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APRESENTAÇÃO
Prezado leitor,

Chegamos à décima primeira edição da publicação editorial especializada 
da Associação dos Procuradores do Município do Salvador. O objetivo é re-
gistrar e disponibilizar a produção intelectual dos procuradores municipais, 
na forma de peças processuais, pareceres, produções científicas, artigos com 
temas ligados à Administração Pública Municipal. 

Proporcionar a troca de experiências e o aprendizado também são intui-
tos desta coletânea de trabalhos, fruto de pesquisas e da atuação permanente 
da classe. O resultado pode ser conferido página a página.

No momento em que se encontra o país e que exige uma Advocacia Pú-
blica fortalecida, esta edição vem reforçar o papel social do procurador, que 
trabalha em prol da causa pública e, consequentemente, pelo bem de toda a 
sociedade.

Excelente leitura!
 

A diretoria





1
DA CONSOLIDAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS 

À URBANIZAÇÃO DAS FAVELAS

André Bastos Vaccarezza1

A erradicação da pobreza e marginalização, com a redução das desigual-
dades sociais e construção de uma sociedade livre, justa e solidária, consti-
tuem alguns dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil.

O cotidiano complexo da vida urbana brasileira revela a necessidade de 
uma profunda reflexão sobre a construção da cidadania, com a melhoria da 
prestação das políticas públicas, notadamente a oferta da digna moradia, em 
face de sérios problemas crônicos relativos a esse direito social, não obstante 
o país ter uma área geográfica extraordinária.

Um novel processo de urbanização está visceralmente ligado a uma di-
ferente perspectiva de configurar a cidade, na medida em que a carência na 
implementação dos direitos fundamentais sociais acabou por transfigurar a 
geografia social da cidade, sendo relevante o papel do gestor público e do 
próprio Poder Judiciário como instrumento pacificador e essencial à afirma-
ção desses direitos. 

No contexto transversal do direito à moradia, surge uma preocupação 
eminente acerca de uma nova discussão política voltada para o social, sendo 
de fundamental importância, sob o prisma habitacional, a urbanização das 

1 Procurador do Município de Salvador/Ba e advogado. Mestrando em Políticas Sociais 
e Cidadania pela Universidade Católica do Salvador (Ucsal). Pós-graduado em Direito 
pela Escola dos Magistrados do Estado da Bahia – EMAB. Ex-controlador Geral do 
Município de Salvador/Ba. Ex-procurador do Ministério Público junto ao TCM/BA. 
E-mail: andre.vaccarezza@gmail.com.
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favelas que também representa um caminho para a promoção do direito indi-
vidual, coletivo e fundamental à cidade.

A sensível questão da urbanização das favelas perpassa por uma análise 
da verdadeira e real promoção das condições básicas para que essa população, 
notadamente de baixa renda, possa exercer o direito fundamental à moradia.

Por conseguinte, no Estado pós-social, as atribuições do Poder Público, 
bem como do Judiciário, estão se alargando, de modo a exercer, em face das 
novas estruturas normativas e pluralidade de ordens jurídicas, uma função 
social de singular relevância para a resolução dos problemas contemporâne-
os. 

1 A POLÍTICA E O ALARGAMENTO DAS FUNÇÕES DO PODER                    
PÚBLICO 

A arte de governar a polis consiste em um dos instrumentos de transfor-
mação social, na busca da plena felicidade coletiva. 

Das reflexões aristotélicas, depreende-se que a política propriamente 
dita visa assegurar, através de formas de governo e instituições consolidadas, 
uma vida feliz para os citadinos (os cidadãos da cidade).

É preciso registrar que a origem da teoria da separação dos poderes en-
contra guarida em Aristóteles (382-322 a.C.). Em A Política, o filósofo grego 
procurou fazer distinções dos atos estatais, discriminando-os em atos delibe-
rativos, executivos e os atos judiciais. 

Todavia, Aristóteles olvidou-se de esmiuçar a funcionalidade da tripar-
tição, posteriormente aprofundada por Charles de Montesquieu, com a te-
oria da separação dos poderes, malgrado tivesse, na essência, promovido o 
embrião dessa independência dos poderes que fora renegada pelos monarcas 
tiranos, a exemplo de Luís XIV.2

Nessa esteira, afloraram contribuições que fomentavam o crescimento e 
manutenção do poder monárquico, como a obra de Maquiavel (O Príncipe), 
que também acabou por propiciar uma sistematização de poder com um par-
lamento, um poder concentrado no rei e um poder judiciário independente.

A atmosfera do século XVIII foi sendo modificada com a ascensão da 
burguesia, fomento aos ideais iluministas e defesa de implantação de poderes 
bem definidos.

Nas lições de André Ramos Tavares (2006, p. 859), “a ideia que preva-
leceu foi a de que a Separação dos Poderes, como doutrina política, teve sua 
origem na obra de Montesquieu”. 
2 A expressão famosa de Luís XIV, “L´etat c´est moi” (O Estado sou eu), revela, à época, 
o poder ilimitado concentrado nas mãos dos monarcas.
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Montesquieu acrescentaria uma função judicial mais bem definida, de 
modo a asseverar que “estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um 
mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes três po-
deres: o de fazer as leis; o de executar as resoluções públicas; e o de julgar os 
crimes ou as demandas dos particulares” (MONTESQUIEU, 1987, p. 165).

Buscava-se um mecanismo robusto que impedisse o exercício de poder 
ilimitado, sendo imprescindível a separação dos poderes de forma a atingir 
um modelo ideal de gestão.

Sendo assim, a função do juiz, tradicionalmente, encampando a tripar-
tição de poderes, restaria adstrita à aplicação da lei com o fito de resolver a 
lide, produzindo, pois, um ato exclusivo de julgar com base unicamente na lei.

Entrementes, tal papel do juiz como aplicador da lei fora aperfeiçoado, 
ganhando novos contornos e musculatura diante do inexorável alargamen-
to das funções do Poder Judiciário, frente a um novo e complexo panorama 
contemporâneo.

É notório que, a partir da promulgação da Constituição Cidadã de 1988, 
o Poder Judiciário ganhou novo relevo. Nas lições de Celso Fernandes Cam-
pilongo (In FARIA, 2002, p. 32):

Certamente, a consolidação da democracia alargou a importância do Ju-
diciário. As dificuldades econômicas – ‘pacotes’, inflação e crise fiscal do 
Estado, por exemplo – aliadas à degradação dos costumes político-admi-
nistrativos (corrupção, desvios de função, impunidade etc.) e à desagrega-
ção social (violência urbana, recrudescimento da miséria e pauperização da 
classe média), também concorreram para o aumento das responsabilidades 
do Judiciário em face de uma conflituosidade cada vez mais explosiva.

No Estado pós-social, a política acaba por ser alargada para além do 
próprio Estado, haja vista que a cidadania está cada vez mais politizada e, 
nessa atmosfera dinâmica de constantes mudanças, o Poder Público, dotado 
de procuradores concursados e da magistratura, tornam-se, lastreados na 
moderação, novas fontes do saber e racionalidade jurídica, um porto seguro 
na ativa participação no plano político-estatal.

2 A BUSCA PELA CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
SOCIAIS

É cediço que, apesar da Constituição Federal gizar uma série de direitos 
fundamentais, cuja aplicação imediata se impõe, a sua efetividade não é propi-
ciada com habitualidade pelo Poder Público.
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A carência na implementação efetiva e robusta dos direitos fundamen-
tais reside, sobretudo, no âmbito dos direitos de segunda dimensão, quais 
sejam, os direitos sociais, cuja concretude depende de ações estatais positivas

Nos últimos anos, além das demandas atinentes à saúde e à educação, 
a questão ligada à moradia tem se tornado um grande desafio para os entes 
públicos, notadamente no que se refere aos bolsões de grandes comunidades 
que carecem de uma melhor urbanização.

O mitigado investimento, ou até mesmo a sua completa inexistência, no 
implemento de políticas públicas, além dos maus-tratos das verbas públicas, 
não raramente tragadas pela corrupção, revela uma face cruel da materializa-
ção do sofrimento das pessoas mais humildes nas cidades brasileiras. 

Essa atmosfera sensível acaba por aflorar a necessidade de implementa-
ção de uma maior profissionalização das carreiras de Estado, com o fito de 
melhor assessorar os gestores públicos e promover a efetivação dos direitos 
sociais, buscando, com lastro jurídico, mais receitas e parcerias, visando dar 
concretude aos direitos fundamentais dos cidadãos nos municípios. 

Nessa esteira, é de suma importância a atuação do advogado público, 
bem como a do próprio Poder Judiciário, na medida em que as frustrações ad-
ministrativas no atendimento das demandas sociais criam uma nova esperan-
ça para a garantia da efetivação desses direitos sociais, com pronunciamentos 
jurídicos abalizados que dão um norte seguro para que o gestor público possa 
atender às demandas sociais.

O processo de redemocratização nacional, máxime após o advento da 
Constituição Cidadã brasileira, agregado à paulatina industrialização do fi-
nal do século XX e exercício intenso da cidadania, acabaram por dotar o 
Poder Judiciário de novas atribuições, ganhando espaços mais amplos no que 
concerne à pacificação de conflituosidades, potencializadas pelos desvios de 
conduta dos gestores públicos, violência urbana, pauperização social e busca 
pela efetivação dos direitos sociais.

3 O DIREITO À CIDADE E O PROCESSO DE INDUSTRIALIZAÇÃO

O Direito à Cidade (com reflexo direto no próprio direito à moradia) 
deve ser analisado a partir de uma radiografia histórica que se inicia num 
intenso processo de industrialização, responsável por revelar a face mais os-
tensiva dos traumas urbanos.

A industrialização caracteriza a sociedade moderna (LEFEBVRE, 2016). 
Esse fenômeno mundial, que acarretou numa potencialização da urbanização 
mundial, começou na Europa (século XVIII), com uma dinâmica singular em 
diversos países, mormente nos periféricos da América Latina.
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Um processo de industrialização crescente gerou a necessidade de cui-
dadosa análise sobre novos rumos da urbanização na diferente perspectiva de 
configurar a cidade, já que o excedente de produção acabou por transfigurar 
a geografia social da cidade e afetar diretamente, comprometendo sobrema-
neira, a perspectiva da digna moradia.

Existe uma ligação bastante próxima do desenvolvimento do capitalis-
mo com a urbanização, de modo a revestir-se, esse fenômeno, de uma maior 
preocupação e reflexão sobre a necessária reivindicação do direito à cidade.

Sendo assim, verifica-se que a industrialização acabou por transformar 
o quadro urbano, disseminando-se num âmbito global em que, malgrado as 
bem-vindas inovações tecnológicas, foram acentuando as diferenças de clas-
ses, concentração de renda, problemas do acesso à moradia e serviços essen-
ciais para as camadas mais simples da população, revelando, pois, uma crise 
social plasmada nos problemas conjunturais, transversais e coletivos. 

4 A COMPLEXIDADE DA VIDA URBANA E A URBANIZAÇÃO DAS      
FAVELAS 

A complexidade da vida urbana brasileira é oriunda, dentre outros fa-
tores, das constantes vicissitudes da cidade, com o atestado de que as classes 
menos favorecidas sofrem diuturnamente com severas dificuldades no acesso 
a direitos sociais elementares, como, por exemplo, o direito à moradia.

O déficit habitacional, nas suas mais diversas facetas, demonstra uma 
incipiente organização estrutural, marcada ainda pela mitigada e tímida pre-
sença de políticas públicas adequadas e eficientes que propiciem o verdadeiro 
direito fundamental à moradia.

Um novel processo de urbanização está ligado a uma diferente perspecti-
va de configurar e pensar a cidade, de modo que é preciso ter um olhar atento 
e cuidadoso para com as classes populares que mais necessitam e clamam 
pelos seus direitos individuais, coletivos e essenciais. Como afirma David 
Harvey (2014, p. 52):

O direito à cidade é, portanto, muito mais do que um direito de acesso 
individual ou grupal aos recursos que a cidade incorpora: é um direito de 
mudar e reinventar a cidade mais de acordo com nossos mais profundos 
desejos. Além disso, é um direito mais coletivo do que individual, uma vez 
que reinventar a cidade depende inevitavelmente do exercício de um poder 
coletivo sobre o processo de urbanização.

Nesse contexto, surge uma preocupação ululante acerca de uma nova 
discussão política voltada para o social, sendo de vital importância, no enfo-
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que habitacional, a urbanização das favelas, que também consiste num passo 
significativo para o implemento da inclusão social com amparo, não rara-
mente, no papel sui generis da magistratura na concretização desses direitos 
fundamentais.

O processo de favelização no Brasil é uma constatação complexa, oriun-
do da histórica dinâmica social vinculada aos aspectos atrelados à industria-
lização frenética, à exclusão social, êxodo rural, desemprego, crescimento 
desordenado das cidades e ausência de oportunidades. 

A partir do século XX, máxime no pós-guerra, a perspectiva dos Direi-
tos Humanos ganhou força e acabou por se tornar ‘bandeira de Estado’. Di-
versos programas de governo ancoraram-se em discursos como o de prote-
ção ao direito à vida, à liberdade, à igualdade social e à moradia para criarem 
políticas públicas com maior lastro social. 

Nessa esteira, muitas discussões foram travadas com relação aos direitos 
humanos relacionados à violência, à população carcerária, à igualdade de raça 
e gêneros e, até mesmo, à proteção do direito de propriedade na sua dimensão 
individual, mas inicialmente pouco se discutiu sobre o tema no tocante ao 
espaço geográfico onde, segundo o geógrafo britânico David Harvey (2014), 
todos os demais direitos estão envolvidos. E o direito à moradia está intrin-
secamente ligado a esse profícuo debate.

O tema da urbanização das favelas entrou na ordem do dia, de modo que 
a política sobre essa questão ganha importantes contornos, consistindo num 
instrumento primaz a ser manejado pelo poder público na perspectiva da 
efetivação do direito fundamental à moradia.

Isso posto, as comunidades integrantes das favelas tornam-se alvo de 
um necessário olhar atento pelo poder público que, muitas vezes, resta vaci-
lante, propiciando a ação inevitável do Poder Judiciário, com o fito de fazer 
valer uma efetiva e digna urbanização das favelas, conjugando-se os direitos 
individuais vitais com as necessidades de toda a coletividade, sobretudo de 
baixa renda.

5 A JUDICIALIZAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS

A vertiginosa dificuldade de efetivação dos direitos sociais, sobretudo 
em razão da precariedade dos recursos disponíveis, acarretou no vultoso au-
mento da demanda do Poder Judiciário para a garantia desses direitos.

É inegável que o fenômeno da judicialização decorreu, também, da re-
democratização (ocorrida partir da promulgação da Constituição Federal de 
1988), da efervescente cidadania ativa (com intensa participação dos cidadãos 
na busca pela efetivação dos seus direitos e deveres), da transformação do 
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Poder Judiciário em um poder político e da releitura dos diversos ramos do 
direito à luz da Carta Maior.

Nesse diapasão, percebe-se claramente que a atuação do Poder Judiciário 
tem importância para o exercício da cidadania, propiciando uma celeridade 
e despertar dos gestores públicos para a garantia da efetivação dos direitos 
sociais.

O Estado Democrático de Direito visa proteger, garantir e concretizar 
os direitos fundamentais, havendo uma crescente conscientização por parte 
dos órgãos do Poder Judiciário, que deverão agir com muita cautela e res-
ponsabilidade, seja ao concederem, seja ao negarem um direito subjetivo a 
determinada prestação social (SARLET; FIGUEIREDO, 2008). 

A judicialização das políticas públicas é também fruto da frenética par-
ticipação popular no processo de formulação de políticas públicas, sobretudo 
após o término do período ditatorial brasileiro. Sendo assim, a judicialização 
está visceralmente atrelada ao maior acesso à justiça, ao exercício da cida-
dania e da democracia, trazendo à baila uma nova concepção de exercício da 
judicatura.

Não significa dizer que o Poder Judiciário apropriou-se das funções de 
outros poderes; mas, apesar da separação tripartite de Montesquieu, procura 
atuar de forma legítima para a promoção das políticas públicas indispensá-
veis para o exercício dos direitos basilares e fundamentais dos cidadãos, com 
a participação, também efetiva, da Advocacia Pública, cujas atribuições vão 
muito além da defesa do Poder Público, alcançando a defesa do erário e dis-
tribuição de alternativas jurídicas mais consentâneas para o melhor aprovei-
tamento dos recursos públicos e efetivação de justiça social.

O lastro jurídico, seja proveniente da efetiva participação de advoga-
dos públicos concursados, seja do efetivo desempenho do Poder Judiciário, 
é de suma importância, pois faz valer as políticas públicas tão proclamadas 
nos programas de governo, independentemente das bandeiras partidárias, 
implementando-as em eventual sonolência ou inércia do poder competente, 
uma vez que a materialização dos direitos fundamentais plasmados no seio 
da Constituição Federal perpassa pela efetivação de tais políticas, fazendo-as 
sair do papel.

Ademais, a discussão acerca dos limites orçamentários em face das deci-
sões judiciais também merece apreço, a fim de robustecer as cautelas e razo-
abilidade dos comandos judiciais, sem que isso implique em afastar a análise 
das demandas submetidas àquele poder.

É oportuno registrar que não é razoável, v.g., que as pessoas de baixa 
renda, que moram nas encostas na iminência de presenciar suas casas desa-
barem, aguardem ad eternum a concretização de construção de casas popula-
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res, sendo que já existem programas de governo estabelecidos e orçamento 
detalhado, sobretudo quando a Administração Pública municipal aguarda o 
repasse de recursos de outras esferas, o que acarreta a demanda judicial ma-
nejada pelo próprio advogado público, na busca de concretizar o direito fun-
damental do cidadão à moradia. 

Por conseguinte, a Advocacia Pública fortalecida e concursada propicia 
a harmonia e a estabilização das relações com o Poder Judiciário, levando 
demandas das mais diversas naturezas, com um olhar técnico e com segu-
rança jurídica, no seio de uma nova engenharia institucional positivada, cuja 
função ativa e capacitada visa promover a afirmação da cidadania e da justiça 
substantiva, com vista a colaborar decisiva e indispensavelmente para a con-
cretização dos direitos sociais fundamentais.

6 A MORADIA E O PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O surgimento das cidades, historicamente, sempre esteve correlacionado 
a uma classe social dominante, principalmente quando analisado sob o ponto 
de vista econômico, cujo aspecto contribuiu, decisivamente, para os bolsões 
de pobreza que foram surgindo nas grandes metrópoles brasileiras.

É cediço que “as periferias urbanas se desenvolveram no Brasil como o 
lugar dos trabalhadores pobres e o lugar para os trabalhadores pobres”, de 
modo que, “depois dos anos 1930, essas regiões afastadas se tornaram pra-
ticamente as únicas áreas em que os trabalhadores estabelecidos e os novos 
integrantes conseguiram garantir uma residência na economia urbana de um 
Brasil que se industrializava” (HOLSTON, 2013, p, 48). 

O direito básico à moradia para as classes populares deve ser analisado 
e viabilizado com lastro no princípio da dignidade da pessoa humana, não 
podendo se revelar unicamente nos bolsões das periferias, mas sim nos perí-
metros urbanos que possam garantir o efetivo usufruto coletivo do direito à 
cidade.

Segundo a professora Teresa Pires do Rio Caldeira (2002 p. 264), “atra-
vés das mais diferentes culturas e classes sociais, o lar cristaliza importantes 
sistemas simbólicos e molda sensibilidades individuais”, de sorte que a dig-
nidade da pessoa humana perpassa pelo direito à moradia, já que cada ser 
humano é merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado 
e da comunidade, acarretando, nesse viés:

[...] um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a 
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desuma-
no, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para 
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uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e 
co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão 
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais se-
res que integram a rede de vida. (SARLET, 2011, p. 298).

A moradia, por conseguinte, é, inequivocamente, um instrumento de 
materialização e concretude da própria essência de uma vida digna, direito de 
todos os cidadãos.

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS

A dinâmica social, as vicissitudes das normas, os protagonistas sociais e 
jurídicos têm provocado um intenso debate e salutares discussões acerca da 
implementação dos direitos sociais fundamentais, sobretudo no que concerne 
ao enfoque do direito à moradia.

O discurso sobre as formas legítimas e céleres para a concretização do 
direito à moradia, com lastro nas diversas experiências voltadas para a urba-
nização das favelas no âmbito mundial, é uma pauta que urge e insta a todos 
para uma análise séria acerca da efetivação desse direito fundamental e dos 
demais direitos sociais, sobretudo para a população brasileira mais carente. 

As ações para a urbanização das favelas são essenciais, na medida em que 
essas políticas públicas, quando seriamente estruturadas e planejadas, têm 
consequências altamente benéficas para toda a comunidade de baixa renda, 
que poderá usufruir de equipamentos públicos comunitários, postos de saúde, 
unidades de educação, da própria aquisição de bem imóvel e da regularização 
das respectivas posses, materializando, com isso, uma verdadeira inclusão so-
cial.

A criação de mecanismos responsáveis de urbanização das favelas pro-
move, indubitavelmente, o bem-estar dos cidadãos que habitam tais comu-
nidades, viabilizando a condição primaz para assegurar a proximidade dos 
usuários dos serviços públicos em relação aos locais onde estão disponíveis 
as prestações dos aludidos serviços essenciais.

O direito coletivo à cidade e a urbanização das favelas são instrumentos 
primordiais para que o poder público possa construir uma sociedade livre, 
justa e solidária, com a erradicação da pobreza, promovendo o bem de todos, 
sem distinção de sexo, cor, raça, idade, religião ou origem, viabilizando, por 
conseguinte, a sustentabilidade das famílias menos favorecidas, a fim de que, 
com a dignidade indispensável ao ser humano, possam viver em paz e har-
monia. 
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2
O GERENCIAMENTO DO LICENCIAMENTO 

AMBIENTAL NO BRASIL PARA A 
PROTEÇÃO DO MEIO AMBIENTE

Danilo Nascimento Santos4

Angélica Maria Santos Guimarães5

A preocupação do legislador brasileiro com o meio ambiente é relativa-
mente recente, consequência dos levantes mundiais em torno do tema, face à 
comoção cada vez maior em torno da necessidade de preservação e conser-
vação do planeta. Diante desse quadro, o Direito Ambiental ganhou relevân-
cia, pois os grandes problemas ambientais, advindos principalmente da era 
industrial, como a poluição, a contaminação do solo, a escassez de recursos 
naturais, vêm se perpetuando. 

Com o intuito de mostrar como o Direito Ambiental, nesse contexto, 
tornou-se importante instrumento de gestão para as empresas, dividiu-se o 
presente texto em tópicos que têm, por objetivos específicos, apresentar as 
políticas públicas para a sustentabilidade e o melhor funcionamento do licen-

4 Bacharel em Direito do Centro Universitário Uniruy, campus Costa Azul, em Salvador, 
Bahia. 
5 Procuradora do Município do Salvador. Doutora em Direto Urbanístico na PUC/
SP. Graduada em Direito pela Universidade Federal da Bahia (1992). Especialista em 
Direito Processual pela Universidade Federal da Bahia (1997). Mestre em Direito pela 
Universidade Federal de Pernambuco (2003). Professora do Curso de Pós-graduação em 
Direito Empresarial da Faculdade Rio Branco/SP, Professora de Direito Urbanístico e 
Ambiental no Centro Universitário Ruy Barbosa/Wyden e consultora do MV Sociedade 
de Advogados.
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ciamento ambiental, fazendo entender que a temática abordada implica em 
políticas públicas de extrema utilidade.

Com o desenvolvimento urbano, comercial e industrial tão crescente nos 
dias atuais, torna-se imperativo um eficiente sistema de controle e fiscaliza-
ção dos reflexos ambientais desse desordenado crescimento. Na caracteriza-
ção do atual sistema político representativo brasileiro, essa responsabilidade 
impõe-se ao Poder Público, que deve atuar em prol de um meio ambiente 
ecologicamente equilibrado e saudável, mantendo-o, assim, para as futuras 
gerações. No rol dessas atribuições, um dos mecanismos de controle disponí-
veis à Administração Pública é o Licenciamento Ambiental. 

Este texto tem, por objetivo, discutir e analisar a política ambiental 
como um todo, fazendo um estudo sistemático sobre o tema. Importante res-
saltar que, para a elaboração desta produção, foi utilizado o método dedutivo 
e, como técnica de investigação, a pesquisa bibliográfica.

As políticas públicas de gestão ambiental definem padrões de qualidade 
ambiental, estabelecem critérios para as metodologias aplicadas através das 
certificações técnicas, as licenças são todas previamente definidas por órgãos 
responsáveis, com respaldo no artigo 225 da Constituição de 1988, como é o 
caso do licenciamento ambiental, previsto no § 1º, inciso V. No entanto, o que 
se percebe ainda é um grande conflito entre o que a legislação preconiza em 
matéria de prevenção e controle e a efetiva aplicação dessas leis.

1 CONTEXTUALIZAÇÃO HISTÓRICA DO LICENCIAMENTO                                
AMBIENTAL

Em 1969, os EUA certificaram o primeiro processo de Avaliação de Im-
pacto Ambiental – AIA –, como instrumento ambiental. Este, por sua vez, 
ganhou força normativa com os princípios e objetivos da política ambiental 
norte-americana, sendo aplicado anos mais tarde em países como França, Ca-
nadá, Holanda, Grã-Bretanha e Alemanha (RESENDE; MASSIMO, 2009). 

A proteção do meio ambiente se dá em quatro dimensões (natural, cul-
tural, do trabalho e artificial), tendo o Brasil adotado uma postura de preo-
cupação com o referido tema a partir da Convenção de Estocolmo de 1972, 
momento em que se deu a jurisdicialização dos princípios da prevenção e da 
precaução, que são pilares do procedimento de licenciamento (BENJAMIN, 
2008). Essa Conferência Mundial representou um importante marco inicial 
para as políticas ambientais, passando a fazer parte da conjuntura política e 
social em diversos países desde então. 

O tema atinente à proteção ambiental destaca-se no ordenamento ju-
rídico brasileiro em razão da importância que lhe fora conferida a partir da 
vigência da Lei n. 6.938/81 – Política Nacional do Meio Ambiente –, que 
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incluiu, dentre os seus objetivos, a proteção ambiental por meio do licencia-
mento, cuja finalidade é promover o controle prévio, de implantação e opera-
ção de empreendimentos que utilizam os recursos ambientais e/ou possam 
causar impactos mediatos ou imediatos ao meio ambiente. 

No Brasil, essa política ambiental chegou anos mais tarde em 1981, atra-
vés da citada Lei Federal n. 6.938/81, a partir de quando ocorreram as pri-
meiras tentativas de aplicação e metodologia para avaliação dos impactos 
ambientais. Parte dessa nova postura decorreu de exigências de instituições 
financeiras internacionais para que fossem aprovados aportes para projetos 
governamentais.

O licenciamento ambiental é um procedimento administrativo complexo 
e composto realizado pelo órgão ambiental competente, podendo ser tanto 
federal, estadual e/ou municipal. Cada ente irá licenciar a instalação, a am-
pliação, a modificação e a operação de atividades e empreendimentos que se 
utilizam de recursos naturais ou que sejam potencialmente poluidores e que 
possam causar devastação ambiental (DI PIETRO, 2018).

As normas regulamentadoras básicas do Licenciamento Ambiental são 
a Resolução n. 237/97 do CONAMA (Conselho Nacional de Meio Ambiente) 
e a Lei Complementar n. 140/11, que definiram as competências da União, 
Estados e Municípios para a realização do licenciamento ambiental, com fun-
damento de validade na Constituição Federal, nas normas prescritas em seus 
artigos 21 a 25, 30 e 225. 

A Constituição vigente abriu espaço para que os municípios tenham au-
tonomia na questão ambiental, gerando, no entanto, o risco de conflitos de 
competência. Com a criação do Ministério do Meio Ambiente (MMA), em 
1992, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente (IBAMA), criado em 1989, 
passou a gerir essas questões, com atribuições mais operacionais e responsa-
bilidade pela administração de diversas unidades de conservação ambiental. 

Em 1998, houve a promulgação da Lei n. 9.605 (BRASIL 1998), Lei 
dos Crimes Ambientais, um marco histórico para a defesa do meio ambiente 
no país, que alimentou as esperanças, ao menos em parte, dos defensores da 
causa ambiental. Essa lei deu uma maior segurança ao controle das licenças 
ambientais, bem como ao controle dos danos. 

Assim, a responsabilidade pela elaboração dos estudos e concessões das 
licenças ficou a cargo dos órgãos ambientais estaduais e do IBAMA, prin-
cipalmente dos projetos que apresentam grandes transformações em mais 
de um Estado, como é o caso dos empreendimentos de geração de energia, 
atividades de minério, construção de barragens para acumulo de água ou 
depósito de rejeitos, e das atividades do setor de petróleo e gás na plataforma 
continental.
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2 POLÍTICA DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL PÓS-CONSTITUIÇÃO 
DE 1988

A constitucionalização da proteção ao meio ambiente tem se tornado 
tendência mundial. No Brasil, o amparo a esse direito está resguardado pela 
CRFB/88, em seu artigo 225 e incisos, consolidando uma postura recente, 
que teve início no século XX. 

A Política Nacional do Meio Ambiente – PNMA –, instituída pela Lei n. 
6.938/81, com o intuito de interligar o desenvolvimento econômico e social 
com a preservação do meio ambiente, trata do licenciamento ambiental como 
um procedimento composto por um conjunto de atos administrativos, sendo 
através destes que se autoriza a ampliação, instalação e operação de qualquer 
empreendimento, tornando a atividade empresarial condicionada à avaliação 
do poder público. 

O licenciamento ambiental é um procedimento que visa controlar a ação 
humana, coibir abusos e mostrar alternativas para que não haja perdas sig-
nificativas e irreparáveis ao meio ambiente. É um procedimento que afere os 
possíveis níveis de poluição do ar e os efeitos ligados diretamente às dimen-
sões do meio natural, cultural, artificial e do trabalho. 

Dentro dessa rede de proteção, estão os recursos naturais, a atmosfera, 
as águas interiores, superficiais, subterrâneas, os estuários, o mar territorial, 
o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora (art. 3º, inc. V, 
da Lei Federal n. 6.938/91). De pronto compreendemos que toda e qualquer 
atividade que utilize desse recurso precisará do licenciamento ambiental para 
que o projeto seja viabilizado. 

No entanto a Constituição Federal brasileira de 1988 pode ser deno-
minada “Constituição Verde”, contrariamente às Cartas anteriores, que não 
disciplinavam a matéria como um todo, mas tão somente questões pontuais 
(MILARÉ, 2015). 

A Carta de 1988 inaugura uma postura completamente sistemática co-
locando o meio ambiente como princípio da ordem econômica (art. 170 VI). 
Ademais, é viável defender que a extensão conferida a esse tema não se resu-
me ao quanto prescrito expressamente nas normas constitucionais, sendo um 
eixo central o desenvolvimento econômico sustentável, que seja ambiental-
mente suportável, socialmente justo e economicamente viável. 

Para Edis Milaré (2015), a escrita conferida pela nossa Carta Magna é 
tida como uma das mais avançadas do planeta quando se trata da tutela do 
bem ambiental. Nesse mesmo sentido, vêm as Constituições Estaduais e as 
Leis Orgânicas Municipais, que integram os diversos níveis do poder público, 
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trazendo consigo hierarquias normativas voltadas à proteção do patrimônio 
natural do país. 

Numa visão completamente neoliberal, os aspectos econômicos são vis-
tos como dos mais valorados e presentes em boa parte do mundo, chegando a 
ser entendidos como a razão de ser do Estado e do próprio Direito, tornando 
as decisões dos tribunais reféns ao capital financeiro (LEITE, 2005).

3 OBJETIVO GERAL DA POLÍTICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

A Política Nacional do Meio Ambiente dispõe, em seu do artigo 2°, sobre 
a preservação, a melhoria e a recuperação da qualidade ambiental e sua inter-
ligação com a vida em todas as suas formas, em cumprimento aos princípios 
da prevenção e da precaução (BORGES, 2016).

Nesse diploma legal, pode-se verificar a imposição pela preservação do 
meio ambiente no processo de licenciamento ambiental, buscando equilíbrio 
entre seus quatro eixos em confronto com a atividade empresária no proces-
so de instalação do empreendimento. A melhora dessas relações entre poder 
público e privado aperfeiçoa legislação, que se mostra cada vez mais efetivo-
-colaborativa. 

Segundo a visão de Borges (2016), é possível observar que a lei não tem 
apenas caráter normativo, mas também um caráter educativo e repressivo, a 
fim de promover uma garantia de equilíbrio no meio ambiente. Instrumentos 
de cunho preventivo como esses merecem uma atenção cautelosa pelo Poder 
Público, fazendo valer efetivamente a norma constitucional e pondo verda-
deiramente em prática o princípio da prevenção.

4 PRINCÍPIOS DO DIREITO AMBIENTAL

Conforme acentua José Afonso da Silva (2014), a palavra princípio tem 
sentidos distintos, apresentando sua forma logo na pronúncia da palavra. A 
disposição de princípio significa a norma que contém o início/esquema de 
um órgão, sendo as normas e princípios instruidores de um sistema como 
um todo. 

De acordo com Kelsen (2009), há uma norma que justifica e fundamenta 
a validade de todas as outras normas impostas. Trata-se da norma mais ele-
vada, pois, para a teoria kelseniana, a norma que representa o fundamento de 
validade de outra é, em relação a esta, uma norma superior.

Os referidos apoiadores alemães acentuam uma distinção equivocada, já 
que as normas/regra e princípios possuem mesma força, ainda que em graus 
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distintos. Assim, é o viés costurado pelos doutrinadores o que vem garantin-
do, às normas, os efeitos propagados. 

A segunda corrente doutrinária é a teoria moderna do Direito Público, 
surgida a partir dos estudos de Filosofia e Teoria Geral do Direito, e que 
somente depois foi levada para a esfera do Direito Constitucional, em que 
ganhou notoriedade com Dworkin e Alexy. Esses precursores entendem que 
os princípios são normas que se caracterizam pela própria natureza do nome 
e por serem aplicadas através da ponderação com outras normas, bem como 
por poderem ser concretizadas em vários graus (CUNHA JÚNIOR, 2015). 

Cunha Júnior (2015) ainda afirma que o Neoconstitucionalismo trouxe 
uma nova roupagem para os escritos constitucionais modernos. No passa-
do, as Constituições cingiam-se apenas da organização do Estado. Em 1988, 
uniram-se ao Texto Regulador, de maneira cristalina, os valores e normas 
de cunho promocional da dignidade da pessoa humana e dos direitos funda-
mentais, trazendo opções e melhorias nas políticas públicas, buscando-se a 
minoração das desigualdades sociais. 

São abordados diversos princípios que direcionam a matéria, tendo como 
norte a Constituição Federal estabelecendo suas assim suas diretrizes. Na 
conferência das Nações Unidas para o Meio Ambiente, realizada no Rio de 
Janeiro em 1992, foram elencados 27 (vinte e sete) princípios, dentre os quais 
estão os da precaução, da prevenção e do poluidor pagador. 

4.1 PRINCÍPIO DA PRECAUÇÃO

O princípio da precaução nasceu no Direito Ambiental alemão. Sua dis-
posição na norma se deu em 1971, em meio ao programa de Meio Ambiente 
do Governo Federal da Alemanha, levando em consideração as mudanças 
climáticas já apresentadas mundialmente naquela época.

Este princípio surgiu na década de 1970, levando em conta os problemas 
ambientais apresentados como consequência da Segunda Grande Guerra. O 
princípio da precaução tem como fundamento uma política intervencionista 
e controladora, com a finalidade de proteger o meio ambiente ora tutelado.

Em 1992, o Brasil acenou para uma mudança comportamental/ambien-
tal, encontrando, nesse princípio, um reforço ao entendimento de que os Es-
tados devem analisar suas respectivas peculiaridades. 

Sarlet (2014) sinaliza que os riscos são iminentes na seara ambiental, 
causando desaparecimento de florestas, existência de novas doenças, poluição 
das águas e morte de animais, além dos desastres provocados pela mão hu-
mana. Então, o princípio da precaução tem, como finalidade, precaver o dano, 
evitando que aconteça, visando a qualidade e preservação da vida. 
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4.2 PRINCÍPIO DA PREVENÇÃO

O conceito de prevenção não admite ambiguidades. Significa, em linhas 
gerais, dispor com antecipação ou de sorte que se evite um mal ou dano. Men-
cionando o posicionamento de Sarlet (2014), o princípio da prevenção tem, 
por objetivo, pôr-se à frente dos danos ambientais que porventura venham a 
ocorrer, colocando-se no futuro. 

Lições a cerca desse princípio são dadas por Sarlet (2014) ao longo de 
sua obra Princípios do Direito Ambiental. Para tanto, faz-se interessante men-
cionar que o conhecimento completo desse princípio requer um conhecimen-
to completo sobre os efeitos da degradação, bem como da técnica para desen-
volver a potencial e devida proteção.

A consciência de que os recursos naturais são finitos, aliada à impossibi-
lidade ou, ao menos, à grande dificuldade em recuperar, naturalmente, uma 
lesão ambiental, encontra ressonância em conhecido provérbio, segundo o 
qual “mais vale prevenir do que remediar”. 

De acordo com Canotilho (2007), uma vez configurada a poluição e o 
dano ambiental, difícil se torna a reconstituição natural da situação anterior, 
ou seja, remover a poluição ou o dano. A título de exemplo, é quase inviável 
recuperar uma área florestada, sem empreender anos de investimento e es-
perar por uma resposta da natureza. Da mesma forma, é inimaginável fazer 
ressurgir uma espécie de animal ou planta que foram extintos em razão de 
uma atividade poluidora. 

4.3 PRINCÍPIO DO POLUIDOR PAGADOR 

O princípio do poluidor pagador é o número dezesseis dentre os criados 
pela Declaração do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992.

Em nosso ordenamento pátrio, este princípio é que fundamenta a obriga-
ção de indenizar e/ou reparar os danos causados ao usuário (sociedade civil) 
em face dos recursos ambientais degradados pela atividade econômica, sendo 
possível identificar, em sua composição principiológica e normativa, que sua 
intenção é o uso racional e sustentável do bem natural (SARLET, 2014). 

5 DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL

Fiorillo (2015) acentua que o procedimento para licenciamento é dividi-
do em três fases: licença prévia, licença de instalação e licença de funciona-
mento. Observa também que, no andamento dessas fases, torna-se imprescin-
dível o estudo prévio de impacto ambiental, carecendo do Estudo de Impacto 
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Ambiental/Relatório de Impacto Ambiental (EIA/RIMA), tal como a enor-
me necessidade da realização de audiências públicas. 

Guimarães (2018) compreende que a licença ambiental não configura 
um direito adquirido, sendo denominada como rebus sic stantibus, ou seja, ela 
decai num período de dois anos, precisando ser renovada para que se dê an-
damento à atividade. Essa mudança de comportamento é devida ao fato de 
o relatório EIA não se utilizar de uma resposta objetiva no que tange aos 
desgastes ambientais causados por uma obra ou atividade. 

O licenciamento ambiental consiste na conexão de atos em três fases: 

• Fase deflagratória – o interessado requer a licença;
• Fase instrutória – em que será realizada a arrecadação dos componen-

tes que irão contribuir com a decisão administrativa; 
• Fase decisória - em que é aprovada ou não a licença.

Tratando-se de Licenciamento Ambiental, Cammarosano (2010) alude 
que as licenças são atos vinculados; assim, supridos seus questionamentos 
legais, ela deverá ser expedida. Contudo, o autor enfatiza que não se deve dar 
por definitivas as demais licenças que venham a ser liberadas, a exemplo da 
licença urbanística ou de atividade profissional. 

5.1 TIPOLOGIAS, CONCEITO E NATUREZA JURÍDICA

Dentro do licenciamento ambiental clássico, temos algumas licenças 
para cada fase do empreendimento: licença prévia (LP), licença de instalação 
(LI) e licença de operação (LO). Nesse contexto de etapas para o licenciamen-
to, é importante elucidar que de uma fase para outra se pode requerer EIA/
RIMA, além da necessidade de audiências de públicas (FIORILLO, 2015). 

Conforme aduz Fiorillo (2015), a LP se dá na fase de início da atividade 
empreendedora, aprovando sua localização e concepção, atestando, assim, sua 
viabilidade ambiental para que se estabeleçam critérios elementares, a fim de 
condicionar as próximas fases de efetivação. 

Seguidamente, a LI só pode ser iniciada se precedida da licença prévia, 
através da qual será autorizada a instalação do empreendimento ou operação, 
conforme conceitua o art. 8, II, da Resolução do Conama n. 237/97. Essa li-
cença possui prazo igual ao da anterior, isto é, seis anos. A aludida prescrição 
está prevista no art. 18, II, da mesma resolução.

Por fim, a LO, também conhecida como licença de funcionamento, tem 
como finalidade colocar a atividade para funcionar, tendo início após o cum-
primento das licenças anteriores, conforme dispôs o art. 8º, III, da resolução 
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mencionada. Registra-se ainda que a LO deve ser renovada a cada dois anos 
e para que se evite o impedimento da atividade, devendo ser protocolada com 
certa antecedência em virtude da demora do seu deferimento.

Figueiredo (1981) acentua que essas licenças são atos vinculados, em 
face do status constitucional conferido ao meio ambiente e da função social 
da propriedade. Tratando-se de ato vinculado e satisfeitos seus pressupostos 
legais, a licença deverá ser expedida. 

6 MECANISMOS DE CONTROLE AMBIENTAL 

O Estudo de Impacto Ambiental é um dos instrumentos da Política Na-
cional do Meio Ambiente utilizados para identificar, prevenir e compensar as 
modificações ambientais que trazem prejuízos muitas vezes por empreendi-
mentos decorrentes de ações humano-financeiras, com significativo impacto 
ambiental. 

É válido dizer que suas manifestações públicas demonstram que as ocor-
rências de impactos são ecologicamente inaceitáveis e que os benefícios à 
sociedade serão maiores na hipótese da não realização do empreendimento 
proposto pelo Estado ou pela iniciativa privada.

Di Sarno (2007) assevera que o EIA e o RIMA são condicionantes da li-
cença ambiental. Quando houver degradação ambiental, serão vinculadas ao 
administrador do empreendimento as alternativas para recuperação daquele 
meio atingido, apresentando soluções, que devem estar regiamente discutidas 
entre o administrador e o órgão fiscalizador para que se chegue ao melhor 
consenso.

Para tanto, essa análise de estudos ambientais é considerada multidis-
ciplinar, por envolver vários especialistas e órgãos ambientais diversos. De 
forma bem resumida, os estudos são reunidos no RIMA, cabendo uma apre-
ciação pública de forma efetiva com a realização das audiências, tornando-se, 
assim, um dos mais transparentes meios de licenciamento ambiental.

7 DA PARTICIPAÇÃO SOCIAL NO CONTROLE AMBIENTAL 

Em virtude dos aspectos já tradados, pode-se atestar a real necessidade 
da realização de audiências públicas para uma maior participação social, a 
fim de promover discussões atinentes à esteira do licenciamento ambiental 
aflorando o tema socioambiental na comunidade local. Ou seja, a participação 
social é uma das formas de consecução da sustentabilidade, possibilitando a 
avaliação, dando suportabilidade ambiental e viabilidade econômica.
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Em tons mais agudos, Paulo Bonavides (2001) aponta, em sua obra Teo-
ria Constitucional da Democracia Participativa, a real necessidade da participa-
ção do povo nos rumos das políticas sociais e econômicas. Ao mesmo tempo, o 
autor critica o avanço do comportamento neoliberal do Estado que, segundo 
ele, suprime, a cada momento, a voz do povo, numa falsa ideia de globalização 
imposta de modo injusto, degenerando a vida da comunidade. 

	 Bonavides (2001) menciona também as “ditaduras constitucionais” 
em que o legislativo trabalha com afinco para atender às vontades das classes 
dominantes, usufrutuárias do poder, fazendo o povo retornar ao status quo 
ante, deixando suprimir os ideais conquistados na Revolução Francesa (1789-
1799).

Para o autor supracitado, o povo propriamente dito é levado em conside-
ração para fins medicinais eleitoreiros, trazendo à tona, em sua obra, a pseu-
dodemocracia globalizada, em que as questões sociais como moradia, impac-
tos ambientais e mudanças na rotina da comunidade local não são levadas 
em conta no processo de decisão do órgão ou entidade licenciadora, acerca 
da futura instalação do empreendimento econômico que demanda, do proce-
dimento de controle do licenciamento ambiental, a robustez devida, segundo 
prescrito nas Normas Constitucionais, Conama e a Política Nacional do Meio 
Ambiente, normas municipais, Estatuto da Cidade e normas de Direito Am-
biental Internacional, carecendo de efetiva participação popular. 

A participação social encontra-se prevista no art. 1 da CRFB, na medida 
em que é o povo o titular do poder político e o beneficiário imediato da sus-
tentabilidade ambiental, de forma que Habermas (1997) assegura que todos 
os cidadãos devem ter oportunidade de expressão. A participação social deve 
ser aliada no processo de desenvolvimento econômico, buscando-se consenso 
com o meio sustentável. 

8 RESPONSABILIZAÇÃO PELO DANO AMBIENTAL 

Para se aplicar uma indenização se faz necessário que o dano afete a 
ordem econômica, bem como provoque lesão a um Direito. Cunha Júnior 
(2012), em sua obra Curso de Direito Administrativo, atesta que à Constituição 
Federal de 1988 não mais importa exclusivamente o dano econômico, mas a 
lesão à moral do outro já configura um direito a ser pleiteado perante o Poder 
Judiciário, a título de reparação.

Venosa (2018) aduz que a consonância das decisões civis e criminais não 
é uma tarefa fácil, apesar do STJ firmar, em diversos julgados, seu entendi-
mento sobre questões ambientais. Deve existir uma comunicação entre as es-
feras quando o dano civil conflita com o penal.  Nos dizeres do autor referido, 
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em se tratando de ação civil envolvendo Direito Ambiental, a exemplo das 
barragens de rejeitos Brumadinho e da Samarco, ambas no Estado de Minas 
Gerais, não se quantifica o dano, denotando-se num título ilíquido, o quantum 
debeatur. 

Analisando os danos ambientais na sua essência, estes, por sua vez, aca-
bam por extrapolar os limites, passando, então, a desequilibrar o meio am-
biente natural, razão pela qual as noções de abuso ao meio natural não se 
individualizam, tendo um caráter coletivo. Em suma, toda situação causadora 
de algum tipo de dano ao meio afeta igualmente o poluidor – causador, que 
neste se insere.  

Faz-se oportuno, ainda, enfocar a problemática da omissão e/ou desídia 
estatal no deferimento ou indeferimento das licenças ambientais. Tal circuns-
tância estimula a clandestinidade ou a ilegalidade dos licenciamentos, bem 
como estimula a prática do dano ambiental, com a certeza da impunidade. 

 Dessa forma, a ideia de excludente de ilicitude não se aplica aos casos 
em que o Estado tenha sido inerte ou atuado com desídia. Ao contrário, de-
verá responder, de forma solidária, junto com o poluidor-pagador, segundo 
ressalva Farias (et. al., 2019). 

Sendo assim, o exercício do Poder de Polícia pelo Estado de forma efe-
tiva e determinante é salutar para a prevenção do dano ambiental, que pode 
desencadear repercussões em face da vida humana, bem como do ar, da água, 
da fauna e da flora. 

Segundo Sirvinskas (2017), na responsabilidade civil subjetiva, segundo 
Código Civil de 2002, “aquele que, por ato ilícito causar dano a outrem, fica 
obrigado a repará-lo”, ficando obrigado mesmo que por omissão voluntária, 
negligência ou imprudência causar dano a outrem. Já a responsabilidade ob-
jetiva consiste no ressarcimento sem que seja demonstrada a culpa do agen-
te; ainda assim, responder-se-á pelos danos causados, sendo a culpa fincada 
numa obrigação propter rem, cabendo posteriormente ação de regresso. Em 
caso de risco integral, o dano deve ser reparado de forma total ou mais perto 
possível, pela razão da sua necessidade e amplitude da lesão na situação em 
tela, ou seja, a reparação do dano ambiental. 

O autor ainda menciona que o dano causado por rejeitos perigoso é de 
responsabilidade objetiva. O CONAMA define o perigo com o manuseio de 
rejeitos, como nas barragens aqui já mencionadas, que lidavam com minérios 
de ferro, material altamente contaminante. Assim também estão previstos na 
Política Nacional do Meio Ambiente os danos causados ao meio ambiente ou 
à saúde humana, conforme o art. 14, § 1º, da Lei n. 6.938/81, combinado com 
o art. 927 do Código Civil Sirvinskas (2017). 
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9 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O licenciamento ambiental é ferramenta de controle e de gestão do 
meio ambiente, tendo como objetivo a implantação e operação de empreen-
dimentos e atividades potencialmente poluidoras de acordo com as normas 
ambientais vigentes. Seu objetivo é a diminuição e mitigação de possíveis 
impactos ambientais decorrentes de suas características e pela forma como 
se desenvolvem.

Nos últimos anos, ocorreram transformações estruturais em todos os 
setores ligados ao meio ambiente, em nível global, que culminaram numa 
mudança de paradigma, em que o foco das atenções deixou de ser o homem 
e passou a ser a sua relação com a natureza. Isso provocou a implantação, 
por parte do Estado e da sociedade civil, de medidas de prevenção e controle 
com vistas a promover e restaurar a relação equilibrada do ser humano com 
a natureza.

Buscando retomar o objetivo geral do presente texto, o gerenciamento 
do licenciamento ambiental no Brasil, percebe-se que houve um avanço sig-
nificativo pelo mundo sobre a preservação ambiental, que se tornou rotina; 
entretanto existe a necessidade efetiva da participação da comunidade para 
que se chegue a um denominador comum e à minimização dos danos.

Sobre o objetivo específico, que trata da proteção ao meio ambiente, sau-
dável e equilibrado, é viável entendermos que a Direito Ambiental não é im-
peditivo ou vilão da atividade empresarial/financeira; pelo contrário, é aliado 
do desenvolvimento econômico e sustentável, conforme prescreve o art. 170 
da Constituição Federal. 

Fora possível identificar que há distorções quanto à competência para 
a emissão das licenças ambientais. As estratégias metodológicas utilizadas 
permitiram uma breve síntese sobre a temática, sendo feita uma revisão sis-
temática da literatura, com que não se possibilita chegar ao fim da pesquisa. 
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3
O PROTESTO EXTRAJUDICIAL DA DÍVIDA 

ATIVA NO CONTEXTO DA REFORMA 
TRIBUTÁRIA E SEU IMPACTO NAS 

PROCURADORIAS FISCAIS

David Bittencourt Luduvice6

A reforma tributária, nesse momento, encontra-se no centro da mesa de 
discussões de juristas, economistas e empresários quanto ao sistema de tri-
butos (em especial sobre o consumo) e a efetiva capacidade de realização da 
justiça tributária eternamente buscada. 

No entanto, um aspecto importante, particularmente para as Procura-
dorias Fiscais, acaba por ficar em segundo plano, apesar do seu potencial 
de sofisticar e aumentar os índices de execução do estoque de dívida ativa 
de municípios e estados, bem como modificar drasticamente a estruturação 
organizacional dessas procuradorias. Falo do protesto extrajudicial da dívida 
ativa.

O protesto extrajudicial de um título é um instituto jurídico definido 
pela Lei Federal n. 9.492/1997 e que representa não apenas a constituição 
em mora de um devedor (particularmente para aqueles casos em que a in-
terpelação se faz necessária como requisito para a ação executória do título, 
6 Advogado tributarista no escritório Luduvice, Cal & Alpire Advogados. Procurador 
do Município do Salvador. Coordenador da Procuradoria Fiscal. Membro do Grupo 
de Ações Estratpegicas Tributárias – GAET – da Secretaria da Fazenda de Salvador. 
Membro do Comitê Gestor do Processo Judicial Eletrônico do Tribunal de Justiça da 
Bahia. Consultor Jurídico da Proteste Brasil Digital.
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e.g., duplicata mercantil sem aceite), como também materializa uma forma 
extrajudicial de cobrança da dívida líquida, certa e exigível, evidentemente 
com maior eficácia e menor custo do que a propositura de uma ação judicial 
de execução do título.

