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APRESENTACAO

A Confederacao Nacional de Municipios traz ao leitor a 5* edi¢ao de
sua Revista Juridica com temas recentes e de grande relevancia para os gesto-
res e todos aqueles que vivenciam o dia a dia em nossos Municipios.

Neste ano de 2017 inicia-se um novo mandato, ¢ € importante que
0s novos gestores e vereadores tenham conhecimento sobre temas que podem
impactar diretamente nos Municipios.

O Municipio deve continuar a lutar pela sua autonomia, que, embora
reconhecida pela Constituicao Federal de 1988, é desrespeitada todos os dias
pelo Judiciario, Legislativo e demais Entes da Federagao.

E com esse intuito de bem informar que entregamos aos nossos
municipalistas a 5* edigdo da nossa Revista Juridica.

Sem divida é motivo de grande satisfacdo para esta Confederagdo
poder franquear uma obra que discute — sob o olhar municipalista — temas de

grande importancia para os nossos Municipios.
Boa leitura a todos.

Paulo Ziulkoski
Presidente da CNM
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PREFACIO

Os Municipios continuam a lutar incansavelmente por sua autono-
mia, os mandatos se iniciam e terminam, porém o cenario critico que € enfren-
tado ha anos praticamente nao sofreu mudangas.

A cada dia se tem a noticia de que os gestores estiao decretando esta-
do de calamidade financeira por ndo conseguirem administrar a crise e a falta
de recursos. A populagdo ndo quer saber se o pais estd em crise! Cobram por
melhorias na satde, na educa¢do, em infraestrutura etc.

O Fundo de Participagdo dos Municipios (FPM) continua a ser zerado
mensalmente, ndo possibilitando aos gestores fazer melhorias na municipalidade.

As obrigacdes surgem a todo momento, seja por decisdes judiciais ou
pela publicago de novas leis.

No Congresso existem varias proposi¢des que tém por objetivo ga-
rantir a autonomia dos Municipios e minimizar a crise, no entanto, tais propos-
tas ficam anos dentro do Senado Federal ou da Camara de Deputados sem ne-
nhum andamento.

A 5% edicao da nossa Revista Juridica é langada no momento em que
0s novos gestores recém assumiram seus mandatos e terdo ao longo dos pro-
ximos 4 anos a dificil missdao de lutar pelo seu Municipio e buscar o respeito
a autonomia.

E um grande desafio, mas os prefeitos e os municipalistas ndo podem
aceitar esse tratamento desigual que ¢ dado aos Municipios. A luta continua, e

certamente teremos um dia a noticia de que a autonomia municipal é respeitada.
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A Area Juridica da Confederagdo Nacional de Municipios buscou
trazer ao leitor artigos que versam sobre os mais diversos temas que impactam
nos Municipios, destacando a colaboragdo de colegas que ndo fazem parte da
entidade, porém possuem vasta experiéncia municipalista. Agradego, em nome
da equipe da Area Juridica, a colaboragio de todos.

Desejamos, por fim, uma excelente leitura e reflexao a respeito dos

contetdos a seguir tratados.

Vanessa Rezende
Area Juridica da CNM
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A RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DOS MUNICIPIOS
EM ACOES TRABALHISTAS

Fabio Luiz Pacheco'’

RESUMO: o presente artigo tem por escopo alertar os gestores mu-
nicipais da necessidade imperiosa de melhoria nas atividades de fiscalizagao
dos contratos administrativos, mormente quanto as obrigacdes trabalhistas co-
mo empregadora das empresas contratadas (prestadoras de servigos). Somente
agindo de tal modo podem as administra¢des locais verem-se isentas de conde-
nacdes em agdes trabalhistas, na qualidade de responsaveis subsidiarias.

Palavras-chave: Responsabilidade subsidiaria. A¢des Trabalhistas.

Terceirizagdo.

1 Ex-assessor juridico municipal; ex-consultor juridico da Confederagéo Nacional de Municipios (CNM); ex-
-chefe de Cartorio Eleitoral (TRE/RS); ex-assistente de juiz do trabalho (TRT/MG); ex-oficial de justica federal
da Justiga Federal do RS (TRF4); assistente de desembargador (TRT/RS). Especialista em Direito do Trabalho
e Processo do Trabalho (PUC/RS).
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1. Introducao

A terceirizagdo de servigos apresentou um crescimento exponencial
nas Ultimas décadas, a ponto de alterar drasticamente as proprias relagdes de
emprego. A Justica do Trabalho (responsavel por salvaguardar os direitos es-
senciais dos trabalhadores) viu-se na obrigacao de resolver matéria altamente
complexa, representada por um numero cada vez maior de demandas nos foruns
trabalhistas, e sem o amparo de qualquer legislagdo apta a regulamentar o tema.

Esse crescimento da terceirizagdo de servigos nos mais diversos ramos
econdmicos levou a Justiga do Trabalho (capitaneada pelas ideias do Tribunal
Superior do Trabalho) a firmar entendimento de vedagdo da terceirizagdo indis-
criminada, especialmente referindo que ela ndo poderia ocorrer na atividade-
fim da empresa. Ficaria limitada, entdo, as atividades-meio.

e

2. A responsabilidade subsidiaria

Importante destacar o que vem a ser a responsabilidade subsidiaria e
para que serve. Ela, na pratica, vem reforcar ou suplementar a responsabilida-
de principal. Trazendo para um exemplo do cotidiano da Justica do Trabalho,
cita-se o caso de uma empregadora (empresa contratada/terceirizada) nao ter
condigdes de pagar as verbas executadas em uma a¢ao judicial, caso em que o
tomador dos servigos (contratante) sera responsabilizado de forma subsidiaria.
Esta obrigacao de pagar do tomador so6 existira caso o verdadeiro empregador
deixe de quitar ou pague parcialmente as verbas executadas.

Na responsabilidade subsidiaria ha, portanto, um devedor principal
(empregador) e um devedor sucessivo (tomador dos servigos), o qual somente
sera “chamado” a pagar em caso de inadimpléncia do primeiro (beneficio de

ordem na execu¢ao).
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Como ja salientado, a subsidiariedade nao transfere automaticamente
ao tomador de servicos a responsabilidade pelos créditos devidos. Este somente
sera responsabilizado em caso de inadimplemento por parte do prestador. Tal
entendimento tem por objetivo garantir a efetividade da execugdo da sentenca
diante de eventual inadimpléncia do empregador. Relembre-se de que o crédi-
to trabalhista possui natureza eminentemente salarial, ndo podendo o trabalha-
dor, que efetivamente atuou em beneficio do tomador e prestador de servigos,
deixar de receber seus créditos salariais.

O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do emprega-
dor, portanto, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo processual e

conste também no titulo executivo judicial.

3.ASumula331doTST

O Tribunal Superior do Trabalho, diante da auséncia de lei especifi-
ca sobre terceirizacao, tem editada sua Stimula 331, que perfectibiliza uma sé-
rie de precedentes daquela Corte Superior sobre o assunto. Assim dispde a re-
dacdo atual da Sumula 331 do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDA-
DE (nova redagdo do item IV ¢ inseridos os itens V e VI a reda-
¢do)—Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,30 ¢ 31.05.2011.
I — A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019,
de 03.01.1974).

IT — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empre-
sa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
11, da CF/1988).
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III—Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagado
de servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de
conservacdo e limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do to-
mador dos servicos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja
participado da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cum-
primento das obriga¢des da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, es-
pecialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como emprega-
dora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadim-
plemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagio referentes
ao periodo da prestagdo laboral.

Com base em tais precedentes (representados pelo referido enten-
dimento sumular), prevalece na Justica do Trabalho a conclusao de que, se o
Ente publico deixa de cumprir com o seu dever de fiscalizagdo, imposto tan-
to pela lei (art. 67, caput, da Lei 8.666/1993), quanto pela maioria dos instru-
mentos contratuais regularmente firmados, entdo devera responder subsidiaria-
mente pelo cumprimento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
contratada em relacao ao periodo em que se beneficiou dos servicos prestados.

Essa ¢ a previsdo especifica do item IV da Sumula 331.

Melhor explicando: caso algum empregado da empresa terceiriza-
da (contratada) ajuize agdo trabalhista contra a empregadora, cobrando verbas

trabalhistas decorrentes do contrato de trabalho (inclusive multas, como a do
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FGTS e as dos arts. 467 ¢ 477, ambos da CLT), e também indique o Ente mu-
nicipal como réu da agdo, este serd subsidiariamente responsavel se a empre-
gadora ndo possuir meios financeiros de quitar a divida, reconhecida por sen-
tenga judicial transitada em julgado.

Observa-se que ¢ requisito indispensavel a responsabilidade subsidia-
ria que o Ente municipal tomador de servigos tenha participado da relagao pro-
cessual, ou seja, que tenha sido citado para se defender e notificado de todos
os demais termos do processo. Ademais, ¢ imprescindivel que também cons-
te no titulo executivo (sentenca ou acorddo). Somente assim sera garantido o
exercicio dos principios do contraditorio e da ampla defesa, indispensavel a
responsabilizacdo em tela.

Cabe salientar que a responsabilidade do Ente publico engloba todas
as obrigagoes de pagar deferidas na sentenca trabalhista. As obrigacdes de fazer
(anotacdo de CTPS, por exemplo), por outro lado, normalmente nao alcangam o
responsavel subsididrio. Tal interpretacdo decorre do item IV da Stimula 331 do
TST: “A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacgao referentes ao periodo da prestagao laboral”.

Aqui, cabe destacar que ndo so as obrigacdes trabalhistas tipicas se-
rdo repassadas ao Ente publico, mas também aquelas responsabilidades que se
originam apos a rescisdo do contrato de trabalho firmado entre a terceirizada
e seu empregado.

4, Efetiva fiscalizacao dos contratos de prestacao de servicos

Como visto por meio das decisdes acima, somente por meio de uma
efetiva fiscalizacdo sobre a execucao do contrato administrativo e dos contratos
de trabalho dos empregados da empresa contratada sera possivel aos Entes lo-

cais eximirem-se de eventual responsabilidade subsidiaria em agdes trabalhistas.
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A efetiva e documentada fiscalizagao dos contratos de trabalho firma-
dos entre as prestadoras de servigos e seus empregados constitui-se, em verda-
de, na mais importante medida a ser adotada pelo Municipio, com vistas a im-
pedir sua responsabilizagdo subsidiaria.

Nesse sentido, a Simula 331 do TST ¢€ cristalina ao mencionar, em
seu item V, que os Entes integrantes da administragao publica direta e indire-
ta responderdo subsidiariamente se, além de incorrerem na culpa in eligendo,
também ficar evidenciada sua conduta culposa na fiscalizagdo do cumprimen-
to das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servigo como emprega-
dora (culpa in vigilando).

Esse ¢ o ponto de maior dificuldade de todos os Municipios do pais.

Iustrativamente, citam-se alguns julgados que, frente a inobservancia
do dever de fiscalizagao por parte do Ente publico tomador de servigos, acabou
condenando-os subsidiariamente ao pagamento das verbas trabalhistas deferi-

das ao ex-empregado da empresa contratada:

Ementa: I - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE
PUBLICO. O tomador dos servigos ¢ subsidiariamente res-
ponsavel pelos créditos decorrentes da relacdo de emprego
travada entre o fornecedor da mao de obra e seus empregados.
A matéria, inclusive, ndo comporta mais divergéncias, diante
dos termos do item IV da Stmula 331 do TST. II — FISCALI-
ZACAO DA EXECUCAO DO CONTRATO DE PRESTA-
CAO DE SERVICOS. DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA
PROVA. Entende-se que, valendo-se a administracdo direta de
terceiros para execucdo de servicos, cumpria-lhe fiscalizar e
acompanhar a execugao do contrato, verificando se a contratada
estava adimplindo as obrigagdes trabalhistas, o que haveria de
ser comprovado no bojo dos autos através de provas robustas,
consoante dicgao dos artigos 58, I1l ¢ 67, da Lei 8.666/93. Nao
estando configurada a pratica de atos fiscalizatérios quan-
to ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas da presta-
dora de servicos, impde-se estabelecer a responsabilidade
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subsidiaria do Municipio. Recurso a que se nega provimen-
to. (Processo 0001194-75.2013.5.05.0661 RecOrd, Origem
SAMP, ac. n® 237821/2015 Relatora Desembargadora Maria
Adna Aguiar, 5* Turma do TRT da 5* Regido, DJ 08/05/2015).
(Grifos do autor)

[...] 2. ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA OU INDI-
RETA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ONUS DA
PROVA. CULPA “IN VIGILANDO?”. 2.1. Cabe a Administra-
¢o Publica apresentar as provas necessarias a demonstracao de
que cumpriu a obrigagd@o prevista pela Lei de Licitagdes, qual
seja, a fiscalizagdo da execugdo dos contratos administrativos,
sob pena de restar caracterizada a sua culpa “in vigilando” e a
consequente inaplicabilidade do invocado art. 71, § 1°, da Lei
n° 8.666/93. 2.2. Diante da salvaguarda inscrita no art. 71 da
Lei n° 8.666/93, a responsabilidade subjetiva e subsidiaria da
Administragdo Publica Direta ou Indireta encontra lastro em
caracterizadas a¢do ou omissao culposa na fiscalizacdo e adocao
de medidas preventivas ou sancionatdrias ao inadimplemento
de obrigagdes trabalhistas por parte de empresas prestadoras
de servigos contratadas (arts. 58, I11, e 67 da Lei n°® 8.666/93).
2.3. Incontroverso que inexiste, nos autos, prova de que a
Administracido Publica cumpriu com seu dever de fiscali-
za¢do do cumprimento do contrato, especialmente quan-
to aos direitos trabalhistas, quando a ela cabia, em juizo,
trazer os elementos necessarios a formacio do convenci-
mento, impde-se concluir que, por omissio voluntaria, es-
ta caracterizada a culpa “in vigilando”, o que autoriza a
condenacio subsidiaria. Recurso de revista nao conhecido.
[...] (TST-RR-1022-46.2012.5.09.0245, 3* Turma do TST, Re-
lator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT
19/02/2016). (Grifos do autor).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVIS-
TA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
ENTE PUBLICO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
JULGAMENTO DA AGAO DECLARATORIA DE CONS-
TITUCIONALIDADE N° 16 PELO STF. SUMULA N° 331,
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INCISOS IV E V, DO TST. Persiste o entendimento nessa
Corte no sentido de que cabe a responsabilidade subsi-
diaria do ente publico — tomador de servicos —, em vista
do eventual inadimplemento de verbas trabalhistas pelo
efetivo empregador, no caso de auséncia de fiscalizacio
no cumprimento do contrato (Sumula n°® 331, V, do TST).
Quanto ao 6nus da prova, cabe a tomadora dos servicos do
reclamante o 6nus da prova de que nio houve negligéncia
de sua parte na conduc¢io do contrato, notadamente no to-
cante a fiscalizacio do correto adimplemento das verbas tra-
balhistas pela contratada. Precedentes. Agravo de instrumento
desprovido. (TST-AIRR-13-02.2013.5.21.0012, 5* Turma do
TST, Relator Ministro: Emmanoel Pereira, DEJT 18/12/2015).
(Grifos do autor).

A imensa maioria dos Entes municipais brasileiros nao realiza com

suficiente precisao a fiscalizagdo da tomadora no que diz respeito aos aspec-

tos laborais desta.

E de suma importancia, entdo, que sejam estabelecidos critérios pa-

ra a verificacdo da regularidade no cumprimento das obrigacdes legais e traba-

lhistas por parte da empresa prestadora de servigos.

5. Conclusao

Os gestores municipais precisam compreender que o destacamen-
to e o treinamento de um servidor municipal com a “missdo” de bem fiscali-
zar os contratos administrativos nos seus aspectos trabalhista e previdenciario

tém o objetivo de reduzir, sensivelmente, o nimero de condenagdes judiciais

do Municipio na esfera trabalhista, mormente como responsavel subsidiario.
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A seguir, colacionam-se duas decisdes que isentaram o Ente
publico da responsabilidade subsidiaria, pois ficou demonstrada a efetiva fis-

calizacdo, conforme descrito nos topicos acima:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA — ADMINISTRA-
CAO PUBLICA —~ AUSENCIA DE CULPA IN VIGILANDO.
Hipotese em que restou demonstrada a fiscalizagdo de cum-
primento das obrigacdes trabalhistas e sociais da emprega-
dora formal, de modo a afastar a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos em decorréncia de convénio. (TRT
da 4" Regido, 4* Turma, 0000389-26.2013.5.04.0023 RO, em
01/07/2015, Desembargador Jodo Pedro Silvestrin — Relator).

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO.
Comprovado nos autos que os entes publicos efetuaram a fis-
calizagdo do cumprimento das obrigagdes trabalhistas, ndo se
vislumbra a culpa in vigilando, ensejadora da responsabilizacao
subsidiaria. (Processo n® 00005662120145020084 A28; Ano:
2016; Turma: 5% TRT da 2* Regido; Relator: Jomar Luz de
Vassimon Freitas; Data da publicagdo: 28/06/2016).

Ainda, transcreve-se pequeno trecho de decisdo proferida pelo
TRT da 17* Regido, a qual isentou o Municipio de qualquer responsabilidade,
uma vez que este fiscalizou o cumprimento das obrigacdes contratuais e legais

da prestadora de servico como empregadora:

[...] Necessario salientar que ha nos autos documentagao su-
ficiente para comprovar a diligente fiscalizagdo do contrato
executada pelo Municipio de Cariacica e, assim, elidir a res-
ponsabilizagdo subsidiaria do ente publico fundada nas culpas
in eligendo e in vigilando.

Diante do exposto, ndo ha falar em responsabilidade subsidiaria
do ente publico pelas parcelas deferidas na decisdo recorrida e

ndo adimplidas pela interposta empresa prestadora dos servigos.
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O caso em aprego enquadra-se na hipotese prevista na Simula
331, V, do E. TST. De acordo com essa Sumula, inexistindo
conduta culposa do ente publico no cumprimento das obriga-
¢oes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscali-
zacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora, ndo ha responsabi-
lidade subsidiaria.

Assim, mantenho incélume a r. sentenga que indeferiu o pe-
dido de responsabilizagdo subsidiaria do segundo reclama-
do. [...] (TRT da 17* Regido, RO 0117300-31.2012.5.17.0012,
Rel. Desembargador Carlos Henrique Bezerra Leite, DEJT
01/07/2016).

Desta feita, por qualquer angulo que se analise, somente por meio de

vigilancia e fiscalizagdo constantes, serd possivel que os Municipios deixem de

ser responsabilizados (mesmo que subsidiariamente) por dividas trabalhistas de

empresas contratadas (terceirizadas/prestadoras de servigos).
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A COMPETENCIA PARA JULGAR
AS CONTAS DO PREFEITO
ORDENADOR DE DESPESA

Jamille Lavale de Carvalho Henriques de Moura’

RESUMO: O presente artigo trata sobre o julgamento das contas do
chefe do Poder Executivo municipal que exerce, além dos atos de governo, a
fungo de ordenador de despesas. O papel do Tribunal de Contas e do Poder
Legislativo Municipal no julgamento das contas de governo e de gestdo dos
prefeitos municipais.

Palavras-chave: Prefeito. Julgamento. Contas. Ordenador de Des-

pesa. Tribunal de Contas.

1 Advogada do Departamento Juridico da Confederacdo Nacional de Municipios (CNM). Especialista em
Direito Publico.
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1. Introducao

A obrigatoriedade de o administrador ptblico e os demais responsa-
veis por dinheiro, bens e valores publicos prestarem contas decorre de disposi-

¢do constitucional. José Nilo de Castro leciona:

O dever de prestar contas ¢ inerente a quem exerce poder. Quem
exerce poder ndo o faz em nome proprio, mas de outrem. Tra-
tando-se de autoridade administrativa, esta exercita poderes
em nome da coletividade, que efetivamente os detém como
seus. No so prestar contas, fungdo do administrador, ndo esta
subsumida a satisfacdo de sua gestdo, que so se exonerara de
responsabilidade administrativa e politico-administrativa com
a deliberagdo, acolhendo-as como regulares.

O poder constituinte originario atribuiu a competéncia para delibe-
rar a respeito das contas prestadas pelo chefe do Poder Executivo Federal ao
Poder Legislativo, cabendo ao Tribunal de Contas apenas a emissdo de pare-
cer prévio. No que tange aos demais administradores e responsaveis por have-

res publicos, a competéncia do julgamento ¢ do Tribunal de Contas. Vejamos:

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

I —apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Repuiblica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado
em sessenta dias a contar de seu recebimento;

II— julgar as contas dos administradores e demais responsaveis
por dinheiros, bens e valores publicos da administragao dire-
ta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico; [...]
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A Carta Magna de 1988 atribuiu ao Congresso Nacional a competén-

cia exclusiva para julgar as contas do chefe do Poder Executivo.

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
IX — julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da
Republica e apreciar os relatérios sobre a execugdo dos planos

de governo; [...]

No ambito municipal, a Constituicdo Federal também estabelece que

a fiscalizagdo sera exercida pelo Poder Legislativo, mediante auxilio do Tribu-

nal de Contas, cujo parecer somente deixara de prevalecer por decisao de dois

tergos dos membros da Camara Municipal.

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

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

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

§ 3° As contas do Municipio ficardo, durante sessenta dias,
anualmente, a disposicao de qualquer contribuinte, para exame
e apreciacdo, o qual podera questionar-lhes a legitimidade, nos
termos da lei.

§ 4° E vedada a criagdo de tribunais, Conselhos ou 6rgios de

contas municipais.

Tratando do tema, Getulio Sérgio do Amaral discorre que:
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Primeiramente, o controle externo ¢ efetuado pela propria po-
pulagdo, mediante o exame direto das contas, que ficam durante
sessenta dias a disposicdo de qualquer contribuinte, para o seu
exame e aprecia¢do, podendo ser questionada a sua legitimi-
dade tanto administrativa como judicialmente, neste tltimo,
pela agdo popular; o outro nivel de controle ¢ realizado pelo
Tribunal de Contas do Estado, mediante a emissao de parecer
prévio, que podera considerar as contas regulares, parcialmente
regulares ou irregulares; e, por Gltimo, exsurge através do jul-
gamento das contas municipais, realizado pela Camara local,
que podera acatar o parecer prévio emitido pelo Tribunal de
Contas do Estado, que s6 deixara de prevalecer por decisao de

dois tergos dos membros da Camara Municipal.

Frise-se também que de acordo com art. 75 da Constituicao Federal a

prestacdo de contas no Municipio sera regida, no que couber, pelas normas es-

tabelecidas nos arts. 70 a 74, onde constam as regras referentes a fiscalizacdo

contabil, financeira e orcamentaria da Unido.

2. Julgamento do chefe do Poder Executivo ordenador de

despesas

A rejeicdo das contas dos agentes publicos assume particular impor-

tancia visto que ¢ hipotese de inelegibilidade prevista no art. 1°, I, “g”, da Lei

Complementar Federal 64/1990, com a redagdo dada pela Lei Complementar
135/2010 (Lei da Ficha Limpa). Vejamos:

Art. 1° Sdo inelegiveis:

I — para qualquer cargo: [...]

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos
ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel
que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por
decisdo irrecorrivel do drgao competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judicidrio, para as elei-
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¢oes que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a
partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso 11
do art. 71 da Constitui¢ao Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido
nessa condi¢do; |[...]

O inciso II do art. 71 da CF/1988 estabelece que ¢ de competéncia
do Tribunal de Contas o julgamento das contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores ptublicos da administragao publica.

E sabido que em muitos Municipios brasileiros, especialmente nos
pequenos, os prefeitos praticam atos de gestdo (art. 71, I, CF/1988) e de gover-
no (art. 71, I, CF/1988). Nesses casos, quem possui competéncia para julga-los,
a Camara Municipal ou o Tribunal de Contas? Seria a Camara de Vereadores
competente para julgar tanto as contas de governo quanto as de gestao dos pre-
feitos ou o prefeito deveria ser julgado quanto aos atos de gestdo pelo Tribunal
de Contas e pelos atos de governo pela Camara Municipal?

Inicialmente convém diferenciar contas de governo e contas de ges-
tao. As contas de governo sao apresentadas anualmente pelo prefeito e devem
comprovar as atividades financeiras da administra¢@o, o cumprimento dos pro-
gramas, destinagdo dos recursos, nivel de endividamento, observancia dos li-
mites de gastos com pessoal. O julgamento dessas contas sera feito pelo Poder
Legislativo ap6s parecer do Tribunal de Contas. Em que pese o parecer ndo
possuir carater vinculativo, exige, no caso dos Municipios, dois ter¢cos dos votos
da Camara de Vereadores para que seja possivel a adogao de decisao contraria a
que consta no parecer (Constituicao Federal, art. 31, paragrafo 2°). Ja as contas
de gestao devem demonstrar a correta aplicagao de recursos publicos, devendo
serem observadas a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos pra-
ticados, a regularidade e a conformidade de procedimentos, identificando-se e
apurando eventuais lesdes ao erario e atos de improbidade administrativa. Es-

sas contas serdo julgadas pelos tribunais de contas.
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Parte da doutrina entende que o Tribunal de Contas possui competén-
cia para julgar o prefeito ordenador de despesas (contas de gestao). Esta corren-
te defende que as contas de gestdo sdo referentes a atuacao do chefe do Poder
Executivo como administrador publico, devendo suas contas serem julgadas
pelo Tribunal de Contas. Entendem que o fato de ser prefeito ndo o isenta de
responsabilidade sobre os atos que importam em gestdo de recursos publicos.
Portanto, argumentam que quando o prefeito municipal acumula as fungdes de
ordenador de despesa, suas contas devem ser julgadas separadamente: a) con-
tas de governo pela Camara Legislativa, com emissdo de parecer prévio pelo
Tribunal de contas; b) contas de gestao pelo Tribunal de Contas.

Por outro lado, varios doutrinadores defendem que, por ser agente po-
litico, o prefeito (mesmo ordenando despesas) nao estaria sujeito ao julgamen-
to técnico do Tribunal de Contas.

No Supremo Tribunal Federal (STF), os ministros aprovaram em agos-
to de 2016 as teses de repercussao geral decorrentes do julgamento conjunto
dos Recursos Extraordinarios (REs) 848.826 ¢ 729.744, no qual discutiram a
competéncia para o julgamento das contas do prefeito ordenador das despesas.

O RE 848.826 questionou acordao do TSE que indeferiu, ao autor do
recurso, registro de candidatura para o cargo de deputado estadual nas eleigdes
de 2014 em razao da rejeigdo, pelo TCE/CE, das contas que prestou quando era
prefeito. O autor alegou que a rejei¢@o de suas contas, ainda que na qualidade de
ordenador de despesas, somente poderia ocorrer pela Camara de Vereadores, e
ndo pelo Tribunal de Contas, nos termos dos arts. 31, paragrafo 2° 71, inc. [; e
75, todos da CF/1988. Ao julgar a causa, o TSE entendeu que a inelegibilidade
prevista na alinea “g” do inc. I do art. 1° da LC 64/1990 pode ser examinada a
partir de decisdo irrecorrivel dos tribunais de contas que rejeitam as contas do
prefeito quando este agir como ordenador de despesas “diante da ressalva final
da alinea g do inciso I do artigo 1° da LC 64/90”.

A decisdo provocou divergéncia entre os ministros, tendo o rela-

tor, ministro Luis Roberto Barroso, votado no sentido de reconhecer a com-
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peténcia dos tribunais de contas para julgar em definitivo as contas de gestao
dos prefeitos, o que levaria a inelegibilidade. Para o ministro, a fiscalizagdo
contabil, financeira e orgamentaria da administragdo publica compreende o
exame da prestagdo de contas de duas naturezas: de governo e de gestdao. “A
competéncia para julgamento sera atribuida a Casa Legislativa ou ao Tribunal
de Contas em funcao da natureza das contas prestadas e nao do cargo ocupado
pelo administrador.» Em seu voto, Barroso ressaltou que no seu entendimento,
nos casos das contas de governo, o Tribunal de Contas emite um parecer ¢ a
Casa Legislativa julga. E, nos casos das contas de gestdo, que possuem natureza
técnica, a competéncia para julgamento ¢ do Tribunal de Contas.

O entendimento do relator foi acompanhado pelos ministros Teori
Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux e Dias Toffoli. Prevaleceu a divergéncia aber-
ta pelo ministro Ricardo Lewandowski, que segundo ele, por for¢a da Cons-
titui¢do, sdo os vereadores quem detém o direito de julgar as contas do chefe
do Executivo municipal, na medida em representam os cidadaos. A divergén-
cia foi seguida pelos ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Carmen Lucia,
Marco Aurélio e Celso de Mello.

A tese de repercussao geral possui o seguinte teor:

Para os fins do artigo 1°, inciso I, alinea g, da Lei Comple-
mentar 64/1990, a aprecia¢@o das contas de prefeito, tanto as
de governo quanto as de gestdo, sera exercida pelas Camaras
Municipais, com auxilio dos Tribunais de Contas competentes,
cujo parecer prévio somente deixara de prevalecer por decisdo
de dois ter¢os dos vereadores.

Relatado pelo ministro Gilmar Mendes, o RE 729.744 questionou
acordao do TSE que, confirmando a decisdo do TRE/MG, deferiu o registro da
candidatura do recorrido, ao fundamento de que a
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desaprovacao, pelo TRE/MG, das contas prestadas pelo agrava-
do na qualidade de prefeito do municipio de Bugre/MG néo ¢
apta a configurar a inelegibilidade do artigo 1°, inciso I, alinea

[TPL}

g” da LC 64/90, haja vista a auséncia de decisdo irrecorrivel
proferida pelo 6rgdo competente, que, no caso, seria a respec-

tiva Camara Municipal.

O ministro Gilmar Mendes votou pela competéncia da Poder Legis-

lativo para julgar as contas, sejam elas de gestao ou de governo.

A competéncia para julgamento das contas anuais dos prefeitos,
eleitos pelo povo, ¢ do Poder Legislativo, 6rgao constituido por
representantes democraticamente eleitos, para averiguar, além
da sua adequag@o orcamentaria, sua destinagdo em prol dos in-
teresses da populacdo ali representada. Seu parecer neste caso
¢ opinativo, ndo sendo apto a produzir consequéncias como a
inelegibilidade prevista no artigo 1° da LC 64/90.

3. Julgamento ficto

Até o momento verificamos que a competéncia para apreciacao das
contas de prefeito — tanto as de governo quanto as de gestdo — sera das Cama-
ras Municipais com auxilio dos Tribunais de Contas competentes, cujo parecer
prévio somente deixara de prevalecer por decisao de dois tercos dos vereado-
res. Mas e quando o Tribunal de Contas emite parecer reprovando as contas do
prefeito e a Camara ndo julga as contas? Deve prevalecer o parecer do Tribunal
de Contas enquanto nao for rejeitado formalmente pela Camara?

