor e compreender as condições legais sobre a temática do 
gozo a horário especial de trabalho por pais e/ou responsáveis de pessoas 
com necessidades especiais.  

  O delineamento bibliográfico foi o que melhor se adequou para o 
desenvolvimento deste artigo, uma vez que, apesar de provocado por um 
caso prático, o seu arcabouço teórico envolve consultas às decisões judici-
ais, leis e/ou decretos e também dados estatísticos já levantados; não ex-
plorando o caso em concreto.      
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1 RESPONSÁVEIS POR PESSOAS COM DEFICIÊNCIA (PCD) E A PO-

LÍTICA LABORAL 

 

Em setembro de 2017, Loschi (2017), no site da agência de notícias do 
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), com base no censo 
de 2010, reforçou o dado de que mais de 45 milhões de pessoas no Brasil 
possuem ou se reconhecem como deficientes físicos. Este número repre-
senta cerca de 24% dos brasileiros. 

Quanto mais alta a expectativa de vida dos cidadãos, maiores são as 
chances de que as pessoas se sujeitem a algum tipo de deficiência e que 
dependam de outras pessoas para tarefas do cotidiano. Na Espanha, um 
estudo revela que em torno de 70% dos portadores de deficiência estão 
numa faixa etária superior a 70 anos de idade (FUENTE; TORRIJO, 
2017). 

Avaliando o cenário de proteção da pessoa com deficiência sobre este 
enfoque, ou seja, de que a maior parte deles se encontra na condição de 
idoso, incluindo o Brasil, políticas de não discriminação que levem em con-
ta o deficiente, inclusive no ambiente laboral, com consequência direta ou 
reflexa na sua qualidade de vida, são também, de certa forma, políticas de 
proteção ao idoso. 

Por outro lado, se os idosos estão mais sujeitos à condição de porta-
dores de alguma deficiência, as crianças estão, a priori, do lado dos mais 
débeis, ou seja, dos mais necessitados de apoio e assistência dos responsá-
veis. Por isso, uma criança com deficiência é, geralmente, mais dependente 
de seus responsáveis e exige mais atenção e tempo destes. Enquanto a 
condição de idoso deficiente não significa por si só uma dependência social 
do responsável, a criança deficiente tem tal condição praticamente implíci-
ta por ser um absolutamente incapaz para os atos da vida civil.  

Notadamente, há um conjunto de políticas públicas que precisariam 
ser implementadas pelo Estado para fazer frente a este contingente ex-
pressivo de cidadãos a fim de garantir-lhes qualidade de vida. Parte delas 
deve envolver as pessoas que estão próximas à PcD e lhe ofertam a assis-
tência necessária. 

É fato que há diferenças nos tipos de deficiência que resultam em mais 
ou menos autonomia das PcD. Há, por exemplo, as que demandam cons-
tantes cuidados de terceiros. Ditas assistências podem ser permanentes ou 
temporárias, conforme o grau de severidade ou incapacidade e seu conse-
quente prognóstico. 

Na Alemanha, conforme estudos publicados pela previdência social do 
Brasil (SABARIEGO, 2016, p.14), faz-se a diferenciação entre impedimen-
tos e deficiências: 



158 ǀ Associação dos Procuradores do Município do Salvador 

 

 

Impedimentos estão relacionados a peculiaridades e lesões de funções 
ou estruturas do corpo, como a visão e audição. A deficiência é caracte-
rizada por restrições permanentes de participação assim como limita-
ções permanentes de atividades diárias que surgem da interação entre 
impedimentos e fatores ambientais desfavoráveis.  

 

As ações do Estado para quaisquer destes públicos – os acometidos de 
impedimentos ou deficiências –, precisam, portanto, considerar o envolvi-
mento da família e demais responsáveis, como tutores, curadores ou quem 
detenha a guarda judicial da PcD, a fim de garantir os suportes emocional 
e material necessários para enfrentar uma ampla gama de desafios, ora 
fruto das próprias limitações, ora impostos por uma sociedade ainda pre-
conceituosa e despreparada.  

A estipulação de uma jornada especial de trabalho, não apenas para a 
PcD, mas também para o familiar ou demais responsáveis pela PcD, seri-
am algumas das ações que estariam dentro do escopo da inclusão e da não 
discriminação da PcD e, quiçá, não entraria em confronto com as políticas 
de proteção à mulher, à criança e ao idoso. 

 

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: A PCD TEM DIREITO A UMA 

VIDA DIGNA E À ASSISTÊNCIA DO ESTADO E DA FAMÍLIA 

 

O Brasil, no ano de 2009, aprovou a Convenção sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência. Foi a primeira vez que o país pôs em prática o 
Art. 5º, § 3o da Constituição de 1988, que confere aos tratados internacio-
nais sobre direitos humanos o status equiparado à norma constitucional. 

O art. 10 da Convenção citada, inserido no capítulo dos direitos fun-
damentais, estabelece que compete aos Estados signatários oferecer condi-
ções dignas de vida às PcD: 

 
Art. 10. Compete ao poder público garantir a dignidade da pessoa com 
deficiência ao longo de toda a vida. (BRASIL, 2009). 

 

A Constituição Brasileira (1988), em vários dispositivos, dentre os 
quais Art.(s) 23, II, 205, caput, 208, III, aponta para a proteção das PcD, 
para o dever do Estado e da família de assegurar tais condições e, em espe-
cial, do Município de prover um conjunto de medidas capazes de dar efeti-
vidade às políticas públicas voltadas para as PcD, a exemplo da acessibili-
dade dos logradouros públicos, da criação de escolas públicas inclusivas 
etc. 
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A própria existência de um grande número de associações patrocina-
das e gestadas por pais e amigos de PcD revelam a preocupação com a 
presença da família e seus desafios no desenvolvimento integral do ser 
portador de deficiência. Em 2015, contabilizava-se, no Brasil, cerca de 
2157 Associações de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAEs), conforme 
dados obtidos nos anais do XII Congresso Nacional de Educação (2015). 

É, portanto, dever dos Municípios, inclusive, ofertar condições para 
que a família possa participar do processo de acolhimento e desenvolvi-
mento das PcD, estabelecendo em seus estatutos (regimes laborais) meios 
para que isto aconteça. 

A plena efetividade do direito fundamental a uma vida digna para as 
PcD, em algumas situações, depende da solidariedade institucional como 
forma de respeito às diferenças. Não se trata de um favor, mas de uma 
obrigação legal. 

 

3 DA FLEXIBILIZAÇÃO DO HORÁRIO DE TRABALHO EM FAVOR 

DA PCD: DIREITO COMPARADO 

 

Na Espanha, desde o ano de 2005, existe previsão para a flexibilização 
do horário de trabalho para os empregados públicos que comprovam ter 
filhos portadores de deficiência e que precisem de cuidados que demandem 
mais diretamente a presença dos próprios pais, conforme Ordem APU 
3902/2005. 

 
Los empleados públicos que tengan hijos con discapacitación psíquica, 
física o sensorial, tendrán dos horas de flexibilidad horaria diaria a fin 
de conciliar los horarios de los centros de educación especial y otros 
centros donde el hijo o hija discapacitado reciba atención, con los hora-
rios de los propios puestos de trabajo.  
 
Los empleados públicos que tengan hijos con discapacitación psíquica, 
física o sensorial tendrán derecho a ausentarse del trabajo por el tiempo 
indispensable para asistir a reuniones de coordinación de su centro de 
educación especial, donde reciba tratamiento o para acompañarlo si ha 
de recibir apoyo adicional en el ámbito sanitario. (ESPAÑA, 2005, p. 
41083) 

 

Ainda na Espanha, as instituições privadas também estão obrigadas a 
flexibilizar o horário de trabalho em favor dos trabalhadores que possuem, 
sob seus cuidados, PcD, como informa o Estatuto dos Trabalhadores (ES-
PAÑA, 2015, p.33): 
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6. Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algún 
menor de doce años o una persona con discapacidad que no desempeñe 

una actividad retribuida tendrá ́ derecho a una reducción de la jornada 
de trabajo diaria, con la disminución proporcional del salario entre, al 
menos, un octavo y un máximo de la mitad de la duración de aquella.  

 

A Espanha, de igual forma que o Brasil, também é signatária da Con-
venção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência. To-
dos os países signatários comprometeram-se a não promover quaisquer 
discriminações em função da discapacidad, incluindo a Espanha e o Brasil, 
de forma que a ausência de flexibilização do horário de trabalho para o 
responsável pela PcD pode representar uma forma de discriminação refle-
xa.  

A omissão ou, ainda mais grave, a proibição de regime especial de tra-
balho para o servidor público, impedindo, por exemplo, que a PcD sob sua 
dependência frequente regularmente uma escola ou dê continuidade ao seu 
tratamento de saúde, seria um indicativo de que os países estariam des-
cumprindo o pacto que ratificaram. No mesmo sentido, estariam deixando 
de dar efetividade a um direito fundamental da PcD, qual seja, usufruir de 
amplas condições para o seu desenvolvimento sadio, desfrutando de uma 
vida digna. 

 

4 AS LEIS DE PROTEÇÃO DAS PCD NO BRASIL: O ESTATUTO DA 

PESSOA COM DEFICIÊNCIA E A LEGISLAÇÃO DO MUNICÍPIO DO 

SALVADOR (BA) 

 

Representou um avanço na luta pelas conquistas dos direitos das PcD 
a publicação do Estatuto do Portador de Deficiência, Lei nº 13.146 de 
2015. Foi uma resposta tardia, porém importante, à ratificação pelo Brasil 
da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiên-
cia, que se deu no ano de 2009: 

 
Art. 1º. [...] 
 
Parágrafo único.  Esta Lei tem como base a Convenção sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, ratificados 
pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo no 186, de 9 
de julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto no § 
3o do art. 5o da Constituição da República Federativa do Brasil, em vi-
gor para o Brasil, no plano jurídico externo, desde 31 de agosto de 
2008, e promulgados pelo Decreto no 6.949, de 25 de agosto de 2009, 
data de início de sua vigência no plano interno. (BRASIL, 2015. Grifou-
se.) 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm
../../../../../../../../../../../TancredoHenrique/Constituicao/Constituicao.htm#art5§3
../../../../../../../../../../../TancredoHenrique/Constituicao/Constituicao.htm#art5§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm
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Os principais objetivos do Estatuto são: a inclusão social e o exercício 
da cidadania por parte das PcD. Para tanto, há medidas protetivas, como a 
não discriminação (art. 4º, p. ex.) e afirmativas (Art. 3º, p. ex.), como vagas 
especiais nos concursos públicos. 

Muito embora o horário especial de trabalho para servidores e em-
pregados públicos com vínculo direto com as PcD não se encontre regula-
do na Lei nº 13.146/2015 de forma explícita dentre as medidas protetivas 
das PcD, é sabido que, a depender do grau de severidade da deficiência, o 
acompanhamento presencial do responsável é essencial à qualidade de vida 
das PcD. Neste caso, o privilégio favorece diretamente a pessoa com defi-
ciência e apenas reflexamente o (a) servidor (a). 

Na década de 1980, o município do Salvador publicou a Lei nº 3.624, 
de 04 de junho de 1986, concedendo horário reduzido de trabalho ao ser-
vidor público que possuísse filho com deficiência física, mental, auditiva ou 
visual. 

 
Art. 1º Fica reduzida a carga horária de trabalho dos servidores públi-
cos municipais que tenham um ou mais filhos portadores de deficiência 
física, mental, auditiva ou visual cujas alterações ou distúrbios, no seu 
desenvolvimento biopsicossocial, os levam a apresentar níveis de com-
portamento que exigem modificações ou adaptações, através de pro-
gramas educacionais para o seu perfeito reajustamento social. (BAHIA, 
1986) 

 

Considerando que a Constituição Brasileira de 1988 elevou o status 
dos municípios à condição de entes federados (Art. 18), não há que se im-
putar qualquer tipo de inconstitucionalidade superveniente à Lei munici-
pal nº 3.624/1986, visto que está em perfeito acordo com o rol de compe-
tências atribuídas pela Carta atual aos municípios brasileiros. 

Está, portanto, na alçada dos municípios, diante de sua autonomia 
administrativa, política e financeira, dispor sobre o regime de pessoal dos 
seus colaboradores mais diretos, em especial, acerca da jornada de trabalho 
de seus servidores. Adrede, não deveria passar despercebido das autorida-
des municipais a premente necessidade de garantir a efetividade da política 
de proteção às PcD, ao que parece ter correspondido, ao menos parcial-
mente, o município do Salvador com a edição da Lei nº 3.624/1986. 

Apesar do relativo pioneirismo de Salvador quanto a essa questão, 
nada fez ao longo destes trinta e dois anos para regulamentar a matéria, o 
que vem, na prática, produzindo decisões administrativas contrárias aos 
interesses dos servidores que possuem filhos com deficiência e, por assim 
dizer, contra a boa política que protegeria as PcD. 
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Salvador, que foi a primeira capital do Brasil e poderia ser o precursor 
da implementação da jornada especial visando a proteção das PcD, boicota 
a si próprio. Afinal, vem usando a falta do Decreto como justificativa para 
esquivar-se a dar efetivação a um direito fundamental das PcD. 

Apenas com a Lei nº 13.370 de 2016, introduziu-se na Lei nº 8.112 de 
1990, Estatuto dos Servidores Públicos Federais, um regramento específi-
co consagrando horário especial para servidores que possuem filho, cônju-
ge ou dependente com deficiência: 

 
Art. 98.  Será concedido horário especial ao servidor estudante, quando 
comprovada a incompatibilidade entre o horário escolar e o da reparti-
ção, sem prejuízo do exercício do cargo.  
 
§ 1o Para efeito do disposto neste artigo, será exigida a compensação de 
horário no órgão ou entidade que tiver exercício, respeitada a duração 
semanal do trabalho. (Parágrafo renumerado e alterado pela Lei nº 
9.527, de 10.12.97) 
 
§ 2o Também será concedido horário especial ao servidor portador de 
deficiência, quando comprovada a necessidade por junta médica oficial, 
independentemente de compensação de horário. (Incluído pela Lei nº 
9.527, de 10.12.97) 
 
§ 3o As disposições constantes do § 2o são extensivas ao servidor que 
tenha cônjuge, filho ou dependente com deficiência. (Redação dada pela 
Lei nº 13.370, de 2016) 
 
§ 4o Será igualmente concedido horário especial, vinculado à compensa-
ção de horário a ser efetivada no prazo de até 1 (um) ano, ao servidor 
que desempenhe atividade prevista nos incisos I e II do caput do art. 
76-A desta Lei. (Redação dada pela Lei nº 11.501, de 2007). (Brasil, 
2016) 

 

Vale dizer que o legislador federal levou trinta anos para prever o que 
a legislação da capital baiana, de certa maneira, já havia previsto na década 
de 1980. Ademais, diferentemente da Lei Municipal nº 3.624/1986, a Lei 
Federal trouxe a necessidade da compensação de horário por parte do ser-
vidor, consoante se depreende do art. 98, § 3o da Lei nº 8.112/90.   