Um crédito fiscal (tributário ou não tributário) de um ente público, desde 
que inscrito em sua dívida ativa, autoriza o ente a emitir o seu título exe-
cutivo extrajudicial, que é a Certidão de Dívida Ativa, CDA (Lei Federal n. 
6.830/80, art. 5º, §§ 2º, 3º, 5º e 6º), expressa e formalmente prevista como 
título executivo pelo Código de Processo Civil, visto que constava do inciso 
VII do rol taxativo do art. 585 (atualmente o inciso IX do art. 784 do NCPC). 
Essa é a razão primordial pela qual a CDA pode ser levada a protesto extra-
judicial.

No entanto, muito se discutiu na doutrina e jurisprudência acerca do 
cabimento do protesto extrajudicial da CDA, com base em três alegações: a) 
o ente público não precisaria constituir em mora o devedor, uma vez que seu 
crédito decorre diretamente de lei, o que configuraria apenas uma forma de 
coerção indireta e desproporcional de cobrança do crédito fiscal; b) a dívida 
ativa somente teria como via exclusiva de cobrança a propositura da ação de 
execução fiscal; c) a CDA, não obstante formalmente prevista como título 
executivo extrajudicial no CPC, não estava expressamente indicada na Lei de 
Protesto de Títulos como um dos títulos passíveis de protesto.

Entretanto, a partir da edição da Lei Federal n. 12.767/2012, que acres-
centou o parágrafo único ao art. 1º da Lei 9.492/1997, a discussão acerca da 
questão formal da previsão da CDA como título passível de protesto deixou 
de existir.

Remanesceram, assim, os outros dois argumentos que foram sendo pau-
latinamente derrubados pelo Poder Judiciário pátrio, particularmente pelo 
TJ-SP, até o julgamento da Adin n. 5135 pelo Supremo Tribunal Federal, 
em novembro/2016, que pacificou a questão, estabelecendo que “O protesto 
das Certidões de Dívida Ativa constitui mecanismo constitucional e legítimo, 
por não restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais 
garantidos aos contribuintes e, assim, não constituir sanção política”.

Aplicado o instituto do protesto extrajudicial à CDA, tem-se, a partir 
de então, os efeitos jurídicos de interpelação para pagamento em 3 (três) dias 
úteis, sob pena de protesto, que é o registro permanente do nome e CPF/
CNPJ do devedor no banco de dados do Tabelionato de Protestos, o qual 
funciona como fonte regular de pesquisa de inadimplentes por parte de todos 
os componentes do Sistema Financeiro Nacional.

Essa situação repercute na imediata imposição, ao protestado, de restri-
ções de acesso a linhas de créditos, financiamentos, contratos e serviços ban-
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cários etc., bem como impactando em obstáculo a certames licitatórios nos 
quais venha a participar, na medida em que a certidão negativa de protesto 
é documento usualmente exigido na fase de habilitação pelos entes públicos.

Cabe asseverar ainda que o ato de protesto extrajudicial já induz, parale-
lamente e por força de convênios dos Tabelionatos de Protesto, a negativação 
do devedor no SPC, SERASA e outros sistemas usuais de proteção ao crédito 
e cadastro de inadimplentes.

Desse modo, o protesto extrajudicial, apesar de não ser uma constrição 
sobre o patrimônio do devedor como a penhora (objeto imediato visado pela 
execução fiscal na busca pela satisfação do crédito), mas sim uma medida 
restritiva na esfera econômica e financeira do devedor, possui eficácia muito 
maior na busca pela satisfação do crédito que a propositura da ação judicial 
de execução, visto que: 

(i) além da isenção a entes públicos das custas e emolumentos para apon-
tamento, possui custo ínfimo de manutenção da medida – não exige horas 
de trabalho de corpo dedicado de procuradores para impulsionamento das 
ações;

(ii) não demanda a máquina do Poder Judiciário, já congestionada pelo 
grande volume de processos judiciais;

(iii) impede o acesso do devedor aos serviços, empréstimos e financia-
mentos disponibilizados pelo sistema financeiro. 

Outro aspecto determinante para que o protesto extrajudicial assuma a 
posição de principal ferramenta na régua de cobrança da dívida ativa é o atual 
cenário de fomento de seu uso em grande escala pelo Conselho Nacional de 
Justiça – CNJ – e pelos Tribunais de Justiça e TRF, com o objetivo de desa-
fogar o Poder Judiciário, justamente pelo fato de que as Fazendas Públicas 
(seja em qualquer esfera) são as usuárias do serviço público jurisdicional que, 
individualmente considerados, possuem mais ações judiciais em curso em to-
das as instâncias.

Some-se a isso que as câmaras de conciliação instituídas pelo novo CPC 
em 2015 (arts. 165 e 174), com o fito de viabilizar soluções amigáveis de de-
mandas, naturalmente apresentam uma baixa eficiência com relação a lides 
em questões tributárias. Isso porque não há margem para as Fazenda Pú-
blicas negociarem, em mesa, descontos ou reduções nos créditos fiscais, res-
salvadas as permissões temporárias previstas em leis especiais de incentivo 
a parcelamentos fiscais (e.g. Refis, PPI), nas quais as margens de negociação 
são previamente estabelecidas aos devedores, com prévia justificativa técnica 
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orçamentária de impacto que demonstre não resultar em renúncia de receita, 
vedada pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

Ocorre que, não obstante todas as vantagens acima elencadas, remanes-
ce um único ponto de eficácia exclusiva e imprescindível da execução fiscal 
que o protesto extrajudicial não consegue oferecer quanto aos créditos tri-
butários (os mais relevantes no estoque de dívida ativa de qualquer ente pú-
blico), no caso, o imprescindível efeito jurídico de interrupção da prescrição 
tributária.

Ou seja, no presente momento, o ato de protestar extrajudicialmente o 
crédito tributário não afeta o curso do prazo prescricional de 5 (cinco) anos, 
que continua assim, normalmente, desde a constituição definitiva do crédito 
(art. 174 CTN) e que, caso não haja o ajuizamento da execução fiscal, restará 
extinto quando alcançado o termo final aludido.

Isso porque, em se tratando da matéria de prescrição tributária, a Cons-
tituição da República (art. 146, III, “b”) determina a reserva de seu trato à 
lei complementar e isso está feito, quanto às causas interruptivas do lapso 
prescricional, nos estritos limites do rol taxativo dos incisos do art. 174 do 
CTN (norma que, não obstante originalmente editada sob a forma da Lei 
Ordinária n. 5.172/66, foi recepcionada pela Constituição em 1988 com status 
de lei complementar, diante de seu conteúdo normativo).

Justamente nesse ponto é que, no contexto da reforma tributária que 
bate à porta de nossa sociedade, apresenta-se a proposta de inclusão do pro-
testo extrajudicial no rol art. 174 do CTN. Esse é o objeto do PLP 459/2017, 
em trâmite no Congresso Nacional, e atualmente à espera de deliberação no 
Plenário da Câmara dos Deputados, sob regime de urgência.

A introdução dessa novidade representará, caso se confirme, um mo-
mento disruptivo para a atuação das Fazendas Públicas, repercutindo na 
completa modificação da régua de cobrança da dívida ativa e reorganização 
funcional das próprias Procuradorias Fiscais.

Isso porque, na prática e conforme a conveniência da política fiscal do 
ente específico, um dado crédito tributário somente precisará ser levado ao 
Poder Judiciário (por meio da propositura da ação de execução fiscal) próxi-
mo de completar 10 (dez) anos da sua constituição definitiva. 

Exemplificando, um crédito constituído em janeiro de 2019 pode ser 
submetido a variadas ferramentas amigáveis e administrativas de cobrança 
extrajudicial (carta convite, call center, mensagem eletrônica, negativação em 
órgãos de proteção ao crédito), a parcelamentos incentivados com descontos, 
até que se utilize o protesto extrajudicial do crédito antes de completados 5 
(cinco) anos, interrompendo assim, pela primeira vez, o curso da prescrição 
tributária. 
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Como no direito tributário a prescrição é matéria de reserva de lei com-
plementar (como já dito) e, por isso, não se submete aos preceitos da pres-
crição de direitos/créditos civis, admite-se a interrupção da prescrição tri-
butária mais de uma vez (enquanto no Código Civil apenas uma única vez 
– vide seu art. 202), de modo que, após interrompido o lapso prescricional 
pelo protesto da Certidão de Dívida Ativa, reinicia-se o prazo de 5 (cinco) 
anos, que pode vir a ser novamente interrompido pela propositura da exe-
cução fiscal e seu despacho inicial pelo juízo (art. 174, inciso I, do CTN), ou 
pela confissão de dívida que precede um parcelamento (inciso IV do mesmo 
dispositivo), ou mesmo pelas raríssimas e não usuais hipóteses dos incisos II 
e III do artigo referido (protesto/interpelação judicial e ato/decisão judicial 
em demanda anulatória/declaratória proposta pelo sujeito passivo contra o 
crédito tributário). 

Esse cenário descrito, caso confirmado, ensejará a efetiva inversão da 
lógica de provocação do Poder Judiciário nas demandas fiscais. Isso porque 
não mais será a Fazenda Pública a primeira a buscar a Justiça mediante a pro-
positura das execuções fiscais para satisfação dos créditos inscritos em dívida 
ativa, mas sim será o contribuinte/administrado protestado que irá propor 
ação contra o ato de protesto e desconstituição do crédito fiscal.

De fato, é uma significativa mudança na relação do Poder Judiciário com 
a gestão da dívida ativa, na medida em que inevitavelmente a quantidade de 
devedores que buscarão exercer sua defesa pela via judicial (por ações de 
conhecimento – desconstitutivas) será infinitamente inferior ao volume atual 
de execuções fiscais que são ajuizadas eletronicamente todos os dias pelos 
entes públicos, o que contribuirá, de forma relevante, para a desobstrução 
da máquina judiciária, em grande parte dedicada, em todas as suas esferas e 
instâncias, às demandas relacionadas à satisfação de créditos fiscais.

Vale observar que esse movimento não necessariamente configura cerce-
amento de direito de defesa do contribuinte/administrado contra a exigência 
fiscal que lhe é feita. Isso porque não apenas poderá se valer de ação judicial 
perante uma das Varas da Fazenda Pública, para buscar a sustação/cancela-
mento do protesto e anulação do próprio crédito, como ainda, em demandas 
de valores contidos na alçada dos Juizados Especiais da Fazenda (a grande 
maioria da demanda de massa de Estados e municípios) poderá valer-se desse 
rito simplificado e sem custas e ônus sucumbenciais.

O que ocorre nesse contexto é que procuradores fiscais, juízes e desem-
bargadores poderão se dedicar aos casos mais complexos do ponto de vista 
jurídico ou demandas de maiores valores (nas execuções fiscais e ações corre-
latas – declaratórias, anulatórias, mandados de segurança, tutelas de urgência 
ou de evidência etc.), enquanto as demandas de massa (créditos fiscais de 
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menores valores e casos repetitivos) chegarão em quantidades reduzidas ao 
Poder Judiciário, conforme iniciativa dos contribuintes/administrados.

Além da redução do estoque, no Poder Judiciário, de execuções fiscais e 
suas ações conexas, permitindo o trabalho da máquina judiciária em outras 
demandas, dito cenário enseja também a diminuição dos custos dos Tribu-
nais com o processamento de tais ações fazendárias (cerca de oito mil reais 
por trâmite de processo nas duas primeiras instâncias, além do fato de que 
os entes públicos são isentos das taxas judiciais), bem assim o custo de ma-
nutenção do acompanhamento e atuação nas demandas pelas Procuradorias 
Fiscais.

Outro aspecto determinante para essa mudança na forma da gestão das 
demandas de massa das Procuradorias Fiscais é o fato de que o protesto 
extrajudicial é a via que apresenta a melhor simbiose com alta performance 
das ferramentas de inteligência artificial (inteligência analítica e jurimetria), 
voltadas para a cobrança da dívida ativa e já disponíveis no mercado.

Ditas ferramentas de tecnologia da informação (TI) permitem a rápida 
integração entre sistemas de secretarias da fazenda, procuradorias e cartó-
rios de protesto (via webservice, criptografadas etc.), gestão preparatória do 
apontamento dos títulos (por tributos, classe de contribuintes, localização, 
período, atualização monetária etc.) e também após o apontamento (relató-
rios diários de pagamentos e parcelamentos, emissão de cartas de anuência 
e ordens de sustação e cancelamentos de protestos), tudo eletronicamente e 
com atuação humana mínima (para a maioria dos municípios, por exemplo, 
apenas um profissional de TI e outro da área jurídica).

Isso significa que haverá uma inevitável restruturação dos departamen-
tos das Procuradorias Fiscais, com recursos humanos (procuradores e apoio) 
dedicados mais a núcleos estratégicos de advocacia especializada (aquela de 
boutique) em grandes débitos e demandas relevantes, enquanto os núcleos 
de gestão das demandas de massa receberão cada vez mais ferramentas de 
inteligência artificial, com sistemas de jurimetria autônomos e responsivos 
de impulsionamento de processos (também já disponíveis no mercado), que 
eventualmente venham a ser ajuizados em caso de não satisfação pelo protes-
to extrajudicial.

Observe-se, por fim, que mesmo uma eventual permissão para securi-
tização da dívida ativa pelos entes públicos, o que também é matéria objeto 
do PLP 459/2017, não torna obsoleta a questão em voga acerca do protesto 
extrajudicial. Seja porque será a primordial ferramenta a ser utilizada (ou 
contratualmente exigida que se use) pelas instituições financeiras securitiza-
doras, seja porque poderá ser usada paralela e diretamente pelo ente público 
(naquilo que não securitizar) ou por aqueles entes que não venham a securiti-
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zar suas dívidas ativas, lembrando aqui que o mercado financeiro dificilmente 
terá interesse na grande maioria do estoque de dívida dos municípios brasi-
leiros, mas sim apenas de Estados, capitais e grandes municípios.

É essa a mudança que pode advir desse ponto da reforma tributária que, 
não obstante fora do holofote dado ao direito material constitucional tribu-
tário, releva-se de extrema relevância, diante do seu potencial prático de re-
almente otimizar a cobrança do crédito fiscal e desobstruir os gargalos do 
Poder Judiciário brasileiro.

Cabe-nos, então, enquanto operadores do direito na área fiscal – pro-
curadores, advogados, gestores públicos e julgadores fazendários –, atentar 
para esse princípio de movimento dessa provável e radical mudança, prepa-
rando-nos para uma nova forma de atuação. “Aprenda a perceber as sementes 
do movimento das mudanças”! É o que nos ensina Confúcio, há mais de 2.500 
anos, ao comentar o Hexagrama Yu, do I Ching. 





4
O PRINCÍPIO DA AUTONOMIA MUNICIPAL 
NO SISTEMA FEDERATIVO BRASILEIRO

Eduardo Amin Menezes Hassan7

Este trabalho é composto de quatro partes, sendo esta introdução a pri-
meira, duas que desenvolvem o tema e a última formada pela conclusão.

Assim, logo na segunda parte, tratar-se-á sobre as normas jurídicas, ex-
plicando a ideia de construção da sua teoria contemporânea, que se divide em 
princípios e regras ou, como prefere Humberto Ávila, em regras, princípios e 
postulados, sendo estes últimos inflexíveis. Além disso, os tópicos dessa parte 
trazem os mais relevantes princípios do direito tributário brasileiro dentro 
do corte epistemológico deste trabalho. 

A importância de se trazer à tona o conceito e desenvolvimento deste 
tema, de início, foi para demonstrar a necessidade de se alcançar o mínimo de 
previsibilidade e segurança jurídica no âmbito jurídico. Sendo assim, tratou-
-se de forma concisa da teoria da norma jurídica e conceituou-se princípio.

Introduz-se, em seguida, o federalismo e a autonomia dos entes estatais, 
que é de extrema importância para o desenvolvimento deste texto. A auto-
nomia municipal vista como princípio constitucional, bem como corolário do 
federalismo brasileiro, é o principal fundamento para a impossibilidade de 
redução da autonomia de tributar, com a impossível exclusão do poder-dever 
do município de instituir quaisquer dos tributos de sua atribuição previstos 
na Constituição Federal.
7 Advogado. Procurador do Município de Salvador. Presidente da Associação de Procu-
radores do Município de Salvador – APMS. Professor e mestre em Direito Público pela 
Universidade Federal da Bahia (2014). E-mail: eduardo_hassan@yahoo.com.br.
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Busca-se, neste trabalho, demonstrar a importância da autonomia do 
município. Por fim, na última parte, conclui-se pela impossibilidade de redu-
ção da autonomia municipal, não devendo se retirar do âmbito municipal a 
possibilidade de instituir quaisquer impostos. 

1 CONSIDERAÇÕES SOBRE AS NORMAS JURÍDICAS 

Apesar de “o jurista contemporâneo preocupa[r]-se, assim, com o di-
reito que ele postula ser um todo coerente, relativamente preciso em suas 
determinações, orientado para uma ordem finalista, que protege a todos in-
distintamente” (FERRAZ JÚNIOR, 2011, p. 57), 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 reificado, 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 comu-
nicação 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, como 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 conseqüência, 
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), por regras, princípios e postulados, sendo que “o ordenamento 
jurídico estabelece a realização de fins, a preservação de valores e a manuten-
ção ou a busca de determinados bens jurídicos essenciais à realização daque-
les fins e à preservação desses valores” (ÁVILA, 2007, p. 34-35).

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, am-
para os desfavorecidos” (FERRAS JÚNIOR, 2001, p. 9-10).
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Conforme aduz Humberto Ávila (2007, p. 51), “os princípios são defi-
nidos como normas imediatamente finalísticas, isto é, normas que impõem 
a promoção de um estado ideal de coisas por meio da prescrição indireta de 
comportamentos cujos efeitos são havidos como necessários àquela promo-
ção”. 

Segundo Virgílio Afonso da Silva (2011, p. 63-64), princípio deve ser 
“compreendido como mandamento de otimização, ou seja, como norma que 
garante direitos ou impõe deveres prima facie”, enquanto as regras, “quando 
mencionadas, estarão sempre em contraposição aos princípios, ou seja, como 
normas que garantem direitos ou impõem deveres definitivos”.

Tanto as regras quanto os princípios são normas de direito, que são di-
ferenciadas de acordo com a sua aplicação no caso concreto.8 Segundo Ávila 
(2011, p. 34-35), “o critério distintivo dos princípios em relação a regras se-
ria, portanto, a função de fundamento normativo para a tomada de decisão”. 
Assim, “No caso das regras, garantem-se direitos (ou se impõem deveres) 
definitivos, ao passo quer no caso dos princípios são garantidos direitos (ou 
são impostos deveres) prima facie” (SILVA, 2011, p. 45).

Os princípios e as regras têm aplicação e fundamentação que são distin-
tas. Segundo Robert Alexy (2010, p. 46): 

Na fundamentação de uma norma trata-se de sua validade, e somente de 
sua validade, na sua aplicação, de sua conveniência, e somente de sua con-
veniência. A conveniência de uma norma somente pode ser determinada 
com vista a uma situação de aplicação determinada. Para comprovar se 
uma norma, em uma situação determinada, é conveniente, é necessário 
apreciá-la com vista a todas as características dessa situação e com vista a 
todas as normas que, alternativamente, entram em questão. 

No momento da aplicação, pode haver um conflito normativo, que “nada 
mais é que a possibilidade de aplicação, a um mesmo caso concreto, de duas 
ou mais normas cujas consequências jurídicas se mostrem, pelo menos para 
aquele caso, total ou parcialmente incompatíveis” (SILVA, 2011, p. 47). 

Todavia, é preciso perceber que os princípios devem ser observados an-
tes mesmo de se criar uma determinada regra. A partir da promulgação da 
Constituição de 1988, há uma reafirmação do Direito Constitucional bra-
sileiro, com o surgimento de novos constitucionalistas que advogavam que 
as disposições constitucionais são normas e se revestem de grau de eficácia 
(AMARAL, 2010, p. 3). Não há mais espaço para normas constitucionais 
simbólicas e sem eficácia. 
8 O tema princípio foi enfrentado em: HASSAN, E. A. M.2013HASSAN, Eduardo Amin 
Menezes. A Institucionalização da Ética na Administração Pública: Consequência 
da Complementaridade entre Moral e Direito. Salvador: Dois de Julho, 2015.
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Não pode ocorrer mais a insinceridade normativa da época do regime 
militar brasileiro, quando enunciados constitucionais frequentemente as-
sumiam formas lapidares para serem, em seguida, solapados ou esvaziados 
por outras regras. Tinha-se uma “constituição semântica”, em que o Direito 
Constitucional tinha um papel minimizado (AMARAL, 2010, p. 2). Destarte, 
entende-se que a Constituição Federal deve ser respeitada como norma nor-
marum, e não como simples intenção do constituinte.

Feitas essas considerações sobre as normas jurídicas e a importância da 
força normativa constitucional, analisar-se-ão a seguir, de forma bem gené-
rica, os princípios constitucionais tributários que mais se coadunam com a 
ideia aqui defendida.

 
2 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTÁRIOS

A Constituição Federal é bastante prolixa e analítica, tratando de di-
versos temas; todavia, nada se compara à grande quantidade de normas de 
direito tributário em seu bojo, normas de hierarquia superior, que devem 
ser observadas sempre que se criar legislação infraconstitucional e que são 
responsáveis pela limitação do direito de tributar. Como já explicado aqui, o 
contexto pós-positivista e neoconstitucionalista elevou o status dos princípios 
constitucionais ao de normas jurídicas.

Segundo Sacha Calmon Navarro Coêlho (2016, p. 162): 

Os princípios constitucionais tributários e as imunidades (vedações ao 
poder de tributar) traduzem reafirmações, expansões e garantias dos di-
reitos fundamentais e do regime federal. São, portanto, cláusulas consti-
tucionais perenes, pétreas, insuprimíveis (art. 60, §4º, da CF). 

Os princípios constitucionais tributários são normas que objetivam re-
gulamentar as relações entre os contribuintes e o Estado como instituidor 
de tributos, limitando a tributação, de forma a equalizar a relação no sistema 
tributário, certificando proteção ao contribuinte, bem como fomentando o 
direito do ente estatal de instituir tributos para custear os serviços públicos. 

Segundo Paulo de Barros Carvalho (2016, p. 164):

Seja como for, os princípios aparecem como linhas diretivas que iluminam 
a compreensão de setores normativos, imprimindo-lhes caráter de unidade 
relativa e servindo de fator de agregação num dado feixe de normas. Ex-
ercem eles uma reação centrípeta, atraindo em torno de si regras jurídicas 
que caem sob seu raio de influência e manifestam a força de sua presença. 
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Para garantir a constitucionalidade do tributo, é essencial que o legisla-
dor, no momento da criação ou majoração, siga os princípios constitucionais 
tributários. Segundo Leandro Paulsen (2018, 9. 73), “A Constituição Federal 
não traz um rol de princípios em matéria tributária. É preciso pinçá-los aqui 
e acolá no texto constitucional”. Já Paulo de Barros Carvalho (2016, p. 165) 
afirma:

Algumas vezes constam de preceito expresso, logrando o legislador con-
stitucional enuncia-los com clareza e terminação. Noutras, porém, ficam 
subjacentes `dicção do produto legislado, suscitando um esforço de feitio 
indutivo para percebê-los e solá-los. São os princípios implícitos. Entre 
eles e os expressos não se pode falar em supremacia, a não ser pelo conte-
údo intrínseco que representam para a ideologia do intérprete, momento 
em que surge a oportunidade de cogitar-se de princípios e sobreprincípios. 

Sobre a quantidade de princípios previstos na Constituição Federal e 
sobre o controle de constitucionalidade das leis tributárias, Sacha Calmon 
(2016, p. 163) aduz:

Vale dizer que todo o Direito Tributário brasileiro é controlável pelo Su-
premo Tribunal Federal a partir dos princípios constitucionais tributári-
os. Nenhuma corte constitucional tem, em todo o orbe, tamanho rol de 
princípios a moldar o poder de tributar e proteger os direitos e garantias 
do contribuinte.

Dessa forma, a ideia aqui foi genericamente demonstrar a importância 
dos princípios tributários sem ampliar seu estudo neste momento, devido à 
limitação do tema proposto, já que existe uma quantidade imensa de princí-
pios constitucionais implícitos e explícitos, que o corte epistemológico não 
permite explorar.

3 O FEDERALISMO BRASILEIRO E A AUTONOMIA DOS SEUS 
ENTES

O art. 1º da CF/88 afirma que a República Federativa do Brasil é for-
mada pela união indissolúvel dos Estados e municípios e pelo Distrito Fede-
ral. Observe-se que o Brasil é uma federação e que, segundo Carvalho Filho 
(2017, p. 476), “Federação é a forma de Estado em que, ao lado do poder polí-
tico central e soberano, vicejam entidades políticas internas componentes do 
sistema, às quais são conferidas competências específicas pela Constituição”.

Necessário se faz a diferenciação entre federação e confederação para se 
entender o Estado Brasileiro:
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De fato, na confederação a aliança se forma entre vários Estados sobera-
nos, resultando daí um vínculo caracterizado pela fragilidade e instabili-
dade. Na federação, ao contrário, os entes integrantes do regime se associ-
am numa união indissolúvel, como forma de dar à unidade resultante pre-
ponderância sobre a pluralidade formador. (CARVALHO FILHO, 2017, 
p. 476).

A organização administrativa brasileira, como descrito na CF/88, de-
monstra que o Estado Brasileiro se organiza por meio de uma federação, na 
qual “a partilha de competências entre a União, Estados-Membros e Municí-
pios consubstancia uma descentralização política: governo federal, estadual e 
municipal” (MUKAI, 1999, p. 23).

As palavras de Paulo de Barros Carvalho (2016, p. 169) sobre o tema ser 
revelam bastante pertinentes:

A isonomia das pessoas constitucionais – União, Estados e Municípios – é 
uma realidade vivi da conjuntura normativa brasileira, muito embora aflo-
re de maneira implícita. Mas a implicitude que lhe é congênita se demons-
tra com facilidade, uma vez que deflui naturalmente de duas máximas con-
stitucionais da maior gravidade: a Federação e autonomia dos Municípios.

Os três entes são autônomos, ou seja, dotados de auto-organização e 
normatização própria, autogoverno e autoadministração. A auto-organiza-
ção ocorre nos Estados por meio das Constituições Estaduais e de suas leis 
próprias e, nos municípios, por meio das Leis Orgânicas e também de suas 
leis próprias, sempre respeitando os princípios constitucionais (MORAES, 
2010, p. 277).

O autogoverno decorre das eleições diretas, nas quais o próprio povo 
elege os representantes do executivo e legislativo do Estado e do município, 
sem que haja vínculo ou subordinação entre os entes estatais, inclusive com 
relação à União (MORAES, 2010, p. 278). “Por fim, completando a tríplice 
capacidade garantidora da autonomia dos entes federados, os Estados-mem-
bros se autoadministram no exercício de suas competências administrativas, 
legislativas e tributárias definidas constitucionalmente” (MORAES, 2010, p. 
282). Aplica-se o mesmo aos municípios.

O art. 145da CF/88,9 que se refere ao sistema tributário nacional, aduz 
que os entes estatais, União, Estados, Distrito Federal e municípios, podem 
instituir impostos, taxas e contribuições de melhoria, ou seja, fundamenta o 
9 Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os 
seguintes tributos: I - impostos; II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou 
pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, presta-
dos ao contribuinte ou postos a sua disposição; III - contribuição de melhoria, decorrente 
de obras públicas.
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poder de tributar das pessoas políticas. Sobre o tema, afirma Sacha Calmon 
Navarro Coêlho (2016, p. 60):

Em primeiro lugar, verifica-se que várias são as pessoas políticas exer-
centes do pode de tributar e, pois, titulares de competências impositivas: 
a União, os Estados-Membros, o Distrito Federal e os Municípios. Entre 
eles será repartido o poder de tributar. Todos recebem diretamente da 
Constituição, expressão da vontade geral, as suas respectivas parcelas de 
competência e, exercendo-as, obtêm as receitas necessárias à consecução 
dos fins institucionais em função dos quais existem (discriminação de ren-
das tributárias). O pode de tributar originariamente uno por vontade do 
povo) Estado Democrático de Direito) é dividido entre as pessoas políticas 
que formam a Federação.  

Percebe-se, dessa forma, que o Estado brasileiro se distancia do Estado 
unitário, que possui poder político centralizado e não permite a formação de 
entes integrantes dotados de autonomia e relevância a ponto de interferir 
na formação da vontade nacional (CARVALHO FILHO, 2017, p. 476). Isso, 
por si só, já inviabiliza qualquer reforma tributária que simplifique o Estado 
brasileiro a algo unitário, a ponto de ignorar a sua tríplice formação.

O sistema federativo tem, como característica principal, a autonomia dos 
seus entes, que no Brasil são indissolúveis. “Por maiores motivos, não po-
derão ser expedidas leis ou normas infralegais (e.g., regulamentos) que, de 
alguma forma, anulem as exigências do princípio federativos” (CARRAZZA, 
2008, p. 150). 

Segundo explica Carvalho Filho (2017, p. 478):

Decorre do sistema federativo o princípio da autonomia de seus entes in-
tegrantes na organização político-administrativa do Estado, que, nos ter-
mos do art. 18 da CF, compreende a União, os Estados, o Distrito Federal 
e os Municípios. A autonomia dos entes integrantes demonstra que são 
eles dotados de independência dentro dos parâmetros constitucionais e 
que as competências para eles traçadas na Constituição apontam para a 
inexistência de hierarquia entre eles. Gozam, pois, do que se denomina de 
poder de autodeterminação.

O município é dotado dessa autodeterminação, mesmo tendo caracterís-
ticas menos complexas que os Estados-membros.

Explicado como funciona o federalismo brasileiro e a consequente auto-
nomia de seus entes, passa-se a analisar o princípio da autonomia municipal, 
no tópico seguinte.
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4 O PRINCÍPIO DA AUTONOMIA MUNICIPAL NO SISTEMA           
FEDERATIVO BRASILEIRO

O município é um ente estatal autônomo. Os artigos 29, 29-A e 30 da 
CF/88 institucionalizaram10 o princípio da autonomia municipal no Brasil ao 
descreverem detalhadamente como deve ser regido por sua própria lei orgâ-
nica, como devem ser eleitos os seus governantes, tratando sobre o controle 
dos gastos públicos e trazendo expressamente suas competências.

Sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho (2016, p. 170) esclarece:

A menção do constituinte eleva os Municípios, parificando-se aos Esta-
dos-Membros e à União. Não são eles entes menores ou meras comunas 
subordinadas ao controle e à supervisão das unidades federadas ou mesmo 
da União. São pessoas jurídicas de direito constitucional interno, dotadas 
de representação política própria, e que vão haurir competências privati-
vas na mesma fonte em que o fazem as outras, isto é, na Lei Fundamental.

Cabe salientar que “são indissociáveis as noções de federação e autono-
mia das pessoas federativas nos termos pautados na Constituição Federal, e 
é a autonomia que atribui aos entes da federação os poderes de autoconsti-
tuição, autogoverno, autolegislação e autoadministração” (CARVALHO FI-
LHO, 2017, p. 478).

As palavras de Roque Antônio Carrazza (2008, p. 160-161) traduzem 
a importância da Constituição de 1988 tratar do princípio da autonomia do 
município: 

Tão expressivo é o princípio insculpido nestes artigos, que lei alguma, ne-
nhum poder, nenhuma autoridade (inclusive judiciária), poderá, direta ou 
indiretamente, às claras ou sub-repticiamente, mediante ação ou omissão, 
derrogá-lo ou, de algum modo, amesquinhá-lo”.

Paulo de Barros Carvalho (2016) explica que, embora a União tenha 
mais competências tributárias que os demais entes, não há hierarquia su-
10 Sobre institucionalização, vide Luhmann (1983, p. 80): “A institucionalização de 
expectativas sobre expectativas só pode estar voltada para o melhor aproveitamento de 
um mínimo em experiências simultâneas e sinônimas, distribuindo-as igualmente entre 
os significados e os momentos socialmente relevantes, tornando o consenso expectável e 
ativável caso necessário, mas principalmente expandindo as predisposições ao consenso, 
de tal forma que o ‘consenso social geral’ só precise ser coberto pela experiência 
atual de algumas pessoas, em alguns sentidos e em alguns momentos. Dessa forma, a 
função das instituições reside menos na criação e mais na economia do consenso, que 
é atingida, principalmente, na medida em que o consenso é antecipado na expectativa 
sobre expectativas, ou seja, como pressuposto, não mais precisando, em geral, ser 
concretamente expresso”.
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perior dela em relação aos Estados ou municípios e completa a ideia sobre 
autonomia municipal: 

Assim, nutrido pela conjugação do princípio federativo e do que consagra 
a autonomia municipal, deriva o reconhecimento da isonomia das pessoas 
constitucionais como corolário inevitável que se afirma com indestrutível 
certeza no contexto jurídico brasileiro. (CARVALHO, 2016, p. 171).

Destarte, como a autonomia municipal11 é um princípio constitucional, 
sendo norma cogente, não pode, uma lei, reduzir ou alterar essa norma; não 
podendo, por exemplo, reduzir a competência tributária do município, sob 
pena de violação direta à CF/88. Além disso, ao se macular o princípio da 
autonomia municipal,12 está-se a atingir cláusula pétrea, que não pode ser 
alterada nem mesmo por emenda constitucional.
11 Sobre o tema, o ministro Gilmar Mendes afirmou, em julgamento de sua relatoria: 
“A CF conferiu ênfase à autonomia municipal ao mencionar os Municípios como inte-
grantes do sistema federativo (art. 1º da CF/1988) e ao fixá-la junto com os Estados e o 
Distrito Federal (art. 18 da CF/1988). A essência da autonomia municipal contém pri-
mordialmente (i) autoadministração, que implica capacidade decisória quanto aos inter-
esses locais, sem delegação ou aprovação hierárquica; e (ii) autogoverno, que determina 
a eleição do chefe do Poder Executivo e dos representantes no Legislativo [...]”. (ADI 
1.842, rel. min. Gilmar Mendes, j. 6-3-2013, P, DJE de 16-9-2013). 
12 Diversos julgados do STF se fundamentam no princípio da autonomia municipal. 
Como exemplo: “CONSTITUCIONAL. PROTEÇÃO À SAÚDE E A PESSOAS 
COM DEFICIÊNCIAS. LEI 16.285/2013, DE SANTA CATARINA. ASSISTÊNCIA 
A VÍTIMAS INCAPACITADAS POR QUEIMADURAS GRAVES. ALEGAÇÕES 
DIVERSAS DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. VÍCIOS DE INICIATIVA. 
INEXISTÊNCIA. OCORRÊNCIA DE USURPAÇÃO DE COMPETÊNCIAS 
MUNICIPAIS (ART. 30, V) E DA UNIÃO, QUANTO À AUTORIDADE PARA 
EXPEDIR NORMA GERAL (ART. 24, XIV, § 1º). 1. Os artigos 1º, 4º, 6º e 7º da lei 
impugnada não afrontam a regra, de reprodução federativamente obrigatória, que 
preserva sob a autoridade do chefe do Poder Executivo local a iniciativa para iniciar 
leis de criação e/ou extinção de Ministérios e órgãos da Administração Pública (art. 
61, § 1º, II, ‘e’, da CF). Mera especificação de quais cuidados médicos, dentre aqueles já 
contemplados nos padrões nacionais de atendimento da rede pública de saúde, devem ser 
garantidos a determinada classe de pacientes (portadores de sequelas graves causadas 
por queimaduras). 2. A cláusula de reserva de iniciativa inscrita no art. 61, § 1º, II, ‘b’, da 
Constituição, por sua vez, não tem qualquer pertinência com a legislação objeto de exame, 
de procedência estadual, aplicando-se tão somente aos territórios federais. Precedentes. 
3. Inocorrência, ainda, de violação a preceitos orçamentários, tendo em vista o acréscimo 
de despesas públicas decorrentes da garantia de assistência médica especializada a 
vítimas de queimaduras. Conforme reafirmado pelo Plenário Virtual desta Suprema 
Corte em sede repercussão geral (ARE 878.911, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe de 
10/10/2016): ‘Não usurpa competência privativa do Chefe do Poder Executivo lei que, 
embora crie despesa para a Administração, não trata da sua estrutura ou da atribuição 
de seus órgãos nem do regime jurídico de servidores públicos (art. 61, § 1º, II, ’a’, ‘c’ e 
‘e’, da Constituição Federal)’. 4. Ao dispor sobre transporte municipal, o art. 8º da Lei 
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Roque Carrazza entendia que poderia haver emenda constitucional para 
diminuir ou eliminar a autonomia dos Municípios. Todavia, o autor reviu seu 
posicionamento:

Agora, porém, melhor meditando sobre o assunto, mudamos de opinião. 
Hoje estamos convencidos de que qualquer amesquinhamento na autono-
mia municipal é vedado pelo texto magno. De fato, não faria sentido que 
a Lei Maior do País, tendo atribuído aos Municípios poder constituinte 
decorrente (eles votam suas leis orgânicas, obedecidos apenas os princípios 
jurídicos sensíveis da Constituição da república), abrisse espaço a que o 
poder constituinte derivado abolisse, ainda que em parte, a aptidão que 
a Constituição Federal lhes deu para se autogovernarem. (CARRAZZA, 
2008, p. 163) 

 
Observe-se que a Constituição Federal precisa ser considerada dentro da 

realidade fática, que traduza os elementos reais do poder da sociedade, como 
afirma Lassalle (2001, p. 37): “De nada servirá o que se escrever numa folha 
de papel, se não se justificar pelos fatos reais e efetivos do poder”. 

Ademais, o município é o ente estatal onde realmente moram as pessoas, 
onde se cria o início de sua vida social. Afinal de contas, as pessoas não mo-
ram em Estados e na União, mas sim nos municípios, que possuem uma série 
de atribuições para entrega de serviços públicos aos seus cidadãos, que preci-
sam da autonomia para que tenham o mínimo de independência econômica e 
possam atender aos anseios da sua população.

Sacha Calmon (2016, p. 58) traz a seguinte conclusão sobre o tema:

Sendo a federação um pacto de igualdade entre as pessoas políticas, e sen-
do a autonomia financeira o penhor da autonomia dos entes federados, 
tem-se que qualquer agressão, ainda que velada, a estes dogmas, consti-
tui inconstitucionalidade. Entre nós, a federação é pétrea e indissolúvel, a 

nº 16.285/2013 do Estado de Santa Catarina realmente interferiu na autonomia dos 
entes municipais, pois avançou sobre a administração de um serviço público de interesse 
local (art. 30, V, da CF). Além disso, o dispositivo criou presunção legal de restrição 
de mobilidade de vítimas de queimaduras graves, distanciando-se do critério prescrito 
em normas gerais expedidas pela União dentro de sua competência para legislar sobre 
proteção e integração social das pessoas portadoras de deficiência (art. 24, XIV, e § 1º, da 
CF). 5. A norma prevista no art. 9º da Lei estadual 16.285/2013 funciona como cláusula 
de mero valor expletivo, que apenas conecta uma categoria normativa geral, de “pessoas 
com deficiência”, com uma classe especial de destinatários sempre caracterizados por 
incapacidade laboral – ‘pessoas com sequelas graves incapacitantes decorrentes de 
queimaduras’ – sem que exista qualquer contraste entre as duas disciplinas. 6. Ação 
direta parcialmente procedente quanto ao art. 8º da Lei 16.285/2013, do Estado de Santa 
Catarina”. (ADI 5293, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, 
julgado em 08/11/2017, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-263 DIVULG 20-11-2017 
PUBLIC 21-11-2017).
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não ser pela força bruta de uma revolução cessionista ou de outro Estado, 
vencedor de uma guerra inimaginável. 

Observe-se que se trata de cláusula pétrea, proibindo emenda constitu-
cional sobre o tema, conforme se infere do art. 60, §4º, I, da CF/88:

Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta: [...]

§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periódico;

III - a separação dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5º A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por 
prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legis-
lativa.

Sobre a autonomia municipal e a sua independência de gestão, aduz Ro-
que Carrazza (2008, p. 165):

De fato, o Município não poderia ser havido por autônomo, se a ele não se 
consentisse gerir o seu, dispor do seu, contratar sobre o seu e reger sua 
vida e seus bens, observados, apenas, os limites constitucionais e legais. 

No Brasil, o governo e a administração de cada Município correspondem 
ao que seu povo, por seus representantes, estabelece nas leis votadas pe-
las suas Câmaras. O Município pode governar-se e administrar-se como 
bem lhe parecer, sem interferência de outros poderes (estaduais, federais, 
nacionais e internacionais), contanto, naturalmente, que não se afaste dos 
princípios cardeais da Constituição.  

Com isso, percebe-se que não há hierarquia entre municípios, nem entre 
estes e outros entes estatais,13 mas apenas atribuições diferentes, já descritas 
13 O STF já pacificou o entendimento que a Constituição Estadual não pode restringir 
a auto-organização municipal, senão observe-se: “DIREITO ADMINISTRATIVO. 
AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. LEI MUNICIPAL 
QUE CRIA CARGO EM COMISSÃO PARA A CHEFIA DA PROCURADORIA 
DO MUNICÍPIO. DIVERGÊNCIA COM O PREVISTO NA CONSTITUIÇÃO 
ESTADUAL. AUTONOMIA MUNICIPAL. 1. É firme a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal de que não cabe à Constituição Estadual restringir o poder de auto-
organização dos Municípios de modo a agravar os parâmetros limitadores previstos 
na Constituição Federal. 2. Inaplicável o art. 85, § 11, do CPC/2015, uma vez que, na 
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na própria CF/88. Dessa forma, em havendo conflito de leis, a resolução do 
problema decorre da competência de cada ente para legislar sobre deter-
minado assunto, não podendo, por exemplo, uma lei estadual dispor sobre 
IPTU, ISS ou ITIV de um determinado município.

Segundo o art. 30 da CF/88, em seu inciso I, compete ao município 
legislar sobre assunto de interesse local, “que são aqueles que o próprio Mu-
nicípio, por meio de lei, vier a atender de seu interesse” (CARRAZZA, 2008, 
p. 167). Trata-se de verdadeira autodeterminação, que demonstra a liberdade 
e autonomia deste ente estatal, não podendo outro ente estatal dispor sobre 
isso, nesse sentido há várias decisões do STF.14 

Para alcançar a autonomia, o ente estatal dispõe de competência tri-
butária prevista na Constituição Federal para instituir tributos de diversas 

hipótese, não é cabível condenação em honorários advocatícios. 3. Agravo interno a que se 
nega provimento”. (RE 883446 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira 
Turma, julgado em 26/05/2017, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-128 DIVULG 14-
06-2017 PUBLIC 16-06-2017).
14 “O poder constituinte dos Estados-membros está limitado pelos princípios da 
Constituição da República, que lhes assegura autonomia com condicionantes, entre as 
quais se tem o respeito à organização autônoma dos municípios, também assegurada 
constitucionalmente. O art. 30, I, da Constituição da República, outorga aos municípios 
a atribuição de legislar sobre assuntos de interesse local. A vocação sucessória dos cargos 
de prefeito e vice-prefeito põe-se no âmbito da autonomia política local, em caso de dupla 
vacância. Ao disciplinar a matéria, cuja competência é exclusiva dos municípios, o art. 75, 
§ 2º, da Constituição de Goiás fere a autonomia desses entes, mitigando-lhes a capacidade 
de auto-organização e de autogoverno e limitando a sua autonomia política assegurada 
pela Constituição brasileira”. (ADI 3.549, rel. min. Cármen Lúcia, j. 17-9-2007, P, DJ de 
31-10-2007). “[...] a presente ação direta objetiva ver declarada a inconstitucionalidade 
do § 5º do art. 28 da Constituição do Estado do Rio Grande do Norte, que estabelece 
data-limite para o pagamento dos vencimentos “dos servidores públicos estaduais e 
municipais, da administração direta, indireta, autárquica, fundacional, de empresa pública 
e de sociedade de economia mista”, corrigindo-se monetariamente os seus valores se 
pagos em atraso. Sobre o tema, a jurisprudência desta Corte firmou entendimento no 
sentido de que a fixação, pelas Constituições dos Estados, de data para o pagamento dos 
vencimentos dos servidores estaduais e a previsão de correção monetária em caso de 
atraso não afrontam a CF. [...] No entanto, como bem apontado no acórdão que julgou a 
medida liminar, a Constituição do Rio Grande do Norte estende a obrigação aos servidores 
municipais e aos empregados celetistas de empresas públicas e sociedades de economia 
mista. Nesse ponto, a discussão transfere-se para a preservação de dois importantes 
valores constitucionais: a autonomia municipal e a competência da União para legislar 
em matéria de direito do trabalho. Especificamente quanto à imposição aos servidores 
municipais, caracteriza-se disposição de flagrante violação à autonomia administrativa 
e financeira municipal, disposta nos arts. 29; 30, I; e 34, VII, c, da CF”. (ADI 144, voto 
do rel. min. Gilmar Mendes, j. 19-2-2014, P, DJE de 3-4-2014). “Súmula Vinculante 38. 
É competente o Município para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento 
comercial”. (Disponível em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.
asp?item=446>. Acesso em: 21 mar. 2018).
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espécies, destacando-se os impostos previstos na Constituição atribuídos ao 
município.

5 CONCLUSÃO

Diante dos argumentos trazidos, demonstrou-se a importância dos prin-
cípios constitucionais como norma cogente e a impossibilidade de redução da 
autonomia municipal, desde a explicação sobre as normas jurídicas, trazendo 
à tona as discussões doutrinárias sobre princípios e regras, explicando-se os 
princípios constitucionais do direito tributário dentro do corte epistemoló-
gico proposto, passando-se pela análise do Estado Federado brasileiro, que 
trata o município como ente autônomo.

Percebeu-se que o município é dotado de autodeterminação, mesmo ten-
do características menos complexas que os Estados-membros. Ademais, o 
federalismo brasileiro difere de outros países em razão da existência do mu-
nicípio, que possui tanta autonomia quanto os demais entes.

A instituição dos impostos municipais é de extrema importância para 
que haja maior eficiência na administração pública municipal, preservando-se 
a autonomia deste ente e do sistema federativo equilibrado, sendo, o municí-
pio, responsável pela prestação de uma gama de serviços públicos à popula-
ção.

A ideia de alteração das competências tributárias não é bem-vinda, em 
especial se vier com redução da competência tributária dos municípios. 

Este texto não tem a intenção de esgotar o tema, apenas de instigar o 
leitor a estudar e refletir mais sobre a importância dos municípios no sistema 
federativo nacional.
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5
LIMITES DA CONVENÇÃO PROCESSUAL: 
(IN)SUBMISSÃO DO MAGISTRADO AO 

NEGÓCIO PROCESSUAL PRIVADO SOBRE 
PROVAS E SEUS REFLEXOS SOBRE 
JURISDIÇÃO, ACESSO À JUSTIÇA, 

INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E 
EFETIVIDADE DA PRESTAÇÃO 

JURISDICIONAL

Francisco Bertino de Carvalho15

O negócio jurídico processual atípico é visto como uma grande inovação 
do CPC de 2015, seja no sentido objetivo das possibilidades trazidas pelo 
art. 190, seja pelo significado que lhe é emprestado por doutrinadores que 
apontam o dispositivo como exemplo de uma mudança do eixo do direito 
processual do plano publicístico para o plano privatístico. 

Se a indiscutível ampliação do papel atribuído às partes no processo efe-
tivamente importa ou não em um deslocamento do eixo central do direito 
processual – do que se discorda –, outrossim, é inegável a transformação 
trazida no direito adjetivo pela reestruturação de institutos, como o do negó-

15 Procurador do Município do Salvador. Mestre em Direito Econômico pela Universidade 
Federal da Bahia (UFBA). Doutor em Direito Público pela UFBA e Professor de Direito 
Processual da UFBA.



62  |  Francisco Bertino de Carvalho

cio jurídico processual, dadas as inúmeras possibilidades inauguradas com a 
nova dimensão alcançada com a redação do art. 190 do CPC/15. Um aspecto 
destaca-se pelo atrito entre divergentes concepções doutrinárias acerca das 
inovações do NCPC exatamente por representar visões opostos do direito 
processual civil e da própria natureza do instituto do contrato processual: os 
limites subjetivos do negócio jurídico processual, em especial para o magis-
trado que dele não participou. 

A relevância do tema resulta de representar um encontro inelástico 
entre diferentes compreensões do sistema de direito processual do CPC de 
2015, pois enquanto uma posição cita o art. 190 como prova da opção por um 
direito processual privativista, coroada com a submissão do Poder Judiciário 
à vontade das partes manifestada no contrato processual, a outra, sem deixar 
de reconhecer o novo alcance do instituto, recusa a possibilidade do negócio 
entre as partes subordinar a vontade do juiz no que extrapolar a matéria dis-
ponível para os litigantes, exatamente por defender a necessidade de manter 
o processo sob o eixo do direito público, ainda vinculado predominantemente 
à procedimentalização da vontade do Estado-juiz e, por esta razão, subordi-
nado à regra da prevalência do interesse público sobre o privado, quando em 
conflito indissolúvel.

Nessa discussão, percebem-se aspectos fundamentais ligados à natureza 
do direito processual, como a concepção de jurisdição como poder ou serviço, 
as garantias de acesso à justiça no plano formal e material, o próprio caráter 
instrumental do direito processual, assim como sua capacidade de ser efetivo 
na realização do direito material. Com efeito, ao definir se o negócio jurídico 
processual subscrito apenas pelas partes, antes ou depois de iniciado o proces-
so, irá subordinar a vontade do juiz em questões como instrução probatória, 
ônus da prova, recorribilidade das decisões, efeitos dos recursos, autorização 
ou impedimento à intervenção de terceiros, além de ampliar a participação 
da vontade das partes no processo, são feitas opções capazes de influir dire-
tamente na finalidade e alcance da atividade jurisdicional, no acesso à justi-
ça, assim como na capacidade do processo judicial ser instrumento eficaz da 
defesa do direito material, fato ainda mais relevante em função do sistema de 
precedentes obrigatório ampliado a patamares inéditos pelo CPC/15.

Isso porque a atividade de julgar aplicando o direito ao caso concreto, 
criando normas jurídicas individuais dotadas de definitividade, prossegue 
como uma das funções essenciais do Estado, notadamente do Democrático 
de Direito, acima de tudo, como uma garantia do cidadão à efetivação das 
promessas do império do Direito, para o qual não é suficiente o acesso apenas 
formal à justiça. 
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No common law, reconhece-se a correlação direta entre o acesso subs-
tancial à justiça e a efetividade do direito, assim como entre a qualidade des-
se acesso e a segurança jurídica objetivada por todo sistema jurídico. Sendo 
mais evidente no “direito dos tribunais”, a relação entre as garantias proces-
suais e a eficácia do ordenamento, não é difícil para o civil law compreender 
a importância da norma individual (sentença) para a efetividade dos direitos, 
assim como a dependência desta de um processo eficiente na determinação 
dos fatos e na análise das controvérsias jurídicas postas ao exame do Poder 
Judiciário. Porém, mesmo reconhecida na doutrina do common law a existên-
cia de aspectos públicos das normas processuais, como pontuam Kevin Davis 
e Helen Hershkoff,16 avança entre os doutrinadores brasileiros a concepção 
de que o direito processual passa por um processo de privatização alinhado 
com um momento histórico.

A diversidade de objetos do negócio jurídico processual atípico, ainda 
que a argumentação seja aplicável em casos análogos, recomenda a escolha de 
um tema, opção feita pela matéria probatória. Assim, sem deixar de analisar 
aspectos mais amplos da questão, o foco é verificar se os negócios jurídicos 
processuais pactuados pelas partes e válidos em matéria probatória podem ou 
devem submeter o juízo sem comprometer a jurisdição.