Sobre o assunto, o STF decidiu, também por maioria de votos, no RE
729.744, vencidos os ministros Luiz Fux e Dias Toffoli, que, em caso de omis-
sdo da Camara Municipal, o parecer emitido pelo Tribunal de Contas ndo gera
a inelegibilidade prevista no art. 1°, inc. I, alinea “g”, da LC 64/1990. A Supre-

ma corte elaborou a seguinte tese:
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Parecer técnico elaborado pelo Tribunal de Contas tem natureza
meramente opinativa, competindo exclusivamente a Camara de
Vereadores o julgamento das contas anuais do chefe do Poder
Executivo local, sendo incabivel o julgamento ficto das contas
por decurso de prazo.

Desta feita, somente ap6s a decisdo da Camara Municipal rejeitando

as contas dos prefeitos € que a Justica Eleitoral podera considera-lo inelegivel.

4. Conclusao

Assim, conforme entendimento do STF, a apreciagdo das contas de
prefeito, tanto as de governo quanto as de gestdo, sera exercida exclusivamen-
te pelas Camaras Municipais, com auxilio dos Tribunais de Contas competen-
tes, cujo parecer prévio somente deixara de prevalecer por decisdo de dois ter-
¢os dos vereadores.

Desta feita, o parecer do Tribunal de Contas tera somente carater opi-
nativo, e ainda que a Camara Municipal seja omissa o parecer emitido pelo Tri-
bunal de Contas ndo gera a inelegibilidade de que trata o art. 1°, inc. I, alinea
“g”, da LC 64/1990.

Destaca-se que o entendimento adotado pelo STF refere-se apenas a
inelegibilidade do prefeito, ndo tendo qualquer efeito sobre eventuais agdes por
improbidade administrativa ou de esfera criminal a serem movidas pelo Minis-
tério Publico contra maus gestores. Ou seja, a aprovacao das contas do chefe
do Poder Executivo pelo Poder Legislativo ndo impede a responsabilizacao ci-

vil, criminal ou administrativa do agente politico.
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DESONERACOES DO FPE
E FPM: UMA SOLUCAO
INCONSISTENTE DO STF

Paulo Caliendo’

Thaiane Cristovam?

Palavras-chave: FPM. Desoneragdo. IPI. Compensacao.
1. Da questao disputada

O presente artigo se debruga sobre uma das questdes mais impactan-
tes das finangas estaduais ¢ municipais: a possibilidade de a Unido aplicar me-
didas desonerativas sobre impostos partilhados, sem a correlata compensagao

dos Entes afetados.

1 Advogado. Doutor em Direito. Professor PUCRS.
2 Advogada. Mestranda em Direito.
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O Fundo de Participa¢ao dos Municipios (FPM) ¢ uma das modali-
dades de transferéncias de recursos financeiros da Unido Federal para os Mu-
nicipios, previsto no art. 159, 1, “b”, “d” e “e¢”, da Constituicao Federal. E cons-
tituido por 22,5% da arrecadac@o dos Impostos sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza e sobre Produtos Industrializados, acrescidos de 1% mais
1% da arrecadag@o destes tributos, entregues nos primeiros dez dias dos meses
de julho e dezembro de cada ano, respectivamente.

Assim prevé a Constituicao Federal:

Art. 159. A Unido entregara: (Vide Emenda Constitucional n°
55, de 2007)

I—do produto da arrecadagdo dos impostos sobre renda e pro-
ventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados,
49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n® 84, de 2014)

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de
Participagdo dos Estados e do Distrito Federal;

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo
de Participacdo dos Municipios;

¢) trés por cento, para aplicagdo em programas de financiamento
ao setor produtivo das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste,
através de suas institui¢des financeiras de carater regional, de
acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando
assegurada ao semi-arido do Nordeste a metade dos recursos
destinados a Regido, na forma que a lei estabelecer;

d) um por cento ao Fundo de Participacio dos Municipios,
que sera entregue no primeiro decéndio do més de dezem-
bro de cada ano; (Incluido pela Emenda Constitucional n°®
55, de 2007)

¢) 1% (um por cento) ao Fundo de Participacio dos Muni-
cipios, que sera entregue no primeiro decéndio do més de
julho de cada ano; (Incluida pela Emenda Constitucional n°
84, de 2014).
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O dispositivo constitucional que prevé a instituicao do FPM encon-
tra-se na Secao VI do Capitulo I do Titulo VI da Constitui¢ao Federal, o qual é
destinado a regular a distribui¢do das receitas tributarias. Esta reparti¢ao parte
da forma federativa de organizacdo do poder, instituida pela Constituicdo Fe-
deral de 1988.

A forma federativa implica que um Ente da Federagdo ndo podera
fazer uso de suas competéncias para proveito proprio em prejuizo dos demais.
A Constitui¢ao, em razao disso, objetivou estabelecer a reparti¢ao das receitas
tributarias através de um federalismo de cooperacao, o qual tem como objetivo
o equilibrio econdmico dos Entes federados.

Em razao de o Fundo ser composto por verbas advindas da arrecada-
¢do dos Impostos sobre a Renda e sobre Produtos Industrializados, os valores
a ele transferidos sdo diretamente proporcionais ao montante da arrecadagao
destes impostos pelo governo federal.

As normas sobre o calculo, a entrega e o controle das liberagdes dos
valores do FPM aos Municipios sdo regulamentadas pela Lei Complementar
62, de 28 de dezembro de 1989.

O calculo da quota-parte a qual cada Municipio faz jus € calculado
pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), com base em dados fornecidos anual-
mente pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), tais como a
contagem populacional e a renda per capita de cada Estado.

Percebe-se, neste contexto, que os valores concernentes ao FPM sdo,
em grande monta e especialmente para as entidades municipais pequenas, parcela

generosa de seus orgamentos, muitas vezes configurando a sua quase totalidade.
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2. 0 problema da distribuicao dos recursos do Fundo de
Participacao dos Municipios

Como acima visto, o Fundo de Participagdo dos Municipios configu-
ra, muitas vezes, praticamente a totalidade dos recursos que um Municipio pos-
sui para arcar com seus deveres constitucionalmente estabelecidos.

Conforme alguns estudos, o FPM representa 45,5% da fonte de recei-
tas da média dos Municipios, apresentando um grande nivel de dependéncia,
em relagdo as receitas de transferéncias. Em alguns casos, o percentual ¢ mui-
to baixo, chegando a atingir o valor minimo de 4,61% da receita, em outros,
contudo, a dependéncia ¢ elevadissima e representa quase 75,28% das receitas
municipais.’Os estudos demonstram que os menores ¢ mais pobres Municipios
sdo os mais dependentes das transferéncias do FPM. Geralmente, os Munici-
pios com populagdo de até 20 mil habitantes possuem em média os maiores ni-
veis de dependéncia do FPM, acima de 50%.*

A problematica relacionada ao FPM emerge no fato de que a Cons-
tituigdo Federal prevé que o Fundo sera composto pelo produto da arrecada-
¢d0 do IPI e do IR. Por produto da arrecadag¢do compreende o governo federal
tratar-se da arrecadagdo liquida destes tributos, e, portanto, o seu valor ap6s o
computo das dedugdes referentes a desoneragdes, incentivos e beneficios fiscais.

Ocorre que os Impostos que compdem o Fundo, o Imposto sobre a
Renda e o Imposto sobre Produtos Industrializados sdo tributos de competéncia
da Unido Federal, os quais possuem natureza extrafiscal, o que significa que o
governo pode utiliza-los como instrumentos regulatorios, ordenatérios ou in-

terventorios na ordem economica.

3 MASSARDI, Wellington de Oliveira et ABRANTES, Luiz Anténio. Revista de Gestao, Finangas e Contabi-
lidade, ISSN 2238-5320, UNEB, Salvador, v. 6, n. 1, p. 173- 187, jan./abr., 2016. p. 180.

4 ldem p. 184.
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Ainda, coloque-se que esses tributos sdo aqueles sobre os quais mais
frequentemente a Unido institui desoneragodes, beneficios e isengdes fiscais. Es-
ta conduta, evidentemente, causa prejuizos de ordem incomensuravel as finan-
¢as dos Municipios, na medida em que os valores repassados ao FPM tém sua
base de calculo estruturada pela Secretaria do Tesouro Nacional (STN) sobre o
que foi efetivamente arrecadado, ndo sendo nela incluidos os montantes relati-
vos as desoneracdes, aos incentivos e aos beneficios fiscais.

Somente no ano de 2012, a Unido Federal estimou que as desonera-
¢Oes entdo instituidas somariam a monta de R$ 15 milhdes em razdo de diver-
sas Medidas Provisorias e Decretos editados pelo governo federal que imple-
mentaram isengdes no IPI e no IR. No mesmo sentido, a previsao de gastos
tributarios com a Zona Franca de Manaus (que gozara de beneficios fiscais até
o ano de 2073) foi de mais de RS 2 trilhdes de reais, valor este que chega a
somar 0,6% do Produto Interno Bruto.

A controvérsia juridica e politica relativa ao FPM surge na medida
em que os beneficios fiscais concedidos as areas de livre comércio e aos de-
mais contribuintes configuram rentncia de receitas, o que a Unido Federal so-
mente poderia realizar em relag@o as suas receitas, e ndo aquela pertencente
aos demais Entes federados, de forma que o repasse do déficit dessas desone-
racdes a0 FPM vem sendo veementemente combatido pelos Entes municipais.

Importante salientar, da mesma forma, que os beneficios, as isen¢des
e as desoneracgdes fiscais do IPI e do IR ndo chegam sequer a integrar o valor
da base da célculo do FPM, porquanto a Unido nao inclui estes valores no de-
monstrativo de repasses. Ou seja, o Municipio sequer tem como saber o tama-
nho do rombo provocado pela conduta do governo federal, dado que este omi-
te os valores do célculo.

Insta mencionar que toda arrecadagdo da qual a Unido abre mao re-
presenta menos recursos para os Municipios investirem em infraestrutura, edu-
cacdo, saude, seguranga publica, dentre outros servi¢os que sdo prejudicados

em razdo do desconto no valor repassado.
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O repasse a menor em razao desta posi¢ao da Unido Federal ocasio-
na o desequilibrio economico da reparticao das receitas tributarias. Além dis-
s0, a pratica do governo federal de repassar ao FPM as suas rentincias de re-
ceitas implica diretamente o ndo cumprimento das diretivas constitucionais do
federalismo fiscal.

Constitucionalmente, ¢ impossivel imaginar que existam tarefas ndo
cumpridas em razao da caréncia de receita, justamente por haver este planeja-
mento. Nesta senda, ndo seria possivel a Unido, deliberadamente, na intengdo
de regular déficit de mercado, interferir e prejudicar projetos que ja contam com
uma receita certa de desenvolvimento institucional e social.

Necessario citar, outrossim, que as transferéncias constitucionalmente
previstas resultam na impossibilidade de conduta discricionaria do gestor publi-
co, na medida em que a arrecadagdo ¢é pertencente a outro Ente federado. Nesse
sentido, a ndo inclusao dos valores referentes as desoneracgdes, aos incentivos e
aos beneficios fiscais na base de calculo do FPM ¢ conduta que carece de am-
paro juridico, por nao ter o governo federal a discricionariedade necessaria pa-
ra dispor de receitas que nao lhe sdo constitucionalmente destinadas.

Assim sendo, qualquer medida que altere a percep¢ao do Fundo tem
conotagdo indevida e inconstitucional, pois havendo redugdo do repasse deste,
colateralmente, havera déficit para a administragdo do Municipio, que acarre-
ta a suspensdo de obras e paralisacao de servicos publicos por falta de verbas
de projetos e de pagamentos. Conclui-se, pois, que a medida que teria por fina-
lidade fornecer subsidios para a implementagao das politicas publicas, contri-
buindo para o desenvolvimento municipal, ao contrario vem suspendendo pro-
jetos vitais, bem como impossibilitando a continuagdo dos ja implementados

em razdo da falta de recursos.
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3. Dos julgamentos distintos pelo STF

O Supremo Tribunal Federal (STF) em duas decisoes relevantes ado-
tou dois entendimentos contraditorios que ofendem o federalismo e as finangas
municipais, de uma s6 vez. Todo o sistema constitucional ¢ fundado na ideia
de unidade nacional, fundada no equilibrio entre os Entes federados. Assim, ja
dispoe o art. 18 da CF/1988 que: “a organizagdo politico-administrativa da Re-
publica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Fede-
ral e os Municipios, todos autdbnomos, nos termos desta Constituicao”. Os En-
tes sdo autobnomos, mas exigem tratamento simétrico entre eles. O tratamento
assimétrico é considerado uma falha grave no ordenamento.’

Um dos defensores da simetria federalista ¢ Dircéo Torrecillas Ra-

mos, que assim defende o seu ponto de vista:

O ideal no sistema federal simétrico ¢ que: cada Estado man-
tenha, essencialmente, 0 mesmo relacionamento para com a
autoridade central; a divis@o de poderes entre os governos cen-
trais e dos Estados seja virtualmente a mesma base para cada
componente politico e o suporte das atividades do governo
central seja igualmente distribuido.

O inverso ird configurar uma anomalia constitucional. Para Raul Ma-
chado Horta:

O federalismo anomalo advira sempre de deformagdes e de
abuso no funcionamento das institui¢des, operando mutagdes
na concepgdo constitucional. O federalismo assimétrico ndo

deixa de ser forma anémala, se confrontado com o federalismo

5 GOULART, Fabiane Aline Teles. Federalismo simétrico e Federalismo assimétrico na Constituicdo Federal
de 1988. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/32554/federalismo-simetrico-e-federalismo-assimetrico-
-na-constituicao-federal-de-1988>. Acesso em: 17 abr. 2017.
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simétrico. [...] As normas assimétricas, embora de incidéncia
parcial, podem alterar profundamente a estrutura do federa-
lismo simétrico.

No julgamento do Recurso Extraordinario 705.423/SE, com reper-
cussao geral, o qual tinha por objeto a analise da constitucionalidade da inclu-
s30 das desoneragoes, dos beneficios e das isengdes fiscais na base de calculo do
Fundo de Participagao dos Municipios, em julgamento ocorrido na data de 17

de novembro de 2016, fixou a tese em sentido contrario aos Municipios de que:

E constitucional a concessio regular de incentivos, beneficios
e isengoes fiscais relativos ao Imposto de Renda e Imposto so-
bre Produtos Industrializados por parte da Unido em relacdo
ao Fundo de Participacdo de Municipios e respectivas quotas
devidas as Municipalidades.

Esta decisdo vem causar grande prejuizo as finangas dos Municipios
na medida em que configura uma autorizagdo para que a Unido Federal possa
“fazer cortesia com o chapéu alheio”, além de vir em contradi¢do com os pro-
prios precedentes do STF.

4, Contradicao direta

Essa decisdo contrariava a jurisprudéncia do proprio Supremo, quan-
to a matéria, configurando uma contradigdo direta com a sua propria decisdo.
Ha esse fenomeno quando a Corte julga casos idénticos com mesma quaestio
Jjuris com distinta ratio decidendi. A 16gica juridica exige que casos similares
devam ter julgamento similares, sob pena de ofensa a seguranca juridica e regi-
me de decisdes. Somente sera admitido o julgamento distinto quando os casos

apresentarem diferencas substanciais nas questdes de fato e de direito propostas.
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A violagdo a jurisprudéncia consolidada da Corte Constitucional bra-
sileira fica clara quando em andlise o julgamento do Recurso Extraordinario
572.762/SC. Isso porque, na decisdo, o Supremo Tribunal Federal firmou en-
tendimento no sentido quando a Constitui¢do Federal afirma “pertencer aos
Municipios”, isso significa que os Estados ¢ a Unido Federal ndo poderao fa-
zer cortesias com verbas que nao lhe dizem respeito.

Assim ficou ementado o Acordao:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ICMS. REPARTICAO DE
RENDAS TRIBUTARIAS. PRODEC. PROGRAMA DE IN-
CENTIVO FISCAL DE SANTA CATARINA. RETENCAO,
PELO ESTADO, DE PARTE DA PARCELA PERTENCEN-
TE AOS MUNICIPIOS. INCONSTITUCIONALIDADE. RE
DESPROVIDO. I — A parcela do imposto estadual sobre ope-
ragdes relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestacdes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, a que se refere o art. 158, IV, da Carta Magna
pertence de pleno direito aos Municipios. I — O repasse da
quota constitucionalmente devida aos Municipios ndo pode
sujeitar-se a condi¢do prevista em programa de beneficio fis-
cal de ambito estadual. III — Limita¢do que configura indevida
interferéncia do Estado no sistema constitucional de reparti¢ao
de receitas tributarias. IV — Recurso extraordinario desprovido.
(RE 572762, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWS-
KI, Tribunal Pleno, julgado em 18/06/2008, REPERCUSSAO
GERAL — MERITO DJe-167 DIVULG 04-09-2008 PUBLIC
05-09-2008 EMENT VOL-02331-04 PP-00737)

O Ministro Ricardo Lewandowski, relator, construiu o seguinte en-

tendimento nesse julgado:

A parcela do imposto estadual sobre operagdes relativas a cir-
culacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de trans-

porte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, a que se
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refere o art. 158, IV, da Carta Magna pertence de pleno direito
aos Municipios. Il — O repasse da quota constitucionalmente
devida aos Municipios niio pode sujeitar-se a condi¢fio pre-
vista em programa de beneficio fiscal de Ambito estadual.
III — Limitacio que configura indevida interferéncia do
Estado no sistema constitucional de reparticdo de receitas
tributarias. (Grifos do autor)

Outrossim, neste julgamento, afirmou o senhor ministro Carlos Brit-

to que:

[...] entre duas interpretagdes teoricamente sustentaveis, o in-
térprete deve optar por aquela que mais confirma dispositivos
outros constitucionais, sobretudo se dotados do status de prin-
cipios estruturantes; e aqui temos em jogo varios principios
estruturantes da propria Federagdo brasileira.

A leitura a ser realizada na hipétese da constitucionalidade do repas-
se das desoneragoes ao FPM ndo € outra sendo a realizada pelo ministro. Is-
so porque estao langados diversos principios estruturantes, tais como o proprio
principio federativo, que assegura a autonomia administrativa e tributaria aos
Municipios.

Destarte, compreende-se que o entendimento a ser aplicado ao caso
da constitucionalidade do repasse das desoneragdes, beneficios e isengoes fis-
cais ao Fundo de Participagdo dos Municipios deve ser analogo aquele exara-
do no julgamento do Recurso Extraordinario 572.762/SC, na medida em que
se trata de questdes juridicas similares, bem como em razdo de o Direito ndo

admitir solu¢des contraditorias a casos correlatos.
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5. Contradicao reflexa

A decisdo do Supremo implicou, igualmente, uma contradi¢do indi-
reta, ao passo que produziu decisdes distintas sobre casos semelhantes, ou se-
ja, assentou-se principios contraditorios. Essa ¢ a situacao da decisao proferi-
da pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da Agao Civel Originaria (ACO)
758, cujo autor é o Estado de Sergipe. Isso porque a questao juridica debatida
na ACO tratou de pedido de restituicdo das diferencas referentes as deducdes
fiscais feitas pela Unido Federal no Imposto de Renda, que eram repassadas ao
Fundo de Participagdo dos Estados e Distrito Federal (FPE).

Nota-se, portanto, que se trata de caso absolutamente idéntico aquele
apresentado nos autos do Recurso Extraordinario 705.423/SE, o qual também
era originario de um Municipio do Estado de Sergipe.

A despeito deste fato, o Supremo Tribunal Federal, na A¢ao Civel
Originaria 758, julgou procedente o pedido do Estado de Sergipe. Assim fi-
cou decidido:

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Re-
lator, julgou procedente o pedido formulado pelo Estado de
Sergipe, para, observado o prazo prescricional de cinco anos,
considerada a data do ajuizamento da agao, 1° de dezembro de
2004, condenar a Unido as diferencas devidas, a serem apura-
das em liquidacdo de sentenca, condenada a ré ao pagamento
das custas processuais e honorarios advocaticios em favor do
autor, que, presente o disposto no art. 20, § 4°, do CPC de 1973,
arbitrou-se em 20.000 reais. Tudo nos termos do voto do Re-
lator. Vencidos os Ministros Menezes Direito, Eros Grau, Gil-
mar Mendes e Edson Fachin. Presidiu o julgamento a Ministra
Carmen Lucia. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de
Mello. Plenario, 19.12.2016.



V Revista Juridica 43

Por conseguinte, as solu¢des adotadas nos casos do FPM e do FPE
foram em absoluto divergentes, na medida em que para o primeiro considerou-
-se constitucional o repasse das desoneragdes e para o segundo inconstitucio-
nal, determinando-se o ressarcimento. E imperioso analisar que a luz do prin-
cipio constitucional da isonomia esta conduta configura uma anomalia juridica.

Isso porque tanto o FPM quanto o FPE estdo previstos no mesmo
dispositivo constitucional (art. 159, I, da Constitui¢do) e sdo regulamentados
pela mesma Lei Complementar 62, de 28 de dezembro de 1989, além de pos-
suirem, portanto, a mesma sistematica distributiva.

Nesta senda, o entendimento aplicavel a hipotese de (in)constitucio-
nalidade dos repasses ao FPM dos beneficios, desoneracdes e isengdes fiscais
deve ser equanime, ndo sendo admissivel tamanha desigualdade no julgamen-
to de casos analogos.

Soma-se a esse fato a divergéncia do posicionamento assumido nos
votos dos ministros Carmen Lucia, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Teo-
ri Zavascki, que, no julgamento do ACO 758, arbitraram pela procedéncia da
acao de Sergipe contra repasse do FPE com dedugdes e no julgamento do RE
705.423/SE decidiram em sentido diretamente oposto, sem ao minimo realizar
declara¢do do voto sobre a distin¢ao nos dois casos.

O infeliz resultado ofende ao “Principio da Isonomia dos Entes Fe-
derados”, ao produzir resultados distintos para situacdes similares. A conse-
quéncia ¢ a ofensa ao equilibrio federativo e ao principio basilar da igualdade
de tratamento no “federalismo de trés niveis”. Pensar diferentemente ofende a
CF/1988 ¢ lesiona os Municipios em sua dignidade constitucional.

No julgamento da ADI 2.650, de rel. do min. Dias Toffoli, julgado em
24 de agosto de 2011, entendeu o STF que dar interpretagao distinta para ter-
mos analogos ofenderia ao “Principio da Isonomia dos Entes Federados”. No
caso questionava-se art. 7° da Lei 9.709/1998 ¢ a violacao do art. 18, § 3°, da
Constitui¢ao. No mérito, debatia-se o regime para desmembramento de estado-

-membro e Municipio e a interpretacao da expressao “populacdo diretamente



44 V Revista Juridica

interessada”, bem como da consulta a populagao da area desmembranda e da
area remanescente. No caso, defende-se a aplicacdo de interpretag@o sistemati-
ca, com a aplicacao de requisitos andlogos para o desmembramento de Estados.

No voto do min. relator, destaca-se esse entendimento:

2. A utilizagao de termos distintos para as hipoteses de des-
membramento de estados-membros ¢ de municipios ndo pode
resultar na conclusao de que cada um teria um significado di-
verso, sob pena de se admitir maior facilidade para o desmem-
bramento de um estado do que para o desmembramento de um
municipio. Esse problema hermenéutico deve ser evitado por
intermédio de interpretagdo que dé a mesma solugdo para am-
bos os casos, sob pena de, caso contrario, se ferir, inclusive, a
isonomia entre os entes da federagdo. O presente caso exige,
para além de uma interpretagdo gramatical, uma interpretacio
sistematica da Constitui¢ao, tal que se leve em conta a sua in-
tegralidade e a sua harmonia, sempre em busca da maxima da
unidade constitucional, de modo que a interpretagdo das normas
constitucionais seja realizada de maneira a evitar contradi¢des
entre elas. Esse objetivo sera alcangado

mediante interpretagdo que extraia do termo “populagdo dire-
tamente interessada” o significado de que, para a hipotese de
desmembramento, deve ser consultada, mediante plebiscito,
toda a populacdo do estado- membro ou do municipio, e ndo

apenas a populagdo da area a ser desmembrada.
No presente caso, houve violagao direta a este principio pela Corte.
6. Conclusao
E inconstitucional a Unido aplicar medidas desonerativas sobre

impostos partilhados, sem a correlata compensacdo dos Entes afetados, es-

pecialmente, por afetar gravemente os menores € mais pobres Municipios do
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pais. Ha ofensa direta aos principios constitucionais, que asseguram o federa-
lismo nacional.

O Supremo Tribunal Federal (STF) em duas decisoes relevantes ado-
tou dois entendimentos contraditorios, que ofendem o federalismo e as finangas
municipais, de uma s6 vez, no julgamento do Recurso Extraordinario 705.423/
SE e da Acdo Civel Originaria 758. Urge a mudanca de posicao e harmoniza-

¢do jurisprudencial.
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RESUMO: O presente artigo visa a analisar a PEC 17/2012, em sua
redacao final, combinada a Anteprojeto de Lei Organica Nacional da Advoca-
cia Publica Municipal. O artigo enfrenta, nesse desiderato, trés questdes: 1) a
constitucionalidade da PEC, em sua redacao final; ii) a constitucionalidade, em
tese, de uma Lei Organica Nacional da Advocacia Publica Municipal; e iii) a
constitucionalidade de um anteprojeto especifico de Lei Organica. Para tanto,
realiza uma abordagem da Advocacia Publica Municipal enquanto carreira de
Estado, desde as nogdes de interesse publico primario e secundario, ¢ faz uma
analise de aspectos de constitucionalidade formal (relacionadas as competén-
cias constitucionais concorrentes na edicdo de normas gerais) e material (rela-
cionadas ao controle dos atos administrativos no ambito do Poder Executivo
Municipal, a soberania popular e a autonomia municipal). Conclui-se, ao fim,
pela necessidade de separar as intengdes de lege ferenda, no plano tedrico, € 0s
respectivos projetos apresentados.

Palavras-chave: Municipio. Procuradoria Municipal. PEC 17/2012.

Lei Organica. Autonomia municipal.
1. Introducao

O presente artigo busca analisar e realizar alguns apontamentos so-
bre a juridicidade do Projeto de Emenda Constitucional 17/2012 (o qual se en-
contra pronto para deliberagao do plenario do Senado Federal desde margo de
2016). Na esteira desse debate, este texto realiza alguns apontamentos também
sobre o Anteprojeto de Lei a ele relacionado.

Em sintese, o Projeto de Emenda Constitucional (com sua respectiva
emenda) busca alterar o caput do art. 132 da Constituicao Federal e lhe acres-
centa um paragrafo 2°, os quais, conjuntamente, conferem aos procuradores
municipais o status de carreira de Estado reservado, no texto atual daquele dis-

positivo da Constituicdo, aos procuradores do Estado e do Distrito Federal. Ja
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o Anteprojeto de Lei trata da regulamentagdo dessa carreira, buscando criar a
“Lei Organica Nacional da Advocacia Piblica Municipal”.

O plano de trabalho deste artigo almeja, assim, responder a trés ques-
toes: 1) € constitucional o Projeto de Emenda 17/2012, analisando-a ja com a re-
dagio final, ap6s as emendas de plenario?; ii) € constitucional, em tese, a cria-
¢do de uma Lei Organica Nacional da Advocacia Publica Municipal?; e iii) é
constitucional uma Lei Orgéanica Nacional da Advocacia Publica Municipal
com a redagdo proposta em anteprojeto enviado pela Associacdo dos Procu-
radores do Municipio de Porto Alegre (APMPA) a Confederagdo Nacional de
Municipios (CNM)?

De ordem a cumprir esse plano de trabalho e responder as perguntas
formuladas, fazemos as ponderagdes abaixo sobre aquele que entendemos ser
0 marco juridico-normativo da questao.

Para a exposicao desse marco, salienta-se, impera delimitarmos aqui-
lo que foi da sua formagdo o cerne: a necessidade de identificar o escopo das
propostas de mudanga legislativa — isto €, sua mens —, separando esse escopo
das propostas efetivamente apresentadas.

Isso porque o juizo que explanaremos, adianta-se desde ja, € um no
plano teorico, isso ¢, na compreensao daquilo que as propostas de mudanca le-
gislativa visam a realizar; outro e distinto, porém, na analise concreta e efetiva
das propostas realizadas de mudangca legislativa.

Faz-se, pois, imprescindivel essa delimitagdo, de modo a realizar, de
um lado, o exame da constitucionalidade daquilo que se pretende modificar —
isso ¢, um exame na intengdo da proposta — e, de outro, daquilo que as propos-
tas efetivamente modificariam, caso aprovadas sejam — isso ¢, 0 exame na rea-
lidade da proposta.

Utilizaremos o item 1 para a exposicao das linhas gerais do juizo que
formamos acerca daquele primeiro exame e os itens 2, 3 e 4 para expor as li-

nhas gerais do juizo que formamos acerca do segundo exame.
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2. A Advocacia Publica Municipal como carreira de Estado

No Titulo destinado a Organizagao de Poderes, apos os capitulos re-
lacionados ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e ao Poder Judiciario, a
Constitui¢ao Federal institui um capitulo IV e ultimo, no qual trata das “Fun-
¢oes Essenciais a Justica”, elencando, neste, as seguintes fungdes: Ministério
Pablico; Advocacia Publica; Advocacia (privada); e Defensoria Ptblica. A Ad-
vocacia Publica, que se estabelece constitucionalmente, pois, como uma fun-
cdo essencial a justiga, dedica dois singelos artigos, mais propriamente os arts.

131 e 132, que assim dispdem:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢do que, di-
retamente ou através de 6rgdo vinculado, representa a Unido,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizagao e funciona-
mento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo.

§ 1°—A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-
-Geral da Unido, de livre nomeacdo pelo Presidente da Repu-
blica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel
saber juridico e reputagdo ilibada.

§ 2° — O ingresso nas classes iniciais das carreiras da institui-
¢do de que trata este artigo far-se-a4 mediante concurso publico
de provas e titulos.

§ 3°—Na execugdo da divida ativa de natureza tributaria, a re-
presentagdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de con-
curso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem
dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerao a
representagdo judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas.

Paragrafo unico. Aos procuradores referidos neste artigo ¢ as-

segurada estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio, me-
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diante avaliagao de desempenho perante os 6rgaos proprios,
apos relatdrio circunstanciado das corregedorias.