Confundiu o legislador ordinário federal o direito em benefício das 
PcD com um privilégio destinado ao servidor. Tratou a possibilidade de 
redução da jornada de trabalho não como uma falta (parcial) justificada, 
mas como uma espécie de indulgência do Poder Público, que abriria mão 
do (a) servidor (a), normalmente servidoras mulheres, por certas horas, 
mas que teria sua compensação a posteriori. É tão desarrazoada esta pos-
tura que vem sendo sucessivamente criticada e rechaçada pelos Tribunais: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9527.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9527.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9527.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9527.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13370.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13370.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11501.htm#art8
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No setor público já é possível notar várias leis alterando o estatuto 
dos servidores para contemplar uma jornada de trabalho especial para o 
servidor com filho deficiente ou para aquele que detenha a tutela, curatela 
ou a guarda judicial de PcD, como foi o caso recente do Estado de Per-
nambuco que aprovou o PL nº 1.546, de 2017. Entre as empresas, no en-
tanto, a Consolidação das Leis do Trabalho, de 1943, ainda não contempla 
a alteração que foi aprovada, no último dia 30 de maio de 2018, na Comis-
são de Direitos Humanos do Senado Federal, determinando a redução de 
10% da jornada de trabalho para o empregado que tenha filho com defici-
ência.  

Desta forma, é factível afirmar que tanto na seara pública quanto na 
seara privada, a ausência de regulação adequada da jornada especial de 
trabalho para servidores (as) ou trabalhadores (as) em geral com filhos 
deficientes ou para aqueles que tenham a tutela, curatela ou a guarda judi-
cial de PcD permite o exercício do ativismo judicial. Ou seja, o Poder Judi-
ciário, valendo-se de diversas outras fontes do Direito, deveria preencher a 
lacuna deixada pelo legislador cuja lei disse menos do que deveria e/ou 
pelas autoridades administrativas, que deixaram de regulamentar, apon-
tando objetivamente as condições para a aplicação da lei. Tudo a fim de 
promover a concretização de um direito fundamental para as PcD. 

Como relatado pelo Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul, no 
processo nº 0800056-88.2014.8.12.0037 – Tribunal de Justiça de Mato 
Grosso do Sul (TJMS), 2015, julgado em 15 de setembro de 2015, o juiz 
não pode ficar adstrito apenas a um estatuto ou a um diploma normativo; 
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deve fazer uma criteriosa interpretação do sistema jurídico e ser responsi-
vo em face do pedido do cidadão. 

 
3. O reconhecimento desse direito pelo Poder Judiciário, quando não 
há previsão expressa em Lei Municipal que rege a categoria do servi-
dor contemplado com o benefício da redução da carga horária, não 
implica violação ao princípio da legalidade, nem ao da Separação dos 
Poderes, mas ao contrário guarda sua estreita observância, porque de-
corre da interpretação sistemática e analógica dos dispositivos legais 
vigentes, que regem a proteção do portador de deficiência, bem como 
das normas constitucionais que dispensam especial proteção à criança, 
sanando as lacunas existentes na legislação municipal, frente a veloci-
dade da alteração dos fatos e problemáticas sociais. (MS, 2015) 

 

5 CASO CONCRETO: SERVIDORA MUNICIPAL COM FILHO AUTISTA 

 

Os autos do processo administrativo nº 583/2016 (Prefeitura Munici-
pal de Salvador, 2016) foram enviados à Procuradoria Geral do Município 
do Salvador (PGMS), no ano de 2017, pela Fundação Cidade Mãe (FCM). 
Tratava-se do caso de uma servidora que havia solicitado redução da sua 
jornada de trabalho, com base na Lei Municipal nº 3.624/1986. Para tanto, 
promovera a juntada de um relatório multidisciplinar, no qual se observa a 
assinatura de duas médicas e de uma psicóloga dando conta de que seu 
filho, ainda menor, um ano e oito meses, quando do pedido, apresentava 
transtornos no neurodesenvolvimento, ou seja, transtorno do espectro do 
autismo. 

A assessoria jurídica da FCM opinara favoravelmente à solicitação da 
servidora, deixando antever que há base jurídica para o acolhimento do 
pleito, independentemente de o município do Salvador ter regulamentado 
ou não a Lei Municipal nº 3.624/1986. 

A servidora é uma técnica administrativa que foi admitida no ano de 
2007 pela FCM, em regime de quarenta horas semanais, e encontrava-se 
cedida à Secretaria de Gestão do Município do Salvador (Semge). 

A atuação da PGMS justificava-se por duas razões: a primeira porque 
lhe compete prover orientações jurídicas a todas as unidades do município 
do Salvador e, em especial, às entidades da Administração Indireta, a 
exemplo da FCM, quando a matéria assim exigir ou quando provocada, 
como foi o caso; segundo porque a servidora estava cedida a uma das se-
cretarias do município: a Semge. Portanto, atuando diretamente na Admi-
nistração Direta. 

A solicitante deixou claro que a redução da jornada de trabalho con-
vinha ao fato de prestar assistência ao filho menor em várias atividades, 
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como está descrito pela interessada nas fls. 02 do processo nº 583/2016 
(PREFEITURA, 2016). 

 
[...] após consultas médicas apresentou o diagnóstico de transtorno do 
espectro do autismo, conforme cópia de relatório multidisciplinar anexo, 
exigindo no momento atenção especial da família, para executar diversas 
atividades funcionais em casa e em ambientes favoráveis, cuidados diários 
e rotineiros, além de acompanhamento de diversas especialidades médicas 
(pediatra, psicólogo, fonoaudiólogo), consultas e exames. (BAHIA, 2016) 

 

A pretensão da servidora, dentro da estrutura da PGMS, foi dirigida, 
no final do mês de dezembro de 2016, a este subscritor/articulista na con-
dição de procurador chefe, à época, da especializada administrativa e traba-
lhista. 

Em fevereiro de 2017, foi exarado por este articulista o parecer nº 
33/2017 (Prefeitura de Salvador, 2017) o qual, além de corroborar os ter-
mos do parecer da assessoria jurídica da FCM, advogou a impossibilidade 
de condicionamento do direito fundamental das PcD à expedição de decre-
to por parte do chefe do Poder Executivo Municipal, defendendo a plena 
eficácia da Lei Municipal nº 3.624/1986. Entendeu este articulista que a 
ratificação, no ano de 2009, pelo Estado brasileiro, da Convenção Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, deu ainda mais força 
para a aplicação da Lei Municipal nº 3.624/1986. 

De igual forma, sustentou-se também, no parecer nº 33/2017, que a 
redução do horário de trabalho não deveria sujeitar-se a qualquer tipo de 
compensação, seja por meio de banco de horas em favor do Poder Público, 
seja de ordem financeira, como acontece, por exemplo, no caso da Espa-
nha, onde os empregados das empresas privadas que gozam da redução da 
jornada por tal motivo sofrem perdas econômicas. 

Doravante, o entendimento das autoridades administrativas não 
acompanhou a inteligência dos pareceres aqui descritos e sugeriria a nega-
tiva do pleito da servidora sob o argumento de que a ausência do decreto 
regulamentador impediria uma análise objetiva por parte da Administra-
ção, conduzindo a subjetivismos impróprios para a atividade pública. Neste 
caso, em especial, a decisão de improcedência do pedido só não chegou a 
ser consumada porque a requerente, por motivo desconhecido, desistiu do 
processo. 

Porém, a sentença, recentemente publicada no mês de abril de 2018, 
no caso Catiane Santos de Sá versus município do Salvador (BA), impôs ao 
Poder Público uma derrota no processo eletrônico nº 8000467-
92.2018.8.05.0001 do Tribunal de Justiça do Estado da Bahia (TJBA), 
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2018. Revela que a razão pode estar mais próxima da PGMS e da assesso-
ria jurídica da FCM do que com as autoridades públicas: 

 
Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO pa-
ra condenar o Réu a reconhecer o direito da Autora à jornada especial 
de trabalho mediante redução da carga horária em 50% daquela atual-
mente prestada, sem redução do vencimento básico e eventuais gratifi-
cações já incorporadas, a fim de que a Autora possa acompanhar e pres-
tar assistência direta ao seu filho, [...], portador de eficiência mental, 
que se encontra sob seus cuidados e responsabilidade legal. (BAHIA, 
2018) 

 

Ainda que os pareceres jurídicos não tenham força vinculante, é lógi-
co que decisões como a que foi tomada pela 1ª Vara do Juizado da Fazenda 
Pública do TJBA, no caso citado acima, vão construindo um terreno cada 
vez mais difícil para que as autoridades fiquem estacionadas em conceitos e 
princípios ultrapassados. 

A Câmara de Vereadores de Salvador, provocada por este articulista – 
mas sob os cuidados do vereador Silvio Humberto, do Partido Socialista 
Brasileiro (PSB) –, no dia 12 de junho de 2018, encaminhou projeto de 
indicação ao excelentíssimo prefeito da cidade de Salvador, Sr. Antônio 
Carlos Peixoto de Magalhães Neto (ACM Neto), para que a Lei Municipal 
nº 3.624/1986 viesse, finalmente, a ser regulamentada. 

Entrementes, no dia 12 de junho de 2018, este articulista também en-
caminhou pedido à Secretaria de Gestão do Município do Salvador (Sem-
ge), no sentido de que fossem avaliadas as condições para a regulamenta-
ção do horário especial para servidores com filhos deficientes, ampliando-o 
para quem detenha a tutela, curatela, ou ainda, a guarda judicial de PcD 
um direito fundamental destes cidadãos. 

 

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

O Estado brasileiro construiu um sistema jurídico de proteção às 
PcD, tendo como núcleo a Convenção Internacional sobre Direitos das 
Pessoas com Deficiência e o Estatuto da Pessoa com Deficiência, Lei 
13.546/2015. 

A proteção das PcD e a não discriminação implica no dever do Estado 
e da família de ofertar as condições necessárias para o pleno desenvolvi-
mento dos cidadãos acometidos com algum tipo de deficiência. 

É parte importante do processo de desenvolvimento da PcD o acom-
panhamento dos responsáveis – notadamente dos pais, tutores, curadores e 
guardiães. A presença física do responsável, em virtude da severidade da 
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deficiência, da idade do assistido, criança ou idoso, e da rotina de cuidados, 
se mostra, portanto, absolutamente necessária. 

É um direito fundamental da PcD ter a presença do responsável, ge-
ralmente uma mulher, mãe, irmã, tia etc., ao seu lado sempre que impres-
cindível à qualidade do tratamento, devendo tanto o setor público quanto 
o setor privado estabelecer jornadas especiais de trabalho para que possa 
garantir tal condição à PcD. 

Os municípios são entes federados competentes para disciplinar a jor-
nada de trabalho de seus servidores. Dessa forma, gozam deste compro-
misso de não discriminação, dispondo de uma jornada especial para os 
servidores, sendo mais comum para as servidoras mulheres, que compro-
vadamente tenham sobre sua dependência uma PcD e que, justificadamen-
te, demandem, para mais qualidade de vida, a presença física do responsá-
vel. 

O município do Salvador foi pioneiro na regulação do horário especial 
de trabalho para o (a) servidor (a) com filho deficiente ao editar a Lei nº 
3.624/1986. Todavia, precisa acompanhar outros entes federados, a exem-
plo do Estado de Pernambuco, que já disciplina de forma mais minudente 
as condições de efetivação deste direito. 

A falta de regulamentação não é motivo para que a Administração ne-
gue ao (a) servidor (a) que se enquadra numa das condições expostas (filho 
deficiente, tutela, curatela ou guarda judicial de PcD) o direito a uma jor-
nada de trabalho especial. 
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11 
DA EXCEÇÃO DE INCOMPETÊN-

CIA ANTES DA AUDIÊNCIA E O 

SEU (NOVO) PRAZO EM FACE 

DA FAZENDA PÚBLICA NO 

PROCESSO DO TRABALHO 
 

Tercio Roberto Peixoto Souza83 
 

Não é propriamente nova a conclusão de que, uma vez apresentados 
os termos da demanda ao Poder Judiciário, cumpre ao próprio sistema a 
eleição de um meio através do qual o demandado possa exercer o sagrado 
direito de se insurgir contra as alegações que lhe são imputadas. Acontece 
que tal exercício não se dá de qualquer modo, mas seguindo algum critério 
objetivamente considerado. Neste ponto, cumpre desde já consignar que a 
legislação trabalhista abarcou toda a postulação do réu sob a denominação 
genérica de defesa, consoante se nota a partir da redação do art. 847, da 
Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), assim vazada:  

 

Art. 847. Não havendo acordo, o reclamado terá vinte minutos para 
aduzir sua defesa, após a leitura da reclamação, quando esta não for dis-
pensada por ambas as partes. 

                                                 
83 Advogado. Procurador do município do Salvador. Membro do Instituto Baiano de 
Direito do Trabalho (IBDT) e do Instituto dos Advogados da Bahia (IAB). Membro 
da Associação Baiana dos Advogados Trabalhistas (Abat). Pós-graduado em grau de 
especialista em Direito Público pela Universidade Salvador (Unifacs). Mestre em 
Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Professor do curso de pós-
graduação da Unifacs. Professor do curso de pós-graduação da Faculdade Baiana de 
Direito (FBD). Professor convidado da Escola Superior de Advocacia (ESA) da Or-
dem dos Advogados do Brasil (OAB), seccional BA. Professor convidado da Escola 
Judicial do TRT da 5ª Região- EMATRA5. 
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Parágrafo único. A parte poderá apresentar defesa escrita pelo sistema 
de processo judicial eletrônico até a audiência. 

 

Sucede que, desde o Código de Processo Civil (CPC) de 1939, havia a 
segmentação da resposta do demandado sob algumas expressões, dentre as 
quais a contestação, a exceção ou reconvenção, dependendo do objeto a ser 
tutelado, disciplina mantida no Novo Código de Processo Civil (NCPC). 
Não obstante tal fato, o legislador deixou de ter o mesmo cuidado no âm-
bito do texto celetista, que, como se infere acima, não cuidou de distinguir 
as formas de dedução de defesa. 

No âmbito do NCPC, é possível identificar que a resposta do deman-
dado se materializa em três atos: a contestação, a exceção e a reconvenção, 
na forma do art. 335 do mesmo Código. Embora seja comum referir-se a 
essas modalidades como meios de defesa, é preciso se identificar a impro-
priedade da expressão porque, enquanto a contestação e a exceção possu-
em tal caráter, é inegável que a reconvenção não se enquadra nesse concei-
to. É esse o entendimento que nos apresenta José Augusto Rodrigues Pin-
to. Mas o entendimento do professor baiano é contraposto por outro 
igualmente ilustre baiano, o professor José Joaquim Calmon de Passos 
(2005, p. 276) que, sobre a reconvenção assim se pronuncia:  

 
Chama-se de reconvenção a esta ação do réu contra o autor, no mesmo 
procedimento, oferecida como defesa, para impedir ou obstar a plena 
eficácia da pretensão por este formulada ou sobre ela repercutir qualita-
tiva e quantitativamente. 

 

Enquanto nas demais modalidades a hipótese é de resistência em rela-
ção aos termos do processo, da ação ou do direito material em discussão, 
na reconvenção há verdadeiro contra-ataque, retorsão da ação movida com 
outra que lhe é conexa. 

No caso das exceções de incompetência – objeto do presente ensaio e 
cujo objeto é justamente a definição adequada do foro territorialmente 
competente para conhecer da demanda –, cumpre reafirmar que a situação 
da atividade defensiva do réu se limita ao processo, sem preocupação com 
a ação, e mesmo com a pretensão do autor. Tais circunstâncias é que dão a 
nota do caráter simplesmente processual a esse tipo de defesa, e indireto 
ou oblíquo, se consideradas a ação exercida e a pretensão que lhe constitui 
o objeto. 