1 O NEGÓCIO JURÍDICO PROCESSUAL ATÍPICO: VALIDADE E                  
EFICÁCIA

O negócio jurídico processual não surge no CPC/15, tinha previsão no 
CPC/73 como, por exemplo, na eleição de foro (CPC/73, art. 111) e na dis-
tribuição de ônus da prova (CPC/73, art. 333, parágrafo único) e em leis 
ordinárias, como no compromisso arbitral e na cláusula compromissória (Lei 
n. 9.307/96, art. 3º). A novidade é a dimensão conferida pelo art. 190,17 que 
16 “III. THE PUBLIC DIMENSION OF CONTRACT PROCEDURE. In this part we 
broaden the analytic focus to consider the System effects of  contract procedure: we claim 
that contract procedure entails a transfer of  public power to private contract drafters 
without an adequate specification of  the service to be provided; without a mechanism 
for monitoring the outsourced relation; and without the accountability that competition 
is expected to bring. […] Our claim is that contract procedure entails the de facto 
privatization of  an important government function – the outsourcing of  the development 
os rules of  procedure for the public courts. Outsourcing is a form of  privatization that 
delegates a government function to a market actor, rather than eliminating the function 
outright from the government´s portfolio” (DAVIS; HERSHKOFF, 2015, in CABRAL; 
NOGUEIRA, 2015, p. 152).
17 “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposição, é lícito 
às partes plenamente capazes estipular mudanças no procedimento para ajustá-lo às es-
pecificidades da causa e convencionar sobre os seus ônus, poderes, faculdades e deveres 
processuais, antes ou durante o processo. Parágrafo único. De ofício ou a requerimento, 
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expande os limites da celebração de negócios jurídicos processuais amplian-
do o espectro de temas disponíveis à autonomia privada. Desde a opção pela 
expressão “direitos que admitam autocomposição”, em lugar da expressão 
tradicional “direitos disponíveis”, observa-se a intenção de permitir às partes 
maior campo para alterar o procedimento e “ajustá-lo às especificidades da 
causa”, uma vez que há direitos indisponíveis que admitem composição, como 
o direito aos alimentos.

O texto viabiliza às partes estabelecer, antes ou durante o processo, pac-
tos sobre ônus, poderes, faculdades e deveres processuais. No particular, é 
preciso registrar: a) já existia, no CPC/73, previsão legal da possibilidade 
das partes distribuírem diversamente o ônus da prova (CPC/73, art. 333, pa-
rágrafo único); b) não haver dúvida sobre a parte ter o direito de, por ato de 
vontade, abrir mão de poderes e faculdades processuais das quais seja titular; 
c) os deveres processuais não são passíveis de eliminação por atos de vontade 
dos obrigados. 

Essa última observação merece destaque, pois a previsão da estipulação 
de convenção sobre deveres processuais precisa ser interpretada coerente-
mente com o sistema, admitindo-se apenas a negociação de formas de cum-
prir os deveres, jamais a desoneração dos obrigados. Não é possível, portanto, 
dispensar, por meio de negócio processual, qualquer das partes dos deveres 
previstos no art. 77 do CPC/15, como o de expor os fatos conforme a verdade 
(CPC/15, art. 77, I), de litigar de boa-fé (CPC/15, art. 5º) ou de cooperar com 
a solução da demanda (CPC, art. 6º), mas é lícito estipular formas específi-
cas de cumprir as obrigações legais, como prever o saneamento cooperativo 
(CPC/15, art. 357, §3º).

Ressalve-se a previsão (CPC/15, art. 190, parágrafo único) de controle 
de validade do negócio pelo juiz, que poderá afastar a aplicação nos casos 
de: a) nulidade; b) inserção abusiva em contrato de adesão; c) uma parte se 
encontrar em situação de vulnerabilidade. O controle de validade é cogente, 
sendo dever do juiz verificar a incidência de uma das causas de invalidade da 
convenção processual. A análise de validez está restrita àquelas hipóteses, 
não obstante a amplitude da verificação das nulidades.

A nulidade dos negócio jurídico ocorre, segundo o art. 166 do Código 
Civil, quando: a) celebrado por pessoa absolutamente incapaz; b) for ilícito, 
impossível ou indeterminável o seu objeto; c) for ilícito o motivo determi-
nante, comum a ambas as partes; d) não se revestir da forma prescrita em 
lei; e) for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial; f) tiver 

o juiz controlará a validade das convenções previstas neste artigo, recusando-lhes aplica-
ção somente nos casos de nulidade ou de inserção abusiva em contrato de adesão ou em 
que alguma parte se encontre em manifesta situação de vulnerabilidade”.
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por objetivo fraudar lei imperativa; g) a lei taxativamente o declarar nulo, ou 
proibir-lhe a prática, sem cominar sanção. Considerando inexistirem soleni-
dades (CC, 166, V) ou formas (CC, 166, IV) prescritas para o negócio jurídico 
processual, verifica-se, excetuando-se as hipóteses de constatação objetiva, 
como as de incapacidade absoluta (CC, 166, I), objeto ilícito, impossível ou 
indeterminável (CC, 166, II), declaração legal de nulidade ou proibição (CC, 
166, VII), que o maior desafio para o magistrado é identificar casos de moti-
vação ilícita (CC, 166, III) ou do objetivo de fraudar lei imperativa (CC, 166, 
VI).

Os deveres processuais, por exemplo, resultam de normas legais cogen-
tes, razão pela qual, como sustentado antes, qualquer negócio processual cujo 
objeto for dispensar a parte do cumprimento de um dever processual deve ser 
considerado nulo por visar desatender a uma lei ou norma imperativa, atrain-
do a aplicação conjugada do parágrafo único do art. 190 do CPC/15 com o 
inciso VI do art. 166 do Código Civil.

O objetivo escolhido não foi, porém, analisar casos de invalidade dos ne-
gócios jurídicos processuais, mas examinar os limites das convenções válidas, 
notadamente o limite subjetivo em relação à atuação do magistrado, mais es-
pecificamente em matéria probatória. Segundo o art. 200 do CPC/15, os atos 
das partes produzem imediatamente a constituição, modificação ou extinção 
de direitos processuais, independentemente de análise ou homologação do 
Poder Judiciário, o que não elide o dever do juiz de declarar a nulidade do 
negócio quando ocorrer alguma das hipóteses do parágrafo único do art. 190.

A doutrina tem encontrado maior facilidade – que não se confunde com 
unanimidade – para traçar fronteiras objetivas do negócio jurídico processu-
al, como nos casos elencados por Leonardo Carneiro da Cunha (2015, p. 59), 
para quem não poderiam ser objeto do NJP: dispensa da fundamentação das 
decisões, afastamento do princípio da publicidade, modificação de competên-
cia absoluta, dispensa de reexame necessário ou da intervenção do Ministério 
Público, criação de nova espécie recursal. Já os limites subjetivos, notadamen-
te com relação aos efeitos sobre os poderes do juiz, ensejam maior e mais pro-
fundo debate. A questão, assim, é qual a coercitividade sobre o magistrado de 
negócios jurídicos processuais válidos em relação às restrições a seus poderes 
e deveres em questões de prova. Há doutrinadores defendendo a possibilida-
de de as partes terem poderes para delimitar, por ato de vontade, a instrução 
probatória (DIDIER JR.; BRAGA, OLIVEIRA, 2015a, p. 91; NOGUEIRA, 
2015, P. 92), assim como sustentando o inverso (MARINONI; ARENHART; 
MITIDIERO, 2015, p. 111). A discussão é relevante para compreensão do 
sistema do CPC/15, assim como para uma análise substantiva dos princípios 
do devido processo legal e da instrumentalidade recomenda seu exame.
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2 O NEGÓCIO JURÍDICO PROCESSUAL VÁLIDO E SEUS LIMITES      
SUBJETIVOS

O negócio jurídico processual é espécie do gênero negócio jurídico e, 
quando válido, produzirá os efeitos que lhe são próprios, alterando o patrimô-
nio jurídico dos contratantes, criando, modificando ou extinguindo direitos 
processuais e não podendo ter sua aplicabilidade afastada pelo magistrado. 
Dessa compreensão, entretanto, parte da doutrina tem extraído a conclusão 
de que as convenções processuais válidas, resultante da declaração de vonta-
de das partes, são vinculantes também para o magistrado, de forma a impedir 
que um juiz determine a produção de provas das quais tenham declinado as 
partes, como lecionam Didier Jr., Braga e Oliveira (2015a, p. 90-91):

A parte pode expressamente dispor do seu direito de produzir determina-
da prova, seja unilateralmente, seja mediante acordo firmado com a parte 
adversária [...] 

Nesses casos, poderia o juiz, com base no art. 370 do CPC, determinar, 
ainda assim, a produção da prova?

Parece-nos que não. 

Tem-se aí típico exemplo de negócio jurídico processual – unilateral, 
quando a manifestação de vontade vem de apenas uma das partes; bilate-
ral, quando de ambos os polos. Se válido, o juiz não pode ignorar esse ato 
de vontade. Se o fizesse seria o mesmo que negar às partes o protagonismo 
da cena processual, assumindo-o somente para si. Em tal hipótese, persis-
tindo a dúvida quanto à ocorrência de determinado fato, caberia ao juiz 
resolver o assunto pelas regras do ônus da prova. 

Porém, esse entendimento não é unânime. Para Luiz Guilherme Mari-
noni (2015), por exemplo, as partes não podem acordar sobre o exercício de 
poderes do juiz por afronta, seja ao devido processo legal, seja à soberania 
estatal:

É claro que não é possível às partes, no entanto, acordar a respeito do 
exercício dos poderes do juiz – seria claramente afrontoso à cláusula que 
prevê o direito ao processo justo, devidamente conduzido pelo juiz, em-
prestar validade a acordos sobre o exercício de poderes ligados ao exercí-
cio da própria soberania estatal no processo. É por essa razão que, [...] tem 
o juiz de controlar a validade dos acordos à luz do direito fundamental ao 
processo justo – do contrário, “o processo estatal corre o risco de se converter 
em uma simples marionete de interesses quiçá inconfessáveis, transformando-se a 
Justiça Civil e a pretensão de justiça a ela inerente em um pálido teatro em cujo 
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palco representa-se tudo em detrimento de uma decisão justa fundada na verdade 
dos fatos”. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 111).

Os limites subjetivos das convenções processuais em relação ao juiz, 
embora comportem, como se verá, uma análise de sua correlação com a ju-
risdição enquanto poder – do Estado –, direito – dos cidadãos - e com os 
princípios que lhe são inerentes, também desafiam uma compreensão à luz do 
direito material. Antes, porém, é necessário revisitar como a vontade se torna 
fonte de direitos e obrigações, em especial para os particulares.

O Estado Democrático de Direito traduz-se sinteticamente na submis-
são de todos à norma jurídica (de direito) resultante do exercício legítimo 
do poder (democracia). O governo das leis, em substituição ao governo dos 
homens, é erigido com base em duas legalidades opostas e complementares: 
a legalidade estrita, à qual se submete o Estado, autorizado a agir somente 
nos termos previamente delimitados pela norma, e a legalidade liberdade, a 
regular os particulares, vedando apenas a conduta proibida por lei. 

No civil law, o arcabouço dessa lei resulta inicialmente num conjunto sis-
têmico de normas gerais e hipotéticas que elencam os fatos, atos e negócios 
jurídicos capazes de produzir efeitos no patrimônio jurídico de cada sujeito. 
Essas normas, por serem gerais e hipotéticas, não se consubstanciam em di-
reitos objetivos concretos sem a incidência por meio da qual operam no plano 
dos direitos subjetivos. Por força da legalidade estrita, o Estado somente atua 
mediante prévia autorização legal e nos limites que a norma prevê, ao que 
comumente se chama de competência jurídico-administrativa do órgão ou 
ente estatal. A vontade do Estado, assim, é a vontade da lei, pois as pessoas 
que ocupam os cargos de representação e de presentação do Estado somente 
o fazem para a cumprir.

O particular, podendo fazer tudo o que não lhe for vedado por lei, tem 
também o poder de criar normas individuais a partir de sua própria vontade, 
realizando um dos objetivos da revolução francesa, a liberdade de viver se-
gundo as próprias leis, gerais (quando oriundas dos representantes do povo) 
ou individuais (quando resultantes da autonomia privada). Enquanto o servo 
da gleba vivia segundo as leis de seu senhor, o cidadão livre vive de acordo 
com as regras criadas por si. A autonomia privada era estandarte da liberda-
de. O pacta sunt servanda surgira como expressão da liberdade cidadã. Essa 
liberdade e esse poder conferido ao cidadão para criar o contrato com força 
de “lei entre as partes”, todavia, partindo da autonomia da vontade, sempre 
se submeteu aos limites subjetivos do negócio, sendo certo que os direitos e 
obrigações originados de um negócio jurídico produzem efeitos apenas para 
os signatários. A força obrigatória dos contratos vincula pela vontade aqueles 
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que a manifestaram. A partir dessa premissa básica do direito privado, é pos-
sível concluir que o negócio jurídico processual celebrado entre pessoas ape-
nas obriga os partícipes, não sendo oponível a terceiro. Assim, não poderão 
afetar o patrimônio jurídico processual de partes não signatárias, terceiros, 
advogados, Ministério Público e, por muito mais razões, o Estado-juiz.

Em um processo plúrimo, se dois convencionam reduzir prazos, tal redu-
ção não se aplica aos demais. A renúncia ao prazo recursal ou a desistência do 
recurso interposto pela parte não afeta o direito de terceiro recorrer no prazo 
definido em lei (inclusive o terceiro relativamente à relação jurídica processu-
al). As partes não podem dispor sobre os honorários de sucumbência, sem a 
aquiescência dos advogados que os titularizam ou titularizarão. O Ministério 
Público, atuando como parte ou custos legis, não se vincula às convenções ce-
lebradas pelas partes sem sua participação. Dados tais exemplos, como não 
concluir no sentido de que o pacto celebrado entre as partes sem o juiz não é 
capaz de submeter sua vontade? Com efeito, o primeiro argumento contrário 
à ideia das partes poderem dispor sobre direitos e deveres do Estado-juiz, 
vinculando-o a um negócio do qual não participou ou anuiu, advém da na-
tureza jurídica e da essência dos próprios negócios jurídicos: não obrigam 
aqueles que não participam, exatamente por originarem-se da autonomia da 
vontade, a exigir a manifestação individual e livre de tal vontade para o sur-
gimento do vínculo jurídico.

Subsiste uma relação direta entre os limites subjetivos e os limites ob-
jetivos dos negócios jurídicos, pois, ao cingir a validade e eficácia dos pactos 
particulares aos subscritores, ratifica-se automaticamente a premissa de que 
estão disponíveis para negociação pelos interessados apenas os direitos sobre 
os quais detêm o direito de disposição. De fato, o indivíduo somente pode 
contratar estabelecendo obrigações na esfera de seu próprio plexo de direitos, 
visto que não é dado a alguém transigir, criar, modificar ou extinguir obri-
gações de outrem sem autorização legal ou do titular. Assim, se é permitido 
à parte abrir mão de seus direitos processuais, resta evidente que não poderá 
afetar os direitos titularizados por outros, notadamente o juiz da causa, vin-
culado por outra ordem de direitos e obrigações à relação jurídica processual. 
A parte pode desistir de produzir provas, mas não pode eliminar o direito/de-
ver do magistrado ter as provas necessárias para formar seu convencimento.

3 LIMITES DO NEGÓCIO JURÍDICO PROCESSUAL: JURISDIÇÃO

A jurisdição é função essencial, desde a tripartição universalizada por 
Montesquieu; é poder na qualidade de potência, força capaz de impor sujei-
ção, ainda que legítima, mas, pelo lado do cidadão, é um direito em si e uma 
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garantia dos direitos materiais que, sob a ótica do usuário de um serviço pú-
blico essencial, realiza-se como um dever do Estado-juiz. Nisto se diferencia 
da jurisdição privada (arbitragem) que, não obstante seus efeitos jurídicos 
quanto à produção de normas individuais dotadas de definitividade, caracte-
riza-se como um serviço, submetendo-se, por conta disso, a outra ordem de 
princípios. De fato, a jurisdição pública, por ser ação do Estado, submete-se 
ao regime de direito público e à legalidade estrita que lhe é peculiar, assim 
como às condições de legitimidade e compromissos com sua finalidade que 
determinam diretamente a atividade judicante.

O cidadão, conforme o princípio da ubiquidade (CF, art. 5º, XXXV; 
CPC/15, art. 3º), tem o direito de levar ao Poder Judiciário suas demandas 
para elidir lesões ou ameaças aos direitos que crê titularizar, mas essa ga-
rantia não se esgota na provocação da jurisdição, pois inclui o direito a ter 
suas demandas procedimentalizadas segundo o devido processo e apreciadas 
mediante suficiente fundamentação, requisitos da legitimidade do ato. Mais: a 
decisão há de ser comprometida com a realização do direito no plano concre-
to. A jurisdição não é um fim em si mesma, é um caminho para a integridade 
do ordenamento, seja para as partes (limites subjetivos da coisa julgada), seja 
para a sociedade, para qual a decisão previne e educa, efeito ampliado agora 
por formar precedente obrigatório.

De fato, tal e qual a impunidade criminal repercute na conduta social, 
o resultado da jurisdição civil, trabalhista e eleitoral impacta diretamente 
na eficácia social do ordenamento, influenciando, a depender do resultado 
obtido, condutas conforme o direito ou contrárias a ele. Assim, não obstante 
os efeitos da decisão judicial sobre o patrimônio jurídico individual estejam 
adstritos aos limites subjetivos da coisa julgada (as partes), toda a sociedade 
tem interesse no julgamento de cada ação. Não bastasse isso, o CPC/15 traz a 
possibilidade, dado o sistema de precedentes obrigatórios, das decisões oriun-
das dos órgãos do Poder Judiciário (apenas desse órgão) determinarem os 
julgamentos futuros ratificando a correlação da atividade jurisdicional com 
o direito material e o interesse de toda a sociedade na produção de decisões 
legitimadas pelo devido processo legal. O sistema de precedentes reforça o 
caráter público da jurisdição estatal, revestindo de interesse geral a atividade 
jurisdicional, afastando-a de uma concepção privativista na qual o interesse 
do Estado-juiz se subordinaria ao dos litigantes. O poder de gerar efeitos 
vinculantes em casos análogos elide a possibilidade de atos de vontade da 
parte, sobre direitos processuais dos quais não sejam titulares exclusivos, 
subordinarem a vontade do magistrado com relação aos próprios direitos, 
interesses e deveres.
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O aspecto da atividade judicante constitui um direito dos litigantes no 
qual está inserido o direito ao devido processo, mas também a uma decisão 
fundamentada. O juiz tem o direito – e o dever – de valer-se de todos os 
elementos para formar seu convencimento e proferir uma sentença capaz de 
efetivamente entregar, às partes e à sociedade, o direito no caso concreto. 
A instrução probatória é um interesse da jurisdição. Esse legítimo interes-
se do magistrado não pode se subordinar à vontade dos litigantes, ficando, 
por exemplo, impedido de produzir provas por um meio que considere apto 
e útil por renúncia das partes. A importância, para a sociedade, da produ-
ção judicial de normas individuais e gerais (por meio dos precedentes), não 
condiz com a submissão do juiz à vontade das partes, ainda que expressada 
validamente em um negócio jurídico processual. Nesse caso, sem prejuízo da 
validade e eficácia do negócio entre os signatários, seus termos não poderiam 
suplantar os poderes-deveres do magistrado com relação a qualquer aspecto 
de sua atividade judicante, inclusive quanto à produção probatória necessária 
ao fiel cumprimento do dever de julgar.

A jurisdição pretendida pelo Estado Democrático de Direito é, a um só 
tempo, atividade (do juiz), poder (do Estado), direito (do cidadão), dever (do 
Judiciário) e se encontra adstrita – quanto ao alcance de sua finalidade precí-
pua – à capacidade do órgão julgador formar adequadamente seu convenci-
mento sobre as controvérsias fáticas e jurídicas postas, as primeiras vincula-
das à qualidade da prova. Daí não poder estar ao talante exclusivo das partes 
a decisão sobre questões probatórias, muito menos de maneira a subordinar 
os deveres de fundamentação do julgador a uma escassez de provas oriunda 
de uma restrição resultante da vontade das partes. A relevância social, jurídi-
ca e política do poder/dever de declarar o direito não está disponível para os 
litigantes, nem antes, nem durante o processo. 

4 LIMITES DO NEGÓCIO JURÍDICO PROCESSUAL: ACESSO À JUSTIÇA

O acesso à justiça é uma garantia constitucional (CF, art. 5º, XXXV) 
reproduzida no CPC/15 (art. 3º), no qual se excepciona o direito de optar 
pela jurisdição privada (arbitragem) ou por outros mecanismos de solução de 
conflitos. A diferença entre autocomposição e heterocomposição (elemento 
central da jurisdição) reside no fato desta última vincular as partes à decisão 
de terceiro, independentemente da vontade do litigante, enquanto esta é a 
base da obrigatoriedade nas soluções derivadas do consenso. Com efeito, na 
renúncia, na conciliação e na mediação, é a vontade do interessado a fonte da 
exigibilidade das obrigações pactuadas. Na heterocomposição ocorre o inver-
so, os litigantes abrem mão de resolver segundo sua própria vontade para se 
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submeterem à decisão do terceiro incumbido de solver o conflito. A jurisdição 
privada (arbitragem) será fruto de uma escolha consensual, a pública, sendo 
ou não um caminho obrigatório por lei; ao ser instaurada, impõe uma solução 
comprometida quase sempre com a realização do direito/ordenamento. 

Iniciada por manifestação da parte, a atividade jurisdicional prossegue 
por impulso oficial (CPC/15, art. 2º), sendo vedado ao juiz, pelo princípio do 
non liquet (CPC/15, art. 140), deixar de julgar a causa, mesmo quando o or-
denamento contiver lacuna ou obscuridade. Ao julgar, aplicará todo o direito 
ao caso concreto, somente podendo decidir por equidade quando autorizado 
por lei (CPC/15, art. 140, parágrafo único). O feito seguirá o devido proces-
so legal previsto no código de ritos interpretado “conforme os valores e as 
normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa 
do Brasil” (CPC/15, art. 1º) e a aplicação do direito será feita, nos termos do 
artigo 8º do CPC/15.18 

O teor do artigo 8º do CPC/15 desmistifica a ideia da finalidade do pro-
cesso ser tutelar o direito material das partes (REDONDO, 2015, in CA-
BRAL; NOGUEIRA, 2015, p. 275), da qual concluem estar o juízo vinculado 
aos negócios celebrados pelas partes em matéria processual,19 mesmo que 
importem em redução dos direitos, poderes e deveres do juiz (GODINHO, 
2015, p. 412). Todavia, a atividade jurisdicional, conforme se extrai da litera-
lidade do art. 8º, mesmo deliberando sobre direitos individuais dos litigantes, 
não está subordinada exclusivamente a interesses privados ou particulares 
das partes, pois a orientação para atender “aos fins sociais e às exigências do 
bem comum”, assim como para promover a “dignidade da pessoa humana”, 
introduz elementos de interesse social e coletivo na atuação do Poder Judici-
ário que não podem estar submetidos à vontade pessoal apenas dos litigantes.

A ação do juiz, segundo o mesmo dispositivo, deverá também ser baliza-
da pelos princípios da legalidade, da publicidade e da eficiência, sem deixar de 
observar os demais incidentes sobre a Administração Pública – moralidade 
e impessoalidade (CF, art. 37). A necessidade de observar, na aplicação do 
direito (material e processual), a proporcionalidade e a razoabilidade, inclusi-
ve como critérios de resolução de conflitos aparentes entre normas, notada-
mente de caráter principiológico, também reveste a função de dizer o direito 

18 “Art. 8º. Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às 
exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana 
e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a 
eficiência”.
19 “Isso decorre da aplicação do art. 190 do CPC, que consagra a atipicidade da negociação 
processual celebrada pelas partes. É possível a existência de negócios probatórios 
atípicos. Uma vez observados os pressupostos do art. 190 e sendo válido o negócio jurídico 
processual, o juiz fica a ele vinculado” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015a, p. 91).
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no caso concreto de aspectos que recomendam a manutenção de seu caráter 
publicístico.

O artigo 8º do CPC/15 condensa uma das normas fundamentais do pro-
cesso mais revolucionárias do novo sistema de direito processual proposto, 
pois supera um paradigma do CPC/73. O texto do art. 126 do CPC de 1973, 
ao tratar da vedação ao non liquet, absorvia integralmente uma concepção po-
sitivista do direito. Primeiro, fazia referência a lacunas e obscuridades na lei 
em acepção restrita, pois prescrevia literalmente que, “No julgamento da lide 
caber-lhe-á aplicar as normas legais; não as havendo, recorrerá à analogia, 
aos costumes e aos princípios gerais de direito”. O juiz do CPC de 1973 fora 
construído à imagem e semelhança da visão de Montesquieu da boca que pro-
nuncia as palavras da lei, sem modificar o sentido ou a força. Na ausência de 
leis, pela ordem, estenderia o alcance da regra existente por meio do recurso 
racional da analogia; valer-se-ia da tradição, aplicando o direito costumeiro 
ou, em último caso, para elidir o non liquet, extrairia a norma dos princípios 
gerais do direito. Em resumo, o juiz aplicava a lei e, como último e derradeiro 
recurso para colmatar lacunas, os princípios gerais do direito. 

A realidade atual do direito é diametralmente oposta. O ordenamento 
está repleto de normas principiológicas. Os direitos mais essenciais e abran-
gentes, muitas vezes pela dificuldade de serem delimitados por regras objeti-
vas, estão consagrados em princípios, como o da dignidade da pessoa huma-
na referido no art. 8º do CPC/15. Os princípios, outrora relegados à última 
posição na superação de lacunas, são compreendidos hoje como os pilares do 
próprio direito. Se uma regra se encontra em desacordo com um princípio, é 
ela que se revela incompatível com o sistema. 

Nesse cenário, a redação do antigo art. 126 do CPC de 1973 não pode-
ria mais operar, daí o art. 140 do CPC/15 dispor, de forma mais adequada à 
atuação da concepção reinante, que “O juiz não se exime de decidir sob a ale-
gação de lacuna ou obscuridade do ordenamento jurídico”. E, para que não se 
confunda ordenamento jurídico com direito positivo, não bastasse o artigo 1º 
do CPC/15 declinar sua subserviência aos valores e normas fundamentais da 
Carta Magna, o artigo 8º expressa literalmente a vinculação da atividade ju-
risdicional com o interesse coletivo e público representado pelos fins sociais 
e pelas exigências do bem comum. E mais: com o resguardo e a promoção da 
dignidade da pessoa humana e a necessidade de observar proporcionalidade 
e razoabilidade, além de atender aos princípios norteadores da atuação da 
Administração Pública. 

Por todos esses aspectos, não é possível compreender que o acesso à 
justiça se realiza apenas com o direito de iniciar a demanda, pois o conteúdo 
substancial do direito de acesso à justiça está intimamente ligado à qualidade 
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da prestação que se pode obter, decorrendo esta do compromisso do órgão 
julgador com a realização de todo o ordenamento, princípios e regras, como 
projeta a famosa e feliz imagem construída por Carlos Cossio (1944, p. 148): 
“Um caso judicial sempre se resolve pela totalidade do ordenamento jurídico 
e não por uma só de suas partes, tal como o peso de uma esfera gravita sobre 
a superfície em que ela jaz, mesmo que seja um só o ponto de contado”.

O acesso à justiça não tem, por objetivo, apenas assegurar o direito a 
uma norma individual resolutiva do conflito; implica no direito à validade 
do ordenamento como um todo, seja no que afeta os interesses particulares 
dos contendores, seja no que afeta a toda a sociedade, nos termos da frase 
atribuída a Montesquieu: “a injustiça que se faz a um é uma ameaça que se 
faz a todos”. 

Não é dado compatibilizar o acesso à justiça com a dimensão exigida 
pelo Estado Democrático de Direito com a mitigação dos poderes/deveres do 
juiz em favor da autonomia das partes, pois o interesse particular que move 
os litigantes em juízo não supera os interesses coletivos que movimentam a 
justiça. Vide o artigo 142 do CPC/15.20

Daí o juiz ser civil e regressivamente responsável por perdas e danos 
quando “recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providência que deva 
ordenar de ofício ou a requerimento da parte” (CPC/15, art. 143, II). É evi-
dente que o juiz é obrigado a adotar as medidas que deva ordenar de ofício, 
não apenas por serem de ordem pública, mas por estarem vinculadas à fina-
lidade de suas atribuições. Se o juiz responde, inclusive civilmente, por não 
atuar quando a lei lhe confere uma atribuição de ofício, como concluir que o 
acesso à justiça prestada pelo juiz natural (CF, art. 5º, LIII), em observância 
do devido processo legal (CF, art. 5º, LIV) e da ampla defesa (CF, art. 5º, LV), 
seria compatível com a submissão das prerrogativas funcionais do magistra-
do à vontade das partes?

Conforme a frase atribuída a Benjamin Disraeli, “a justiça é a verdade 
em ação”. A verdade, substância essencial no preparo da justiça, não pode 
estar disponível ao talante dos litigantes ao ponto de que possam dela dispor 
até mesmo contra o dever do juiz de produzir decisão justa, não apenas para 
as partes, mas para a comunidade. A verdade, para o direito, é irrenunciável, 
como o é a liberdade. De tão preciosas que são, não admitem nem serem 
objeto de renúncia absoluta por seus titulares. Daí que o juiz não pode abrir 
mão de buscar a verdade real para formar seu convencimento, ainda que as 

20 “Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstâncias, de que autor e réu se serviram do 
processo para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferirá 
decisão que impeça os objetivos das partes, aplicando, de ofício, as penalidades da 
litigância de má-fé”.



74  |  Francisco Bertino de Carvalho

partes se descuidem da prova. A justiça não é um interesse exclusivamente 
particular; o acesso pleno e efetivo à ela constitui direito e interesse de toda 
a sociedade, não pode estar à disposição apenas dos particulares, motivo pelo 
qual não é possível concordar com Blecaute Oliveira Silva (2015, p. 383), 
quando defende a possibilidade das partes negociarem a verdade, ainda que 
pactuando sobre os meios para descobri-la ou construí-la, criticando o pen-
samento de Michele Taruffo. 

Michele Taruffo (2014c) refuta taxativamente a possibilidade das partes 
entabularem negócios tendo por objeto a verdade ou falsidade dos fatos ale-
gados em juízo, partindo, dentre outras premissas, da ideia segundo a qual “o 
processo é justo se é sistematicamente orientado para a produção de decisões 
justas”, argumentando que “a justiça da decisão é um fator relevante da jus-
tiça do processo”. Assim: 

Nesta perspectiva parece claro que a qualidade da decisão que conclui o 
processo não é um tipo de opcional negligenciável. Ao contrário: essa é 
um atributo fundamental do correto exercício da jurisdição em um sistema 
democrático, como tal fundado sobre o princípio da legalidade. Portanto, a 
decisão não pode prescindir da correta interpretação e aplicação das nor-
mas: a legalidade da decisão é uma condição essencial da sua justiça, mas 
isso pressupõe – precisamente – que a justiça da decisão seja configurada 
como uma finalidade fundamental de qualquer processo que possa ser de-
finido como justo. [...]

Indico somente o fato de que a justiça da decisão pode ser definida através 
de três condições, separadamente necessárias e conjuntamente suficientes, 
ou seja: a correção do procedimento, a justa interpretação e aplicação da 
lei substancial; a veracidade da verificação dos fatos. (TARUFFO, 2014.c, 
p. 641).

Daí afirmar que “Uma decisão é justa se se funda sobre uma averigua-
ção veraz dos fatos relevantes”, sob o fundamento de que “nenhuma decisão 
pode ser considerada justa e legítima caso seja fundada “sobre fatos errados” 
(TARUFFO, 2014c, p. 634, 640-642). As críticas de Blecaute Oliveira Silva 
(2015, p. 390) às bases filosóficas do pensamento de Taruffo não afetam a 
objetividade normativa dos artigos 77, I, e 378 do CPC/15: há dever da parte 
de expor os fatos em juízo conforme a verdade e colaborar para sua produção. 
Se o negócio sobre a verdade dos fatos ou sobre os meios de prova levam à 
correlação entre a verdade real e a processual, são inócuos; se, ao revés, dis-
tanciam a verdade formal da fenomenológica, são prejudiciais ao processo e 
ao exercício da função jurisdicional.

O acesso à justiça não será pleno acaso apenas formal, pois não é sufi-
ciente ter o direito a mover a máquina judiciária se esta não estiver imbuída 
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de um compromisso com a entrega, às partes e à sociedade, de uma decisão 
conforme o direito, realizadora dos valores e normas fundamentais da Cons-
tituição Federal (CPC, art. 1º), capaz de – conforme prescreve o art. 8º do 
CPC, art. 8º – atender aos fins sociais e às exigências do bem comum, res-
guardar e promover a dignidade da pessoa humana, observar aos princípios 
norteadores da ação da Administração Pública (CF, art. 37) e ainda valer-se, 
quando necessário, da razoabilidade e da proporcionalidade. 

O acesso à justiça, para alcançar seus efetivos objetivos em termos de 
garantia de interesses juridicamente tutelados da comunidade, portanto, re-
quer, dos órgãos julgadores, a persecução da verdade real, substrato básico 
da análise da incidência. Assim, é incompatível com o interesse legítimo do 
magistrado estar, na instrução probatória, submisso à disposição das partes. 

Com isso, não se despreza os fundados argumentos acerca das partes 
terem legítimos interesses na solução da demanda, até mesmo por receberem 
seus efeitos de forma mais direta. Esse interesse próprio autoriza os litigan-
tes a disporem sobre aspectos da instrução probatória, torna válido e eficaz 
o negócio jurídico celebrado com este objeto, apenas não é suficiente para 
suplantar o legítimo interesse do juiz em produzir as provas imprescindíveis 
para a formação do seu convencimento, base da prestação suficiente e neces-
sária para cumprir a missão da jurisdição no Estado Democrático de Direito.

A reforçar esta compreensão deve ser considerada a possibilidade de 
convenções processuais serem anteriores ao ajuizamento da demanda, quan-
do as partes sequer conheciam a controvérsia ou o direito discutido. 

Na compra de um bem de baixo valor, as partes não teriam dificuldade 
de aceitar cláusula restringindo os meios de prova em eventual posterior 
processo, sem cogitar que, no futuro, um vício de fabricação poderia ensejar 
uma ação de responsabilidade civil envolvendo indenização por morte. Em 
um caso assim, ficaria o juiz alijado de nomear um perito, ouvir testemunhas 
ou fazer inspeções? Não faz sentido, dada a função da justiça, comprometer a 
qualidade da decisão judicial por vontade dos litigantes. 

Com efeito, a lógica a ser utilizada não pode ser aquela de uma mera 
prestação de serviços na qual o interesse dos clientes (usuários, jurisdicio-
nados) haveria de prevalecer sobre o do prestador. Essa lógica de mercado 
não pode ser aplicada a serviços públicos essenciais, nem tanto por serem 
públicos, e sim por serem essenciais, revelando, este adjetivo, a presença de 
interesses maiores e superiores aos dos usuários. 

Analogicamente, na cirurgia estética eletiva é grande a relevância da 
vontade do paciente, somente afastada por razões de saúde, mas, na cirurgia 
de emergência, é a essencialidade do serviço a tônica a deslocar para o médico 
a prevalência das decisões. Não importa se a medicina é pública ou privada. 
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Assim, verifica-se não ser possível emprestar às relações travadas no 
âmbito das relações jurídicas processuais, no bojo de uma ação judicial, a es-
trutura da prestação de um mero serviço pelo Poder Judiciário a dois ou mais 
clientes (jurisdicionados), certo que as “leis de mercado” não são aptas para 
regular qualquer tipo de situação na sociedade, em especial quando a nature-
za e o alcance dos interesses envolvidos (segurança jurídica e efetividade do 
ordenamento, dentre outros) excede em muito as fronteiras dos interesses 
particulares. 

Daí concluir-se no sentido de o acesso substantivo à justiça exigir a pre-
servação da autonomia dos órgãos jurisdicionais para decidir em matéria de 
instrução probatória, mantendo apenas entre as partes a eficácia dos negócios 
jurídicos processuais celebrados tendo, por objeto, a prova e sua produção. 

5 LIMITES DO NEGÓCIO JURÍDICO PROCESSUAL: INSTRUMENTALI-
DADE DO PROCESSO E EFETIVIDADE DA JURISDIÇÃO 

O caráter instrumental do processo e do direito processual, ao contrá-
rio de reduzir sua independência epistemológica ou sua autonomia cientí-
fica, norteia sua compreensão. O direito, como toda construção humana, é 
impregnado por sua finalidade. Se o objetivo do direito material é regular a 
conduta social, permitindo o estabelecimento do mais complexo nível de in-
teração cooperativa conhecido dentre todas as espécies, condição sine qua non 
para a substituição do império dos instintos, próprio do estado de natureza, 
pela concepção e construção de uma sociedade erigida em torno de pacto 
social no qual nossa conduta se determina mais por nossa cultura do que por 
nosso genoma, o escopo do direito processual é dar consistência e efetividade 
a esse sistema. 

O Direito, ao disciplinar a conduta dos homens21 por normas gerais e 
hipotéticas com a intenção de influir no dia a dia dos cidadãos, adequando-o 
ao modelo de cooperação que requer de cada um ações e inações, que promo-
ve algumas atitudes e reprime outras, pretende funcionar como uma profecia 
autorrealizável, pacificando as expectativas dos homens, ajustando a relação 
dos homens com o tempo. Na maioria das vezes, quando a proposta de esta-
bilidade ofertada pelo direito material não se verifica pela adesão espontânea 
da sociedade, surge a disfuncionalidade, que deve ser ajustada pela jurisdição, 
emergindo o conflito cuja solução se entrega ao Poder Judiciário.

21 O Direito, à semelhança da relação do governo democrático com o provo no discurso 
de Gettysburg, é o pacto de convivência do homem, pelo homem e para o homem.
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O processo e o direito processual, no Estado Democrático de Direito,22 
apresentam como escopo a tutela dos direitos como forma de dar efetividade 
aos princípios da segurança jurídica e da dignidade da pessoa humana, para 
o que é condição necessária a “adequada verificação da verdade das alegações 
de fato formuladas pelas partes” na qual “ganha importância a colocação da 
verdade como objetivo da prova” (MITIDIERO, 2014, p. 65). 

Como já visto, não é possível alcançar essa realização sem uma instrução 
probatória comprometida com a busca da verdade, eis que “a decisão será 
tanto mais justa quanto maior for a abertura do processo para a busca da 
verdade” (MITIDIERO, 2014, p. 66), premissa da qual se estabelece uma 
relação direta entre a qualidade da prestação jurisdicional e a capacidade/
poder/direito/dever do magistrado de obter, por meio da instrução probató-
ria, os elementos suficientes e necessários à prolação de uma decisão capaz de 
atender às finalidades e compromissos da função.

O processo e o direito processual – instrumentos do direito material – 
fornecem um conhecimento de cunho prático (uma técnica) destinado (nem 
sempre capaz) a construir normas individuais concretizadoras, no plano real, 
do direito em situações específicas – na existência de conflitos ou nas circuns-
tâncias previstas no ordenamento em que o resultado jurídico pretendido 
esteja condicionado a pronunciamento jurisdicional.23 

A instrumentalidade do processo e do direito processual não os subor-
dina ao direito material; ao revés, os vivifica, norteia e inspira, pois existem 
para alcançar um fim e esta motivação há de ser o norte de suas existências. 
O processo e o direito processual vivem para servir, como ensinou Mahatma 
Gandhi, e, nesse desiderato, reside sua força e sua importância. 

O processo não é um fim em si mesmo, é um instrumento de realização 
do ordenamento, a começar pela própria Constituição, como denota o art. 1º 
do CPC/15, e incluindo todo o papel social do direito, como se extrai do já vi-
sitado art. 8º do atual Código de Ritos. Tomando por consideração o caráter 
instrumental do direito processual e do próprio processo, sendo, portanto, a 
finalidade primeva, dar efetividade ao direito material, a margem de disponi-
bilidade dos direitos processuais das partes – que existe – não pode alcançar 

22 “Dificilmente poderia supor-se um Estado de Direito sem a existência de um 
Poder Judiciário autônomo e independente. É uma fórmula consagrada pela doutrina 
contemporânea. A prática das Constituições não a repeliu: ao contrário, a consolidou. 
[...] O Poder Judiciário concorre para a harmonia e o equilíbrio da sociedade. O seu 
objetivo é traduzir a realidade efetiva do direito, aplicando a justiça nas relações humanas” 
(FERREIRA, 1995, p. 472).
23 Como na jurisdição constitucional abstrata, na execução forçada de cláusula 
compromissória ou no inventário envolvendo menores.
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o rol de direitos e deveres titularizados pelo juiz, a ponto de submetê-lo à 
vontade dos litigantes. 

Com efeito, não tem sustentação a doutrina que rebate a titularidade de 
poderes instrutórios pelo juízo sob o argumento de não ser, ele, o destinatá-
rio da instrução probatória (GODINHO, 2015, in CABRAL; NOGUEIRA, 
2015, p. 413), reverberando a crítica de Leonardo Greco de que tornaria o 
julgador um soberano absoluto e incontrolável. 

A correlação entre a instrução probatória e a atividade jurisdicional não 
deriva da proeminência do juiz, na qualidade de autoridade, mas do conteúdo 
de sua função: decidir o conflito, aplicando o direito ao caso concreto, do que 
é premissa lógica conhecer os fatos. A prova tem a finalidade exata de escla-
recer as controvérsias para quem deve decidir. Não se trata de privilégio, mas 
de requisito da função. Daí, violar o princípio da instrumentalidade é cogitar-
-se negar ao juiz os meios e as provas para seu convencimento por um ato das 
partes, cuja função é apenas postular. A razão não é hierarquia dos partícipes 
da relação processual, mas distinção de papéis. O poder inerente à jurisdição 
reside apenas na autoridade da decisão dada com definitividade, mas a ativi-
dade jurisdicional, em si, segue sua finalidade, objetivo inalcançável sem os 
meios necessários, entre os quais uma instrução probatória satisfatória.

6 LIMITES DO NEGÓCIO JURÍDICO PROCESSUAL: PROVAS 

A prova tem correlação com a verdade, visa trazer aos autos o substra-
to fático necessário à decisão (solucionando a divergência das narrativas) e, 
excepcionalmente, dirige-se à prova do direito (estrangeiro, consuetudinário, 
estadual ou municipal, quando controvertido – CPC/15, art. 376). 

Na esmagadora maioria das vezes, a instrução probatória busca formar 
o convencimento do julgador sobre os fatos relevantes para sua decisão, até 
porque a regra de incidência pressupõe se debruçar sobre um fato e, se não há 
certeza do fato, não há como pronunciar o direito, como diz o brocardo latino 
da mihi factum, dabo tibi jus.

O direito não é logicamente deduzido dos fatos, como ocorre nas ciências 
naturais duras, não é isso que se quer dizer, pois a dicção do direito desafia 
operações de inteligência mais complexas e sofisticadas. O ponto é outro: sem 
o fato não é possível fazer operações racionais sobre a incidência da norma, 
daí a importância da instrução probatória para a atividade jurisdicional. A 
verdade meramente formal não alcança a distribuição da justiça. 

A decisão fundada no ônus da prova atende, em nome da pacificação dos 
conflitos, ao princípio do non liquet, mas sacrifica a finalidade primordial da 
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jurisdição e, com isso, a segurança jurídica em sua substância. O ordenamen-
to deve ser cumprido, pois a razão da validade é a eficácia. 

Não se pretende sustentar pertencer, o direito, à lógica formal do ser, 
mas realçar que a função atribuída ao direito, de acomodar expectativas, re-
quer o reconhecimento de que a segurança jurídica pressupõe que os resul-
tados encontrados sejam os resultados esperados, o que não é assegurado, 
quiçá provável, sem ciência dos fatos. 

A atribuição conferida aos julgadores de aplicar o direito ao caso con-
creto, pondo fim à controvérsia e realizando a promessa (dever-ser) inserida 
no ordenamento, ratifica a relevância da instrução probatória. Os fatos são 
matéria-prima da jurisdição; descobrir a verdade é uma questão central do 
direito e do processo.

Mesmo o pensamento positivista de Hans Kelsen descrevia a decisão 
judicial como um ato dotado de discricionariedade,24 cujo fundamento de 
validade era uma norma de competência, superando a concepção de Poder 
Judiciário invisível e nulo de Montesquieu (1966, p. 172) e admitindo na na-
tureza constitutiva (criadora) da norma individual originada da sentença,25 
antes mesmo dela assumir a importância atual.26 Não há como insistir em ne-
gar a relevância de propiciar as condições necessárias para o juiz formar seu 
convencimento sobre os fatos, antes mesmo de analisar o direito, razão pela 
qual o compromisso de encontrar a verdade passa a ser “um dos princípios 
essenciais do processo – senão a função principal do processo” (MARINO-
NI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p. 244) –, em função do que o direi-
to à prova é um direito fundamental (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 
2015b, p. 41; MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 504) das 
partes em juízo, inclusive previsto em tratados internacionais incorporados 
ao direito brasileiro (CF, art. 5º, §3º), como a Convenção Americana de Di-
24 “A norma jurídica geral é sempre uma simples moldura dentro da qual há de ser 
produzida a norma jurídica individual. Mas esta moldura pode ser mais larga ou mais 
estreita. Ela é o mais larga possível quando a norma jurídica geral positiva apenas contém 
a atribuição de poder ou competência para a produção da norma jurídica individual, sem 
preestabelecer seu conteúdo” (KELSEN, 1998, p. 272).
25 “Uma decisão judicial não tem, como por vezes se supõe, um simples caráter 
declaratório, O juiz não tem simplesmente de descobrir e declarar um direito já de 
antemão firme e acabado, cuja ‘descoberta’ do Direito ou juris-‘dição’ (‘declaração’ do 
Direito) neste sentido declaratório. […] Somente a falta de compreensão da função 
normativa da decisão judicial, o preconceito de que o Direito apenas consta de normas 
gerais, a ignorância da norma jurídica individual, obscureceu o fato de que a decisão 
judicial é tão-só a continuação do processo de criação jurídica e conduziu ao erro de ver 
nela apenas a função declarativa” (KELSEN, 1998, p. 264-265).
26 “Nos derradeiros anos aumentou a influência do Poder Judiciário. Se, a princípio, era 
um órgão de pouca influência, e praticamente subordinado aos demais órgãos, hoje não 
somente é um órgão distinto, mas poderoso (FERREIRA, 1995, p. 473).
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reitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica, incorporado pelo Decreto 
n. 678-9, no seu art. 8º) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos 
(incorporado pelo Decreto n º 592/92, no seu art. 14.1, alínea “e”).

O CPC/15 propõe a busca da verdade: a) partes e procuradores exporem 
os fatos em juízo conforme a verdade (art. 77, I)27; b) alterar a verdade é liti-
gar de má-fé (art. 80, II); c) multa pela litigância de má-fé ampliada (art. 81); 
d) reduz efeitos da revelia28 quando os fatos narrados forem inverossímeis 
(art. 345, IV)29; e) preserva direito do revel à provas (art. 349)30; f) dever do 
juiz buscar a “maior efetividade à tutela do direito” vinculado ao poder de 
alterar a ordem de produção da prova (art. 139, VI).

Considerando o processo como instrumento de realização do direito, as-
sim como sua dependência da análise dos fatos, para ser capaz de devolver à 
própria sociedade, a verdade do direito, não é possível colocar o direito das 
partes à prova em um patamar superior ao direito/poder/dever do magistra-
do de a produzir, se necessária ao seu convencimento. 

A parte tem o direito de influir eficazmente na convicção do juiz (CPC/15, 
art. 369), direito do qual, sendo titular, pode dispor, mas tem os deveres de 
expor os fatos conforme a verdade (CPC/15, 77, I) e colaborar com o Poder 
Judiciário no descobrimento da verdade (CPC/15, art. 378). Deveres não es-
tão disponíveis para as partes se esquivarem deles. 

O direito subjetivo insere-se no conjunto de bens disponíveis, mas o 
cumprimento do dever é ato plenamente vinculado. Para o juiz, todo ato pra-
ticável ex officio caracteriza-se como um dever, dado ser de ordem e interesse 
públicos. 

Nesse sentido, ao juiz cabe determinar as provas necessárias (CPC/15, 
art. 370), apreciá-las indicando as razões do seu convencimento (CPC/15, art. 
371) e analisar fundamentadamente as questões de fato e de direito (CPC/15, 
art. 489, II), sendo, todos esses, deveres, inafastáveis e indelegáveis por defi-
nição e princípio. A autonomia da vontade exige vontade livre para ser fonte 
de normas, o juiz não a tem para não cumprir dever de ofício.
27 “Art. 77. Além de outros previstos neste Código, são deveres das partes, de seus 
procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: I - expor 
os fatos em juízo conforme a verdade [...]”.
28 O art. 345, IV, ao rejeitar a admissão de fatos inverossímeis como decorrência da revelia, 
reforça a ideia de supremacia da verdade real sobre a formal, mas também golpeia a 
concepção de disponibilidade da verdade às partes por ato comissivo ou omissivo. Retira 
efeitos da “manifestação tácita” da vontade pela inércia.
29 “Art. 345. […] IV - as alegações de fato formuladas pelo autor forem inverossímeis ou 
estiverem em contradição com prova constante dos autos”.
30 “Art. 349. Ao réu revel será lícita a produção de provas, contrapostas às alegações do 
autor, desde que se faça representar nos autos a tempo de praticar os atos processuais 
indispensáveis a essa produção”.
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Dessa forma, uma decisão justa, convergente com o papel da jurisdição 
no direito e na sociedade, deve buscar reduzir ao máximo, se possível elimi-
nar, a distância entre a verdade real e a formal, sob pena do processo trans-
formar-se em instrumento de concretização do ordenamento em meio para 
sua negação. Esse objetivo não se coaduna com a prevalência da vontade dos 
litigantes sobre a do juiz em matéria de instrução probatória.

7 CONCLUSÕES

Do quanto desenvolvido neste texto, propõe-se, como conclusões: 

1) o negócio jurídico processual deve ter sua validade analisada de ofício 
pelo juiz da causa, sendo afastada apenas nas hipóteses do parágrafo único do 
art. 190 do CPC/2015; 

2) a validade do negócio jurídico processual não implica em sua eficácia 
plena para além do patrimônio jurídico dos subscritores, nem sua oponibili-
dade contra quem dele não participou; 

3) o princípio de direito material segundo o qual o contrato cria lei entre 
as partes é o primeiro fundamento para confirmar limites subjetivos às con-
venções processuais válidas, restringindo sua eficácia aos signatários cujas 
vontades foram manifestadas, daí seus termos não serem oponíveis a tercei-
ros não partícipes do pacto, sejam outras partes, advogados, o Parquet, ou, 
mais ainda, o juiz; 

4) a finalidade da função jurisdicional no Estado Democrático de Direi-
to vincula a ação do Poder Judiciário à busca da verdade real, sem a qual se 
frustram as normas fundamentais do processo inscritas nos artigos 1º e 8º 
do CPC/15; 

5) o acesso substantivo à justiça não se realiza sem o comprometimento 
dos órgãos jurisdicionais com a edição de decisões focadas na realização do 
direito e da justiça, incompatíveis com a retirada dos poderes/deveres do 
magistrado correlatos à instrução probatória; 

6) o caráter instrumental do processo e do direito processual, assim como 
a vinculação com a efetividade do direito material, determinam a conexão 
entre os atos processuais e a concretização e o restabelecimento do ordena-
mento quando da solução dos conflitos, metas inatingíveis sem a formação de 
convicção pelo órgão julgador acerca do substrato fático sobre o qual deverá 
ser analisada a incidência da norma, restando o direito/dever à formação do 
próprio convencimento pelo magistrado além da disponibilidade das partes; 

7) os direitos das partes em juízo, ampliados pelo CPC/15, não podem 
ser alçados à mesma categoria dos poderes do magistrado na condução do 
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processo, não apenas pela distinção entre as respectivas naturezas jurídicas, 
mas, acima de tudo, pela diferença dos papéis sociais e jurídicos da postulação 
e da jurisdição; 

8) cada um desses fatores enseja a conclusão no sentido da convenção 
processual celebrada pelas partes em matéria probatória, ainda que válida 
e eficaz entre os signatários, não ser capaz de submeter o direito/dever do 
magistrado dispor dos meios de prova para formar seu convencimento, pre-
missa necessária e suficiente a que seja capaz de desincumbir-se da missão 
conferida pelo ordenamento de dizer e fazer valer o direito.
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6
HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS E 

ADVOCACIA PÚBLICA: NOTAS SOBRE A 
ADI 6165-TO

Francisco Bertino de Carvalho31

A Procuradoria-Geral da República (PGR) ajuizou ação direta de in-
constitucionalidade (ADI 6.165) contra o art. 39, caput e parágrafo único da 
Lei Complementar Estadual n. 20/99 (Lei Orgânica da Procuradoria-Geral 
do Estado do Tocantins), valendo-se de diversos argumentos para susten-
tar a inconstitucionalidade da legislação estadual que ratifica o direito dos 
procuradores à percepção de honorários sucumbenciais. O objetivo é elencar 
as alegações postas na ação direta e apresentar, sucintamente, razões da sua 
inconsistência fática e jurídica. 