Primo ictu oculi, a leitura dos dispositivos causa uma surpresa a
quem conhece minimamente o sistema federativo brasileiro. Isso porque cha-
ma a atenco na analise dos dois dispositivos a auséncia de referéncia a repre-
sentacdo judicial e extrajudicial de uma das unidades federadas: o Municipio.
De fato, 1é-se, da Constituigdo, a consolidagdo constitucional de uma carreira
— dividida entre Advocacia da Unido e Procuradoria da Fazenda — para a repre-
sentacdo das questoes juridicas que afetam a Unido, ¢ a consolidagdo de uma
carreira — a Procuradoria dos Estados e do Distrito Federal — para a representa-
¢do das questoes juridicas que afetam ao Estado e ao Distrito Federal. Nao es-
tabelece a Constitui¢do, porém, em simetria, a criagdo de uma carreira para a
representagdo judicial e assessoramento dos Municipios, de modo que ficaria
a duvida: haveria, nessa omissao, um “siléncio eloquente”, para usar expres-
sdo que se consagrou na jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal Federal?

Essa duvida passa a ter razao de ser — e razao de sua importancia — pe-
lo exato fato de que a disciplina constitucional tem a fungdo precipua de elevar
as carreiras citadas ao status de carreiras de estado. Assim o fazendo, deixou
as procuradorias municipais em uma espécie de limbo, um limbo que — afora
questoes relevantes referentes ao cargo em si (como a auséncia de obrigacao de
concurso publico; as disposi¢des remuneratorias; a possibilidade e limitagdes
para contratagdes de terceiros, estranhos ao quadro municipal, para exercicio
dessas fungdes; etc.) afeta o entendimento sobre sua disciplina juridico-norma-
tiva, inclusive no que toca ao seu carater de Direito Publico ou Direito Privado.
Em outras palavras, ¢ como se esse siléncio afetasse a propria feigao ptblica da
Advocacia Piblica que se faz em ambito dos Municipios.

Essa duvida, porém, ndo deveria ser suscitada, ainda que o siléncio
constitucional pudesse ser considerado eloquente. Isso porque a advocacia pu-

blica deveria ser, sempre e sempre, lidima e legitima carreira de Estado. Se as-
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sim o € no ambito da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, assim também
deveria ser no ambito dos Municipios. A razdo precipua dessa consideracao es-
ta no fato de a advocacia, realizada no ambito de qualquer dos Entes federados,
ser fungdo constitucional de defesa do Estado, exercendo, pois, um munus ati-
nente ao interesse publico. Alias, utilizando-se a malfadada divisdo entre inte-
resse publico primario e secundario (divisdo essa que, quanto mais utilizada,
mais confunde o significado de interesse publico do que o aclara), deve-se ain-
da acrescentar que, diferente do se 1€ muitas vezes, a advocacia publica, tan-
to quanto outras fungdes ligadas ao poder publico, busca a defesa do interesse
publico dito primario.

O argumento, que ndo € novo entre nods, pode ser assim exposto:

Ha também um problema de ordem logica que envolve um
repetido argumento em favor da supremacia do interesse pl-
blico, que ¢ aquele de a explicar com a disting@o entre interes-
se publico primario (interesse da coletividade) e secundario
(interesse do Estado), afirmando-se a supremacia daquele e a
equalizagdo deste com os interesses privados. O argumento néo
se sustenta logicamente pelo simples fato de que um interesse

publico secunddrio ndo se sustenta logicamente.

Um interesse ¢ um conceito valorativo e dependente da ati-
vidade mental humana. Especificamente, ndo hé interesse do
Estado em si mesmo ou um interesse do poder estatal abstraido
das pessoas. O interesse do Estado apenas pode ser entendido
como interesse dos cidadaos, os quais personificam o Estado
em sua totalidade.

Luis Roberto Barroso, ao explicar a disting@o, utiliza o exemplo
das esferas de atua¢do do Ministério Publico e da Advocacia
Publica. Segundo ele, “[a]o primeiro cabe a defesa do interesse
publico primdrio; a segunda, a do interesse publico secunda-
rio.” Entende que o interesse secundario, como no exemplo do

Erario, ndo é desimportante, mas seria uma inversao de priori-
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dade sacrificar o interesse primario para satisfazer o secundario,
algo que “nenhum logica razoavel” poderia sustentar. A falta
de logica, contudo, estd em assimilar que os interesses publicos
primario e secundario possam contrapor-se de tal modo. Nao
ha de se pensar arrecadacdo que nao seja arrecadacao legitima.
E, enquanto legitima, a arrecadag@o nao sacrifica, por impossi-
bilidade logica, o interesse puiblico. Ao revés, ali estd em seu
favor, de modo que o interesse do erario e o interesse publico
sdo uma e a mesma coisa. O valor financeiro perseguido pelo
advogado publico em uma agdo de execugao fiscal € igual, em
qualidade, aquele que o representante do Ministério Publico de-
fende em uma agdo de improbidade e ressarcimento ao Erario.
O Erario, ele mesmo, ¢ interesse publico, enquanto condi¢ao de
possibilidade de sua realizagao. Ministério Publico ¢ Advocacia
Publica sdo, ambos, tal qual o Estado, meio para atingimento de
fins. Sua diferenga, desde a Constituicao Federal até a atividade
juridica diuturna, esta apenas, apenas e tao-so, no ambito das
atribuigdes. Diferem-se as instituigdes como um Tribunal do
outro, um Ministério do outro, alargando-se as atribuicdes do
Ministério Publico com a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos direitos individuais indisponiveis (art. 127
da CF). O interesse publico (ou interesses sociais, na dic¢do
constitucional), no entanto, sdo defendidos por ambas as ins-
tituicdes, em suas respectivas reservas de atribuigdo. Nao se
pode entender que ele seja um para o Ministério Publico, outro
para a Advocacia Publica. Uma defesa “corporativa” do Esta-
do, que reflita desfavor a sociedade, ¢ tdo escusa quanto uma
defesa “corporativa” do Ministério Publico que assim o for. O
interesse publico é uno, ainda que construido na divisibilidade
dos interesses individuais que o compdem.*

4 HAEBERLIN, Martin. Uma Teoria do Interesse Publico: fundamentos do Estado Meritocratico de Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 202-3.
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Faz-se a advocacia publica (a advocacia publica como um todo, ndo
uma parte dela), pois, uma carreira de Estado.

Que a Constitui¢do Federal ndo estabeleca claramente a carreira dos
procuradores municipais como de Estado, parece-nos, assim, um erro notavel,
a demandar imperativa emenda constitucional.

Ha, entretanto, duas importantes observacdes que devem ser feitas
sobre uma tal imperativa emenda.

A primeira observagao diz respeito a necessidade de preservar as pe-
culiaridades atinentes a advocacia publica em relacdo a outras fungdes essen-
ciais a justica.

Dizer que a advocacia publica ¢ tdo carreira de Estado quanto, por
exemplo, as carreiras vinculadas ao Ministério Piblico ndo significa dizer que
ambas sao iguais em direitos, obrigagdes e caracteristicas. No caso da advocacia
publica, ha uma caracteristica distintiva que deve ser sempre sublinhada: ela
possui, em sua origem, uma vinculagdo com o Poder Executivo. Nao obstante
deva ser sempre preservada a independéncia do advogado publico — como
advogado que ¢ —, inclusive no ambito de suas convicgdes pessoais, ndo se pode
descolar totalmente a advocacia publica dos comandos do Poder Executivo,
notadamente no campo das politicas publicas, onde os advogados publicos
devem zelar para que sejam implementadas, dentro da constitucionalidade e
da legalidade, as acdes projetadas pelo representante eleito, o que significa, a
rigor, as agdes escolhidas pelo povo que o elegeu. Diferente de outras fungdes
essenciais publicas, percebe-se que a advocacia ptblica possui certo hibridismo,
por ser uma fun¢@o de Estado, mas também de governo. A auséncia dessa con-
sideracdo implicaria aceitar que a procuradoria publica faria as vezes de che-
fe do Executivo e, mais do que ter uma func@o de governo aliada a de Estado,
travestir-se-ia no proprio governo, tomando o seu lugar. Por ser carreira de Es-
tado, a advocacia publica (seja ela da Unido, dos Estados ou dos Municipios)
ndo pode subordinar-se ao governo. Por outro lado, com a mesma forca de con-

vicgdo, deve-se afirmar: ndo pode o governo subordinar-se a advocacia publi-
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ca. Eis ai uma peculiaridade que qualquer legislacdo de regéncia acerca da Ad-
vocacia Publica deve respeitar.

A segunda observagao diz respeito ao fato de que, conquanto se mos-
tra necessaria a regulamentagao, no plano constitucional e infraconstitucional,
de uma advocacia publica municipal, tal regulagdo deve, desde o seu nasce-
douro, considerar uma caracteristica que a advocacia das demais unidades fe-
deradas ndo tem: a assimetria.

De fato, enquanto a advocacia por parte dos Estados guardam, no cor-
po da divisdo geopolitica dos Estados, certo minimo que lhes garante alguma
homogeneidade com relagdo a sua estrutura minima (em outras palavras, ndo
ha Estado suficientemente pequeno que ndo exija um corpo técnico de procu-
radores razoavelmente grande na defesa da res publica), o mesmo nao se pode
dizer dos Municipios brasileiros. E, considerando as diferencas dos Municipios
no Brasil, sejam elas no plano das dimensdes, das populagdes ou dos produtos
internos, existe a necessidade de pensar que a estrutura de procuradorias en-
tre esses Municipios assimétricos ndo ¢ a mesma. Imagine-se, de um lado, um
Municipio como o de Sao Paulo, com quase 12 milhdes de habitantes e um PIB
de quase R$ 500 bilhdes (colocando-o, pois, em patamar superior a quase to-
dos os Estados da Federacao) e, de outro, Municipios cuja populagao ¢ inferior
a 10 mil habitantes e cujo produto interno ¢ inferior a R$ 10 milhdes. Dai a di-
ficuldade de um regramento: contemplar, em uma mesma ordem de direitos e

deveres, situacdes tao distintas.

3. A inconstitucionalidade da Emenda Constitucional 17/2012

As consideragdes realizadas no item anterior parecem, de certo mo-
do, criar um paradoxo em relacao a inclusdo, no texto constitucional, da Advo-

cacia Publica Municipal, que se pode asserir em duas premissas:
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Premissa I: Por ser a Advocacia Publica — inclusive a municipal —
uma carreira de Estado, deve o texto constitucional ser emendado pa-
ra fazer incluir essa advocacia no bojo das fungdes essenciais a jus-
tica, onde hoje ndo se a encontra.

Premissa 2: A Advocacia Piiblica Municipal nao pode constar no texto

constitucional, tendo em vista as assimetrias existentes nos Municipios.

Haveria, por certo, uma terceira via: estabelecer a criagdo das procu-
radorias, com o status de carreira de Estado, como uma faculdade dos Muni-
cipios, aos quais caberia a ratificacdo dessa instituicao no plano de sua legis-
lacdo interna. Isso ndo afastaria, também, um problema: estabelecida a criagdo
da carreira como uma faculdade, teriamos a estranha situa¢ao de que a Advo-
cacia Publica Municipal seria uma carreira de Estado em alguns Municipios,
mas ndo o seria em outros. Tratar-se-ia de uma situacao indesejada do ponto de
vista da ordem constitucional, pelo simples fato de que, ou se considera a car-
reira uma carreira de Estado para todos, ou ndo a considera para nenhum. Nao
se parece poder justificar um regime no qual uma carreira ¢ “de Estado as ve-
zes”, dependendo do lugar.

Essa ordem de problemas aparece ao longo das redagdes que se pre-
tenderam a Constitui¢ao, de acordo com as propostas suscitadas a emenda em
questao.

Note-se que a reda¢ao da Proposta de Emenda 17/2012 inicialmen-

te foi a seguinte, in verbis:

Art. 132. Os Procuradores dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipio, organizados em carreira, na qual o ingres-
so dependera de concurso publico de provas e titulos, com a
participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as
suas fases, exercerdo a representacao judicial e a consultoria

juridica dos respectivos entes federados.
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Paragrafo unico. Aos procuradores referidos neste artigo ¢ as-
segurada estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio, me-
diante avaliacdo de desempenho perante os 6rgdos proprios,
apos relatorio circunstanciado das corregedorias.

Posteriormente, exatamente antevendo-se a necessidade de conside-

racado acerca das diferengas entre os Municipios brasileiros, houve uma suges-

tao de alteracdo, propondo-se a seguinte redacao, in verbis:

Art. 132. Os Procuradores dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipio, organizados em carreira, na qual o ingres-
so dependera de concurso publico de provas e titulos, com a
participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as
suas fases, exercerdo a representagdo judicial e a consultoria
juridica nas respectivas unidades federadas.

§ 1° Aplica-se o estabelecido no caput apenas para os Munici-
pios com populagdo superior a 100.000 (cem mil) habitantes.
§ 2° Aos procuradores referidos neste artigo ¢ assegurada
estabilidade apds 3 (trés) anos de efetivo exercicio, mediante
avaliagdo de desempenho perante os orgdos proprios, apos
relatorio circunstanciado das corregedorias, quando for o caso.

Em ambas as redagdes, vé-se, ha uma imposi¢cdo aos Municipios da

instituicao da carreira de procurador municipal, diferenciando-se entre si pelo

fato de que, na primeira redacgdo, essa obrigacdo era disposta a todos os Mu-

nicipios. Ja na segunda, a obrigacdo aparece tdo somente aos Municipios com

populagdo superior a cem mil habitantes. Identifica-se aqui aquela ordem de

problemas anteriormente suscitada — a consideracao de que a advocacia publi-

ca municipal seria uma “carreira de Estado” apenas em algumas localidades. E

se origina um novo problema: a impossibilidade de Municipios menores (com

populacdo inferior a cem mil habitantes), que possuam estrutura organizacio-

nal para tanto, criarem procuradorias municipais.
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Surgiu, entdo, a tentativa de uma nova redacao, no sentido de instituir
a carreira de Estado de procurador municipal como uma faculdade, preservan-
do a autonomia dos Municipios. Trata-se de uma proposta de redagdo enviada
a CNM pela APMPA, onde assim se 1€:

Art. 132. Os Procuradores dos Estados, do Distrito Federal
¢ dos Municipio, organizados em carreira, na qual o ingres-
so dependera de concurso publico de provas e titulos, com a
participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as
suas fases, exercerdo a representacao judicial e a consultoria
juridica dos respectivos entes federados.

§ 1° Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada
estabilidade apos trés anos de efetivo exercicio, mediante
avaliagdo de desempenho perante os orgdos proprios, apos
relatorio circunstanciado das corregedorias.

§ 2° As disposicdes deste artigo aplicam-se, nos termos da lei,
aos Municipios cuja Lei Organica institua a Advocacia Publica
e lei complementar municipal estabelega sua organizagao,

atribuigdes e seu estatuto.

Mais uma vez retorna, tal qual o mito, o problema daquele paradoxo
anteriormente suscitado. Na redagdo acima, o problema esta no fato de, a fim
de respeitar a autonomia municipal, mais uma vez a advocacia publica muni-
cipal ¢ estabelecida como se fosse uma faculdade do poder publico municipal.
E assim nao pode ser, pelo exato fato de que a forga constitucional das advoca-
cias publicas (em todos os seus ambitos) esta em as considerar uma carreira de
Estado, legitimas defensoras que sdo do interesse publico. E isso ndo pode ser
estabelecido como uma obrigagdo para alguns Municipios e ndo para outros,
de acordo com a discricionariedade legislativa dos agentes politicos munici-
pais. Isso haveria de ser feito como uma obrigacao para todos os Municipios.

A desobediéncia da simetria entre os Entes federados no que toca a

considerag@o da advocacia publica como uma carreira de Estado merece ser con-
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certada, pois, no plano constitucional. Por outro lado, a desobediéncia a simetria,
diferenciando Municipios, parece ela indicativa de uma inconstitucionalidade.
Como, entdo, se estabelecer essa obrigacao aos Municipios sem causar
problemas relacionados a referida assimetria entre os Municipios brasileiros?
Aresposta, temos, passa incialmente pelo fato de que, considerando a
realidade dos diferentes Municipios brasileiros (particularmente da citada assi-
metria), se trata de um erro acrescentar a Advocacia Publica Municipal no dis-
positivo constitucional acerca da Procuradoria dos Estados e do Distrito Fede-
ral. Esta-se, assim, colocando realidades extremamente distintas (aquela entre
os Estados e aquela entre os Municipios) no mesmo texto, o que indica direi-
tos e obrigagdes iguais a pessoas juridicas de direito publico bastante desiguais.
A solucdo da constitucionalidade, parece-nos, pois, passa assim por
preferir, em relagdo aos Municipios, o acréscimo de um dispositivo proprio na
Constitui¢do Federal, numerado como art. 132-A, no qual a instituicao da Ad-
vocacia Publica Municipal seja uma obrigagao a todos os Municipios. Esse dis-
positivo, porém, deve conter trés comandos elementares: o primeiro, aquele de
estabelecer um elemento comum (um ad minus) plausivel de aplicacao a todos
os Municipios, suficiente para a consideracao do sfatus de carreira de Estado
aos procuradores municipais; o segundo, a referéncia a necessidade de uma
“Lei Nacional da Advocacia Publica Municipal” que — limitando a eficacia do
disposto constitucional até a sua edigdo — devera estabelecer diretrizes gerais,
e apenas diretrizes gerais, sobre a carreira (lei essa que poderia distinguir di-
retrizes gerais de acordo com o tamanho dos Municipios); o terceiro, por fim,
um comando de edigdo de lei, no plano municipal, complementando a Lei Na-
cional, de acordo com as especificidades de cada Municipio.
Essa emenda, por fim, deveria vir acompanhada pela inclusdao de um
§ 5° ao art. 24, estabelecendo competir aos Municipios a legislagao sobre a as-
sisténcia juridica em sua localidade, resguardada a competéncia da Unido em

estabelecer normas gerais sobre essa assisténcia.
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Assim, parece-nos, poder-se-ia resguardar o status de carreira de Es-
tado a Advocacia Publica Municipal — o que nos parece, com efeito, um impera-

tivo de Constitui¢ao futura —, sem, contudo, ferir a assimetria entre Municipios.

4. A inconstitucionalidade formal do Anteprojeto de Lei
Organica Nacional da Advocacia Publica Municipal elaborado

A solugdo de constitucionalidade referida por nds no item anterior
aproxima-se da redagdo constante da ultima proposta de emenda (dentre as trés
apresentadas), diferenciando-se dela por cinco importantes motivos: primeiro,
o fato de a inser¢ao sobre a Procuradoria Municipal estar ali junto ao disposi-
tivo sobre as Procuradorias do Estado e do Distrito Federal; segundo, o fato de
faltar, no texto, a determinag@o daquele denominador comum a todos os Mu-
nicipios referente a Advocacia Publica; terceiro, o fato de nao obrigar a cria-
¢do de uma Lei Organica Nacional; guarto, o fato de ndo vincular expressa-
mente essa obrigacdo de instituicdo de uma Lei Orgénica Nacional a diretrizes
gerais; e quinto, a auséncia de acréscimo daquele necessario § 5° ao art. 24 da
Constituicdo Federal.

Em relacdo aos motivos quarto e quinto, trata-se aqui da necessida-
de de leitura sistematica da Constituicdo Federal. Uma vez que a Advocacia
Publica Municipal ndo consta do texto atual da Constitui¢ao, nele também nao
consta, evidentemente, a competéncia do Municipio para legislar sobre a assis-
téncia juridica em sua localidade. Com a emenda que acresceria a Advocacia
Publica Municipal como uma carreira de Estado, impingiria a realizagdo desse
acréscimo, a ser colocado junto ao dispositivo que, no paragrafo primeiro, tra-
ta da competéncia da Unido no ambito da legislagdo concorrente. O dispositi-

vo ¢ de todos conhecido, e assim dispoe:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados ¢ ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:
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[...]XIII — assisténcia juridica e Defensoria publica;
[...]1§ 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia
da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

O fato de que a insercdo da Advocacia Piblica Municipal no texto
constitucional acompanharia a competéncia do Municipio em legislar sobre o
tema ndo dispensaria essa modifica¢do, inclusive para ressaltar que a Unido,
nesse aspecto, estaria circunscrita apenas a possibilidade de estabelecimento
de normas gerais.

Isso ¢ bem demonstrado pelo fato de que, junto com a proposta de
emenda a Constituicdo, viu-se elaborado um Anteprojeto de Lei Organica Na-
cional da Advocacia Publica Municipal produzido pela APMPA. E, em anali-
se de tal anteprojeto, percebe-se que ele falha, especial e substancialmente, no
exato ponto em que deixa de se circunscrever aos limites das normas gerais.

Com efeito, saltam exemplos no referido anteprojeto onde os dispo-
sitivos gerais sdo abandonados e o anteprojeto desce as mintcias no enredo
das diretrizes para os procuradores municipais — validas supostamente a todos
os Municipios —, tendo em vista a impossibilidade de a legislacdo municipal
afrontar a lei organica, parecendo, em diversos pontos, que a Lei Organica faz
da excegdo no cenario nacional (Municipios maiores, com grande quadro de
procuradores e boa estrutura, inclusive or¢amentaria) a regra (Municipios me-
nores, com pequeno quadro de procuradores, quando nao um procurador sin-
gular, e pequena estrutura, inclusive or¢gamentaria). Assim ocorre, apenas para
citar alguns exemplos, quando: estabelece representagdo exclusiva dos Muni-
cipios pelo advogado publico (art. 2° ¢/c art. 28, paragrafo unico), desconside-
rando a caréncia de representacdo dos Municipios de menor porte em uma série
de matérias, quer pela insuficiéncia de procuradores, quer pela insuficiéncia de
conhecimento técnico em algumas matérias complexas por parte dos procura-
dores — ou do tnico procurador — no quadro funcional desses Municipios; des-

creve os 0rgaos e os servigos auxiliares da Advocacia Publica Municipal (arts.
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3°a 6°, com reflexos em diversos dispositivos posteriores); dispoe sobre o mo-
do de escolha do procurador-geral do Municipio (art. 8°); dispde sobre o modo
de promocgao (art. 42 e ss.); dispde sobre os direitos pecunidrios dos membros
da advocacia e outros direitos (art. 69 ¢ ss.); estabelece dotagdo orgamentaria
propria a Procuradoria (art. 81).

Essa estruturagdo da Advocacia Publica Municipal, descendo a parti-
cularidades de impossivel absor¢ao por diversos Municipios na realidade bra-
sileira, mostra a tonica do Anteprojeto. E, ao ir além das normas gerais, o An-
teprojeto possui, inquina-se de inconstitucionalidade formal, interferindo no
plano normativo cuja competéncia legislativa haveria de ser dos Municipios,
preservadas suas respectivas particularidades.

Nao ha, de fato, como estabelecer a maioria das normas do Antepro-
jeto em todos os Municipios brasileiros, tendo-se em vista sua impossivel apli-
cacdo pratica. Esta-se aqui, porém, ndo no plano da eficacia tdo somente. A
irrealidade do projeto, no ponto (inclusive criando potenciais despesas que as-
solariam ainda mais os cofres ja esvaziados dos Municipios), assusta a Consti-
tui¢do no plano da validade, criando obrigagdes legais que vao além da compe-
téncia da Unido para legislar sobre matéria que toca a outros Entes federados.

Esse ferimento a autonomia municipal, no plano da divisdo das com-
peténcias legislativas, torna o referido Anteprojeto de Lei Organica Nacional da
Advocacia Publica Municipal — ndo em sua consideragdo em tese, mas na con-

sideracdo da sua redagdo conforme apresentada — formalmente inconstitucional.

5. A inconstitucionalidade material do Anteprojeto de Lei
Organica Nacional da Advocacia Publica Municipal elaborado

O citado problema de inconstitucionalidade formal (por exacerbar
o Anteprojeto a competéncia legislativa conferida a Unido quando se trata de
competéncia legislativa concorrente, que ¢ limitada a edicdo de normas gerais)

nao ¢ o Unico a pairar sobre o Anteprojeto de Lei Organica Nacional da Advo-
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cacia Publica Municipal que examinamos. Sofre ele também de graves proble-
mas de inconstitucionalidade substantiva.

O nucleo dessa inconstitucionalidade substantiva esta no nao enten-
dimento daquela citada peculiaridade das advocacias publicas em relagdo a ou-
tras fungdes essenciais a justica, qual seja a sua vinculagao com o Poder Execu-
tivo, de modo que elas, as Advocacias Publicas, congregam funcao de Estado
e funcdo de Governo. O Anteprojeto, na redagao que lhe foi conferida em di-
versos dispositivos, promove um descolamento da Procuradoria com o Poder
Executivo que ndo € apenas indevido, mas materialmente inconstitucional, por
ferir a autonomia do Municipio e, mais do que isso, a propria soberania popu-
lar, tendo em vista a potencial subordinacdo do mandatario do povo pelo siste-
ma majoritario em ambito municipal (o prefeito) pela Advocacia Municipal e
seu procurador-geral.

Os exemplos desses problemas de inconstitucionalidade sdo os mais
diversos ao longo do texto do Anteprojeto, iniciando pelo art. 2°, onde em seu
§ 1°, por exemplo, Ié-se o principio da independéncia funcional sem qualquer
apontamento de defini¢do. Isso passa a ser um problema quando, no § 3° do
mesmo dispositivo, 1é-se: “Os atos de gestdo administrativa da Advocacia Pa-
blica Municipal, incluindo convénios, contratagdes, aquisi¢cdes e alienagdes de
bens e servicos, ndo estdo condicionados a apreciagdo de qualquer o6rgdo do
Poder Executivo.” E, no § 4°, encontra-se ainda que o controle e a fiscalizacao
da Advocacia Publica Municipal ocorrem por um Colégio de Procuradores e
o controle externo pelo Legislativo, impossibilitando necessarias cercanias de
controle da Advocacia Publica pelo Poder Executivo.

Depura-se, da analise, que se esta criando uma pessoa juridica de di-
reito publico (a “Advocacia Municipal’’), absolutamente inexistente e de impos-
sivel existéncia constitucional, dentro de uma outra pessoa juridica de direito
publico (o Municipio), esse efetivamente existente dentro de nossa Constitui-
¢do. Nao cabe a Advocacia realizar aquisi¢des e alienagdes, mas ao Municipio.

Assim como ndo pode se tolher um controle interno exercido pelo Municipio
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a procuradoria. Se tal ¢ a independéncia funcional que se quer, ela ¢é flagrante-
mente inconstitucional, uma vez que a advocacia publica ¢ um 6rgdo, ndo um
poder, tampouco uma pessoa em sentido juridico.

Esse descolamento inconstitucional da Advocacia Publica Municipal
com o Poder Executivo retorna, em exemplo sintomatico, no art. 3°, § 4°, do
Anteprojeto, quando disposto que a Advocacia instalara seus orgaos preferen-
cialmente em edificio proprio, sem prejuizo de espagos nos prédios do poder
publico “sob sua administra¢do”. Da redagdo, encontra-se uma hipotese, tam-
bém inconstitucional, em que a Advocacia Municipal, como fosse pessoa juri-
dica distinta da do Municipio, exerceria a administracao de prédio ou de partes
de prédios do Municipio. Imagina-se, entdo, a esse respeito, a esdrixula hipo-
tese em que a entrada do chefe do Poder Executivo em determinados espagos
e salas da prefeitura municipal deveria ser franqueada pelos procuradores do
Municipio, aos quais caberia dizer: “Aqui, o prefeito ndo entra sem nossa au-
torizacao!”.

Essa logica extravagante, que vicia o documento do Anteprojeto, che-
ga as raias do absurdo juridico quando trata da escolha e da destitui¢ao da fi-
gura do procurador publico-geral municipal.

Isso porque, em seu art. 8°, limita o chefe do Poder Executivo a esco-
lher, como procurador-geral, o nome indicado em lista triplice, formulada pela
Advocacia Publica, de procuradores integrantes da carreira ha mais de 10 anos
e aprovada por maioria absoluta do Poder Legislativo local. E, no paragrafo
terceiro, ressalva que, quando ndo possivel essa indicagdo (pela falta de mem-
bros), devem ser obedecidos os requisitos do notavel saber juridico, da repu-
tacdo ilibada e da idade superior a 35 (trinta e cinco) anos. Isso ¢: quando da
impossibilidade, tem-se como requisitos para ser procurador-geral de um Mu-
nicipio aqueles mesmos consagrados para alguém ser ministro do Supremo Tri-
bunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a, em indesculpavel excesso.

J& quanto a regra, percebe-se que ela foge da logica estabelecida e

preceituada no &mbito da Constituicdo e da jurisprudéncia constitucional para
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a propria advocacia publica. Isso porque o cargo de advogado-geral da Uniao,
para citar o exemplo deste Ente federado, € de livre nomeagao e exoneragao pe-
lo presidente da Republica (art. 84, X VI, da CF/1988), em indicacdo que pode
ou nao ser entre os integrantes do quadro daquela advocacia. Do mesmo mo-
do, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu (ADI 2.682/AP), no caso dos Esta-
dos, que as Constitui¢des estaduais podem permitir que os governadores no-
meiem livremente o procurador-geral dos seus Estados, ndo ficando adstritos
ao quadro interno de procuradores (l6gica essa valida apenas para o cargo de
procurador-geral e ndo para os demais procuradores), exatamente por conside-
rar essa imbricagdo necessaria entre a chefia do Executivo e sua respectiva re-
presentacao no plano juridico, seja judicial ou extrajudicial.

A mesma logica adotada vé-se no dispositivo que trata da destitui¢ao
do “procurador publico-geral municipal”, a qual apenas poderia ocorrer caso
constatadas hipoteses numerus clausus (como abuso de poder e conduta incom-
pativel) e desde que ocorrida uma deliberagdo nesse sentido pela maioria abso-
luta do Poder Legislativo ou do “Colégio de Procuradores”. Isso é: ndo poderia
o chefe do Poder Executivo municipal destituir o procurador-geral do Munici-
pio, invertendo, mais uma vez, aquela l6gica encontrada nos demais Entes fede-
rados na relagdo entre chefe do Executivo e advogado-geral do Ente federado.

Essa aversao encontrada no Anteprojeto com relagdo ao Poder Exe-
cutivo ndo ¢ apenas incompreensivel. E inconstitucional. Isso porque afeta, aci-
ma e antes de tudo, a soberania popular.

A obrigatoriedade de concurso publico, estabelecida no art. 37, 11, da
Constitui¢ao Federal, encontra limites dentro do proprio texto constitucional.
Essa obrigatoriedade, e mesmo a sistematica do concurso, ndo pode assumir as
rédeas de fungdes outras, destinadas ao voto popular, notadamente as fungdes
destinadas ao Poder Executivo e Legislativo. De fato, 1é-se, ao inc. I do art. 1°
da Constitui¢ao, que a soberania popular ¢ fundamento da Republica Federa-
tiva do Brasil. E, no paragrafo unico, que “todo o poder emana do povo, que

o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
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Constituigdo.” Fosse valida a l6gica que perfaz o Anteprojeto, cumpriria mudar
aredacdo do dispositivo constitucional para dizer que “fodo o poder emana do
concurso publico” ou “todo poder emana da Procuradoria”.