No tocante às denominadas exceções de incompetência, trata-se da 
primeira modalidade que ordinariamente se refere quando do estudo da 
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resposta do réu, sendo esta justamente uma espécie de defesa processual 
indireta dilatória, cuja previsão encontra-se no art. 799 da CLT: 

 
Nas causas da jurisdição da Justiça do Trabalho, somente podem ser 
opostas, com suspensão do feito, as exceções de suspeição ou incompe-
tência. 

 

Segundo Valentin Carrion, citando Chiovenda, as exceções são so-
mente as processuais que devem ser arguidas pelo réu, não podendo o juiz 
conhecê-las de ofício. A redação legal do art. 799 nos leva a crer que, no 
caso da jurisdição trabalhista, são apenas duas as denominadas propria-
mente exceções, quais sejam, as de competência e de suspeição, já que o 
legislador teria fundido com as hipóteses de suspeição o que no Direito 
Processual Civil foi denominado como hipóteses de impedimento, seguin-
do a redação do art. 144 do NCPC (art. 134 do CPC/73). 

É inequívoca defesa indireta, por visar ao processo, e dilatória, porque 
não pretende extingui-lo, mas protrair a sua tramitação, enquanto se defi-
ne o órgão jurisdicional que irá conhecer a questão. E justamente por pos-
suir natureza dilatória, ambas as exceções, as de incompetência e de sus-
peição, até serem solucionadas, suspendem o curso do feito, mas se proces-
sam diferentemente em função das suas características. De todo modo, não 
se pode deixar de indicar que há alguma controvérsia em relação às exce-
ções no que toca ao procedimento sumaríssimo. Com efeito, a partir da 
leitura dos arts. 852-C e 852-H, à primeira vista nota-se alguma incompa-
tibilidade entre o tratamento conferido àquele rito, que impõe a solução da 
demanda em audiência única, e à necessidade de dilação probató-
ria/instrução processual quando da imposição de quaisquer das exceções 
mencionadas: 

 
Art. 852-C. As demandas sujeitas a rito sumaríssimo serão instruídas e 
julgadas em audiência única, sob a direção de juiz presidente ou substi-
tuto, que poderá ser convocado para atuar simultaneamente com o titu-
lar. 
 
Art. 852-H. Todas as provas serão produzidas na audiência de instrução 
e julgamento, ainda que não requeridas previamente. 

 

Em relação a tal discussão, pensamos que são cabíveis tais expedien-
tes, no âmbito do processo sumaríssimo. Todavia, a hipótese será a de ins-
trução e decisão da exceção na própria audiência única, não se aplicando a 
previsão do art. 800 ou 802 da CLT, no tocante à designação de nova as-
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sentada para a resposta e julgamento do incidente84 parecendo ser esse o 
mais razoável entendimento para a questão. 

 

1 DA EXCEÇÃO DE INCOMPETÊNCIA TERRITORIAL. DO 

MOMENTO PARA SUA APRESENTAÇÃO. DA POSSIBILIDADE 

DE APRESENTAÇÃO CONJUNTAMENTE COM A CONTEST A-

ÇÃO 

 

Dado que a competência territorial de determinado juízo trabalhista 
(competência relativa) somente se prorroga com a inércia da parte ré, caso 
o demandado não concorde com a prorrogação pretendida, o mesmo pode 
exigir que a demanda se processe no local territorialmente competente 
justamente através da exceção de incompetência. 

Ademais, é de se notar que, no âmbito das relações laborais, quando a 
matéria for a incompetência absoluta, qualquer que seja, a hipótese é de 
matéria de defesa, na forma do art. 799, § 1.º, da CLT, devendo ser dedu-
zida a preliminar em sede de contestação. 

No particular, deve-se notar que os arts. 64 e 364 do NCPC trouxe-
ram importante novidade àquele sistema, dado que impõem que tanto a 
incompetência absoluta quanto a relativa devam ser alegadas enquanto 
questão preliminar à contestação, eliminando a hipótese da exceção de 
incompetência na sistemática do NCPC. Não parece ser aplicável tal disci-
plina no âmbito do processo do trabalho, todavia, diante da disciplina pró-
pria contida na CLT sobre o tema. Através do Fórum Nacional de Proces-
so do Trabalho, evidenciou-se o entendimento de que seria inaplicável a 
sistemática contida no NCPC ao processo laboral justamente em razão da 
inexistência de omissão. É o que se depreende do enunciado nº 13 daquele 
Fórum: 

 
ART. 847 DA CLT E ART. 340 DO NCPC. ARGUIÇÃO DE IN-
COMPETÊNCIA RELATIVA. O art. 340 do NCPC, no que diz respei-
to à arguição de incompetência relativa, não se aplica ao processo do 
trabalho, na medida em que a resposta deverá ser deduzida em audiên-
cia, na forma do art. 847 da CLT, por existir regramento próprio, sen-
do, portanto, incompatível com a norma processual trabalhista na forma 
dos arts. 769 da CLT e 15 do NCPC.(art. 847 da CLT e art. 340 do 
NCPC). 

                                                 
84 ABREU, Josué Silva. Procedimento sumaríssimo no processo do trabalho. Disponível em: 
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_61/Josue_Abreu.pdf>. Aces-
so em: 20 jul. 2012. 
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A partir da redação conferida ao texto celetista pela Lei 13.467/2017, 
com mais razão se pode compreender que não houve a eliminação da exce-
ção de incompetência no âmbito das relações processuais laborais a partir 
da redação conferida ao art. 800 da CLT, como veremos adiante. 

Deve-se seguir, no particular, o mesmo critério adotado pelo legisla-
dor no CPC/73, que, no art. 301, II do código revogado, deixava claro o 
mecanismo a ser adotado para que fosse suscitada a incompetência absolu-
ta, qual seja, em preliminar da contestação, servindo a exceção de incom-
petência exclusivamente para a alegação de incompetência relativa. 

De outro lado, justamente considerando a peculiaridade daquele ato 
processual, fica igualmente claro que é parte legítima para suscitar a alu-
dida exceção o demandado, já que o demandante foi quem inaugurou a 
lide, escolhendo o juízo, fato que impõe nítida preclusão. Dúvida surge 
ainda quanto à legitimação do terceiro em suscitar a aludida exceção, ha-
vendo quem se manifeste quanto ao cabimento do manejo do instrumento 
por aquele, salvo na hipótese de manifestação de vontade inequívoca da 
parte: 

 
O assistente litisconsorcial (art. 54, CPC), porque se trata em realidade 
de verdadeiro litisconsorte da parte, igualmente pode fazê-lo. O assis-
tente simples (art. 50, CPC) poderá opor exceção processual desde que 
não haja inequívoca manifestação de vontade do assistido em sentido 
contrário (arts. 52 e 53, CPC). O Ministério Público, quer atue como 
parte, quer atue como fiscal da lei, pode opor exceção processual. (STJ, 
Corte Especial, AgRg no EDiv no REsp 223.142-MG, rel. Ministra 
Eliana Calmon, j. 01.02.2011, DJ 04.02.2002, p. 251 – sic) 

 

Quanto à condição do Ministério Público (MP) que autorize o manejo 
da aludida exceção, notadamente quando atua na condição de fiscal da lei, 
é preciso ponderar, todavia, que em regra a competência relativa versa 
sobre direito disponível, tanto que não pode ser conhecida de ofício pelo 
juiz, como nos relembra a súmula 33 do Supremo Tribunal de Justiça 
(STJ). No particular, deve-se atentar para a condição apontada pelo pró-
prio STJ, qual seja a necessidade de ser demonstrado o prejuízo para a 
parte e, enfim, se legitimar a apresentação da aludida exceção territorial 
pelo Ministério Público: 

 
Processo civil. Ministério Público. Custos legis. Inventário. Qualidade 
de parte. Incapaz. Competência relativa. Legitimidade do MP para ar-
guir exceção de incompetência. – O Ministério Público, quando atua no 
processo como custos legis, o que acontece em inventário no qual haja 
menor interessado, tem legitimidade para arguir a incompetência rela-
tiva do juízo. Para tanto, deve demonstrar prejuízo para o incapaz. Não 
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demonstrado o prejuízo tal legitimidade não se manifesta. (REsp 
630.968-DF, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 3.ª Turma, j. 
20.03.2007, DJ 14.05.2007, p. 280) 

 

Ainda se deve pontuar que o pressuposto para a apresentação da ex-
ceção de incompetência é justamente a ausência de jurisdição do órgão. 
Acontece que a parte que excepciona deve declinar qual o foro para onde o 
processo deve se deslocar. Por isso, concordamos com José Augusto Ro-
drigues Pinto, para quem a ausência de indicação do local que se entende 
como o competente impõe a recusa incontinenti da medida. 

Fica claro, assim, a partir do quanto já referimos, que o único objeto 
dessa exceção é o deslocamento do feito de um juízo relativamente incom-
petente para outro, sendo essa a finalidade do expediente. 

Acontece que, tratando-se de meio de defesa do demandado, a partir 
da redação conferida ao art. 800 da CLT pela Lei 13.467/2017, aparente-
mente o legislador conferiu duas oportunidades para que o mesmo possa 
apresentar a exceção de incompetência, uma antes e uma depois da tenta-
tiva de conciliação prevista no art. 847 da CLT. É o que se depreende da 
redação do aludido dispositivo: 

 
Art. 800. Apresentada exceção de incompetência territorial no prazo de 
cinco dias a contar da notificação, antes da audiência e em peça que si-
nalize a existência desta exceção, seguir-se-á o procedimento estabele-
cido neste artigo. 
 
§ 1º Protocolada a petição, será suspenso o processo e não se realizará a 
audiência a que se refere o art. 843 desta Consolidação até que se decida 
a exceção.  
 
§ 2o Os autos serão imediatamente conclusos ao juiz, que intimará o re-
clamante e, se existentes, os litisconsortes, para manifestação no prazo 
comum de cinco dias.  
 
§ 3º Se entender necessária a produção de prova oral, o juízo designará 
audiência, garantindo o direito de o excipiente e de suas testemunhas 
serem ouvidos, por carta precatória, no juízo que este houver indicado 
como competente. 
 
§ 4º Decidida a exceção de incompetência territorial, o processo reto-
mará seu curso, com a designação de audiência, a apresentação de defesa 
e a instrução processual perante o juízo competente.  

 

Assim, como dito, aparentemente o art. 800 prevê dois procedimentos 
para o manejo da exceção. A primeira possibilidade contida no início do 



Diversos Autores ǀ 177 
 

 

 

caput do art. 800 da CLT seria aquela que prevê que a parte poderá apre-
sentar exceção de incompetência territorial no prazo de cinco dias, conta-
dos da sua notificação, independentemente da realização de audiência. 

Trata-se de expediente que visa inequivocamente facilitar o acesso do 
demandado à prestação jurisdicional. Não se pode negar que em um país 
de extensão continental como o Brasil, em muitas oportunidades os custos 
para o deslocamento da parte e do seu advogado para o comparecimento à 
audiência, até então a única oportunidade para suscitar a incompetência do 
juízo, implicavam verdadeira inviabilidade do acesso à prestação jurisdici-
onal.  

O legislador visou justamente equacionar tal dificuldade permitindo o 
manejo da exceção de incompetência antes mesmo da audiência, seguindo, 
de algum modo, uma disciplina equivalente àquela contida no art. 340 do 
NCPC. De outro lado, não se pode negar que a utilização indiscriminada 
do expediente poderá retardar injustificadamente o prosseguimento do 
feito, razão pela qual deverá o juízo estar atento à aplicação da novidade, 
eventualmente cominando responsabilidade por dano processual àquele 
que abusa do expediente. 

Naquela hipótese contida no art. 800, qual seja da exceção de incom-
petência antes da audiência, caberá ao excipiente não apenas cumprir o 
aludido prazo de cinco dias contados da sua notificação, mas apresentar tal 
expediente em peça que sinalize a existência desta exceção. Neste ponto, 
importante reafirmar que, no processo do trabalho, o prazo conta-se da 
data em que efetivamente foi recebida a notificação, e não da juntada do 
seu comprovante aos autos. 

Protocolada a petição, será suspenso o processo e não se realizará a 
audiência a que se refere o art. 843 da CLT, até que se decida a exceção 
(§1º do art. 800 da CLT). A suspensão referida, cumpre dizer, não se trata 
de ato dependente de decisão judicial, mas decorrente de efeito legal ex-
presso. Suspensa a audiência, os autos serão imediatamente conclusos ao 
juiz, que intimará o reclamante e, se existentes, os litisconsortes, para ma-
nifestação no prazo comum de cinco dias (§ 2º do art. 800 da CLT).  

Se entender necessária a produção de prova oral, o juízo designará 
audiência. Todavia, restou assegurado ao excipiente o direito de ser ouvi-
do, assim como as suas testemunhas, por carta precatória perante o juízo 
que houver indicado como competente. (§3º do art. 800 da CLT). 

Decidida a exceção de incompetência territorial, o processo retomará 
seu curso, com a designação de audiência, a apresentação de contestação 
ou reconvenção e a instrução processual, quanto ao mérito, perante o juízo 
competente (§4º do art. 800 da CLT). 
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Na hipótese de decorrido o prazo previsto no caput e não manejada a 
exceção de incompetência nos moldes previstos no art. 800 da CLT, pare-
ce caber ainda a apresentação de defesa quanto à incompetência pelo de-
mandado, em audiência, juntamente com a sua defesa. Nesta hipótese não 
se seguiria o procedimento estabelecido no art. 800 da CLT, mas a matéria 
seria deduzida como preliminar da contestação, apresentada logo após a 
tentativa de conciliação prevista no art. 847 da CLT.  

É o que se depreende da parte final do artigo 800 da CLT, que remete 
a uma hipótese: apresentada a exceção de incompetência naquele prazo, 
seguir-se-ia o procedimento estabelecido no artigo 800; se não apresentada 
a exceção de incompetência naquele prazo, seguir-se-ia outro procedimen-
to. É o que se pode inferir da redação do dispositivo. 

É preciso salientar que há quem sustente inexistir a oportunidade de 
ser suscitada a exceção de incompetência em audiência, juntamente com as 
demais defesas, mas que a oportunidade passou a ser apenas aquela contida 
na primeira parte do art. 800 da CLT. Segundo Manoel Antônio Teixeira 
Filho (2017, p. 109) “agora o prazo para a parte (réu, em geral) apresentar 
a exceção de incompetência é de cinco dias, contado da data em que for 
notificado, ou, melhor, em que for citado para responder à ação. Decorrido 
esse prazo, sem que a parte ingresse com a exceção, a competência se fixa-
rá em relação ao juízo no qual a ação foi exercida”. 

Parece-nos possível, todavia, o manejo da exceção de incompetência 
em audiência, juntamente com a defesa. Em tal hipótese, segundo o art. 
847 da CLT, seria suscitável a matéria em sede de contestação, logo após a 
negativa do acordo, ou seja, no momento apropriado para a defesa no dis-
sídio individual, cabendo ao juiz fixar prazo para que a parte autora res-
ponda aos termos da exceção:  

 
Art. 847. Não havendo acordo, o reclamado terá vinte minutos para 
aduzir sua defesa, após a leitura da reclamação, quando esta não for dis-
pensada por ambas as partes. 