1 A ADI

A ADI sustenta que os honorários judiciais teriam índole remuneratória 
e integrariam a receita pública, sendo incompatíveis com o regime de subsí-
dio e com o teto remuneratório, violando os princípios da isonomia, morali-
dade, supremacia do interesse público e da razoabilidade. 

A previsão do pagamento de honorários aos advogados públicos exis-
tente no § 19º do art. 85 do Código de Processo Civil (CPC) também seria 
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objeto de ADI, a autuada sob n. 6.053/DF, na qual análogos argumentos são 
expostos pela PGR para sustentar a inconstitucionalidade do § 19 do art. 85 
do CPC, do art. 23 do Estatuto da Advocacia e dos arts. 27 e 29 a 36 da Lei 
13.327/2016, que dispõem sobre a percepção de honorários sucumbenciais 
pelos advogados da União, autarquias e fundações.

Alega a ADI, em equívoco, que os honorários sucumbenciais: a) na ori-
gem, destinavam-se a ressarcir a parte vencedora (fl. 4); b) receberam tra-
tamento equivalente aos vencimentos e subsídios (fl. 5); c) teriam natureza 
sui generis, sendo pública mesmo que paga por particulares, pois “ingressa-
riam” nos “cofres do Estado” e decorreriam de vínculo estatutário entre a 
Administração Pública e seus advogados (fl. 5-6); d) pertenceriam à União, 
segundo Decreto-Lei 1.025/69 (fl. 6); e) deveriam ser classificados como re-
núncia tácita de receita, não como verba privada (fl. 6); f) seriam encargos 
legais acrescidos à dívida ativa da União, integrando seu conjunto de recei-
tas (fl. 6); g) não teriam sua natureza de verba privada reconhecida pela Lei 
n. 13.327/2016 (fl. 6); h) teriam “nítido caráter remuneratório e de contra-
prestação pelos serviços prestados no curso do processo”, daí não poderem 
ser classificados como de “índole privada” (fl. 7); i) ofenderiam o regime de 
subsídios (fl. 7); j) romperiam o teto constitucional por ser pública (fl. 13); k) 
implicariam conflito de interesses particulares e públicos (fl. 13); l) violariam 
os princípios da moralidade, razoabilidade e proporcionalidade (fl. 14); m) 
prejudicariam o sistema orçamentário (fl. 14).

2 DISCREPÂNCIAS E ESCLARECIMENTOS FÁTICOS

Não obstante consista em um erro sustentar a incompatibilidade do re-
gime de subsídio com a percepção de honorários de sucumbência, como será 
abordado oportunamente, o fato é que tal regime não se aplica a todos os 
patronos judiciais dos entes federados, dados os limites impostos pela pró-
pria Constituição Federal de 1988, uma vez que seu art. 135, ao reportar-se 
ao seu art. 132, alcançaria a Advocacia-Geral da União (AGU) e os procu-
radores dos estados e do Distrito Federal, sendo certo que entes federados 
são, por diversas vezes, representados judicialmente por profissionais liberais 
privados especificamente contratados, advogados empregados públicos vin-
culados ao regime da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), assim como 
advogados e procuradores dos municípios que não recebem subsídios, sendo 
remunerados pela municipalidade com base na legislação municipal própria. 
Na União, estados e maiores municípios, ordinariamente, são representados 
por procuradores concursados, com mandato legal (PEREIRA, 2003).
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A regra prevalente, por sua vez, é que os entes federados limitam ao teto 
constitucional os pagamentos feitos aos servidores da administração com re-
cursos do erário.

Os honorários de sucumbência (aqueles fixados pelo juízo, a serem pagos 
pelos vencidos em favor dos advogados dos vencedores nas demandas judi-
ciais) subdividem-se em duas situações distintas: a) quando o ente federado é 
condenado, hipótese na qual são pagos nos respectivos processos judiciais aos 
patronos da causa nos exatos valores determinados pela decisão, sem obser-
vância de teto constitucional, respeitada a sua natureza alimentar – Supre-
mo Tribunal Federal (STF), Súmula Vinculante 47 –, mediante inscrição em 
precatório ou pagamento de pequeno valor, a depender do montante, como 
disciplina no art. 23 do EOAB; b) quando a condenação recai sobre a parte 
contrária, sendo esta a devedora e os patronos do ente federado (inclusive 
quando procuradores de carreira) os credores, tais valores são pagos pelos 
vencidos, não constituindo nem receita, nem despesa do erário.

Aclarando mais a segunda hipótese, a condenação pelo Poder Judiciário 
da parte adversária no pagamento de honorários sucumbenciais aos patronos 
do ente federado não afeta o patrimônio jurídico do próprio ente, não lhe 
constituindo um crédito contra a parte contrária, muito menos um débito (a 
lhe onerar) a favor dos seus patronos, servidores públicos ou não. 

Caso não ocorra adimplemento espontâneo, os patronos, titulares dos 
créditos em face dos vencidos, devem executar (em conjunto com o ente fe-
derado ou isoladamente – art. 23 da Lei n. 8.906/94) seu crédito contra o 
patrimônio do devedor (único a garantir a satisfação da dívida). 

3 FUNDAMENTOS JURÍDICOS

 A inicial está ancorada em equívocos históricos e jurídicos. No plano 
histórico, não reproduz corretamente a evolução dos honorários advocatí-
cios, saltando séculos da Lei Cíncia para o CPC brasileiro de 1973 e ignoran-
do, ainda no século XX, a Lei n. 8.906/94. A percepção de remuneração pelos 
serviços advocatícios já foi vedada pela Lei Cíncia, mas, ainda no Império 
Romano, passou a ser admitida e, para remunerar o patrono da causa, paga 
pelo seu contratante. 

Já teve diversas naturezas e, na história recente do Brasil, Colônia e 
Independente: a) de emolumentos; b) de sanção (pela litigância de má-fé) no 
Código de Processo Civil de 1939; c) de indenização (para ressarcir o vence-
dor, integrando a sucumbência) no CPC/73. Desde 1994, com o Estatuto da 
Advocacia, prevalente o entendimento da responsabilidade (DINIZ, 2004, p. 
29), passou à titularidade do advogado, ou seja, ao contrário do que afirma a 
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inicial, o § 19 do art. 85 não é disciplina recente, como se extrai da leitura do 
Estatuto da Advocacia (arts. 3º, § 1º, 22, 23 e 24, seus incisos e parágrafos, 
todos da Lei n. 8.906/94). 

Assim, durante 21 anos de 22 séculos (menos de 1% da história), o paga-
mento de sucumbência teve o caráter indenizatório alegado pela PGR e faz 
25 anos que, por opção legal, tem natureza de verba alimentar de titularidade 
do advogado vencedor.

Em decorrência da obrigação jurídica envolver, de um lado, como sujeito 
passivo, o vencido, e de outro lado, como sujeito ativo, o patrono do vence-
dor, sem em momento algum ter a participação do ente público representado 
judicialmente, decorrem diversas consequências jurídicas: a) a natureza da 
obrigação é privada, envolve e afeta apenas o patrimônio jurídico e econô-
mico do condenado e dos advogados credores; b) o crédito não caracteriza 
receita pública, como se infere do art. 11 da Lei n. 4.320/64; c) o débito não 
caracteriza despesa pública, como se extrai do art. 12 da Lei n. 4.320/64; 
d) sendo pagamento de verbas remuneratórias alimentares realizado direta-
mente pelos devedores (vencidos), estão sujeitos à incidência de IRRF a ser 
recolhido aos cofres da União (como já respondido pelo Fisco em consulta es-
pecificamente feita para esta finalidade), não aos cofres do ente federado (no 
caso dos estados e municípios), como nos casos de outros pagamentos feitos 
com recursos do tesouro aos seus próprios servidores (CF, 157, I e 158, I); 
e) por serem pagamentos realizados por terceiros particulares de verbas de 
natureza privada, dissociadas da remuneração, não integram para qualquer 
efeito a remuneração de servidores, empregados ou contratados, não servido 
de base de cálculo para qualquer vantagem dos servidores ou empregados, 
tais como férias, décimo-terceiro, gratificações etc.; f) pelas mesmas razões 
das letras anteriores, não sofrem retenção de contribuições previdenciárias 
do regime próprio, uma vez que não poderão fazer parte dos proventos de 
aposentadoria; g) os valores de honorários não ingressam nos cofres públicos 
do ente federado, que em momento algum os titulariza jurídica, econômica 
ou financeiramente; h) de igual modo, os valores não saem do tesouro para 
o patrimônio dos próprios patronos, pois tal pagamento jamais é (ou será) 
obrigação dos cofres públicos; i) quando qualquer valor a título de honorário, 
por força de execução conjunta com créditos de titularidade do ente federado, 
é depositado na conta deste, é contabilmente classificado como recursos de 
terceiros em trânsito pelas contas pública, exatamente para evitar as con-
sequências jurídicas, fiscais e administrativas de se considerar, por engano, 
que o trânsito do numerário teve conotações jurídicas ou patrimoniais que 
afetassem as contas públicas.
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Em função deste último aspecto jurídico, deve ser ressaltado que a 
equivocada concepção sustentada pela PGR (da condenação em honorários 
sucumbenciais ter natureza de verba pública) implicaria, acaso fundada, a 
contabilização dos valores no orçamento público como receitas (com conse-
quente impacto nos percentuais máximos de gastos com pessoal e mínimos 
com saúde e educação) e como despesa, passando a integrar a remuneração, 
com repercussões sobre consectários e sobre a aposentadoria, sem contudo 
a correspondente fonte de custeio. Isso sem desenvolver a inconsistência do 
orçamento no qual se incluiriam valores incertos quanto à própria existên-
cia, valor e liquidação.

O STF (1ª T., RE217.585-1, Min. Ilmar Galvão) já deliberou que “a ver-
ba honorária pertence ao advogado, é devida por força de lei e não é o Estado 
quem suporta o ônus do seu pagamento, mas a parte contrária que sucumbe 
nos feitos judiciais”, e o STJ já decidiu que “a verba honorária constitui direi-
to autônomo do advogado, integra o seu patrimônio, não podendo ser objeto 
de transação entre as partes sem a sua aquiescência” (4ª T., REsp468.949, 
Min. Barros Monteiro), motivo pelo qual o acordo entre as partes não pro-
duz efeitos jurídicos quanto aos direitos autônomos dos advogados (RSTJ 
57/301; STJ, 3ª T., REsp437.185-SP, Min. Menezes Direito; RT 615/99; 
661/125; 720/132; 826/381).

O STJ também julgou que “o advogado possui legitimidade para re-
correr acerca da verba honorária no processo de conhecimento” (STJ, 4ª T., 
REsp311.092-PR, Min. Barros Monteiro), em conjunto com a própria parte 
ou exclusivamente (STJ, 3ª T., REsp244.802-MT, Min. Waldemar Zveiter), 
e propor ação (autônoma) de execução dos seus honorários (RSTJ 79/202, 
151/414; STJ, 2ª Seção, ED. no REsp134.778-MG, Min. Cesar Rocha; STJ, 6ª 
T., REsp252.141-DF, Min. Vicente Leal) e já decidiu que, quando o vencido 
for o Poder Público, “o precatório de verba correspondente a honorários de 
advogados deve ser expedido em nome do advogado que patrocinou a causa” 
(1ª T., REsp484.535, Min. Teori Zavascki).

É importante também destacar que, considerando que os honorários de 
sucumbência são verbas alimentares dos patronos das causas que dependem 
de êxito na demanda, fixação em sentença e, quase sempre, execução forçada 
sobre o patrimônio do devedor (o vencido), além da evidente natureza pri-
vada, sobressai sua incerteza, tanto relativa ao an debeatur como ao quantum 
debeatur. 

Por esta razão, é temerária a pretensão de caracterizar, contra decisão 
do STF (2ª T., AgRE285.980-0, Min. Néri da Silveira), tal verba como re-
ceita ou despesa pública pelos efeitos deletérios sobre a gestão fiscal do ente 
federado e a contabilidade pública, uma vez que, caso fosse assim classificada, 
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haveria de ser tomada em consideração, como visto na fixação dos limites de 
gastos com pessoal, assim como nos percentuais de gastos obrigatórios com 
educação e saúde.

De fato, caso acatada a pretensão da PGR de classificar a verba como 
pública apenas para submeter ao teto um valor que nem sequer é pago pelo 
erário, a conclusão, contrária ao interesse público e à legalidade estrita, é a de 
que o ente federado, além de incluir todos estes valores incertos em sua con-
tabilidade para os efeitos acima, deverá integrar a verba à aposentadoria dos 
servidores, comprometendo o erário com pagamentos futuros sem garantia 
de custeio, condicionado a futuras condenações sucumbenciais. 

Mais, se o débito dos honorários, quanto ao pagamento, fosse classifica-
do como despesa pública, seria exigível contra o erário (em vez de exercitável 
apenas contra o patrimônio do vencido), passando assim a ser suportado pelo 
tesouro, com prejudiciais consequências sobre sua gestão fiscal e financeira. 

Em oposição às teses suscitadas pela PGR na ADI com escopo de insur-
gir-se contra a percepção de honorários somente pelos advogados públicos, 
uma vez que seus argumentos não obstaculizam tal remuneração aos advo-
gados privados, nem mesmo quando advogam contra ou a favor da Adminis-
tração Pública, é possível verificar-se, como foi e será demonstrado, que os 
honorários sucumbenciais: a) possuem origem e história diversa da narrativa 
da inicial da ADI; b) jamais receberam por lei ou ato normativo, inclusive 
no âmbito da administração, tratamento jurídico ou administrativo igual ao 
dos subsídios; c) possuem natureza, conforme já definido pelo STF, alimen-
tar e de contraprestação ao serviço realizado pelos advogados (todos eles) 
para a Justiça (como reconheceu a própria inicial da ADI – fl. 7), em decor-
rência da natureza do papel desempenhado pela advocacia na administração 
da Justiça, como ocorre com a remuneração paga pelas partes a outros que 
exercem múnus públicos nos processos, tais como administradores judiciais, 
síndicos de massa falida, peritos do juízo, leiloeiros etc., nunca destinada ou 
originada dos “cofres públicos”, ou mesmo havidas como despesas públicas, 
ainda quando um ente federado estiver litigando, ou quando o auxiliar da 
justiça for também servidor público; d) não decorrem da existência de um 
vínculo estatutário, mas diretamente da condição de advogado, pois é este 
quem, em conjunto ou isoladamente, exerce o múnus público, cujo exercício 
é, por disposição legal, remunerado pelas partes, como ocorre com o síndico 
da massa falida, o administrador judicial, o perito, que receberão pelo de-
sempenho da função perante a justiça, mesmo que servidores públicos, sem 
que se cogite tratar do pagamento como despesa pública, nem submetê-lo ao 
teto constitucional; e) não pertencem à União, não há lei que o diga, muito 
menos o Decreto-Lei n. 1.025/69, que, basta se ter o cuidado de ler, diz dia-
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metralmente o oposto, como se verá; f) não poderiam ser classificados – Lei 
n. 4.320/64 – como receita pública, jamais podendo ser qualificados como 
renúncia de receita, inclusive pelas implicações jurídicas decorrentes; g) de-
vidos pela derrota na ação judicial, não são – jamais poderiam – encargos 
legais acrescidos à dívida pública, ao contrário, são verbas que a lei (EOAB 
e Código de Ritos) atribui ao advogado do vencedor às custas do perdedor; 
h) não podem ter sua natureza jurídica (vinculada aos sujeitos e ao objeto 
da obrigação) adulterada por interpretação da PGR; i) têm caráter privado 
resultante também de constituir remuneração pelo múnus público desempe-
nhado no processo, sem correlação com eventual vínculo com ente federado; 
j) não ofendem o regime simplesmente porque a verba não é paga pelo erário; 
k) por não serem pagos pelos cofres públicos, mas suportados pelo patrimô-
nio dos vencidos, não podem ser considerados como violadores do teto cons-
titucional, como ocorre com o pagamento de sociedades de economia mista 
a empregados públicos; l) não implicam qualquer conflito de interesses entre 
patronos, públicos ou privados, e ente federado representado, pois, em senti-
do inverso, somente podem ser compreendidos como um incentivo para que 
seus defensores busquem um resultado efetivo na defesa dos interesses da ad-
ministração em juízo; m) não poderiam violar a moralidade, a razoabilidade e 
a proporcionalidade sem comprometer toda e qualquer percepção de honorá-
rios pelo desempenho de múnus processuais, seja por advogados privados ou 
públicos, seja por administradores judiciais, peritos, síndicos, leiloeiros etc.; 
n) não podem ser classificados como verbas públicas por comprometer o con-
trole orçamentário, com consequências deletérias para o acompanhamento 
de gastos (com pessoal, por exemplo), a observância dos limites mínimos de 
gastos com saúde, educação e repercussão em outras verbas dos servidores 
(férias, gratificações etc.) e na aposentadoria.

A análise dos sujeitos da relação jurídica, de um lado o advogado, público 
ou privado, titular de um crédito de natureza alimentar de origem legal, e de 
outro o vencido, seja quem for, revela que apenas o patrimônio jurídico e eco-
nômico do vencido são afetados pela decisão condenatória, tanto assim que 
apenas contra tal pode ser exercida a pretensão executiva. Esta inafastável 
circunstância torna impossível caracterizar o valor como receita ou despesa 
pública, até porque, caso fosse exigível contra os cofres públicos, seria contra 
o erário a execução, circunstância esta que mostra a insubsistência da teoria 
da PGR.

A inicial sustentou que, por sua natureza alimentar, os honorários te-
riam recebido “tratamento equivalente aos vencimentos e subsídios” (fl. 5) 
e que, nos casos dos advogados públicos, os custos com o exercício seriam 
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arcados pelo erário, sendo aqueles “remunerados pela integralidade dos ser-
viços prestados, por meio de subsídios” (fl. 5). 

Argumenta como se os honorários se destinassem ao ressarcimento dos 
custos profissionais, destorcendo o alcance de sua natureza alimentar, tanto 
que advogados empregados podem os receber, mesmo que seus custos sejam 
suportados pela empresa, assim como patronos profissionais liberais, ainda 
quando possuam contrato de partido ou outro ajuste contratual que implique 
remuneração direta do cliente para o advogado.

A narrativa da inicial admite que os honorários sucumbenciais corres-
pondem ao trabalho (múnus) realizado pelo advogado no processo, indepen-
dentemente da espécie de vínculo que tiver com seu cliente, até porque é com 
a parte contrária que a lei estabelece a obrigação.

A inicial contraria os institutos elementares do direito ao confundir o 
eventual trânsito de numerário de titularidade de terceiros (patronos do ente 
federado nas ações) com o ingresso de receitas públicas, pois só constitui 
receita pública o que ingressa juridicamente no erário, por força de uma obri-
gação legal da qual o Poder Público é titular (um tributo, por exemplo). 

Os honorários de sucumbência podem e devem ser executados direta-
mente pelos advogados (públicos ou privados) e a estes devem ser pagos dire-
tamente pelos vencidos. A relação jurídica e, portanto, a circulação de riqueza 
pelo pagamento envolve os dois polos da relação. 

Eventualmente, a parte pode efetuar um depósito em juízo ou ser ob-
tido um valor que resulte da execução forçada que reúna créditos do ente 
federado e de seus advogados. Nesta circunstância, o levantamento pode ser 
procedido em separado, mas em alguns casos o pagamento, via guia de reco-
lhimento, é feito a uma conta do Poder Público, que, contando com numerá-
rio de terceiro, deve registrar o trânsito da quantia como crédito de terceiros, 
exatamente para evitar a confusão com recursos do erário. 

A PGR quis distorcer este trânsito meramente contábil para tentar ca-
racterizar transferências de propriedade (do vencido para o Poder Público e 
deste para o advogado) que não ocorrem no plano do Direito por ausência de 
causa (inexistência de obrigação jurídica).

Honorários sucumbenciais são pagos aos advogados inscritos na ordem 
que os obtêm por meio de uma decisão judicial quando vencedores de uma 
demanda, sendo devedores os vencidos na mesma demanda, razão pela qual 
não procede a alegação de que seu recebimento decorreria do vínculo estatu-
tário (inclusive por ser pago ao patrono que não detém este vínculo).

Com relação ao Decreto-Lei n. 1.025/69, seu conteúdo e sentido são dis-
torcidos pela inicial. O Decreto-Lei extingue uma participação que os Procu-
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radores da República recebiam (art. 1º), mantendo-a parcialmente (art. 2º e 
§§), inclusive para efeito de aposentadoria (art. 2º, § 2º e art. 3º):

Art. 1º É declarada extinta a participação de servidores públicos na co-
brança da Dívida da União, a que se referem os artigos 21 da Lei n. 4.439, 
de 27 de outubro de 1964, e 1º, inciso II, da Lei n. 5.421, de 25 de abril de 
1968, passando a taxa, no total de 20% (vinte por cento), paga pelo execu-
tado, a ser recolhida aos cofres públicos, como renda da União. 

Art. 2º Fica fixada em valor correspondente até a um mês do vencimento 
estabelecido em lei, e será paga mensalmente com este [sic], a parte da 
remuneração, pela cobrança da dívida ativa e defesa judicial e extrajudicial 
da Fazenda Nacional, dos cargos de Procurador da República e Procura-
dor da Fazenda Nacional, observado o limite de retribuição fixado para os 
servidores civis e militares.

§ 1º É fixada no valor correspondente a um mês do vencimento do cargo 
de Procurador da República de 1ª categoria a parte variável da remune-
ração dos cargos de Procurador-Geral da Fazenda Nacional, Procurador-
-Geral da República e Subprocurador-Geral da República.

§ 2º Para efeito do cálculo de proventos da aposentadoria ou disponibilida-
de, será computada a parte variável de que trata este [sic] artigo.

Art. 3º As parcelas de percentagem pela cobrança da Dívida Ativa da 
União, incorporadas aos proventos da inatividade dos Procuradores da 
República e dos Procuradores da Fazenda Nacional, nos termos [sic] da 
legislação vigente, somente serão reajustadas quando houver aumento 
do funcionalismo, na mesma base percentual atribuída para majoração da 
parte fixa e será calculada, em relação aos que forem aposentados ou re-
quererem aposentadoria até o dia 30 de outubro de 1969, tomando-se por 
base a média percebida nos últimos doze meses, devendo ser observado, no 
tocante ao total dos proventos, os tetos previstos em lei.

Ao revés do alegado na exordial: a) o Decreto-Lei não se refere a hono-
rários sucumbenciais, mas à participação no montante da arrecadação, coisa 
absolutamente diversa; b) o artigo que concedia uma participação dos procu-
radores da República e da Fazenda Nacional na arrecadação (art. 21 da Lei n. 
4.439/64 e art. 1º, II, da Lei n. 5.421/68) foi revogado, mantendo parcialmen-
te tal participação. Não se trata de honorários sucumbenciais. 

O argumento ignora que, na época daquele Decreto-Lei, ainda vigorava 
o CPC/39, com o mencionado tratamento aos honorários (arts. 63 e 64). 
Omite também que a Carta Magna/88, inaugural de novo ordenamento, ve-
tou taxativamente a correlação entre o valor das causas e a remuneração de 
procuradores da República (CF, art. 128, § 5º, II, a) e de juízes (CF, art. 95, 
parágrafo único, II), restrição que não foi imposta à advocacia privada ou 
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pública (CF, art. 131 a 135), exatamente porque a Constituição compreendeu, 
na estruturação da justiça, que a vedação ao Judiciário e ao Parquet favorece 
a desejada imparcialidade e a permissão aos patronos fomenta que atuem com 
a almejada parcialidade.

As receitas públicas estão elencadas taxativamente pela Lei n. 4.320/64, 
como se infere do capítulo II (arts. 9º ao 11) do referido diploma, não incluin-
do honorários de sucumbência. Não se trata de receita, muito menos pode 
prosperar o argumento de que a hipótese seria de “renúncia tácita de receita”, 
ou de que os honorários fixados em decisão judicial seriam “encargos legais 
da dívida”. 

A PGR confunde o fato de que, em algumas legislações tributárias, há 
a previsão de incidência de uma verba denominada também de honorários 
na cobrança da dívida ativa, mas esta parcela, que efetivamente poderia ser 
chamada de encargo legal da dívida ativa, não se confunde de forma alguma 
como os honorários sucumbenciais fruto da condenação judicial, integrantes 
das chamadas verbas de sucumbência com custas, despesas, emolumentos etc.

A classificação dos honorários sucumbenciais como “renúncia tácita de 
receita” em vez de verba privada não apresenta qualquer consistência jurí-
dica. Primeiro, tal verba precisaria ser compreendida como receita pública, 
classificação que não lhe cabe não apenas pela redação da Lei n. 4.320/64, 
mas acima de tudo porque não pode ser compreendida como tributo de qual-
quer natureza, crédito, contraprestação, ou qualquer objeto de titularidade 
pelo ente federado. Depois, renúncia “tácita” de crédito público não existe, ao 
menos sem atrair a responsabilidade do gestor. 

A Lei n. 13.327/16 disciplina carreiras do funcionalismo da União e não 
tem aplicação aos estados e municípios, que regulam seu próprio funciona-
lismo. Não bastasse isso, o capítulo XV, ao tratar das carreiras jurídicas dos 
advogados públicos da União, reconhece, como tinha de ser, a titularidade dos 
honorários sucumbenciais aos advogados públicos (art. 29). 

Ao contrário do que afirma a inicial, quando alega que o texto não admi-
te a natureza privada, o parágrafo único do art. 29 disciplina: “Os honorários 
não integram o subsídio e não servirão como base de cálculo para adicional, 
gratificação ou qualquer outra vantagem pecuniária”, tratamento incompa-
tível com a natureza pública sustentada pela PGR. Convergindo, o art. 32 
reforça: “Os honorários não integrarão a base de cálculo, compulsória ou 
facultativa, da contribuição previdenciária”. Fosse verba pública paga pelo 
erário, repercutiria em outras parcelas e serviria de base de cálculo para con-
tribuições previdenciárias.

Ainda, o § 7º do art. 34 atribui textualmente a responsabilidade para a 
retenção e o recolhimento do imposto de renda à instituição financeira con-
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tratada para gerir, processar e distribuir os honorários. Se fosse pagamento 
de verba pública a cargo do ente federado, caberia a este, como fonte pagado-
ra, proceder a retenção e recolhimento do IRRF. 

Por fim, quanto a este aspecto, a referida legislação, a confirmar que não 
se trata de receita, recurso ou despesa pública, atribui a um conselho curador 
que cria (art. 33), constituído de membros das carreiras, a gestão dos recur-
sos pertencentes aos advogados públicos, com a competência de (art. 34): 

I - editar normas para operacionalizar o crédito e a distribuição dos valo-
res de que trata o art. 30; 

II - fiscalizar a correta destinação dos honorários advocatícios, conforme o 
disposto neste Capítulo; 

III - adotar as providências necessárias para que os honorários advocatí-
cios discriminados no art. 30 sejam creditados pontualmente; 

IV - requisitar dos órgãos e das entidades públicas federais responsáveis 
as informações cadastrais, contábeis e financeiras necessárias à apuração, 
ao crédito dos valores referidos no art. 29 e à identificação das pessoas 
beneficiárias dos honorários; 

V - contratar instituição financeira oficial para gerir, processar e distribuir 
os recursos a que se refere este Capítulo; 

VI - editar seu regimento interno.

A lei, contrariando a inicial, confirma a titularidade dos honorários de 
sucumbência e os disciplina de forma clara como verba privada, dando-lhe 
tratamento legal conforme tal natureza e incompatível com a pública alegada 
pela PGR.

O “nítido caráter remuneratório e de contraprestação pelos serviços 
prestados no curso do processo” é reconhecido pela inicial (fl. 7), confirman-
do-se a natureza privada ao verificar-se que o crédito é constituído e uni-
camente exigível contra o vencido, incidindo sobre seu patrimônio, jamais 
contra o ente federado ou o erário. Mesmo quando o ente federado é conde-
nado, a verba paga pelo Estado possui natureza privada, insubordinada ao 
teto constitucional e submetido ao pagamento do IRRF à União, mesmo que 
o ente federado devedor seja estado ou o município.

Patronos de entes federados que não estão sujeitos ao regime de subsí-
dios previsto no art. 135 da CF não poderiam, ao perceber os honorários, vio-
lar tal regime. Não bastasse isso, o regime de subsídios regula os pagamentos 
feitos pelo erário a agentes públicos que lhe são sujeitos, não incidindo sobre 
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qualquer verba privada a que venha a fazer jus, por conta do exercício de 
múnus público remunerado. 

Assim, servidores exercendo múnus públicos para a Justiça, como pe-
ritos, administradores judiciais, síndicos de massas falidas, leiloeiros etc. re-
cebem a retribuição pelas atividades das partes do processo, inconfundível 
com verba pública, ainda que a indicação (para síndico, por exemplo) tenha 
partido da administração. Tal retribuição não se confunde com a paga pelo 
erário, nem viola o regime de subsídio.

Pelas razões expostas, o pagamento de verbas privadas pelos vencidos 
em demandas judiciais não teria como violar o teto remuneratório previsto 
na Constituição, pois este limita os pagamentos feitos pela Administração 
Pública com recursos do erário.

A PGR, a pretexto de exigir a observância do teto a pagamentos feitos 
com recursos de terceiros, estranhos ao erário, tenta subverter a natureza das 
relações jurídicas, buscando classificar como receita pública e como despesa 
pública verba estranha à Lei n. 4.320/64, sem observar que tal improprieda-
de jurídica, acaso levada a cabo, causaria danos ao erário, como descontrole 
orçamentário (honorários sucumbenciais são imprevisíveis quanto à ocor-
rência, valor e liquidação), desequilíbrio nas contas públicas, artificialmente 
ampliadas por recursos que, caso contabilizados, afetarão prejudicialmente o 
teto de gasto com pessoal, e o piso de gastos com saúde e educação.

O limite do teto jamais se aplicou sobre pagamentos que não tenham 
origem no tesouro, mesmo quando efetuados por pessoas jurídicas dirigidas 
por capital estatal. Qual o sentido deste limite em pagamentos feitos por ter-
ceiros, vencidos nas demandas, especialmente quando o Estado não o observa 
ao pagar honorários sucumbenciais? 

Nos planos fático e jurídico, não há conflito de interesses entre o ente fe-
derado e seu patrono, público ou privado, uma vez que a condenação do ven-
cido será proporcional ao êxito obtido pelo trabalho de defesa em juízo dos 
interesses do representado. O fato desta remuneração por êxito não onerar os 
cofres públicos aumenta a convergência de interesses, inclusive na atração de 
bons profissionais e bons serviços a custos diretos mais acessíveis em função 
do trabalho poder ser também remunerado por terceiros.

A PGR argui violação ao princípio da isonomia, mas só se opõe ao rece-
bimento dos honorários pelos advogados dos entes federados, porém estes, 
quando vencidos, continuariam a pagar a sucumbência sem limite de teto aos 
patronos de seus adversários, ainda que com recursos do erário. 

A PGR taxa de imoral o recebimento de honorários de sucumbência, 
mas essa imoralidade alcançaria apenas os advogados públicos, pois os advo-
gados privados, ao advogar contra a Administração Pública (ou a seu favor, 
quando contratados), poderiam recebê-los. Também inexistiria tal imoralida-
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de quando advogados empregados, mesmo já recebendo salários, os recebes-
sem, ou quando os ganhassem advogados já remunerados por seus clientes 
em contratos de partido ou de outra natureza. 

A única imoralidade seria o recebimento pelo advogado público concur-
sado. Difícil compreender a motivação desta alegação.

A inicial sustenta violação do princípio da supremacia do interesse pú-
blico, mas nem sequer é capaz de explicar qual seria seu fundamento. Por 
outro lado, os entes federados, titulares de seus próprios interesses e direitos, 
possuem interesse, inclusive econômico e financeiro, de que o êxito de seus 
patronos na justiça seja retribuído por terceiros, sem ônus ao erário, fomen-
tando a eficiência e a meritocracia. 

A razoabilidade que a PGR alega ter sido violada como princípio, não é 
um princípio, apenas um meio de equacionar conflitos aparentes entre nor-
mas principiológicas. Seja qual for sua compreensão, todavia, a pretensão da 
PGR de excluir da percepção de honorários sucumbenciais apenas os advo-
gados públicos é que se mostra irrazoável.

A isonomia das partes em juízo não sofre com a sucumbência, ao revés, 
pois os que litigam contra o erário têm direito de que o múnus público de 
seus patronos seja remunerado, o mesmo direito deve ser assegurado aos 
entes federados.

O princípio da eficiência, este da Administração Pública, é contemplado 
quando a efetividade (resultado) for incentivada financeiramente sem o uso 
de recursos públicos. O acréscimo da sucumbência estimula o adimplemento 
espontâneo do direito material, apesar de vista como obstáculo ao acesso à 
justiça (CAPPELLETTI, 1988, p. 18). 

O advogado público, como todos os outros, deve receber a remuneração 
pelo desempenho do múnus público pelos critérios legais, e a Administração, 
sem usar recursos próprios, beneficia-se indiretamente pela lógica da eficiên-
cia no desempenho de atividades de seu interesse. 

De fato, a lei processual estabelece um critério de remuneração alimentar 
para o desempenho satisfatório de um múnus público (como faz com síndicos, 
peritos, administradores, etc.); por que tal remuneração não seria perceptível 
apenas pelo patrono público quando servidor? Como justificar tal distorção 
da regra contra os princípios basilares de hermenêutica? (MAXIMILIANO, 
1988, p. 247).

Não prospera a alegada violação do “princípio” da proporcionalidade 
(igualmente não é princípio, mas instrumento para superar conflitos aparen-
tes entre normas principiológicas), uma vez que, no caso de ações envolvendo 
a Administração Pública, é o próprio CPC que define o valor dos honorários 
para advogados públicos ou privados em percentual idêntico, seja quando o 
Estado vence, seja quando perde. 
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Com efeito, da leitura do art. 85, § 3º do CPC verifica-se que os hono-
rários do advogado da Administração Pública estão sujeitos a percentuais 
distintos (menores) dos aplicáveis quando não há ente público no processo. 

Há, assim, uma discriminação legal para reduzir os honorários quando 
envolvida a Administração Pública, mais proporcional a ambos os lados. Não 
se compreende – até por falta de explicitação – a motivação da PGR para 
suscitar a falta de proporcionalidade.

4 CONCLUSÃO

 A ação funda-se em equívocos fáticos e jurídicos, quando não os acumu-
la em uma mesma alegação. Trata-se do trânsito jurídico de verba privada 
oriunda da relação jurídica processual, vínculo entre o sujeito passivo (ven-
cido) e o patrono do seu adversário (patrono do ente federado, quando for o 
caso), verificada a impossibilidade desta verba assumir, de qualquer forma, 
caráter público, afastando-se a argumentação da inicial.

Não há qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade no pagamento dos 
honorários de sucumbência pelos vencidos aos patronos (particulares ou pú-
blicos) dos entes federados, mas rigorosa obediência ao princípio da legali-
dade e aos princípios norteadores da Administração Pública, uma vez que 
os honorários sucumbenciais: a) pertencem aos patronos vencedores, tendo 
natureza alimentar; b) possuem natureza de verba privada, paga pela parte 
contrária vencida no litígio, e não pelo ente federado; c) não são receitas nem 
despesas públicas, nos termos da Lei Federal n. 4.320/64; d) não são verba 
pública nem integram proventos do servidor, pois que são devidos pelo exer-
cício do múnus público, não pela ocupação de cargo ou função; e) pertencendo 
aos patronos, a estes devem ser pagos “sob pena de apropriação indébita de 
tais valores pelo ente público” (TCE-SP, TC6165/026/03).
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7
TRIBUTAÇÃO DE ROBÔS: SOLUÇÃO PARA 

O FUTURO?

                                Gisane Tourinho Dantas32

 

A era digital trouxe muita evolução tecnológica e afetou as relações so-
ciais. A informatização de sistemas e processos, uso de robôs nas indústrias 
e na medicina, por exemplo, implicaram avanços importantes para a huma-
nidade, mas, por outro lado, gera transformações no ambiente do trabalho e 
desemprego, acabando por ensejar, assim, a queda da tributação da renda. A 
robotização já está repercutindo nas indagações de como será a tributação no 
futuro (próximo).

O fenômeno da tributação acompanhou, ao longo dos séculos, inúmeras 
mudanças, deixando o Estado de encher seus cofres com guerras de con-
quistas, doações voluntárias, imposição de penalidades etc., para abastecê-los 
mediante sua força coercitiva de retirar parcela da riqueza de particulares, 
por meio da tributação (HARADA, 2002, p. 289). 

32 Procuradora do Município do Salvador desde agosto de 2007, atualmente lotada na 
Procuradoria Fiscal Judicial. Foi chefe da representação da Procuradoria na Secretaria 
de Serviços Públicos e Prevenção à Violência (SESP) até março de 2009. Foi Defensora 
Pública do Estado de Sergipe no período de setembro de 2006 a julho de 2007. É mestre 
em Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA), na área de Direito Ambiental 
Tributário. Especialista em Direito Tributário pelo Instituto Brasileiro de Estudos 
Tributários (IBET). Especialista em Direito do Estado pela Universidade Federal da 
Bahia (UFBA) e especialista em Direito pela EMAB/UCSAL. Autora de vários artigos 
publicados em revistas e periódicos.
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Assim, diante do cenário atual de crescente automatização de sistemas 
com substituição de seres humanos por robôs e/ou inteligência artificial, sur-
gem defensores da necessidade de tributação destes.

A tributação da robotização e inteligência artificial pode parecer cenário 
de filme futurista, mas já é uma realidade na Coreia do Sul, primeiro país a 
“tributar robôs”, ou melhor dizendo, a retirar gradativamente incentivos fis-
cais de empresas que utilizam robôs industriais.

O tributarista suíço Xavier Oberson e Bill Gates, o fundador da Micro-
soft, são defensores da tributação da inteligência artificial.

Trataremos a seguir um pouco mais sobre esse tema, repercutindo as 
consequências da robotização nas esferas social e legal, e as medidas adotadas 
por diversos países e pela União Europeia para prever e minorar seus impac-
tos, especialmente em relação à tributação. 

1 DESEMPREGO, TRIBUTAÇÃO E A PESSOA ELETRÔNICA

A robotização de processos de produção e de prestação de serviços e as 
consequências na economia e nas relações humanas já são fruto de discussão 
em diversos países, e na União Europeia já existe um projeto do estatuto da 
pessoa eletrônica (robôs e inteligência artificial). 

As repercussões diante dessa possibilidade do estatuto da pessoa eletrô-
nica fazem surgir diversas dúvidas. Os robôs e a inteligência artificial serão 
reconhecidos efetivamente como pessoas? Eles terão direitos e obrigações? 
Será possível tributar efetivamente o robô, e não apenas as pessoas físicas ou 
jurídicas que se favorecem do uso da robótica? Haveria capacidade contribu-
tiva dos robôs? 

A complexidade do tema exige cautela e ampla discussão, mas o assunto 
deve ser pauta do dia dos países, das organizações e da sociedade civil, pois 
todos sofrerão ou já estão sofrendo os impactos da robotização.

Inicialmente, convém esclarecer que robô e inteligência artificial não são 
sinônimos. O processo de automatizar as operações de negócios com a ajuda 
de robôs e com o objetivo de reduzir a intervenção humana é chamado Ro-
botic Process Automation (RPA). Já a inteligência artificial é um campo da 
ciência da computação que destaca a elaboração de máquinas inteligentes que 
operam e agem como seres humanos, e os processos incluem o aprendizado 
(a aquisição de informações e regras para usar as informações), o raciocínio 
(usando regras para chegar a conclusões aproximadas ou definitivas) e a au-
tocorreção (ELBURUS, 2019).

Contudo, há plena conexão entre robôs e inteligência artificial. O RPA é 
um software robô que imita ações humanas, enquanto o IA é a simulação da 
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inteligência humana por máquinas. O RPA e a inteligência artificial são tec-
nologias capazes e úteis por conta própria: enquanto o RPA pode agilizar 
processos de negócios repetitivos e baseados em regras, os algoritmos da IA 
podem gerenciar tarefas de negócios que exigem tomadas de decisão e análi-
ses mais complexas (ELBURUS, 2019).

A União Europeia (RILEY, 2016) aborda a temática da possibilidade 
de um regramento próprio da inteligência artificial, com o estatuto da pes-
soa eletrônica. Sua preocupação é clara em tentar proteger os humanos do 
desemprego crescente provocado pela utilização expressiva da robótica: “If  
robots are going to steal human jobs and otherwise disrupt society, they should at the 
very least pay taxes”.33

É verdade que ainda é apenas um projeto de lei, que está submetido à 
análise do Parlamento Europeu (RILEY, 2016). A preocupação em tributar 
os robôs é em razão do grande desemprego causado por eles, e as consequên-
cias legais e éticas desse fato.

As discussões acerca do projeto do estatuto da pessoa eletrônica adver-
tem que, em poucas décadas, a inteligência artificial poderia ser um problema 
para a humanidade em controlar sua própria criação, já que os robôs pode-
riam suplantar a capacidade intelectual humana e comprometer a sua própria 
sobrevivência.

De acordo com o jornalista Charles Riley (2016), o referido projeto faz 
diversas recomendações que visam a preparar a Europa para o futuro (pró-
ximo), a exemplo da necessidade de os robôs serem registrados perante as 
autoridades competentes, instituírem leis responsabilizando os robôs pelos 
danos causados e forçando os proprietários de inteligência artificial a pagar 
impostos que contribuam com a seguridade social em razão do desemprego 
causado pela automação, com previsão de renda básica como proteção ao de-
semprego humano. Vejamos o que diz Riley (2016), em tradução livre:

A proposta sugere que os robôs tenham que se registrar junto às autori-
dades e que leis devem ser escritas para responsabilizar as máquinas pelos 
danos que causam, como a perda de empregos. O contato entre seres hu-
manos e robôs deve ser regulamentado, com uma ênfase especial “dada a 
segurança humana, privacidade, integridade, dignidade e autonomia”. 

Se os robôs avançados começarem a substituir os trabalhadores humanos 
em grande número, o relatório recomenda que a Comissão Europeia obri-
gue seus proprietários a pagar impostos ou contribuir para a previdência 
social. O estabelecimento de uma renda básica, ou programa de bem‑estar 

33 Tradução livre: “Se os robôs vão roubar empregos humanos e perturbar a sociedade, 
eles deveriam, pelo menos, pagar impostos”.
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garantido, também é sugerido como uma proteção contra o desemprego 
humano.34

Teriam os robôs a capacidade de exprimir intenção e vontade? Indagado 
pelo jornalista Charles Riley, o advogado Pawel Kwiatkowski, do escritório 
Gessel Law Firm, respondeu, durante a audiência de discussão do mencio-
nado projeto no Parlamento Europeu, que os robôs mais complexos podem 
realmente implicar um problema: “Can a robot express intention? I think the an-
swer is very simple when it comes to noncomplex algorithms, but when it gets more 
complex, I think we have a problem” (RILEY, 2016).35

Os eurodeputados querem também que seja criada uma agência europeia 
para o setor da robótica e um código de ética, a fim de que sejam respeitadas 
normas de segurança e éticas, responsabilizando legalmente os proprietários 
dos equipamentos por estes. 

A proposta do Estatuto da Pessoa Eletrônica foi aprovada em janeiro de 
2017 pela Comissão dos Assuntos Jurídicos, com 17 votos a favor, dois contra 
e duas abstenções, estando agora sujeita à análise e aprovação pelo Plenário 
do Parlamento Europeu e só depois segue como recomendação para a Comis-
são Europeia (O JORNAL ECONÔMICO, 2017). 

Mas podemos indagar, ainda: seria aplicado a qualquer robô ou para ro-
bôs humanoides? E a inteligência artificial? Seria preciso listar todos os tipos 
de robôs e prever determinadas faixas de tributação? Não há respostas ainda 
a estas perguntas. 

Quanto tempo falta para que os contos de Eu, robô, da autoria do escritor 
e bioquímico Isaac Asimov, publicados em 1950, que relatam a evolução dos 
autômatos através do tempo, se tornem realidade?36 

34 “The proposal suggests that robots should have to register with authorities, and says 
laws should be written to hold machines liable for damage they cause, such as loss of  
jobs. Contact between humans and robots should be regulated, with a special emphasis 
“given to human safety, privacy, integrity, dignity and autonomy”. If  advanced robots 
start replacing human workers in large numbers, the report recommends the Euro-
pean Commission force their owners to pay taxes or contribute to social security. The 
establishment of  a basic income, or guaranteed welfare program, is also suggested as a 
protection against human unemployment”.
35 “Um robô pode expressar intenção? Acho que a resposta é muito simples quando se 
trata de algoritmos não complexos, mas quando fica mais complexo, acho que temos um 
problema” (tradução livre).
36 A obra se inicia com o conto intitulado “Robbie”, um robô-babá incapaz de falar que 
é discriminado e repudiado pelas pessoas da Terra, culminando com a proibição do uso 
de robôs no planeta. Eu, robô culmina no último conto, no qual a Terra é governada 
pelo “Coordenador Mundial” Stephen Byerley (sob o qual pairam suspeitas de ser um 
robô), que administra a Terra por meio de 4 “máquinas” que ditam o funcionamento da 
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Os robôs e a inteligência artificial, além de já serem realidade no am-
biente de trabalho, estão cada vez mais adotando forma de humanoide. É bom 
lembrar que, no ano de 2017, a Arábia Saudita foi o primeiro país a conceder 
cidadania a Sophia, um robô comandado por inteligência artificial (REDA-
ÇÃO GALILEU, 2017). Convém ainda registrar que as mulheres árabes até 
aquele ano não tinham o direito de dirigir. 

O noticiário apresentando novos robôs dotados de inteligência artificial 
não param por aí. Em 2017, também vimos que o Manuscript Writer (robô 
com inteligência artificial) é capaz de pesquisar e escrever artigos sozinho: 
ele conseguiu escrever 99 artigos em três semanas (SOUZA, 2017). Em mar-
ço de 2019, foi a vez do robô da Boston Dynamics, que empilha caixas “sozinho” 
(TECMUNDO, 2019).

Em agosto de 2019, a Rússia divulgou o envio de seu primeiro robô 
humanoide ao espaço. O “robônauta”, batizado de Fedor (um nome russo, 
mas também sigla para Final Experimental Demonstration Object Resear-
ch), imita movimentos humanos e tem previsão de ficar uma semana e meia a 
bordo da Estação Espacial Internacional (ISS) como um experimento para o 
uso deste tipo de máquina na exploração do espaço. No futuro, o objetivo rus-
so é de que robôs como esse auxiliem na manutenção de estruturas em órbita, 
como estações espaciais, e na construção de bases na Lua (RIGUES, 2019). 

O robô Fedor, que tem o número de identificação Skybot F850, decolou 
às 6h38 do dia 22 de agosto de 2019 (horário de Moscou), a bordo de um fo-
guete Soyouz, lançado da base russa de Baikonur, no Cazaquistão (ESTADO 
DE MINAS INTERNACIONAL, 2019).

O medo das máquinas dominarem o mundo é paranoia ou se torna efeti-
vamente mais real? No início do século XIX, começo da Revolução Industrial, 
os trabalhadores ingleses do ramo da tecelagem e fiação protagonizaram ce-
nas de destruição de máquinas como forma de protesto contra os patrões, 
sob o argumento de que o maquinário era usado, “de maneira fraudulenta e 
enganosa para contornar práticas laborais consolidadas pela tradição” (WI-
KIPEDIA, 2019). Esse movimento ficou conhecido como ludismo.

Atualmente, essa tributação mais complexa dos robôs, proposta que está 
em análise no Parlamento Europeu, ainda não é realidade em nenhum país no 
mundo. Há, contudo, formas de tributação indireta da inteligência artificial 
(robôs), como a que foi implantada na Coreia do Sul, país que se intitula o 
primeiro a tributar os robôs.

Segundo o jornalista Yoon Sung-won (2017), em meio ao debate mun-
dial sobre o uso de robôs para o trabalho e consequente problema de desem-

produção, consumo e emprego da mão de obra (Disponível em:< https://pt.wikipedia.
org/wiki/I,_Robot_(livro)>. Acesso em: 20 ago. 2019).
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prego, o governo sul-coreano fez um primeiro movimento que pode ajudar a 
desacelerar a automação nas indústrias, consistente em revisão tributária de 
incentivos fiscais.

A mencionada revisão tributária, proposta no ano de 2017, preconiza 
a redução dos benefícios de dedução de impostos que governos anteriores 
forneceram às empresas para investimentos em infraestrutura destinados a 
aumentar a produtividade.

A política tributária até então vigente naquele país possibilitava às em-
presas que investiram em equipamentos de automação industrial dedução de 
3% a 7% do investimento, variação esta que era de a acordo com o tamanho 
de seus negócios.

O governo sul-coreano previu a expiração total das deduções fiscais até 
o final do ano de 2019. De acordo com a medida, o objetivo é cobrar impos-
tos sobre o uso de robôs para automação industrial, uma vez que, diante do 
desemprego crescente causado pela robotização, o governo gastará mais re-
cursos financeiros para programas de bem-estar social (SUNG-WON, 2017). 

Na verdade, a tributação da inteligência artificial na Coreia do Sul se 
constitui em revogação gradativa de incentivos fiscais do uso de robôs, e não 
em tributação direta destes em si.

Nessa perspectiva, Bill Gates, o fundador da Microsoft, afirmou em en-
trevista concedida em fevereiro de 2017 ao jornalista Richard Waters, do 
Financial Times (WATERS, 2017), que os governos deveriam cobrar um im-
posto sobre o uso de robôs com o objetivo de financiar a reciclagem daqueles 
que perdem empregos e desacelerar a automação.

Ademais, para Bill Gates, se um ser humano paga imposto de renda em 
razão do seu trabalho e um robô faz a mesma atividade, seria possível pensar 
que ele também teria a obrigação de pagar o imposto em nível similar. Assim, 
nas palavras de Waters (2017): 

Right now, the human worker who does, say, $50,000 worth of  work in a 
factory, that income is taxed and you get income tax, social security tax, 
all those things. If  a robot comes in to do the same thing, you’d think that 
we’d tax the robot at a similar level.

Xavier Oberson, tributarista suíço e professor da Universidade de Gene-
bra, entende que o uso crescente de inteligência artificial no ambiente de tra-
balho provavelmente causará uma perturbação significativa no mercado de 
trabalho e, em consequência, na economia, na medida em que ensejará a redu-
ção do número de trabalhadores tributáveis. A solução seria taxar empresas 
que utilizam robôs, evitando o problema antecipado do declínio das receitas 
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fiscais, especialmente no tocante à tributação da renda dos trabalhadores, de 
modo que esse imposto seria utilizado em programas de seguridade social ou 
recolocação de trabalhadores no mercado (OBERSON, 2017).

A maioria dos países não se preocupou ainda com as consequências fis-
cais e previdenciárias decorrentes da robotização, pois a inovação com o uso 
dos robôs aumentou a eficiência e o crescimento globais, razão pela qual o 
foco dos Estados foi, até recentemente, concentrado em concessão de incen-
tivos fiscais. 