De fato, conforme estabelecidos os preceitos da Advocacia Publica
Municipal no Anteprojeto de Lei Organica Nacional, tem-se visivel que, nele,
o prefeito municipal vira um refém do procurador-geral do Municipio, o qual
rivaliza com ele em poder, o que ¢ inadmissivel no plano juridico-politico es-
tabelecido em nossa Constitui¢do. Imagine-se, por exemplo, um caso de diver-
géncias ideoldgicas entre o prefeito e seu procurador-geral no ambito da ado-
¢do de politicas publicas, permitindo-se ao procurador negar-se a aplicagao das
politicas buscadas pelo prefeito. Essa divergéncia, nada salutar aos municipes,
ndo poderia ser resolvida, quer pela nomeacéo, quer pela destituicdo do procu-
rador-geral. Ocorre que o prefeito, nesse e noutros casos, ndo ¢ cidaddao, mas
alguém que “presenta” a vontade popular. E, por esse motivo, nos limites da
constitucionalidade e da legalidade, deve ter os “cordéis na mao”. Ele, e ndo
um procurador do Municipio.

Outros dispositivos no anteprojeto respaldam, igualmente, esse jui-
zo material de inconstitucionalidade. Assim ocorre, por exemplo, quando: pre-
vé€ poderes de “requisi¢ao” dos procuradores em relagdo a membros do Poder
Legislativo e a desembargadores (art. 29, § 1°); prevé a garantia de inamovibi-
lidade a procuradores municipais (art. 45); concede aos procuradores espécie
de vitaliciedade (art. 51); determina que a prisao de procurador municipal se-
ja comunicada ao seu respectivo procurador-geral (art. 52); permite que pro-
curador municipal examine quaisquer processos em reparticdes publicas, sem
qualquer ressalva a processos que corram em segredo de justica (art. 53, VII).

Além desses dispositivos, chama a atengdo, também, a remuneragao
por subsidio prevista para os procuradores municipais (aqui, com respaldo cons-
titucional, desde que referendado esse subsidio nas respectivas leis municipais)
—art. 69 —, que ¢ inconstitucionalmente acrescida de “ajuda de custo” para des-

pesas de transporte e alimentagdo (art. 71, I), tornando obrigatorias a categoria
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verbas de carater indenizatorio incompativeis com o sistema de subsidio, além
de gratificagdes por tempo de servico (art. 71, [V), também incompativel. Tu-
do isso, vale dizer, sem constar dentre os impedimentos (art. 55) o exercicio da
advocacia privada — a qual também se mostraria incompativel com o seu en-
tendimento como uma carreira de Estado —, caracteristicas que, em conjunto,
parecem formatar ndo uma carreira, mas uma nova “casta” no ambito das car-
reiras juridicas, que goza de prerrogativas sem precedentes no plano de nossa
Constitui¢@o e da nossa pratica constitucional, mesmo quando essa pratica, por

vezes, faz-se ao alvedrio daquele documento magno.

6. Conclusao

Realizadas as ponderagdes acima, permite-se, assim, tecer as conclu-
sOes sobre as questdes colocadas a guisa de introdugdo, no sentido de colabo-
rar com o debate, seja sobre a PEC 17/2012, seja sobre o potencial projeto de
Lei Organica Nacional da Advocacia Piblica Municipal.

Em relagdo a primeira questao (¢ constitucional o Projeto de Emen-
da Constitucional 17/2012 com a redagdo proposta?), a resposta mostra-se ne-
gativa. As trés redacdes que examinamos veem-se cair em paradoxo atinente
arelagdo entre a obrigatoriedade e a faculdade na criagdo da Advocacia Publi-
ca Municipal. A solucdo de constitucionalidade, parece-nos, passaria pela in-
clusao de um dispositivo proprio na Constituicdo Federal, numerado como art.
132-A, no qual a instituicdo da Advocacia Publica Municipal seria uma obriga-
¢do a todos os Municipios, contendo trés comandos elementares: 1) estabeleci-
mento de um elemento comum, plausivel de aplicagdo a todos os Municipios;
ii) referéncia a necessidade de uma “Lei Nacional da Advocacia Ptblica Muni-
cipal” limitada diretrizes gerais; iii) referéncia a necessidade de edicao de leis,
no plano municipal, complementando a Lei Orgénica Nacional de acordo com
as especificidades de cada Municipio. Por fim, essa emenda deveria vir acom-

panhada da inclusao de um § 5° ao art. 24 da CF/1988, estabelecendo competir
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aos Municipios a legislagdo sobre a assisténcia juridica em sua localidade, res-
guardada a competéncia da Unido em estabelecer normas gerais.

Em relagdo a segunda questao (¢ constitucional, em tese, a criagdo de
uma Lei Organica Nacional da Advocacia Piiblica Municipal?), como a resposta
da primeira ja antevé, a resposta nos parece positiva. Obedecendo aos critérios
estabelecidos na resposta anterior, poder-se-ia, em tese — e mesmo seria neces-
sario com a mudanga da redacao constitucional nesse sentido —, criar uma Lei
Orgéanica Nacional da Advocacia Publica Municipal.

Por fim, em relacdo a segunda questdo (¢ constitucional uma Lei Or-
ganica Nacional da Advocacia Ptblica Municipal com a redagao proposta em
Anteprojeto enviado pela APMPA a CNM?), entendemos também que nao. O
Anteprojeto apresentado, além de ferir a autonomia municipal, fere a sobera-
nia popular. A inconstitucionalidade ¢é estabelecida, por igual, por afetar, em di-
versos momentos, a légica que informa a criagao da assisténcia juridica para os
Entes federados, pelos argumentos expostos no item 4.

Maior que seja a necessidade juridica na formatagao da Advocacia Pa-
blica Municipal como verdadeira e legitima carreira de Estado, e mesmo consi-
derando nosso entendimento pela necessidade de formatar essa carreira, que, de
fato, falta a nagdo, a PEC, em sua redagao final, combinada ao Anteprojeto ela-
borado pela APMPA parecem criar, em verdade, um Estado dentro do Estado.
Um Ente paralelo aqueles estabelecidos pela Constitui¢ao Federal. Se a preten-
sdo ¢ legitima, pois, do ponto de vista tedrico, inegavel que desfalece sua cons-

titucionalidade em um exame apurado da solugdes apresentadas ao problema.
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A AUTONOMIA MUNICIPAL COMO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Ao Paulo Roberto Ziulkoski, como agradecimento por sua enorme

dedicacdo a defesa da autonomia municipal.
WIladimir Anténio Ribeiro’
1. Introducao

O tema da autonomia municipal ja foi muito debatido entre nds, es-
pecialmente as vésperas e durante o periodo constituinte. Era uma das ideias-
-forca que catalisam por vezes as forgas sociais, de tal forma que bastava dizer
que determinada proposta era para prever ou garantir a autonomia dos Muni-
cipios a fim de que, logo, uma grande maioria, quase unanimidade, entendesse
que a proposta era correta.

Tinhamos, entdo, vivido os tempos da ditadura militar, que nos ensi-

nou o quao importante ¢ a liberdade e, ainda mais, o quao importante ¢é respei-

1 Advogado. Graduado em Direito pela Universidade de S&o Paulo (1990) e mestre em ciéncias juridico-
-politicas pela Universidade de Coimbra (2002). Foi Secretario Municipal de Assuntos Juridicos de S&o José
dos Campos (SP), Maua (SP) e Jacaref (SP). Foi consultor do governo federal na elaboragéo da Lei de Con-
sorcios Publicos e da Lei Nacional de Saneamento Bésico.
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tar as autonomias, tanto as individuais, com destaque para livre manifestacao
de pensamento, como as coletivas, consubstanciadas na liberdade de organizar
partidos, associagdes, sindicatos ou na vida municipal.

Contudo, depois de entronizado na Constituicao de 1988, parece que
o tema da autonomia municipal vem perdendo forca. Poucos escrevem sobre
ele. Poucos ainda o compreendem, porque se trata de conceito complexo.

Mas aqueles que tenham exercido responsabilidades no campo mu-
nicipal, que enfrentaram o desafio de fazer o melhor para as suas comunida-
des, e de compreendé-las em sua exata dimensao cultural, sdo ainda deposita-
rios, muitas vezes de forma ndo sistematica ou cientifica, desta chama. E para
estes que escrevo este texto.

Contudo, cabe uma adverténcia. Dadas as naturais limita¢des do pre-
sente trabalho, ndo temos a pretensdo de esgotar o tema, mas de, apenas, ofere-
cer esbogo que permita, posteriormente, aos mais doutos, e a trabalhos de maior

folego, desenvolver mais profundamente a matéria.
2. A autonomia municipal e a democracia

A autonomia municipal ¢ uma exigéncia da democracia. O seu senti-
do é reconhecer as comunidades locais a competéncia sobre o que € de seu pe-
culiar interesse, acompanhada da gestdo direta de seus recursos. Implica, ain-
da, que serdo membros destas comunidades quem irdo compor seus 6rgaos de

governo, no sentido de tornarem-se responsaveis politicos por si mesmos.’

2 Nesse ponto, fazemos nossas as palavras de José Casalta Nabais: “encontramos, como caracteristica
tipica da autonomia local, a figura organizatéria da auto-administracdo, a qual consiste em confiar os car-
gos directivos dos entes de base associativa a pessoas fisicas escolhidas directamente pelos associados,
acumulando estas, deste modo, as qualidades juridicas de titulares dos érgaos dirigentes e de sujeitos re-
presentativos dos associados. De facto seria de todo incompreensivel que as comunidades locais fossem
administradas por 6rgaos alheios a essas comunidades, isto é, hetero-administradas. E que, como ja tivemos
ocasido de dizer, isso conduziria irremediavelmente a prover nos cargos directivos dos entes autarquicos,
ndo os titulares pretendidos pelo corpo eleitoral da respectiva comunidade local e, por conseguinte, os titu-
lares a partida mais idéneos para interpretar os correspondentes interesses e desenvolver a ac¢do propria
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Sabemos que a questdo ndo ¢ consensual. Sempre ¢ lembrada, por
exemplo, a opinido de Pontes de Miranda, na qual afirma que “Um povo pode
ser democratico, caracteristicamente democratico, sem autonomia municipal,
ainda so auto-gestdo administrativa, e autocratico, a despeito das garantias ao
self government e, até, do estatuto autonomo”.?

Contudo, importante dizer que esta critica do mestre alagoano nem
sempre ¢ bem compreendida e, por isso, €, por vezes, utilizada para defender
democracias de menor intensidade. Em realidade, a critica de Pontes de Mi-
randa deve ser compreendida no exato contexto cultural de seu pensamento,
porque € critica mais dirigida ao conceito jusnaturalista de Municipio, do que,
propriamente, a autonomia municipal.

Critica o mestre que se reconhega o Municipio como uma esfera aca-
bada e natural de direitos, a que o ordenamento juridico deve apenas reconhe-
cer.* Dai porque também afirmar que “Nos nossos dias, autonomia municipal

¢, apenas, caso particular de técnica organizatoria do Estado”.

em que a autonomia se consubstancia, mas sim pessoas estranhadas que, por isso mesmo, ndo estariam
nas melhores condi¢des pra efectivar o campus autonémico que constitui a ratio essendi das comunidades
territoriais locais” (“A autonomia local”, publicada na coletanea de seus textos intitulada Autonomias Territo-
riais, Institucionais e Civicas. Coimbra: Editora Alimedina, 2010, p. 93)

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios a Constituicdo de 1946, vol. ll, 22 edigéo.
Sao Paulo: Max Limonad Editor, 1963, p. 127.

4 Auxilia muito na compreenséo do ponto o magistério de Carlos Mouchet: “Sin embargo, el municipio
contemporaneo, siguiendo tendencias anticentralizadoras, movido por doctrinas que aspiran a salvaguardar
y fortificar las sociedades intermedias entre el individuo y el Estado e impulsado también por consideracio-
nes de orden técnico — buena division del trabajo colectivo — procura recuperar en el terreno politico y juridi-
co algo de esa posicion preponderante que tuvo en otras épocas de la historia. Para asegurar esa posicion
del municipio dentro del Estado contemporéneo, la antitesis netamente polémica y de origen histérico entre
Estado y municipio, con sentido cuando existia una Administracion estatal autocratica, ya nos es necesaria,
sobre todo en el Estado democratico. Como en agudo anélisis lo dice Kelsen, [...]. Ello no significa que de-
sestimemos la concepcién, de raigambre ‘jusnaturalista’, que atribuye al municipio una existencia necesaria 'y
una esfera de competencia propia, en armonia con los fines del Estado. Esa existencia y esa esfera de accion
propias derivan de la naturaleza de las cosas y de las necesidades reales y permanentes de la vida humana.
Por ello, aquella concepcién sigue dando fundamentos y vitalidad a las aspiraciones municipalistas. A ese
reconocimiento de la existencia y necesidad del municipio debe seguir la consagraciéon de una apropiada
forma juridica dentro del Estado. Lo que en la praxis de la vida municipal debe evitarse es la confusién entre
los principios que deberian regir la vida municipal y su efectiva existencia en los textos constitucionales y
legales” (La legalidad en el Municipio. Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot, 1965, p. 13-14).

5 Ibidem, p. 127.
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Dito de outra forma: Pontes de Miranda ndao concebe o Municipio
como uma esfera de poder propria, como direito imanente, inclusive em con-
sondncia com outros que possuem a mesma visdo cientifica do Direito, como
Hans Kelsen, que compreende o Municipio apenas como “uma expressao da
ordem juridica estatal, valida e autdbnoma como elo de um sistema unitario de
normas”.® Dai porque Pontes de Miranda reconhece a importancia do Munici-
pio como instrumento para a democracia, como uma decisao do Estado em co-
mo se organizar, ndo como algo estrutural a democracia e ao direito e, por is-
so, impositivo ao Estado.

Outro veio de criticas a autonomia municipal é o de que, nos Muni-
cipios, em especial nos pequenos Municipios, hd o dominio das elites locais,
pelo que reforgar a autonomia dos Municipios seria reforgar o poder destas eli-
tes, em desfavor das for¢as mais dindmicas e democraticas originadas dos cen-
tros mais desenvolvidos do pais.’

Este argumento nao se sustenta frente a analise razoavel. A verdade
¢ que as forgas autocraticas podem estar tanto no governo nacional, como no
estadual ou municipal — sendo mais comum que as for¢as municipais sejam
cooptadas pelas forgas politicas que dominam a esfera de governo nacional.®

Doutro lado, ¢ evidente que fortalecer o Municipio ¢ fortalecer a es-
fera de poder proxima do cidaddo, a qual ele pode influenciar de forma mais
intensa e direta. Isso porque a descentralizagdo de poder permite a mais cida-
daos exercer as fungdes publicas; permite a mais cidaddos influenciar a forma

como os eleitos exercem seus cargos, seja em razao do proprio debate eleito-

6 REALE, Miguel. “O problema da criagéo de Municipios”, na coletdnea de seus textos intitulada Nos
quadrantes do direito positivo. Sdo Paulo: Grafica Editora Michalany, 1960, p. 75, onde faz referéncia a obra
Teoria Geral do Estado, de Hans Kelsen.

7 Avreferéncia neste tema, pela descrigéo do “jogo de coercado e de cooptagédo” entre os coronéis (chefes
politicos locais, especialmente na Republica Velha) e os governadores e presidentes, é a magistral obra de
Victor Nunes Leal (que, inclusive, foi ministro do Supremo Tribunal Federal), Coronelismo, Enxada e Voto: o
Municipio e o regime representativo no Brasil, 72 edigédo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.

8 Sobre o tema, v. 0 interessante artigo “Raimundo Faoro: quando mais é menos”, de Maria Aparecida
Azevedo Abreu, In: Perspectivas, Séo Paulo, 29, 2006, especialmente p. 182-185.
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ral e, mais recentemente, seja mediante os instrumentos de gestdo democrati-
ca ou da “democracia participativa”. Em um corpo eleitoral menor, a opiniao
de um cidadao possui maior relevancia na disputa eleitoral, e é-lhe mais facil
influenciar as politicas publicas, participando de conselhos, de audiéncias pu-
blicas, do debate politico.

Alids, o fenomeno ¢ justamente o contrario: o Municipio possibili-
ta uma democracia de maior intensidade, que melhor consolide os valores de-
mocraticos, para que possam se espraiar por todo o aparato estatal. O fato de
o poder local obrigar a que os cidaddos sejam responsaveis pelas coisas publi-
cas, evita a postura de se esperar solugdes vindas de fora. Quanto mais auto-
nomia na gestao de assuntos de seu interesse, mobilizando seus recursos (que
nao podem lhe ser sonegados), mais se eliminam lagos de dependéncia — que
estdo na raiz do clientelismo. A autonomia, e a correspondente atitude de res-
ponsabilidade sobre si, sdo consequéncias naturais dos regimes politicos diri-
gidos pela liberdade.

Nao por outra razdo é que a Constituicao de 1988 é extremamente ze-
losa na defesa da autonomia municipal. Nunca se deve esquecer que ela é res-
posta historica ao regime autoritario e centralizador que lhe era imediatamente
anterior. E, nessa resposta, a esséncia esta em consolidar o processo democrati-
co, de forma a modificar os aspectos autoritarios e centralizadores ainda entdo
presentes no Estado e na sociedade, de forma, inclusive, a evitar novas expe-
riéncias autoritarias. E, nesse projeto, a autonomia municipal possuia e possui

papel estratégico.’

9 Descentralizar o exercicio do poder, em especial por meio da autonomia municipal, foi opgéo da Cons-
tituicdo de 1988 para que os valores da democracia prevalecam, sendo que, por vezes, esta opgao politica,
construida no campo dos valores, nem sempre produz os melhores resultados em termos de gestdo. Mas o
desafio € como tornar uma gestdo democratica mais eficiente, e ndo o de tornar menos democratica a ges-
tao, com o alegado objetivo de “aumentar sua eficiéncia”.
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3. A autonomia municipal como direito de pensar diferente

A autonomia municipal, como ja dissemos, refere-se ao fato de se re-
conhecer a uma comunidade local o exercicio do poder publico para fazer fren-
te a tudo o que diga a seu peculiar interesse."

Em consequéncia, reconhece-se que ha interesses especificos do Mu-
nicipio, que atendem a orientagdo que pode divergir da adotada pelo Estado ou
pela Unido. Dizer que o Municipio possui autonomia significa dizer que ele po-
de ser diferente. E isso implica possuir uma compreensao democratica e plural
do que € o interesse publico.

Nos regimes autoritarios, normalmente centralizadores, comum que
se tente justificar os sacrificios das autonomias, coletivas ou individuais, porque
necessarios para proteger ou promover “o interesse publico”, sempre entendido
de forma monolitica. Mas a realidade nao € esta, especialmente quando se vive
em sociedades plurais. Na companhia de Floriano de Azevedo Marques Neto,
ha de se entender que — em realidade — o que existe sdo os interesses publicos,
ou seja, a expressao deve ser entendida no plural e ndo no singular, e que as hi-
poteses de conflito e colisdes sdo naturais."!

Por isso, ndo ha de se estranhar que a autonomia das municipalidades

implica a existéncia de uma verdadeira autonomia desta face
ao Estado, o que significa que as autarquias locais tém a seu
cargo a selecdo e satisfacdo de necessidades proprias (exclu-

10 Ha de se apontar, aqui, uma peculiaridade brasileira. Nos demais contextos culturais, esta comunidade
local por vezes ¢ referida como comunidade urbana, adotando-se este mesmo sentido mesmo quando se
menciona comunidade municipal. Ou seja, a &rea rural ndo é Municipio, podendo ser governada diretamen-
te pela Provincia, pelo Condado ou por outras formas de organizagéo. O caso brasileiro € Unico, no qual
o territério da Uni&o é formado pela soma dos territdrios municipais, com excegado do Distrito Federal e de
Fernando de Noronha que, apesar de areas que constituem territério da Republica Federativa do Brasil, ndo
integram territério de Municipio.

11 Cf. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulagdo Estatal e interesses publicos. S. Paulo: Malheiros
Editores, 2002, pp. 144-170.
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sivas), diferentes, divergentes ou mesmo contrastantes com as
necessidades gerais da comunidade nacional."?

Isso se explica porque quem deve fixar a orientagao politica ao Mu-
nicipio € o seu proprio povo, reunido em corpo eleitoral. E a opiniao do povo
de determinado Municipio pode ser politicamente divergente da opinido hege-
monica no nivel estadual ou nacional. Massimo Severo Gianinni, no ponto, ¢

lapidar, ao ensinar que a autonomia politica dos Municipios reside no

fato de o 6rgdo fundamental dos entes locais territoriais ser
0 povo em corpo eleitoral e de, consequentemente, tais entes
derivarem a respectiva orientagdo politico-administrativa ndo
do Estado ou da Unido, mas da sua propria comunidade, ou
seja, da maioria da propria comunidade. Donde resulta que a
orientacdo pode divergir e até contrastar com a do Estado ou da
Unido, quando nao haja correspondéncia de maioria na comu-
nidade estadual ou nacional e na do especifico ente territorial.'®

Mas permitir tal espaco de divergéncias ndo seria fomentar o confli-
to? Nao seria impedir a tranquila e produtiva execucdo das tarefas a cargo do
Estado, colocando em risco os direitos correspondentes, em especial os de in-
dole social?

Neste ponto que ha o grande desafio das Constituigdes que guardam
os valores do Estado Democratico de Direito, especialmente em paises fede-
rais."* E, assim, necessaria a for¢a unificadora da Constituigdo, como, para cir-

cunstancias diversas, bem observa Zagrebelsky:

12 NABAIS, José Casalta. “A autonomia local”. In: coletanea Autonomias Territoriais, Institucionais e Civicas.
Coimbra: Editora Aimedina, 2010, p. 76.

13 GIANINNI, Massimo Severo. “Autonomia pubblica”. \n: Enciclopedia del diritto, vol. IV. Milao: Giuffre,
1959, p. 364. A traducgéao ¢ a realizada por NABAIS (op. cit., p. 92), com pequenas adaptagdes para a melhor
compreenséo do leitor brasileiro.

14 Ou seja, o desafio € como manter a unidade, sem suprimir a diversidade, o que é bem sintetizado pelo
lema dos Estados Unidos da América: E pluribus unum (apesar de a origem deste lema ser poema de Virgilio,
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O pluralismo ndo degenera em anarquia normativa sempre que,
apesar das diferengas de estratégias particulares dos grupos
sociais, haja uma convergéncia geral sobre alguns aspectos
estruturais da convivéncia politica e social que possam, assim,
ficar de fora de toda a discussdo e ser consagrado em um tex-
to indisponivel para os ocasionais senhores da lei e das fontes

concorrentes com ela.'’

Dai porque ¢ necessario compreender a autonomia municipal em
seu exato sentido, de principio constitucional. Isso porque, como veremos no
proximo topico, apesar de estar na cuspide do sistema normativo, um princi-
pio ndo deve ser considerado valor absoluto, que venha a se impor a todos os

demais valores.
4, 0 conceito de principio

Necessario aclarar-se o que, em Direito, se entende por principio. E
pode-se partir da constatagdo de que o ordenamento juridico é composto por
dois tipos de normas: os principios € as regras.

No caso das regras, trata-se de comando (estatui¢do duma conse-
quéncia) que somente pode se realizar quando uma determinada hipotese fati-
ca normativa (Tatbestand) efetivamente se verificar na realidade. E o caso, por
exemplo, do tipo penal de homicidio, por meio do qual se estatui uma pena de
reclusdo de 6 a 20 anos na hipdtese “matar alguém”.

O comando, ou seja, a pena estatuida, somente podera ser aplicado

em face de fatos que configurem in concreto a hipotese fatico-normativa “ma-

do qual a frase foi extraida, cuja tema era uma receita de salada [...]).
15 Il diritto mite, do qual consultamos a edi¢&o espanhola: E/ derecho dtictil, 2* ed., Madrid: Trotta, 1995, p. 40.
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tar alguém”, que, em realidade, ¢ hipotese fatico-normativa complexa, porque
concebida por varias normas. '

Contudo, pode-se facilmente perceber que, no mundo das regras, tu-
do é muito rigido, porque as estatui¢des juridicas estdo clausuladas por Tatbes-
tands. Com isso, configurando-se, na realidade, a hipotese fatica normativa,
aplica-se simplesmente o comando. A questao, em geral, no que diz respeito as
regras, se reduz em aplicar ou ndo determinado comando, em face de ter exis-
tido ou ndo, no mundo concreto, determinado fato reconhecido como de inci-
déncia da hipotese fatico-normativa (7atbestand).

Dai porque se diz que o campo das regras € disjuntivo, ou seja, do sim
ou do ndo. Na propria norma se encerram suas hipdteses faticas de realizagao.
Por isso, antecipadamente, ha de se conceber todas as hipdteses fatico-norma-
tivas, uma atividade nem sempre possivel, uma vez que a realidade social esta
em permanente transformagao.

J& as normas do tipo principio ndo possuem Zatbestand. Sao coman-
dos que devem ser aplicados onde couber.

Exemplo desse tipo de norma ¢ a do inc. IV do art. 5° da Constitui¢ao
Federal: “¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.
Em quais hipoteses € livre a manifestacdo do pensamento?

Em todas em que este comando couber: no exercicio do jornalismo,
na atividade de magistério, na produgdo cientifica, no debate judicial, na ati-
vidade politica, no professar uma religido. Porém, essa realizagdo do coman-
do normativo deve se dar de forma 6tima, ao maximo possivel, podendo haver
situagdes em que haja limitagdes ou realizagdo apenas parcial, especialmente
quando o principio vem a se colidir com outro principio. Ou seja, se a regra

redunda em sua aplicagao ou ndo aplicagdo, o principio comporta o raciocinio

16 Exemplificando: devem ser também levadas em consideragédo as normas que preveem hipoéteses fatico-
-normativas excludentes de ilicitude, como, por exemplo, no caso da hipdtese de legitima defesa.
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da busca de sua maxima realizagdo, o que pode levar, em determinadas situa-
coes, a apenas parcial ou, mesmo, diminuta realizagao.

Por isso que a livie manifestagcdo do pensamento pode ser restrita
em face da coibig@o do racismo, também prevista constitucionalmente (art. 5°,
XLII). Como se vé, o mundo dos principios ¢ bem menos seguro que o mundo
das regras, porém se adapta com facilidade as mudancas sociais e econdmicas,
abrindo possibilidades de realiza¢ao, ou ponderando-se com outros principios,
em face das circunstancias das situagdes concretas.

Assim, tém-se, de um lado, as regras, normas rigidas, disjuntivas,
do sim-ou-do-ndo, porém seguras e previsiveis, e, de outro lado, os principios,
normas mais flexiveis, com grau de incerteza (pois se realizam “onde couber”
e “no maximo que puder”). E através do conjunto destes dois tipos de normas
que se constroi o ordenamento juridico, que consegue oferecer seguranca juri-
dica, a0 mesmo tempo em que se mostra flexivel a realidade social. Esta ¢, ho-
je, a doutrina francamente dominante, com larga aplicacdo nas atividades le-
gislativa e judiciaria."

Contudo, a diferenga entre regras e principios ndo ¢ apenas estrutural,
mas, também, axiologica. Os principios se referem a valores fundamentais do
sistema juridico, e, por isso, possuem primazia em relagdo as regras. Em uma

frase, pode-se dizer que as regras sao criadas para permitir a realizagdo, com

17 Trata-se, hoje, de matéria lecionada no primeiro ano dos cursos juridicos. Na apertada sintese apresentada
seguiu-se a didatica exposicao de Riccardo GUASTINI, em seu artigo “Teoria e ideologia dell’interpretazione
costituzionale”, publicado na revista Gurisprudenza Costituzionale, vol. 51, Mildo: Giuffré, 2006, p. 756 e ss.
Importante consignar que os fundamentos mais importantes dessa teoria séo de Ronald Dworkin, especial-
mente suas obras Taking rights seriously e A matter of principle, todas com tradugéo brasileira (Levando os
direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002; Uma questao de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000),
e de Robert Alexy, especialmente suas obras Theorie der Grundrechte e Theorie der juristischen Argumenta-
tion — die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begrindung, também com traducées
brasileiras — porém aqui utilizadas as excelentes tradugdes em lingua castelhana: Teoria de los derechos
fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997; Teoria de la argumentacion juridica,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997). No campo da doutrina brasileira merecem destaque
ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais, Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1999; AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios, 2* Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003; e ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de
principios constitucionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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maior seguranga juridica, do que preveem os principios — muitas vezes para
mediar colisdes que os principios podem ter entre si. Dai que deve ser com os
“oculos” dos principios que devem ser lidas as regras.

Nestes termos, a famosa licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio, é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que
se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para exata compreensio e inteligéncia
delas, exatamente porque define a logica e racionalidade do
sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da sentido

harménico.

Dessa maneira, o mestre conclui que

violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo logico

e corrosdo de sua estrutura mestra.'®

Com isso, vé-se que, ao lado de os principios serem normas, consti-

tuem também critérios para a exata compreensao de outras normas. "

18 “Criagédo de Secretarias Municipais”, Revista de Direito Pablico, 1971, vol. 15, p. 284-286, apud pelo
proprio professor Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 28 ed. Sao Paulo: Ma-
Iheiros, 2011, p. 54.

19 Como afirma Tomaso Perassi, “le norme, che entrano a constituire un ordinamento, non stano isolate, ma
diventano parte di un sistema, in quanto certi principi agiscono come collegamenti, da cui le norme sono tenute
insieme in modo da costituire um blocco sistematico” (Introduzione alle scienze giuridiche, Padova: Cedam,
1953, p. 32 — apud BOBBIO, Noberto. Teoria dell Ordinamento Giuridico, Turim: G. Giappichelli, 1960, p. 75).



V Revista Juridica 81

5. A autonomia municipal como principio constitucional

Hoje nao se duvida que a autonomia municipal é principio
constitucional, por for¢a do que expressamente dispde a Constitui¢ao de 1988:
“Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto pa-
ra: [...] VII — assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
[...] ¢) autonomia municipal; [...]”.

Contudo, nem sempre foi assim.

Na Constituicdo de 1891, havia apenas o “laconico art. 68, que se li-
mitava a dizer os Estados organizar-se-do de forma que fique assegurada a au-
tonomia dos municipios, em tudo quanto respeita ao seu peculiar interesse’™.