 

Uma vez apresentada a aludida exceção de incompetência, em audiên-
cia, com o seu recebimento ter-se-ia a suspensão do feito, na forma do ar. 
799 da CLT, até a decisão da exceção. Há, na prática, uma hesitação: tal 
matéria seria apresentada juntamente com as matérias de defesa restantes, 
inclusive a contestação, ou devo apresentar e processar em petição aparta-
da a exceção de incompetência e, apenas após concluído o julgamento do 
incidente, apresentar as demais matérias de defesa? 

Valentin Carrion (2008, p. 616) indica que, no processo civil, as exce-
ções de incompetência devem ser oferecidas em separado para serem autu-
adas em apenso aos autos principais, enquanto no processo do trabalho 
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não se processariam em separado, posto que recorríveis apenas quando da 
sentença final. Tal expressão nos leva a crer que juntamente com a exce-
ção deveria ser apresentada a contestação para instrução e processamento 
em conjunto.  

Na hipótese de manejada a exceção de incompetência antes da realiza-
ção da audiência (art. 800 da CLT), não parece haver dúvidas de que se 
trata de peça apartada da contestação em que se sinaliza expressamente a 
existência da mesma. Todavia, em relação à exceção de incompetência 
manejada depois de tentada a conciliação (art. 847 da CLT), não parece 
remanescer dúvida de que a matéria deve ser suscitada no bojo da própria 
defesa, seja porque, tal qual já mencionado, todas as matérias serão subme-
tidas a recurso apenas quando da sentença, seja diante da dinâmica assen-
tada pelo NCPC a partir do seu art. 64, que remete a matéria como ques-
tão preliminar de contestação. 

No particular, parece que o legislador ordinário optou pelo manejo da 
exceção de incompetência enquanto peça apartada apenas se apresentada 
antes da audiência, no prazo previsto no art. 800 da CLT. De outro lado, a 
hipótese será de suscitar a matéria em sede de preliminar da contestação, 
ou seja, na mesma peça processual, se apresentada a exceção de incompe-
tência em mesa de audiência, no contexto da defesa prevista no art. 847 da 
CLT, à guisa do art. 64 do NCPC.  

Tal dinâmica remete, de algum modo, à disciplina contida no art. 340 
do NCPC, que permite, tal qual o art. 800 da CLT, seja alegada a matéria 
atinente à incompetência territorial no foro do domicílio do réu, desde que 
em sede de contestação. Assim sendo, até mesmo para evitar dilações des-
necessárias, caso deseje se insurgir quanto ao foro escolhido pelo autor, 
caberá ao réu deduzir sua irresignação juntamente com toda a sua matéria 
de defesa, eventualmente instruindo o conteúdo da exceção de incompe-
tência e, uma vez verificando o juízo ser o incompetente para cuidar do 
caso, deverá aquele decidir, remetendo o feito para o juízo competente. 

Embora não haja previsão legal expressa quanto à possibilidade de 
instrução do incidente, é evidente que tal é possível, na forma do art. 848 
da CLT85 para que o juízo obtenha as informações necessárias para o seu 
julgamento. A competência para julgamento é do próprio juízo da causa. 
Uma vez acolhida, os autos são remetidos para o juízo competente, quando 
se prosseguirá a audiência. Rejeitada a exceção, o feito seguirá na mesma 
audiência em que se resolveu o incidente. 

 

                                                 
85  “Art. 848. Terminada a defesa, seguir-se-á a instrução do processo, podendo o 
presidente, ex officio ou a requerimento de qualquer juiz temporário, interrogar os 
litigantes. 
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2 DA EXCEÇÃO DE INCOMPETÊNCIA APRESENTADA ANTES DA 

AUDIÊNCIA. DO (NOVO) PRAZO PARA O MANEJO DO EXPEDIEN-

TE, EM RELAÇÃO À FAZENDA PÚBLICA 

 

A permissão legal quanto à aplicação da exceção de incompetência re-
lativa antes da audiência, contida no art. 800 da CLT, acabou por trazer 
consigo um dúvida relevante, sendo este justamente o objeto do presente 
ensaio: afinal, haveria algum prazo diferenciado para a Fazenda Pública 
para o manejo da exceção? Afinal, qual seria o prazo para que a Fazenda 
Pública possa fazê-lo? Seriam os mesmos cinco dias? 

A redação do art. 800 da CLT não se preocupou em fixar qualquer 
prazo diferenciado em relação à Fazenda Pública. Basta a simples leitura 
do caput do art. 800 da CLT para que se perceba que a redação legal con-
fere apenas o prazo de cinco dias a contar da notificação para que a parte, 
sem qualquer distinção, pessoa física ou jurídica, pública ou privada, possa 
apresentar a exceção de incompetência territorial, segundo aquele proce-
dimento.  

Poderia até ser dito que tal previsão bastaria para que se conclua co-
mo sendo incompatível com o processo laboral a concessão de prazo dife-
renciado. Todavia, ousamos discordar daqueles que assim concluem por-
quanto é certo que na interpretação deve-se presumir apenas o ordinário, e 
não o extraordinário. A regra geral não é justamente a de que seja deman-
dada a Fazenda Pública. Em regra, o demandado é o particular. Por isso, a 
regra leva em consideração a situação usual, ordinária, e não a excepcional, 
que deve ser cuidada especialmente. 

Daí porque se indaga, quanto à aludida especialidade, se a previsão do 
Dec. Lei 779/1969, que dispõe sobre as prerrogativas, nos processos pe-
rante a Justiça do Trabalho, da União, dos Estados, do Distrito Federal, 
dos Municípios e das autarquias ou fundações de Direito público federais, 
estaduais ou municipais que não explorem atividade econômica seria capaz 
de encerrar prazo diferenciado em favor da Fazenda, também na hipótese 
do manejo da aludida exceção. 

Cumpre mencionar, no particular, que no art. 1º, inciso II, do aludido 
Decreto Lei 779/69, consigna o legislador não propriamente um prazo 
para a apresentação de defesa diferenciada para a Fazenda Pública no pro-
cesso laboral, mas sim como sendo de 20 dias o interstício mínimo entre a 
data da notificação da Fazenda e a designação da audiência, este sim o 
momento para a apresentação da defesa (art. 847 da CLT). 

Assim, a interpretação do dispositivo nos faz crer que não é em quá-
druplo o prazo para a apresentação da defesa, pelo ente público. Explica-
se. O prazo em quádruplo, fixado segundo a previsão do aludido Decreto 
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Lei 779/69, remete exclusivamente ao prazo fixado no art. 841, ‘in fine’, da 
CLT, ou seja, ao aludido interstício, que normalmente é de apenas cinco 
dias. É o que se depreende: 

 
Art. 841 - Recebida e protocolada a reclamação, o escrivão ou secretá-
rio, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, remeterá a segunda via da pe-
tição, ou do termo, ao reclamado, notificando-o ao mesmo tempo, para 
comparecer à audiência do julgamento, que será a primeira desimpedi-
da, depois de 5 (cinco) dias. 

 

Assim, o benefício fixado no Decreto Lei 779/69 em favor da Fazenda 
Pública remete não a um prazo diferenciado para a apresentação de defesa, 
mas ao necessário respeito ao interstício mínimo de vinte dias (em quá-
druplo) entre a data do recebimento da notificação e a designação da audi-
ência. Ou seja, não se confunde o prazo do interstício para a designação da 
audiência propriamente com o prazo para a dedução da defesa por parte do 
ente público. 

De outro lado, não se pode ignorar, todavia, a existência de outras 
previsões legais que resguardam posição processual diferenciada em rela-
ção ao ente público e que devem ser resguardadas também no processo 
laboral. Com efeito, não há dúvidas de que a parte geral do CPC reconhece 
a necessidade de ser conferido prazo diferenciado, em favor da Fazenda 
Pública, de forma geral, para todas as suas manifestações processuais. 

Basta ler o art. 183 do NCPC para que se depreenda que será sempre 
em dobro o prazo para todas as manifestações processuais da Fazenda: 

 
Art. 183. A União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e suas 
respectivas autarquias e fundações de direito público gozarão de prazo 
em dobro para todas as suas manifestações processuais, cuja contagem 
terá início a partir da intimação pessoal. 

 

De fato, a previsão do art. 183 do NCPC, não confere prerrogativa 
propriamente nova. O aludido dispositivo contém previsão equivalente 
àquela outra contida no art. 188 do revogado (CPC/7386). E também não 
há propriamente dúvidas acerca da aplicação de tais prerrogativas diferen-
ciadas no âmbito do processo laboral.  

O E. TST, de longa data, assegura a aplicação dos prazos diferencia-
dos conferidos pelo CPC, em favor da Fazenda Pública, no âmbito do pro-
cesso laboral. É o que se depreende: 

                                                 
86 “Art. 188. Computar-se-á em quádruplo o prazo para contestar e em dobro para 
recorrer quando a parte  for a Fazenda Pública ou o Ministério Público”. 
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CERCEAMENTO DE DEFESA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. 
ENTE PÚBLICO. PRAZO EM DOBRO. A Fazenda Pública, compre-
endidos aí a União, os Estados e os Municípios, nos termos do art. 188 
do CPC, possuem prazo em dobro para recorrer. Esse benefício também 
se estende aos embargos declaratórios, motivo pelo qual entendimento 
no sentido de que intempestivos porque opostos no curso desse prazo 
em dobro, acarretaria cerceamento de defesa. (RR - 327700-
89.1996.5.08.5555 , Relator Ministro: Francisco Fausto, Data de Jul-
gamento: 22/09/1999, 3ª Turma, Data de Publicação: DJ 22/10/1999) 

 

Não por outra razão, também a melhor doutrina reconhece tal aplica-
ção como sendo incontroversa. Como bem deduz Cleber Lúcio de Almeida 
(2016, p. 414): 

 
Com a entrada em vigor do CPC de 2015, o benefício da Fazenda Públi-
ca é alterado, na medida em que o seu art. 183 assegura à Fazenda Pú-
blica o prazo em dobro para todas as suas manifestações processuais, 
cuja contagem terá início a partir da intimação pessoal. 

 

Assim, dado que não remanesce dúvidas quanto à aplicação do aludido 
art. 183 do NCPC ao processo laboral, parece adequado se compreender 
como sendo o prazo para o manejo da exceção de incompetência antes da 
audiência, nas demandas em que figura a Fazenda Pública como parte, 
como sendo o de dez dias, decorrentes do dobro daquele fixado generica-
mente no caput do art. 800, como regra geral. 

Tal compreensão reafirma a ratio do disposto no NCPC, ou seja, o fa-
to de que “as dificuldades burocráticas que justificam o prazo em dobro 
concernem à estrutura interna da Administração Pública como um todo, e 
não apenas à sua Procuradoria Jurídica, bem como quanto à aplicabilidade 
do dispositivo “nas diferentes fases e modalidades processuais, em todos os 
graus de jurisdição” (TALAMINI, 2016, p. 602), consoante seja incontro-
verso concluir. 

 

3 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Como referido, a alteração do art. 880 da CLT pela Lei 13.467/2017 
trouxe importante medida no sentido de permitir a ampliação da defesa do 
demandado em foro incompetente através da exceção de incompetência 
manejada antes da audiência. 

Ao prever prazo geral para a adoção do aludido procedimento como 
sendo de cinco dias, obviamente o legislador não excluiu todo o tratamen-



Diversos Autores ǀ 183 
 

 

 

to sistêmico conferido às Fazendas Públicas, tampouco visou alterar a 
compreensão consolidada no sentido de que o tratamento processual dife-
renciado conferido ao ente público se dá em razão dos inerentes entraves 
burocráticos vivenciados pela máquina estatal. 

Por tais razões e por preservar o interesse público – e por isso mes-
mo, é medida que se impõe – deve-se interpretar o art. 880 da CLT em 
conjunto com o art. 183 do NCPC, no tocante ao prazo para o manejo da 
exceção de incompetência antes da audiência, de modo que seja preservado 
o prazo em dobro para que a Fazenda possa praticar tal ato processual. 

Assim sendo, a nós parece certo concluir que o prazo para o manejo 
da aludida exceção de incompetência antes da audiência (art. 800 da CLT), 
nas demandas em que envolvida a Fazenda Pública, seria o de dez dias, 
contados da notificação do ente público. 
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ENQUADRAMENTO FUNCIONAL NO 

MAGISTÉRIO UNIVERSITÁRIO 
 

Marcus Vinícius Americano da Costa87 

Marcus Vinícius Americano da Costa Filho88 

 

EMENTA: MAGISTÉRIO UNIVERSITÁRIO. ENQUA-
DRAMENTO FUNCIONAL: PROFESSOR ASSISTENTE I 
PARA PROFESSOR ADJUNTO I. PAGAMENTO DE DIFE-
RENÇAS VENCIDAS E VINCENDAS. EDITAL E LEGIS-
LAÇÃO CONFLITANTES. TÍTULO DE DOUTOR E PRO-
GRESSÃO AUTOMÁTICA. VIGÊNCIA E REVOGABILI-
DADE DE NORMAS LEGAIS. EFEITO REPRISTINATÓ-
RIO. VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS 
DA ISONOMIA, LEGALIDADE, DO ATO JURÍDICO PER-
FEITO, DIREITO ADQUIRIDO E IRREDUTIBILIDADE 
DE VENCIMENTOS DOS PROFESSORES. ANÁLISE E 
DECISÃO DO CONSELHO DA UNIVERSIDADE-
CONSUNI. 

 

Com a finalidade precípua de encaminhar reivindicações ao douto 
Conselho da Universidade (Consuni) quanto ao reconhecimento do seu 
direito de enquadramento funcional, no quadro de carreira da docência 
superior, transmudando-se na função de professor-assistente nível 1 classe 
B para professor-adjunto nível 1 classe C e, passo seguinte, pagamento das 
diferenças nos vencimentos de parcelas vencidas e vincendas. A presente 

                                                 
87 Procurador do município do Salvador, advogado, professor-mestre e consultor 
jurídico. Autor de diversos livros e trabalhos jurídicos.  
88 Professor-pesquisador efetivo da UFBA, mestre em Engenharia Elétrica pela Uni-
versidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e doutor em Engenharia de Automação 
e Sistemas (UFSC). Possui pós-doutorado pela UFSC e pós-doutorado pela Universi-
dade do Sul da Flórida, Estados Unidos. Autor de diversos artigos científicos e textos 
nas áreas da sociedade e educação. 
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consulta foi por iniciativa de um grupo de professores, recém-integrantes 
de diversas unidades universitárias, submetendo-nos, enfim, à emissão de 
parecer após a coleta de certos elementos considerados relevantes para a 
formação, com toda imparcialidade, do nosso livre convencimento sobre os 
múltiplos desacertos administrativos por eles detectados. 

De imediato, noticiam-nos que algumas investidas isoladas não logra-
ram o êxito almejado, posicionando-se a gestão anterior da pró-reitoria de 
desenvolvimento de pessoas da Universidade..., em termos considerados 
como lacônicos, verbis: 

 
Art. 13. Os docentes aprovados no estágio probatório do respectivo 
cargo que atenderem os seguintes requisitos de titulação farão jus a 
processo de aceleração da promoção: (Redação dada pela Lei 12.863, de 
2013). 
 