Todavia, Oberson afirma que a capacidade fiscal para o uso dos robôs 
possui dois argumentos que se justificam. Primeiro, os robôs poderiam, em 
longo prazo, substituir muitas das atividades humanas (como interação, 
aprendizagem e processos de tomada de decisão), impactando assim no em-
prego e, em consequência, pode gerar importantes perdas fiscais e previden-
ciárias, ao reduzir ou fazer desaparecer drasticamente as receitas provenien-
tes dos salários (OBERSON, 2017).

Segundo, há uma necessidade simultânea de fontes adicionais de re-
ceita do Estado para ajudar o crescente número de pessoas desempregadas 
(OBERSON, 2017).

Ele apoia que a possibilidade de um imposto de renda sobre o salário de-
corrente das atividades dos robôs ou sobre outras receitas também deve ser 
considerando, mas ressalva que inicialmente a capacidade contributiva para 
pagar o imposto deve ser atribuída ao empregador ou proprietário dos robôs. 
Todavia, no futuro, com o desenvolvimento e aprimoramento da tecnologia, 
é possível que os robôs mesmos possam ter capacidade contributiva reconhe-
cida (OBERSON, 2017).

O tributarista suíço discute ainda a possibilidade de efetiva tributação 
do robô. Segundo ele, a concessão de personalidade jurídica aos robôs pode 
levar ao surgimento de uma capacidade eletrônica de pagamento que poderá 
ser reconhecida para efeitos fiscais e, em consequência, uma personalidade 
tributária específica precisaria ser concedida aos robôs (OBERSON, 2017).

Aduz que seria imprescindível a existência de uma definição clara de 
robôs, sugerindo que esta definição seja baseada no uso de inteligência arti-
ficial, combinada com um nível suficiente de autonomia (OBERSON, 2017).

Em suma, Oberson adverte que taxar os robôs requer a consideração 
de várias questões: necessidade de definição dos robôs; criação de uma nova 
capacidade fiscal deve ser justificada, do pondo de vista econômico e consti-
tucional; análise de várias possibilidades de taxação dos robôs, seja pela apli-
cação de impostos existentes, seja pela criação de novos tributos; necessidade 
de abordagem global para a tributação dos robôs, com o reconhecimento de 
características globais para um imposto sobre os robôs, na medida em que 
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eles podem ser movidos facilmente de um lugar para o outro e agir em vários 
lugares ao mesmo tempo (OBERSON, 2017).

Essas questões fiscais decorrentes da robotização vão muito além das 
fronteiras de um Estado particular, e por esse motivo devem, segundo Xavier 
Oberson (2017), ser enfrentadas de modo global. Vejamos o que ele diz, em 
tradução livre:

Finalmente, as questões fiscais vão muito além das fronteiras de qualquer 
estado particular. Elas deveriam ser analisadas ​​globalmente, tendo em 
conta os recentes desenvolvimentos da tributação internacional da OCDE 
e/ou da ONU. Em particular, uma definição geralmente aceita de robôs 
e impostos sobre robôs deve ser adotada para tentar mitigar potenciais 
conflitos de caracterização e/ou de atribuição de renda. Além disso, novos 
problemas de caracterização na aplicação de disposições do tratado fiscal 
para o imposto sobre a renda dos robôs iria ocorrer. Além disso, se fôsse-
mos reconhecer uma capacidade tributária de robôs, a aplicação adequada 
de provisões de alocação de tratado fiscal e as regras de preços de trans-
ferência também devem ser revistas. Com efeito, com o desenvolvimento 
de IA (inteligência artificial), as atividades dos robôs, com suas possibili-
dades exponenciais de combinação e/ou desenvolvimento, se tronaria difí-
cil de comparar com as atividades humanas. Métodos alternativos devem 
ser avaliados, portanto, serem considerados. Além disso, esse desenvolvi-
mento também poderia levar a potenciais preocupações de planejamento 
agressivo. 

Parece que, pelo menos na UE (União Européia), já foi feito algum traba-
lho para desenvolver regras de “Direito Civil” na robótica. É necessária 
análise adicional do desenvolvimento de uma capacidade tributária de ro-
bôs, em a forma de uma “capacidade de pagamento eletrônico”.

Robôs bem desenhados devem, no mínimo, ser programados para serem 
compatíveis com impostos. A menos que um dia eles decidam se recusar a 
pagar impostos... sem representação.37

37 “Finally, the tax issues go much beyond the borders of  any particular state. They 
should be analysed globally taking into account the recent developments in international 
taxation at OECD and/or UN level. In particular, a generally accepted definition of  
robots and tax on robots should be adopted in order to try to mitigate potential conflicts 
of  characterization and/or of  attribution of  income. In addition, new characterization 
issues on the application of  tax treaty provisions to the tax on robots’ income would occur. 
Furthermore, if  we were to recognize a tax capacity of  robots, the proper application 
of  tax treaty allocation provisions and transfer pricing rules should be revisited as well. 
Indeed, with the development of  AI, the activities of  robots, with their exponential 
possibilities of  combination and/or development, would become difficult to compare 
with human activities. Alternative valuation methods should therefore be considered. In 
addition, such development could also lead to potential aggressive planning concerns. It 
appears that, at least at EU level, some work has already been done to develop rules of  
“civil law” on robotics. Further analysis of  the development of  a tax capacity of  robots, 
in the form of  an “electronic ability to pay”, is required. Well-designed robots should, at 
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Todavia, líderes do ramo de tecnologia entendem que, na verdade, a tri-
butação em razão da robotização deveria ser custeada pelos consumidores 
das empresas de tecnologia, e não pela indústria em si (WATERS, 2017).

A Federação Internacional de Robótica (IFR) discorda da ideia de cobrar 
impostos sobre o uso de robôs, sob o argumento de que o tributo prejudicaria 
a competição adequada e a inovação tecnológica do setor de robótica (SUN-
G-WON, 2017).

A empresa de consultoria McKinsey & Company (GUIMARÃES, 2018) 
divulgou, em dezembro de 2018, estudo de que a automação, no Brasil, im-
plicará perda de quase 16 milhões de postos de trabalho até no ano de 2030, 
o que representa atual 14% da força de trabalho! É assustador.

De acordo com o mencionado estudo, as pessoas com boas habilidades 
tecnológicas terão facilidade em se adaptar. Por outro lado, segundo Pedro 
Guimarães, sócio da McKinsey, “[...] habilidades humanas, que nos diferen-
ciam das máquinas, estarão em grande evidência. Capacidades como comuni-
cação, trabalho em grupo, inteligência emocional e liderança já se tornaram 
diferenciais para o mercado de trabalho, tendência que deve crescer” (GUI-
MARÃES, 2018).

A ideia de tributação sobre uso de robôs apresenta algumas problemá-
ticas: qual seria a definição de robô? Supercomputador seria robô? Essa tri-
butação seria óbice ao desenvolvimento tecnológico e à livre concorrência? 
Qual a implicação da tributação em um país para a aquisição tecnológica nos 
outros?

São muitas dúvidas e poucas respostas. Mas a única certeza é que os pa-
íses necessitam, com urgência, pensar soluções para todos esses problemas, 
pois o desemprego global já é uma realidade e as consequências da queda da 
arrecadação e problemas sociais também já são sentidos pelos governos.

2 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Os impactos, positivos e negativos, da crescente robotização na vida das 
pessoas exigem atuação dos Estados para aspectos éticos, legais e econômi-
cos. O robô pode ser considerado pessoa? Tem direitos e obrigações? A au-
tomação das empresas e serviços, além do desemprego humano, gera outras 
consequências?

São muitas perguntas e poucas respostas. Mas a única certeza que se tem 
é que os governos precisam pensar em regulamentar o uso da robótica e da 
inteligência artificial, bem como resolver as consequências do crescente uso 

very least, be programmed to be tax compliant. Unless one day they decide to refuse to 
pay taxes without representation”. 
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da tecnologia, visto que o impacto na vida dos humanos já pode ser sentido: 
o aumento do desemprego no mundo.

Mas a substituição dos postos de trabalho pela robotização é apenas um 
dos problemas. Outra questão é a redução da arrecadação do Estado referen-
te ao imposto de renda e as implicações previdenciárias. 

A Coreia do Sul resolveu tributar as empresas que utilizam robôs como 
forma de custeio da seguridade social, em contraponto ao desemprego decor-
rente do processo de automatização das indústrias.

Na União Europeia tramita um projeto de criação do Estatuto da pes-
soa eletrônica, que prevê uma série de normas legais e éticas que objetivam 
responder às demandas humanas decorrentes da interação com a tecnologia.

Há defensores, como o tributarista suíço Xavier Oberson, que entendem 
que a solução para equalizar as contas estatais diante da redução do número 
de trabalhadores tributáveis, seria a instituição de imposto pelo uso de robôs.

Por outro lado, o ramo de tecnologia e robótica é contrário à essa forma 
de tributação de empresas pelo uso de robôs e inteligência artificial, sob o 
argumento de que prejudicaria o desenvolvimento e avanço tecnológicos.

Assim, as economias globais possuem, como ponto de partida, aspectos 
legais, econômicos e éticos, que deverão ser devidamente equacionados, com 
brevidade, acerca das soluções tributárias a serem encontradas para aumen-
tar a arrecadação fiscal, considerando a diminuição do número de trabalha-
dores humanos tributáveis (imposto de renda) decorrente do desemprego 
causado pela automação e, por outro lado, o aumento dos gastos estatais com 
seguridade social (seguro desemprego etc.).
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8
A EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE NO 

EXECUTIVO FISCAL – PARCIMÔNIA NA SUA 
UTILIZAÇÃO

Gustavo Adolfo Hasselmann38

Como cediço, o instituto em tela não mereceu, no direito pátrio, contem-
plação legislativa. Sua gênese adveio de laboriosa construção doutrinária e 
jurisprudencial, principiando com o parecer da lavra do eminente e saudoso 
Pontes de Miranda, em julho de 1996, por solicitação da Companhia Siderúr-
gica Mannesmann.

De lá para cá, em meio às normais vicissitudes que os temas jurídicos 
controversos ao mais das vezes geram, perfilaram-se, basicamente, três cor-
rentes de pensamento ao redor do tema em apreço: uma inadmitindo o mane-
jo desse instituto, capitaneada pelo insigne Alcides de Mendonça Lima (1977, 
p. 109), para quem a única sede de defesa do executado seria nos embargos 
do devedor; outra, admitindo amplamente a invocação, na exceção, de toda 
matéria útil à defesa, independente da garantia do juízo; a última, prevalecen-
te em nosso Direito, em doutrina e jurisprudência, propugna pela adoção do 
instituto para discussão, independente da penhora, de matérias de ordem pú-
blica, tais como pressupostos processuais e condições da ação, prescrição, de-
cadência e outras conhecíveis de ofício, desde que existente prova pré-cons-
tituída, vale dizer, que o deslinde da questão suscitada prescinda de dilação 
probatória. Essa posição principiou sendo sufragada pelo Pretório Excelso 
na decisão publicada na JSTF, Lex, 90.69.96. Não discrepa, dessa orientação, 
38 Procurador do Município do Salvador.
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o STJ, no RESP 160107, Rel. Min, Carlos Alberto Madeira Direito, Terceira 
Turma, 16.3.99, DJU, 3 de maio de 1999, dentre outros julgados.

Em tema de execução fiscal, a matéria comporta alguns ajustes, achegas 
e contemperamentos, ante os privilégios, preferências e garantias de que des-
fruta o crédito fiscal, dentre eles a presunção de certeza e liquidez da dívida 
regularmente inscrita, a teor do art. 204 do CTN, bem assim do art. 183 
e seguintes do mesmo diploma legal, sem olvidar os similares e correlatos 
dispositivos insertos na Lei n. 6830/80, Lei de Execução Fiscal. Acresce a 
isso a importância dos tributos para custear os serviços públicos essenciais 
à sociedade. 

De efeito, essas garantias e privilégios do crédito tributário, aliados à sua 
importância social, reclamam dos operadores do Direito acurada prudência 
na utilização do instituto processual sob comento, notadamente no que toca 
ao seu elastério, sob pena de maltrato a interesses públicos sobranceiros. É 
que – sem embargo da gama variada de direitos e garantias individuais erigi-
das na Carta Magna em favor do contribuinte/cidadão, nos aspectos formal e 
material, exempli gratia, devido processo legal, princípios da igualdade, lega-
lidade, anterioridade, irretroatividade, capacidade contributiva, caráter não 
confiscatório dos tributos etc., que têm, e devem ter, sem rebuço de dúvidas, 
cabida e pertinência num Estado que se intitula Democrático de Direito –, o 
dever/poder atribuído ao Estado de cobrar tributos, constitui função pública 
essencial, imprescindível, proeminente e indelegável sua, sob pena de malo-
gro das prestações e serviços públicos vitais para a coletividade, levadas a 
cabo, inclusive e principalmente, com as receitas tributárias derivadas, arre-
cadadas dos contribuintes.

Não é por outro motivo que corrente extremada na jurisprudência, como 
já mencionado, chega até mesmo a vedar, o que para nós não é razoável, o ma-
nejo da exceção de pré-executividade em execução fiscal, a exemplo do Resp. 
143571RS, Rel. Min Humberto Gomes de Barros, j, 22.1098, DJU, 1 março 
199,p 227, in verbis:

I. O sistema consagrado no art. 16 da Lei 6830/80 não admite as deno-
minadas exceções de pré-executividade. 2. O processo executivo fiscal foi 
concebido como instrumento compacto, rápido, seguro e eficaz, para reali-
zação da dívida ativa pública. Admitir que o executado, sem a garantia da 
penhora, ataque a certidão que o instrumenta é tornar insegura a execu-
ção. Por outro lado, criar instrumentos paralelos de defesa é complicar o 
procedimento, comprometendo-lhe a rapidez.3. Nada impede que o execu-
tado – antes da penhora – advirta o juiz, para circunstâncias prejudiciais, 
(pressupostos processuais ou condições da ação suscetíveis de conheci-
mento ex officio. Transformar, contudo, esta possibilidade em defesa plena, 
com produção de provas, seria fazer tabula rasa do preceito contido no art. 
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16 da LEF. Seria admitir um convite à chicana, transformando a execução 
fiscal em ronceiro procedimento ordinário.

Na esteira desse hermético e rigoroso entendimento perfilhado pelo 
STJ, também já se posicionou o TRF da Quarta Região, na AP. 97041961RS, 
Rel. Juiz Gilson Dipp, j, 19.1297, DJU, 19 nov. 1997.

Nem tanto ao sol, nem tanto à lua. A parcimônia é medida de rigor que 
se impõe em tema de execução fiscal, sendo possível o seu manuseio nas hipó-
teses em que se discute matérias de ordem pública, pressupostos processuais, 
prescrição, decadência e outras conhecíveis de ofício, para cujo desate não 
haja necessidade de dilação probatória. É corrente no foro constatarmos a 
utilização do instituto em apreço irrestritamente, sem peias ou limites, o que 
retarda, protela e subverte o fim último do executivo fiscal, que é a satisfação 
do interesse público, preservando os direitos fundamentais do contribuinte.

Vale trazer a lume, no particular, as percucientes lições do professor Da-
nilo Knijnik (2001. p. 145), em sua obra A exceção de pré-executividade, em que 
traz à colação ensinamento de Araken de Assis:

Para o douto processualista riograndense, as matérias argüíveis são, ba-
sicamente, os pressupostos processuais, desde que, também afirma, exista 
quanto a esses, prova pré-constituída. “O fato constitutivo reclama prova 
pré-ordenada”, a admissão desse meio de oposição não quebra ou fere a 
ideologia expressa na lei. Tem na verdade, aplicação muito restrita e ligada 
a casos teratológicos.

Desse modo, é imperioso notar que devem, por imperativo ético e jurídi-
co, ser repelidas e não conhecidas, de plano, por exemplo, exceções em que se 
pretenda discutir: imunidades tributárias e isenções, sujeitas à demonstração 
do atendimento de requisitos e condições legais (art. 14 do CTN); não ocor-
rência do fato gerador do tributo; ilegitimidade passiva do executado, que 
não seja provada insofismavelmente e de pronto mediante documentos irre-
torquíveis; benefício da tributação das sociedades uniprofissionais, mediante 
a incidência de alíquotas fixas e anuais, para o que se reclama o atendimento, 
com esteio na Lei Nacional e na Local, de uma série de pressupostos e requi-
sitos (uniprofissionalismo, responsabilidade pessoal e ilimitada dos sócios, 
responsabilidade na execução direta dos serviços, ausência de caráter em-
presarial etc.), só aferíveis mediante prova documental de difícil exame e até 
mesmo perícia contábil; prescrição e decadência, que muita vezes demandam 
o esquadrinhamento de documentos colhidos no processo administrativo fis-
cal, inclusive para aferir a efetiva constituição do crédito tributário, mediante 
o lançamento, para efeito de contagem do prazo prescricional (é sabido que 
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tais atestações constam do processo administrativo fiscal que, sempre, ex vi 
legis, não instruem a inicial da execução fiscal, pois, frise-se , a Fazenda está 
dispensada de fazê-lo) etc.

Nesse diapasão, constata-se facilmente que as exceções de pré-executi-
vidade muitas vezes são usadas para discutir matérias de mérito que, a toda 
evidência, normalmente não são conhecíveis de ofício, o que constitui uma 
rematada violência à natureza jurídica do instituto processual em pauta. 

Assinale-se, por fim, que o entendimento ora exposto – em face da rea-
lidade forense de Salvador, Bahia, em que a exceção de pré-executividade é 
aceita pelos magistrados de forma ampla e irrestrita – não é romântico, utó-
pico ou absurdo. Com efeito, embora a realidade do Poder Judiciário seja ou-
tra, não é demasiado frisar, na análise dos casos concretos, sobretudo em ca-
sos excepcionais e extremados, que a exceção de pré-executividade deve ser 
utilizada com comedimento e parcimônia, na forma como acima sublinhado.
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No cenário atual está ocorrendo uma série de reformas com o intuito de 

criar e aplicar mecanismos de solução de conflitos alternativos à jurisdição, 
maneira mais comum de resolução de litígios até então. Em resposta a isto, 
está ocorrendo a crescente criação de mecanismos legislativos com o intuito 
de gerar maior celeridade nas demandas, menores custos e maior efetividade 
e soluções mais satisfatórias para ambos os polos envolvidos.

De modo geral, os indivíduos procuram resolver o litígio, em grande 
parte das vezes, judicializando as demandas, seja por falta de conhecimento 
de outros métodos de resolução, seja pela prevalência de uma cultura liti-
gante no Brasil. Associada a essa cultura, prevalece um sistema judicial que 
prolata decisões de forma tradicional, sem atentar-se para o nascer de um 
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movimento que busca uma direção oposta a esse costume brasileiro de lidar 
com litígios (PANTOJA; ALMEIDA, 2016).

Nesse viés, deve-se olhar mais atentamente para essa “onda” que vem 
desde 2010, por meio do Conselho Nacional de Justiça, com a Resolução n. 
125, buscando promover a escolha por meios consensuais de resolução de 
controvérsias. Esse dispositivo tem por intuito preceituar sobre a Política 
Judiciária Nacional de tratamento adequado de conflitos de interesses, no 
âmbito do Poder Judiciário e outras providências (ALBUQUERQUE, 2017). 

Em outros termos, a Resolução n. 125/2010 definiu que os Tribunais 
deveriam se organizar estruturalmente criando núcleos de métodos consen-
suais de solução de conflitos. Isso visando a desenvolver a política judiciária 
e a criação de Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania, a fim 
de realizar a sessões de conciliação e mediação. 

Nesse seguimento, engatinhavam os primeiros passos no caminho de 
uma implementação efetiva e real no Brasil, que estivesse atenta para uma 
busca dos meios compositivos, de modo a delimitá-los juridicamente. Esse 
foi um dos passos iniciais, pois a Resolução limitou aos órgãos judiciários a 
incumbência de desenvolver a política de solução consensual de conflitos. 

Congruente com o processo de ampliação dos mecanismos de solução 
de controvérsias, na atualização do Código de Processo Civil de 2015, foram 
previstos em diversos dispositivos as diretrizes e os procedimentos da me-
diação. 

No novo Código de Processo Civil é dada maior importância aos insti-
tutos da mediação e da conciliação, em comparação ao Código anterior. Isso 
se torna perceptível dado o fato de que o Código de Processo Civil de 1973 
previa o instituto da conciliação em apenas três artigos e nem sequer fazia 
menção ao instrumento da mediação em todo o código.

Cabe salientar ainda que o novo CPC também inovou em comparação 
com o anterior, no que tange à introdução de audiência de mediação no rito 
do processo civil. Isto porque o CPC/73 somente previa, no procedimento 
sumário, que o juiz designasse apenas audiências de conciliação, nada men-
cionando sobre a mediação.

O Código de Processo Civil de 2015 ainda inovou mais em relação à Re-
solução n. 125 do CNJ, quando previu a possibilidade de criação de câmaras 
de mediação e conciliação pelos entes políticos. 

Dessa maneira, não apenas os tribunais e órgãos judiciários, como pre-
viu a Resolução n. 125 do CNJ, têm papel de criar e promover organismos 
capazes de resolver os conflitos de forma consensual, mas também os entes 
federados. 

Com o avanço no desenvolvimento de acesso à justiça, a Lei n. 13.140 de 
2015 visou a garantir ainda maior efetividade ao instituto da mediação, re-
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forçando as previsões dispostas pela Resolução n. 125 do Conselho Nacional 
de Justiça e pelo Código de Processo Civil e criando novos preceitos (ALBU-
QUERQUE, 2017). 

Em razão disso, houve uma preocupação do legislador em garantir uma 
legislação própria, pois embora houvesse disposições normativas anteriores, 
nenhuma delas tratou de maneira tão específica e abordou tantos aspectos 
sobre a mediação. 

A Lei da Mediação, como é conhecida, tem seu foco em apontar, prin-
cipalmente, o instrumento como meio de resolução de conflitos entre parti-
culares e sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da Administração 
Pública.

Assim, a Lei n. 13.140 de 2015, que prevê sobre a autocomposição de 
conflitos em que for parte pessoa jurídica de Direito Público, visa a agregar 
particularidades diante dos outros dispositivos, como a Resolução n. 125 do 
CNJ e o CPC 2015. Isso ocorre pois nenhum deles trouxe de forma tão espe-
cífica a possibilidade de pessoas jurídicas de Direito Público participarem do 
processo da mediação. 

Nesse cenário, a mais recente alteração legislativa no sentido de ensejar 
a opção pela mediação ou pela via arbitral foi a Lei n. 13.867, de 26 de agosto 
de 2019, para resolução de conflitos referentes à desapropriação por utilidade 
pública. Esse dispositivo alterou o Decreto-Lei n. 3.365, de 21 de junho de 
1941, passando a facultar a utilização da mediação ou arbitragem para a de-
finição dos valores de indenização nas desapropriações por utilidade pública. 
Esta novidade legislativa possibilitará que diversos litígios sejam soluciona-
dos de maneira mais célere, econômica e efetiva. 

Desse modo, a criação de uma câmara de mediação se mostra como uma 
importante alternativa para resolução de conflitos, propondo que sejam as 
próprias partes os sujeitos atuantes na resolução de suas controvérsias, ape-
nas com auxílio do mediador, no sentido de balizar o procedimento.

Nesse diapasão, mostra-se relevante o estudo sobre o que se faz neces-
sário para a criação de uma câmara de mediação vinculada à Procuradoria do 
Município do Salvador, para a solução de conflitos que envolvam o referido 
ente público, pois com a implantação desta, diversas controvérsias adminis-
trativas e judiciais poderão ser solucionadas de maneira mais célere, econô-
mica e efetiva para o ente municipal e seus munícipes.

1 A MEDIAÇÃO NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA MUNICIPAL  

Alguns municípios brasileiros, de uma forma crescente, têm procurado 
seguir os ditames dos dispositivos normativos que preveem as formas con-
sensuais de solução de conflitos, sobretudo a mediação. Como dito acima, a 
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Resolução n. 125/2010 do CNJ foi uma mola propulsora para as legislações 
que viriam a regulamentar, posteriormente, a mediação no âmbito munici-
pal. Essa Resolução, entretanto, apenas previa os órgãos judiciários como 
incumbidos de desenvolver a Política Judiciária de tratamento adequado dos 
conflitos. 

Com o surgimento da Lei n. 13.140/2015 e do Código de Processo Civil 
de 2015, foram inseridos dispositivos que passaram a prever a União, os es-
tados, o Distrito Federal e os municípios como entes fundamentais para inse-
rirem câmaras de mediação e disseminarem o modo de resolução consensual 
de controvérsias. 

Dentre os municípios que se destacam neste campo está o de Porto Ale-
gre, no estado do Rio Grande do Sul, que já possui instituída e em funcio-
namento a sua câmara, sendo “a primeira capital a implementar a mediação 
como política pública a partir da atuação de sua procuradoria” (DENARDIN, 
2018). Além dele, Araguari e Contagem, ambos em Minas Gerais, possuem 
previsões normativas dispondo sobre as Câmaras Municipais de Mediação 
vinculadas às suas respectivas Procuradorias Municipais, embora ainda não 
instituídas. 

Porém, existem ainda outros municípios, como Foz do Iguaçu, no Para-
ná, que possui o Projeto de Lei n. 8/2016, e o município do Rio de Janeiro 
com o Projeto de Lei n. 688/2016, contudo, ainda não aprovados. Há tam-
bém, no município de São Paulo, o Centro Judiciário de Solução de Conflitos 
e Cidadania da Prefeitura, não vinculado, todavia, à Procuradoria do Muni-
cípio de São Paulo.

No intuito de demonstrar a disposição, atuação e efetividade da Câmara 
de Mediação Municipal, será analisado o município de Porto Alegre. Além 
dele, o município de Araguari fora o escolhido do estado de Minas Gerais 
para ser sujeito de estudo aprofundado quanto às suas previsões normativas. 
Os municípios de Foz do Iguaçu, São Paulo e Rio de Janeiro, por não pos-
suírem perspectivas concretas de implementação das câmaras relacionadas 
às suas respectivas procuradorias, não serão objetos de exame detalhado no 
presente artigo.

1.1 A EXPERIÊNCIA DE PORTO ALEGRE 

O município de Porto Alegre criou, em 2016, a Central de Conciliação, 
com o objetivo estabelecer a conciliação e a mediação como meios para o 
desenlace de conflitos administrativos ou judiciais que envolvessem a Admi-
nistração Municipal. Esse instituto, que é vinculado à Procuradoria-Geral do 
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Município de Porto Alegre, foi instituído pela Lei Municipal n. 12.003, de 27 
de janeiro de 2016.

A Central de Conciliação possui três subdivisões, quais sejam: a Câmara 
de Indenizações Administrativas, a Câmara de Conciliação de Precatórios e a 
Câmara de Mediação e Conciliação, de acordo com o art. 6°, caput, da Lei n. 
12.003/2016. Este mesmo artigo, em seu parágrafo único, prevê que as refe-
ridas câmaras são coordenadas pelos procuradores municipais, determinados 
pelo procurador-geral do município.

A Câmara de Indenizações Administrativas, regulamentada expressa-
mente pelo Decreto n. 19.437/2016, traz em seu art. 8°, caput, a responsa-
bilidade pelo exame dos pedidos administrativos de indenização decorrentes 
de danos causados pelos órgãos da Administração Municipal a terceiros, em 
conformidade com o disposto no parágrafo 6º do art. 37 da Constituição Fe-
deral. 

A referida Câmara possui aptidão para diligenciar nos órgãos munici-
pais e requisitar a oitiva e ajuda técnica de servidores do município de Porto 
Alegre, com o intuito de instruir o procedimento administrativo de indeni-
zação, consoante disposto no art. 8°, parágrafo único da Lei Municipal n. 
12.003/2016.

A subdivisão de Indenizações Administrativas já demonstra resultados, 
mesmo com sua implementação recente, tanto pela procura constante como 
pela procedência dos pedidos, que atinge 60% das demandas requeridas. Des-
sa maneira, nota-se que é possível que o Poder Público garanta uma cultura 
de solução de conflitos que seja eficiente e comprometida (TIMMERS, 2017, 
p. 154). 

Já a Câmara de Conciliação de Precatórios, com regulamentação espe-
cífica pelo Decreto n. 19.506/2016, tem como intuito firmar acordos direta-
mente com os credores de precatórios do município de Porto Alegre, suas 
autarquias e fundações, que pertençam ao regime especial de pagamento de 
precatórios (TIMMERS, 2017, p. 154).

Por meio da previsão em decreto, foi possível estabelecer procedimentos 
visando ao acordo direto para pagamento dos precatórios. Dessa maneira, os 
credores são chamados pela Câmara de Conciliação de Precatórios, por meio 
de Ato Convocatório publicado no Diário Oficial de Porto Alegre e no Diário 
da Justiça Eletrônico, para demonstrar se possuem desejo de conciliar (PRE-
FEITURA DE PORTO ALEGRE, [201?]).

Cabe ainda sinalizar que, para a convocação, é necessário observar a or-
dem cronológica de apresentação dos credores dos precatórios. Ademais, a 
adesão é facultativa e, portanto, o precatório do credor não aderente continua 
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em posição originária, respeitada necessariamente a ordem cronológica da 
apresentação (PREFEITURA DE PORTO ALEGRE, [201?]).

A Central de Conciliação, ansiando pela busca da prevenção e resolução 
de litígios, diminuição de passivos financeiros provenientes de controvérsias 
de repercussão coletiva e racionalização da judicialização de conflitos, ins-
tituiu também a Câmara de Mediação e Conciliação (TIMMERS, 2017, p. 
157-158).

Essa câmara foi regulamentada pelo Decreto n. 19.519, de 30 de setem-
bro de 2016, com vistas a resolver, de maneira consensual, as controvérsias 
advindas de processos administrativos ou judiciais no campo da Administra-
ção Pública municipal (TIMMERS, 2017, p. 158).

A Câmara de Mediação e Conciliação tem sua atuação dentro da estru-
tura da Procuradoria do Município de Porto Alegre e atua nos conflitos ad-
ministrativos ou judiciais que envolvem o município, desde que passíveis de 
mediação (TIMMERS, 2017, p. 158).

O procedimento está disposto no Decreto instituidor da Câmara de Me-
diação e Conciliação e se inicia quando algum órgão municipal encaminha, 
mediante requerimento, a demanda de um conflito no âmbito da Administra-
ção Pública Municipal para o procurador-geral ou para os procuradores-ge-
rais adjuntos. 

O requerimento será recebido pela secretaria da Câmara de Mediação, 
que enviará ao coordenador para distribuição aos mediadores ou conciliado-
res. Adiante, há o convite às partes para comparecerem à Central de Con-
ciliação, sendo facultativa a presença de advogados. Assim, as sessões serão 
realizadas nas dependências da Procuradoria-Geral do Município, na Central 
de Conciliação, exceto situações peculiares. 

Ao final da audiência de mediação é realizado o Termo de Entendimento, 
que será encaminhado ao procurador-geral do município para homologação 
e posterior publicação no Diário Oficial do Município para o atendimento 
do princípio de publicidade. Porém, caso não seja celebrado acordo entre os 
mediandos, será elaborada uma ata que conterá os registros da mediação e os 
encaminhamentos. 

Nessa toada, embora recente a atuação da Câmara de Mediação e Con-
ciliação, já são evidentes os benefícios desta e puderam ser notados através 
da economicidade e eficiência relacionadas ao litígio ligado ao rompimento 
de um dique de arroio na capital rio-grandense. A atuação da referida Câ-
mara possibilitou uma solução consensual e benigna para ambos os polos, 
principalmente tendo em vista que o litígio envolvia mais de 900 processos 
judiciais com o intuito de pleitear indenizações em razão do rompimento 
(TIMMERS, 2017, p. 158-159). 
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Com o objetivo de quantificar a economicidade conferida pela Câmara de 
Mediação e Conciliação de Porto Alegre: 

A Equipe de Cálculos Judiciais da Controladoria-Geral do Município 
elaborou os cálculos, tendo por base o valor médio das condenações que 
estavam sendo consolidadas nos processos judiciais, calculando o custo 
do processo, o valor da verba honorária e das custas processuais, efetuou 
projeções a partir de vários possíveis cenários. Entre o pagamento a ser 
efetuado pelo Município, considerando a condenação e o término das ações 
judiciais e o pagamento de Requisição de Pequeno Valor – RPV, ou o pa-
gamento através de acordo ou conciliação a ser efetuada em cada processo 
judicial, com pagamento às partes e aos advogados das partes, de forma 
parcelada, e com depósito em conta corrente a ser indicada pela parte, a di-
ferença encontrada foi substancial. A diferença encontrada entre o cenário 
do acordo e o cenário do pagamento ao final do processo judicial, através 
das competentes RPVs, foi próximo a 9 milhões de reais. (SCHNEIDER, 
2017, 173). 

Desse modo, é notável que os meios de solução pacífica de conflitos à 
disposição dos municípios têm muito a agregar, principalmente no sentido 
de “diminuir o volume de demandas repetitivas do Judiciário, representando 
economia de recursos públicos e resolução de passivos judiciais, promovendo 
verdadeira pacificação social” (TIMMERS, 2017, p. 174).

1.2. A EXPERIÊNCIA DE ARAGUARI

O município de Araguari dispôs normativamente sobre a Câmara Muni-
cipal de Mediação e Conciliação Administrativa através da Lei Municipal n. 
6.103 de 18 de outubro de 2018. Esta visa à solução consensual de conflitos 
no âmbito da Administração Pública Municipal de Araguari e, assim como 
Porto Alegre, será vinculada à Procuradoria-Geral do Município.

A referida Lei Municipal prevê que a Câmara de Mediação e Conciliação 
Municipal de Araguari possui competência para solucionar conflitos judicia-
lizados ou extrajudiciais. Para resolução dessas controvérsias, são atribuídas 
às câmaras algumas competências previstas no art. 5º da Lei n. 6.103/2018, 
entre elas: o dever de dirimir conflitos que envolvam órgãos e entidades da 
própria Administração Pública Municipal, bem como que envolvam a Admi-
nistração Pública Municipal e particulares. 

Ainda no artigo 5º da mesma legislação há a previsão de que, em rela-
ção aos conflitos entre a Administração Pública Municipal e os particula-
res, serão promovidos acordos e conciliações, contanto que concernentes a 
direitos disponíveis. Dessa maneira, vale ressaltar que o município de Ara-
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guari se limitou aos direitos disponíveis, enquanto, por outro lado, a Lei n. 
13.140/2015 prevê que podem ser objetos da mediação conflitos relativos a 
direitos disponíveis e indisponíveis que admitam transação. 

Ademais, a Lei que cria a Câmara de Mediação e Conciliação em Ara-
guari impõe, no seu art. 7º, que esta tenha local próprio para tal finalidade ou 
ambiente compartilhado com outros órgãos, desde que haja espaço para que 
seja instalada, principalmente tendo em vista que o procedimento da media-
ção exige uma sala própria para tanto. 

E, tendo em vista que a Câmara será vinculada à Procuradoria-Geral 
do Município de Araguari, a Lei n. 6.103/2018 ainda prevê que, poderá ser 
utilizado pessoal do quadro da Procuradoria-Geral, bem como de outros ór-
gãos municipais, ou ainda com a utilização de mediadores e/ou conciliadores 
idôneos externos que queiram colaborar para o funcionamento da Câmara.

É importante ressaltar que esta disposição é coerente com a Lei de Me-
diação, uma vez que nada obsta que servidores públicos atuem como media-
dores extrajudiciais. Isso é possível, pois a Lei n. 13.140/2015 dispõe apenas 
que pode ser mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a con-
fiança das partes e seja capacitada para fazer mediação.

Portanto, bastando a capacitação num curso para mediadores extraju-
diciais e havendo a confiança dos mediandos envolvidos no conflito, um ter-
ceiro imparcial poderá exercer o papel de mediador, independentemente de 
integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associação, ou nele 
inscrever-se. 

Acerca do procedimento na Câmara de Mediação e Conciliação Muni-
cipal de Araguari, a Lei n. 6.103/2018 reserva do art. 8º ao 14 para dispor 
normativamente sobre tal. Assim, o procedimento terá início por meio de 
requerimento de qualquer uma das partes interessadas na resolução da con-
trovérsia. Vale ressaltar que apenas podem ser submetidos à mediação confli-
tos em que a Administração Direta ou Indireta Municipal figure como parte 
interessada. 

Então, tanto o particular como a Administração Pública podem iniciar 
por meio de requerimento, independente em qual dos polos da lide figurem. 
Caso seja solicitado pela Administração Pública, o particular deve ser noti-
ficado por meio postal com aviso de recebimento. Mas caso seja o particular 
que suscite o procedimento, este deverá prestar por requerimento escrito 
perante o protocolo geral do município. 

Após realizadas as sessões de mediação, no caso de o conflito vir a ser 
judicializado, o acordo das partes somente poderá ser celebrado mediante 
participação de advogado. Além disso, caso ocorra acordo de questão judi-
cializada, é imprescindível a homologação pelo juiz da causa. Essas medidas 
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devem ocorrer tendo em vista que passam a ser não mais procedimentos de 
mediação extrajudicial, mas sim mediação judicial, devendo obedecer aos di-
tames previstos na Lei n. 13.140/2015 para mediação judicial. 

Por outro lado, os acordos realizados na própria câmara a título extra-
judicial serão homologados pelo secretário municipal da pasta correlata com 
a referida matéria. Entretanto, esses acordos deverão conter parecer jurídico 
sobre a legalidade da transação antes de serem homologados pela autoridade 
competente. Outrossim, caso o acordo acarrete ônus financeiro ao município, 
é essencial que haja anuência expressa do secretário municipal da fazenda. 

Com isso, a homologação dos acordos aludirá coisa julgada administrati-
va e renúncia a qualquer direito que possa eventualmente gerar ação judicial, 
assim como a extinção de qualquer ação relacionada em tramitação. Essa 
disposição promove ao município garantia de que, realizado o procedimento 
da mediação, o particular não se insurgirá novamente para discutir o mesmo 
tema já satisfeito com a mediação. 

Por fim, vale salientar que os acordos celebrados pela Câmara Municipal 
de Mediação e Conciliação Administrativa de Araguari deverão ser publi-
cados no órgão de imprensa oficial do respectivo município, obedecendo ao 
princípio da publicidade dos atos públicos. 

Todavia, embora a Lei Municipal n. 6.103 de 2018 disponha expressa-
mente acerca da criação da Câmara Municipal de Mediação e de Conciliação 
Administrativa, bem como outras providências, ela ainda não foi efetivamen-
te implantada no Município. Entretanto, ainda que a Câmara não esteja em 
funcionamento, já é um grande avanço de já haver um norte normativo sobre 
o instituto.

Dessa forma, é de fundamental importância que, mesmo não existindo 
de fato a Câmara, o município de Araguari já dispõe normativamente sobre a 
mediação. Por possuir uma lei elaborada e já sancionada, este fato deve inspi-
rar outros municípios do Brasil a seguirem na mesma direção. 

2 ANÁLISE DA COMPATIBILIDADE DA LEGISLAÇÃO PARA IMPLAN-
TAÇÃO DA CÂMARA DE MEDIAÇÃO NO MUNICÍPIO DO SALVADOR 
ATRAVÉS DA PROCURADORIA DO MUNICÍPIO DO SALVADOR      

A mediação possui diferentes normas que a regulamentam, conforme 
abordado no primeiro capítulo deste trabalho. Entretanto, também há um 
dispositivo próprio para normatizá-la no âmbito da Administração Pública, 
qual seja a Lei n. 13.140 de 2015. Essa legislação prevê em seu artigo 32, 
caput e demais incisos, que cabe à União, estados, Distrito Federal e municí-
pios criarem câmaras de mediação para os seus órgãos da advocacia pública. 
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Por meio desse dispositivo normativo é possível averiguar que compete 
ao respectivo ente político instituir e prever as câmaras de mediação. Além 
disso, o parágrafo 1º do mesmo artigo e dispositivo de lei institui que também 
cabe ao ente federado respectivo definir o modo de composição e funciona-
mento das câmaras, por meio de regulamento próprio. Dessa maneira, cabe 
ao ente político municipal do Salvador criar e regulamentar a composição e 
atividades da câmara de mediação, por meio de seu regulamento.

Ainda é saliente ressaltar que a Lei de Mediação, por meio do art. 33, 
caput, previu que, enquanto não forem criadas as câmaras de mediação pe-
los respectivos entes, as controvérsias podem ser solucionadas pelos proce-
dimentos previstos nas disposições comuns da referida lei. Isso demonstra 
que, mesmo que os entes não tenham ainda criado suas câmaras, a Lei n. 
13.140, de 2015, abarcou a possibilidade das resoluções consensuais serem 
feitas mesmo sem as câmaras, enfatizando a importância e necessidade de 
realização do procedimento da mediação. Porém, a criação dessas estruturas 
para estimular a autocomposição tende a organizar e dar celeridade às atua-
ções voltadas à solução amigável dos conflitos no âmbito da administração, 
deixando que ocorram de forma excepcional e episódica.

O município do Salvador é regido pela sua Lei Orgânica, a qual esta-
belece diversas diretrizes que possibilitam a organização e gerência do ente 
municipal. O artigo 7° da lei dispõe acerca da competência do município em 
questão, possuindo 29 incisos dispondo sobre diversas competências concer-
nentes ao ente municipal. Contudo, nenhum deles dispõe expressamente so-
bre a criação de projetos atrelados à Procuradoria do Município ou a câmaras 
de resolução de conflitos de modo geral.

Todavia, essa ausência de previsão explícita sobre esses tópicos tão es-
pecíficos não inviabiliza a instalação de tais Câmaras de Mediação atreladas 
ao município do Salvador. Demonstração disso ocorre no município de Porto 
Alegre, tendo em vista que, embora disponha em seu art. 9° da Lei Orgânica 
sobre sua competência, não aborda de maneira específica sobre a criação, mas 
mesmo assim instituiu a sua Câmara de Mediação por meio da Lei Municipal 
n. 12.003/2016 e do Decreto n. 19.519, de 2016.

Existem alguns artigos na Lei Orgânica do Município do Salvador que 
merecem atenção, pois que, embora não tratem expressamente, podem, por 
meio de instrumentos normativos previstos, auxiliar na criação e instituição 
das Câmaras de Mediação. 

Entre esses dispositivos da Lei Orgânica do Salvador, encontra-se o art. 
52, caput que prevê algumas competências a serem exercidas pelo prefei-
to. No meio dessas competências está a possibilidade de apresentar projetos 
de lei à Câmara Municipal e baixar decretos e demais atos administrativos, 
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portanto, reafirmando a faculdade do poder Executivo municipal de oferecer 
disposições normativas que possam dispor acerca da criação de Câmaras de 
Mediação na Procuradoria do Município do Salvador.

Cabe salientar que também é competência do prefeito, consoante dis-
posição no mesmo artigo e do inciso XXVI, transigir com terceiros. Des-
se modo, compreende-se que a Lei Orgânica já autoriza a transação com os 
particulares e a celebração de acordos de maneira geral, através da figura 
do chefe do Executivo municipal. O mesmo inciso ainda completa que as 
transações poderão se dar juízo e tratar de responsabilidade civil, cabendo 
também a celebração de acordos com devedores ou credores do município ou 
transações preventivas extintivas de litígio, se comprovada, processo regular, 
vantagem ao ente municipal. 

Ademais, a Lei Orgânica do Município do Salvador ainda dispõe sobre a 
Procuradoria-Geral do Município, em seu art. 61, definindo o órgão como a 
estrutura que representa judicial e extrajudicialmente o município, exercen-
do atividades de consultoria e assessoramento do Poder Executivo.

Nesse viés, a Lei Complementar n. 3, de 1991, que trata da Procurado-
ria-Geral do Município do Salvador, em seu artigo 1º, caput e demais incisos, 
trata que: 

Art. 1º - À Procuradoria-Geral do Município do Salvador - PGMS, órgão 
central de sistema de assessoramento jurídico dos órgãos e entidades de 
sua administração, compete: […]

XX - sugerir ao Prefeito, aos Secretários do Município e dirigentes de 
órgãos diretamente subordinados ao Chefe do Executivo e de entidades 
da administração descentralizada, providências de ordem jurídica recla-
madas pelo interesse público ou por necessidade da boa aplicação das leis 
vigentes; 

XXI - colaborar, quando solicitada, na elaboração de projetos de leis, de-
cretos, razões de veto e outros atos da competência do Prefeito [...]. 

No que tange à Procuradoria-Geral do Município ter competência para 
recomendar ao prefeito e aos demais medidas que sejam requisitadas pelo in-
teresse público ou por necessidade da boa aplicação das leis atuais, a possibi-
lidade de implantação de uma Câmara de Mediação atrelada à PGM poderia 
se tornar uma recomendação pertinente, diante do contexto explicitado no 
presente trabalho.

Essa pertinência se dá em função de ambas as possibilidades contidas na 
norma: o interesse público e a necessidade de boa aplicação das leis vigentes. 
O interesse público está relacionado ao fato de que existem demandas que 
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podem ser resolvidas por meio da mediação, gerando celeridade, menor gasto 
público e particular e, possivelmente, maior satisfação das partes, havendo as-
sim benefícios tanto para o interesse público relativo à coletividade de modo 
geral, como aquele relacionado à Administração Pública em si.

Com isso, há o interesse público de modo geral para tentar sanar os 
conflitos por meio da mediação, gerando assim benefícios para a coletividade 
e para o Poder Público.

Quanto à necessidade de boa aplicação das leis vigentes, a própria Lei n. 
13.140, de 2015, que dispõe sobre a mediação no âmbito da Administração 
Pública, já impõe aos municípios a faculdade de criar câmaras de prevenção 
e resolução administrativa de conflitos, no âmbito dos respectivos órgãos da 
advocacia pública, onde houver. Portanto, já há lei vigente, devendo haver 
uma congruência e efetiva aplicação no município do Salvador para que haja, 
de fato, boa aplicação da Legislação Federal em questão. 

Além disso, o artigo 1° da Lei Complementar n. 3, de 1991 (Estatuto 
da PGM), ainda trata, em seu inciso XXI, que cabe à Procuradoria-Geral 
do Município do Salvador colaborar com a realização de projetos de leis, 
decretos, razões de vetos e outros atos da competência do prefeito, quando 
solicitada. Dessa forma, além da possibilidade do chefe do Executivo muni-
cipal para propor projetos de lei, pode a PGM, se solicitada, colaborar na 
realização destes. 

Ademais, o cargo de procurador-geral tem a função, de acordo com o art. 
13, VIII da Lei Complementar n. 3/1991, de estabelecer normas e medidas, 
visando ao aperfeiçoamento de defesa judicial ou extrajudicial do município. 

Em relação a esse ponto, seja pela experiência relatada em outros muni-
cípios, seja pela importância da representatividade em temas relevantes como 
este, compreende-se que, a despeito da inexistência de norma proibitiva na 
legislação nacional ou local, a criação de fato da Câmara de Mediação no 
âmbito da PGMS não poderia ser simplesmente instituída por ato adminis-
trativo único do procurador-geral, em razão de haver necessidade de ser am-
plamente normatizada. 

Outrossim, no que tange à existência de regras já instituídas que facili-
tam a mediação, há também na LC n. 3/1991, art. 13, cujo inciso XVIII con-
diciona a autorização do procurador-geral para que sejam celebrados acordos 
em processos fiscais. O dispositivo normativo prevê apenas acordos relativos 
à transação e compensação e de natureza fiscal, não sendo abarcada nenhuma 
outra natureza de acordo entre Poder Público e particulares. 

Diante de tal análise, tanto a Lei Orgânica do Município do Salvador 
quanto a Lei Complementar n. 3/91, embora não tratem sobre a mediação 
ou sobre as câmaras, não se mostram incompatíveis com a possibilidade de 
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implantação destas. Não há nenhuma norma que impeça ou dificulte a criação 
da câmara.

3 MARCOS NORMATIVOS NECESSÁRIOS À IMPLANTAÇÃO DA CÂMA-
RA DE MEDIAÇÃO NA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICÍPIO DO 
SALVADOR   

Neste ponto do presente trabalho será, por fim, analisada se há efetiva 
possibilidade de instituição de Câmara de Mediação no âmbito da Procurado-
ria-Geral do Município do Salvador. Isto se dará por meio da análise do que 
é necessário da perspectiva legislativa, como instituições e/ou alterações das 
disposições normativas para concretização, para viabilizar um possível proje-
to de criação de uma Câmara de Mediação Municipal atrelada à Procuradoria 
do Município do Salvador. 

Conforme avaliado no tópico anterior, é possível notar que tanto a Lei 
Orgânica do Município do Salvador quanto a Lei Complementar n. 3/91, 
que estrutura a PGMS, não dispõem expressamente sobre a possibilidade 
de criação de uma Câmara de Mediação atrelada à Procuradoria-Geral do 
Município. Todavia, ambas têm normas que podem viabilizar a criação de 
maneira complementar, por meio de algum projeto de lei, decreto ou outro 
instrumento normativo. 

Portanto, visto que não existem mecanismos legais que proíbam a cria-
ção da Câmara de Mediação no Município do Salvador, devem ser analisados 
os marcos regulatórios necessários à sua efetiva implementação.

De modo comparativo, o município de Porto Alegre também não pos-
suía nenhuma norma dispondo sobre a mediação ou Câmara de Mediação. O 
prefeito iniciou o processo de criação da Câmara de Mediação e Conciliação, 
sancionando a Lei n. 12.003, de 2016, que dispunha sobre a Central de Con-
ciliação de modo geral, já abordada anteriormente. Posteriormente a esta Lei 
Municipal, houve o Decreto n. 19.519, que de fato regulamentou especifica-
mente sobre a Câmara de Mediação e Conciliação. 

Cabe ressaltar que a proposta deste trabalho se limita ao estudo de pos-
sibilidade de criação de Câmara de Mediação atrelada à Procuradoria do Mu-
nicípio do Salvador. Todavia, nada obsta que, assim como Porto Alegre, seja 
criada a Central de Conciliação, que abarque não apenas uma Câmara de 
Mediação, mas também a de Conciliação, de Indenizações Administrativas e 
a Câmara de Conciliação de Precatórios. 

Nesse mesmo sentido, o município de Araguari criou a Lei Municipal n. 
6.103, de 2018, dispondo sobre a Câmara de Mediação e Conciliação Admi-
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nistrativa mesmo sem possuir em sua Lei Orgânica qualquer previsão que 
regulamentasse a mediação ou criação de câmara de mediação. 

Dessa maneira, percebe-se que é possível, por meio das normas presen-
tes na Lei Orgânica de Salvador, que o chefe do Executivo, através dos seus 
poderes conferidos, institua e regulamente por meio de um projeto de lei a 
criação de uma Câmara de Mediação atrelada à Procuradoria do Município 
do Salvador. 

O artigo 52 da Lei Orgânica do Município também traz uma outra dis-
posição normativa importante para a problemática. O seu inciso XXVI au-
toriza o prefeito a celebrar transações com terceiros, até mesmo preventivas, 
desde que com o intuito de extinguir o litígio e comprovada vantajosidade ao 
município. Com isso, demonstra-se que o prefeito pode celebrar esses acor-
dos que, a título sugestivo, podem ser tratados pela PGMS por meio de uma 
câmara de mediação, tornando-os até mais corriqueiros.

Nessa toada, cabe demonstrar que, por hora, cabe ao prefeito tais deci-
sões sobre a realização ou não dos acordos no caso concreto, mas a título de 
sugestão, poderia ser realizada também pelo procurador-geral do município 
do Salvador, por delegação, tal como ocorre na Câmara de Mediação e Con-
ciliação de Porto Alegre. 

Neste viés, o artigo 1° da Lei da Procuradoria-Geral do Município do 
Salvador, no inciso I, aduz que cabe à Procuradoria do Município do Salvador 
transigir, acordar, transacionar, firmar compromisso quando expressamente 
autorizados pelo prefeito ou por delegação de competência.

Art. 1º - À Procuradoria-Geral do Município do Salvador - PGMS, órgão 
central de sistema de assessoramento jurídico dos órgãos e entidades de 
sua administração, compete: 

I - representar o Município e promover a defesa de seus direitos e interes-
ses em qualquer instância judicial, nas causas em que for autor, réu, assis-
tente, opoente, terceiro interveniente ou, por qualquer forma, interessado, 
usando de todos os recursos legalmente permitidos e todos os poderes 
para o foro em geral, e, quando expressamente autorizado pelo Prefeito ou 
por delegação de competência, os especiais para desistir, transigir, acordar, transa-
cionar, firmar compromisso, receber e dar quitação, bem como deixar de interpor 
recursos nas ações em que o Município figure como parte [...].