Isso se explica porque

a Constitui¢ao de 1891 sofreu, nesse passo, a poderosa influén-
cia da Escola Positivista, que, pelas palavras de Lauro Sodré,
considerava exorbitdncia do poder federal qualquer preceito
garantidor da autonomia do municipio. Prevalecendo a opinido
dos adeptos da ditadura cientifica, acabou-se por dar ao art. 68
uma redagéo de discutivel contetido?!

Tal redag@o néo previa, sequer, que o governo dos Municipios
deveria ser eleito, ou seja, nido se impedia que fosse livremente nomeado
pelos governadores.

Porém, essa situacao se modificou com a Emenda Constitucional de
3 de setembro de 1926, que, ao modificar o art. 6° do entdo texto constitucio-
nal, fez com que a Constituicdo passasse a prever que poderia a Unido se uti-

lizar do instituto da interven¢do nos Estados “para assegurar a integridade na-

20 REALE, Miguel. Op. cit., p. 46, nota nimero 8.
21 Idem, ibidem, p. 46.
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cional e o respeito aos seguintes principios constitucionais”, dentre eles o da
“autonomia dos municipios”.
Claro que, desde entdo, a questdo evoluiu muito, como bem pontua

Ricardo Lewandowski:

o Municipio foi algado a categoria de membro da federacéo
brasileira, ndo pairando maiores duvidas quanto a extensdo da
autonomia municipal. A palavra autonomia, sabe-se, significa
etimologicamente e em sentido lato, o poder de regrar-se a si
proprio. Mas especificamente, de acordo com José Afonso da
Silva, a autonomia municipal, na nova Constitui¢ao, encon-
tra-se assentada em quatro capacidades: de auto-organizagao,
pela elaboragdo da lei orgénica; de autogoverno, pela eleicao
do Prefeito e dos Vereadores; normativa propria, pela feitura
das leis dentro de seu ambito de competéncia; e de auto-admi-
nistragdo, pela manutencao e prestacao de servigos publicos
de interesse local.*

6. A autonomia municipal e o sistema federal brasileiro

Como evidente, além de a autonomia municipal possuir um valor es-
pecifico — valido inclusive em paises que ndo sdo federais — no caso brasileiro,
em que o Municipio foi erigido a categoria de Ente federativo, ha de se com-
preendé-la no interior do sistema federal brasileiro.

Desta forma, nao ¢ possivel se entender o papel do Municipio per
se, porque a sua correta inteligibilidade se encontra no interior do sistema fe-
deral. Entende-se, assim, que sistema federal seria aquele cuja estrutura tenha
por fungdo diminuir a complexidade correspondente aos inimeros comporta-

mentos que os Entes federados poderiam ter, criando a seguranga de que eles

22 Pressupostos materiais e formais da intervengao federal no Brasil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 1994, p. 115. A citacdo a José Afonso da Silva se refere a obra Municipio na Constituicdo de 1988. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989, p. 8.
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vao confluir em determinada direg¢do, com a peculiaridade que isso vem a atin-
gir ndo s6 os Entes federados, neles incluido também a Unido — fruto do pro-
prio arranjo sistémico.”

Evidente que ndo se defende que a concepgao sistémica de federalis-
mo seja entendida como forma de o “unificar”, de construir uma compreensao
que “o espanque das contradigdes que, a primeira vista, defluem do texto cons-
titucional”. Nada disso. “Uma visdo pluralista da Constituicdo obriga que se
rechace a ideia de que possa ser um unico valor, principio, objetivo ou fungdo
em que sdo preordenados o sistema constitucional ou as isoladas partes suas”.**

Em realidade, a redugdo de complexidade operada pelo federalismo
ndo visa a excluir o hipotético “divergente”, mas viabilizar o federalismo sem
que se prejudique, ou que, no menos possivel, prejudique o “divergente”, porque
a ordem constitucional democratica e pluralista exige a prote¢ao das posigdes
minoritarias que, no compromisso constitucional, obtiveram lugar na Consti-
tuicdo. De outro lado, ndo pode ser ignorado que, se ndo houver estrutura algu-
ma, se pode chegar a anarquia, juridica e politica, pelo que nao havera inteligi-
bilidade que permita mediar as diversas posigdes, majoritarias ou minoritarias,
que caracterizam o pluralismo.

Neste entendimento, as estruturas do sistema federal brasileiro tém
por objetivo viabilizar o “processo federal”, dado que o federalismo néo ¢é esta-
tico, conferindo-lhe o minimo de certeza para que possa se desenvolver. E este

minimum € justamente a necessaria subordinacao para que haja a coordenagao.

23 Os conceitos de sistema, complexidade e estrutura s&o aqui entendidos como expostos por Niklas Luh-
mann em sua Sociologia do Direito (Rechtssociologie), trad. bras. de Gustavo Bayer, Rio: Edicdes Tempo
Brasileiro, 1983, vol. |, pp. 42-76. Também n&o seria incorreto trazer aqui, pelo que se identifica com o fede-
ralismo, a nocado kantiana de sistema: sistema é a unidade, sob uma ideia, de conhecimentos diversos ou,
se se quiser, a ordenagdo de vdrias realidades em fungéo de pontos de vista unitarios (apud CORDEIRO, A.
Menezes. Introducao a trad. portuguesa de Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz: Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989, p. LXIV).

24 BIN, Roberto. L ultima fortezza — teoria della costituzione e conflitti di attribuizone. Milao: Giuffre, 1996,
p. 116.
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Importante esclarecer este ponto. As relagdes de coordenagdo entre
ordenamentos juridicos sdo aquelas em que nao ha hierarquia entre eles, sao
relagdes entre os Entes que estdo no mesmo plano, dando origem ao regime
pacticio, ou seja, ao regime em que as regras de coexisténcia sdo produtos de
autolimitac@o reciproca. Ja nas relagdes de subordinagdo existe a relacdo de
superior para inferior, cujos exemplos sdo as relagdes entre o ordenamento es-
tatal e os ordenamentos sociais parciais (associa¢des, sindicatos, partidos, igre-
jas et alii), que possuem seus proprios estatutos, cuja validade deriva do reco-
nhecimento estatal.”

A diferenga estd em que o pacto constitucional do federalismo, tao
logo se imponha como Constitui¢ao rigida, perde imediatamente sua nature-
za pacticia, fazendo com que os ordenamentos dos Estados membros, dos Mu-
nicipios e da Unido passem a ter relagdes de subordinacdo no que diz respeito
ao nela estatuido. Todavia, o fixado constitucionalmente deve ser o necessario
para que nao so os Entes federados possam exercer com independéncia as suas
competéncias, mas, também, para que possam desenvolver relagdes de coorde-
nagdo, indispensaveis para o desenvolvimento do processo federativo.

De forma sintética: o Municipio estd subordinado apenas a Constitui-
¢do, ndo possuindo subordinacao aos governos dos Estados ou da Unido, salvo
se estes, in concreto, sejam apenas a longa manus do texto constitucional, pelo
que a autonomia constitucionalmente reconhecida somente por expressa pre-

visdo constitucional pode ser limitada.

7. Conclusao

Do ponto de vista técnico-juridico, a autonomia municipal, entendida

como principio constitucional, deve ser observada e respeitada onde couber ¢

25 BOBBIO, Noberto. Teoria dell Ordinamento Giuridico. Turim: G. Giappichelli, 1960, p. 190-191.
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ao maximo que for possivel, sendo limitada apenas por outros principios cons-
titucionais, no caso de efetiva e real colisdo, que exija a aplicacao ponderada
de principios. Uma das colisdes possiveis ¢ com a esfera de competéncias dos
demais Entes da Federagdo (Estados membros ¢ Unido), porém, nessa situa-
¢do, ndo ha de entender que haja subordinacdo do Municipio ao Estado mem-
bro ou a Unido, mas a subordina¢do de todos a Constituicdo que, pluralista que
¢, prevé a possibilidade de haver divergéncias.

Esta possibilidade de divergéncia, de experimento, renova a gestdo
publica. Muitas vezes, um Municipio desenvolve, no ambito de seu territdrio e
de suas condigdes especificas, politicas publicas inovadoras, experimentais, as
quais, acaso vitoriosas, podem ser expandidas para outros Entes e territdrios.
Como afirma Peter Hiberle, “a capacidade do federalismo de se colocar como
laboratorio constitucional faz parte integrante de sua vitalidade™?.

Mas mais importante que isso € que, nas condi¢des brasileiras, a
autonomia municipal ¢ pilar fundamental da constru¢do de uma democracia
auténtica, diaria, real. Democracia que entende o nosso proprio povo como o

principal ator de seu destino.

26 De sua Introducgéo a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, tradugéo italiana de J. Luther,
publicada sob o titulo de La Legge Fondamentale tedesca, Mildo: Editora Giuffre, 1997, p. 29-30.
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O PAGAMENTO DE DECIMO
TERCEIRO E FERIAS PARA
PREFEITOS E VICE-PREFEITOS

Vanessa Alexandra Santos Rezende'’

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo trazer informagdes
sobre o direito a percep¢ao do décimo terceiro e gozo de férias, acrescido de
1/3 (um tergo) para prefeitos e vice-prefeitos.

Sera abordado o posicionamento de Tribunais que tratam do tema
bem como sobre a (in)constitucionalidade de tais pagamentos.

A matéria aqui debatida ¢ claramente relevante aos Municipios bra-
sileiros tendo inclusive reconhecida sua repercussao geral em ac¢ao que trami-
ta junto a mais alta corte do pais, ou seja, o Supremo Tribunal Federal (STF).

Palavras-chave: Décimo terceiro. Férias. Municipio. Prefeito. Vice-

-prefeito. Constitucionalidade.

1 Advogada da Confederacdo Nacional de Municipios (CNM). Especialista em Direito Publico e Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais.
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1. Introducao

E fundamental trazer alguns conceitos para a argumentagio que
doravante sera desenvolvida.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello,” agentes politi-
cos sao os titulares dos cargos estruturais a organizacao politica do pais, ou se-
ja, ocupantes dos cargos que integram o arcabougo constitucional do Estado, o
esquema fundamental do poder. Dai que se constituem nos formadores da von-
tade superior do Estado.

No Poder Executivo Municipal, quem chefia a administracao e co-
manda os servigos publicos ¢ o prefeito.

A partir da Constituicao Brasileira de 1934, o cargo de prefeito pas-
sou a ser o unico, em todo o Brasil, ao qual estdo atribuidas as func¢des de che-
fe do Poder Executivo do governo local, em simetria aos chefes dos Executi-
vos da Unido e do Estado, portanto, em forma monocratica.’

Os prefeitos e vice sdo eleitos por sufragio universal, secreto, direto,
em pleito simultdneo em todo o pais, realizado a cada quatro anos, no primei-
ro domingo de outubro.

Dos 5.568 Municipios, grande parte estabelece o pagamento de dé-
cimo terceiro e férias aos prefeitos e vice por meio de legislagdes municipais
aprovadas pela Camara de Vereadores.

Porém, ha muito tempo vem se discutindo sobre a constitucionalida-
de de o Municipio conceder tais garantias. Existe a tese de que os agentes po-
liticos ndo fazem jus a estes beneficios, uma vez que recebem exclusivamente
pela parcela unica (subsidio), conforme estabelece o § 4° do art. 39 da Consti-

tuicdo Federal.

2 DE MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 1998. 151 p.
3 Disponivel em <https://pt.wikipedia.org/wiki/Prefeito>. Acesso em: 30 mar. 2017.
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Por ndo haver posicao definida e tendo em vista que o Supremo Tri-

bunal Federal (STF) ainda nao tinha enfrentado a matéria, os tribunais estaduais

proferiam decisdes pela constitucionalidade e inconstitucionalidade.

Em fevereiro de 2017, o STF, enfim, debateu a matéria e proferiu jul-

gamento em Recurso Extraordinario com repercussdo geral.

2. Da remuneracao de prefeitos e vice

Em 1998, a Emenda Constitucional 19/1998 acrescentou dispositi-

vo ao art. 39 da Constitui¢cdo Federal com o intuito de controlar a remunera-

¢do de certos cargos:

Art. 39. A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios instituirdo conselho de politica de administragdo e remu-
neracao de pessoal, integrado por servidores designados pelos
respectivos Poderes.

[...1§4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os
Ministros de Estado ¢ os Secretarios Estaduais e Municipais
serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixado em
parcela unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificagio,
adicional, abono, prémio, verba de representacdo ou outra
espécie remuneratdria, obedecido, em qualquer caso, o disposto
no art. 37, X e XI.

Conforme ensina Isaac Newton Carneiro,* os subsidios do prefei-

to sdo fixados, juntamente com os do vice-prefeito e dos secretarios, na forma

prevista pelo art. 29, V, observadas também as regras especificas da lei organi-

ca de cada Municipio. Assim, apesar de ndo haver previsdo expressa para que

a fixacao seja feita uma vez a cada legislatura, inclusive em momento anterior

ao seu inicio, esta antecipagdo deve ser observada, em razao da compreensao

4 CARNEIRO, Isaac Newton. Manual de Direito Municipal Brasileiro. 735 p.
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que se faz do sistema remuneratorio devido a prefeitos e vice-prefeitos, prin-
cipalmente se considerarmos as regras relativas a anterioridade desta fixag@o
em relagdo a0 momento da posse destes agentes. Assim, ndo cabe a fixagdo de
subsidio do prefeito no transcorrer da legislatura, como tem decidido o proprio
Supremo Tribunal Federal.

A fixacao do subsidio deve ser por lei municipal de iniciativa da Ca-
mara de Vereadores.

O subsidio do prefeito serve de limite ou teto para as remuneragdes
pagas no ambito do Poder Executivo, ou seja, indica o teto das remuneragdes
de quaisquer outros agentes locais, além de que também se encontra limitado
pela remunerag@o paga a ministro do Supremo Tribunal Federal. Nenhuma re-
muneragdo, no ambito do Municipio, pode ser superior aquela fixada para o
prefeito, ndo podendo inclusive serem reclamados possiveis direitos que per-
mitam trespasse dos limites constitucionais previstos no art. 37, XI. Isso ser-
ve mesmo para os casos daquelas parcelas pagas extraordinariamente aos pro-
curadores municipais a titulo de honorarios de sucumbéncia, demonstrando a

forga desta proibi¢do.’

3. Do pagamento de décimo terceiro saldrio e férias de
prefeitos e vice

3.1. Da corrente que defende a constitucionalidade do pagamento

A corrente que defende o pagamento de décimo terceiro salario e fé-
rias destaca como fundamento legal o art. 7° da Carta Magna que trata dos di-
reitos dos trabalhadores urbanos e rurais.

Vejamos:

5 Idem, ibidem.
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Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

[...]VIII — décimo terceiro salario com base na remuneragio
integral ou no valor da aposentadoria;

[...]XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos,
um ter¢o a mais do que o salario normal;

[...]JAssim, afirmam que o pagamento do décimo terceiro salario
e do adicional de um ter¢o quando do gozo das férias ¢ situacao
prevista e permitida pela Constitui¢ao Federal.

Ao analisar este dispositivo, entende-se que a principio seria desne-
cessaria lei autorizativa para o pagamento do décimo terceiro e férias aos agen-
tes politicos, uma vez que existe previsao constitucional. Porém, tendo inime-
ros Municipios tratado da concessdo destes beneficios por lei, argumenta-se
que as legislagdes nao poderiam ser julgadas inconstitucionais, pois exterio-
rizam a intenc¢do possivel de um poder legitimamente constituido e amparado
pela Constitui¢ao Federal.

Destaca-se que a inten¢do nao € incluir além do subsidio pagamentos
que sejam vedados pela Carta Maior, e sim garantir aos agentes politicos um
direito reconhecido a quem trabalha, seja qual for a atividade.

Os agentes politicos, embora ndo tenham subordinagdo e controle
de frequéncia, ocupam seus cargos eletivos 24 horas do dia, estando sempre
a disposi¢do da municipalidade, e ndo recebem qualquer adicional a titulo de
horas extras, ainda que trabalhem em feriados e finais de semana. Assim, con-
sidera-se justo que sejam tratados de forma igualitaria aos demais trabalhado-
res, até porque os direitos fundamentais deve ser analisado de forma ampliati-
va e nao restritiva.

Frisa-se, também, que o § 3° do art. 39 da Constituicao Federal que dis-
pde sobre os direitos dos servidores publicos trata da possibilidade e da aplicabi-

lidade destas duas garantias aos servidores publicos, conforme abaixo transcrito:
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Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios instituirdo conselho de politica de administragdo e remu-
neragdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos
respectivos Poderes.

[...]1§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico
o disposto no art. 7°, IV, VII, VIIL, IX, XII, XIII, XV, XVI,
XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer
requisitos diferenciados de admissdo quando a natureza do
cargo o exigir.

[...]Nesse sentido, conclui-se que restringir os agentes politicos
aos exatos termos tdo somente do paragrafo 4°, do art. 39, é
situacdo que ndo pode encontrar argumentacao, especialmente

porque assim ndo se referiu o texto constitucional.

Pode-se dizer que a vedagdo do § 4° do art. 39 ¢ o fracionamento do
pagamento ao agente politico em parcelas com diferentes espécies remunerato-
rias, como, por exemplo: abonos, verbas de representagdo, prémios entre outros.

De qualquer maneira, ndo podemos deixar de citar o entendimento
de Celso Bandeira de Mello: Como se verd, logo em seguida — ao se tratar do
limite remuneratorio dos servidores publicos —, o disposto no § 4° tem de ser
entendido com certos contemperamentos, ndo se podendo admitir que os remu-
nerados por subsidio, isto ¢, por parcela unica, fiquem privados de certas ga-
rantias constitucionais que lhes resultam do § 3° do mesmo artigo, combinado
com diversos incisos do art. 7° a que ele se reporta. Por essa razdo, quando for
o caso, deverao lhe ser aditados tais acréscimos, deixando, nessas hipoteses, de
ser unica a parcela que os retribuira.®

Como se pode depreender, as leis aprovadas pelos Municipios devem
ser absolutamente respeitadas, uma vez que demonstram e comprovam a com-

peténcia que a propria Constitui¢ao lhes confere.

6 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, p. 188/190.
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O Tribunal de Justiga de Santa Catarina ja proferiu decisdo pela cons-

titucionalidade destes beneficios:

DIREITO ADMINISTRATIVO. PREFEITO. AGENTE PO-
LITICO. FERIAS NAO GOZADAS. CONVERSAO EM IN-
DENIZACAO, COM ACRESCIMO DO TERCO CONSTI-
TUCIONAL. CABIMENTO. AUSENCIA DE INCIDENCIA
DE IMPOSTO DE RENDA, CONFORME SUMULA 386,
STJ, TAMPOUCO DE DESCONTOS PREVIDENCIARIOS.
INDENIZACAO A SER CALCULADA SOBRE O VALOR
LIQUIDO DO SUBSIDIO. JUROS DE MORA. CORRECAO
MONETARIA. MODIFICACAO DOS INDICES ACERCA
DAS PARCELAS DEVIDAS ANTES DA ENTRADA EM
VIGOR DA LEI N. 11.960/2009. APELO CONHECIDO E
NAO PROVIDO. “Os agentes politicos, como o é o Secre-
tario Municipal, que pertence ao género dos agentes publicos
€ exerce seus cargo em comissao, faz jus, por forga do § 3°, do
art. 39, da Constitui¢ao Federal de 1988, ao décimo terceiro
salario e ao gozo de férias remuneradas, acrescidas do tergo
constitucional, dai por que, tendo sido exonerado, tem direito
a indenizagdo das verbas correspondentes a tais direitos” (AC
n. 2009.042307-8, de Brago do Norte, rel. Des. Jaime Ramos,
j-2-6-2011). (TJSC, Apelagdo Civel n. 2013.019149-7, de Ca-
noinhas, rel. Des. Jorge Luiz de Borba, j. 30-04-2013).

O Superior Tribunal de Justiga firmou o seguinte entendimento:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ADMI-
NISTRATIVO. AGENTES POLITICOS. PRETENSAO AO
PAGAMENTO DE DECIMO TERCEIRO SALARIO.

A aplicabilidade dos direitos sociais, como a gratificagdo nata-
lina, aos agentes politicos somente ¢ cabivel se expressamente
autorizada por lei (precedente: REsp 837.188/DF, 6* Turma,
Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 04.08.2008). Agra-
vo regimental desprovido. (AgRg no REsp 742.171/DF, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
03/02/2009, DJe 02/03/2009)
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3.2. Da corrente que defende a inconstitucionalidade do pagamento

Por outro lado, hé os que defendem a inconstitucionalidade do paga-
mento destas garantias, sob o argumento de que as leis municipais que tratam
sobre o assunto afrontam os paragrafos 3° ¢ 4° do art. 39 da lei maior, uma vez
que o § 3° ndo concede expressamente o direito a gratificagdo natalina e as fé-
rias remuneradas com o adicional de um terco aos agentes politicos e o § 4° fi-
xa a remuneragdo — subsidio, em parcela una, vedando qualquer acréscimo de
natureza remuneratoria.

Argumenta-se que ¢ uma afronta e representa violagdo ao pagamen-
to em parcela unica, conforme prevé o § 4° do art. 39 da Constituicao Federal.
Assevera que, no més do recebimento, € inquestionavel que havera o pagamen-
to de mais de uma parcela.

Entende que a omissdo constitucional quanto ao pagamento das re-
feridas verbas aos agentes politicos deve ser entendida como expresso impedi-
mento, tendo em vista que o legislador, quando quis, fez autorizagdo explicita
para tal pagamento, como ocorre em relacio aos servidores publicos, consoan-
te dispde o art. 39, § 3°.

Alguns Tribunais de Justica Estaduais julgaram ndo ser cabivel o pa-
gamento de qualquer parcela além do subsidio mensal fixado em lei para os

agentes politicos.

Ementa: RECURSO INOMINADO. DIREITO ADMINIS-
TRATIVO E CONSTITUCIONAL. MUNCIPIO DE GIRUA.
DECIMO TERCEIRO SALARIO E TERCO CONSTITUCIO-
NAL. SECRETARIO. 1.0 artigo 29, V, da Constitui¢ao Fede-
ral prevé que Prefeito, Vice-Prefeito e Secretarios Municipais
serdao remunerados por subsidio, a ser fixado pelas respectivas
Camaras Municipais, observado o que dispde os artigos 37,
XI, 39, § 4.°, 150, II, 153, III, e 153, § 2.°, 1. 2. A previsdo
de remuneragdo exclusivamente por subsidio, vedando qual-
quer outro adicional, abono, prémio, verba de representacao
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ou outra espécie remuneratoria, afasta a pretensio da parte
autora. 3. Precedente deste Colégio Recursal: Recurso Civel
N° 71005063912, Turma Recursal da Fazenda Publica, Tur-
mas Recursais, Relator: Niwton Carpes da Silva, Julgado em
29/09/2015. SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
E JURIDICOS FUNDAMENTOS. RECURSO INOMINADO
DESPROVIDO. UNANIME. (Recurso Civel N° 71005786520,
Turma Recursal da Fazenda Publica, Turmas Recursais, Rela-
tor: Volnei dos Santos Coelho, Julgado em 22/09/2016)

“Acao Direta de Inconstitucionalidade. Décimo terceiro sa-
lario para Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores. Inconstitucio-
nalidade da lei municipal. I — Os agentes politicos, detentores
de mandato eletivo, ndo mantém com o Poder Publico relagdo
de trabalho de natureza profissional, ndo eventual, sob vincu-
lo de dependéncia, sendo, portanto, inconstitucional a norma
que lhes confere direito ao décimo terceiro salario, em face do
tratamento servidores publicos em geral.” (TJGO. Corte Es-
pecial. ADIN 20597-18.2010.8.09.0000. Des. JOSE LENAR
DE MELO BANDEIRA. DJ. 25/11/2010).

4. Do recurso extraordinario com repercussao geral

O Recurso Extraordinario 650.898 foi interposto pelo Municipio de
Alecrim (RS) contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul (TJ-RS), que julgou inconstitucional a lei municipal que previa o paga-
mento de verba de representagdo, terco de férias e 13° aos ocupantes do Exe-
cutivo local.

Para o Tribunal de Justica, a norma feriria o § 4° do art. 39 da Consti-
tuicao Federal, que veda o acréscimo de qualquer gratificagao, adicional, abo-
no, prémio, verba de remuneragdo ou outra parcela remuneratoria aos subsidios
dos detentores de mandatos eletivos.

Em virtude da grande repercussao na ordem publica federal, estadual

e municipal, em 2011, o STF decidiu pelo reconhecimento da repercussao ge-
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ral em discussao da matéria constitucional que versa sobre a possibilidade de
tribunal de justica em sede de agdo direta de inconstitucionalidade em que se
impugna lei municipal, verificando a existéncia de ofensa ao Diploma Maior,
bem como sobre incorporacdo do ter¢o de férias, da gratificagdo natalina e da

verba indenizatoria ao subsidio pago aos servidores publicos:

O Plenério Virtual dessa Egrégia Corte Suprema, nos autos do
presente Recurso Extraordinario, decidiu pelo reconhecimento
da repercussao geral em matéria constitucional que versa sobre
a incorporagdo do terco de férias, gratificagdo natalina e verba
indenizatoria ao subsidio pago aos servidores publicos. Segue a
ementa do v. acorddo: PROCESSO OBJETIVO — TRIBUNAL
DE JUSTICA — CONFLITO DE LEI MUNICIPAL COM A
CONSTITUICAO FEDERAL — CRIVO IMPLEMENTADO
— SUBSIDIO - GRATIFICACAO DE FERIAS, 13° SALARIO
E VERBA INDENIZATORIA - RECURSO EXTRAORDINA-
RIO — REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui
repercussao geral a controvérsia acerca da viabilidade de 6rgao
especial de tribunal de justiga, no julgamento de acdo direta de
inconstitucionalidade em que se impugna lei municipal, verifi-
car a existéncia de ofensa ao Diploma Maior. Igualmente, tem
repercussdo geral a questdo relativa a possibilidade, ou nao,
de haver a satisfacdo de subsidio acompanhada do pagamento
de outra espécie remuneratoria. (RE 650898 RG, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, julgado em 06/10/2011, DJe-206
DIVULG 25-10-2011 PUBLIC 26-10-2011 EMENT VOL-
02615-02 PP-00191 )

Em fevereiro de 2017, o plenario do STF concluiu o julgamento do
Recurso Extraordinario no sentido de que o pagamento de abono de férias e 13°
salario a prefeitos e vice-prefeitos ndo é incompativel com o art. 39, paragrafo
4°, da Constitui¢ao da Republica.

Vejamos:
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Decisao: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 484 da
repercussao geral, deu parcial provimento ao recurso extraordi-
nario, reformando o acorddo recorrido na parte em que declarou
a inconstitucionalidade dos arts. 6° ¢ 7° da Lei n° 1.929/2008,
do Municipio de Alecrim/RS, para declara-los constitucionais,
vencidos, em parte, os Ministros Marco Aurélio (Relator), Ed-
son Fachin, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia (Presiden-
te), que desproviam o recurso. Por unanimidade, o Tribunal
fixou as seguintes teses: 1) — “Tribunais de Justica podem exer-
cer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais
utilizando como pardmetro normas da Constitui¢do Federal,
desde que se trate de normas de reprodugdo obrigatdria pelos
Estados”; e 2) — “O art. 39, § 4°, da Constitui¢do Federal ndo
¢ incompativel com o pagamento de tergo de férias e décimo
terceiro salario”. O Ministro Marco Aurélio ndo participou da
fixagdo do segundo enunciado de tese. Redigira o acordao o
Ministro Roberto Barroso. Ausente, na fixag¢ao das teses, o Mi-
nistro Gilmar Mendes, e, neste julgamento, o Ministro Celso
de Mello. Plenario, 01.02.2017.

A decisdo foi por maioria, 6 votos a 4, vencendo o voto proposto pe-
lo ministro Luis Roberto Barroso, que divergiu parcialmente do relator, minis-
tro Marco Aurélio.

Para o ministro Barroso, o regime de subsidio ¢ incompativel com
outras parcelas remuneratorias de natureza mensal, o que ndo € o caso do 13°e
das férias, pagos a todos os trabalhadores e servidores, com periodicidade anual.

O julgado do STF modifica o entendimento que vinha sendo adota-
do por grande parte dos Tribunais de Justica e Tribunais de Contas, sendo que
alguns expediam instrugdes vedando o pagamento destas garantias, a exemplo
do Tribunal de Contas do Parana (Instru¢do Normativa 72/2012 — art. 16).”

7  Disponivel em <http://www1.tce.pr.gov.br/conteudo/instrucao-normativa-n-72-de-13-de-setembro-
-de-2012/237401/area/10>. Acesso em: 7 abr. 2017.
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5. Conclusao

Apds analise dos dispositivos constitucionais e de acordo com recen-
te julgado do STF, entende-se que o art. 39, § 4°, da Constituicdo Federal nao ¢
incompativel com o pagamento de terco de férias e décimo terceiro salario aos
agentes politicos, tendo em vista ndo ter estas garantias carater de adicional, abo-
no, prémio, verba de representagdo ou outra espécie remuneratoria assemelhada.

O ordenamento juridico assegura a legitimidade da concessao do dé-
cimo terceiro salario aos agentes politicos municipais, observados os requisitos
constitucionais e infraconstitucionais abordados no presente trabalho.

Se a intengdo do legislador fosse vedar ou excluir este beneficio dos
agentes politicos, certamente o teria feito em norma especifica, o que ndo ocorreu.

Porém, apesar de entender que a decisdo do STF tem aplicagdo obri-
gatdria, recomenda-se a aprovagdo de lei municipal autorizativa votada na le-
gislatura anterior para produzir efeito na subsequente, estando a lei em confor-
midade com o inc. V do art. 29 da Constitui¢cdo Federal.

Entende-se que por se tratar de decisdo referente a agentes politicos,
a medida pode ser estendida aos vereadores e secretarios municipais, uma vez
que também se enquadram como agentes politicos.

Com a decis@o do STF, os Municipios passam a ter maior seguran-
¢a na aprovacao de leis sobre a concessao de décimo terceiro e férias para seus
agentes politicos, sem perigo de ter a legislacdo questionada pelos Tribunais de
Justiga e Tribunais de Contas.
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0S CONSORCIOS PUBLICOS
COMO FORMA DE )
INSTRUMENTO DE EXECUGAO
DE POLITICAS PUBLICAS

Wesley Rocha’

RESUMO:

O presente artigo tem como ponto central avaliar a figura dos con-
sorcios publicos como um instrumento executorio na promogao das politicas
publicas locais, tendo a perspectiva de uma analise na qualidade e eficacia dos
consorcios publicos intermunicipais para uma oferta dos servigos publicos es-
senciais e necessarios, destinados ao desenvolvimento local, regional e nacional.