II - para o nível inicial da Classe C, com denominação de Professor Ad-
junto, pela apresentação de titulação de doutor.  (Redação dada pela Lei 
nº 12.863, de 20I3). 

 

Todavia, a invocação do supratranscrito dispositivo legal (caput e in-
ciso II: redação dada pela Lei nº 12.863/2013), a qual, conforme minucio-
sa, detida e acurada análise exposta no pedido preambular de enquadramen-
to funcional na carreira, com apoio da consistente e consagrada Teoria Ge-
ral do Direito em relação às teorias da vigência e revogabilidade das normas 
em geral, não poderia, nem deverá jamais ser aplicada aos consulentes. A 
Universidade Federal..., é bom realçar, distorceu a exegese do art. 13 da 
Lei nº 12.772/2012, a considerar que a condição deles se encaixa na estru-
tura de carreira conferida pelo Decreto nº 94.664/87, perante imperativi-
dade e cogência insofismáveis trazidas pelo art. 5º da Lei nº 12.863, de 
24.09.2013, verbis: 

 

As alterações nos requisitos de acesso a cargos públicos por esta Lei 
não produzem efeitos para os concursos cujo edital tenha sido publicado 
até 15 de maio de 2013, ressalvadas deliberações em contrário do Con-
selho Superior da IFE. 

 

Adiante-se, como não poderia deixar de ser, legitimada pela constitu-
cionalidade, a Universidade... optou pela aplicação da regra contida na 
primeira parte do retro mencionado preceito legal, distorcendo completa-

mente o requerimento de um dos consulentes: a do enquadramento cor-
reto de cargo e não aceleração de promoção. 
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Daí, na expectativa de que a questão originariamente ventilada seja 
submetida à abalizada reapreciação do competente Consuni, a começar 
pelo confronto entre a validade e eficácia das regras editalícias e as normas 
jurídicas até então vigentes e pertinentes à espécie. Porém, sempre com a 
exaltada neutralidade axiológica, faz-se mister o alinhamento de novos e 
robustos subsídios.  

Observa-se, de logo, que o prolator de pronunciamentos padronizados 
impede o correto manejo do elementar brocardo romano lex posteriori der-
rogat priori, ainda que relacionado a disposições legais da mesma hierar-
quia normativa, porquanto devem ser garantidos o direito adquirido, ato 
jurídico perfeito e a coisa julgada frente à regra de preservarem-se os efeitos 
já produzidos pela lei anterior ou revogada, nos parâmetros descritos pelo 
caput e inciso XXXVI, art. 5º, da Constituição Federal, c/c o art. 6º da Lei 
de Introdução ao Código Civil. 

Então, in casu, tratando-se também de assunto que envolve direito in-
tertemporal, a doutrina dominante se inclina pelo reconhecimento do siste-
ma de isolamento dos atos jurídicos em todos os ramos do Direito, assen-
tado no princípio tempus regit actum, não havendo, pois, dúvida alguma que 
o correto seria aplicar-se à hipótese em questão a lei posterior (lex poste-
rius), ou seja, a Lei nº 12.863, de 24.09.2013, no particular, o seu art. 5º, 
que modificou, parcialmente, a Lei nº 12.772, de 28.12.2012, restaurando-
se, portanto, a aplicação remissiva do Decreto nº 94.664/87 (descrito, in-
clusive, pelo Edital do Concurso Público para Magistério) , c/c o art. 127 
do próprio Estatuto e Regimento Geral da Universidade. 

O restabelecimento da norma antiga decorre da figura da repristinação, 
o que vale dizer, a configuração – ou não – do efeito repristinatório tem 
previsão no § 3º, art. 2º, Lei de Introdução ao Código Civil (LICC), ao pre-
ver, por exclusão – “salvo disposição em contrário” –, a intenção explícita 
do legislador de retornar a lei revogada à ordem jurídica, a considerar, 
inversamente, a regra legal estabelecida de que ela “não se restaura por ter 
a lei revogadora perdido a vigência”. 

 

1 OS FATOS 

 

Já portador do título acadêmico de doutor, o consulente-requerente, 
conforme Edital nº 03/2012, submeteu-se, como candidato, ao concurso 
público para docente do magistério superior, sendo aprovado à vaga dis-
ponível para o regime de trabalho do respectivo departamento ao qual 
pertence.  

Depois de nomeado e empossado em 2013, rigorosamente atento às 
disposições da Universidade..., de natureza estatutárias e regimentais de 
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praxe, sobremodo, aos itens 2 (“Do Ingresso na Carreira e da Remunera-
ção”) e 2.1, que se reportam, a título de ‘retribuição por titulação’, à remu-
neração, discriminada em tabela gráfica, de professor-auxiliar, assistente e 
adjunto, requereu o incentivo automático correspondente à sua formação 
que, ao contrário de ‘assistente’, seria a de ‘adjunto’. 

Só para reforçar a procedência dessa assertiva, bem antes da realiza-
ção do referido concurso, na troca de mensagens, via e-mail, o consulente-
requerente, ao deixar claro que daria “prioridade às vagas para adjunto”, 
fora, em seguida, alertado pelo professor-doutor..., do Departamento de 
Engenharia Química da Escola Politécnica da Universidade..., nos dias 08 
e 09.10.2012. Eis o diálogo, verbis: 

 
Isso foi aprovado em reunião do Colegiado do Curso de Controle e Automa-
ção da UF... 
 
Deve ser formalizado como um concurso do Depto. de Engenharia Química 
em breve! 
 
Quando for formalizado, será formalmente divulgado.  
 
Por enquanto, serve para inspiração (e preparação, se quiser)! (destaca-
mos). 
 
- O concurso é para Assistente para atrair mais candidatos.  
 
Quem é Doutor, sai na frente e, no dia seguinte após a posse, pode dar entra-
da no SPE e terá seu cargo automaticamente convertido para Adjunto. (Des-
tacou-se) 

 

Apenas para esclarecer e reforçar esse procedimento rotineiro nas 
universidades nacionais, seguem anexos dois processos administrativos 
das professoras..., criados em 29.06.2011 e 09.01.2013. Ambos solicitam a 
progressão funcional para o cargo de professor-adjunto nível 1 classe C 
pelo mesmo motivo de possuir a titulação de doutorado. 

Adiante, aprovada pelo Congresso Nacional, a Presidência da Repú-
blica sancionou a Lei nº 12.772, de 28.12.2012, dispondo, entre outros, 
sobre a estruturação dos planos de carreiras e cargos de magistério federal 
e do magistério superior, ocasião em que se processaram, em linhas gerais, 
as seguintes alterações: criaram-se as denominações de assistente A e ad-
junto A para o primeiro nível do plano de carreira do docente. 

Percebendo-se, no particular, a nítida presença de distorções legislati-
vas quanto à carreira docente, houve a conversão da Medida Provisória nº 
614, de 2013, pela edição da Lei nº 12.863, de 24.09.2013, que, por seu 
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turno, alterou a Lei nº 12.772, de 28.12.2012, tendo, inclusive, a pró-
reitoria e a coordenação de gestão de pessoas da Universidade... expedido 
o “Comunicado Nº 213” no sentido de ajustar o ingresso da classe a partir 
de 01.03.2013, ao edital do concurso (a que os consulentes se enquadram 
perfeitamente), providências, somadas à diferença de vencimento básico e 
da RT, a serem iniciadas na folha de pagamento do mês de outubro do ano 
passado, destacando-se, transcrito anteriormente, o art. 5º da supramenci-
onada Lei nº 12.863/2013, verbis: 

 
As alterações nos requisitos de acesso a cargos públicos, realizadas por 
esta Lei, não produzem efeitos para os concursos cujo edital tenha sido 
publicado até 15 de maio de 2013, ressalvada deliberação em contrário 
do conselho superior da IFE. (Destaque do original) 

 

Como pode ser observado no anexo referente à Portaria Nº 526 de 3 
de outubro de 2013, publicada no Diário Oficial da União, um número 
expressivo de professores com doutorado teve seus cargos ajustados cor-
retamente de auxiliar para adjunto. Entretanto, infelizmente, em relação 
ao consulente-requerente, isso não aconteceu, convertido, hoje, por mero 
equívoco, para a condição de professor-assistente, o que conflita frontal-
mente com o texto legal acima reproduzido e, sobretudo, o quadro de car-
reira descrito no corpo do próprio edital do concurso e regime geral da 
referida universidade. 

Ademais, para referendar tal conclusão, há de se acrescer, sucessiva-
mente, os enunciados do caput do art. 8º, em remissão, c/c o art. 1º, §2º, I, 
ainda da Lei nº 12.772/2012, verbis: 

 
Art. 8º. O ingresso na Carreira de Magistério Superior ocorrerá sempre 
no primeiro nível de vencimento da Classe A, mediante aprovação em 
concurso público de provas e títulos. 
 
Art. 1º. Fica estruturado, a partir de 1o de março de 2013, o Plano de 
Carreiras e Cargos de Magistério Federal, composto pelas seguintes 
carreiras e cargos. 
 
§ 2o. As classes da Carreira de Magistério Superior receberão as seguin-
tes denominações de acordo com a titulação do ocupante do cargo: 
 
I - Classe A, com as denominações de:  
 
a) Professor Adjunto A, se portador do título de doutor;  
 
b) Professor Assistente A, se portador do título de mestre; ou 
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c) Professor Auxiliar, se graduado ou portador de título de especialista; 
 
II - Classe B, com a denominação de Professor Assistente; 
 
III - Classe C, com a denominação de Professor Adjunto; 
 
IV - Classe D, com a denominação de Professor Associado; e  
 
V - Classe E, com a denominação de Professor Titular. 

 

Desse modo, vale observar que o ajuste foi realizado de tal forma que 
o consulente-requerente, dado seu ingresso mediante concurso público, 
não se enquadra em nenhuma das estruturas de carreira.  Ora, se já era 
portador do título de doutor, para seguir a lógica, ou deveria estar como 
professor-adjunto A, caso as alterações não fossem realizadas de acordo 
com o aludido Comunicado Nº 213, conflitante, contudo, com o quadro de 
carreira do edital, ou, então, na hipótese em que se encontra, isto é, obede-
cendo as regras do edital e da lei vigente na ocasião do comunicado, ele 
deveria ser ajustado para o cargo de professor-adjunto nível 1 classe C.  

O erro cometido pela Universidade... torna-se ainda mais evidente 
quando confrontado com toda a filosofia da carreira acadêmica: a de que o 
ingresso de um professor com doutorado não deve ser inicialmente para o 
cargo de professor-auxiliar ou assistente. Antes de a Medida Provisória 
ser editada, segmentos da sociedade acadêmica e científica emitiram algu-
mas importantes contribuições a fim de manter essa coerência, segundo o 
expediente administrativo89 apresentado ao Ministério da Educação 
(MEC) e direcionado à Presidência da República, verbis: 

 

1 Ainda sobre o tema, ocorreram manifestações contrárias ao ingresso 
do docente portador do título de Doutor no nível inicial, principalmente 
com a denominação “Auxiliar”, razão pela qual a presente Medida Pro-
visória pretende modificar as denominações na própria classe inicial da 
Carreira de Magistério Superior, de acordo com a titulação acadêmica. 
Desse modo, preservando-se o ingresso na classe inicial – que é requisi-
to constitucional que caracteriza o provimento de cargos em carreira, e 
que inexistia no caso dos Professores por estarem regulados, antes da 
edição da Lei nº 12.772, de 2012, por norma infralegal pré-
constitucional.  No entanto, a fim de atender as reivindicações sobre a 
questão, a classe inicial passa a ser chamada de “Classe A”, e a denomi-
nação da Classe variará de acordo com a titulação do docente, e será de 
“Adjunto A” (se Doutor), “Assistente A” (se Mestre) e “Auxiliar” (se 
graduado ou portador de título de especialista).  Ressalte-se, ainda, que 
a Lei nº 12.772, de 2012, já prevê que após o período de estágio proba-

                                                 
89 (EMI nº 00027/2013 MEC MP, 26.04.2013) 
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tório, de três anos, o docente poderá sair da classe inicial diretamente 
para classes superiores da carreira, conforme a titulação acadêmica que 
possuir. 

 

Em suma, é de se realçar que no momento da posse (2013), o consu-
lente foi nomeado para o cargo de auxiliar (classe A), o que já contrariava 
o edital, que previa o cargo como assistente nível 1 classe B e, ao mesmo 
tempo, apresentava o seu pedido de progressão, conquanto possuía a titu-
lação de doutor, de acordo com as classes definidas no art. 6º do Decreto 
nº 94.664/87, c/c o art. 127 do próprio estatuto e regimento geral da Uni-
versidade..., verbis:  

 
Art. 127. A progressão funcional de uma classe para a outra far-se-á: 
[...] 
 
II – da classe de Professor Assistente para o nível I da classe de Profes-
sor Adjunto; 
 
§ 1º As progressões mencionadas nos incisos I e II do caput deste artigo 
dar-se-ão: 
 
I – de qualquer nível de classe de origem, sem interstício, mediante a ob-
tenção do grau de Mestre, para a classe de Professor Assistente, ou me-
diante a obtenção do grau de Doutor, para a classe de Professor Adjunto; [...] 

 

Porém, o Consulente foi enquadrado como auxiliar classe A com a re-
tribuição por titulação (doutorado), segundo a Lei nº 12.772, de 
28.12.2012. Entretanto, com a finalidade de corrigir essa distorção entre 
os editais lançados antes da implementação da nova lei, lançou-se a con-
versão da Medida Provisória nº 614, que foi aplicada na Universidade.  

Finalmente, o consulente-requerente foi alterado da função de profes-
sor-auxiliar para o cargo de professor-assistente nível 1 classe B, conver-
são esta executada de maneira equivocada, pois as alterações causadas pela 
Lei nº 12.772, de 28.12.2012 não deveriam produzir efeitos para os con-
cursos cujos editais tenham sido publicados até 15.05.13. Neste caso, con-
soante o art. 5º da Lei nº 12.863/2013, deveria ser utilizado o plano de 
carreira contemplado pelo Decreto nº 94.664/87, explanado no Edital n° 
03/2012, em conjunto com o art. 127 do Estatuto e Regimento Geral da 
Universidade. Por outro lado, ainda vale observar, segundo o comunicado 
que nos foi encaminhado, se o consulente-requerente estivesse enquadrado 
como adjunto A, como haveria de ser antes da aplicação da Medida Provi-
sória, o método de ajuste realizado pela instituição de ensino terminaria 
corrigindo, por mero acaso, seu respectivo cargo. Ademais, apenas para 
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ilustrar tal situação aberrante causada pela universidade, se houver, por-
ventura, algum candidato com a mesma titulação, nomeado pelo mesmo 
edital num horizonte de dois anos desde sua abertura (prazo máximo de 
validade do concurso) e aprovado para o cargo de professor-adjunto do 
plano de carreira antigo, tal candidato, apesar de ter um tempo menor de 
exercício no magistério, será empossado em cargo superior ao do consu-
lente-requerente, exatamente como professor-adjunto nível 1 classe C, 
segundo os critérios descabidos e desiguais adotados pela Universidade... 