Dessa forma, se o chefe do Executivo municipal autorizar expressamen-
te que poderá a Procuradoria do Município do Salvador transigir, acordar, 
transacionar, firmar compromisso, por meio da Câmara de Mediação, sem 
que seja necessária toda vez que venha a ser realizada uma mediação, a auto-
rização do prefeito, haverá uma maior celeridade e eficiência na realização das 



        Associação dos Procuradores do Município do Salvador |  129                                            

mediações, ainda que sejam estabelecidos limites materiais e de alçada para 
tais delegações.

Ademais, foi demonstrado no tópico antecedente que o procurador-geral 
também possui a faculdade de sugerir o referido projeto de criação da câmara 
de mediação ao prefeito de Salvador, conforme artigo 1° da Lei Complemen-
tar n. 3, de 1991, pelas razões já expostas no tópico anterior, possibilitando a 
este procurador realizar a sugestão da criação da câmara.

Nesse cenário, diante do exposto, buscou-se evidenciar que existem 
normas que não travam a criação, e sim algumas disposições que poderiam 
possibilitar, através de uma aplicação ampla, a celebração de acordos entre 
o município e os particulares por meio da PGMS, contudo, como também 
demonstrado, seria muito limitante da maneira que é verificada atualmente.

Portanto, sugere-se, mediante os meios demonstrados, Lei Orgânica e 
Lei Complementar n. 3/1991, a elaboração de dispositivos normativos que 
disciplinem e instituam a Câmara de Mediação para solução de conflitos no 
âmbito da Procuradoria do Município do Salvador. 

Para tanto, a título de sugestão, indica-se a edição de um projeto de lei 
para disciplinar acerca da câmara e um decreto posterior que regulamente a 
Câmara de Mediação, tomando por exemplo os municípios de Araguari com 
a Lei n. 6.103/2018 e Porto Alegre, que instituiu a Central de Conciliação 
por meio da Lei n. 12.003/2016 e a Câmara de Mediação e Conciliação de 
Porto Alegre através do Decreto n. 19.519/16. 

Nesse sentido, a referida câmara poderia ser criada através de ambos 
os instrumentos no município do Salvador, mas entende-se que a lei poderia 
proporcionar uma legitimação maior, já que haveria certa flexibilização da 
análise de interesses públicos para fins de acordo na mediação. Entretanto, 
o cenário ideal seria uma lei autorizando a criação da Câmara de Mediação 
na Procuradoria do Município do Salvador e um decreto regulamentando-a. 

Portanto, não restam dúvidas acerca de que é viável e que existem ins-
trumentos que possibilitam a instituição da Câmara de Mediação na Procu-
radoria do Município do Salvador e que, muito possivelmente, trará apenas 
benefícios a capital soteropolitana e aos seus munícipes, tornando a forma de 
solucionar os conflitos mais célere, menos onerosa e mais eficiente. 

Além do mais, cabe ainda salientar que o município do Salvador deve 
procurar caminhar no mesmo viés que os institutos normativos que tratem 
sobre mediação e resolução de conflitos. Isso porque de nada adianta as di-
versas alterações e criações nas legislações, se os entes não acompanharem 
essas mudanças e não procurarem absorver o que estas dispõem de melhor 
para os cidadãos.
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Nesse sentido, Patrícia Dornelles Schneider (2017, p. 170) preleciona 
que: 

Uma série de reformas foram realizadas na legislação processual e no Ju-
diciário, com o intuito de simplificar o processo e criar mecanismos de 
aceleração do julgamento, tudo com vistas a dar maior efetividade à tutela 
jurisdicional, ou seja, a busca pela justiça. Nota-se que os esforços dos pro-
cessualistas e do legislador foram de propor novas alternativas de solução 
dos conflitos em face da cultura de litigiosidade impregnada na sociedade 
brasileira e nos próprios operadores do direito. 

Pelo exposto durante toda a pesquisa, mostrou-se recomendável e ade-
quada à realidade atual a criação de uma Câmara de Mediação no município 
do Salvador atrelada à Procuradoria-Geral do Município do Salvador.

 Dessa forma, deve ser compreendida não apenas como importante fer-
ramenta de resolução de litígios jurídicos e administrativos relacionados ao 
município, mas também como instrumento primordial a ser instituído e dis-
seminado, promovendo a cultura da pacificação social, celeridade e economia 
processual.

4 CONCLUSÃO

Após a apresentação das problemáticas enfrentadas no presente traba-
lho, pode-se concluir que existem municípios no Brasil que buscaram aderir 
ao previsto na Lei n. 13.140/15 e, de fato, dispuseram legislativamente sobre 
a possibilidade de criação de câmaras de mediação municipal no âmbito das 
suas respectivas procuradorias, comprovando as suas exemplaridades.

No intuito de demonstrar a realização, atuação e efetividade dessas câ-
maras de resolução de conflitos, foram selecionados os municípios de Porto 
Alegre e Araguari. A capital do Rio Grande do Sul efetivamente já possui 
uma câmara de mediação e o município de Araguari já tem lei publicada no 
mesmo sentido, asseverando, dessa forma, a importância e necessidade dos 
municípios tentarem solver seus conflitos por meio de câmaras de mediação 
atreladas às suas procuradorias.

Ato contínuo, a partir da pesquisa realizada, percebeu-se também que 
a Lei Orgânica do Município do Salvador não contém nenhuma disposição 
expressa acerca da criação de projetos de criação de câmaras de mediação 
atrelados à Procuradoria do Município ou a câmaras de resolução de conflitos 
de modo geral. Entretanto, configurou-se demonstrado que, mesmo diante 
dessa ausência de previsão legal explícita sobre esses tópicos tão específicos, 
não se tornaria inviável a instalação das referidas câmaras de mediação. Isto 
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porque, embora os artigos da referida lei não tratem expressamente, podem, 
por meio de instrumentos previstos, auxiliar na criação e instituição das câ-
maras de mediação.

Nesse mesmo sentido, foram sinalizados dispositivos na Lei n. 3/91, que 
também não dispõem sobre a criação de possível câmara de mediação ou ne-
nhuma outra previsão que remeta a tanto, contudo, da mesma forma, podem 
ser assegurados através de disposições já existentes.

Ademais, também foi possível concluir que,  tanto a Lei Orgânica do 
Salvador quanto a Lei Complementar n. 3/91, embora não tratem sobre a 
mediação ou sobre as câmaras, isso não as tornam incompatíveis com a pos-
sibilidade de implantação das destas, pois não há nenhuma norma que proíba 
a sua criação.

Percebeu-se também que não é necessária alteração na Lei Orgânica do 
Município, contudo poderiam ser recomendáveis alterações na Legislação 
n. 3/91, colocando dispositivos que possibilitassem transacionar e realizar 
acordo, por intermédio dos procuradores do município e de uma câmara de 
mediação.

Sugere-se ainda que, para a criação de uma câmara de mediação no mu-
nicípio do Salvador aliada à Procuradoria do mesmo município, seja institu-
ída uma lei e posterior decreto regulamentar disciplinando o instituto e pre-
vendo demais disposições a respeito, tal como feito nos municípios de Porto 
Alegre e Araguari.

Por fim, entende-se com esse trabalho que a implementação de uma 
câmara de mediação através da Procuradoria do Município do Salvador é 
possível, desde que elaborados através de marcos regulatórios pendentes e 
respeitadas as diretrizes e princípios inerentes à mediação. Assim, a implan-
tação acarretaria uma sensível melhora na solução de conflitos no âmbito 
municipal mediante o referido órgão. 
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Em consonância com entendimento jurisprudencial que já era majoritá-
rio, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) aprovou, em 24/10/2018, o enuncia-
do 619 de Súmula, consolidando posicionamento de que “a ocupação indevida 
de bem público configura mera detenção, de natureza precária, insuscetível 
de retenção ou indenização por acessões e benfeitorias”. 

Da análise dos precedentes utilizados como fundamento para que fosse 
firmado tal entendimento, verifica-se que os principais argumentos são a im-
possibilidade de se usucapir área pública e os princípios da indisponibilidade 
dos bens públicos e supremacia do interesse público. 

Percebe-se que os julgados não fazem distinção entre os bens públicos, 
que podem ser de uso comum do povo, de uso especial ou dominicais, consi-
derando que em qualquer caso, não importa o tempo de ocupação ou se há 
41 Procurador do Município do Salvador. Mestre em Direito Público e Bacharel em 
Direito pela UFBA. Professor de Direito Administrativo na Faculdade Baiana de Direito. 
Advogado. 
42 Assistente jurídica na Procuradoria do Município do Salvador. Bacharela em Direito 
pela UFBA. Pós‑graduada em Direito Processual pela PUC-Minas. Advogada.
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benfeitorias para qualquer finalidade, trata-se de ocupação precária irregular, 
desprovida dos efeitos protetivos que o ordenamento jurídico confere à posse.

A teoria firmada pelo Tribunal Superior é lógica e plausível, porém, a re-
alidade fática do nosso país, sobretudo em regiões mais carentes, impõe uma 
análise mais aprofundada sobre a questão. Isto é, grande parte dessas áreas 
públicas ocupadas irregularmente é utilizada por cidadãos de baixa renda 
para fins de moradia. Como se sabe, o quadro crítico da habitação no cenário 
nacional gera ocupações indesejadas, mas que não podem ser ignoradas. 

Nesse sentido, o presente trabalho se presta a analisar a aplicabilidade 
da súmula 619 do STJ em casos específicos de ocupação de área pública do-
minical utilizada para fins de moradia, mas que, posteriormente, passam a ter 
alguma destinação pública. Na oportunidade, serão ponderados os valores 
envolvidos e a utilização de indenização como forma de atender de maneira 
mais célere os interesses do poder público, assegurando algum direito aos 
ocupantes irregulares da área pública. 

1 BENS PÚBLICOS 

Os bens públicos são definidos pelo Código Civil como aqueles perten-
centes às pessoas jurídicas de direito público interno. Por exclusão, os bens 
particulares são os que integram o patrimônio de pessoas naturais ou jurídi-
cas que não sejam públicas.

Segundo Hely Lopes Meirelles, “bens públicos são todas as coisas cor-
póreas ou incorpóreas, imóveis, móveis ou semoventes, créditos, direitos e 
ações que pertençam, a qualquer título, às entidades estatais, autárquicas, 
fundacionais e paraestatais” (MEIRELLES, 2003, p. 82).

Quanto à titularidade, portanto, os bens públicos poderão ser bens fede-
rais, bens estaduais, bens distritais ou bens municipais.

O Código Civil ainda classifica os bens públicos com base na sua utili-
dade ou destinação, dividindo-os em 3 categorias. Os bens de uso comum do 
povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e praças, são de uso e gozo por toda 
a coletividade, sem discriminações. Salvo exceções previstas em lei, os bens 
públicos de uso comum do povo não podem sofrer limitações no seu uso, 
em benefício de determinado particular, em detrimento da coletividade dos 
administrados e do próprio interesse público que sobre eles incide.

Os bens de uso especial, tais como edifícios destinados a serviço ou es-
tabelecimento da administração, inclusive de suas autarquias, integram o 
chamado patrimônio administrativo e são afetados ao funcionamento da Ad-
ministração Pública ou à prestação de serviços públicos, como delegacias, 
hospitais, escolas.
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Por fim, os bens dominicais são os que constituem patrimônio das pes-
soas jurídicas de direito público como objeto de direito real ou pessoal. O 
parágrafo único do art. 99 do Código Civil dispõe que aos bens dominicais se 
dá a estrutura de direito privado, pertencendo ao Estado na sua condição de 
simples proprietário, mas não em razão do uso. Isto é, enquanto os bens de 
uso comum e os de uso especial são afetados ao interesse da coletividade, os 
bens dominicais integram o patrimônio livre do Estado.

Sem fazer distinções, a Constituição Federal de 1988, em seu art.183, § 
3º, bem como o Diploma Civilista, art. 102, prescrevem que os bens públicos 
não estão sujeitos a usucapião. Além disso, o regime jurídico-administrativo 
que reveste os bens públicos lhes assegura a inalienabilidade, impenhorabili-
dade e imprescritibilidade. 

Excepcionalmente, os bens públicos dominicais podem ser alienados, 
desde que atendidos os requisitos legais, prescritos na Lei n. 8.666/93 (arts. 
16 a 19), tais como declaração estatal de interesse público na alienação, de-
safetação por lei, dever de licitar, dentre outros. A característica que os bens 
dominicais preservam é a impossibilidade de ser usucapido, por força da Car-
ta Maior.

Isso porque, diferentemente dos bens públicos de uso comum e de uso 
especial, que estão afetados para atender a interesses da coletividade ou da 
própria administração, os bens dominicais não possuem afetação a nenhuma 
finalidade pública. São, portanto, bens disponíveis. 

A classificação dos bens públicos é de suma importância para entender 
a diferenciação que se esperava que fosse feita pela Súmula 619 do STJ, a fim 
de evitar prolongamentos desnecessários nos inúmeros litígios envolvendo 
áreas públicas e ocupantes irregulares. 

2 PROPRIEDADE, POSSE E DETENÇÃO

O tema do presente trabalho perpassa por alguns conceitos de Direitos 
Reais, os quais serão brevemente explicitados a seguir, para posterior con-
textualização.

O Direito das Coisas regula o poder do homem sobre os bens e os modos 
de sua utilização. Na perspectiva da teoria realista, o direito real se caracte-
riza como o poder imediato da pessoa sobre a coisa, que se exerce erga omnes, 
enquanto para a teoria subjetivista trata-se de direito cuja relação jurídica 
travada apresenta no polo passivo uma obrigação passiva universal. 

Em contraposição, tem-se os direitos pessoais, intitulados pelo código 
civil de Direito das Obrigações, de caráter patrimonial e marcados pela tran-
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sitoriedade, surgindo a partir da necessidade e vontade das partes, enquanto 
os Direitos Reais são taxativos. 

Os direitos reais estão previstos no art. 1.225 do Código Civil, e dentre 
eles, para o presente trabalho, interessa a definição de propriedade, a fim de 
elucidar o direito dos entes públicos sobre seus bens imóveis. 

Sinteticamente, segundo Windscheid, propriedade pode ser definida 
como submissão de uma coisa, em todas as suas relações, a uma pessoa. Ana-
liticamente, trata-se do direito de usar, fruir e dispor de um bem. Descriti-
vamente, é um direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo (GOMES, 
2004, p. 57).

Some-se às definições acima apresentadas o direito de reaver a coisa de 
quem quer que injustamente a possua ou detenha, nos termos do art. 1.228 
do Código Civil.

Por certo que a propriedade é um direito complexo, consistindo num 
feixe de direitos consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e rei-
vindicar a coisa que lhe serve de objeto (GOMES, 2004, p. 59).

Um dos poderes inerentes à propriedade é a posse, que, embora não pre-
vista no rol taxativo dos Direitos Reais, trata-se de figura intimamente ligada 
a estes. O exercício da posse, porém, prescinde de título de propriedade.

A posse representa um poder de fato e corresponde ao exercício de uma 
das faculdades inerentes ao domínio (GOMES, 2004, p. 65). Para fixar a ideia 
da posse, as principais correntes doutrinárias que se debruçam sobre o tema 
partem da análise de seus elementos. 

De um lado, a teoria subjetiva, formulada por Savigny, para quem a pos-
se é composta por dois elementos: o corpus e o animus. O primeiro seria o 
elemento material da posse, a apreensão física da coisa, enquanto o segundo 
seria o elemento subjetivo, a vontade de ter a coisa como própria. Para essa 
teoria, só existe posse se estiver presente o elemento subjetivo, de modo que 
considera o comodatário e o locatário como meros detentores. A posse, con-
siderada em si mesma, seria um fato, mas quanto aos seus efeitos seria um 
direito (CIMARDI, 2007, p. 80).

Por outro lado, a teoria objetiva, formulada por Rudolf  von Ihering, 
considera a posse como um poder de fato, enquanto a propriedade seria o 
poder de direito sobre a coisa. Para o autor, a posse é condição de nasci-
mento de um direito, mas também é fundamento de um direito, qual seja o 
iuspossessionis. Dispensa-se o animus domini que a teoria subjetivista defendia 
(CIMARDI, 2007, p. 90). 

O Código Civil brasileiro adotou a teoria objetiva, ao dispor que “consi-
dera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercício, pleno ou não, de 
algum dos poderes inerentes à propriedade”.43

43 Art. 1.196 da Lei nº 10.406, de 2002. 
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Pode-se dizer, então, que a posse é um poder de fato sobre a coisa, que 
independe de uma relação pré-constituída que confira um poder de direito 
(correspondente a propriedade ou a outro direito sobre a coisa). Pode eventu-
almente dela decorrer, mas não é necessária para sua existência. 

Percebe-se que o ordenamento jurídico brasileiro não ignorou o institu-
to da posse, ao qual destinou o Título I do Livro II (Direito das Coisas) do 
Código Civil de 2002. No Capítulo III do referido título, intitulado Efeitos da 
Posse, depreende-se que mesmo a posse de má-fé gera direitos ao possuidor. 
Por certo que nesses casos a proteção não será nos termos da posse de boa-fé, 
mas ainda assim são admitidos efeitos jurídicos da posse continuada. 

O possuidor de boa-fé tem direito à indenização das benfeitorias neces-
sárias e úteis, assim como tem direito de levantar as voluptuárias se não lhe 
forem pagas, desde que sem detrimento da coisa. Pode ainda exercer o direito 
de retenção pelo valor das benfeitorias necessárias e úteis, bem como tem 
direito aos frutos percebidos enquanto durar a posse.44 

Quanto ao possuidor de má-fé, o art. 1.220 estabelece que “serão ressar-
cidas somente as benfeitorias necessárias; não lhe assiste o direito de reten-
ção pela importância destas, nem o de levantar as voluptuárias”.

Por outro lado, em que pese a figura da detenção muito se assemelhar 
à posse, não é revestida da proteção legal a esta atribuídas. Para Savigny, a 
detenção é na verdade a posse sem animus domini, e para Ihering a detenção é 
uma posse degradada, desqualificada em virtude de obstáculo legal (CIMAR-
DI, 2007, p. 95).

No Código Civil, a figura do detentor está expressa no art.1.198, cuja 
redação dispõe que: “Considera-se detentor aquele que, achando-se em rela-
ção de dependência para com outro, conserva a posse em nome deste e em 
cumprimento de ordens ou instruções suas”.

E prossegue no parágrafo único completando a definição que se dá à 
figura do fâmulo da posse: “Aquele que começou a comportar-se do modo 
como prescreve este artigo, em relação ao bem e à outra pessoa, presume-se 
detentor, até que prove o contrário”. 

Também existirá detenção na hipótese do art. 1.208, quais sejam os atos 
de mera permissão ou tolerância. O dispositivo também não autoriza a aqui-
sição da posse nos casos de atos violentos, ou clandestinos, senão depois de 
cessar a violência ou a clandestinidade.

Por fim, haverá mera detenção na hipótese do art. 1.224, que estabelece 
que não se perderá a posse se os atos não forem praticados na presença do 
possuidor. Apenas após a sua ciência e inércia para a retomada do bem é que 
se considera perdida a posse. 

44 Art. 1.214 e art. 1.219 da Lei nº 10.106, de 2002. 
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As ideias de posse e detenção, porém, sofrem algumas alterações quando 
se trata de bens públicos, em razão do regime jurídico que lhes é próprio, 
conforme será exposto as seguir.

3 OCUPAÇÃO IRREGULAR DE BENS PÚBLICOS

Os entes públicos brasileiros, historicamente, sempre foram proprietá-
rios de inúmeros imóveis em seus respectivos territórios. A gestão desse vas-
to patrimônio começou a ganhar relevância com o advento do Estado Social, 
período em que uma postura ativa do Poder Público para persecução dos 
interesses e necessidades sociais passou a ser exigida. 

Assim, diante da necessidade de prestação de serviços à coletividade, 
o Poder Público passou a valer-se com mais frequência do seu patrimônio 
imobiliário. Entretanto, ainda que postos em uso muitos dos seus imóveis, a 
administração muitas vezes não faz um aproveitamento total dos bens, assim 
como não consegue fiscalizá-los ostensivamente.

Dessa forma, são recorrentes as notícias de ocupações irregulares em 
áreas públicas, em sua maioria das vezes terrenos abandonados, o que torna 
propícia a ocupação para fins de moradia da população de baixa renda. 

A realidade demonstra que o Poder Público geralmente tolera tais atos 
de ocupação, principalmente por se tratar de áreas sem qualquer afetação ou 
destinação específica, inclusive por vezes efetuando a cobrança de IPTU, por 
exemplo, sobre as moradias construídas em seus terrenos. Outras vezes, po-
rém, em face das dificuldades práticas da gestão administrativa, a titularidade 
da área pelo Poder Público não é de conhecimento dos gestores em exercício. 

Ocorre que, com o passar do tempo, pode surgir uma destinação para o 
patrimônio ocupado. Isto é, ainda que a priori integre o seu patrimônio dis-
ponível, não raro o poder público decide destinar a área para atender a algum 
interesse público.

Nesses casos, inicialmente, os setores da administração responsáveis 
pelo patrimônio notificam os ocupantes para que se retirem do imóvel públi-
co, tentativa esta nunca frutífera, alegando os ocupantes não possuírem outra 
localidade para residir. 

Ante a falta de êxito da atuação extrajudicial do Poder Público, passa a 
ser exigido das procuradorias a judicialização das controvérsias, a fim de rea-
ver a área pública irregularmente ocupada. Nesse sentido, a advocacia pública 
se vale das ações possessórias lato sensu, as quais possuem como fundamento 
não apenas a posse.

Na lição de Moreira Alves, a posse:
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[...] considerada em si mesmo, e, portanto, sem levar em conta se o pos-
suidor é também titular do direito que lhe atribui a posse da coisa, ocorre 
o que tradicionalmente se denomina iuspossessionis – que têm posse como 
sendo um fato e não um direito – expressão que significa posse sem titu-
laridade. Tida a posse por faculdade jurídica de direitos como o de pro-
priedade, dá-se-lhe a denominação de iuspossidendi (faculdade jurídica de 
possuir). (ALVES, 2008, p. 142).

No iuspossessionis (direito de possuir), o direito tem origem na situação 
jurídica da posse, enquanto mero exercício fático. É o direito de posse pela 
posse. 

O iuspossidendi (direito à posse) é uma faculdade do titular de uma situa-
ção jurídica pré-constituída (tal como a propriedade) de exercer posse sobre 
determinada coisa. É o direito de possuir em razão de situação jurídica pree-
xistente (CIMARDI, 2007, p. 99).

Feita a diferenciação entre os conceitos, cumpre esclarecer que a doutri-
na brasileira considera como ações possessórias stricto sensu, isto é, fundadas 
apenas no iuspossessionis, as ações de reintegração de posse, manutenção de 
posse e interdito proibitório, também previstas como Ações Possessórias no 
Código de Processo Civil de 2015, em seu art. 554 e seguintes. 

De outro lado, são ações possessórias lato sensu, e, portanto, admitem ou-
tros fundamentos que não exclusivamente a posse, nunciação de obra nova, 
ação demolitória, embargos de terceiro, ação reivindicatória, embargos de 
retenção por benfeitorias e ação publiciana. 

Os entes públicos, ante a ocupação irregular de áreas públicas, costu-
mam valer-se da Ação Reivindicatória, considerada a ação cabível ao titular 
de domínio para reaver a posse da coisa, de quem injustamente a exerça, con-
soante assegura o art. 1.228 do CC/2002. 

Nas palavras de Orlando Gomes (2004), esta ação compete ao proprietá-
rio não possuidor contra o possuidor não proprietário. Trata-se, portanto, de 
ação petitória, e não possessória, cuja causa de pedir é o direito de proprieda-
de do ente público, que deve fazer prova da sua titularidade. 

A ação reivindicatória representa, portanto, o meio processual adequado 
para que a administração retome os bens públicos ocupados irregularmente, 
nos casos específicos de imóveis que nunca foram utilizados ou não se tem 
ciência ou prova da efetiva posse anterior. Isto porque, nas hipóteses de bens 
sobre os quais o Poder Público exercia posse, mesmo que há mais de ano e 
dia, poderá ser ajuizada ação de reintegração de posse, com rito comum (art. 
558, parágrafo único CPC). 

Nesse contexto, considerando a observância dos enunciados de súmula 
dos tribunais superiores, principalmente com o advento do Código de Pro-
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cesso Civil de 2015, a Fazenda Pública nem sequer pode ofertar indenização 
pelas benfeitorias existentes em seus imóveis quando do ajuizamento dessas 
demandas possessórias (latu sensu ou stricto sensu).

Neste ponto, uma distinção é necessária. Quanto aos bens de uso comum 
e de uso especial, em razão da sua afetação e da utilização pela coletividade 
e pela administração, entendemos que a súmula do STJ tem aplicabilidade 
irrestrita. 

A partir do momento que um bem público está afetado para uma finali-
dade pública, o ordenamento jurídico lhe confere total proteção decorrente da 
supremacia do interesse público e da indisponibilidade do interesse público. 

Como se sabe, a Administração Pública encontra-se, a priori, em prol 
do interesse público, em posição de supremacia em face dos particulares, a 
fim de que possa realizar de maneira efetiva as atividades que lhe são consti-
tucionalmente atribuídas. É evidente nestas hipóteses a preponderância dos 
interesses públicos em face dos interesses individuais. 

Ao particular, em estado de sujeição, só resta atender às determinações 
públicas, de modo a respeitar e abster-se de ingerências no patrimônio imobi-
liário público. Para Celso Antônio Bandeira de Mello, a prevalência dos in-
teresses da coletividade sobre os interesses dos particulares é pressuposto 
lógico de qualquer ordem social estável e justifica a existência de diversas 
prerrogativas em favor da Administração Pública, tais como a presunção 
de legitimidade e a imperatividade dos atos administrativos, os prazos pro-
cessuais e prescricionais diferenciados, o poder de autotutela, a natureza 
unilateral da atividade estatal, entre outras (MELLO, 2010, p. 78).

Ao administrador é vedado também dispor dos interesses coletivos, de 
modo que é sempre obrigado a atuar quando assim exigir o interesse público. 
Nesse sentido, o doutrinador referido dispõe que “na administração os bens e 
interesses não se acham entregues à livre disposição da vontade do adminis-
trador. Antes, para este, coloca-se a obrigação, o dever de curá-los nos termos 
da finalidade a que estão adstritos” (MELLO, 2010, p. 90).

Assim, pode-se dizer que os princípios da supremacia do interesse pú-
blico e da indisponibilidade do interesse público embasam o regime jurídico-
-administrativo, que por sua vez estabelece os deveres e as prerrogativas dos 
entes públicos ante a necessidade de satisfazer a coletividade.

Situação diversa, entretanto, é verificada na hipótese de ocupação tole-
rada, por determinado tempo, especialmente para fins de moradia, de bens 
públicos dominicais, os quais o sistema normativo não impõe que atendam 
ao interesse público. Nesses casos, pelo simples fato de não estarem sendo 
utilizados pela administração ou pela coletividade, a sua disposição onerosa é 
permitida e até defendida por muitos.
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A professora Patrícia Baptista, por exemplo, defende que os bens públi-
cos devem ser analisados sob uma perspectiva de funcionalização, não sendo 
desejável ou mesmo justificável a existência de bens desprovidos de afetação, 
apenas integrando o patrimônio imobiliário público. Observe-se trecho que 
expõe seu pensamento:

Acredito, ao invés, que o caminho pode estar em uma mudança um pouco 
mais ampla no regime normativo vigente: obrigar que o enquadramento 
de um bem na categoria de dominical seja necessariamente transitório e 
justificado. Assim, o bem somente poderia ser enquadrado como dominical de 
forma transitória até que pudesse estar novamente afetado a um uso comum ou 
especial. Caso, entretanto, essa condição de transitoriedade não se verifique, seja 
pelas características naturais da coisa, seja em função do tempo decorrido, a Ad-
ministração Pública deveria ser obrigada a aliená-lo. Apenas em circunstân-
cias especiais, por motivo de interesse público justificado – por exemplo, a 
manutenção dos terrenos de marinha no patrimônio público por razões de 
segurança nacional –, a situação de bem dominical poderia se estabilizar. 
Não se justifica que, em nome da alegada constituição de um patrimônio, 
a Administração seja uma autêntica imobiliária para a gestão de um patri-
mônio que não se preste à realização direta de um dado interesse público. 
(BAPTISTA, 2017). 

Não se pode ignorar a diferença de tratamento que deve ser dispensada 
à ocupação irregular de bens afetados ao interesse público e bens disponíveis 
do Estado. Não se trata de reconhecer a posse a esta última categoria, quando 
ocupados pela população, afinal, como visto, à posse são atribuídas inúmeros 
medidas protetivas, inadmissíveis de serem reconhecidas em face de bens que 
pertencem à coletividade. 

Indaga-se, portanto, uma possível flexibilização quanto ao cabimento de 
indenizações, especificamente nos casos de uso da área para habitação, a fim 
de solucionar de forma mais eficaz os litígios fundiários no país e disponibi-
lizar com mais celeridade a área ao Poder Público, em razão da destinação 
superveniente. 

4 CABIMENTO DE INDENIZAÇÕES COMO SOLUÇÃO PRÁTICA 
DE CONTROVÉRSIAS FUNDIÁRIAS

Como se sabe, as Súmulas Vinculantes são a única espécie de enunciados 
jurisprudenciais que a Constituição Federal estabeleceu ser de observância 
obrigatória, não só para o Judiciário, mas também para o Executivo e toda 
a Administração Pública. Porém, os entes públicos costumam pautar suas 
condutas nos entendimentos majoritários da jurisprudência dos tribunais su-
periores, e não apenas no posicionamento do STF aprovado em rito especial.
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Assim, diante da Súmula n. 619 do STJ, detentor da palavra final em ma-
téria infraconstitucional, a Administração Pública, a fim de resguardar-se de 
eventuais responsabilizações futuras dos gestores, não oferece indenizações 
para a retirada dos ocupantes de área pública. 	

Opta-se pelo ajuizamento de ações reivindicatórias, em regra, com o fito 
de reaver os imóveis daqueles que injustamente os detêm, utilizando-se como 
causa de pedir da retirada dos moradores a existência de mera detenção, des-
provida de proteção jurídica. 

Teoricamente, tratar-se-ia de demandas em que os juízes poderiam de-
cidir o feito sem maiores controvérsias, em razão do pedido coadunar-se com 
entendimento firmado em súmula do STJ. Nesse sentido, o art. 927 do CPC, 
IV dispõe que os juízes observarão os enunciados da súmula do STJ em maté-
ria infraconstitucional. Entretanto, na prática, verifica-se que os magistrados 
não aplicam irrestritamente a Súmula 619. 

Em regra, patrocinados pela Defensoria Pública, os ocupantes alegam 
os direitos constitucionalmente consagrados à moradia e da função social 
da propriedade, bem como a tolerância e conivência do Poder Público diante 
da ocupação irregular, inclusive em razão do pagamento de IPTU por eles à 
Fazenda Pública, por exemplo.

Ainda que a jurisprudência considere inexistir posse e, portanto, direitos 
dos ocupantes sobre os bens públicos, a realidade brasileira leva os juízes a 
ponderarem valores maiores do ordenamento jurídico, como a dignidade da 
pessoa humana e o direito à moradia, culminando em certa proteção ao ins-
tituto da mera detenção. 

Costumam-se buscar medidas alternativas, como o remanejamento da-
quelas famílias para outras localidades, ou sua inscrição em programas habi-
tacionais, como o Minha Casa Minha Vida. Essas são algumas das saídas en-
contradas pelo Poder Judiciário para proteger a população sem ir de encontro 
ao posicionamento dominante do STJ, que veda o pagamento de indenizações. 

Ocorre que tais medidas alternativas demandam muito tempo até que se 
perfectibilizem, como é o caso da inscrição em programas habitacionais. Não 
raro, é preciso aguardar por anos para que os imóveis sejam de fato entregues 
aos cidadãos, uma vez que os entes públicos não dispõem de moradias dispo-
níveis para serem ocupadas a qualquer tempo.

Questiona-se: tal delonga é razoável, considerando a possibilidade de se 
efetuar pagamento pelas benfeitorias construídas, viabilizando aos ocupantes 
a aquisição de um novo lar em tempo menor, e com isso dar à área irregular-
mente ocupada a destinação pública superveniente?

Nesse contexto, defende-se a possibilidade de indenização por benfeito-
rias existentes em áreas públicas desde que: a) a área ocupada seja bem pú-
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blico dominical; b) as benfeitorias destinem-se para moradia dos ocupantes; 
c) haja tolerância ou omissão do Poder Público; d) decorra lapso temporal 
razoável.

Quanto ao primeiro requisito, conforme visto anteriormente, a caracte-
rística da disponibilidade dos bens públicos dominicais corrobora com o seu 
uso pela população desprovida de moradia, já que não se está desrespeitando 
qualquer tipo de destinação pública específica.

 Observe-se que não se pretende, com isso, reconhecer o direito à posse 
de áreas públicas. Como visto, o instituto da posse possui inúmeros instru-
mentos protetores e pode até gerar usucapião, o que é constitucionalmente 
vedado em se tratando de áreas públicas. 

Porém, impõe fazer uma distinção da mera detenção em áreas públicas 
afetadas ao interesse público e áreas públicas livres e disponíveis, que pode-
riam até ser alienadas se fosse a vontade da administração. 

Nesses casos, não se vislumbra desrespeito aos postulados da suprema-
cia do interesse público ou da indisponibilidade do interesse público, até por-
que, se por um lado cabe à administração reaver o patrimônio imobiliário in-
devidamente ocupado, também é dever da administração garantir a moradia 
e o bem-estar da população, sendo inconcebível a retirada de pessoas de suas 
casas sem que haja uma solução digna e adequada ao problema. 

Quanto ao segundo requisito, não se entende ser extensível a possibili-
dade de indenizações em casos de área pública ocupada irregularmente para 
fins de comércio, ocupada por pessoas jurídicas ou ocupada por quem já pos-
sua outro imóvel urbano. 

Isto é, a ideia ora defendida é medida excepcional, que busca concretizar 
valores maiores do ordenamento jurídico para viabilizar o interesse público, 
não se podendo permitir que passe a ser utilizada a indenização por benfeito-
rias em áreas públicas de maneira irrestrita. 

Não se busca proteger aqueles que utilizam áreas públicas para outras 
finalidades, como, fins lucrativos ou recreativos. O que se propõe é a proteção 
dos ocupantes que se valem daquele imóvel para a moradia, direito funda-
mental primordial para a concretização de uma vida digna. 

Essa, inclusive, é a vontade do legislador constituinte, ao garantir o di-
reito à moradia dentre o rol de direitos sociais previstos no art. 6º da Magna 
Carta: “ a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à 
infância, a assistência aos desamparados [...]”.

A moradia é uma necessidade que decorre da própria condição huma-
na, referente à necessidade de o homem proteger-se das intempéries e pos-
suir um espaço que sirva como referencial para sua vida social.
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Quanto ao terceiro requisito, entende-se por omissão ou tolerância do 
Poder Público a inexistência de atos tendentes a promover a desocupação das 
áreas públicas. A ausência de notificações, aberturas de processos administra-
tivos, ou quaisquer outros meios dos quais poderia se valer a administração 
para solucionar o impasse antes da consolidação da ocupação.

Nesse sentido, destaque-se que a Fazenda Pública por vezes efetua a co-
brança de IPTU sobre esses imóveis irregularmente ocupados, assim como, 
em algumas situações, provê fornecimento de serviços básicos como água, 
energia, coleta de lixo etc.

Disso decorre que a atuação omissiva/permissiva do Poder Público gera 
nos ocupantes uma expectativa de permanência nestes locais onde fizeram 
habitações e fixaram suas vidas sociais. Não se pode admitir, portanto, em ati-
tude de típico venire contra factum proprium, que a administração tente reaver 
suas áreas sem ao menos ofertar indenizações para tanto. 

Quanto ao quarto e último requisito, entende-se razoável a fixação de 
prazo mínimo de ocupação de 5 (cinco) anos, fazendo-se uma interpretação 
analógica com a Medida Provisória n. 2.220, de 2001, que trata da figura 
da concessão de uso especial, com redação dada pela Lei do REURB, Lei n. 
13.465, de 2017. 

O Art. 1º da medida provisória dispõe que, aquele que, até 22 de dezem-
bro de 2016, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem opo-
sição, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imóvel público situado em 
área com características e finalidade urbanas, e que o utilize para sua moradia 
ou de sua família, tem o direito à concessão de uso especial para fins de mo-
radia em relação ao bem objeto da posse, desde que não seja proprietário ou 
concessionário de outro imóvel.

Pode-se dizer que o lapso de 5 anos pelo legislador como razoável para 
gerar nos ocupantes de áreas e bens públicos um direito de permanência nas 
localidades onde fizeram moradia. Dessa forma, poderia o mesmo prazo ser 
utilizado como requisito para a indenização por benfeitorias em áreas públi-
cas dominicais, que passam a ter destinação pública e precisam, portanto, ser 
desocupadas. O objetivo é proteger aquele que, em razão do tempo que habita 
o local, possui legítima expectativa de permanência.

Importante demonstrar a mudança da vontade legislativa no que con-
cerne à ocupação de áreas públicas. A mesma Lei do REURB, em seu art. 23 
e seguintes, diz que:

 
Art. 23. A legitimação fundiária constitui forma originária de aquisição do 
direito real de propriedade conferido por ato do poder público, exclusiva-
mente no âmbito da Reurb, àquele que detiver em área pública ou possuir 
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em área privada, como sua, unidade imobiliária com destinação urbana, 
integrante de núcleo urbano informal consolidado existente em 22 de de-
zembro de 2016. [...]

§ 4º Na Reurb-S de imóveis públicos, a União, os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municípios, e as suas entidades vinculadas, quando titulares do 
domínio, ficam autorizados a reconhecer o direito de propriedade aos ocu-
pantes do núcleo urbano informal regularizado por meio da legitimação 
fundiária.

Isto é, o legislador foi além e autorizou os entes públicos a reconhecerem 
o direito de propriedade de ocupantes de áreas públicas, atendidos certos re-
quisitos e procedimentos administrativos estabelecidos no diploma. 

Assim, partindo-se da premissa de que “quem pode mais pode menos”, 
não se vislumbra qualquer óbice, diante da mudança da postura do legislador 
ordinário, em face das ocupações de terrenos públicos dominicais inutilizados 
pela administração, de que se indenize as benfeitorias existentes em áreas 
públicas que passarão a ter alguma afetação pública e com isso precisarão ser 
desocupadas para a construção de escolas, hospitais, postos de saúde, entre 
outros, mas sem que se deixe de aparar as pessoas que lá habitam. 

Preenchidos os requisitos sugeridos, a Administração Pública deve ofer-
tar indenização justa, quantia esta que deve ser obtida com auxílio dos se-
tores técnicos responsáveis pela avaliação do patrimônio imobiliário do res-
pectivo ente. Estes, por meio de laudos administrativos, baseados em normas 
técnicas pertinentes e valores de mercado, subsidiarão as propostas a serem 
apresentadas pelas procuradorias quando do ajuizamento das demandas. Vale 
ressaltar que nesses casos não se indeniza pelo terreno, afinal, trata-se de 
área pública não regularizada, mas apenas as benfeitorias existentes.

5 FUNDAMENTOS 

Como dito, a hipótese ora defendida de indenização por benfeitorias em 
áreas públicas dominicais é excepcional e busca uma dupla função: de um 
lado, garantir que os ocupantes das áreas públicas possam estabelecer mora-
dia digna, com a quantia paga pelo Poder Público; de outro, permitir que a 
administração faça o aproveitamento do imóvel de acordo com a destinação 
pública superveniente de modo célere e eficiente. 

Nesse sentido, a fundamentação da proposta apresentada perpassa, além 
do direito à moradia, pelos princípios da dignidade da pessoa humana, da 
função social da propriedade e da vedação ao enriquecimento sem causa da 
administração. 
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A dignidade da pessoa humana constitui fundamento do Estado Demo-
crático de Direito, nos termos do art. 1º, III da Carta Magna de 88. Assim, 
pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana forma um conjunto de prin-
cípios e valores que visam à proteção do homem. Percebe-se, ao longo da 
Constituição, variadas normas que refletem essa proteção, como no artigo 
5º, incisos III (não submissão à tortura), VI (inviolabilidade da liberdade de 
consciência e de crença), VIII (não privação de direitos por motivo de crença 
ou convicção), X (inviolabilidade da vida privada, honra e imagem), XI (in-
violabilidade de domicílio), XII (inviolabilidade do sigilo de correspondên-
cia), XLVII (vedação de penas indignas), entre outros. 

Ingo Wolfgang Sarlet traz definição elucidativa a respeito da dignidade: 

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva 
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e conside-
ração por parte do Estado e da comunidade, implicando, 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 existenciais mínimas para uma vida 
saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa co‑responsá-
vel nos destinos da própria existência e da vida em comunhão dos demais 
seres humanos. (SARLET, 2001).

A função social da propriedade, insculpida no art. 5º, XXIII da Consti-
tuição Federal45 impõe à propriedade um uso em conformidade com as neces-
sidades sociais. Isto é, não se nega o direito individual de uso da propriedade 
de acordo com a vontade do proprietário, desde que este uso não vá de encon-
tro a valores sociais de maior monta. 

Além disso, a lei fundamental estabelece, em seu art. 170,46 que a pro-
priedade privada e a função social da propriedade são princípios a serem ob-
servados pela ordem econômica. Pode-se dizer que a função social da proprie-
dade busca inibir o abuso desta, de modo que o instituto atenda aos interesses 
sociais. Nesse sentido: 

O que mais se deve enfatizar, entretanto, é fato de que o princípio da função 
social da propriedade impõe ao proprietário – ou a quem detém o poder de 
controle, na empresa – o dever de exercê-lo em benefício de outrem e não, 
apenas, de não o exercer em prejuízo de outrem. Isso significa que a função 
social da propriedade atua como fonte de imposição de comportamentos 

45 CF/88: “Art. 5º: XXIII - a propriedade atenderá a sua função social”.
46 CF/88: “Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e 
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames 
da justiça social, observados os seguintes princípios: [...] II - propriedade privada; III 
- função social da propriedade”.
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positivos – prestação de fazer, portanto, e não, meramente de não fazer – 
ao detentor do poder que deflui da propriedade. (GRAU, 2001). 

A aplicação do princípio ao caso em análise no presente trabalho sina-
liza para a necessidade de o Poder Público encontrar solução que respeite 
ao máximo os moradores das áreas públicas. No bojo de um estado social de 
direito, é função do Estado garantir a manutenção das condições básicas para 
uma vida digna, e isso necessariamente exige a indenização das benfeitorias 
construídas no imóvel invadido. 

Afinal, como poderão os ocupantes irregulares estabelecer moradia se 
forem retirados de suas habitações sem qualquer contrapartida pecuniária? A 
persecução do interesse público, em razão da destinação específica que passa 
a existir para aquele terreno, não se sobrepõe ao imperioso respeito que se 
deve ter com pessoas ali alocadas, as quais serão retiradas de seus lares. 

Além do respeito à dignidade da pessoa humana e do direito à moradia, 
referido no tópico anterior, o caso em análise comporta menção à vedação ao 
enriquecimento sem causa da Administração Pública. 

Pode-se dizer, portanto, que o enriquecimento sem causa é caracterizado 
pela diminuição patrimonial do lesado; aumento patrimonial do beneficiado 
sem causa jurídica que o justifique; relação de causalidade entre o enriqueci-
mento de um e o empobrecimento de outro; dispensa-se o elemento subjetivo, 
prescindindo da demonstração do animus de lesar patrimônio do outro. 

Considerando a existência de benfeitorias nas áreas públicas, a sua reto-
mada deve passar necessariamente pelo ressarcimento daqueles que dispen-
deram recursos naquelas obras, tal como se dá com os possuidores, segundo 
dicção do Código Civil, discorrido anteriormente. Isto é, não pode a adminis-
tração pública sair beneficiada às custas do empobrecimento de outros, ainda 
mais por se tratar de população de baixa renda, que não raro destinam todos 
os recursos familiares nas edificações de suas habitações. 

Nesse ponto, diante dos princípios acima expostos e considerando sua 
colisão com o princípio da indisponibilidade do interesse público, parte-se 
para a etapa em que se aplica a ponderação de princípios, preceituada pelo 
alemão Robert Alexy. 

Inicialmente, cumpre esclarecer a diferenciação feita pelo norte-america-
no Ronald Dworkin entre regras e princípios. Estas seriam razões definitivas 
para agir, possuindo as condições necessárias e suficientes para desencadear 
as consequências jurídicas por ela previstas. As regras, portanto, se aplica-
riam na lógica do tudo ou nada, onde poderia ou não ocorrer a subsunção 
da realidade à hipótese normativa. De outro lado, os princípios seriam ra-
zões prima facie, ou seja, possuiriam uma dimensão de peso que se revelam 
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nos casos de colisão. Nenhum princípio pode ser excluído ou invalidado, mas 
apenas ser realizado em maior ou menor grau diante das situações concretas 
(DWORKIN, 2002).

Disso resulta que os princípios não podem ser aplicados segundo a ló-
gica da subsunção. Robert Alexy, em seus estudos, introduz a ideia de que 
os princípios são mandamentos de otimização e utiliza a teoria dos princípios 
como base de uma teoria dogmática dos direitos fundamentais. Assim, para 
o autor, os princípios como mandamentos de otimização são normas que se 
aplicam de forma gradual, ordenam que algo seja realizado na maior medida 
possível, progressivamente, dentro das possibilidades fáticas e jurídicas pre-
sentes no caso (ALEXY, 1999).

Assim, diante da realidade fática verificada no Brasil, mormente o déficit 
habitacional, o adensamento populacional nos grandes centros urbanos, alia-
do às condutas omissivas ou permissivas do Poder Público, não se vislumbra 
hipótese de prevalência do princípio da indisponibilidade do interesse público 
quando em colisão com o direito à moradia, a dignidade da pessoa humana e 
a proibição de enriquecimento sem causa da administração. 

Sabe-se que é função do estado conduzir a res publica, pertencente, em 
verdade, a toda coletividade. Disso resulta o regime jurídico-administrativo, 
que atribui deveres e outorga poderes ao gestor público. Porém, como se sabe, 
todo princípio encontra limites em face de outros que, diante das circunstân-
cias fáticas, precisam ser atendidos em maior medida. 

No caso em tela, a indisponibilidade do interesse público é representada 
pelas ações reivindicatórias ajuizadas pelo Poder Público, sem o pagamento 
de indenizações pelas benfeitorias existentes, em razão do entendimento su-
mulado do STJ de que se trata de mera detenção. Essa indisponibilidade do 
interesse público, entretanto, deve ceder espaço para o respeito à dignidade 
da pessoa humana, que impõe uma atenção ao bem-estar social e ao mínimo 
existencial, viabilizando a desapropriação das benfeitorias neste particular. 
E o que é mais representativo do mínimo existencial do que moradia digna? 

6 CONCLUSÃO

A atuação pública federal, estadual e municipal deve estar pautada na 
supremacia e na indisponibilidade do interesse público, não podendo o gestor 
dispor do patrimônio cuja titularidade é da sociedade, cabendo-lhe apenas a 
administração. 

O regime jurídico especial ao qual estão submetidos os bens públicos, 
possui previsão constitucional, o qual não pode e nem deve ser desconsidera-
do. Porém, no mesmo sentido que vem apontando alterações legislativas que 



        Associação dos Procuradores do Município do Salvador |  149                                            

reconhecem os direitos de ocupantes de áreas públicas, a análise dos casos 
em concreto tem demonstrado a necessidade de ponderação dos princípios 
em conflito. 

Se por um lado é dever do Poder Público amparar e assistir a população 
de baixa renda desprovida de habitação, também é tarefa do administrador 
perseguir o interesse público que nasce com a afetação de áreas públicas para 
certas finalidades. 

Tem-se uma situação em que à Administração Pública é vedado dispor 
livremente de seus imóveis, aos quais passa a existir uma afetação pública, 
portanto, um interesse público a ser perseguido, mas também seria inconce-
bível a mera retirada dos moradores de áreas públicas sem qualquer auxílio 
financeiro para que estabeleçam moradia digna em outro local. 

O conflito de valores consagrados constitucionalmente – especificamen-
te a dignidade da pessoa humana, o direito à moradia, a vedação ao enrique-
cimento sem causa e a indisponibilidade do interesse público – exige uma 
solução protetiva da população envolvida, bem como a realização do interesse 
público. 

Assim é que, excepcionalmente, a ocupação por determinado período de 
áreas públicas dominicais para fins de moradia, em face da superveniência 
de afetação pública para tais imóveis, exige o reconhecimento do direito à 
indenização pelas benfeitorias existentes. Dessa forma, os moradores estarão 
amparados e a Administração Pública agindo na persecução do interesse pú-
blico, conforme mandamentos constitucionais. 
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11
O PROJETO DA NOVA LEI DE LICITAÇÕES: 

EXPECTATIVAS E REALIDADE

Manoela Andrade Pereira47

A realidade brasileira tem demonstrado uma série de escândalos envol-
vendo as contratações da Administração Pública com particulares. Ainda que 
a Constituição Federal e as leis infraconstitucionais tentem regrar o proce-
dimento a ser adotado, diariamente são noticiados superfaturamentos e frau-
des em contratos de compras e prestação de serviços firmados pelos entes 
públicos. 

Há fraudes corriqueiras nas licitações, como o superfaturamento, o dire-
cionamento das licitações, contratações diretas viciadas e má qualidade das 
obras ou bens fornecidos. Em que pese a existência de diplomas normativos 
que tentem coibir práticas abusivas, os cofres públicos constantemente são 
lesados, e por vezes a própria legislação permite brechas ou não disciplina de 
maneira eficaz a matéria de sua competência. 

O atual modelo licitatório é demasiado moroso e burocrático. O apego 
do legislador ao legalismo e formalismo acabou por criar um diploma minu-
cioso, que regra todo o procedimento a ser seguido, sem deixar margem de 
discricionariedade ao gestor público, culminando num maior gasto de tempo 
e recursos. 

A atual lei que disciplina as licitações, a Lei n. 8.666/93, foi alterada mais 
de 15 vezes durante os seus 20 anos de vigência, o que pode sinalizar uma 
possível inadequação do diploma à realidade econômica e social do país. 
47 Assistente jurídica na Procuradoria do Município do Salvador. Bacharela em Direito 
pela UFBA. Pós‑graduada em Direito Processual pela PUC-Minas e advogada.
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Outras leis versando sobre licitações e contratos surgiram ao longo dos 
anos, inclusive tendo sido criada nova modalidade de licitação, o pregão, por 
meio da Lei 10.520, de 17 de julho de 2002. Até mesmo leis sobre outras ma-
térias trazem dispositivos específicos sobre licitações, como é o caso da Lei 
das Estatais, Lei n. 13.303/16. 

Ainda que a produção normativa seja recorrente e extensa, os vícios e 
ilegalidades verificados no curso de procedimentos licitatórios e nos contra-
tos ainda remanescem. 

Diante desse cenário, não se pode negar as expectativas que surgem em 
torno do Projeto de Lei 1.292/1995,48 que propõe nova Lei Geral de Licita-
ções, revogando a atual Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Lei 
n. 8.666/1993), a Lei do Pregão (n. 10.520/2002) e Regime Diferenciado de 
Contratações (n. 12.462/2011). 

Por certo que a alteração legislativa não é a única solução para o cenário 
de crise nacional, até porque a aplicação da lei à realidade é etapa primordial 
na garantia do êxito nas contratações públicas. A prática já demonstrou que 
excesso de legalismo não implica moralidade e eficiência administrativa. 

Assim, o objeto do presente trabalho é analisar a legislação que possi-
velmente será aprovada no campo das licitações e contratos administrativos, 
a partir de comparações com as legislações atuais. 