O tema, apesar de ser menos abordado na seara académica, vem sen-
do recorrente na administragao publica, em especial nos Municipios onde se
constata crescentes inovagdes tecnoldgicas e operacionais, sendo uma realida-
de cada vez maior na transformacéo, avango técnico e modernidade de muitas

administragdes municipais.

1 Advogado da Confederagéo Nacional de Municipios e especialista em planejamento tributario pela
Universidade de Brasilia (UnB).
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Palavras-chave: 1.Consorcios publicos. 2. Politicas publicas. 3.

Municipios. 4. Federagao.
1. Introducao

Com as dificuldades recorrentes de um sistema publico abrangente,
muitos Municipios estdo encontrando na figura dos consércios publicos a via-
bilidade de implantar politicas ptblicas de qualidade. Isso porque a estrutura
dos Entes publicos locais — municipais — atualmente se encontram em pleno
desenvolvimento da gestdo administrativa, e também com sérias dificuldades
financeiras?, e, consequentemente, com problemas estruturais.

Por outro lado, verifica-se que os consorcios publicos surgiram com o
objetivo de estabelecer cooperacao entre os Entes da Federago para a realiza-
¢do de determinados interesses em comum, por meio de politicas e agdes con-
juntas. Sua origem no Brasil se deu por meio de associagdes dos Municipios, ja
eram previstas na Constitui¢ao de 1937, em seu art. 29. As associagdes fomen-
tam ac¢des em areas essenciais a sociedade, como agua, lixo e esgoto da regido
(saneamento), podendo, inclusive, trabalhar em projetos de construgao de hos-
pitais e escolas, dentre outros®. As iniciativas buscam a forma cooperativa de

ofertar servigos em uma soma de esforg¢os de interesse comum?.

2 E de amplo conhecimento a crise fiscal e econémica do setor publico, com os Municipios brasileiros tendo
grandes problemas financeiros, como para cumprir a responsabilidade de pagamento da folha do quadro de
pessoal préprio. O mais recente estudo publicado pela Confederagdo Nacional de Municipios, em julho de
2016, aponta que diversos Municipios estao com sérias dificuldades de honrar com a despesa com pessoal,
tendo problemas acentuados com a Lei de Responsabilidade Fiscal, conforme publicagdo postada no portal
da Confederacao. Disponivel em: <http://www.cnm.org.br/portal/images/stories/27072016_Gastos_com_Pes-
soal_Equipe_Estudos_Tcnicos.p df>. Acesso em: 10 jan. 2017.

3 Areas de atuacao detalhadas em cartilha feita pelo governo federal, por meio da Secretaria de Planeja-
mento. In: Consdrcios Publicos um novo instrumento de cooperagédo federativa, disponivel em: <http://www.
portalfederativo.gov.br/consorcios-publicos/legislacao-documentos/cartilha.pdf>. Acessado em 3 ago. 2017.
4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24%, ver. ampl. e atua. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. pp. 209-2010.
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Cretela Junior’ registra que a primeira legislagdo no pais a abordar
formas associativas de Municipios para prestar servicos com objetivos em co-
mum foi a Lei Organica dos Municipios do Estado de Sao Paulo, que discipli-
nou, no art. 100 da Lei 2.484/1935, o seguinte: “Os Municipios poderao as-
sociar-se para a realizagdo de melhoramentos ou a execugdo de servigos de
interesse comum, dependendo, as respectivas deliberagdes, de aprovacgao da
Assembleia Legislativa”.

Apds a entrada em vigor da Lei 11.107/2005, que regulamentou o
art. 241 da Constituicdo Federal® diante de muitos debates juridicos no Con-
gresso Nacional, ¢ que os consorcios ganharam personalidade juridica propria
e deixaram de ser um simples formato administrativo de contrato realizado por
meio de convénio ou termo de cooperagdo nos ditos “consorcios administra-
tivos”. Segundo Meirelles, “consorcios administrativos sdo acordos firmados
entre entidades estatais, autarquicas ou paraestatais, sempre da mesma espécie,
para realizagdo de objetivos de interesse comum dos participes™ .

Era muito comum a utilizag¢ao de contratos ou consorcios administra-
tivos, feitos por meio de termos de cooperagao técnica, para propor a execucao
de determinados servigos. Contudo, conforme ressalva feita pelo jurista Wla-
dimir Ribeiro, ndo se pode confundir consércio administrativo com consorcios
personalizados, criados por meio de uma personalizagao juridica, dando corpo

a um Ente administrativo real e autonomo®.

5 CRETELA JUNIOR, José. Direito administrativo municipal. Rio de Janeiro: Forense, 1981. pp. 87.

6 Constituicdo Federal, art. 241: “A Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por
meio de lei os consoércios publicos e os convénios de cooperagéo entre os entes federados, autorizando a
gestéo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos,
pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos”. (Redagao dada pela Emenda Consti-
tucional 19/1998).

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 2a. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1966. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16a. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 1991, p. 308.

8 RIBEIRO, Wladimir Anténio. Nota Técnica. Grupo de Estudos Interministerial criado pela Portaria 1.391/
Casa Civil/2003. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-3-JULHO-2005WLADIMIR%20
RIBEIRO.pdf>. Acesso em: 8 ago. 2016.



102 V Revista Juridica

Por outro lado, ndo se pretende adentrar no mérito da personalidade
juridica dos consorcios ou da sua criagdo, aspectos legais, entre outros temas
de suas gestoes, além dessa pequena abordagem na dissertacao. Esses elemen-
tos ja foram amplamente debatidos por doutrinadores, pesquisadores ¢ pelo
proprio governo federal e Congresso Nacional, quando da apresentagdo da lei
que regulamentou o art. 241 da Constituigdo, momento em que foram realiza-
dos diversos debates e pareces de muitos doutrinadores especialistas em direi-
to constitucional e administrativo.

Nesse sentido, o presente artigo possui como objetivo especifico ana-
lisar os resultados alcancados pelos consorcios publicos, tendo em vista a cres-
cente presenca dessa figura juridica nas mais diversas areas e setores dos En-
tes publicos.

Ressalta-se que o desenvolvimento local passou a ter um importante
papel na Federacao brasileira, mas, em contrapartida, muitos Municipios estdo
sem condi¢des financeiras de conseguir prestar servigos publicos de qualidade
e adequados para que exista o necessario atendimento a seus administrados’.

Assim, o intuito de aprofundamento dos consorcios publicos nas dis-
cussdes de promogao da ordem social e econdmica da gestdo publica deve ser
elemento de registro importante nesse trabalho.

Portanto, ao analisar a parte teodrica, o presente trabalho busca avaliar
os indicadores praticos de potencialidades dos consorcios publicos para promo-

ver as politicas publicas locais, regionais e também nacionais.

9 A atual recesséo nacional fez com que muitos Entes publicos tivessem dificuldades estruturais. Muitos
prefeitos estdo tentando montar um novo formato na gestéo publica: administracdo com austeridade. Essa
exigéncia “situacional” visa a cortar gastos da maquina publica, eliminando parte de sua estrutura adminis-
trativa, reduzindo o numero de cargos comissionados, diminuindo a remuneracao de secretérios, gestores
e também dos demais cargos, dentre outros aspectos relevantes, para conseguir manter a prestagéo de
servigo publico de forma ativa.



V Revista Juridica 103

2. Politicas publicas promovidas por meio do consdrcio
publico e projeto de governo

E importante checar se a transferéncia e descentralizacio de
determinados segmentos administrativos podem ter a verdadeira capacidade
de promover o bem-estar social e esta alcangando os resultados positivos para
os problemas que a gestdo publica se propoe a solucionar.

Para implementar o projeto de governo, a politica publica almejada
normalmente nasce das necessidades sociais debatidas perante a comunidade
local, regional ou nacional, bem como por meio de programas planejados com
a sociedade durante a atuagdo como governo.

Nesse sentido, politica publica seria o Estado e o governo em agao.
Ao definirmos politicas publicas, podemos claramente afirmar que € um pro-
cesso decisorio que envolve conflito de interesse. Conceitualmente, € o que o
governo “faz” ou “deixa de fazer”.

A defini¢ao de “politica publica” pode ser considerada um conjun-
to de projetos e programas governamentais que beneficia a sociedade ou parte
dela. Seria um programa, um projeto ou uma atividade que vai entrar em dis-
cussdo nas decisdes administrativas e executérias. Nesse sentido, temos duas
expectativas a serem definidas: as politicas de Estado e as politicas de governo.

A politica de Estado independe do projeto do governo, ela deve ser
praticada a despeito de quem esta no poder. Em resumo, seriam as obrigagdes
do Estado perante a sociedade. Ja a politica de governo depende de quem as-
sume o governo e o projeto que assume a administragdo, que pode ser alterado
conforme o processo eletivo, escolhido pela sociedade (povo).

As politicas publicas envolvem diversas camadas da sociedade, na-
vegando elas por trés setores. O primeiro setor, que seria o Estado e o gover-
no, o segundo setor, a iniciativa privada, e o terceiro setor, que sdo as organiza-

¢oes da sociedade civil, como as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
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Publico (Oscip)', Organizagdes Sociais (OS)", entidades filantropicas, movi-
mentos socais, demais associagdes, entre outros.

Logo, os consoércios podem ser solugdes praticas e viaveis para a im-
plementagédo de projetos que visam a ofertar a sociedade o bem comum e social .

Assim, 0 que se percebe atualmente ¢ uma verdadeira descentraliza-
¢do das politicas publicas nos diversos segmentos do Estado, em especial nos
Municipios. Essa construcdo coletiva entre Estado e sociedade civil fez surgir
organismos para promover e executar as possiveis politicas sociais primarias e
essenciais. O Estado por si so estd tendo uma carga elevada de obrigacdes para
dar o retorno necessario para as necessidades locais. Esse indicativo de atuagao
fez com muitos Municipios do Brasil se unissem em um sistema cooperativo
para prestar os servigos essenciais a sociedade, primando acima de tudo pelos
principios da efetividade, qualidade e eficiéncia.

Ravanelli'® explica como alguns dos objetivos dos consorcios sdo rea-

lizados e podem contribuir para o desenvolvimento de politicas ptblicas locais:

Dentre as principais finalidades dos consorcios destacam-se:
a articulacdo regional entre unidades politicas de pequeno ou
de médio porte, com vistas a melhoria de sua capacidade téc-

10 ALei9.790/1999, das OSCIPs, foi recentemente alterada, por meio da Lei 13.019/2014, e propds diversas
modificagbes nessa figura juridica, colocando regras especificas para a parceria com o Ente publico, a fim
de permitir mais controle de fiscalizagdo. Também impds algumas burocracias para realizagdo da parceira
com o setor publico, regulando normas entre o primeiro e o terceiro setor.

11 As OS foram estabelecidas pela Lei 9.637/1998, que também recebeu modificagdes por meio da
Lei 13.019/2014.

12 Nesse sentido, € importante apontar métodos que possam servir de parametros medidores dos resultados
da promogéo das politicas publicas, seguindo elementos sobre as perspectivas da realidade e o pensamento
juridico, ao qual Castro relaciona o seguinte: “Trés resultados negativos da prevaléncia dessa vis&o [formal-
-conceitualista] sobre o direito no ensino juridico brasileiro séo: um descolamento social, que é muito mais
complexa do que as categorias juridicas séo capazes de analisar; uma dificuldade para avaliar de maneira
responsavel e analiticamente apta as politicas publicas e seus impactos sobre a vida social, dando-lhes um
significado juridico util; e também uma orientagéo intelectual para atuar apenas no sentido de preservar a or-
dem posta, ndo para reforméa-la”. (CASTRO, Marcus Faro de. Formas juridicas e mudanca social: interagbes
entre o direito, a filosofia, a politica e a economia. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 09).

13 RAVANELLI, Paula. Consdrcio Publico: o instrumento de realizagdo de um federalismo cooperativo e
democrético no Brasil. 2008. Dissertacao (Mestrado), Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 93.
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nica, gerencial e financeira; a prestagdo de servigos de interes-
se comum, mediante atuag@o integrada que possa resultar em
economia de escala; a criagdo de espago suprapartidario para
a discussdo de temas de interesse regional; a redugdo de ocio-
sidade no uso de maquinas e de equipamentos; a otimizagao
de recursos humanos, com a consequente redugdo de custos
operacionais e a ampliagdo da oferta de servigos; a formagao
¢ a capacitagdo da burocracia administrativa; a gestdo de es-
pagos metropolitanos, que demandam solu¢do uniforme para
os problemas comuns; e a atua¢do conjunta em regides, como
bacias hidrograficas ou polos regionais de desenvolvimento,
nas quais a acao isolada seria inttil.

Com isso, a politica de Estado acaba por colocar no centro da discus-
sdo a execugdo desses servicos, € por meio dos consorcios os Entes da federa-
¢do estdo encontrando uma solugo para ofertar servigos essenciais a socieda-
de e promover a qualidade de vida, bem como enfrentar a desigualdade social.

No caminho de aperfeigoar os servi¢os publicos, de maneira otimi-
zada, mais econdmica e eficiente, verifica-se um crescente namero de consor-
cios publicos no Brasil. Conforme o Grafico 1, observou-se um aumento no
percentual de Municipios brasileiros que possuem relagdo consorcial com ou-
tros Municipios e Estados'. O numero passou de 59,2% (3.295), em 2012, pa-
ra 66,3% (3.691) em 2015".

14 Em relagdo aos Entes da Federagéo, observou-se que a Lei dos Consércios ndo impede que o Estado
estabelega consorcio publico com alguns Municipios do seu territério, podendo este firmar compromisso
nessa figura juridica sem a necessidade de que todos os locais estejam participando. Por outro lado, a Uni&o
s6 pode entrar em um consorcio publico se todos os Estados da Federag&o estiverem participando, por pre-
visdo expressa da legislagao, conforme a Lei 11.105/2005, em seu art. 1°, § 2: “A Unido somente participara
de consorcios publicos em que também fagcam parte todos os Estados em cujos territérios estejam situados
os Municipios consorciados”.

15 Pesquisa publicada em 26 abr. 2016, acessada em:

<http://www.portalfederativo.gov.br/noticias/destaques/consorcios-estao-presentes-em-66-3-dosmunicipios-
-diz-pesquisa>.
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Grafico 17 - Percentual de municipios com consdrcios publicos, segundo as
Grandes Regioes e as classes de tamanho da populacao dos municipios - 2011/2015
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagio de Populacio e Indicadores Socials, Pesquisa de Informacoes
Béasicas Municipais 2011/2015.

Segundo o IBGE, a Regido Sul ¢ a que registra o maior percentual
de consorcios, em que 85% dos Municipios estavam em parcerias em 2015. Os
Municipios considerados de pequeno porte (até 5 mil habitantes) foram os que
registraram um maior aumento percentual do niimero de consorcios. O niimero
de consorciados passou de 58,6% em 2011 para 69,8% em 2015.

Esse aumento de Entes publicos consorciados tem como uma das prin-
cipais argumentagoes a descentraliza¢do dos servicos publicos para aprimorar
ainda mais a atuacdo do Estado, enquanto promovedor de politicas publicas.

Isso porque a Constituigdo de 1988 ampliou de forma significava os
direitos sociais, colocando assim a igualdade, a dignidade da pessoa humana
€ 0 acesso aos servicos publicos de forma prioritaria. Inobstante, de 1988 até

o presente momento, o Congresso Nacional vem impondo aos Entes federa-
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dos muitas obrigacdes, sem apontar de maneira adequada como serao realiza-
das essas obrigacdes, nem as fontes de receitas para promover as atuacdes lo-
cais, restando aos Municipios buscar solugdes praticas para cumprir com suas
obrigacdes legais'e.

Nesse quesito, observa-se que os consorcios estdo atuando em poli-
ticas publicas cada vez mais de forma consolidada, executando atividades ope-
racionais das mais diversas areas, como saneamento basico, desenvolvimento
urbano, transportes, meio ambiente, habitagdo, cultura, turismo, emprego ¢ tra-
balho, assisténcia e desenvolvimento, saude e educagao.

No Grafico 2, ¢ possivel checar que os consorcios publicos intermu-

nicipais de saude foram os que mais cresceram ao longo dos anos.

Percentual de Municipios com consdrcios
publicos e/ou administrativos, segundo a
area de atuacao

EDUCACAO

ASSISTENCIA E DESENVOLVIMENTO
TURISMO

HABITACAO

TRANSPORTES

SANEAMENTO BASICO

Série 1

Fonte: IBGE (2012)

16 Nesse sentido, foi apresentada pela Confederagao Nacional de Municipios uma Proposta de Emenda a
Constituigao (PEC) ao Congresso Nacional, ja foi aprovada no Senado Federal, chancelada pelo n.° 128/2012.
Na Camara dos Deputados, existe a PEC 172/2012, de autoria do deputado Mendonca Filho, que pretende
acrescentar no art. 167, paragrafo 2°, da Constituicéo o impedimento de criar responsabilizagéo sem a indica-
Gé&o da fonte de recursos: “A lei ndo impora nem transferira qualquer encargo ou a prestagéo de servigos aos
Estados, Distrito Federal ou aos municipios sem a previsao de repasses financeiros necessarios ao seu custeio”.



108 V Revista Juridica

3. Consorcio publico e a analise juridica da promocao de
politicas publicas

A invocagdo dessa personalidade juridica criada no sistema brasilei-
ro busca as transformagdes na ordem social e economica da educagdo, saude,
cultura, ciéncia, tecnologia e inovagao, dentre outros.

Os consorcios como instrumento das politicas publicas atuam em ra-
zao das transformacdes necessarias na execugao da politica de governo e apro-
ximam os referencias teoricos do Direito da parte pratica. A utilizacdo dos avan-
¢os das ferramentas do Direito para propor a melhoria de atuagdo do Estado ¢
parte fundamental dessa figura juridica.

Nesse sentido, como bem lembra Lyra Filho, “o direito é o modelo
avangado de legitima organizagdo social da liberdade”"’.

Buscando essa linha de transformagao na descentraliza¢do da admi-
nistragdo, tem-se nos consorcios publicos uma verdadeira revolugdo de organi-
zacao do Estado como Ente personalizado de execugdo das politicas publicas.
Isso porque, conforme ensina Canotilho, podem ser conferidas aos consorcios
as competéncias atribuiveis as entidades da administragdo indireta em geral (art.
2°da Lei 11.107/2005 e do Decreto 6.017/2007, que regulamentou a lei men-
cionada). Mas, naturalmente, se o objeto principal for o exercicio de ativida-
des de poder de politica administrativa ou de regulagdo, devera revestir a novel
forma autarquica de associagdo publica'®.

Por outro lado, deve-se analisar que a competéncia para promover
politicas publicas ¢ de responsabilidade comum dos trés Entes da Federacao,
devendo, portanto, a administragao publica compartilhar responsabilidades es-

senciais a sociedade, a exemplo da satude, da educagdo e da recente Emenda

17 LYRAFILHO, Roberto. O que é Direito. Colegao Primeiros Passos. Sao Paulo: Ed. Brasiliense, 1982. p. 121.

18  CANOTILHO, J.J. Gomes et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina,
2013. p. 2.172.
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Constitucional 85/2015, que inseriu dispositivo que trata sobre tecnologia, pes-
quisa e inovagao.

Assim, a promogao de politicas publicas, por meio dos Entes fede-
rativos, ¢ de igual responsabilidade da Unifo, dos Estados ¢ dos Municipios,
conforme assim dispdem os incisos do art. 23 da Constituicao Federal, in fi-
ne, pois nosso sistema juridico brasileiro contempla a estrutura de Federagdo
trina®, sendo disciplinada na propria Constitui¢do a competéncia territorial de
cada Ente federativo. Cada um deles com distintas areas de poder privativo ou

de competéncia comum, a exemplo do citado artigo, assim transcrito:

Art.23.E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios:

II- cuidar da satde e assisténcia publica, da protegdo e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia.

Nesse sentido, Fux? explica que o “Estado deve criar meios para pro-
ver servigos médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da im-
plementagdo de politicas publicas preventivas, mercé de os Entes federativos
garantirem recursos em seus or¢amentos para implementagao delas”.

Nessa linha, existem consorcios que atuam no setor da saude e que ad-
quirem medicamentos com mais rapidez e de forma menos onerosa as prefeituras,
pois comprar grandes quantidades para realizar a distribui¢do dos insumos nos
Municipios consorciados. Alguns implementam programas de atendimento a

comunidade e contribuem com a oferta de servigos publicos de qualidade a so-

19 A Constituicdo Federal de 1988 contemplou trés Entes da Federagdo dotados de autonomia adminis-
trativa e legislativa, desenhando o sistema de Federagao trina. Conforme art. 1°, a Republica Federativa do
Brasil é formada pela unigo indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal. Nesse sentido, a
inovacao de autonomia para os Municipios na Carta Magna permitiu um avango de protegéo e abrangéncia
jamais vista nas Constituigbes anteriores.

20 RE 607.381AgR, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 31-5-2011, Primeira Turma, DJE de 17-62011.



110 V Revista Juridica

ciedade, sendo o caso do Consorcio Intermunicipal dos Municipios da regido
Centro Leste do Estado de Rondonia (Cimcero).

O Simcero é composto por mais de 20 Municipios?' e foi criado em
1997 na forma administrativa e, ap6s a entrada em vigéncia da lei dos consor-
cios, se tornou efetivamente autarquia especial dos Entes publicos. Atua em trés
eixos: infraestrutura, meio ambiente e saude. O consorcio possui 0 Programa
Agendament” no setor da saude, criado em 2010 para atender a demanda muni-
cipal no Estado de Rondénia, visando a diminuir a fila de atendimento do Sis-
tema Unico de Saude (SUS). Atualmente o consorcio atende em média a 8 mil
pacientes por més no posto de agendamento. Isso permite que clinicas e labo-
ratorios particulares credenciados nas cidades de Ji-Parana, Cacoal, Rolim de
Moura, Porto Velho e Ministro Andreazza realizem atendimentos para exames e
cirurgias. Para realizar os agendamentos na rede credenciada ao consorcio, basta
0 paciente ir em um centro de agendamentos nas cidades citadas, levando con-
sigo o pedido do médico (solicitagdo de exame ou encaminhamento médico)?.

No que diz respeito a outras areas, como a cultura, educacao e cién-
cia, temos o inc. V, do art. 23, da Constituigao, in verbis:

V —proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia,
a tecnologia, a pesquisa e a inovagdo (Redagao da EC 85/2015)”.

Eros Grau, que foi relator da ADI 1.950, explica que:

Referente a Lei 7.844/1992 do Estado de Sao Paulo. A meia-
-entrada assegurada aos estudantes regularmente matriculados
em estabelecimentos de ensino. Ingresso em casas de diversao,

esporte, cultura e lazer. (...) Se de um lado a Constitui¢ao asse-

21 O consércio é composto pelos seguintes Municipios: S&o Francisco do Guaporé, Sao Miguel, Novo
Horizonte, Primavera de Rondonia, Santa Luzia, Alto Alegre, Cabixi, Corumbiara, Colorado do Oeste, Espi-
gao do Oeste, Vale do Paraiso, Mirante da Serra, Teixeirépolis, Ouro Preto, Nova Unido, Jaru, Machadinho
e Guajara Mirim.

22 Informagdes acessadas pelo site do consoércio, disponivel em: <

http://www.consorciopublico.ro.gov.br/home/programa-agendamento-em-saude/>. Acesso em: 3 abr.
2017.
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gura a livre iniciativa, de outro determina ao Estado a adocao
de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exerci-
cio do direito a educacdo, a cultura e ao desporto (arts. 23, V,
205, 208, 215 e 217, § 3°, da Constitui¢do). Na composicao
entre esses principios e regras ha de ser preservado o interesse
da coletividade, interesse publico primario. O direito ao aces-
so0 a cultura, ao esporte e ao lazer sdo meios de complementar
a formagao dos estudantes.” (ADI 1.950, rel. min. Eros Grau,
julgamento em 3-11-2005, Plenario, DJ de 2-6-2006.)

Exemplo desse mecanismo de atendimento a educacao € a promogao
da politica publica de protecao a crianca e adolescente. Nesse sentido, trés Mu-
nicipios do Estado de Rondonia (Santa Luzia, Parecis e Alto Alegre dos Pare-
cis) tiveram que assinar um Termo de Ajuste de Conduta perante o Ministério
Publico Estadual para construir a “casa da crianga” como medida de execucao
dos dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Essa necessidade foi
feita por meio de um consoércio publico intermunicipal, criado justamente pa-
ra essa finalidade.

Veja-se que a constru¢do de uma unidade protetora e promovedora
depreende fatores economicos, sociais e politicos. Os Municipios citados terdo
que seguir padrdes rigorosos para a construgdo desse imovel, obedecendo me-
tragens e regras predeterminadas, bem como terdo que organizar a contratacdo
de especialistas e cuidadores. Essas operacionalizagdes serdo geridas e gover-
nadas pelo consorcio, que descentralizou a atuagao das administragdes publi-
cas da Secretaria de Educagdo e Cultura, cumprindo assim a responsabilidade
imposta pela Constitui¢ao e norma infraconstitucional.

Nos quesitos habitacdo e saneamento basico, tem-se o inc. [X, as-

sim transcrito:

“Art. 23 [...]
IX — promover programas de construg¢do de moradias e a me-

lhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico”.
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Nesse contexto, Gilmar Mendes explica o dispositivo que os consor-
cios publicos podem ser uma alternativa para executar as politicas ptblicas ha-

bitacionais:

O interesse comum inclui fungdes publicas e servigos que aten-
dam a mais de um Municipio, assim como os que, restritos ao
territorio de um deles, sejam de algum modo dependentes,
concorrentes, confluentes ou integrados de fungdes publicas,
bem como servigos supramunicipais. [...] O art. 23, IX, da CF
conferiu competéncia comum a Unido, aos Estados e aos Muni-
cipios para promover a melhoria das condigdes de saneamento
basico. Nada obstante a competéncia municipal do poder con-
cedente do servigo publico de saneamento basico, o alto custo
e o monopolio natural do servigo, além da existéncia de varias
etapas — como captacdo, tratamento, adugdo, reserva, distri-
buigdo de agua e o recolhimento, condug@o e disposicao final
de esgoto — que comumente ultrapassam os limites territoriais
de um Municipio, indicam a existéncia de interesse comum do
servico de saneamento basico. A fungdo publica do saneamento
basico frequentemente extrapola o interesse local e passa a ter
natureza de interesse comum no caso de institui¢ao de regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, nos
termos do art. 25, § 3°, da CF. Para o adequado atendimento
do interesse comum, a integragdo municipal do servigo de sa-
neamento basico pode ocorrer tanto voluntariamente, por meio
de gestao associada, empregando convénios de cooperagio ou
consorcios publicos, consoante o arts. 3°, 11, e 24 da Lei fede-
ral 11.445/2007 e o art. 241 da CF, como compulsoriamente,
nos termos em que prevista na lei complementar estadual que
institui as aglomeragdes urbanas. [...] O interesse comum ¢
muito mais que a soma de cada interesse local envolvido, pois
ama condugdo da fun¢@o de saneamento basico por apenas um
Municipio pode colocar em risco todo o esfor¢o do conjunto,
além das consequéncias para a saude publica de toda a regido.
O parametro para aferi¢ao da constitucionalidade reside no res-
peito a divisdo de responsabilidades entre Municipios e Estado.
E necessario evitar que o poder decisério e o poder concedente
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se concentrem nas maos de um Unico Ente para preservagao do
autogoverno e da autoadministragdo dos Municipios. Reconhe-
cimento do poder concedente e da titularidade do servigo ao
colegiado formado pelos Municipios e pelo Estado federado.
A participacao dos Entes nesse colegiado ndo necessita de ser
paritaria, desde que apta a prevenir a concentragdo do poder
decisorio no ambito de um unico ente. A participagdo de ca-
da Municipio e do Estado deve ser estipulada em cada regido
metropolitana de acordo com suas particularidades, sem que se
permita que um Ente tenha predominio absoluto. (ADI 1.842,
rel. p/ o ac. min. Gilmar Mendes, julgamento em 6-3-2013,
Plenario, DJE de 16-9-2013)

Em pesquisas, verificou-se que existem consorcios que atuam muito
antes das exigéncias legais e também da propria lei de consorcios publicos. E
o caso do Consoércio Intermunicipal de Residuos Solidos da Regido Sul (Cir-
sures), em Santa Catarina.

Esse iniciou como consorcio privado em 2001, motivado por uma
acdo do Ministério Publico, referente ao programa de reciclagem de lixo. Seis
Municipios localizados no sul do Estado de Santa Catarina (Cocal do Sul, Lau-
ro Miiller, Morro da Fumaga, Orleans, Sider6polis, Treviso e Urussanga) ins-
tituiram o referido consércio movidos pela necessidade de se adequarem a re-
ciclagem e posteriormente a lei dos residuos so6lidos urbanos, isso quase dez
anos antes da Politica Nacional de Residuos Solidos (PNRS), colocada pela Lei
12.305/2010. Ampliando os trabalhos dos consorcios como politica publica de
inclusdo social, além de colocar coleta seletiva de reciclaveis, o consorcio pu-
blico intermunicipal trabalha com a incluso social de catadores. Portanto, vai
muito além da disposicao final de rejeitos em aterros sanitarios e cumprem com
outras obrigagdes da PNRS.

Conforme se constata das informagdes do proprio consorcio, os re-
sultados foram além do esperado, colocando-se em destaque, conforme se ob-

serva dos trabalhos desenvolvidos:
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Em decorréncia do excelente trabalho realizado, sobretudo com
a questdo social dos catadores, em 2003 o consoércio recebeu
da Caixa Econdmica Federal o prémio “Melhores Praticas em
Gestao Local”.

O aterro do Cirsures iniciou as opera¢des em margo de 2004.
Desde entdo o Cirsures vem apoiando atividades de reciclagem,
em conjunto com a Cooperamérica (Cooperativa de catadores
do Rio América), além de manter desde 2008 a coleta seletiva
no Municipio sede do consorcio, Urussanga. Em dezembro de
2008 o Cirsures implantou a Coleta Seletiva em Urussanga.
Em 2010 foi realizada uma alterag@o estatutaria no consoércio.
A mudanga de carater juridico do consoércio se deu em funcdo
dalei 11.107, a lei dos consorcios. Assim, de 2010 em diante,
o Cirsures passou a ser um consoércio publico de direito publi-
co. Ja no ano de 2013, o Municipio de Siderdpolis passou a
fazer parte do Cirsures.

Em setembro de setembro de 2013 foi implantada a coleta
seletiva em Cocal do Sul. J4 em maio de 2014, o CIRSURES
efetuou a compra de um caminh@o com recursos proprios e a
coleta seletiva foi implantada no Municipio de Treviso.