 

2 O DIREITO 

 

Induvidosamente, sem questionar certas particularidades jurídicas 
que, aqui e agora, não interessam ao exame e desate do caso sob comento, 
visualiza-se, em benefício dos consulentes, o consagrado postulado consti-
tucional da irretroatividade dos efeitos da lei nova e revogadora e, via 
transversa, a configuração dos institutos do ato jurídico perfeito e direito 
adquirido, conforme expressa previsão do inciso XXXVI, art. 5º, da Cons-
tituição Federal, pois, quando em vigor os ditames da lei antiga e revoga-
da, preencheram, em toda sua plenitude, os requisitos exigidos para que 
fossem erigidos à classe de professor-adjunto.   

Nesse contexto, com propriedade, assim se manifestou André Ramos 
Tavares (2006, p. 654). “O ato jurídico perfeito é aquela relação reconheci-
da pelo Direito que já se completou em sua inteireza, ainda que não tenha 
produzido todos os efeitos previstos no momento de sua finalização”. Logo 
adiante, arrematou: “Pode-se, como visto, considerar que o direito adquiri-
do é uma decorrência da preservação do ato jurídico perfeito”. 

Essas figuras constitucionais resultam da aplicabilidade de leis ordi-
nárias e instrumentos normatizados interna corporis; no campo do Direito 
intertemporal, atendidos os requisitos nelas previstos, sob os múltiplos as-
pectos. Caracterizou-se a inobservância ao ato jurídico perfeito e ao direito 
adquirido dos Consulentes, vez que a lei nova, ainda que produza efeitos 
imediatos, não poderá retroagir para prejudicá-los com o enquadramento e 
redução de seus vencimentos fora de sintonia com os atos normativos ati-
nentes ao caso concreto (arts. 5o, XXXVI, e 60, § 4o, IV, CF, c/c o art. 6o, 
§ 2o, da Lei de Introdução ao Código Civil - LICC).  

Ao inverso da expectativa, pressupõe o direito adquirido ao atendimento 
das condições da lei em vigor, mesmo que, incorporado, não seja posto 
logo em prática pelo titular. Respaldado na doutrina clássica de Gabba, 
Limongi França (1998, p. 216) conceitua o direito adquirido como “a conse-
quência de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato idôneo; conse-
quência que, tendo passado a integrar o patrimônio material ou moral do 



Diversos Autores ǀ 195 
 

 

 

sujeito, não se fez valer antes da vigência de lei nova sobre o mesmo obje-
to”.  

Com efeito, o imediatismo da lei nova está limitado à irretroatividade e 
intangibilidade das consequências advindas em respeito ao direito adquirido; 
em regra, ela somente será aplicada para atingir futuras relações jurídicas.     

De fato, diante do desatendimento aos princípios da irretroatividade 
dos efeitos da norma nova no universo jurídico, via oblíqua, e do direito 
adquirido, é forçoso reconhecer-se, em favor dos consulentes, a situação 
conflituosa com a regra constitucional da irredutibilidade do subsídio e 
vencimentos dos servidores públicos em geral, na conformidade do dispos-
to no inciso XV, art. 37, da Lei Maior. 

Aliás, nessa direção, ao dispor acerca “Do Vencimento e da Remune-
ração”, temos o § 3º do art. 41 da Lei nº 8.112, de 11.12.1990:90 “O venci-
mento do cargo efetivo, acrescido das vantagens de caráter permanente, é 
irredutível”. 

Mais a mais, no pórtico da hermenêutica, prevalece a máxima de que 
o intérprete não está qualificado em restringir ou ampliar o alcance e senti-
do de determinada expressão ou mandamento legal se este não estiver em 
sintonia com a vontade expressamente declarada pelo legislador, assim 
como o seu desconhecimento ou a errada compreensão não convalida a 
prática de um ato geneticamente defeituoso, levando-se em conta a preva-
lência do princípio previsto pelo art. 3º da LICC: “o erro de direito não 
escusa nem liberta ninguém de responsabilidade ou culpa” (error juris non 
nocet); presume-se o conhecimento geral da lei que entrar em vigência. 

Portanto, a todas as luzes, manter uma norma impositiva mal inter-
pretada que viole eventuais direitos adquiridos dos professores da Univer-
sidade... irrompe desconectada com a moderna Administração Pública Fe-
deral, somente comprometida com a política de sua crescente valorização 
profissional e em priorizar a finalidade pública perquirida pelos atos admi-
nistrativos de sua esfera de competência, em evocação, também, ao dogmas 
constitucionais da isonomia e legalidade (art. 5º, caput e inciso II, CF). 

 

3 CONCLUSÕES 

 

De sorte que a invalidação do ato administrativo originário, contami-
nado pelo vício da inadequação, deverá vir acompanhada, portanto, do 
enquadramento para professor-adjunto 1 e o pagamento das diferenças 
remuneratórias vencidas (e, obviamente, as vincendas) a que fazem jus os 

                                                 
90 Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União, das Autarquias e das 
Fundações Públicas Federais. 
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consulentes, com efeito retroativo a partir do dia da posse, repita-se, du-
rante o ano de 2013, para todos os fins de direito. Sobre o tema, ainda que 
os defeitos sejam detectados posteriormente, na visão do consagrado Hely 
Lopes Meirelles (1992, p. 189):  

 
Os efeitos da anulação dos atos administrativos retroagem às suas ori-
gens, invalidando as consequências passadas, presentes e futuras do ato 
anulado. E assim é porque o ato nulo (ou o inexistente), não gera direi-
tos ou obrigações para as partes; não cria situações jurídicas definitivas; 
não admite convalidação. 

 

Por seu turno, no exercício do poder de autotutela ou justiça interna 
estatal que dispõe, recomenda a Súmula nº 473/STF:  

 
A Administração pode anular seus próprios atos quando eivados de ví-
cios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou re-
vogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os 
direitos adquiridos, e ressalvadas em todos os casos, a apreciação judici-
al.  

 

Emanam de tradicional jurisprudência os julgados do STF.91  

Na consolidação irreversível das judiciosas considerações fáticas e ju-
rídicas expendidas, não podemos nem devemos olvidar que a chancela dos 
direitos reivindicados pelos consulentes, insusceptível de qualquer discus-
são, remanesceu da regra ínsita na primeira parte do art. 5º da Lei nº 
12.863/2013, a qual fora, acertadamente, corroborada por deliberação, 
unânime, dos insignes representantes da Universidade Federal da Bahia 
(UFBA). 

Por derradeiro, em face do presumido espírito liberal e democrático 
que deve nortear as relações entre o corpo docente e os dirigentes das 
universidades federais e principalmente em acatamento às prerrogativas e 
poderes hierárquicos perante seus vários órgãos, sugerimos aos consulen-
tes o encaminhamento do pleito para análise e decisão final do Consuni. 

Salvo melhor juízo, é o nosso parecer.  
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13 

READAPTAÇÃO DE SERVIDORA 

DA ÁREA DE SAÚDE COM    

DUPLO VÍNCULO FUNCIONAL 
 

Rafael Carrera Freitas 92 

 

 
Ementa: Servidor (a) com duplo vínculo. Impossibilidade de 
considerar os efeitos financeiros de uma eventual readaptação 
para cargo administrativo, antes de ser resolvida a situação da 
cumulação ilegal de cargos públicos. A readaptação de servidor 
com duplo vínculo deve priorizar a possibilidade de que o cargo 
ou os cargos de destino tenha a mesma natureza que os anteri-
ormente ocupados, ou seja, permitam a cumulação legal de car-
gos públicos. Na impossibilidade, a Administração deverá justifi-
car. Considerando o grau de limitação do servidor, seria, ainda, 
possível, para certas hipóteses, antever a chance de o servidor 
permanecer ocupando os mesmos cargos com restrições para al-
gumas competências. Aplicação do princípio da eficiência. 

 

1 CONSULTA/RELATÓRIO 

 

Honra-nos a subsecretária da Secretaria Municipal de Gestão (Semge) 
com a consulta ora formulada no sentido de perquirir acerca da readapta-
ção funcional da servidora pública municipal XXXX XXX, profissional 
de atendimento integrado (PAI) - enfermeira, titular de duas matrículas 
nº XXXX e XXXX.  

A indicação pela readaptação consta no relatório da junta médica (fls. 
02). Às fls. 13, o procurador do Município do Salvador, Dr. André Carnei-

                                                 
92 Doutor em Planejamento Territorial e Desenvolvimento Social. Mestre em Direito 
Público. Professor da Universidade Católica do Salvador (UCSal). E-mail: 
prof.rafael@icloud.com. 
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ro, provocou a junta médica para que, em revisitando o caso, analisasse a 
possibilidade de uma simples adaptação ou readaptação da servidora den-
tro do próprio cargo. Após pronunciamento de fls. 17 c/c as fls. 19, o pri-
meiro assinado pela coordenadora central CIS/DGGP/Semge reafirman-
do a necessidade de afastamento da servidora do contato com pessoas do-
entes; e o segundo pela técnica do setor de carreira e movimentação de 
pessoal, alegando que, pela análise puramente formal da Lei 8.629, de 
2014, não haveria viabilidade na recolocação da servidora, encaminhou-se, 
finalmente, para a readaptação em cargo distinto. Vale dizer, o processo 
não chegou a retornar à Secretaria Municipal de Saúde (SMS), órgão 
de lotação da servidora, a fim de que autoridades administrativas que atu-
am diretamente com a gestão de pessoal dentro da SMS ou nas unidades 
de saúde para as quais labora ou laborava a servidora e onde se via lotada 
(Centro de Saúde Águas Claras e Centro Carlos Gomes), com ou sem o 
suporte dos demais órgãos técnicos da própria SMS, pudessem colaborar 
no desfecho prático da questão. 

A readaptação, instituto previsto na Lei Complementar (LC) 01, de 
1991, tomou uma feição especial nesse caso, adquirindo uma complexida-
de que normalmente não tem, porque a interessada é titular de um du-
plo vínculo com o Município do Salvador, cumulando dois cargos de pro-
fissional de atendimento integrado, na qualificação de enfermeira. 

A servidora, segundo as fls. 04 e 07, foi admitida primeiramente em 
06/07/1999, depois, em 23/06/2006, sendo que, nas duas oportunidades, 
como profissional de atendimento integrado, na qualificação de enfermeira. 

Em despacho da técnica do Secar/Semge (fl.06), baseado na ficha fi-
nanceira de fls. 08, consta a informação de que a servidora percebe, a título 
de vencimento, o valor de R$ XXX. Ocorre que o Secar/Semge toma 
como referência o vinculo mais recente da servidora, cuja matrícula é 
XXXX, deixando de lado, talvez, as condições mais vantajosas para a inte-
ressada que, possivelmente, devem concorrer a favor da matrícula XXX. 
Além disso, o Secar leva em conta apenas duas verbas da remuneração 
da servidora: o vencimento e a gratificação de competência, deixando 
de fora as demais parcelas, sem qualquer justificativa aparente, embora 
possa, para certas rubricas, estar correta a posição do órgão. Todavia, é 
preciso motivar, inclusive, a exclusão de parte das verbas para efeito 
de eventual equalização com o novo cargo. À guisa de ilustração, ficaram 
de fora da análise do Secar: adicional de insalubridade, gratificação da SMS 
e adicional de tempo de serviço.  

Ao utilizar o vínculo mais recente, o Secar sugeriu enquadrar a ser-
vidora no cargo de analista de gestão municipal, nível 6, para quem 
tem entre 8 e 14 anos de tempo de serviço, quando, em verdade, a ser-
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vidora, se fosse considerado o vínculo mais antigo, estaria contando 
com 18 anos e alguns meses de tempo de serviço público. 

Ainda quanto ao relatório de fls. o Secar/Semge propõe uma defini-
ção para o instituto da readaptação que nos parece, no mínimo, incomple-
ta, porque se atém apenas à parte em que o novo cargo ou o cargo de des-
tino deve reunir as condições para, apesar das limitações do servidor, ofe-
recer-lhe amplas possibilidades de atuar com eficiência e adequado desem-
penho. Ou seja, o novo cargo deve ser compatível com as limitações da 
servidora. Acontece que o novo cargo também deve contemplar fun-
ções próximas, equivalentes àquelas de origem da servidora, preferindo 
readaptá-la no mesmo plano de cargos e salários (PCS) do que promover 
sua movimentação para outro PCS. Desta forma, ainda que o vencimento 
fosse equivalente e as atribuições do novo cargo compatíveis com as limi-
tações atuais da servidora, uma enfermeira não poderia ser readaptada 
no cargo de analista fazendário ou auditor fiscal, mesmo que a exigên-
cia de admissibilidade para estes cargos fosse apenas ter nível superior. Ao 
Secar, muito embora procure justificar financeiramente a sugestão pela 
readaptação no cargo de analista de gestão municipal, era necessário tam-
bém apresentar uma motivação para o alinhamento dos cargos, isto é, 
deixar mais clara a relação supostamente existente entre a atuação nos 
dois vínculos: o de origem (PAI - enfermeira) e o de destino (analista de 
gestão municipal). 

O Secar/Semge, como dito acima, não simplesmente indicou um car-
go aleatório para a readaptação da servidora. Ao contrário, buscou aten-
der à recomendação da junta médica no sentido de que o cargo de des-
tino fosse, preferencialmente, de natureza administrativa. Além disso, des-
tacou que o cargo de analista de gestão municipal possui vencimento equi-
valente, R$XXX (vide fls. 10), muito próximo do vencimento percebido 
pela servidora, se tomada a ficha financeira de fls. 08, R$XXX. 

A nosso sentir, portanto, o Secar/Semge, apesar das nossas discor-
dâncias, nunca deixou de ser diligente no sentido de buscar adequar-se ao 
parâmetro legal e indicar um cargo de destino para a readaptação da ser-
vidora que melhor respondesse às suas limitações, observando, por outro 
lado, as necessidades do Município do Salvador e o rigoroso cumprimento 
da lei. É que o caso em si é único e complexo, a ponto de nossas pesqui-
sas não retornarem com nenhuma decisão – até o momento nem judicial, 
nem administrativa –, de readaptação de servidor com duplo vínculo. Com 
quase 20 anos de serviço público e sempre atuando direta ou indiretamen-
te com a matéria de pessoal, não há em nossos acervos nenhum caso idên-
tico ou parecido com este. 
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Às fls. 13, os ilustres procuradores do Município do Salvador, Dr. 
André Carneiro e Dr. José Antônio Garrido, manifestaram-se no sentido 
de serem favoráveis à readaptação da servidora, o que acabou resultan-
do no deferimento pelo excelentíssimo prefeito e na publicação do ato 
no Diário Oficial do Município (DOM) do dia 17 de outubro de 2017, 
conforme fls. 29. 

É interessante notar que, na publicação do ato de readaptação, há 
referência à matrícula nº XXX da servidora, ou seja, matrícula estranha 
àquela que consta na ficha financeira de fls. 08 e que foi utilizada 
pelo Secar/Semge para a motivação da readaptação no cargo de analista 
de gestão municipal. Não há nos autos outra publicação, ou seja, infere-se 
que a servidora permanece com um dos vínculos de PAI – enfermeira ati-
va, qual seja, o de matrícula 980424. 