1 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS

O art. 37, caput, da Constituição Federal, ao disciplinar a atuação admi-
nistrativa, em redação conferida pela Emenda Constitucional n. 19 de 1993, 
estabelece os princípios gerais da legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiência. 

Além dos princípios constitucionalmente consagrados, pode-se mencio-
nar os princípios da supremacia do interesse público e indisponibilidade do 
interesse público, considerados pilares do regime jurídico-administrativo. 
O privilégio atribuído ao interesse público traduz uma superioridade do in-
teresse da coletividade, demonstrando maior importância à persecução do 
bem-estar social em detrimento de interesses particulares e sua indisponibili-
dade impede a renúncia de poderes públicos pelo administrador, que não pode 
deixar de exercê-los sob pena de prejuízo à coletividade. 
48 O projeto de lei anteriormente em tramitação na Câmara dos Deputados era o de nº 
6.814/2017. Porém, quando da deliberação em plenário, que se iniciou no dia 26 de junho 
de 2019, foi aprovado novo texto base, qual seja o do PL nº 1.292/1995, o qual será 
remetido ao Senado Federal para análise. Ficha de tramitação disponível em: <https://
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16526>. Acesso 
em: 30 set. 2019.



        Associação dos Procuradores do Município do Salvador |  153                                            

Nesse sentido, a fim de balizar a atuação administrativa, a Constituição 
Federal estabelece, em especial no art. 37, inúmeros comandos normativos a 
serem observados pelos órgãos e agentes públicos, com o intuito de perseguir 
os princípios acima mencionados. 

O inciso XXI do artigo em comento dispõe que:

[...] ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, 
compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pú-
blica que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com 
cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condi-
ções efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as 
exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia 
do cumprimento das obrigações. (BRASIL, 1988).

Da leitura do comando constitucional infere-se que a administração não 
possui irrestrita liberdade quando necessita firmar contratos administrativos 
para persecução dos seus fins, mas deve valer-se do instituto da Licitação 
quando for contratar obras, serviços, compras e alienações. Diversos autores 
elencam tal dispositivo constitucional como garantidor do princípio da im-
pessoalidade, uma vez que a administração fica impedida de atuar com vistas 
a prejudicar ou beneficiar pessoas por meio de contratações arbitrárias e re-
vestidas de critérios subjetivos. 

Na lição de Celso Antônio Bandeira de Mello (2004, p. 483):

Licitação – em suma síntese – é um certame que as entidades governamen-
tais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em 
com elas travar determinadas relações de conteúdo patrimonial, para es-
colher a proposta mais vantajosa às conveniências públicas. Estriba-se na 
ideia de competição, a ser travada isonomicamente entre os que preencham 
os atributos e aptidões necessários ao bom cumprimento das obrigações 
que se propõem assumir. 

Assim, ressalvadas as exceções previstas em lei, a Administração Públi-
ca – direta, indireta e subsidiárias – deve valer-se do procedimento adminis-
trativo da Licitação para firmar contratos com particulares relativos a com-
pras, alienações, concessões, permissões, prestação de serviços, atualmente 
regulamentada pela Lei 8.666/93, objeto da análise a seguir. 

2 A LEI N. 8.666/1993: BREVE HISTÓRICO E ENTRAVES LEGAIS

Os mais antigos diplomas normativos voltados à disciplina das licitações 
públicas, ainda que de forma não exclusiva, são o Código de Contabilidade da 
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União (Decreto 4.536/1922) e o Regulamento Geral de Contabilidade Públi-
ca (Decreto 15.783/1922). Ressalte-se, em verdade, que o termo Licitação foi 
cunhado anos mais tarde, com o Decreto 200/1967. Até então se referia ao 
procedimento de contratações apenas como “concorrências”. 

Em 25 de fevereiro de 1967, durante a vigência do Governo Miliar, foi 
editado o Decreto 200, que dispôs sobre a organização da Administração 
Pública Federal e estabeleceu diretrizes para a reforma administrativa do 
Estado. O decreto, que com o advento da Lei n. 5.456/68 passou a ser aplicá-
vel também aos estados e municípios, em resumo, manteve certa margem de 
discricionariedade da administração.

Em seguida, foi elaborado o Decreto n. 2.300/1986, por iniciativa da 
Consultoria‑Geral da República. Este momento das licitações públicas, nas 
palavras de André Rosilho, esteve impregnado pela crença no papel transfor-
mador do Direito, na sua capacidade de conformar e modificar a realidade que 
o cerca. Como consequência, a nova legislação é marcada por uma regulação 
abrangente e minuciosa sobre a matéria. 

Rosilho (2013, p. 70) destaca ainda que o eixo do diploma passou a ser o 
combate à corrupção nas contratações públicas, representado pela reverência 
aos princípios da igualdade, probidade e publicidade. Assim, foram formula-
das regras que impedissem o caráter discriminatório das licitações e garan-
tissem a competitividade. 

Em suma, o diploma antecipou, em si, várias decisões que anteriormente 
eram de competência da administração pública no bojo do edital de convoca-
ção. O edital e o gestor público perderam espaço para um diploma detalhista, 
que tornou as contratações públicas mais objetivas. 

A Constituição Federal de 1988, no capítulo VII do Título III, trouxe 
a disciplina normativa da Administração Pública. O dispositivo responsável 
pela constitucionalização do dever de licitar é o art. 37, XXI. O próprio tex-
to constitucional estabeleceu um núcleo rígido da abrangência do dever de 
licitar e forneceu ainda parâmetros a serem observados pelo legislador infra-
constitucional quando fosse regulamentar o tema. 

Em meio a um cenário político de instabilidades, somado ao anseio po-
pular por leis que combatessem a corrupção que veio à tona à época em que 
foi aprovada, em 21 de junho de 1993, a Lei n. 8.666, que, conforme se verá, 
não rompeu com o modelo de licitações então existente com a vigência do 
Decreto n. 2.300/1986. 

Dessa forma, pode-se concluir que a atual Lei de Licitações aprofundou 
o modelo de normatização exaustiva já existente, apostando em normas pre-
cisas, objetivas, detalhistas e direcionadas. Tal postura culminou com a redu-
ção de discricionariedade da Administração Pública e valorização do princí-
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pio da isonomia entre competidores. A lei decidiu, de antemão, os critérios e 
procedimentos que conduziriam para uma melhor contratação pública. 

Nesse sentido, a Lei n. 8.666, ainda que não seja a única responsável pe-
las recorrentes fraudes nas licitações e contratações públicas, possui alguns 
entraves que acabam por distanciar o procedimento licitatório dos princípios 
e fins trazidos em seu próprio texto. 

A seguir, serão elencados alguns dos entraves legais que vão de encontro 
aos princípios licitatórios, expressamente consignados no art. 37 da Consti-
tuição.

2.1 ENTRAVES LEGAIS

Em que pese o art. 3º da Lei n. 8.666/93 expressamente consignar que 
são fins da licitação “a observância do princípio constitucional da isonomia, 
a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do 
desenvolvimento nacional sustentável”, e que são princípios licitatórios os 
princípios da “legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, 
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento 
convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos”, o próprio 
diploma normativo cria entraves que vão de encontro aos princípios perse-
guidos. Por certo que não foi essa a intenção do legislador ao confeccionar 
a lei, no entanto, os anos de aplicação da Lei de Licitações demonstraram as 
suas imperfeiçoes e entraves. 

2.1.1 Legalidade estrita e formalismo

A Lei n. 8.666 dispõe, em seu art. 4º, que “todos quantos participem de 
licitação promovida pelos órgãos ou entidades a que se refere o art. 1º têm 
direito público subjetivo à fiel observância do pertinente procedimento esta-
belecido nesta lei [...]”.

Percebe-se que a lei preconiza a estrita observância do princípio da lega-
lidade, privilegiando-o inclusive em face de outros princípios. A Lei n. 8.666 
foi criada no intuito de versar sobre todos os cenários possíveis, trazendo em 
si as variadas situações passíveis de ocorrência na realidade fática. Entretan-
to, ainda que o Direito tente acompanhar a realidade, nem sempre andam 
lado a lado. 

O maior dos problemas do diploma é a ausência de previsão de sanea-
mento de erros e diálogos entre interessados e administração. Essa realidade 
acaba por criar um ambiente de formalismo em excesso e engessamento, re-
forçado pelo art. 48, I, que prevê a desclassificação da proposta que não aten-
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der as exigências do ato convocatório, por exemplo. Conclui-se que qualquer 
tipo de vício leva à desclassificação da proposta. 

Acontece que, exatamente porque a forma não é um fim em si mesmo, 
mas o primordial é o conteúdo por ela veiculado, não se pode fazer uma in-
terpretação restrita, pois a Lei n. 8.666 prevê a desclassificação das propostas 
que apresentem erros. 

Assim, não se pode deixar de lado as máxime da razoabilidade e propor-
cionalidade, de maneira a impor severidades incompatíveis com a irrelevância 
dos defeitos. A Administração Pública deve sempre buscar uma compatibili-
zação de interesses em detrimento de rigidez excessiva. 

Por certo que a possibilidade de sanear erros formais observados no 
processo licitatório poderá garantir uma maior competitividade, permitin-
do a obtenção de propostas mais vantajosas. O aproveitamento de atos que 
não causam qualquer prejuízo à parte ou ao procedimento é essencial para a 
celeridade do certame. Até porque, repita-se, a licitação não é um fim em si 
mesmo, mas um instrumento à disposição do Poder Público, a fim de realizar 
suas contratações de maneira transparente, econômica e vantajosa. 

2.1.2 Dilação do procedimento

Outro entrave da Lei n. 8.666 é a possibilidade de o procedimento licita-
tório dilatar‑se no tempo para muito além do inicialmente previsto. Dois as-
pectos podem ser citados: a vinculação dos prazos às modalidades de licitação 
e a interposição de recursos administrativos. 

De acordo com o art. 22 da Lei Geral de Licitações, são modalidades de 
licitação: a concorrência, a tomada de preços, o convite, o concurso e o leilão. 
Já o art. 21 estabelece os prazos mínimos entre a publicação do instrumento 
convocatório e o recebimento das propostas ou realização do evento, que va-
riam entre 5 dias e 45 dias. 

O legislador optou pela utilização de critério econômico para a seleção 
da modalidade de licitação a ser adotada. O art. 23 da Lei n. 8.666 estabelece 
as faixas de valores a serem obedecidas, relacionando contratações de maior 
expressão econômica à modalidade concorrência, as de médio porte à tomada 
de preço e as licitações de menor vulto econômico à modalidade convite. 

Ou seja, percebe-se, em última análise, que o critério definidor dos pra-
zos mínimos para as licitações é o valor econômico do futuro contrato. Isto é, 
contratações vultosas exigem concorrência, portanto o prazo mínimo poderá 
ser de 45 dias ou 30 dias entre a publicação e o recebimento das propostas. 

Ocorre que a lógica pensada pelo legislador não prevalece na maioria 
dos casos, porque nem sempre contratações de maior valor econômico são 
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necessariamente mais complexas e necessitam de maior prazo para divulga-
ção dos critérios editalícios. Não raro os 45 dias previstos para a modalidade 
concorrência vão muito além do suficiente, postergando o início da licitação 
que poderia se dar de maneira mais breve, mas que precisa ser fielmente ob-
servado. 

Nos dias atuais, por exemplo, por meio do uso da internet, a comunica-
ção tornou‑se mais fácil, de modo que um licitante interessado pode tomar 
ciência de algum certame após breve consulta à página da repartição com-
petente, assim como pode enviar sua proposta sem que precise deslocar-se. 

Verifica-se que a definição dos prazos mínimos em razão do valor da 
contratação não é um critério justificável. Plausível seria atrelar os prazos à 
complexidade do objeto a ser licitado, a exemplo da situação que exige de fato 
tempo para a formulação das propostas. 

O critério escolhido pela lei acaba por dilatar certames licitatórios que 
poderiam ser finalizados em menos tempo, deixando de atender aos princí-
pios da economia e da celeridade. 

Além disso, o art. 21, § 4º do diploma estabelece a reabertura do prazo de 
apresentação das propostas quando houver qualquer modificação no edital, 
devendo a divulgação ser feita pela mesma forma que se deu o texto original. 
Assim, é possível que o procedimento se prolongue para além do devido, atin-
gindo a eficiência e economicidade almejadas para o certame. 

Importante destacar que a cada ato decisório novo recurso pode ser in-
terposto, com consequente suspensão do andamento processual. Tal situação 
pode, por vezes, criar uma morosidade excessiva, que traz custos aos cofres 
públicos e retarda a persecução do objeto da licitação, que sempre busca atin-
gir um interesse público e, portanto, social. 

2.1.3 Inocuidade da tomada de preços

A tomada de preço é mais uma das modalidades licitatórias previstas na 
Lei 8.666 e possui eficácia duvidosa. A tomada de preço tornou-se obsoleta 
após a alteração trazida na lei atual, que desvirtuou o propósito ao qual havia 
sido inicialmente criada a modalidade, no Decreto n. 2.300. 

Originalmente, a modalidade era destinada a certames licitatórios en-
tre interessados previamente cadastrados. Esse cadastro substituía a fase de 
habilitação do certame, o que gerava grande economia de tempo e recursos. 
Assim, quando o procedimento se iniciava, os participantes já atendiam a 
todas as exigências do edital, porque possuíam certidões de cadastro na ad-
ministração. 
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Ocorre que a lei atual (§ 2º do art. 22) passou a dispor que, além dos in-
teressados devidamente cadastrados, poderiam participar do certame os que 
atendessem as condições exigidas para o cadastramento até o terceiro dia 
anterior à data do recebimento das propostas. 

Por certo que o objetivo de tal alteração foi proporcionar o maior acesso 
a licitações pelo público, garantindo ampla participação e competitividade. 
Porém, a abertura do certame retirou a sua justificativa de ser, já que passou a 
assemelhar-se à concorrência, diferindo apenas em relação às faixas de valo-
res e prazos, não havendo diferenças em relação ao restante do procedimento. 

Ou seja, tem-se agora duas modalidades licitatórias similares, a concor-
rência e a tomada de preço, ambas complexas e burocráticas, considerando 
que boa parte das amarras dos certames ocorrem na fase de habilitação dos 
interessados. As diferenças não são procedimentais, mas relativas aos valores 
e prazos entre a publicação do edital e abertura das propostas. 

Parte da doutrina (PEREIRA JÚNIOR, 2007, p. 264-265) faz críticas 
à abertura do procedimento para aqueles que possuem cadastro, aduzindo o 
desestímulo ao cadastramento prévio e à retirada da celeridade da modalida-
de que foi criada com esse intuito.

2.1.4 Ausência de previsão de modalidade eletrônica

Como se sabe, a Lei de Licitações foi produzida no fim do século passado, 
período em que os computadores e a rede de Internet ainda eram novidades 
não difundidas. Assim, o diploma legal não traz qualquer previsão de uso da 
Internet para abarcar o procedimento licitatório ou mesmo auxiliar em algu-
ma de suas etapas.

Percebe-se um quadro de entrave legal surgido a partir da evolução so-
cial, não acompanhada pelas reformas da lei que se seguiram desde a sua pro-
mulgação até os dias de hoje. Sem dúvidas não se podia exigir que a lei, em 
seu texto original, abarcasse um avanço não visível à época. Porém, sabe-se 
que o diploma foi alterado inúmeras vezes nos últimos anos e que é de total 
conhecimento da Administração Pública a funcionalidade da rede para gerir 
suas atividades. 

A Internet é capaz de permitir acesso irrestrito dos participantes ao 
edital e documentos, bem como poderia facilitar a comunicação com o ges-
tor público. Além da transparência e publicidade que poderia ser agregada 
ao procedimento, considerando a sequência de atos do procedimento, sendo 
devidamente registradas e acompanhadas por todos os participantes, não im-
portando a localidade em que se encontrem. 
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3 A EVOLUÇÃO LEGISLATIVA E O PROJETO DE LEI N. 1.292/95

Pode-se dizer que as formalidades procedimentais não foram suficientes 
para garantir a eficiência da atuação administrativa nem pôr fim aos casos 
de corrupção nas contratações públicas. Ao contrário, o procedimento bu-
rocrático da forma que foi implantado na Lei n. 8.666 trouxe consequências 
indesejadas, como a onerosidade e a morosidade do procedimento.

Para Rafael Rezende Oliveira (2017), o procedimento burocrático trouxe 
consequências indesejáveis para as contratações, dentre as quais destaca: 

(i) o Estado acaba pagando preços superiores ao de mercado, tendo em 
vista que os licitantes embutem o custo de participar dessa procedimen-
talização, permeada por exigências complexas e detalhistas, muitas vezes 
restritas de competitividade; (ii) os procedimentos têm sido caracterizados 
pela morosidade, porque são frequentes as contendas entre os licitantes, 
principalmente na fase de habilitação; (iii) a lógica do processo pelo proces-
so contribui para a onerosidade do procedimento, que é visto por muitos, 
erroneamente, como um fim em si mesmo, o que gera contratações antie-
conômicas para o Estado. 

André Rosilho (2003), após pesquisa em que analisou minuciosamente 
todas as alterações legislativas no bojo da própria Lei n. 8.666, classificando 
o conteúdo de suas alterações para compreender qual caminho se estava bus-
cando, concluiu que:

 [...] evidencia-se, assim, a tentativa de flexibilizar a rigidez do legislador 
sobre o tema e de reduzir o grau de abrangência do dever de licitar, cali-
brando-a de modo a ajustá-la as necessidades da administração quanto a 
política de gestão de bens públicos.

Ressalta ainda que, por ser uma norma excessivamente abrangente e 
universalizante, e não criar nuances de procedimentos ou de conteúdos adap-
táveis aos mais variados entes da Administração Pública Federal, Estadual 
ou Municipal, na prática, os gestores acabaram buscando “fugir” das lici-
tações. No mesmo sentido, Carlos Ari Sundfeld (2009) afirma ter existido 
tendências legislativas no sentido de criar instrumentos para afastar o pro-
cedimento licitatório. 

Essa tendência pode ser verificada, por exemplo, com a constatação de 
que a Lei n. 8.666 em seu texto original, de 1993, previa 15 (quinze) hipó-
teses de contratação direta, mediante dispensa de licitação, no art. 24. Hoje, 
o referido artigo apresenta 31 (trinta e uma) situações enquadradas como 
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licitações dispensáveis. Pode-se dizer que houve uma reação à tentativa da Lei 
de universalizar o dever de licitar. 

Por outro lado, para além do texto da Lei de Licitações, ao longo dos 
anos foram surgindo diplomas normativos que versam também sobre licita-
ções e contratos administrativos, e que, numa tentativa de renovar o regra-
mento sobre a matéria, trouxeram novidades não inseridas na lei geral. 

O advento da Lei do Pregão (Lei n. 10.520/02), da Lei de Parcerias Pú-
blico-Privadas (Lei n. 11.079/04), do Regime Diferenciado de Contratação 
(Lei n. 12.462/11) e da Lei das Estatais (Lei n. 13.303/16) demonstra a ten-
tativa do legislador de promover alterações no campo das licitações que trou-
xessem mais eficiência e celeridade às contratações públicas, tangenciando os 
entraves da lei geral. 

O projeto da nova lei geral de licitações é de iniciativa do Senado Federal 
(Lauro Campos – PT/DF), e o seu texto-base é demasiado semelhante ao 
PLS n. 559/2013, apresentado pela Comissão Temporária de Modernização 
da Lei de Licitações e Contratos do Senado Federal, aprovado no plenário da 
casa em 13 de dezembro de 2016 e então encaminhado para a Câmara dos 
Deputados, onde recebeu o número atual, PL n. 6.814/2017. No ano de 2019, 
a Câmara alterou o texto-base, mas todos os mencionados projetos contêm 
disposições semelhantes.

Se aprovada, a nova lei instituirá normas para licitações e contratos da 
Administração Pública, revogando a Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, a 
Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002, e dispositivos da Lei n. 12.462, de 4 de 
agosto de 2011.

Diante do cenário atual das contratações públicas brasileiras, não se pode 
negar as expectativas em torno da nova Lei Geral de Licitações. A atual lei 
não atendeu a alguns dos propósitos para a qual foi criada, como a eficiência 
e moralidade nas licitações, e se espera do novo diploma mecanismos capazes 
de coibir fraudes e atingir contratações de fato vantajosas à administração. 

A efetividade ou não do diploma em tramitação só poderá ser analisada 
após certo tempo de aplicação, a partir dos resultados das contratações regi-
das pela nova lei. Entretanto, de antemão, o que se pode afirmar é que muito 
do que é trazido no PL 1.292/1995 foi buscado nas legislações esparsas já 
existentes sobre a matéria. Verifica-se uma grande aglutinação de institutos 
conhecidos e já utilizados pela administração, mas que por vezes se restrin-
gem a certas situações, e agora, inseridos na lei geral, serão de ampla aplica-
bilidade. 

O presente trabalho não objetiva exaurir todas as alterações existentes 
no projeto da nova lei em relação à Lei 8.666, mas apenas sinalizar as princi-
pais mudanças na prática licitatória.
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3.1 ALTERAÇÕES EXISTENTES EM OUTROS DIPLOMAS

O projeto de lei em análise consolida institutos e procedimentos já pra-
ticados nas licitações em que a Lei n. 8.666 não é aplicada, considerando a 
existência de leis esparsas que também disciplinam a matéria. O projeto de 
lei buscou inspiração principalmente nos diplomas mencionados, conforme se 
demonstrará a seguir. 

O projeto de lei traz alteração que, em verdade, já é uma realidade corri-
queira na prática licitatória: trata-se da inversão das fases de habilitação e jul-
gamento, surgida com a Lei do Pregão. Isto é, o PL prevê que serão analisa-
dos os documentos apenas do licitante que apresentou a proposta vencedora. 

 O projeto elenca as seguintes fases, em sequência: preparatória; publi-
cação do edital de licitação; apresentação de propostas e lances, quando for o 
caso; julgamento; habilitação; recursal; homologação. 

Há também uma preferência oriunda do pregão, que é a realização da 
licitação por meio eletrônico. Observe-se que ambas as alterações aponta-
das são típicas tentativas de otimizar os certames, economizando tempo e, 
consequentemente, recursos públicos, de modo a tornar as licitações o mais 
eficiente possível. 

A Lei n. 10.520 influenciou de tal modo o PL que o pregão passou a ser 
uma modalidade de licitação dentro da lei geral, caracterizada como modali-
dade de licitação para aquisição de bens, serviços e obras comuns, cujo crité-
rio de julgamento poderá ser o menor preço ou o maior desconto.

Ainda no que tange às influências da Lei do Pregão, pode ser citada a 
concentração da análise dos recursos em momento único, novidade que sem 
dúvidas trará enormes ganhos às licitações, de modo a dar maior fluidez e 
agilidade aos procedimentos. O projeto de lei prevê que a apreciação dos re-
cursos se dará em fase única. 

A suspensão do decurso do certame em razão de recursos interpostos, 
principalmente após a fase de habilitação, e, repita-se, muitas vezes interpos-
tos por licitantes que nem sequer foram vencedores na etapa de julgamento, 
representa uma das principais causas de demora na finalização do procedi-
mento, para que somente então seja procedida à assinatura do contrato e seja 
iniciada a execução do objeto. 

Com o advento da nova lei, se aprovada em sua integralidade, a realiza-
ção das licitações em ambiente eletrônico passará a ser a regra. Trata-se de 
consolidação de uma realidade fática que há muito já era esperada no campo 
das licitações. Agora, não apenas o pregão, mas qualquer modalidade dos cer-
tames poderá ser feita on-line, o que por certo contribuirá com a publicidade, 
transparência e economia dos procedimentos. 
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Como se sabe, o pregão é hoje a modalidade de licitação mais utilizada 
nas contratações públicas, sendo vantajoso por desburocratizar o procedi-
mento de compras, além de trazer celeridade e economia, além de maior com-
petitividade. Acredita-se que a incorporação de normas oriundas do pregão 
na nova Lei Geral de Licitações trará muitos ganhos à Administração Públi-
ca. 

Partindo para a comparação do projeto de lei com a Lei das PPPs (Lei 
n. 11.079), constatam-se algumas inovações surgidas neste diploma que são 
capazes de corroborar com a eficiência licitatória. São elas: a possibilidade de 
saneamento de falhas, a remuneração variável e o uso da arbitragem.

O PL discorre que o não atendimento de exigências meramente formais, 
que não sejam suficientes para comprometer a aferição da qualidade do lici-
tante ou a compreensão do conteúdo de sua proposta, não levará ao seu afas-
tamento do certame ou invalidação do processo. A nova regra está em total 
consonância com entendimentos já pacificado na jurisprudência, no sentido 
do aproveitamento dos atos, como forma de não burocratizar demais ou enri-
jecer o procedimento licitatório sem que haja vício insanável. 

Com a mudança, espera-se que os procedimentos licitatórios se libertem 
do formalismo em excesso, agora que o próprio texto legal determina o apro-
veitamento de atos com erros sanáveis que não alterem o conteúdo da pro-
posta. Ainda que esse já fosse o posicionamento jurisprudencial, na prática, 
por vezes era preciso ir até o Judiciário para que fosse mitigado o formalismo. 
Agora, o legalismo estrito encontra-se relativizado pelo projeto de lei. 

Também a remuneração variável, conforme referido, é um instituto que 
fomenta o melhor desempenho possível da atividade ou serviço contratado 
por parte do licitante vencedor. Observe-se, porém, que a remuneração va-
riável não se estende a todo tipo de contratação, mas apenas para obras e 
serviços, inclusive de engenharia. 

Outra novidade advinda da Lei das PPPs é a possibilidade de uso da 
arbitragem, nos termos da Lei específica sobre a matéria, inovação essa em 
total consonância com os objetivos de celeridade e economia. 

Do RDC o PL também incorporou importantes institutos. O PL prevê 
nova espécie de regime de execução indireta de obras e serviços de engenha-
ria, inicialmente prevista na Lei n. 12.462, que é a contratação integrada. 
Pode ser definida no art. 5º, XXX do PL n. 6.814/2017 como:

[...] regime de contratação em que o contratado é responsável por elabo-
rar e desenvolver os projetos completo e executivo, executar obras e ser-
viços de engenharia, fornecer bens ou prestar serviços especiais e realizar 
montagem, teste, pré-operação e todas as demais operações necessárias 
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e suficientes para a entrega final do objeto, com remuneração por preço 
global, em função das etapas de avanço da execução contratual.

A expectativa em torno da contratação integrada diz respeito à con-
tratação, pelo Poder Público, de pessoa de expertise suficiente para elaborar 
projetos de excelência capazes de satisfazer a necessidade da administração 
em obras e serviços de engenharia, sendo ele o responsável por empregar os 
meios, métodos e materiais mais adequados para a obtenção de objeto final 
exitoso, de perfeito funcionamento e viabilidade técnica e econômica.

Para Marçal Justen Filho (2013, p. 177), há efetivo aumento da autono-
mia do contratado, porém, por outro lado, “a ausência de produção de proje-
tos básicos e executivo por parte da Administração conduz à assunção pelo 
particular dos riscos correspondentes às soluções escolhidas”.

Por fim, outra incorporação do RDC ao PL é a possibilidade do contrato, 
nos termos do art. 86, § 3º do projeto, prever a solução de conflitos com a 
mediação, previsão legal capaz de trazer benefícios aos contratos e aos cofres 
públicos, à medida que evitam judicializações.

Além da contratação integrada, o PL prevê como espécie de regime de 
execução a contratação semi-integrada, realidade desde o advento da Lei 
n. 13.303. Temos aqui alterações previstas no projeto de lei em tramitação, 
quando comparado com a Lei n. 8.666, que não se trata de inovações na or-
dem jurídica brasileira, mas sim derivações de institutos já existentes nas 
demais leis que versam sobre licitações e contratos administrativos. 

É como se, após a criação da Lei n. 8.666, as alterações na matéria tives-
sem se concentrado em leis esparsas e somente agora, com a nova lei, essas 
alterações serão incluídas na lei geral, passando a ser aplicadas não apenas 
nos seus restritos campos de incidência, mas para todas as contratações pú-
blicas da União, estados, Distrito Federal e municípios. 

4 NOVIDADES DO PROJETO DE LEI

O projeto, entretanto, não possui apenas dispositivos que são reprodu-
ções de outros diplomas já existentes. Algumas inovações no regime jurídico 
licitatório foram previstas e serão brevemente pontuadas a seguir. 

4.1 DIÁLOGO COMPETITIVO

O PL em análise traz uma nova modalidade de licitação, jamais vista no 
ordenamento jurídico brasileiro. Trata-se do diálogo competitivo, modalida-
de em que a administração realiza diálogos com licitantes previamente sele-
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cionados, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de 
atender às suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final 
após o encerramento das tratativas.49

O instituto surgiu no Direito Europeu no bojo da Diretiva 2004/18/CE, 
do Parlamento Europeu e do Conselho. Segundo Rafael Sérgio Lima Oliveira 
(2017, p. 5), “o uso do diálogo competitivo é possível quando o objeto do con-
trato possui uma complexidade tal que a entidade adjudicante não consegue 
definir por si só a solução apta para atender à necessidade pública”.

O procedimento de diálogo com a iniciativa privada permite que esta 
contribua com a construção de uma solução, no bojo do processo de formação 
do futuro contrato a ser firmado pelo Estado, sendo destinado apenas aos 
contratos particularmente complexos.

No PL n. 6.814, o procedimento do diálogo competitivo está descrito no 
art. 29, que restringe as hipóteses de utilização da modalidade para contrata-
ções em que a administração: a) vise a contratar objeto que envolva inovação 
tecnológica ou técnica; possibilidade de execução com diferentes metodolo-
gias; ou possibilidade de execução com tecnologias de domínio restrito no 
mercado; b) contratações em que a administração verifique a necessidade de 
definir e identificar os meios e as alternativas que possam vir a satisfazer suas 
necessidades, com destaque para os seguintes aspectos: a solução técnica mais 
adequada; os requisitos técnicos aptos a concretizar a solução já definida; ou 
a estrutura jurídica ou financeira do contrato; c) quando o gestor considerar 
que os modos de disputa aberto e fechado não permitem apreciação adequada 
das variações entre propostas.

Feita a pré-seleção, inicia-se a fase do diálogo propriamente dito com os 
licitantes selecionados. Frise-se que não podem ser divulgadas informações 
que impliquem vantagem ou desvantagem para algum dos interessados, dis-
criminatoriamente. Há imposição de tratamento isonômico durante todo o 
procedimento (§ 1º, III). 

O instrumento convocatório poderá prever subfases, isto é, os licitantes 
podem ir sendo eliminados ao longo do certame, de acordo com as soluções 
que vão sendo apresentadas (§ 1º, VI). O procedimento do diálogo competi-
tivo é dispendioso, sendo benéfico à administração promover o afunilamento 
para sua simplificação, a fim de facilitar a obtenção da melhor proposta para 
o interesse público. 

Eleita a melhor solução, ou soluções, a administração concederá prazo 
de no mínimo 20 (vinte) dias para que os participantes apresentem suas pro-
postas, momento em que serão divulgados os critérios de avaliação, podendo 
ser adotados quaisquer dos critérios do art. 30 do PL. Nesse ponto, difere o 
49 Definição dada pelo art. 5º, XLI, do PL n. 6.814/2017.
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projeto da legislação europeia, que prevê apenas o critério da proposta econo-
micamente mais vantajosa. Em seguida, inicia-se a etapa de julgamento das 
propostas (§ 1º, VII, IX e XI do art. 29). 

Trata-se, portanto, de uma nova modalidade que traz certa flexibilidade 
para o procedimento de contratação pública, o que poderá trazer estranheza 
ao gestor num primeiro momento, uma vez que está acostumado com uma lei 
geral que disciplina pormenor toda a sua atuação. Para Oliveira (2017, p. 32), 
“a eficácia do diálogo no Brasil dependerá de um empenho do Estado brasi-
leiro na qualificação dos agentes públicos que lidam com a área de licitação e 
contrato, pois a flexibilidade requer capacidade de administração”.

4.2 PRAZOS

De maneira peculiar, diferentemente da forma atualmente estabelecida 
na lei geral de licitações, o PL não correlacionou os prazos mínimos entre a 
publicação do edital e a apresentação das propostas e lances às modalidades 
licitatórias. 

O projeto estabelece prazos que variam de acordo com o objeto do con-
trato e com o critério de julgamento a ser utilizado. Para a aquisição de bens, 
o prazo mínimo será de 10 (dez) dias se o critério de julgamento for menor 
preço ou maior desconto, ou 20 (vinte) dias se for qualquer outro critério. 
Para a contratação de serviços e obras, o prazo será de 30 (trinta) dias se o 
critério adotado for menor preço ou maior desconto, 45 (quarenta e cinco) 
dias se for utilizado algum outro critério ou 90 (noventa) dias se a execução 
for o regime da contratação integrada. 

Nas demais hipóteses licitatórias, o prazo será de 15 (quinze) dias se o 
critério de julgamento adotado for maior lance ou 40 (quarenta) dias se o 
critério for técnica e preço, melhor técnica ou conteúdo artístico. 

Percebe-se que o legislador optou por relacionar o prazo mínimo entre 
a publicação do edital e recebimento das propostas ao critério de julgamento 
a ser utilizado, deixando de lado a atual opção, que vincula prazo e valor da 
contratação. Conforme discorrido anteriormente, o valor da futura contrata-
ção não necessariamente reflete de maneira prévia a complexidade do certa-
me, de forma que possa ser considerado parâmetro idôneo a estabelecer os 
prazos procedimentais. 

Acredita-se que o parâmetro do critério de julgamento seja mais condi-
zente com a complexidade da licitação, considerando que, por exemplo, para 
os critérios maior lance, maior desconto ou menor preço será usado menor 
tempo na confecção das propostas se comparados com os critérios conteúdo 
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artístico ou técnica e preço, já que uma avaliação abrangendo mais quesitos 
impõe propostas mais especificadas nesses pontos. 

Por outro lado, esperava-se que o PL reduzisse os prazos estabelecidos, 
até porque a proposta de novo texto consolida a realização dos atos em meio 
eletrônico, o que garante maior celeridade tanto na divulgação do procedi-
mento como no recebimento das propostas. Ou seja, alterou-se a realidade 
dos certames, que passarão a ser divulgados com maior rapidez, porém os 
prazos legais não acompanharam a inovação. 

5 CONCLUSÃO

A realidade das contratações públicas pela administração brasileira é 
complexa e envolve diversos fatores que perpassam vários aspectos, desde a 
tomada da administração pela política, “passando por uma legislação defeitu-
osa, pelo planejamento deficiente e por um sistema de hipercontrole sobre-
posto e paralisante.” De acordo com Joel de Menezes Niebuhr (2018), todos 
esses fatores somados contribuem para o insucesso do contrato administra-
tivo.

A prática das licitações e contratos administrativos em uma sociedade 
está diretamente relacionada ao modelo legal adotado pelo respectivo orde-
namento jurídico. Isto é, a realidade das contratações reflete a disciplina legal 
que lhe é dada. No caso do Brasil, vivemos uma fase inicial em que as peculia-
ridades e balizas dos certames não estavam expressas na lei, mas o gestor iria 
definir caso a caso e apontá-las nos instrumentos convocatórios. 

Os acontecimentos no país levaram à mudança do panorama até então 
existente, passando-se a uma fase de legislação detalhista, extensa, minucio-
sa, tornando os procedimentos licitatórios enrijecidos e burocráticos. Pouca 
discricionariedade foi dada ao gestor para, através do instrumento convoca-
tório, disciplinar os certames de acordo com o caso concreto. A lei passou a 
trazer como deveriam ser processadas as contratações públicas, num eviden-
te cenário de desconfiança dos administradores públicos. 

Com o passar dos anos, a experiência demonstrou que o formalismo ex-
cessivo não resolveu os problemas de corrupção e, pelo contrário, por ve-
zes era capaz de favorecê-los. Não se pode culpar unicamente a Lei n. 8.666 
pelo insucesso das contratações públicas, constatado por meio das inúmeras 
notícias diárias de fraudes, superfaturamentos, conluios entre participantes. 
Muitos dispositivos legais poderiam trazer êxito para as contratações, mas 
dependem também de quem está aplicando a norma ao caso concreto. 

Percebendo que alterações eram necessárias, mas que mudar a lei geral 
seria um trabalho político burocrático e demorado, o legislador optou pela 



        Associação dos Procuradores do Município do Salvador |  167                                            

produção de normas esparsas que trazem em seus textos inovações no campo 
das licitações. 

Vários foram os diplomas surgidos, tanto leis como decretos, que busca-
ram, pouco a pouco, trazer inovações ou alterar institutos existentes, alme-
jando contratações mais transparentes, céleres, econômicas e eficientes. De 
uma forma geral, a evolução legislativa demonstra a preocupação em criar 
um ambiente que garantisse, de fato, a seleção de propostas mais vantajosas 
à administração. 

O legislador não trouxe grandes rupturas com a ordem vigente, mas, 
por meio de novidades tímidas, foi acrescentando ao procedimento licitatório 
aspectos capazes de diminuir sua rigidez e burocratização. 

Como analisado, o Projeto de Lei n. 1.292/1995 e seu apenso, PL n. 
6.814/2017, de texto‑base aprovado na Câmara e remetido ao Senado Fede-
ral, aglutinou as principais alterações trazidas pelos diversos diplomas que 
versam sobre licitações e contratos administrativos. Ou seja, se aprovado 
como está hoje, o PL, por ser uma lei geral, fará com que institutos que hoje 
são aplicados setorialmente em apenas alguns casos específicos sejam passí-
veis de utilização pelos procedimentos licitatórios em geral. 

Assim, ainda que não resolva todos os problemas das contratações pú-
blicas nacionais, que, como se sabe, são complexos e não apenas restritos à 
legislação, o PL traz alterações idôneas a superar alguns dos entraves legais 
mencionados. 

O formalismo excessivo e estrita legalidade poderão ser superados a 
partir do momento em que a própria lei prevê a possibilidade de saneamento 
de falhas e aproveitamento de atos do procedimento, desde que não causem 
prejuízos. A tomada de preço, modalidade que perdeu sua razão de ser ao per-
mitir participação de qualquer interessado não cadastrado, deixou de existir 
no novo projeto de lei.

O projeto desvinculou as modalidades licitatórias dos valores estimados 
do contrato, que, como visto, não era o melhor critério para definir a maior 
ou menor complexidade do certame. Agora, a modalidade será definida por 
meio do critério de julgamento.

Novidades como o diálogo competitivo trazem a expectativa de pro-
postas mais técnicas e bem elaboradas, recorrendo ao particular em típico 
exemplo de modelo cooperativo. Nesse sentido, busca-se corrigir o grande 
problema que é a insuficiência dos projetos básicos.

No que se refere aos prazos entre a publicação do edital e o recebimento 
das propostas, alguns deles foram diminuídos para 10 (dez) ou 15 (quinze) 
dias. Além disso, a habilitação após a fase de julgamento e também a fase re-
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cursal única contribuirão com a celeridade do procedimento, bem como a me-
diação e arbitragem poderão evitar dilações decorrentes de judicializações. 

Por outro lado, o projeto ainda prevê prazos longos, como o de 90 (no-
venta) dias para a contratação integrada. Mantiveram-se as cláusulas exorbi-
tantes em favor da administração, em nada alterando o cenário de desconfian-
ça em contratar com a esta, o que gera preços acima da média. 

O que se constata é que o projeto em análise não partiu de uma descons-
trução legislativa e ruptura com a legislação vigente, mas consolida práticas 
experimentadas ao longo da evolução legislativa, doutrinária e jurispruden-
cial da matéria. Porém, o projeto ainda passará pelo crivo do Senado, podendo 
ser alterado.

Haverá, entretanto, um tempo até que o diploma atinja sua maturidade, 
de modo que passe a produzir efeitos e os resultados esperados. Como se sabe, 
ao longo dos 25 anos de vigência, a Lei n. 8666 levantou debates e discussões 
judiciais e doutrinárias, que acabaram trazendo segurança ao procedimento, 
sendo visto pelo gestor como um norte a ser seguido. 

O advento do novo diploma irá redesenhar institutos e abrir novas dis-
cussões, momento em que o gestor não possuirá referências jurisprudenciais 
ou doutrinárias para se amparar e poderá acabar recorrendo à lei anterior. 
Trata-se de hipóteses que somente a prática revelará.
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12
ENTRE PROCESSOS ESTRUTURAIS E NÃO 
ESTRUTURAIS: ELEMENTOS OBJETIVOS 
DA DEMANDA, ASPECTOS DO OBJETO DE 

INSTRUÇÃO E REGIME DE 
ESTABILIDADES50

Matheus Souza Galdino51

Os Estados Unidos, na segunda metade do século XX, foram palco de 
um inesperado avanço social, pela intervenção judicial,52 na luta contra a se-
gregação racial escolar existente, na qual, por exemplo, em um período de 12 
anos, conseguiu-se um salto de dessegregação, saindo de quase 80% de esco-
las fortemente segregadas nos estados do sul no ano escolar de 1968 para o 
patamar de 23% no ano escolar de 1980 (ORFIELD, 1983, p. 4).

50 Este artigo é resultado da participação do autor no grupo de pesquisa “Transformações 
nas teorias sobre o processo e o Direito processual”, vinculado à Universidade Federal da 
Bahia e cadastrado no Diretório Nacional de Grupos de Pesquisa do CNPQ (dgp.cnpq.br/
dgp/espelhogrupo/7958378616800053). Esse grupo é membro fundador da “ProcNet – 
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justiça Civil e Processo contemporâneo” (http://
laprocon.ufes.br/rede-de-pesquisa).
51 Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Especialista em Direito do 
Estado pela Faculdade Baiana de Direito. Procurador do Município de Salvador e 
advogado.
52 Brown v. Board of  Education of  Topeka, 347 U.S. 483 (1954).
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No Brasil, no município de São Paulo, em um processo judicial53 sobre o 
acumulado (e crescente) déficit do número de vagas em creches para crianças, 
verifica-se a criação de 106.743 novas vagas no período de 2013-2016.54

Também no Brasil, o estado do Ceará, por meio de um processo judi-
cial,55 obtive avanços significativos na democratização do acesso às cirurgias 
ortopédicas de alta complexidade e, de modo semelhante, o município de Cri-
ciúma,56 após um dano ambiental de grandes proporções, alcançou a elabora-
ção, aprovação e efetivação de um detalhado plano para recuperação do meio 
ambiente degradado.

Casos com características semelhantes, com maiores ou menores mu-
danças significativas, são identificados em diversos países como Colômbia,57 
Argentina,58 Canadá,59 Índia,60 África do Sul,61 entre outros.62 

Sucede que parecem existir também múltiplos casos no Brasil e no mun-
do em alguma medida exigindo mudanças significativas como as citadas, 
sugerindo que sejam processadas de modo semelhante. Tal fato, ou não é 
identificado pela comunidade jurídica, ou, se o é, não recebe o adequado trata-
mento, seja por não valorizar referida necessidade, seja por não compreender 
o funcionamento ou as técnicas para tanto. 

Como já defendido (GALDINO, 2019, in: JOBIM; ARENHART, 2019. 
p. 675-725), extremar a distinção entre processos estruturais e não estrutu-
rais permanece um desafio necessário para oferecer uma adequada tutela dos 
direitos. 

Na concepção defendida a seguir, o processo estrutural parece se encon-
trar em um contexto de direitos em que a eficácia jurídica atribuída aos fatos 
53 Tribunal de Justiça de São Paulo, Apelação nº 0150735-64.2008.8.26.0002, julgado em 
16/12/2013.
54 Conforme sítio do Tribunal de Justiça de São Paulo. Disponível em: <https://www.
tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=43765.> Acesso em: 5 mar. 2019. 
55 Ação Civil Pública nº 0811930-91.2016.4.05.8100. JFCE.
56 Ação Civil Pública nº 93.8000533-4. JFSC.
57 Corte Constitucional de República de Colombia, Sentencia T-025/04, MP: Manuel 
José Cepeda Espinosa.
58 Corte Suprema de Justicia de la Nación. Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/ Estado 
Nacional y otros s/ daños y perjuicios, 2008. 
59 Doucet-Boudreau v. Nova Scotia (Minister of  Education)  [2003] 3 S.C.R. 3, 2003 
SCC 62.
60 People’s Union for Civil Liberties v. Union of  India & Ors, In the Supreme Court of  
India, Civil Original Jurisdiction, Writ Petition (Civil) No.196 of  2001.
61 Government of  the Republic of  South Africa and Others v. Grootboom and Others 
[2000] 11 BCLR 1169.
62 Marco Jobim (2013, p. 157-165), em estudo profundo acerca do tema, indica casos 
tramitados no STF e que poderiam ter sido alvo de medidas estruturantes (ADI 3.510/
DF, ADI 4.277, ADPF 132, ADPF 54).Veja-se, ainda, a defesa da aplicabilidade em 
Bangladesh, inclusive afirmando o caráter global do tema (NAZNIN, 2018, p. 1-31). 
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jurídicos não pode ser efetivada de imediato, exigindo previamente o alcance 
de determinado estado de coisas futuro, o qual terá, por consequência, a efe-
tivação que inicialmente não pode ocorrer. 

Para esses casos, sustenta-se que não se presta um processo que trabalha 
com uma relação causa-efeito (retrospectiva), sendo necessária uma relação 
processual teleológica (prospectiva) que tome o estado de coisas pretendido 
como fim e articule meios para seu alcance. 

Este trabalho procura, pois, analisar três das consequências processuais 
de tal relação teleológica que implicam ressaltar distinções entre processos 
estruturais e não estruturais, a saber: os elementos objetivos da demanda, a 
instrução processual e o regime de estabilidades do processo. Com a compre-
ensão de tais consequências, espera-se possibilitar reflexões para um aper-
feiçoamento dos atos de ajuizamento, instrução e decisão de um processo 
estrutural. 

1 OS ELEMENTOS OBJETIVOS DA DEMANDA A PARTIR DA   
COMPREENSÃO DOS FATOS NO PROCESSO ESTRUTURAL

Diversas são as teorias que apresentam as características distintivas dos 
processos estruturais com essa ou com outras denominações.63 Sem qualquer 
pretensão de incompatibilidade abstrata com as concepções tradicionais apre-
sentadas, partindo de uma contemporânea visão do tema, é possível alcançar 
uma abordagem distinta com potencial para unificar sua compreensão.

Nesse sentido, a partir das ideias de Mariela Puga (2013, p. 29-32)64 
acerca do que denomina causalidade estrutural, os processos estruturais são 
marcados por uma forma de nexo causal que privilegia o modo como certos 
fatos são fonte de violação de direitos, guiados não por objetivos sancionató-
63 Para muitos, seguindo a concepção de Abram Chayes, trata-se do public law litigation, 
o qual inverte muitas das características do modelo tradicional de processo que tem por 
enfoque uma reivindicação sobre o funcionamento de políticas públicas (CHAYES, 1976, 
p. 1302.). Para outros, seguindo a proposta de Owen Fiss, trata-se da structural reform 
que tem por foco conceitual o exercício da função do Poder Judiciário dar significado aos 
valores constitucionais, quando esta exige um embate entre o judiciário e burocracias 
estatais (FISS, 1979. p. 2). Outros ainda, com base nos estudos de Lon L. Fuller (1978, p. 
353-409), é a policentria a principal marca, ante a existência de diversos centros distintos 
de interesses, sendo cada um deles relacionado a todos os outros e onde a solução de um 
depende da solução de todos. Para Eisenberg e Yeazell (1980, p.482), por outro lado, se 
trata de um modelo institucional de litígio que possui precedentes no common law inglês, 
da idade média. 
64 É importante salientar que, embora seja verificado de forma expressa na obra de 
Mariela Puga, enquanto elemento definidor dos processos estruturais e relacionando 
diretamente a um nexo causal entre fato e objeto do processo, a ideia já se encontra 
implícita nos autores clássicos, sendo defendida também por autores contemporâneos, 
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rios, mas por objetivos de identificação e correção da violação. Pensamos ser 
possível aperfeiçoar a ideia.

Em verdade, ao relacionar certos fatos que são fonte de violação de direi-
tos a uma causalidade que tenha objetivos de correção da violação, é possível 
questionar se de fato está a falar-se de causalidade ou se não seria o caso de 
dar lugar a outro raciocínio, diante do qual a causalidade é tradicionalmente65 
contrastada: a teleologia (WRIGHT, 1971, p. 83). 

Por essa distinção, a causalidade, via de regra, aponta para o passado e 
verte-se sobre a investigação e descoberta de fatos ocorridos, ao passo que a 
teleologia aponta para o futuro e verte-se, entre outras possibilidades, sobre 
a previsão da ocorrência de eventos e resultados – fatos futuros (WRIGHT, 
1971, p. 83). A relação causal se apresenta como uma relação entre causa e 
efeito, e a relação teleológica se apresenta como uma relação entre meio e 
fim.66

A causalidade no mundo jurídico é bem retratada na teoria do fato jurí-
dico.67 A norma jurídica é causa do fato jurídico e este é da eficácia jurídica 
(MELLO, 2015, p. 35). Fala-se então em causalidade jurídica na relação de 
determinação entre o fato jurídico e sua eficácia, o que exige um olhar para 
sobretudo na afirmação do caráter prospectivo ou programático do processo. Abram 
Chayes se refere a uma instrução que não é histórica e adjudicativa, mas prospectiva e 
legislativa (CHAYES, 1931, 1296). O caráter prospectivo de algumas decisões no mesmo 
período foi identificado por Doug Redleman (RENDLEMAN, 1976, p. 163.). Para Owen 
Fiss, a medida judicial é considerada em termos instrumentais, considerando a proteção 
do valor constitucional ameaçado, sendo escolhida entre as várias formas de atingir este 
propósito (FISS, 1979, p. 50). Na doutrina brasileira, tratando do caráter programático 
em que o juiz projeta sua decisão para o futuro nos processos estruturais (ARENHART, 
2013, p. 404; LUCON, 2017, in: JAYME; MAIA; REZENDE; FIGUEIREDO, 2017, p. 
16). Entre muitos outros que poderiam ser citados, a exemplo de Marçal (2018, p. 161).
65 Georg H. von Wright (1971, p. 1-2) afirma que a investigação científica em uma 
perspectiva ampla pode ser associada, à luz da história intelectual, a duas tradições: uma 
acerca da causalidade e outra da teleologia. A causalidade se ligaria à tradição galileana 
e a teleologia à tradição aristotélica. 
66 Sendo possível também tomar a causalidade em uma acepção mais ampla para 
entender haver também nela uma relação meio/fim como faz Lourival Vilanova (2000, 
p. 101). Neste caso, seria conveniente diferenciar uma causalidade retrospectiva e uma 
causalidade (ou determinismo e probabilidade como seria mais adequado) prospectiva. 
Aquela própria dos processos não estruturais, esta própria dos processos estruturais. 
Também Georg H. von Wright (1986, p. 59) entende que, em termos gerais, a relação 
entre meios e fins é causal. Por outro lado, o autor demonstra a distinção ao afirmar que, 
quando queremos explicar o comportamento teleologicamente, começamos, por assim 
dizer, a partir da conclusão e trabalhamos de volta às premissas (WRIGHT, 1986, p. 
119).
67 Teoria proposta por Pontes de Miranda (1983, p. 6) no Tratado de Direito Privado, 
sobretudo nos tomos I ao VI. Referida teoria foi bastante difundida por Marcos Bernardes 
de Mello (2015a; MELLO, 2017; MELLO, 2015b).
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algo já ocorrido. A incidência da norma depende de que, no mundo, os fatos 
descritos nos suportes fático-hipotéticos tornem-se realidades, ocorram (se 
concretizem) e, por fim, sejam da ciência de alguém ou que sejam passíveis 
de prova (MELLO, 2017, p. 142-143); deste modo, o preceito previsto na 
norma indica os efeitos atribuídos (MELLO, 2017, p. 113) ao fato jurídico 
resultante. 

No plano processual, essa realidade se reflete inicialmente nos elemen-
tos objetivos da demanda. Havendo alguma distinção na causalidade existen-
te entre fatos, normas e efeitos como fator de dissociação entre um processo 
não estrutural e um processo estrutural, o estudo dos elementos objetivos da 
demanda pode se constituir em uma importante referência inicial de análise.