No més de margo de 2015, o consorcio efetuou a Expansdo da
Coleta Seletiva Intermunicipal nos Municipios de Urussanga,
Cocal do Sul e Treviso. J& em maio de 2015, adquiriu um se-
gundo caminhdo com recursos proprios, o que possibilitou o
consodrcio implantar a coleta seletiva em Lauro Miiller, Orleans
e Siderdpolis. Finalmente, em agosto de 2015, foi implantada a
coleta seletiva em Morro as Fumaga, desta forma, os sete Mu-
nicipios consorciados passaram a contar com mais este servico.
Atualmente o Cirsures atende uma populagdo de mais de 100
mil e anualmente sdo dispostos aproximadamente 13.000 mil
toneladas de residuos. Os residuos gerados pelos Municipios
integrantes do consorcio sdo encaminhados primeiramente para
triagem, para aproveitamento dos residuos reciclados pela Coo-
perativa. Apos esta etapa os rejeitos sao encaminhados para as
células de disposi¢ao para a destinagdo final no aterro sanitario.
Os efluentes gerados no processo sdo encaminhados para a es-
tacdo de tratamento (composta por lagoas anaerobias, aerobias
e tratamento fisico-quimico). Anualmente sdo tratados aproxi-
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madamente 7.200 m* de chorume, minimizando os impactos
ambientais na Micro Bacia do Rio Dos Americanos pertencente
a Bacia Hidrografica do Rio Urussanga. Sdo realizadas qua-
drimestralmente medidas da qualidade final do efluente que
acompanham os relatorios enviados para o érgdo ambiental
do Estado Fundagdo de Amparo Tecnoldgico do Meio Am-
biente — Fatma.

Além do monitoramento do efluente, o Cirsures também con-
trola a qualidade as aguas subterraneas, através dos pogos pie-
zométricos e anualmente monitora a qualidade das aguas su-
perficiais e efetua a andlise toxicoldgica do efluente. Esses
monitoramentos sdo enviadas a Fatma, através Relatorio de

Operagéo do Aterro Sanitario®.

Nesse quesito, observa-se que os consorcios estdo atuando em poli-

ticas publicas cada vez mais de forma consolidada, executando atividades ope-

racionais das mais diversas areas, como: saneamento basico, desenvolvimen-

to urbano, transportes, meio ambiente, habitagdo, cultura, turismo, emprego e

trabalho, assisténcia e desenvolvimento, saude e educacao.

4, Conclusao

Para cumprir com as diversas obriga¢des impostas pela Constitui-

¢do e pelas leis criadas pelo Congresso Nacional sem apontamento de fonte de

custeio, os Municipios, atualmente, vém se organizando em formas cooperadas

para ofertar servigos publicos. Esses sdo consequéncias das politicas publicas

instituidas para atender ao bem comum social, com acesso a educacao, saude,

cultura, tecnologia, inovagao, dentre outras necessidades.

23 Informagdes acessadas no site do Cirsures. Disponivel em: <http://www.cirsures.sc.gov.br/institucio-

nal>. Acesso em: 3 abr. 2017
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Com isso, o presente trabalho teve o intuito de analisar de forma pra-
tica e analitica como os consorcios publicos se tornaram um instrumento exe-
cutdrio de politicas publicas.

Conforme se constatou dos dados levantados em relacdo ao crescente
numero de consocios publicos no Brasil, conclui-se que estes vém dando im-
portantes resultados positivos no cumprimento de metas publicas. Apurou-se
que estdo de fato atingindo suas finalidades tanto na oferta das devidas execu-
¢Oes para que foram criados, como no formato que estao obtendo seus resulta-
dos. Essa figura juridica vem somando impactos positivos econdmicos e sociais
diante da necessidade crescente de atender as politicas publicas.

Nesse sentido, diante dos preceitos constitucionais vigentes e das nor-
mas reguladoras, o presente artigo demonstrou uma solucao viavel, por meio dos
consorcios publicos, para a implantacao de politicas publicas, apresentando re-
sultados praticos e consolidados na construgao de uma sociedade mais igualita-
ria, proporcionando bem-estar comum e observando os escopos constitucionais.

A evolugdo e anecessidade de modernizagao da administragao publica
fez com que muitos Entes locais tivessem que dispor de equipamentos sofisti-
cados e estrutura adequada, o que nem sempre pode ser obtido por meio da pro-
pria administragdo, sendo preciso descentralizar a oferta de servigos publicos.

Isso exige novas técnicas possiveis de serem implementadas na admi-
nistragdo publica, tendo em vista 0 avango da tecnologia e da necessidade real
de obter resultados positivos, com qualidade e eficiéncia, sendo esses um dos
principios mais almejados atualmente e os mais cobrados pelos administrados.

Portanto, o presente trabalho deixa um espago importante para obter
novos métodos de medir qualitativamente a execugao proporcionada pelos con-
sorcios publicos, como um instrumento do federalismo cooperativo com politi-

ca de Estado de promovedor das politicas publicas a sociedade.
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A PARTICIPACAO DAS
MICROEMPRESAS E EMPRESAS
DE PEQUENO PORTE NOS
PROCESSOS LICITATORIOS
DIANTE DO TRATAMENTO
DIFERENCIADO GARANTIDO PELA
LEI COMPLEMENTAR 123/06

Carlos Felipe Gongalves Demetrio’

Moiseis de Matos?

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar a partici-
pac¢do das micro e pequenas empresas nos processos licitatorios diante dos pri-
vilégios garantidos pela Lei Complementar 123/2006. Para tal, tém-se como

objetivos especificos: explanar as vantagens concedidas as microempresas € em-

1 Procurador juridico do Municipio de Capao Bonito (SP). Advogado auténomo. Pés-graduado, Lato Sensu
em Direito Publico com énfase em Gestéo Publica pela Faculdade Damasio de Jesus.

2 Membro da Comissao Permanente de Licitagdes e equipe de apoio na Comissdo de Pregédo do Municipio
de ltararé (SP). Pés-graduado, Lato Sensu em Direito Administrativo pela Faculdade Anhanguera.
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presas de pequeno porte nas licitagdes publicas; demonstrar as alteragdes reali-
zadas pela Lei Complementar 147/2014 no tocante as aquisi¢cdes publicas; dis-
correr sobre o principio da igualdade, buscando na Constitui¢ao Federal (CF)
e na Lei 8.666/1993 sua previsao; estudar o tratamento diferenciado pela 6tica
do principio constitucional da igualdade; e, por fim, buscar esclarecer, diante
dos estudos realizados, as implicagdes dos beneficios para o processo licitatorio.

Palavras-chave: Microempresa ¢ Empresa de Pequena Porte. Lici-

tagoes. Tratamento Diferenciado.
1. Introducao

O tratamento diferenciado concedido as micro e pequenas empresas
quando participarem das aquisi¢des publicas € matéria tipica do Direito Admi-
nistrativo. Por estar diretamente afeto as licitagdes publicas, serd inicialmente
estudado este importante processo administrativo, garantidor de direitos e pro-
tegdo dos individuos contra o poder estatal.

Sera analisada a licitagdo como uma garantia ao Estado Democrati-
co de Direito. Conceituar-se-a esse procedimento, demonstrando quais sao os
dispositivos legais regulamentadores das licitagdes.

Em sequéncia, abordar-se-ao0 as microempresas e empresas de peque-
no porte, definindo quais os critérios para a inser¢ao nesta categoria, como se
da a participacao nas aquisicdes publicas e quais sdo os principais beneficios
garantidos pela LC 123/2006.

Por fim, discorrer-se-a acerca do principio constitucional da igualda-
de em face do tratamento diferenciado concedido pela LC 123/2006, analisan-

do se o tratamento diferenciado o ofende.
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2. Licitacao, uma garantia ao Estado Democratico de Direito

Inicialmente, cabe esclarecer que a licitagdo ¢ um procedimento dis-
ciplinado pelo Direito Administrativo, o qual esta inserido no ramo do Direi-
to Publico. Dessa forma, esse processo ¢ um dos instrumentos utilizado pelo
direito administrativo para efetivacdo das garantias pertencentes a um Estado
Democratico de Direito.

O Direito Administrativo s6 ganhou espago a partir do momento em
que o absolutismo foi perdendo forca. Antes, o poder era centralizado e irres-
trito; com o fortalecimento de ideais democraticos, surgiram instrumentos de-
limitadores do poder estatal.

Nos ensinamentos de Maria Silvia Zanella Di Pietro:

A formagao do direito administrativo teve inicio, juntamente
com o direito constitucional e outros ramos do direito publico,
a partir do momento em que comegou a desenvolver-se — ja
na fase do Estado Moderno — o conceito de Estado de Direito,
estruturado sobre o principio da legalidade (em decorréncia do
qual até mesmo os governantes se submetem a lei, em especial a
lei fundamental que ¢ a Constitui¢ao) e sobre o principio da se-
paragdo de poderes, que tem por objetivo assegurar a protecdo
dos direitos individuais, ndo apenas nas relagdes entre particu-
lares, mas também entre estes e o Estado. (DI PIETRO, 2015)

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012, p. 47-48) refor¢a a ideia de
que o Direito Administrativo ¢ uma prote¢do para o administrado, ao trata-lo
como um escudo, uma arma do cidaddo contra o uso desatado do poder, afir-
mando ser por exceléncia um direito defensivo do cidadio.

Nesse sentido, a licitagdo, juntamente com outros institutos juridicos
do Direito Administrativo, ¢ um importante instrumento garantidor do Estado

Democratico de Direito, posto que limita poderes estatais, garantindo a reali-
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zacao de procedimentos preestabelecidos, respeitando o ordenamento juridico

e seus principios norteadores.

2.1. Conceito de licitacao

Preliminarmente, cabe delimitar o conceito de licitacdo. Para Maria

Silvia Zanella Di Pietro, conforme trecho transcrito a seguir, a licitagdo ¢ um

procedimento, uma série de atos preparatorios nos quais a administragdo bus-

cara a proposta mais adequada para celebrar o futuro contrato.

[...] pode-se definir a licitagdo como o procedimento admi-
nistrativo pelo qual um Ente publico, no exercicio da fungéo
administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem
as condigdes fixadas no instrumento convocatorio, a possibi-
lidade de formularem propostas dentre as quais selecionara e
aceitara a mais conveniente para a celebragio de contrato. (DI
PIETRO, 2013, p. 373)

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Licitagdo — em suma sintese — ¢ um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre
os interessados em com elas travar determinadas relagdes de
conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competi¢ao, a
ser travada isonomicamente entre os que preencham os atribu-
tos e aptiddes necessarios ao bom cumprimento das obrigagoes
que se propdem assumir. (MELLO, 2013, p. 532)

Dessa forma, a licitagdo pode ser compreendida como uma fase pro-

cedimental inicial, a qual precede as compras publicas, sempre realizada de

forma isondmica e vinculada aos ditames previamente estabelecidos nos ins-
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trumentos convocatorios, perseguindo a busca da proposta mais vantajosa pa-

ra efetivacdo do contrato.

2.2, Dispositivos legais regulamentadores das licitacoes

A previsao constitucional encontra-se consubstanciada no inc. XXI,
art. 37, do capitulo VII da CF de 1988: “ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras ¢ alienagdes serdo contratados median-
te processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos
os concorrentes [...]” (BRASIL, 1999).

Visando a disciplinar o tema, em 21 de junho de 1993 foi promulgada
a Lei 8.6606, diploma que regulamenta o dispositivo constitucional instituindo
normas gerais para licitagdes e contratos da administragao publica.

Em 2002, a Lei 10.520 criou uma nova modalidade licitatoria, sur-
giu o pregdo para aquisicao de bens e servigos comuns, prevendo também sua
realizacdo na forma eletronica, sendo posteriormente regulamentada em 2005,
por meio do Decreto 5.450.

Ainda que expostos de forma bastante sucinta, esses sdo os princi-
pais diplomas normativos que regem a disciplina das licitacdes no ordenamen-

to juridico brasileiro.

2.3. Principios aplicaveis a licitacao

Como visto, a licitagao é um procedimento administrativo, portanto
os principios previstos no art. 37 da Constituigao Federal de 1988, obrigatorios
a Administragcdo Publica, também lhe sdo aplicaveis.

Todavia, além da observancia obrigatdria aos principios de legalida-
de impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, existem principios que

sdo exclusivos do procedimento licitatorio.
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Previstos no art. 3° da Lei 8.666/1993, a vinculagao ao instrumento
convocatorio, a adjudicagdo obrigatoria e o julgamento objetivo das propostas
garantem ao licitante maior seguranga, exigindo um comportamento isondmi-
co da administragdo publica (BRASIL, 1993).

3. Microempresas e empresas de pequeno porte

No intuito de diminuir as desigualdades sociais e incentivar o desen-
volvimento econdmico do pais, foi promulgada a Lei Geral da Micro e Peque-
na Empresa, Lei Complementar 123/2006, que estabelece uma série de facili-
dades aos pequenos negocios.

Conforme seu art. 1°, o Estatuto prevé “[...] tratamento diferenciado e
favorecido a ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte no
ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
[...]” (BRASIL, 20006).

Primeiramente, € necessario delimitar qual o requisito para classifica-
¢do de uma empresa como micro ou pequena. Segundo o art. 3° da LC 123/2006,
consideram-se microempresa ou empresa de pequeno porte a sociedade empre-
saria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e
0 empresario a que se refere o art. 966 do Codigo Civil, desde que devidamen-
te registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pes-
soas Juridicas, conforme o caso.

Para enquadrar-se como microempresa, deve auferir receita bruta igual
ou inferior a R$ 360 mil; no caso da empresa de pequeno porte, o valor auferi-
do deve ser superior ao limite da microempresa e igual ou inferior a R§ 3,6 mi-
lhdes. Tanto para microempresa como para empresa de pequeno porte o valor
auferido deve ser em cada ano-calendério (BRASIL, 2006).

Expostos os requisitos para enquadramento como micro ou pequena
empresa, bem como explanada qual a legislacao que rege o tema, faz-se necessa-

rio direcionar o estudo para a matéria objeto deste trabalho, as compras publicas.
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3.1. Das aquisi¢oes publicas

O capitulo V da LC 123/2006 estabelece diversos mecanismos deno-
minados “tratamentos diferenciados”, os quais devem ser dispensados as mi-
croempresas e empresas de pequeno porte.

Esses instrumentos visam a aumentar a participagdo dessas empresas
nas aquisic¢des publicas, utilizando a administragdo publica para distribuir ren-
da e fomentar o desenvolvimento econdmico, permitindo, assim, maior desen-
volvimento do micro e pequeno empresario.

No mesmo sentido, Celso Antoénio Bandeira de Mello afirma que o
tratamento diferenciado e simplificado se d4 em razdo da promogao social nos
ambitos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, além do incentivo a

inovagdes tecnologicas (2013, p. 545).

3.1.1. Beneficios concedidos pela LC 123/2006

Em atendimento ao disposto no art. 47 da LC 123/2006, as microem-
presas e empresas de pequeno porte devem ter tratamento diferenciado e sim-
plificado nas contrata¢des ptiblicas da administragao direta e indireta, autarqui-
ca e fundacional, federal, estadual e municipal (BRASIL, 1996).

Destaca-se, aqui, a ampliagao dos beneficios realizada pela Lei Com-
plementar 147/2014. Anteriormente, a redagdo do art. 47 estabelecia que “po-
deria” ser dispensado tratamento simplificado e favorecido as micro e pequenas
empresas; com o advento da nova redacao, a previsao deixou de ser facultativa
€ passou a ser obrigatoria, “devera”.

Outro ponto ampliado diz respeito ao ambito de aplicagdo dos bene-
ficios. Inicialmente a LC 123/2006 afirmava que as contratagdes publicas da
Unido, dos Estados e dos Municipios estariam sujeitas a conceder beneficios as

micro e pequenas empresas. A LC 147/2014, trouxe uma nova redagao, exigin-
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do tratamento diferenciado de toda a administragdo publica, direta e indireta,
inclusive autarquias e fundagdes, em todas as esferas governamentais.

Ampliagdo de beneficios igualmente importante ocorreu com a inser-
¢do do paragrafo inico ao art. 47, conforme redacao dada pela LC 147/2014: ndo
havendo legislagao estadual, municipal ou regulamento especifico de cada 6rgao
mais favoravel as micro e pequenas empresas, devera ser aplicada legislacao
federal.

Realizadas essas ponderacgdes, de forma sucinta, destacam-se os be-
neficios assegurados pela LC 123/2006 na participacdo das micro e pequenas
empresas em processos licitatorios, a saber: a) possibilidade de maior lapso tem-
poral para apresentag@o dos documentos referente a regularidade fiscal; b) cria-
¢do da figura do empate presumido, garantindo margem de preferéncia as mi-
cro e pequenas empresas; ¢) realizagdo de processo licitatorio exclusivamente
para micro e pequena empresa; e d) possibilidade da exigéncia de subcontrata-
¢do obrigatéria de micro e pequena empresa nas licitagdes em que a vencedora
ndo estiver inserida na Lei Complementar 123/2006 (BORRE, p.4).

3.1.1.1. Regularidade fiscal

Finalizados todos os atos internos do processo licitatorio, é dada pu-
blicidade ao certame para que interessados em contratar com a administracao
formalizem suas propostas. O instrumento convocatorio ird estabelecer dia e
horario para que os proponentes, em sessao publica, apresentem envelopes de
documentagdo e proposta.

Nessa etapa, ocorre a habilitagdo dos licitantes, momento em que os
responsaveis pela conducdo do certame irdo analisar se os participantes aten-
deram aos requisitos exigidos no instrumento convocatério, habilitando ou ina-
bilitando, conforme o caso.

Segundo estabelece o art. 27 da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993), na

fase de habilitacdo deve ser cobrada documentagao relativa a qualificacao eco-
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ndmico-financeira, habilitacdo juridica, qualificagdo técnica, declaragao de que
a empresa cumpre o disposto no art. 7, inc. XXXIII, da Constituicao Federal, ou
seja, “proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoi-
to anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢ao
de aprendiz, a partir de quatorze anos” (BRASIL, 1998); e por fim, comprova-
c¢do de regularidade trabalhista e fiscal.

Um dos tratamentos diferenciados dispensados as micro e pequenas
empresas esta relacionado a regularidade fiscal. Inicialmente, cabe decifrar que

consiste documentagao fiscal. Como bem explica Meirelles:

Regularidade fiscal, como indica o proprio nome, ¢ o atendi-
mento das exigéncias do Fisco (quita¢@o ou discuss@o dos tri-
butos pelo contribuinte). Essa regularidade refere-se ndo sé a
inscrigdo no cadastro de contribuintes federal (CPF ou CNPJ),
como, também, nos cadastros estadual e municipal, se houver,

relativos ao domicilio ou sede do licitante. (2012, p. 325)

Importante destacar ainda, que a lei geral de licitagdes, no art. 29, in-
cs. IV eV, exige prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo
de Garantia por Tempo de Servico, bem como prova de inexisténcia de débitos
inadimplidos perante a Justica do Trabalho.

Em se tratando de microempresas ou empresas de pequeno porte, mes-
mo que se encontrem com restrigdes relativas a regularidade fiscal, ndo poderao
ser impedidas de participarem da licitagao, por forca do art. 43 da LC 123/2006.

Esse dispositivo garante a micro € pequena empresa que estiver com
restrigdes a apresentacdo da documentagao, ainda que esteja irregular, dispon-
do de um prazo para comprovagao da regularidade fiscal.

Esse prazo determinado pela LC 123/2006 inicialmente era de dois
dias, e podia ser prorrogado por igual periodo. Todavia, a LC 147/2014 o am-
pliou para cinco dias tuteis, podendo ainda ser prorrogado por igual periodo a

critério da administracao publica.
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Caso nao seja regularizada a documentagdo no prazo determinado,
ocorrera a decadéncia do direito a contratagdo, podendo ainda serem aplicadas

as san¢des previstas no art. 81 da Lei 8.666/1993.

3.1.1.2. Empate presumido

A situacdo do empate presumido ocorre na fase de julgamento das
propostas de pregos. Conforme preceitua o art. 44 da LC 123/2006, quando a
proposta formulada pela micro e pequena empresa for igual ou até 10% superior
a proposta mais bem classificada, ser-lhe-a assegurada preferéncia na contrata-
¢do. Nas licitacdes realizadas pela modalidade pregdo, o percentual ¢ reduzido
para 5% e deve ser oferecida pelo licitante no prazo maximo de cinco minutos
apos o encerramento da fase de lances (FILHO, 2014, p 318).

Assim, sera permitido a empresa dentro do empate ficto reduzir o pre-
¢o abaixo do que havia proposto o melhor ofertante nao classificado como mi-
cro ou pequeno empresario. Havendo a redugdo, ser-lhe-a o objeto adjudica-
do; ndo havendo redugao, serdo chamadas sucessivamente as demais micro ou
pequenas empresas que estiverem dentro do intervalo para formularem novas
propostas (MELLO, 2013, p. 545).

3.1.1.3. Procedimentos licitatérios especiais

Objetivando efetivar a previsdo de tratamento diferenciado e simpli-
ficado para as microempresas e empresas de pequeno porte, o art. 48, inc. I, da
LC 123/2006 determina a realizagdo de processo licitatorio destinado exclusi-
vamente a essas empresas, nos itens de contratagdo cujo valor seja de até R$
80 mil (BRASIL 2006).

A antiga redag@o desse artigo facultava a realizagdo de licitagdo exclu-
siva para micro e pequena empresa, todavia a LC 147/2014 acabou com toda a

discussdo acerca da facultatividade, mudando a expressao “podera” por “devera”.
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Em funcdo da previsdo de processo licitatorio exclusivo para micro
e pequena empresa, o inc. IV do art. 49 da LC 123/2006 sofreu alteragdo. An-
tes da LC 147/2014, ndo se aplicavam os beneficios previstos nos arts. 47 ¢ 48,
do mesmo postulado normativo, para as licitagdes dispensaveis ou inexigiveis,
nos termos dos arts. 24 e 25 da lei geral de licitagdes e contratos.

Com a alteracdo, houve a criacdo de excecdes. Atualmente os be-
neficios devem ser aplicados nos casos em que a licitacdo for dispensavel pe-
lo pequeno valor, situagdes em que os valores ndo ultrapassem 10% do limite
da modalidade convite, nos termos do art. 24, incs. I e 11, da Lei 8.666/1993.

Portanto, quando ocorrer dispensa de licitagdo justificada pelo peque-
no valor do objeto, a administra¢do publica devera formalizar a compra prefe-
rencialmente com microempresas ou empresas de pequeno porte.

Outra previsao igualmente importante encontra-se no inc. Il do art. 48
da LC 123/2006 e diz respeito a subcontratacdo compulsoria de micro e peque-
na empresa (FERNANDES, 2013, p 40). Segundo esse inciso, nas licitacdes de
obras e servigos pode a administragao publica “[...] exigir dos licitantes a sub-
contratacdo de microempresa ou empresa de pequeno porte” (BRASIL, 2006).

Destaca-se novamente substancial alteracdo realizada pela LC
147/2014: inicialmente a subcontratagdo era limitada a 30% do valor do objeto
licitado. Com a nova redagdo o limite foi suprimido; desta forma, pode haver
subcontratagdo independentemente de qualquer proporgao.

Por fim, o art. 48, no inc. III, prevé a obrigacao de licitagdo com co-
ta reservada a microempresas € empresas de pequeno porte, A exigéncia ¢ pa-
ra certames em que a administragdo publica deseje adquirir bens de natureza
divisivel, ocasido em que devera reservar até 25% desse item para contratagdo
COMm MIcCro e pequena empresa.

A cota reservada a micro e pequena empresa ¢ mais uma previsao que

passou a ser obrigatoria com o advento da LC 147/2014.
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3.1.1.4. Aplicacéo do tratamento diferenciado e favorecido

Muito se discutiu acerca da necessidade de previsdo editalicia sobre
aplicacao dos beneficios as micro e pequenas empresas, em razao do principio
da vinculagdo ao instrumento convocatorio. Segundo José dos Santos Carva-
lho Filho, “[...] ndo se aplicam os critérios de tratamento diferenciado sem que
haja expressa previsdo no instrumento convocatorio” (CARVALHO FILHO,
2014, p. 322).A afirmagdo do doutrinador pautou-se na andlise do art. 49, inc.
I, conjuntamente com os arts. 47 ¢ 48 da LC 123/2006. Conforme estabelecia
esse inciso, os beneficios ndo deveriam ser concedidos as micro e pequenas em-
presas caso ndo fossem expressamente previstos no instrumento convocatorio.

Todavia, a LC 147/2014 revogou esse dispositivo, tendo em vista
que a previsao do tratamento diferenciado e favorecido passou a ser obrigato-
ria, nos termos do art. 47.

Dessa forma, poderdo as microempresas e empresas de pequeno por-
te requerer a concessao dos beneficios independentemente da previsao expres-

sa no instrumento convocatorio.

4. O principio constitucional da igualdade em face dos
beneficios concedidos pela Lei Complementar 123/2006

O principio da igualdade, previsto inicialmente na Constituicao Fe-
deral, em seu art. 37, inc. XXI, é uma das bases do procedimento licitatério,
garantindo que nas aquisi¢des publicas todos os licitantes concorram em igual-
dade de condigoes.

Igual previsdo encontra-se na Lei 8.666/1993, que determina no caput
do art. 3° que a licitac@o se destina a garantir a observancia do principio cons-
titucional da isonomia, devendo ser processada e julgada em estrita conformi-

dade, dentre outros, com o principio da legalidade.
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No mesmo sentido, o paragrafo 1°, inc. I, do art. 3° da Lei 8.666/1993
veda a previsdo no instrumento convocatorio de clausulas ou condi¢des capa-
zes de frustrar ou restringir o carater competitivo do procedimento licitatorio
(MELLO, 2014, p. 542).

Em decorréncia de toda essa preocupacdo em garantir que o princi-
pio da igualdade seja respeitado nos procedimentos licitatorios, houve discus-
sOes acerca da possibilidade da aplica¢ao de tratamento diferenciado para as
micro e pequenas empresas.

Para Margal Justen Filho, a previsao de beneficios ¢ problematica.
Segundo o doutrinador, “[...] a Constitui¢do ndo previu — ao menos, de modo
explicito — preferéncia para pequenas empresas no &mbito das contratagdes ad-
ministrativas” (JUSTEN FILHO, 2007, p 10).

Em contraponto, Jacoby Fernandes afirma que a discussdo acerca da
ofensa ao principio da igualdade ¢ destituida de fundamentos. Para ele, a propria
Constituigdo reconheceu que as micro e pequenas empresas tém peculiaridades

proprias e ndo veda discriminagoes.

Ao contrario, em certos casos até determina tratamento dife-
rente. O que a Constitui¢@o veda ¢ a discriminagdo ndo justi-
ficada, o que ndo ¢é o caso dos beneficios concedidos as MPE.
Assim, conferir tratamento diferenciado para as MPE néo viola
a isonomia, ao contrario, ¢ imposi¢ao constitucional prevista
nos art. 170, inc. IX, e art. 179. (FERNANDES, 2013, p. 23)

Seguindo o mesmo entendimento, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afir-
ma que a previsdo de tratamentos diferenciados as microempresas e empresas
de pequeno porte sdo excegdes ao principio da igualdade e ndo conflitam com
o principio da isonomia. Segundo a doutrinadora “[...] o tratamento diferencia-
do resulta da propria situagao desigual dessas empresas em relagdo a outras que
ndo tém a mesma natureza e encontra fundamento nos arts. 170, IX, e 179 da
Constitui¢ao Federal” (DI PIETRO, 2014, p. 383).
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5. Conclusao

O processo de licitagdo publica € uma grande garantia para os licitan-
tes e também a populacdo, visto que possibilita a participag@o de forma iguali-
taria, sempre buscando o melhor para o interesse publico.

No entanto, embora a Constituicdo Federal e a propria lei geral de li-
citagdes estimem o principio da igualdade, existem no ordenamento juridico
brasileiro diversas previsdes que concedem beneficios a determinadas catego-
rias.

Uma das situagdes ¢ o denominado tratamento diferenciado o qual
deve ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte, por for-
¢a da LC 123/2006, ampliada pela LC 147/2014. Tem o objetivo de utilizar o
poder de aquisi¢des do governo para fomentar o desenvolvimento das micro e
pequenas empresas, auxiliando no desenvolvimento economico e contribuin-
do para a distribuicao de renda.

A previsao de tratamento diferenciado pode ser considerada um privi-
légio que afronta o principio da igualdade, todavia este tratamento possui pre-
visdao na Constitui¢do Federal nos arts. 170, inc. IX, e 179.

Ademais, a previsdo de beneficios decorre da propria situagdo de de-
sigualdade entre estas empresas. Conforme ja afirmara Aristoteles, o principio
da igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-
guais, na medida de sua desigualdade.

Em razdo das alteragdes recentes, a jurisprudéncia, bem como a dou-
trina acerca do tema, ainda ¢ escassa. Este trabalho tem o singelo escopo de
trazer a baila as principais garantias asseguradas as microempresas € empre-
sas de pequeno porte nas aquisi¢des publicas, para que os postulados norma-
tivos sejam aplicados sempre buscando o objetivo principal da administragéo,

o interesse publico.
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A REVISAO DO PLANO DIRETOR
NOS MUNICIPIOS E OS ASPECTOS
DE ACESSIBILIDADE

Alana Sonego Tartarotti’

Fabio Scopel Vanin?

RESUMO:

O trabalho objetiva relacionar o debate da revisao do plano diretor dos
Municipios com os critérios de acessibilidade indicados pela legislacao brasilei-
ra. Nesses termos, ¢ abordado como o tema estd disposto na legislacao, em espe-
cial, de acordo com as leis 10.098/2000 e 13.146/2015; e ainda, de que manei-
ra a acessibilidade passa a integrar, por disposi¢do legal, os debates de revisao
do plano diretor dos Municipios, em especial por forca do da inclusdo do §3°

no art. 41 do Estatuto da Cidade, que torna um dever a aos Municipios a cria-
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versitario da Serra Galcha e é sécio do escritério Vanin Advogados.
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¢do de um plano de rotas acessiveis compativel com o plano diretor. Conclui-se
que as determinagdes da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia,
em especial as modifica¢des por ela promovidas no Estatuto da Cidade, colo-
cam o tema em definitivo como uma das preocupagdes do Direito Urbanisti-
co, tornando-se tema indispensavel na revisao do plano diretor dos Municipios.

Palavras-chave: Acessibilidade. Cidades inclusivas. Revisao do pla-

no diretor.
1. Introducao

A acessibilidade, tema de fundamental relevancia para o desenvol-
vimento e do Estado e da sociedade brasileira, ainda que tardiamente vem ga-
nhando espago na pauta social, o que tem possibilitado avang¢o nas agdes publi-
cas e privadas objetivando a construgdo de cidades inclusivas, com a garantia
cada vez maior de espacos acessiveis.