Há três fls. 30 no processo, de maneira que é preciso renumerar as fls. 
a partir de então. Por conta deste vício formal, teremos que nos referir aos 
documentos de fls. 30 e seguintes não apenas pela numeração, mas tam-
bém pelo seu conteúdo. Assim, no despacho de fls. 30 assinado pela técnica 
do Setor de carreira e movimentação de pessoal, Amanda Lobo, pela pri-
meira vez, dar-se conta de que o duplo vínculo da servidora seria um desa-
fio a mais a ter de ser enfrentado, visto que, ao ser readaptada para um 
cargo administrativo, a situação escapou de uma das hipóteses de 
autorização do art. 37, XVI da Constituição Federal de 1988 de cumula-
ção remunerada legal de cargos, empregos e/ou funções públicas. 

No despacho acima mencionado a técnica afirma que a Interessada, 
XXX XXX, PAI-enfermeira, deixará de manter dois cargos da área de 
saúde para ocupar cargos considerados técnicos ou científicos, o que é ve-
dado pelo ordenamento jurídico. Em nosso sentir, contudo, a violação já 
estaria presente no simples fato de a Interessada ter sido readaptada para 
o cargo de analista de gestão municipal e cumular com outro de PAI- en-
fermeira. A transgressão ao Art. 37, XVI da CF/88 não é potencial ou 
iminente, é real e foi consumada quando houve a publicação do ato 
de readaptação e, portanto, passou a produzir efeitos. Apesar de tudo, 
não há registros de que o ato em questão (readaptação) tenha sido anulado. 

No parecer jurídico, ora identificado pelas fls. 33/36, os procurado-
res reconhecem a impropriedade da cumulação fora das hipóteses do art. 
37, XVI da CF/88; e reconhecem também que a servidora já foi readapta-
da no cargo de analista de gestão municipal, pelo que, dentre as alterna-
tivas propostas, sugere a destituição de um dos cargos de PAI-
enfermeira. No parecer, muito embora bem fundamentado, os ilustres 
colegas não chegam a analisar de quem seria esta opção, uma vez que 
no DOM a readaptação deu-se apenas numa das matrículas, a mais 
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antiga, o que daria a entender que o Município teria feito a escolha pela 
servidora. 

É natural que entendimentos distintos sobre o próprio instituto da 
readaptação e a sinalização de algumas inconsistências verificadas no curso 
do processo – em parte aqui já destacadas – reclamem nova visitação ao 
tema. O intuito é sempre contribuir para a melhor solução, jamais deixan-
do de louvar o bom trabalho desenvolvido até esta fase por servidores e 
procuradores. 

É o relatório pelo que passo a exarar propriamente o parecer. 

 

2 FUNDAMENTAÇÃO  

 

Conforme ofício-circular nº 37, de 16 de agosto de 1996 publicado no 
Diário Oficial da União (DOU) de 04.09.1999, expedido pela subchefia de 
assuntos jurídicos da Casa Civil, desde que o servidor não consiga atender 
a, pelo menos, 70% das competências de seu próprio cargo, deverá ser rea-
daptado em outro cargo: 

 
A unidade de pessoal do órgão ou entidade a que só servidor pertencer 
deverá verificar preliminarmente se a limitação da capacidade física ou 
mental não obsta o desempenho de pelo menos 70% de parcela das atri-
buições pertinentes ao respectivo cargo, não obstante a impossibilidade 
fática de seu exercício pleno. 

 

No site do Instituto da Assistência da Saúde do Servidor (IASS) cons-
ta publicado um trecho da 3ª edição do Manual de Perícia Oficial em Saúde 
do Servidor Público Federal (2017), no qual existe referência à readapta-
ção, nas hipóteses em que o servidor deixar de atender a, no mínimo, 70% 
das atribuições do cargo. 

 
Caso o servidor não consiga atender a um mínimo de 70% das atribui-
ções de seu cargo, deverá ser sugerida a sua readaptação para um cargo 
afim, nos termos da legislação vigente (Ofício-Circular SRH nº 37, de 
16 de agosto de 1996). Nesse caso, estando o servidor capaz de atender 
a mais de 70% das atribuições de seu novo cargo, a junta oficial deverá 
indicar a sua readaptação, ficando a critério dos recursos humanos as 
providências necessárias para a publicação do Ato de Readaptação.93 

 

                                                 
93 Disponível em: <http://www.proad.ufop.br/siass/index.php/pericia/licencas/65-
readaptacao-funcional-de-servidor-por-reducao-de-capacidade-laboral-2>. Acesso em: 
19 fev. 2018. 
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Não há, dentre os diplomas normativos de pessoal que acercam a rea-
daptação funcional no Município do Salvador, uma norma parecida. Este 
dado, contudo, não parece ser impeditivo para se considerar que, caso o 
servidor atenda a maior parte das atribuições de seu próprio cargo, nota-
damente aquelas consideradas mais relevantes, é mais eficiente, portanto, 
mais econômico, para a Administração Pública, mantê-lo no seu próprio 
posto. 

 
ARESP nº 906312 
 
Min. Assusete Magalhães 
 
DJ 28/06/2016 
 
Para que o servidor seja aposentado por invalidez, é necessário que haja 
prova de sua invalidez total e permanente, assim considerada aquela 
que, de forma definitiva, incapacita o servidor de exercer toda e qual-
quer função para a qual foi designado. Não basta, pois, a mera incapaci-
tação parcial, ainda que perene, já que, nestes casos, é dever da Admi-
nistração proceder à readaptação do servidor, em prol do princípio da 
eficiência (art. 41, do Estatuto dos Servidores Estaduais).  

 

Nesse sentido, o laudo da junta médica que conclui pela readaptação 
pode ser tomado em termos, vale dizer que não há impedimentos para que 
a servidora continue a laborar como enfermeira, desde que o faça com a ou 
as restrições que lhe foram impostas por suas novas condições físicas. No 
caso em comento, a servidora estaria impossibilitada de manter contato 
direto com pacientes, mas, em tese, nada a impediria, por exemplo, de co-
laborar, enquanto enfermeira, na instrução de processos judiciais e/ou 
administrativos que tramitam perante a SMS. 

Como assinalamos no relatório, a reanálise pela junta médica e depois 
pela Semge envolvendo eventual adaptação no próprio cargo ou nos car-
gos que ocupa (PAI-enfermeira), ou seja, seu(s) exercício(s) com restri-
ção(ões), deixou de ouvir a SMS e, portanto, considerar possíveis alterna-
tivas de solução, limitando-se a promover a readaptação para cargo distin-
to e não cumulável. 

A readaptação da servidora na forma como se deu, sem a desinvesti-
dura de ambos os cargos, colocou-a numa situação irregular de acumula-
ção não autorizada pelo art. 37, inciso XVI da Constituição Federal de 
1988. 
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Art. 37. […] 
 
XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, 
quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer ca-
so o disposto no inciso XI: (Redação dada pela Emenda Constitucional 
nº 19, de 1998) 
 
a) a de dois cargos de professor; (Redação dada pela Emenda Constitu-
cional nº 19, de 1998) 
 
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou científico; (Redação 
dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 
 
c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, 
com profissões regulamentadas; (Redação dada pela Emenda Constitu-
cional nº 34, de 2001) 

 

Desde a publicação da readaptação funcional, em 17/10/2017, que in-
vestiu a interessada no cargo de analista de gestão municipal, a servidora 
passou a acumular um cargo administrativo com outro de profissional de 
saúde, o que é vedado. 

Sendo a servidora estável, nos termos do §1º do Art. 41 da Constitui-
ção Federal de 1988 para perder um ou ambos os vínculos funcionais, seria 
necessário que ocorresse uma das três hipóteses abaixo: 

 
§ 1º O servidor público estável só perderá o cargo: (Redação dada pela 
Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 
 
I - em virtude de sentença judicial transitada em julgado; (Incluído pela 
Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 
 
II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla 
defesa; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 
 
III - mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na 
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa. (Incluído pela 
Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 

 

Nesse instante, a servidora encontra-se, presumivelmente, não por 
culpa sua, mas por conta de suas atuais condições clínicas, readaptada94 e 
ocupando dois cargos inacumuláveis nos termos da legislação em vigor. 

                                                 
94 Segundo AI 820381, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 16/09/2013, “a jurispru-
dência desta Corte é firme no sentido de que o instituto da readaptação é forma de 
provimento que visa garantir a dignidade da pessoal humana, portanto, de plena acei-
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Ainda assim, pelo princípio da legalidade, nos parece que o processo 
administrativo, hipótese contemplada no §1º, Inciso II do Art. 41 da 
CF/88, seria o caminho mais indicado para formalizar o eventual desfazi-
mento de um dos vínculos, existindo forte tendência de se aplicar o art. 
164 da LC 01, de 15 de março de 1991, isto é, determinando que a servido-
ra opte entre um ou outro liame jurídico-funcional, não lhe sendo imposta 
qualquer penalidade administrativa, como advertência, suspensão ou de-
missão. 

 
Art. 164. Verificada, em processo administrativo, a acumulação proibi-
da, e provada a boa fé, o servidor optará por um dos cargos, empregos 
ou funções.  

 

A readaptação de fls. deve ter seus efeitos sobrestados até finalização 
do processo administrativo disciplinar porque a eficácia imediata fica com-
prometida pelo impedimento da acumulação de vínculos fora das hipóteses 
do inciso XVI do Art. 37 da CF/88. 

Considerar que a publicação de fls. tivesse a força de produzir além da 
investidura no cargo de analista de gestão municipal, ainda efeitos finan-
ceiros imediatos, caracterizaria de vez a dupla vinculação funcional envol-
vendo um cargo administrativo e outro de profissional de saúde, em total 
desconformidade com a Constituição Brasileira. 

Antes, assim, de estabelecer a perda de um dos cargos, por conta de 
situação superveniente incompatível com a situação jurídica de cumulação 
de cargos públicos, o que implicaria uma espécie de desfazimento de ato 
administrativo chamada de cassação, hipótese que pode vir a ser tratada 
pela(s) autoridade(s) responsáveis por decidir o processo administrativo 
(Art. 41, §1º, II, CF/88), é necessário garantir a ampla defesa e o contradi-
tório à servidora, que aparentemente tem atuado de boa fé. 

Outrossim, a readaptação para cargo de analista de gestão municipal 
precisa ser melhor justificado pela Administração, uma vez que não ficou 
esclarecido como as atribuições deste novo cargo encontram afinidades 
com as de enfermeira. 

No caso de servidora com duplo vínculo de enfermeira com o Poder 
Público Municipal, também deve ser descartada a possibilidade de adapta-
ção em cargos próprios dos profissionais de saúde para que não haja preju-
ízo financeiro para a readaptada. 

Em se insistindo com a readaptação para novo cargo, deve também o 
Secar/Semge justificar a exclusão de determinadas parcelas que hoje fa-

                                                                                                                      
tação [...]”. Acompanha este entendimento: RE 585.109, Rel. Min. Cármen Lúcia, 
DJE 25/06/2009. 
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zem parte dos vencimentos da servidora, a exemplo de adicional de insalu-
bridade e gratificação SMS, bem como motivar o porquê do enquadramen-
to no nível 6 quando a readaptação deu-se na matrícula XXX, cujo vínculo 
da servidora com o Município é superior a 18 anos. Neste sentido, em par-
te, concorre a favor do Secar/SEMGE, a decisão prolatada pelo Superior 
Tribunal de Justiça (STJ), que não considera direito líquido e certo do 
servidor a percepção do adicional de insalubridade: 

 
RMS nº 044447 
 
Min. Napoleão Nunes Maia Filho 
 
DJ 17/11/2017 
 
Servidor Público, Mudança na natureza da função desempenhada. Ine-
xistência de direito líquido e certo. Adicional de Insalubridade. 

 

A mesma segurança, todavia, não se pode estabelecer com relação à 
gratificação SMS, tendo em conta decisões díspares do STJ acerca do pa-
gamento da gratificação de regência para professores readaptados. 

 
RMS nº 9545/SC 
 
DJ 04/02/2002 
 
Readaptação. Professora. Supressão da Gratificação. Ilegalidade. 
 
 
RMS nº 1892/SC 
 
DJ 19/04/1999 
 
Readaptação. Professores. Gratificação de Regência de Classe. Não de-
tendo caráter permanente é paga pelo tipo de função exercida. A gratifi-
cação de regência de classe não engloba o conceito de remuneração 
[…]. 

 

A motivação é um dos requisitos indispensáveis para a validade do ato 
administrativo, como está colocado pelo ex-ministro do STF, Joaquim 
Barbosa, no RE nº 608426 AgR/PR – Paraná, no julgado publicado em 
04/10/2011: 

 
Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTÁRIO. RESPONSABI-
LIDADE TRIBUTÁRIA. AUSÊNCIA DE CORRETA CARACTE-
RIZAÇÃO JURÍDICA POR ERRO DA AUTORIDADE FISCAL. 
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VIOLAÇÃO DO CONTRADITÓRIO, DA AMPLA DEFESA E DO 
DEVIDO PROCESSO LEGAL. INEXISTÊNCIA NO CASO CON-
CRETO. Os princípios do contraditório e da ampla defesa aplicam-se 
plenamente à constituição do crédito tributário em desfavor de qual-
quer espécie de sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (con-
tribuintes, responsáveis, substitutos, devedores solidários etc.). Porém, 
no caso em exame, houve oportunidade de impugnação integral da 
constituição do crédito tributário, não obstante os lapsos de linguagem 
da autoridade fiscal. Assim, embora o acórdão recorrido tenha errado ao 
afirmar ser o responsável tributário estranho ao processo administrati-
vo (motivação e fundamentação são requisitos de validade de 
qualquer ato administrativo plenamente vinculado), bem como ao 
concluir ser possível redirecionar ao responsável tributário a ação de 
execução fiscal, independentemente de ele ter figurado no processo ad-
ministrativo ou da inserção de seu nome na certidão de dívida ativa 
(Fls. 853), o lapso resume-se à declaração lateral (obiter dictum) comple-
tamente irrelevante ao desate do litígio. Agravo regimental ao qual se 
nega provimento. 

 

A fundamentação do ato decisório, inclusive, foi uma preocupação cla-
ra do Novo Código de Processo Civil (NCPC), art. 489, aplicável subsidia-
riamente e supletivamente ao processo administrativo, art. 15. 

 
Art. 15. Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, traba-
lhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão apli-
cadas supletiva e subsidiariamente. [...] 
 
Art. 489.  São elementos essenciais da sentença: 
 
I - o relatório, que conterá os nomes das partes, a identificação do caso, 
com a suma do pedido e da contestação, e o registro das principais ocor-
rências havidas no andamento do processo; 
 
II - os fundamentos, em que o juiz analisará as questões de fato e 
de direito; 
 
III - o dispositivo, em que o juiz resolverá as questões principais que as 
partes lhe submeterem. 
 
§ 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela 
interlocutória, sentença ou acórdão, que: 
 
I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, 
sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; 
 
II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o moti-
vo concreto de sua incidência no caso; 
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III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deci-
são; 
 
IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes 
de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador; 
 
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identi-
ficar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob 
julgamento se ajusta àqueles fundamentos; 
 
VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou preceden-
te invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no ca-
so em julgamento ou a superação do entendimento. 

 

Diante da falta de edição de regras mais específicas acerca da readap-
tação por parte do Município do Salvador, sugiro a leitura da Lei nº 2.145, 
de 10 de outubro de 2017 (Anexa), do Município de Avaré (SP), que, even-
tualmente, pode servir de base para a construção de uma regulamentação 
que acolha a diversidade de casos, inclusive, a situação de servidores com 
duplo vínculo. 