1.1 A CAUSALIDADE E OS ELEMENTOS OBJETIVOS DA      
DEMANDA EM UM PROCESSO NÃO ESTRUTURAL

Trata-se a demanda de termo com ao menos68 duas acepções (DIDIER 
JÚNIOR, 2016, p. 288): a) ato de ir a juízo pedir ao Estado a prestação da 
atividade jurisdicional (MOREIRA, 2005, p. 09; DIDIER JÚNIOR, 2016, 
p. 288) – demanda-ato; b) conteúdo dessa postulação – pretensão processual 
relativa à relação jurídica substancial (DIDIER JÚNIOR, 2016, p. 288), de-
manda-conteúdo.

Os elementos da relação jurídica substancial se identificam por seus cor-
respondentes nos elementos da demanda (BEDAQUE, 2002, in: TUCCI; BE-
DAQUE, 2002, p. 28; DIDIER JÚNIOR, 2016, p. 288), enquanto: a) partes; 
b) pedido; c) causa de pedir. Seus elementos objetivos, o pedido e a causa de 
pedir, serão objeto da análise a seguir.

A causa de pedir revela o nexo entre o direito material e o processo 
(BEDAQUE, 2002, in: TUCCI; BEDAQUE, 2002, p. 30), e é o elemento 
da demanda que corresponde à afirmação do fenômeno jurídico substancial 
(BOMFIM, 2013, in: DIDIER JÚNIOR; NOGUEIRA; GOUVEIA FILHO, 
2013, p. 281). A doutrina, sobretudo considerando a opção69 do Direito brasi-
leiro na matéria, divide a causa de pedir em próxima e remota.

68 Outras concepções são verificadas em estudo de Milton Paulo de Carvalho, as quais, 
a nosso sentir, bem se adequam nas que serão desenvolvidas (CARVALHO, 1992, p. 61-
67).
69 Referência a opção da legislação por exigir o fato e os fundamentos jurídicos do pedido 
(art. 319, III do CPC), não adotando, por conseguinte, a teoria da individuação, para 
a qual seria suficiente a afirmação da relação jurídica substancial. Sobre as teorias da 
individuação e substanciação, inclusive com suas origens históricas no Direito comparado, 
veja-se: TUCCI, 2001, p. 156. 
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A causa de pedir remota se constitui na afirmação dos fatos qualificados 
pela incidência normativa de que se origina a pretensão do autor (MESQUI-
TA, 1962, p. 185). A afirmação do fato jurídico (BOMFIM, 2013, in: DIDIER 
JÚNIOR; NOGUEIRA; GOUVEIA FILHO, 2013, p. 283). A causa de pe-
dir próxima, por outro lado, é a afirmação do direito (MESQUITA, 1962, p. 
185), “o efeito jurídico que decorre dos fatos descritos” (CARVALHO, 1992, 
p. 81). A afirmação da situação jurídica irradiada e sua correspectividade di-
reito e dever/estado de sujeição (BOMFIM, 2013, in: DIDIER JÚNIOR; 
NOGUEIRA; GOUVEIA FILHO, 2013, p. 294).

Intimamente ligado à causa de pedir está o pedido (MESQUITA, 1962, 
p. 184), o qual também é composto de dois elementos (CARVALHO, 1992, p. 
81): a) o provimento jurisdicional pleiteado (objeto imediato); b) o bem jurí-
dico material que lhe é consequente, o bem da vida (objeto mediato).

O processo não estrutural investiga e analisa determinados fatos e a 
eventual incidência normativa sobre estes (causa de pedir remota), o que 
implica atribuição aos fatos jurídicos resultantes dos efeitos previstos nor-
mativamente (causa de pedir próxima). O processo se presta a possibilitar 
que, após referida análise, os efeitos previstos (objeto mediato do processo) 
recebam uma adequada prestação jurisdicional (objeto imediato), inclusive, 
quando for o caso, sejam efetivados70 no mundo dos fatos.

Dois exemplos podem auxiliar na compreensão. 
Em uma ação de alimentos, há uma relação de família onde alguém pre-

cisa de alimentos e alguém pode pagar por eles. Aqui se encontra descrita a 
causa de pedir remota que produzirá o direito aos alimentos, causa de pedir 
próxima. O pedido mediato é a concessão dos alimentos devidos, a ser efeti-
vado processualmente por meio de uma prestação jurisdicional condenatória, 
e, se necessário, mediante uma tutela executiva, estes, pedido imediato. 

Em uma ação indenizatória, um dano (em regra culposo) é a causa de 
pedir remota cuja causa de pedir próxima é o direito à indenização. O pedido 
mediato é ser indenizado, para o que necessita de uma prestação jurisdicional 
condenatória, e, se necessário, mediante uma tutela executiva, estes, pedido 
imediato.

Sequencialmente a estrutura do processo não estrutural se apresenta 
nos seguintes termos: 
70 Marcos Bernardes de Mello distingue a eficácia jurídica, conjunto de efeitos 
imputados pela norma, de efetividade do direito (ou eficácia do direito), esta enquanto 
efetiva realização da norma no meio social, em outras palavras, o tornar realidade as 
circunstâncias por ela imputadas (MELLO, 2015a, p. 18-19). Também Lourival Vilanova 
(2000, p. 189) utiliza a expressão efetivação e palavras correlatas em sentido semelhante, 
inclusive expressamente se referindo ao fenômeno da exigência coativa perante o órgão 
estatal no tratamento da relação processual. 
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Causa de pedir remota (fato jurídico) => causa de pedir próxima (efeito/
direito) => processo (certifica a causa de pedir remota e efetiva o efeito indi-
cado pela causa de pedir próxima) => efetividade. 

Verifica-se uma relação de causa-efeito que se dá de forma direta entre 
um fato jurídico ocorrido (passado) e sua consequência jurídica (eficácia), cuja 
realização pretende seja atendida pela atividade jurisdicional. Conforme se 
verá a seguir, aqui reside uma importante distinção entre processos estrutu-
rais e não estruturais.

	
1.2 A TELEOLOGIA E OS ELEMENTOS OBJETIVOS DA DE-
MANDA EM UM PROCESSO ESTRUTURAL

O processo estrutural não altera substancialmente o fenômeno jurídico 
da incidência normativa prevista na teoria do fato jurídico. Apenas traz uma 
exigência do mundo dos fatos, que implica necessidade de adicionar um ele-
mento teleológico (entre meios e fins) prospectivo onde antes se verificava 
apenas uma relação causal retrospectiva e direta.

A necessidade dessa compreensão decorre de casos em que os fatos jurí-
dicos (causa de pedir remota) se constituem em um estado de coisas71 (esta-
dos fáticos),72 envolvendo assim uma situação contínua no tempo. Em alguns 
desses casos, a eficácia jurídica decorrente das violações ou ameaças provoca-
das por tal estado de coisas (causa de pedir próxima) não permite um pedido 
mediato passível de ser imediatamente efetivado,73 sendo‑o apenas após o al-
cance de um estado de coisas futuro. 

Outro fato passa a ter relevância jurídica para o processo, e não é uma 
causa de pedir remota (ocorrida), mas um estado de coisas futuro (a ocorrer). 
Em tais casos, via de regra, não há indicação do tempo, modo, e grau de al-
cance de tal estado de coisas futuro, exigindo um processo com uma cognição 
adequada para estabelecê-los e uma execução adequada para efetivá-los. Tal 
estado de coisas futuro passa a ser assim o objeto mediato de um processo, o 
processo estrutural. 

Para o alcance de objeto imediato do processo em tais situações, não se 
presta um processo que trabalha com uma relação causa-efeito, sendo neces-
sária a compreensão de um processo que tome o estado de coisas pretendido 
71 A expressão será desenvolvida na seção 3. Para o momento é suficiente a definição 
de Humberto Ávila, segundo a qual um “estado de coisas pode ser definido como uma 
situação qualificada por determinadas qualidades” (ÁVILA, 2018, p. 95).
72 Um estado fático, na teoria do fato jurídico, envolve um fato com situação de permanência 
no tempo (MELLO, 2017, p. 92).
73 Isso é admitido para outras hipóteses por Marcos Bernardes de Mello (2017, p. 104-
105).
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como fim e articule os meios para seu alcance;74 dessa forma, tomará indireta-
mente a causa de pedir remota para alterá-la e o efeito dela resultante (causa 
de pedir próxima) para efetivá-lo.

 A sequência seria esta: estado fático que cause ameaça ou violação (cau-
sa de pedir remota) =>causa de pedir próxima (efeito, o qual não é possível, 
até o alcance de um estado fático futuro) => processo estrutural (certifica o 
fim, estado de coisas futuro e o efetiva por meios) => efetividade do efeito 
que antes não era possível. 

O caso Brown75 parece muito adequado como exemplo e facilitará a com-
preensão do que se sustenta. A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu 
nesse caso que a segregação racial nas escolas públicas era inconstitucional, 
mas o fim da segregação não foi visado como algo a ser efetivado imediata-
mente, como se podia esperar. Isso porque a corte entendeu que não era pos-
sível o pretendido,76 uma vez que, conforme já se afirmou, o próprio direito 
material exigia uma transição (RENDLEMAN, 2004, p. 1585-1586).77 

A Corte entendeu que existia um estado de coisas inconstitucional como 
causador de uma violação e que, na busca pela efetivação do efeito exigido 
pelo preceito normativo (acabar com a violação), era necessária uma tran-
sição78 para um estado de coisas futuro, com estrutura distinta e que fora 
indicado como objetivo. A decisão sobre os meios, o tempo necessário para 
se alcançar e o grau de alcance de referido estado de coisas foi o objeto dos 
processos estruturais que se formaram na origem, onde poderiam ser apre-
sentados planos de transição79 a serem objeto de discussão e adequação. A 
transição para esse futuro estado de coisas foi o que permitiu a efetivação da 
decisão e a redução da segregação racial.

74 Quando queremos explicar o comportamento teleologicamente, começamos, por assim 
dizer, a partir da conclusão e trabalhamos de volta às premissas. WRIGHT, Georg 
Henrik von. Explanation and Understanding, cit., p. 119.
75 Brown v. Board of  Education of  Topeka, 349 U.S. 294 (1955)
76 É possível refletir que a simples admissão de uma ou algumas crianças negras em uma 
escola majoritariamente composta por alunos, professores e funcionários, todos brancos, 
poderia implicar uma discriminação ainda maior.
77 Parece ser a conclusão a que chegou Ronald Dworkin, ao afirmar com base em 
julgamento do caso pelo juiz fictício Hércules: “Assim, ele [Hércules] deve perguntar-
se qual procedimento acarretará a melhor proteção para as crianças negras que buscam 
uma educação integrada, e pode bem descobrir que a exigência de que a integração seja 
efetuada da noite para o dia não resultará em proteção alguma” (DWORKIN, 1999. p. 
465).  
78 “During the period of  transition” Em tradução livre: “Durante o período de transição”. 
Brown v. Board of  Education of  Topeka, 349 U.S. 294 (1955).”
79 “(k) The courts will also consider the adequacy of  any plans the defendants may 
propose to meet these problems and to effectuate a transition”. Em tradução livre: “Os 
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Outro exemplo que pode ser citado é o caso da ausência de vagas em 
creches no município de São Paulo, discutido nos autos de Ação Civil Pú-
blica ajuizada em 2008 (Processo n. 0150735-64.2008.8.26.0002) por diver-
sas entidades do terceiro setor,80 ante o grande quantitativo de crianças não 
atendidas, cuja lista de espera oficial registrava 181.701 crianças, revelando 
situação em que o município atendia apenas 27,2% da população com idade 
entre zero e 3 (três) anos.81

Em que pese a evidente violação de direitos causada pela ausência de 
vagas, o efeito que referida causa exigia não podia ser efetivado imediatamen-
te. Não bastava determinar (ainda que sob pena de multa como costuma ser 
deferido) que referidas crianças fossem matriculadas. Em verdade, conforme 
expressamente registrado no acórdão, a concessão de efetividade imediata 
implicava resultado contrário ao pretendido,82 com superlotação de salas, re-
dução da qualidade do ensino e diversos prejuízos aos alunos, pais, professo-
res e demais envolvidos.

Era necessária a busca de um estado de coisas futuro em que estivessem 
disponíveis mais vagas, sem descurar dos parâmetros mínimos a elas necessá-
rias, o que implicava um período de transição, no qual se deveria definir exa-
tamente os meios, o tempo necessário e o grau de alcance do estado de coisas, 
tudo sendo realizado processualmente, inclusive com resultados submetidos 
à apreciação do Poder Judiciário, que, se não cumpridos, implicariam a reava-
liação do estado de coisas atual com redefinição dos meios proporcionais para 
o alcance do estado de coisas ideal.

O resultado foi a criação de 106.743, das 150.000 previstas no período de 
2013‑201683 e, ante o parcial cumprimento da decisão, em 2017 fora proces-

tribunais também considerarão a adequação de quaisquer planos que os réus possam 
propor para enfrentar esses problemas e para efetuar uma transição” (p. 349 U. S. 301 
Brown v. Board of  Education of  Topeka, 349 U.S. 294 – 1955).
80 Ação Educativa Assessoria, Pesquisa e Informação; Instituto de Cidadania Padre 
Josimo Tavares; Casa dos Meninos; Centro de Direitos Humanos e Educação Popular 
de Campo Limpo; e Associação Internacional de Interesses à Humanidade Jd. Emídio 
Carlos e Irene, integrantes do “MOVIMENTO CRECHE PARA TODOS”.
81 Dados constantes do Acórdão nº 2013.0000792670 da Câmara Especial do Tribunal de 
Justiça de São Paulo nos autos da Apelação nº 0150735-64.2008.8.26.0002, p. 31.
82 Do inteiro teor do acórdão se lê: “Esse estado de coisas implicou a propositura de 
um sem número de ações, com pedidos de liminares muitas vezes deferidos, visando à 
matricula em creche que, acolhidas e não podia ser diferente, desorganizaram por inteiro 
as filas de espera, fazendo exsurgir situação mais danosa ainda: os beneficiados pelas 
decisões judiciais não só alteram a composição da fila e, muitas vezes, são incluídos 
em salas já saturadas de estudantes, com evidente prejuízo para o aprendizado”. TJSP. 
Acórdão nº 2013.0000792670 da Câmara Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo, 
nos autos da Apelação nº 0150735-64.2008.8.26.0002, julgado em 16/12/2013, p. 36.
83 Conforme notícia divulgada no sítio do Tribunal de Justiça de São Paulo. Disponível 
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sualmente restabelecida uma meta quantitativa para a criação de vagas, sendo 
firmado o compromisso de criação de 85.500 vagas até 202084 e progressiva-
mente vem sendo verificada, indiretamente, a efetivação dos efeitos exigidos 
pelo preceito da norma que garante a educação infantil.

Uma alegoria pode consolidar a distinção85 acerca dos fatos em proces-
sos estruturais e não estruturais. Os processos não estruturais seriam pro-
cessos que buscam criar um filme sobre fatos já ocorridos (uma reconstitui-
ção da realidade) a partir da qual se comprovam a incidência normativa sobre 
determinados fatos (o roteiro do filme) e se busca a efetivação dos direitos 
previstos no preceito normativo.

Os processos estruturais, por outro lado, ao considerar uma situação 
fática atual e tomar o estado de coisas pretendido como fim, articulando os 
meios para seu alcance, seriam processos que buscam constituir a realidade 
(não um filme), escrevendo um roteiro e um final, o qual em regra também é 
escrito por outros autores e fatos, podendo exigir (e constantemente exige) 
ser adaptado/reescrito, inclusive no que diz respeito ao final.

Assim, e concordando com a afirmação de Marco Jobim de que “a base do 
questionamento que circunda uma teoria do litígio estrutural seria a de como 
efetivar decisões judiciais que aparentam impossibilidade de concretização” 
(JOBIM, 2017, in: JOBIM; ARENHART, 2017. p. 451), a compreensão que 
marca este artigo é a de que há direitos que, de fato, são marcados por uma 
“impossibilidade de concretização” em um determinado estado de coisa atual. 
O processo estrutural busca construir uma ponte cujo destino é um estado de 
coisas futuro onde tal concretização se torna possível.

Nesses casos, o processo estrutural se apresentará assim com dupla fun-
ção: a) tomará como fim (objeto mediato) um novo estado de coisas onde tais 
direitos possam ser concretizados; b) deverá definir e efetivar os meios (ob-
jeto imediato) proporcionais ao alcance daquele estado de coisas, no tempo, 
modo e grau a serem processualmente estabelecidos. 

Como se percebe, parece ocorrer uma inversão entre a relação causa-e-
feito e a relação meio-fim. Se no processo não estrutural, numa fase de conhe-
cimento, se verifica/conhece de uma causa ocorrida que implica efeitos, no 
processo estrutural, numa fase de conhecimento, se verifica/conhece de um 
fim (não ocorrido, muito pelo contrário) a ser perseguido e cuja busca implica 
meios que “causarão”, como efeito, o alcance do fim. Lá (relação causa-efeito) 
em: <https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=43765>. Acesso em: 5 
mar. 2019. 
84 Inteiro teor do acordo homologado disponível no site do Tribunal de Justiça de São 
Paulo: <http://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=48767&pagina=24>. 
Acesso em: 5 mar. 2019. 
85 Distinção já feita em doutrina por Edilson Vitorelli (2016, p. 532).
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se efetiva o efeito com base na causa, aqui (relação meio-fim) se efetiva a causa 
(meios) com base no efeito que se pretende (fim).

2 COMPREENSÃO DA INSTRUÇÃO EM UM PROCESSO ESTRUTU-
RAL A PARTIR DA TEORIA DA NORMA

A compreensão das características do processo estrutural por uma pers-
pectiva não causal, mas teleológica, exige a compreensão da racionalidade 
existente entre meios e fins. 

Tal propósito é possível partir da compreensão da palavra Zweckrational, 
cujo sentido foi desenvolvido por Max Weber e que pode ser traduzida por 
uma “racionalidade referente a fins”,86 como se verá a seguir.

2.1 ZWECKRATIONAL E A RACIONALIDADE REFERENTE 
A FINS

 
Segundo Weber (2000, p. 16), entre outras ações possíveis,87 age de 

maneira racional referente a fins “quem orienta sua ação pelos fins, meios e 
consequências secundárias, ponderando88 racionalmente tanto os meios em 
relação às consequências secundárias, assim como os diferentes fins possíveis 
entre si”.

A deliberação racional entre meios e consequências secundárias tem lu-
gar quando há vários meios que podem levar ao mesmo fim. Nestes casos, a 
preferência por um meio em relação ao outro leva em consideração análises 
como a probabilidade de se alcançar o fim, a avaliação do tempo, do custo, 
do grau de dificuldade e dos incômodos que cada um dos meios proporciona 
(WRIGHT, 1986, p. 59). 

A avaliação resultante de tais análises pode ser combinada com a consi-
deração de que a obtenção do fim é um valor positivo e o uso dos meios, um 
valor negativo (um preço a pagar) para o alcance do fim (WRIGHT, 1986, p. 
61-62),89 sendo aí incluído um outro aspecto de racionalidade.

86 Tradução da expressão segundo versão em português (WEBER, 2000, p. 16).
87 Para Max Weber (2000, p. 16), toda ação pode ser determinada: 1) de modo racional 
referente a fins; 2) de modo racional referente a valores; 3) de modo afetivo; 4) de modo 
tradicional. A Zweckrational seria a ação de modo racional referente a fins.  
88 Ponderação não deve ser lida, obrigatoriamente, no sentido corrente da linguagem 
jurídica. Wright (1986, p. 57) com base na expressão alemã Abwägung, entende também 
como atividade ou processo de deliberação.
89 Robert Alexy denomina tal análise de máxima parcial da proporcionalidade em sentido 
estrito ou no sopesar propriamente dito (WEBER, 2000,).
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Com base nos estudos de Georg H. von Wright (1986, p. 61-62),90 o 
termo Zweckrational pode abranger outra forma de racionalidade que muito 
interessa ao estudo e diz respeito ao que ele denomina uma busca de fins 
como um meio para fins adicionais. Não se trata aqui de uma deliberação 
entre meios e consequências secundárias ou entre meios e fins, mas de uma 
deliberação entre diferentes fins, os quais estariam sujeitos ao controle racio-
nal feito a partir da análise das consequências (fins adicionais) resultantes de 
seu alcance (WRIGHT, 1986, p. 65).

O autor traz um exemplo elucidativo. Uma pessoa que quer ascender 
profissionalmente em uma empresa planeja sua educação como um meio para 
esse fim e ele consegue alcançando a renda alta que esperava como resulta-
do. Ocorre que também precisa assumir responsabilidades pesadas e, como 
consequência, acaba trabalhando demais, negligenciando sua família e pre-
judicando sua saúde. Pode tornar-se claro para tal pessoa que ela teria uma 
vida melhor se tivesse estabelecido objetivos menos ambiciosos (WRIGHT, 
1986, p. 66).

A avaliação do fim a ser alcançado é feita, assim, a partir do exame das 
consequências que seu alcance permitirá. No exemplo, não se tratou de uma 
busca por ascensão profissional simplesmente, mas como um meio de, pos-
suindo uma remuneração melhor, ter uma vida melhor. O fim pretendido foi 
alcançado (ascensão profissional), mas as consequências dele esperadas (ter 
uma vida melhor) não o foram. A escolha do fim, portanto, careceu de racio-
nalidade, ele alcançou o que escolheu, mas escolheu de modo não racional 
referente a fins.

O resultado alcançado não demonstra ausência de racionalidade entre 
meios e fins, mas sim da escolha entre os fins possíveis, considerando as con-
sequências que implica. É nesse sentido que a racionalidade sobre fins pode 
ser reconstruída com a preocupação em ser um meio. Utilizando da alegoria 
de von Wright, o fim é então considerado como uma espécie de “plataforma”91 
(ou estrutura, vide item 3.1) a ser alcançada não como um fim em si mesmo, 
mas por fins adicionais que sua obtenção permitirá.

90 Para o autor, é pouco provável que Max Weber tenha concebido a expressão nesse 
sentido que ele apresenta, mas o termo também o abrange. 
91 Nas palavras do autor: “The end is then regarded as a kind of  ‘platform’ to be 
attained not (perhaps) ‘for its own sake’ as much as for some consequences which its 
attainment is likely to have”. Em tradução livre: O fim é então considerado como uma 
espécie de “plataforma” a ser alcançada não (talvez) “por si só”, tanto quanto por algumas 
consequências que sua obtenção provavelmente terá (WRIGHT, 1986, p. 64-65). 
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2.2 A DISTINÇÃO ENTRE NORMAS-REGRA E NORMAS PRIN-
CÍPIO E A INSTRUÇÃO DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

A compreensão do processo estrutural como uma racionalidade referen-
te a fins atrai a aplicação da distinção entre normas-princípio92 e normas-re-
gra, no que diz respeito aos diferentes aspectos e elementos a serem observa-
dos na instrução dos processos estruturais e não estruturais.

Segundo Humberto Ávila (2016, p. 130-131), enquanto as regras se 
compõem de uma hipótese e uma consequência, os princípios abrangem o 
exame de fins e meios. É nesse sentido que aqui se sustenta a aplicação da 
racionalidade referente a fins acima sustentada.

Para as regras, comparando com discussão que ocorre na seara tributá-
ria (CARVALHO, 2005, p. 242), Ávila (2016, p. 130-131) indica os diversos 
aspectos que tradicionalmente são examinados e relacionados ora à hipótese, 
ora à consequência – os quais poderiam também, de modo mais geral, ser as-
sociados à já referida teoria do fato jurídico sob as denominações de suporte 
fático (aqui abstrato) e preceito (MELLO, 2017, p. 83-117). 

Assim, quanto à hipótese, são objeto de instrução o comportamento pre-
visto (aspecto material, o quê), o período compreendido (aspecto temporal, 
o quando) e o espaço abrangido (aspecto espacial, o onde). Já no que diz 
respeito à consequência, é necessário verificar quem são os sujeitos ativo e 
passivo (aspecto pessoal, o quem) e qual o montante da obrigação (aspecto 
quantitativo, o quanto).

Exemplificando, sendo previsto em determinada norma-regra que ser 
proprietário de imóvel (aspecto material), no município de Salvador (aspecto 
espacial), em 1º de janeiro de 2019 (aspecto temporal), implica, como con-
sequência, o pagamento pelo proprietário (sujeito passivo) à Fazenda Mu-
nicipal (sujeito ativo) do montante (aspecto quantitativo) a ser obtido pela 
aplicação da alíquota de 1% sobre o valor venal do imóvel.

Transpondo referida realidade normativa para o aspecto processual, te-
mos como discussões possíveis as constantes de referidos aspectos, a ocorrên-
cia ou não do aspecto material, espacial, temporal, a sujeição ativa ou passiva 
e o montante devido. E sendo comprovada a ocorrência concreta do suporte 
fático (hipótese) previsto pela norma-regra, processualmente será possível 
exigir (efetivar) o cumprimento de seu preceito (consequência), o pagamento.

De outra forma, os princípios possuem elementos diversos e seus aspec-
tos ora se relacionam a fins, ora a meios. Assim, para Ávila (2016, p. 133), 
quanto ao fim, é necessário verificar qual é o sentido atribuído ao estado de 
92 De certo modo, Didier Júnior, Zaneti e Oliveira (2013, p. 400) consideram pertinente 
tal compreensão. 
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coisas (aspecto material – sentido do estado de coisas), a que objeto se refere 
(aspecto objetivo – o quê do estado de coisas), quem lhe serve de parâmetro 
(aspecto subjetivo – estado de coisas para quem, na visão de quem e por 
quem), qual momento é considerado (aspecto temporal – momento de reali-
zação e momento de aferição do estado de coisas) e em que medida ele deve 
ser atingido (aspecto quantitativo – o estado de coisas deve ser promovido 
em que medida). Já quanto aos meios, deve-se verificar qual é a conduta ne-
cessária à promoção do fim (aspecto material – como será alcançado o estado 
de coisas) e quem deverá adotá-la (aspecto subjetivo – quem irá promover o 
estado de coisas). A tais aspectos, a nosso sentir, devem ser acrescentados os 
fins adicionais,93 cuja importância foi sinalizada com base em Wright (1986, 
p. 66; 1963. p. 40).

Novamente o caso das creches do município de São Paulo já referido 
pode servir como exemplo, inclusive em aplicação processual, dado o seu 
conteúdo de ter como objetivo imediato a realização de um estado de coisas. 
Assim, se analisam os fins adicionais, os fins e os meios. Quanto aos fins adi-
cionais a serem efetivados: o acesso gratuito a vagas em creche para crianças 
que pleitearem matrícula; quanto aos fins: a) aspecto material: o direito à 
educação infantil por meio de vagas em creches a 50% da população de zero 
a 3 (três) anos, conforme previsto no Plano Nacional de Educação - Lei n. 
10.172/200194; b) aspecto objetivo: referidas vagas devem preencher os re-
quisitos qualitativos definidos95; c) aspecto subjetivo: c.1 (para quem): para 
crianças de zero a três anos; c.2 (na visão de quem): na visão do Poder Ju-
diciário, assessorado por um comitê vinculado à Coordenadoria da Infância 
e Juventude que poderia articular-se com a sociedade civil, outros órgão do 
tribunal, Defensoria Pública e Ministério Público; c. 3 (por quem): pelo po-
der público Municipal; d) aspecto temporal: d. 1: a ser realizado no período 
de 2013-2016, posteriormente prorrogado para 2020; d. 2: aferido a cada 06 

93 Ou, na linguagem no item 3.1, abaixo, os efeitos a serem efetivados com o estado de 
coisas.
94 O plano atual (Lei n. 13.005/2014) manteve o percentual.
95 Alguns dos requisitos indicados foram I – a educação em sua integralidade; II – a 
indivisibilidade das dimensões expressivo-motora, afetiva, cognitiva, linguística, ética, 
estética e sociocultural da criança; IV – o estabelecimento de uma relação efetiva 
com a comunidade local e de mecanismos que garantam a gestão democrática e a 
consideração dos saberes da comunidade; VII – a acessibilidade de espaços, materiais, 
objetos, brinquedos e instruções para as crianças com deficiência, transtornos globais de 
desenvolvimento e altas habilidades/superdotação; VIII – a apropriação pelas crianças 
das contribuições histórico-culturais dos povos indígenas, afrodescendentes, asiáticos, 
europeus e de outros países da América. Vide Acórdão nº 2013.0000792670 da Câmara 
Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo nos autos da Apelação nº 0150735-
64.2008.8.26.0002, julgado em 16/12/2013, p. 40-41.
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meses; e) aspecto quantitativo: disponibilização de 150.000 vagas em creches 
entre 2013 e 2016 (ante o cumprimento parcial, 106.743, tema foi objeto de 
acordo, agora para disponibilização de mais 85.500 vagas até 2020); quanto 
aos meios: a) aspecto material: desapropriações, reforma de prédios, obras de 
construção civil, contratação de pessoal, transferência de gestão para uma 
organização social etc. (um plano deve propor os meios de modo específico); 
b) aspecto subjetivo: a ser promovido pela Secretaria de Educação do Muni-
cípio de São Paulo.

Como se verifica da distinção entre os exemplos de processo para efeti-
vação de uma conduta descrita ante a ocorrência de um fato passado (paga-
mento uma obrigação tributária) frente a um processo para o alcance de de-
terminado estado de coisas (o acesso gratuito a vagas em creche para crian-
ças que pleitearem matrícula), há relevante distinção nos aspectos que podem 
ser objeto de instrução. Enquanto naquele, via de regra, é objeto de discussão 
a comprovação da ocorrência concreta do suporte fático (hipótese) previsto 
pela norma-regra, na qual, processualmente, será possível exigir o cumpri-
mento de seu preceito (consequência), neste, o objeto da discussão se concen-
tra, em um primeiro momento, na delimitação de aspectos relacionados aos 
efeitos e ao estado de coisas a ser atingido e, em um segundo momento, da de-
finição das condutas necessárias à realização do alcance do estado de coisas.

Ademais, não apenas os aspectos referentes a atividade instrutória apre-
sentam-se distintos, mas também o tempo sobre o qual a atividade instrutó-
ria se refere. Assim se nos processos não estruturais em regra a atividade ins-
trutória se refere a fatos passados, nos processos estruturais tal análise não 
ocorre apenas em uma análise pretérita, sendo útil especialmente em uma 
análise instrutória presente, para a definição de meios para o alcance de um 
estado fático futuro (estado de coisas) indicado como objetivo, bem como em 
uma análise futura, para a certificação do efetivo alcance deste, configurando 
assim uma atividade instrutória em três momentos.

Como exemplos, em processos judiciais buscando o fim da segregação 
racial em escolas públicas primárias, uma instrução pretérita se volta para o 
diagnóstico do estado de coisas existente e suas causas, com base nas quais 
se definem ações para o alcance do estado de coisas futuro (instrução presen-
te), permitindo uma evolução até fim da segregação racial, cuja certificação 
decorre de nova atividade instrutória; na reforma de sistemas prisionais que 
atentam contra a integridade de detentos, uma instrução pretérita se volta 
para o diagnóstico do estado de coisas existente e suas causas, com base nas 
quais se definem ações para o alcance do estado de coisas futuro (instrução 
presente), permitindo uma evolução até fim de um sistema prisional que as-
segura a integridade dos presos e cuja certificação decorre de nova atividade 
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instrutória. O mesmo é possível sustentar na recuperação de áreas ambien-
tais degradadas, na efetivação do direito à educação infantil pelo acesso a 
vagas em creches, na recuperação judicial de empresas em situação de crise, 
na melhoria do sistema de saúde pública etc.

Em todos esses casos, os fatos pretéritos não são objeto de prova apenas 
para análises de uma correspondência da construção factual em relação à des-
crição de uma norma e a consequente produção de efeitos, mas sim, especial-
mente, para subsidiar avaliação da correlação entre o estado de coisas (fim) e 
os efeitos das condutas necessárias ao seu alcance (meios), eis que a avaliação 
de referida correlação é o que se apresenta como imprescindível ao objeto 
de instrução. Para tal correlação é necessária uma instrução que faça inicial-
mente um diagnóstico de um estado de coisas atual e, posteriormente, uma 
certificação do alcance do estado de coisas futuro e dos efeitos que dele se 
espera decorrer. E não é só, caso esta última instrução confirme não ter sido 
alcançado o estado de coisas previsto ou os efeitos dele esperados é possível a 
reabertura do primeiro momento de instrução para fins de reavaliação do es-
tado de coisas inicial, ao que sucederá nova definição de ações para o alcance 
do estado de coisas final e por fim uma instrução para certificação do alcance 
deste e dos efeitos dele esperados, em um verdadeiro ciclo instrutório.96

3 ESTADO DE COISAS, AÇÃO, EFEITOS E A INAPLICABILIDADE 
DO TRADICIONAL REGIME DE ESTABILIDADES AO PROCESSO 
ESTRUTURAL

O que acima foi indicado como relação entre meio e fim, aqui se prosse-
gue como uma relação entre ação e estado de coisas (PECZENIK, 2008, p. 
225). Ademais, o que foi apresentado como uma espécie de plataforma que 
possibilita a efetivação de fins adicionais, aqui se prossegue pela ideia de es-
trutura97 que possibilita a efetivação de efeitos.

Segundo a compreensão deste trabalho o termo “estrutura”98 que qualifi-
ca o processo objeto da pesquisa, é a condição do estado de coisas possibilitar 
a efetivação de efeitos (direitos),99 como veremos a seguir.
96 Em sentido semelhante Vitorelli (2018, p. 8).
97 Segundo Nicola Abbagnano (2000, p. 376-377), uma estrutura não é formada apenas 
por um conjunto de elementos em relação, mas “por uma ordem hierárquica que tem o 
objetivo de garantir o êxito de sua função e sua própria conservação”.
98 Desse momento em diante a ideia de plataforma será substituída pela de estrutura a fim 
de manter correspondência em nomenclatura com o termo já tradicional na matéria. Tal 
substituição não implica qualquer alteração de conteúdo.
99 Sobre as especificidades dos direitos no processo estrutural, ver Galdino (2019b, p. 93 
e seguintes; 2019c, p. 358-385).
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3.1 ESTADO DE COISAS, AÇÃO E EFEITOS

A concepção filosófica do estado de coisas recebe especial atenção nos 
trabalhos de Georg H. von Wright,100 inicialmente classificando este como 
espécie de fato ao lado de processos e eventos.101 O autor distingue os três, 
sobretudo, por meio de exemplos. 

O processo seria algo que está acontecendo, tem uma continuidade “dinâ-
mica”; por exemplo, está chovendo em determinado lugar e tempo; é algo que 
acontece de modo contínuo durante certo período. Um estado de coisas é algo 
que tem ínsita uma continuidade “estática”, e é analisado em determinado 
momento, por exemplo nas afirmações de que a população de um país é maior 
que a de outro ou de que determinado objeto se encontra sobre uma mesa. 
Por fim, um evento seria um acontecimento, sem continuidade, algo instan-
tâneo, no exemplo do autor “Brutus matou César” (WRIGHT, 1963, p. 26).

Entre os eventos, existe um que é considerado o evento principal para o 
autor, um par ordenado de dois estados de coisas, cuja relação de ordenação é 
uma relação sucessiva no tempo; o evento em verdade é a mudança ou transi-
ção do estado de coisas que se obtém na ocasião anterior para o estado de coi-
sas que se obtém na ocasião posterior, ou, em outras palavras, a transição de 
um mundo que contém o estado inicial para um mundo que contém o estado 
final.102 Esse evento principal o autor representa por meio da expressão pTq, 
a qual descreve uma transição “T” de um p-mundo para um q-mundo (WRI-
GHT, 1963 p. 28). Eis a expressão que, sem exageros, pode ser considerada a 
expressão geral do objeto dos processos estruturais.103

Alguns exemplos podem ajudar a compreender essa expressão.
Nos processos judiciais buscando o fim da segregação racial em esco-

las públicas primárias, o “p-mundo” corresponde ao estado de coisas em que 
ocorre a segregação racial e o “q-mundo” corresponde ao estado de coisas 
que possibilita a existência de escolas integradas.

Em processos judiciais buscando a reforma de sistemas prisionais que 
atentam contra a integridade de detentos, o “p-mundo” corresponde ao esta-
100 Também se fundamenta no conceito de Wright para tratar de estado de coisas entre 
outros Robert Alexy (2011, p. 238) e Humberto Ávila (2016, p. 95).
101 Segundo o autor, existem vários tipos de fatos, as três espécies que utiliza não esgotam 
o gênero (WRIGHT, 1963, p. 25-27). 
102 O autor admite que os estados de coisas também sejam chamados de características 
dos mundos (WRIGHT, 1963, p. 28). 
103 Doug Rendleman (2004, p. 1585-1586), em uma exemplificação do que se afirma, 
disserta sobre Brown v. Board of  Education of  Topeka II, afirmando que o tribunal não 
ordenou uma injunção imediata; em vez disso, iniciou um período de transição dizendo 
aos juízes que mantivessem a jurisdição sobre as ações judiciais até que os direitos fossem 
implementados. 
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do de coisas de um sistema prisional que atenta contra a dignidade dos presos 
e o “q-mundo” corresponde ao estado de coisas de um sistema prisional que 
sustenta o respeito à dignidade dos presos, na forma das normas vigentes.

Em processos estruturais para recuperação de áreas ambientalmente 
degradadas, o “p-mundo” corresponde ao estado de coisas onde uma área 
ambiental necessita de recuperação e o “q-mundo” corresponde ao estado de 
coisas que contemple um meio ambiente recuperado.

Em todos os processos estruturais a expressão pTq se aplica. Em todos 
eles, “T” (uma transição entre estados de coisas) corresponde ao que se busca 
com o processo estrutural. 

Por ação se entende o provocar uma transição entre estados de coisas 
(WRIGHT, 1963, p. 35) (o provocar uma mudança no mundo). O agir não é a 
mudança no mundo, mas sua causa. A ação causa a transição entre estados de 
coisas. A transformação no estado de coisas é resultado de uma ação. Assim 
se relacionam ação e estado de coisas.104

A transformação no mundo pode acontecer também em virtude de uma 
relação causal, enquanto efeito da transição entre estados de coisas provoca-
da pela ação. A segunda transformação é um efeito da primeira. Se a primeira 
transformação é efetuada através da ação, sendo o resultado de um ato, a 
segunda é uma consequência do resultado da ação (WRIGHT, 1963, p. 39).

Um exemplo pode auxiliar na compreensão. O ato de abrir uma janela 
altera um estado de coisas, de um mundo onde a janela está fechada para um 
mundo onde a janela está aberta.105 A abertura da janela é o resultado da ação. 
Há uma relação direta e intrínseca entre ato de abrir a janela e o resultado: 
uma janela aberta.

Ocorre que, como efeito desse resultado (uma janela aberta), pode ocor-
rer de o cômodo no qual se encontra a janela ter um aumento de temperatura. 
Referido efeito não depende apenas da transição entre os estados de coisas 
(de janela fechada para janela aberta) e, portanto, não decorre somente da 
ação que provocou a transição entre os estados de coisas. 

O efeito decorrente do resultado da ação depende de outras caracterís-
ticas do mundo. No caso, que a temperatura do lado de fora da janela esteja 
superior à temperatura interna do cômodo. Não sendo o caso, ou o efeito não 
ocorreria (se de mesma temperatura) ou ocorreria o efeito inverso, uma que-
da de temperatura no cômodo. Diferentemente da relação entre um ato e seu 
resultado, a relação entre um ato e os efeitos do resultado do ato é extrínseca 
(indireta) (WRIGHT, 1963, p. 40).

104 Em sentido semelhante entende Peczenik (2008, p. 225).
105 O exemplo é de George H. von Wright (1963, p. 39).
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3.2 DO REGIME DE ESTABILIDADES EM UM PROCESSO      
ESTRUTURAL

Esse raciocínio traz implicações ao trato dos processos estruturais.
Conforme se concluiu, em certas situações, a eficácia jurídica atribuída 

aos fatos jurídicos, não pode ser efetivada de imediato, exigindo previamente 
o alcance de determinado estado de coisas, o qual possibilitará, como sua 
consequência, a efetivação que inicialmente não pode ocorrer.

Ocorre que, em que pese a relação intrínseca entre ação e estado de coi-
sas, a efetividade dos efeitos deste decorrentes depende, ainda, de outras ca-
racterísticas do mundo, mantendo uma relação extrínseca com a ação. Isso 
implica que o estado de coisas previsto como proporcional à efetivação de 
determinados efeitos pode deixar de o ser, entre outras razões análogas, por 
uma “evolução ou desenvolvimento não previsível de um fato anterior”,106-107 
tornando, por consequência, inadequados, desnecessários ou desproporcio-
nais os meios (ação) antes previstos, seja porque já alcançado os efeitos, seja 
porque modificada a relação entre o estado de coisas, inicialmente ideal e os 
efeitos pretendidos. 

A compreensão pode ser facilitada com um retorno ao exemplo do caso 
das creches no Município de São Paulo. 

Conforme tratado acima, ante o cumprimento parcial do quanto previsto 
para o período de 2013-2016, em 2017 fora processualmente restabelecida 
uma meta quantitativa para a criação de vagas sendo firmado o compromisso 
de criação de 85.500 vagas até 2020.108 

Ocorre que, inicialmente, fora prevista a criação de 150.000 vagas até 
2016, tendo sido atendido, até 2016, o quantitativo de 106.743 vagas. Em 
um raciocínio não estrutural, em 2017 faltariam cerca de 43.257 vagas a se-

106 Trata-se de relação que carrega ínsita potencial e dinâmica quebra de estabilidade no 
sentido defendido por Antonio do Passo Cabral fora do contexto dos processos estruturais 
(CABRAL, 2019, p. 622-623). Em outro modo de compreender a questão, também fora 
do contexto dos processos estruturais, parece aplicável também o entendimento de se 
tratar de um fato superveniente (art. 342, I e art. 493 do CPC), nesse sentido parece ser 
o entendimento de Cruz e Tucci (2001, p. 176).
107 Tal possibilidade de influência na necessidade de se admitir quebras de estabilidade no 
processo estrutural seja com relação à demanda e sua correlação com a sentença e outras 
decisões judiciais, seja com relação à coisa julgada, que no caso parece menos adequada 
que o conceito de preclusões unificação das estabilidades defendido por Antonio do 
Passo Cabral. Sobre a necessidade relativização do princípio da demanda nos processos 
estruturais, veja-se: Arenhart (2013, p. 399); Ferraro (2015, p. 143 e ss); Nunes, Costa e 
Faria (2018, in: FARIA; REZENDE; MARX NETO, 2018, p. 377). Sobre a concepção de 
unificação de estabilidades, em caráter geral, não vinculado ao contexto dos processos 
estruturais, ver Cabral (2019, p. 375).
108 Inteiro teor do acordo homologado disponível no site do Tribunal de Justiça de São 
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rem disponibilizadas. Ocorre que os efeitos previstos para serem atendidos 
até 2016 não mais são alcançáveis com o quantitativo antes indicado como 
estado ideal de coisas. Feita então uma projeção, até 2020 a previsão é que, 
ceteris paribus, seja necessária então a criação de 191.743 vagas, sendo esse, 
quantitativamente, o novo estado de coisas necessário à efetivação dos efeitos 
previstos normativamente. 

Não apenas a estabilidade própria da sentença merece ser objeto de re-
flexão no tratamento dos processos estruturais. Um outro exemplo pode in-
dicar como é inadequado o tradicional regime de estabilidades também para 
a demanda de um processo estrutural. 

O exemplo vem de um processo envolvendo o Hospital Municipal Sal-
gado Filho no Rio de Janeiro. Em uma Ação Civil Pública109 se pleiteou a re-
alização de concursos públicos para médicos e outros profissionais de saúde.

Ao ajuizar a demanda no pedido “C1” a inicial pleiteia nomeações que 
permitam “suprir o déficit de pessoal mencionado no demonstrativo encami-
nhado pela própria direção do Hospital”. O problema foi que entre o ajuiza-
mento da demanda e a sentença se passaram 12 (doze) anos. 

Nesse caso, a sentença veio 12 (doze) anos e concedeu exatamente o 
que foi pleiteado em um relatório de anos e anos atrás. Nas palavras de Ada 
Pellegrini Grinover (2017, in GRINOVER; WATANABE; COSTA, 2017, p. 437), 
“esse número fixo, surgido de um relatório de 12 anos atrás, é completamente 
fictício e nada indica que se trataria do número necessário e suficiente, para 
preencher hoje as necessidades de atendimento do Hospital Municipal Salga-
do Filho”. Conforme indiretamente se depreende das conclusões da autora o 
estado de coisas atual é outro em relação àquele em que se iniciou a demanda. 
Os meios antes definidos como adequados, necessários e proporcionais ao 
alcance do estado de coisas pretendido, na época da decisão já não o eram.

Conforme se verifica, não é adequado aos processos estruturais um re-
gime estático de estabilidades, não se aplicando nos moldes tradicionais, por 
exemplo, a estabilização da demanda pela decisão de saneamento (art. 357, 
§ 1º do CPC) ou mesmo a coisa julgada (art. 502 do CPC). Sustenta-se a 
necessidade de uma compreensão dinâmica do regime de estabilidades que 
considera o caráter mutável e prospectivo110 do objeto dos processos estru-
turais. Tal circunstância decorre da própria condição de mutabilidade ínsita 

Paulo: <http://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=48767&pagina=24>. 
Acesso em: 05 mar. 2019. 
109 Apelação cível n° 2006.001.08264, Sexta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio de Janeiro, unânime, Rel. Des. Luiz Felipe Salomão, julgada em 23/05/2006, DJ 
de 09/06/2006, p. 307.
110 Conforme anota Antônio do Passo Cabral (2019, p. 403-409), o modelo tradicional de 
estabilidades foi pensado em um viés retrospectivo.
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de um processo que se desenvolve em uma realidade em construção, inclusive 
ajudando a construí-la como se afirmou (item 1.2).

Utilizando dos estudos de Antonio do Passo Cabral111 é possível pensar 
em uma proposta mais aderente à realidade dos processos estruturais, que 
não tenham por momento originante unicamente uma sentença ou uma de-
cisão de saneamento, mas que se constitua por uma continuidade tendencial 
produzida por toda uma cadeia de atos processuais. Com base em tal compre-
ensão é que aqui se sustenta um regime de estabilidade distinta e formada por 
uma dupla dimensão dinâmica. 

Adaptando e adequando a proposta do autor, em uma primeira dimen-
são, deve ser considerado/a estável um pedido ou decisão acerca dos meios 
pleiteados/decididos na medida em que, segundo uma cadeia de vínculos ar-
gumentativos desenvolvida nos autos, aqueles permaneçam adequados, ne-
cessários e proporcionais ao alcance do estado de coisas, objeto mediato do 
processo, no contrário é possível uma quebra de estabilidade com alteração 
do meio pedido/decidido.

No caso do envolvendo o Hospital Salgado Filho, por exemplo, outras 
circunstâncias poderiam tem implicado em modificações nos meios adequa-
dos ao estado de coisas pretendido. Por exemplo, uma nova tecnologia que 
viesse a ser desenvolvida no período poderia apresentar-se mais adequada, 
necessária e proporcional ao alcance do estado de coisas pretendido. Robôs 
cirurgiões, softwares para agilidade em diagnósticos, desenvolvimento de no-
vas técnicas de tratamento com uso de equipamentos poderia sugerir uma 
modificação dos meios para o alcance do estado de coisas. Uma reabertura de 
contraditório pode implicar em rever os meios utilizados para o alcance do 
estado de coisas.

Em uma segunda dimensão, deve ser considerado/a estável um pedido/
decisão acerca de um estado de coisas pretendido na medida em que, segundo 
uma cadeia de vínculos argumentativos desenvolvida nos autos, este perma-
neça adequado, necessário e proporcional ao alcance dos efeitos (fins adicio-
nais) que dele se espera, no contrário é possível uma quebra de estabilidade 
com alteração do quanto pedido/decidido.

É o que aconteceu no caso das creches do Município de São Paulo. Ini-
cialmente, fora prevista a criação de 150.000 vagas até 2016 quantitativo que 
permitiria que 50% da população de zero a 3 (três) anos (Lei n. 10.172/2001)112 
tivesse acesso à vaga em creches. Ocorre que os efeitos previstos para serem 

111 Segundo Cabral (2019, p. 411-414), que não escreve voltado para processos estruturais, 
mas para os processos em geral, sua proposta permite que espaços de estabilidade se 
projetem não apenas para o passado, mas também para o futuro.
112 O plano atual (Lei n. 13.005/2014) manteve o percentual.
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atendidos até 2016 não mais eram alcançáveis com o quantitativo antes indi-
cado como estado ideal de coisas. Feita então uma projeção, até 2020 a previ-
são é que seria necessária a criação de 191.743 vagas, sendo esse, quantitati-
vamente, o novo estado de coisas necessário à efetivação dos efeitos previstos 
normativamente e que acabou sendo objeto de acordo judicial.

4 CONCLUSÕES

A partir da compreensão dos fatos em um processo estrutural, foi pos-
sível observar que o modo como esses se apresentam exige uma mudança 
na relação dos fatos jurídicos com seus efeitos. Um estado de coisa impede a 
ocorrência de uma relação direta no formato causa-efeito, exigindo a inclusão 
de uma relação intermediária de formato meio-fim, que agora se apresente 
como ponte entre a causa e o efeito. A mudança de uma racionalidade causal 
para teleológica se revelou apta a impactar todo o desenvolvimento do pro-
cesso estrutural, a começar pelos elementos objetivos da demanda.

O estudo da racionalidade entre meios e fins indicou que esta exige a 
análise dos meios empregados considerando diversos aspectos de seu poten-
cial para o alcance do fim. Exige ainda uma combinação de tal análise com a 
consideração de que a obtenção do fim é um valor positivo e o uso dos meios, 
um valor negativo (um preço a pagar) para o alcance do fim. Ademais, uma 
forma especial de racionalidade referente a fins exige uma deliberação sobre 
os fins pretendidos, não como um fim em si mesmo, mas como uma platafor-
ma que possibilita o alcance de fins adicionais.

Verificou-se que o objeto da instrução em um processo estrutural se con-
centra, num primeiro momento, na delimitação de aspectos relacionados à 
definição do efeitos pretendidos com o alcance do estado de coisas e com 
a própria definição do estado de coisas a ser atingido e, em, um segundo 
momento, na definição e efetivação das condutas necessárias à realização do 
alcance do estado de coisas; 

Constatou-se ser a atividade instrutória é necessária não apenas em uma 
análise pretérita, em que se procede com o diagnóstico do estado de coisas 
existente, sendo útil, especialmente, em uma análise presente, para a defini-
ção de meios proporcionais ao alcance de um estado de coisas ideal e em uma 
análise futura, para a certificação do efetivo alcance deste.

No que diz respeito ao regime de estabilidades verificou-se que não é 
adequado aos processos estruturais um regime estático de estabilidades nos 
moldes tradicionais, por exemplo, a estabilização da demanda pela decisão de 
saneamento (art. 357, § 1º do CPC) ou mesmo a coisa julgada (art. 502 do 
CPC). Sustentou-se a necessidade de uma compreensão dinâmica do regime 
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de estabilidades que considera o caráter mutável e prospectivo do objeto dos 
processos estruturais. Sendo proposto uma dupla dimensão dinâmica para o 
regime de estabilidades.

Em uma primeira dimensão, se entendeu que deve ser considerado/a es-
tável um pedido ou decisão acerca dos meios pleiteados/decididos na medida 
em que, segundo uma cadeia de vínculos argumentativos desenvolvida nos 
autos, aqueles permaneçam adequados, necessários e proporcionais ao alcan-
ce do estado de coisas, objeto mediato do processo, no contrário é possível 
uma quebra de estabilidade com alteração do meio pedido/decidido.

Em uma segunda dimensão, se entendeu que deve ser considerado/a es-
tável um pedido/decisão acerca de um estado de coisas pretendido na medida 
em que, segundo uma cadeia de vínculos argumentativos desenvolvida nos 
autos, este permaneça adequado, necessário e proporcional ao alcance dos 
efeitos (fins adicionais) que dele se espera, no contrário é possível uma quebra 
de estabilidade com alteração do quanto pedido/decidido.
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