 

3 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Esta Procuradoria Geral do Município, com base na Lei Orgânica do 
Município do Salvador, que lhe confere poderes para assessorar, em maté-
ria jurídica, a atuação dos órgãos da Administração Direta e, excepcional-
mente, da Administração Indireta do Município do Salvador, vem opinar 
nos seguintes termos: 

 

a) encaminhem-se os autos à SMS para que seja avaliada a possibili-
dade de adaptação da servidora, com restrições, nos cargos que hoje ocupa, 
observando o laudo da junta médica e, se for o caso, mantendo entendi-
mentos com a própria junta para mais esclarecimentos; 

b) em não existindo a possibilidade de manutenção da servidora nos 
cargos atuais, que o Secar/SEMGE motive a impossibilidade de readaptá-
la em cargos de mesma natureza, ou seja, profissionais de saúde, conside-
rando os termos da Lei Municipal nº 7.867, de 2010; 

c) não logrando êxito a readaptação acima (alínea “b”), que se motive a 
afinidade entre os cargos de analista de gestão municipal e de enfermeira; 

d) vencida a condição de cargos afins, que se comparem as fichas fi-
nanceiras dos cargos, considerando a matrícula de nº XXX, que se reporta 
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ao vínculo mais antigo da servidora, e não a de nº XXX, cujo vínculo é 
mais recente, inclusive, para efeito de enquadramento, outrora fixado no 
nível 6, uma vez que o tempo de serviço a ser considerado deverá ser de 18 
anos e alguns meses; 

e) o Secar/SEMGE indique as razões que motivaram a exclusão de 
certas verbas do cômputo dos vencimentos da servidora readaptada, a 
exemplo da gratificação SMS; 

f) que sejam sobrestados os efeitos financeiros da readaptação e, ulte-
riormente, aberto o processo administrativo próprio para cumprimento do 
Art. 41, §1º, Inciso II da CF/88; 

g) que no processo acima seja assegurada ampla defesa e contraditório 
à servidora, notadamente porque se trata de uma exigência constitucional, 
independentemente de ter agido com culpa ou não e, eventualmente, lhe 
ceda, se for o caso, o direito de optar por um dos vínculos, promovendo a 
desinvestidura/vacância de um dos cargos, nos termos do art. 164 da LC 
01, de 1991. 

É o nosso parecer, s. m. j. 
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VERBAS RESCISÓRIAS – ANÁLISE 

DO TERMO DE RESCISÃO 
 

Rafael Carrera Freitas 95 

 
Ementa: Não há previsão na Lei Complementar 02/1991 quanto 
ao pagamento de férias proporcionais para o agente público tem-
porário que pede exoneração antes de completar um ano de vín-
culo. O direito a férias previsto na Constituição Federal de 1988, 
Art. 7º, Inciso XVII c/c o Art. 39, §3º diz respeito aos servidores 
ocupantes de cargos públicos, que não é o caso do interessado, 
pois é agente público temporário, contratado sob regime especial 
de Direito Administrativo. 

 

 

1. CONSULTA/RELATÓRIO 

 

Honra-nos a Coordenadoria Administrativa, da Procuradoria Geral 
do Município do Salvador, com a presente consulta perquirindo acerca das 
parcelas que devem ser incluídas no termo de rescisão do agente público 
temporário, XXX, matrícula XXX 

Conforme fls. 08, o contrato de trabalho foi celebrado no dia 
09/03/2018 e rescindido em 13/04/2018, a pedido do interessado. 

Dentre os documentos mais importantes ao desfecho desta consulta, a 
citar: requerimento de exoneração (fls. 03) e termo de rescisão de contrato 
de trabalho (fls.10). 

É breve o relatório, pelo que passo ao parecer propriamente dito. 

                                                 
95 Doutor em Planejamento Territorial e Desenvolvimento Social. Mestre em Direito 
Público. Professor da Universidade Católica do Salvador (UCSal). E-mail: 
prof.rafael@icloud.com. 
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2 FUNDAMENTAÇÃO 

 

A Constituição Federal de 1988 admitiu o vínculo temporário nas 
Administrações Públicas, consoante art. 37, Inciso IX da CF/88: 

 
 Art. 37. […] IX - a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo 
determinado para atender a necessidade temporária de excepcional in-
teresse público; 

 

Exercitando a autonomia legislativa das entidades federadas, inclusive 
dos Municípios, que podem estabelecer regras próprias para os seus agen-
tes públicos, inclusive para o regime especial da contratação temporária, 
prevista no Art. 37, IX, CF/88, foi publicada, pelo Município do Salvador, 
no ano de 1991, a Lei Complementar (LC) nº02. 

A LC nº2/1991, em sua parte final, capítulo IX, regula a contratação 
temporária de excepcional interesse público. Quanto à rescisão contratual, 
expressamente, a LC 2/1991, em seu Art. 40, fixou: 

 
Art. 40. A rescisão do contrato administrativo ocorrerá: 
 
I – a pedido do contratado; 
 
II – pela conveniência da Administração, a juízo da autoridade que pro-
cedeu a contratação; 
 
III – pelo cometimento de falta disciplinar, apurada em processo sumá-
rio, com garantia de ampla defesa. 
 
Parágrafo único. Ao término do contrato e em caso de rescisão, por 
conveniência da Administração, quando o prazo de duração do mesmo 
for superior a trinta dias, o contratado fará jus ao décimo terceiro salá-
rio, proporcional ao tempo de serviço prestado.  

 

Pela interpretação literal do dispositivo acima, o agente público tem-
porário que pediu a exoneração, como foi o caso do interessado XXX, não 
teria direito a perceber as férias proporcionais, nem o 13º salário proporci-
onal pela simples ausência de previsão legal. Comentando a legislação do 
Estado de São Paulo a respeito da extinção dos vínculos firmados com os 
agentes públicos temporários, o professor Edmir Netto de Araújo (2014, p. 
299) asseverou: 

 
As extinções (ou melhor diríamos dispensas?) se darão sem indenização, 
observadas as garantias do devido processo legal, ampla defesa e con-
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traditório […] ou então, com indenização de uma remuneração mensal 
do contratado (ou sua média mensal) no caso de conveniência adminis-
trativa […].  

 

A municipalidade está jungida ao princípio da legalidade, ou seja, de-
sautorizada a realizar pagamentos ao servidor que não estejam previstos 
em lei. 

A despeito do silêncio da norma quanto às parcelas que seriam devi-
das ao trabalhador, vale frisar que a Constituição Federal de 1988, em seu 
Art. 7º, conferiu vários direitos aos trabalhadores, dentre os quais no inci-
so VIII, o décimo terceiro salário com base na remuneração integral, e no 
inciso XVII, gozo de férias anuais remuneradas, com, pelo menos, um ter-
ço a mais que o salário normal. 

Apesar de o art. 7º contar com 34 incisos, nem todos são extensíveis 
ao servidor público, nos termos do art. 39, §3º, da Carta Magna. O adicio-
nal de insalubridade, por exemplo, previsto no inciso XXIII, não foi con-
templado pelo art. 39, §3º da CF/88. Como agravante, não há uniformiza-
ção na classificação dos agentes públicos, sendo muitos os autores que 
separam os servidores dos agentes temporários. Acerca da classificação 
dos agentes públicos temporários em apartado a dos servidores públicos, 
cito os professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 125), 
ressaltando a parte em que aludem à condição daqueles (agentes públicos 
temporários) de não ocupantes de cargos nem empregos: 

 
Servidores públicos: são os agentes administrativos sujeitos a regime 
jurídico estatutário (isto é, de natureza legal e não contratual) titulares 
de cargos públicos de provimento efetivo e de provimento em comissão; 
[…] 
 
Temporários: são os contratados por tempo determinado para atender a 
necessidade temporária de excepcional interesse público, nos termos do 
art. 37, IX, da Constituição. Seu regime é contratual, mas eles são me-
ros exercedores de funções públicas às quais não correspondem 
nem cargos nem empregos. 

 

O constituinte, além de tudo, foi silente quanto aos direitos previstos 
no Art. 7º e que repercutiriam sobre os agentes públicos temporários. Não 
por outra razão, até porque o assunto acomete a todas as unidades federa-
tivas, qual seja: que direitos do Art. 39, §3º da CF/88 alcançariam também 
o agente público temporário. O STF, em relatoria do Min. Marco Aurélio, 
por conta do Agravo 646.000/MG, reconheceu a repercussão geral da 
matéria. (Anexo I) 
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Considerando, portanto, que o tema aguarda ainda julgamento pelo 
plenário do STF, a única certeza possível de se estabelecer é que são devi-
das todas aquelas verbas que, por sua natureza salarial, uma vez suprimi-
das, implicariam enriquecimento sem causa do Município do Salvador. 

Sendo assim, resta somente, por conta da rescisão motivada pelo pe-
dido de exoneração do trabalhador, o pagamento do saldo de salário. Com 
isso, não se quer inibir o pagamento de outras parcelas porventura devi-
das; contudo, sob fundamento diverso da rescisão pura e simples. 

O saldo de salário é devido inclusive para os casos de contrato nulo, 
como se depreende do Acórdão 705.140/RS, da lavra do Min. Teori Za-
vascki: 

 
EMENTA: CONSTITUCIONAL E TRABALHO. CONTRATAÇÃO 
DE PESSOAL PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA SEM CON-
CURSO. NULIDADE. EFEITOS JURÍDICOS ADMISSÍVEIS EM 
RELAÇÃO A EMPREGADOS: PAGAMENTO DE SALDO SALA-
RIAL E LEVANTAMENTO DE FGTS (RE 596.478 - REPERCUS-
SÃO GERAL). INEXIGIBILIDADE DE OUTRAS VERBAS, MES-
MO A TÍTULO INDENIZATÓRIO.  

 

Nada mais justo que o saldo de salário (vencimento) seja pago para 
que não haja enriquecimento sem causa da Administração Pública que foi 
beneficiada pela força de trabalho do interessado. A relação, embora não 
contratual, foi sinalagmática, ou seja, a força de trabalho do interessado foi 
emprestada ao Poder Público TENDO POR CAUSA a respectiva retri-
buição na forma de vencimento. 

Muito embora o Tribunal de Justiça da Bahia (TJBA) tenha decidido 
que o 13º salário proporcional seria devido (vide APL 0001632-
02.2009.8.05.0141 BA – anexo) aos agentes temporários contratados com 
base no Art. 37, inciso IX da Constituição de 1988, dito precedente perdeu 
parcialmente sua força quando confrontado com o Agravo 646.000/MG 
do STF. Nota-se que a única fundamentação apontada no Acórdão refe-
rência do TJBA para determinar o pagamento da referida verba (13º salá-
rio proporcional) seria o entendimento de que os agentes públicos tempo-
rários estariam envoltos na categoria de servidores. Assim, aproveitariam 
os efeitos do art. 39, §3º da Carta Magna. Esta matéria, como já assinalado 
neste parecer, é controversa e foi declarada a sua repercussão geral. 

A regularidade do pagamento do 13º salário proporcional, nos casos 
de rescisão motivada pelo próprio trabalhador, depende, assim, de expres-
sa previsão legal, o que não existe neste particular pois a LC 02/91 só 
prevê a realização desta parcela quando a rescisão é motivada pela Admi-
nistração Pública. 



214 ǀ Associação dos Procuradores do Município do Salvador 

 

 

No caso das férias proporcionais, inexiste previsão para pagamento na 
LC 02/1991, ainda que o caso fosse de rompimento do vínculo por inicia-
tiva do Poder Público Municipal. Como a situação reportada nestes autos 
é de rompimento provocado pelo próprio interessado, resta inalcançável a 
possibilidade de ser deferida tal parcela, diante do contexto atual.  

Pelo princípio da legalidade aplicável à Administração Pública, o Mu-
nicípio do Salvador só pode honrar com os pagamentos que a lei previu 
como devidos ou que decorrem de princípios gerais do Direito, a exemplo 
da proteção contra o enriquecimento sem causa. 

Parece-nos que a hipótese em comento admitiria a aplicação do pre-
ceito da dúvida razoável e do erro escusável. Ou seja, ainda que a Adminis-
tração tenha atuado equivocadamente determinando a paga de parcelas 
como o 13º salário e as férias proporcionais aos temporários que solicita-
ram o rompimento de seus respectivos vínculos estatutários com o Muni-
cípio do Salvador, os agentes públicos, servidores ou não, inclusive os or-
denadores de despesas, responsáveis pelas autorizações de pagamento, não 
poderiam ser punidos porque tiveram, à época, fontes sólidas para tomar 
tal decisão, a exemplo de farta jurisprudência a admitir o ato como legal. 

No sentido de admitir o pagamento das verbas acima discriminadas, 
trago abaixo as seguintes decisões: 

 
Acórdão Inominado nº 0023107-69.2015.8.16.0182 – […] direito a fé-
rias somente é adquirido com a implementação do primeiro período 
aquisitivo, a partir de quando o servidor, de fato, passa a ter direito às 
férias […] 
 
Processo AREsp 963137, Min. Humberto Martins, DJ 22/08/2016 – 
Dessa forma só são devidos os direitos previstos no Art. 39, §3º, da 
Constituição Federal, dentro os quais as férias com o adicional constitu-
cional e o 13º salário. 

 

A verdade é que sequer se pode categoricamente afirmar ter incorrido 
a Administração erro ao determinar o pagamento do 13º salário proporci-
onal, tendo em conta que o STF não se manifestou em definitivo sobre a 
matéria. Por outro lado, o erro escusável está em não ter observado o de-
ver de cautela inerente ao gestor público. 

Deixo, portanto, de opinar pela abertura de sindicância administrativa 
para apurar supostas faltas de servidores decorrentes do pagamento do 13º 
salário proporcional e até mesmo pelo pagamento de férias proporcionais 
aos agentes públicos temporários vinculados ao Município do Salvador 
pois se tratava de uma aplicação razoável do Direito, amparada por deci-
sões judiciais, constituindo-se numa clara situação de erro escusável. 
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 3 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

                                       

A Procuradoria Geral do Município do Salvador, por força da Lei Or-
gânica Municipal e por intermédio de um de seus pares, opina: 

 

a) nos casos de rescisão dos contratos dos agentes públicos temporá-
rios (Art. 37, inciso IX, CF/88), motivada pelo pedido de exoneração pro-
tocolizado pelo trabalhador, diante da falta de estipulação legal para pa-
gamento do 13º salário proporcional e férias proporcionais (vide LC 
02/1991); resta devido apenas o saldo de salário, sem prejuízo da paga de 
outras verbas cujos fatos geradores devem estar explicitados nos autos;  

b) por ser devido o pagamento do 13º salário proporcional aos agentes 
públicos temporários que, tendo trabalhado por mais de trinta dias, tive-
ram seus vínculos desfeitos por opção da própria Administração, cujo fun-
damento é a própria LC 02/1991, Art. 40 e... 

c) reconheço que é possível que o Poder Público Municipal tenha 
eventualmente, num caso ou noutro, promovido o pagamento aos tempo-
rários de verbas não expressamente previstas na LC 02/1991. Entretanto, 
deixo de indicar a abertura de processo administrativo sancionador, com 
ou sem fase prévia de sindicância, visto que entendo que há uma clara situ-
ação de dúvida razoável sobre a natureza irregular ou não da conduta, 
matéria em trâmite, aguardando pauta no STF.  

É o entendimento, s. m. j. 
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