No aspecto juridico, o ano de 2015 foi marcado pelo advento da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, representando um novo mar-
co para a acessibilidade, uma vez que suas disposi¢des, além de definirem no-
vas diretrizes para a matéria, redundaram na alteracao de outras normas, in-
fluenciando nos regramentos de Direito Urbanistico.

Pretende-se com este estudo trabalhar a questdo da acessibilidade em
ambito municipal, tendo em vista que ¢ no ambiente das cidades que a segrega-
cdo das pessoas portadoras de deficiéncia fica evidenciada, visto que, ao longo
da historia, os equipamentos e a infraestrutura urbana, assim como as edifica-
¢oes, foram desenvolvidas sem preocupagdo com a parcela da populagdo com
limitagdes fisicas, sobretudo referentes ao direito de locomocao.

O artigo busca, especificamente, relacionar as mudangas normativas
decorrentes que a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia ocasio-
nou no Estatuto da Cidade e nas caracteristicas dos elementos de urbanizacao,

verificando se, de fato, o tema da acessibilidade passa a integrar, em definiti-
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vo, a pauta do Direito Urbanistico nas discussdes de revisdo do plano diretor
dos Municipios.

Para isso, o artigo ¢ desenvolvido em quatro tdpicos, que abordam,
respectivamente, questoes conceituais sobre as cidades inclusivas; os critérios
legais de acessibilidade; o Estatuto da Cidade e a revisao do plano diretor a par-
tir da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia; € os elementos de

urbanizagdo a partir desta nova norma.

2. Os critérios, conceito e diretrizes de acessibilidade

O direito as condic¢des de acessibilidade arquitetonica para portadores
de deficiéncia fisica ¢é resultado de um processo historico-social®. Esse direito
surgiu no Brasil com a Emenda 12 a Constitui¢@o Federal de 1967, promulga-
da em 17 de outubro de 1978, que assegurou, dentre as hipoteses de melhoria
da condicdo social e econdmica da pessoa com deficiéncia, a possibilidade de
acesso a edificios e logradouros publicos®.

A acessibilidade ¢ um direito constitucional que auxilia a efetivacao
dos direitos a ela vinculados®. Significa permitir que pessoas com deficiéncia
ou mobilidade reduzida participem de atividades que incluam o uso de produ-
tos, servi¢os e informagdo®. Por essa razdo, deve atingir a todos os cidadaos,

tendo em vista que, se esse direito for negado a pessoa portadora de deficién-

3 NONATO, Domingos do Nascimento. Acessibilidade arquitetdnica como direito humano das pessoas
com deficiéncia. Revista Cientifica Orbis: vol. 2, n. 2, 2011, p. 158.

4 FEIJO, Alexsandro Rahbani Aragéo; PINHEIRO, Tayssa Simone de Paiva Mohana. Cidades inclusivas:
acessibilidade como instrumento da sustentabilidade. In: Congresso Internacional de Direito, Democracia e
Inclusdo — Universitas e Direito, 2012. Maranh&o. Anais do | Congresso Internacional de Direito, Democracia
e Incluséo, p. 408.

5 Idem, ibidem, p. 410-411.

6 NONATO, Domingos do Nascimento. Acessibilidade arquitetbnica como direito humano das pessoas
com deficiéncia. Revista Cientifica Orbis: vol. 2, n. 2, 2011, p. 160.
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cia, esta tera dificuldades em sua vida social, ensejando a marginalizagdo, bem
como a segregacao social’.

A despeito de assim transparecer, a acessibilidade ndo se resume ao
direito de locomogao, envolve também o direito a informagdo; logo, para que
a pessoa com deficiéncia possa exercer a sua cidadania, é necessario que os di-
reitos fundamentais sejam cumpridos®.

Esta acdo ¢ desenvolvida no espago concreto do Municipio, que de-
ve aplicar medidas de acessibilidade afim de que os ambientes se tornem dis-
poniveis a todos, gerando, assim, um ambiente mais equilibrado’. A acessibi-
lidade visa a proporcionar a pessoa com deficiéncia uma melhor qualidade de
vida, visto que os direitos sdo os mesmos para todas as pessoas, porém nem to-
dos tém condicdes para exercé-los, dai a importancia da discriminagao positi-
va, em que se criam condi¢des para alcangar a igualdade.'

De acordo com a Norma Brasileira de Regulamentacao (NBR)
9050:2004 (Associagao Brasileira de Normas Técnicas, 2004), a acessibilida-
de ¢ definida como a “possibilidade e condicao de alcance, percepcao e enten-
dimento para a utilizagdo com seguranga e autonomia de edificagdes, espaco,
mobiliario e equipamento urbano e elementos™'!. O entendimento atual ¢ o de

que a acessibilidade também compde o conceito de cidadania, posto que ¢ uma

7 FEIJO, Alexsandro Rahbani Aragdo; PINHEIRO, Tayssa Simone de Paiva Mohana. Cidades inclusivas:
acessibilidade como instrumento da sustentabilidade. In: Congresso Internacional de Direito, Democracia e
Inclusdo — Universitas e Direito, 2012. Maranh&o. Anais do | Congresso Internacional de Direito, Democracia
e Incluséo, p. 408.

8 NONATO, Domingos do Nascimento. Acessibilidade arquiteténica como direito humano das pessoas
com deficiéncia. Revista Cientifica Orbis: vol. 2, n.2, 2011, p. 145.

9 ARELHANO, Marcos Vinicius; FUNES, Gilmara Pesquero Fernandes Mohr. A Pessoa Portadora de De-
ficiéncia e o Direito de Locomogao:. o Direito a um Ambiente Acessivel. Disponivel em: < http://intertemas.
unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1351/1290.>. Acesso em: 15 out. 2016.

10 FEIJO, Alexsandro Rahbani Aragéo; PINHEIRO, Tayssa Simone de Paiva Mohana. Cidades inclusivas:
acessibilidade como instrumento da sustentabilidade. In: Congresso Internacional de Direito, Democracia e
Inclusdo — Universitas e Direito, 2012. Maranh&o. Anais do | Congresso Internacional de Direito, Democracia
e Incluséo, p. 409.

11 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. ABNT NBR 9050 — Acessibilidade de pessoas
portadoras de deficiéncia a edificagdes, espago, mobilidrio e equipamento urbano. Rio de Janeiro, 2004, p. 2.
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questao importante para a dignidade da pessoa humana com deficiéncia, como
instrumento de bem-estar e desenvolvimento inclusivo'?.

A acessibilidade as cidades, as edificagdes e aos transportes esta pre-
vista na Constituicdo Federal de 1988, de forma implicita, nos fundamentos da
Republica, quais sejam, cidadania e dignidade da pessoa humana (art. 1°, incs.
I e I1); como objetivos fundamentais, em que se busca construir uma sociedade
livre, justa e solidaria e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (art. 3°, in-
cs. I e IV); e quando dispde o art. 5°, caput, que todos sdo iguais perante a lei."

De forma explicita, esta prevista na Constitui¢ao nos arts. 227'% e
244" ¢ foi trazida a esfera infraconstitucional apenas no ano de 2000, em que
foram regulamentados os arts. 227, § 2° e 244 da Constituicdo de 1988, pelas
leis federais 10.048/2000 ¢ 10.098/2000, consideradas como Estatuto da Aces-
sibilidade em razdo de sua importancia'®. A Lei 10.098/2000 dispde sobre nor-
mas gerais e critérios basicos para promover a acessibilidade das pessoas por-
tadoras de deficiéncia ou que tenham mobilidade reduzida. A lei traz também

a defini¢@o de acessibilidade em seu art. 2°, inc. 1, qual seja:

[...] possibilidade e condigdo de alcance para utilizagdo, com
seguranga ¢ autonomia, de espagos, mobiliarios, equipamentos
urbanos, edificagdes, transportes, informag@o ¢ comunicagao,
inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros

servigos e instalagdes abertos ao publico, de uso publico ou

12 NONATO, Domingos do Nascimento. Acessibilidade arquitetdnica como direito humano das pessoas
com deficiéncia. Revista Cientifica Orbis: vol. 2, n.2, 2011, p. 158.

13 Idem, ibidem.

14 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigao da Republica Federativa, de 5 de outubro de1988. 35. ed.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. Art. 227.

15  BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa, de 5 de outubro de1988. 35. ed.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. Art 244.

16 FEIJO, Alexsandro Rahbani Aragéo; PINHEIRO, Tayssa Simone de Paiva Mohana. Cidades inclusivas:
acessibilidade como instrumento da sustentabilidade. In: Congresso Internacional de Direito, Democracia e
Incluséo — Universitas e Direito, 2012. Maranh&o. Anais do | Congresso Internacional de Direito, Democracia
e Incluséo, p. 410.
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privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na ru-

ral, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.!”

A acessibilidade tem como base o direito de igualdade, previsto gene-
ricamente no art. 5°, caput, visto que “¢ a materializacao dos direitos de igual-
dade™'®. A igualdade ¢é a base do direito a inclusdo social®.

Importante aduzir que a consecugdo do bem-estar para todos nos es-
pacos urbanos requer a efetiva protecao e salvaguarda de diversos direitos fun-
damentais a ele direta ou indiretamente relacionados®. Isso pressupde que, para
arealizagdo do desenvolvimento urbano consoante os objetivos constitucionais,
¢ imperioso considerar os diversos direitos fundamentais com o concomitante
cumprimento das fungdes sociais da cidade, estas tltimas compreendidas co-
mo o efetivo resultado da prestagdo dos servigos publicos necessarios para que
os cidaddos possam trabalhar, habitar, circular, desfrutar de atividades recrea-
tivas e de lazer nos espagos urbanos?'.

Outro significativo avango normativo foi a entrada em vigor da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também denominada Esta-
tuto da Pessoa com Deficiéncia??, que gerou alteragdes tanto na ja referida Lei

n. 10.098/2000 — em especial quanto aos elementos de urbanizagio e sua rela-

17 NONATO, Domingos do Nascimento. Acessibilidade arquiteténica como direito humano das pessoas
com deficiéncia. Revista Cientifica Orbis: vol. 2, n.2, 2011, p. 158.

18  FEIJO, Alexsandro Rahbani Aragéo; PINHEIRO, Tayssa Simone de Paiva Mohana. Cidades inclusivas:
acessibilidade como instrumento da sustentabilidade. In: Congresso Internacional de Direito, Democracia e
Inclusdo — Universitas e Direito, 2012. Maranh&o. Anais do | Congresso Internacional de Direito, Democracia
e Incluséo, p. 411.

19  NONATO, Domingos do Nascimento. Acessibilidade arquiteténica como direito humano das pessoas
com deficiéncia. Revista Cientifica Orbis: vol. 2, n.2, 2011, p. 148.

20 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ANSELMO, José Roberto. Incluséo social e a pessoa com deficiéncia: ana-
lisando a questéo da acessibilidade. Intertemas: Revista Juridica da Toledo de Presidente Prudente —SP.
Presidente Prudente, v. 14, nov. 2009, p. 141.

21 DIAS, Daniella Maria dos Santos. Mobilidade e acessibilidade: direitos que fundamentam a atuagao do
Ministério Publico para garantir o direito a cidade. Disponivel em: <http://biblioteca.mppa.mp.br/phl82/capas/
MOBILIDADE%20E%20ACESSIBILIDADE.pdf>. Acesso em: 4 out. 2016.

22 BRASIL. ,jinstitui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia). Disponivel em <<<https://goo.gl/IAGIXS>. Acesso em 25 out. 2016.
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¢do com o planejamento urbano, como sera estudado no ultimo tdpico — quan-
to no Estatuto da Cidade, impondo aos Municipios o dever de prever a temati-

ca da acessibilidade no plano diretor municipal, como sera verificado a seguir.

3. O Estatuto da Cidade, plano diretor e a Lei Brasileira de
Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia

O Estatuto da Cidade é uma norma que se origina da Constitui¢ao Fe-
deral, em especial do art. 182, em que consta que o objetivo da politica urba-
na no Brasil € ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade
e garantir o bem-estar dos seus habitantes. Serd esse o objetivo que orientara
qualquer construgdo normativa ou acdo governamental dessa espécie a ser de-
senvolvida no territorio nacional. 2

Segundo Rocha, a efetivacao da funcao social da cidade ira ser cum-
prida quando o direito a cidade puder ser exercido em sua plenitude: “isto inclui
o direito a vida com dignidade, a moradia, a alimentagao, a saude, a seguranga,
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”?*. Nesse sentido, observado esse
preceito, estaria garantido o bem-estar dos habitantes. Com igual entendimen-
to, Cammarosano reforga que o objetivo principal da politica urbana ¢ garantir

que a cidade seja direcionada aos anseios dos seus habitantes:

[..] parece certo que a finalidade mais imediata dos dispositi-
vos constitucionais em questdo ¢ viabilizar a democratizacdo
das fungdes sociais da cidade em proveito de seus habitantes,
prevendo mecanismos de promogdo do adequado aproveita-
mento do solo urbano.?

23 PINTO, Vitor Carvalho. Direito Urbanistico: Plano Diretor e Direito de Propriedade. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. P. 117-128.
24 ROCHA, Julio César de Sa da. Fungdo Ambiental da Cidade. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. p. 36.

25 CAMMAROSANO, Mércio. Fundamentos Constitucionais do Estatuto da Cidade. p. 21-26. In DALLARI,
Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade: Comentarios a Lei Federal 10.257. 2% ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 22.
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O caput do art. 182 da Constituigdo, além de dispor sobre o objeti-
vo orientador de toda a politica publica a ser realizada no Brasil, aponta outras
duas questdes fundamentais: que o executor dessa politica sera o poder publico
municipal e que as diretrizes dessa politica serdo estabelecidas em lei, estando
dispostas no art. 2° da Lei n. 11.257/2001, o Estatuto da Cidade?.

Assim, da mesma forma que na Constituicdo Federal encontra-se o
objetivo da politica urbana, no Estatuto da Cidade estao dispostas as diretrizes
que deverdo ser observadas. Segundo Vichi, essa norma “serve como referencial
juridico para a consecugao de politicas urbanas, cumprindo um papel fundamen-
tal de sistematizacao e ordenagdo coordenada das agdes politicas” na cidade %'

Pensar os objetivos constitucionais da politica urbana relativos as
“fungdes sociais da cidade”, assim como a “garantir o bem-estar dos seus ha-
bitantes”, sem relaciona-los com a ideia de cidade inclusiva seria algo inacei-
tavel, em especial pelas ideias até aqui trabalhadas.

A Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia atenta a im-
portancia do Direito Urbanistico, em especial do instrumento plano diretor, e
promoveu alteracdes no Estatuto da Cidade, visando a efetivar suas disposi¢des
e indicando novos parametros de planejamento urbano.

Uma das alteracdes que a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia promoveu no Estatuto da Cidade foi a inclusdo dos incs. Il e IV
ao art. 3°. O inc. III dispde sobre a competéncia da Unido, estipulando que ca-
be a este Ente federativo “promover, por iniciativa propria”, ou em conjunto
com os demais, “programas de constru¢ao de moradias e melhoria das condi-
¢oes habitacionais, de saneamento basico, das calgadas, dos passeios publicos,

do mobiliario urbano e dos demais espagos de uso publico”.

26 VICHI, Bruno de Souza. Politica Urbana: sentido juridico, competéncias e responsabilidades. Belo Ho-
rizonte: Editora Férum, 2007. p. 119.

27 Idem, ibidem, p. 122.
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No inc. IV, do art. 3° do Estatuto da Cidade, a alteracao promovida
pela Lei n. 13.146/2015 no estatuto definiu competir & Unido “instituir dire-
trizes para desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico,
transporte ¢ mobilidade urbana, que incluam regras de acessibilidade aos lo-
cais de uso publico”.

Embora de relevante significancia, visto que refor¢a que a preocupa-
¢do com acessibilidade se configura em uma politica nacional, o presente ar-
tigo visa a trabalhar, com mais atengao, a alteragdo promovida com a inclusdo
do §3°no art. 41, que torna um dever a criagao pelos Municipios, um plano de
rotas acessiveis compativel com o plano diretor.

Entende-se que tal determinacao influenciaré a revisao do plano di-
retor dos Municipios em todo o pais, ainda mais neste momento, em que esta
norma passa pelo processo de revisao em grande dos Municipios brasileiros,
em decorréncia da disposi¢ao do Estatuto da Cidades, que propds como prazo
de revisdo da norma o periodo de dez anos. Antes de tratar de quais questdes
de acessibilidade deverdo ser observadas no plano diretor, cabe trazer alguns
aspectos sobre o que ¢ esta norma e por que ela deve ser revisada.

O plano diretor, que ¢ definido como “o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansao urbana”, justamente por ser considerado “o
mais importante instrumento de planificagdo urbana previsto no Direito Brasi-
leiro”?, deve ser abordado de forma cautelosa e consciente. E nele que estardo
dispostas as exigéncias relacionadas a funcao social da propriedade, que deve-
rd assegurar “o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualida-
de de vida, a justiga social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas™.

Em muito contribui, na construgdo de uma visdo mais critica e ela-

borada sobre o alcance e as limitagdes do plano diretor, a ideia de Alochio, en-

28 CAMARA, Jacintho Arruda. Plano Diretor. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sergio (Org.). Estatuto
da Cidade: Comentarios a Lei 10.257/01. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 311.

29  BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 7 jan. 2010.
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tendendo que “ndo se pode continuar acreditando cegamente na ilusdo de que
o planejamento pelo planejamento seja a solugdo™.

O autor entende que o planejamento deve ser observado com ponde-
racdo, uma vez que “‘o planejamento urbano so sera eficaz se for capaz de ofe-
recer condigdes de reagdo quando os problemas das cidades se apresentarem em
dado momento histérico”, ou seja, a efetividade estara na capacidade de iden-
tificar e enfrentar os efeitos decorrentes de um problema?!.

Assim, Alochio sustenta que o planejamento urbanistico ndo pode ser
estatico, sendo necessario que exista uma “visao dindmica e evolutiva” acerca
do plano. Esse processo envolveria, como “uma das principais fungdes do pla-
no, a realizagdo de um levantamento exaustivo da situagdo existente, bem co-
mo o fato que deflagrou a causac@o da realidade atual”. Essa construcdo seria
indispensavel para que os Municipios adotassem “planos devidamente estru-
turados e adequados as suas realidades”.*?

Essa “mobilidade das normas urbanisticas™ se faz necessaria, segun-
do Miranda, pois os problemas de ocupagdo urbana “evoluem com o tempo,
¢ a forma de os resolver tem de acompanhar esse dinamismo”. Nesse qua-
dro existem duas constatagdes pertinentes, que contrariam a ideia do plano di-
retor como um planejamento estatico e imutavel: o poder publico se vé diante
da “necessidade de alteraco frequente da legislagao e da regulamentacao dos
planos urbanisticos” e “as regras de urbanismo tém, por natureza, um carater

temporario™*.

30 ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Plano Diretor e Estatuto da Cidade: medidas cautelares e moratdrias
urbanisticas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010. p. 87-89.

31 Idem, ibidem, p. 91.

32 Idem, ibidem, p. 126.

33 MIRANDA, Jodo. A dindmica juridica do planejamento territorial. a alteragéo, a revisdo e a suspensao
dos planos. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 14.

34 ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. Plano Diretor e Estatuto da Cidade: medidas cautelares e moratérias
urbanisticas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010. p. 126.



V Revista Juridica 145

As questdes trazidas pelos autores tém relagdo direta com tema da
acessibilidade. O fato de o tema ter recebido uma normatizacao recente refor-
ca a ideia de que o planejamento, em alguns casos, precisa ser acompanhado
de um dinamismo, visto que necessidade da construgdo de uma cidade inclu-
siva € premente e encontra respaldo, entre outros preceitos, nos objetivos fun-
damentais da politica urbana.

Em outras palavras, o planejamento urbano nao pode ser considerado
como algo dado e necessita ser dindmico para se adequar ao tema acessibilida-
de, pelas vinculagoes legais dispostas na Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia. Uma das possibilidades ¢ que essa adequacao se dé no pro-
cesso de revisdo do plano diretor.

O Estatuto da Cidade prevé uma revisdo periddica do plano diretor,
pelo menos a cada dez anos. Segundo Alochio, “a revisao dos planos caracte-
riza-se como sendo uma reapreciacdo dos proprios critérios fundamentais de
classificacdo e de qualificacdo adotados no plano em vigor”. Nessa reaprecia-
¢do, pode haver a opg¢do “a ado¢ao de um modelo de planejamento novo”, o
que o autor considera que seja a regra; a excegdo consistiria em uma “revisao
confirmativa, em que se julga prudente a manutencdo do contetido do plano
em vigor”. Assim, ao ser realizada a revisao do plano “o resultado do procedi-
mento revisional pode acarretar tanto a confirmacao do seu contetido, quanto a
adog¢do de uma nova moldura de planejamento”.*

O Estatuto da Cidade vigora desde 2001 e previu em seu art. 50 que
os Municipios, obrigados pelo art. 41 a desenvolverem um plano diretor, teriam
até 30 de junho de 2008 para aprova-lo. Dessa forma, encontram-se em discus-
sdo, como ja dito, em todo o Brasil, os processos de revisao do plano diretor
dos Municipios, sendo oportunidade impar para adequa-los as disposi¢des da

Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia.

35 Idem, ibidem, p. 133.
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Ainda que ja se tenha encerrado eventual revisao e ndo se tenha ob-
servado os deveres relacionados a acessibilidade, tem-se claro que ¢ necessa-
rio que o plano diretor preveja um processo de planejamento constante ¢ dina-
mico, ndo se fixando somente na ideia de revisdo a cada dez anos. Tal postura
¢ indispensavel para que se possa responder aos anseios sociais e econdmicos,
como o que trata o presente artigo, a fim de que tais mudancas culminem nos
objetivos propostos pelo Estado e, para isso, sdo necessarias respostas rapidas
e convincentes dos mecanismos legais em relagdo a esta realidade.

A formulagdo e a implementacao do plano diretor devem observar
as diretrizes e objetivar um desenvolvimento urbano sustentavel, o que inclui
os preceitos de acessibilidade e ideia de cidade inclusiva, em especial pelo dis-
posto no art. 41, §3° do Estatuto da Cidade.

Com o advento desse preceito, passa a ser responsabilidade dos go-
vernos locais atuarem com base nessa orientagdo, exigindo-se uma agao pro-
motora, por meio da formulagdo e da implementacdo de instrumentos e politi-
cas publicas que garantam uma cidade com acessibilidade, em especial, a partir
da confeccao do plano diretor.

Pelo disposto no referido dispositivo legal, incluido no Estatuto da
Cidade pela Lei n. 13.146/2015, as cidades elencadas no art. 41 sdo obrigadas
a “elaborar plano de rotas acessiveis” e que seja compativel ao plano diretor,
sendo que este plano deve dispor acerca dos passeios publicos “com vistas a
garantir acessibilidade da pessoa com deficiéncia ou mobilidade reduzida a to-
das as rotas e vias existentes”.

O dispositivo, que tem um viés abrangente, destaca ainda que tam-
bém se incluem nessa determinacdo “os focos geradores de maior circulagdo
de pedestres”, além dos “orgdos publicos e os locais de prestacdo de servigos
publicos e privados de satide, educagdo, assisténcia social, esporte, cultura, cor-
reios e telégrafos, bancos”, evidenciando que, tais determinagdes — sempre que
possivel — devem se dar “de maneira integrada com os sistemas de transporte

coletivo de passageiros”.
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Pela leitura do dispositivo legal, verifica-se que passa a ser um dever
dos Municipios adequar o plano diretor a esses preceitos, que, em linhas gerais,
relacionam a existéncia de um plano de rotas acessiveis apto a garantir passeios
publicos que garantam acessibilidade a toda cidade, em especial nos locais de
maior circulagao de pedestres e de atendimento ao ptiblico, sempre atento a in-
tegracao com o transporte coletivo.

Para compreender quais as caracteristicas que devem ter os elementos
de urbanizacdo que compdem a cidade, tendo como base as diretrizes de cida-
de inclusiva, acessibilidade e mudancas do Estatuto da Cidade, é que se passa

a abordar este topico final.

4. Apontamentos sobre a acessibilidade e os elementos de
urbanizacao a partir da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa
com Deficiéncia

Além das modificagdes no Estatuto da Cidade, que consequente-
mente se desdobrardo no plano diretor dos Municipios, a Lei Brasileira de In-
clusao da Pessoa com Deficiéncia alterou alguns regramentos da Lei Federal
10.098/2000, dando novas diretrizes as regras de acessibilidade, orientando co-
mo os elementos de urbanizacdo devem ser implementados, objetivando-se a
ideia de cidade inclusiva.

A Lei Federal 10.098/2000, que visa a estabelecer “normas gerais e
critérios basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas portadoras de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida” por meio da “supressao de barreiras e
de obstaculos nas vias e espagos publicos, no mobiliario urbano, na construgao
e reforma de edificios e nos meios de transporte ¢ de comunicagdo” 3¢, dispoe,

no seu Capitulo II (art. 3° ao 7°), diretrizes para os elementos de urbanizagao.

36 BRASIL. Lei 10.098 de 19 de dezembro de 2016. Estabelece normas gerais e critérios basicos para a
promocéao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e dé outras
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Em decorréncia da entrada em vigor da Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia, o art. 3° caput da Lei de Acessibilidade recebeu nova
redagdo, assim como foi acrescido um paragrafo tinico, ambos com relevancia
ao tema abordado neste trabalho.

Verifica-se, neste ponto, duas adequagdes muito claras: no caput a
inclusdo da expressao “para todas as pessoas”, tornando o artigo aplicavel nao
somente as com “deficiéncia” ou “mobilidade reduzida”, o que reforca a ideia
de ndo segregacgdo destes grupos, visto que a cidade inclusiva visa a atender a
todos em um mesmo ambiente.

No paragrafo unico, a preocupagdo do legislador com a questao do
passeio publico, que reforca e sistematiza a inclusdo do art. 41, §3° do Estatuto

r

da Cidade, determinando também neste ponto que ele é “elemento obrigatorio
de urbanizacao e parte da via publica” e reconhecendo sua destinagao exclusi-
va “a circulacao de pedestres e, quando possivel, a implantagdo de mobilidrio
urbano e de vegetacao”.

Os arts. 4° a 7° reforgam a estipulacdo da obrigatoriedade de que as
vias e espagos publicos sejam acessiveis ou adaptados, observando-se, em alguns
casos, as normas técnicas padronizadas da ABNT, o que impede, de alguma
forma, a regulagéo estadual ou distrital.’’

Assim, para que ocorra a acessibilidade é necessario que se eliminem
as barreiras arquitetonicas que de alguma forma prejudiquem o pleno exerci-

cio do direito de locomocao. A lei define barreiras arquitetonicas como sendo

providéncias. Disponivel em: <<https://goo.gl/Z9lknl>. Acesso em: 25 out. 2016. “Art. 12 Esta Lei estabelece
normas gerais e critérios basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia
ou com mobilidade reduzida, mediante a supresséo de barreiras e de obstaculos nas vias e espagos publi-
cos, no mobiliario urbano, na construgéo e reforma de edificios e nos meios de transporte e de comunicagéo.”

37  MAIA, Mauricio. Direitos das pessoas com deficiéncia: a Lei 10.098/2000 como norma geral (2013).
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,direitos-das-pessoas-com-deficiencia-a-lei-
-n0-100982000-como-norma-geral,46254.html>. Acesso em: 6 out. 2016.
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qualquer entrave ou obstaculo que impega o acesso, a liberdade de movimento
e a circulagdo de pessoas.*®

Verifica-se também que a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia ndo indicou mudangas nos percentuais minimos (art. 4°, paragrafo
unico e art. 7°, paragrafo tnico) previstos na Lei de Acessibilidade. Tal refle-
xao ¢ importante por considerar-se que tal percentual ¢ baixo, podendo-se afir-
mar que, se a lei local pretendesse reservar menos do que o previsto na lei fe-
deral, nenhuma prote¢ao teriam as pessoas com deficiéncia; logo, esta lei deve
garantir um minimo de protecao ao direito a ser tutelado, sob pena de este res-
tar totalmente desamparado.®

O direito de locomogao do portador de deficiéncia ¢ violado quan-
do as edificagoes, elementos de urbanizagdo, mobiliario urbano e transportes
publicos ndo sdo acessiveis a ele*. O mobiliario urbano, de acordo com a Lei
10.098/2000, ¢é, em linhas gerais, o conjunto de objetos existentes nos espagos
publicos, adicionados aos elementos de urbanizac¢ao ou de edificacdo, de mo-
do que sua modifica¢do ndo provoque alteragdes significantes nestes elemen-
tos, tais como semaforos, postes de sinalizagdo, entre outros*!.

Da mesma maneira, o elemento de urbanizacao ¢ conceituado como
qualquer componente das obras de urbaniza¢ao, como a pavimentacao, ilumi-

nagdo publica, distribui¢ao de energia elétrica.*?

38 VIEIRA, Bruno Jungr. O direito de acesso a locomogéo dos deficientes fisicos as

edificagdes, espaco, mobiliario e equipamentos urbanos publicos. Vox Forensis, Espirito Santo do Pinhal, v.
2,n. 3, jul./set. 2009, p. 295.

39 MAIA, Mauricio. Direitos das pessoas com deficiéncia: a Lei 10.098/2000 como norma geral (2013).
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,direitos-das-pessoas-com-deficiencia-a-lei-
-no-100982000-como-norma-geral,46254.html>. Acesso em: 6 out. 2016.

40 VIEIRA, Bruno Jungr. O direito de acesso a locomogéo dos deficientes fisicos as

edificagbes, espaco, mobiliario e equipamentos urbanos publicos. Vox Forensis, Espirito Santo do Pinhal, v.
2, n. 3, jul./set. 2009, p. 295.

41 Idem, ibidem, p. 278.
42 |dem, ibidem, p. 278.
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Sendo assim, o Capitulo II da Lei de Acessibilidade visa a indicar os
meios de tornar acessiveis os elementos de urbanizacgdo, as vias publicas, os
parques, entre outros espacgos publicos, tratando do desenho e da localizagao
do mobiliario urbano, com a observancia as normas técnicas de acessibilidade
da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).*

As disposigdes trazidas nos arts. 3° a 7°* estabelecem diretrizes acer-
ca da acessibilidade nas vias e espagos publicos, sem qualquer especificagdo
que ndo permita o detalhamento pelo legislador local, fixando limites e normas
técnicas minimas que devem ser observadas nestes espacos. Esse detalhamen-
to, pelas normas em vigor, em especial os dispositivos incluidos pela Lei Bra-
sileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, deve originar-se de um plano de

rotas acessiveis, compativel com o plano diretor municipal de cada localidade,

43 Idem, ibidem, p. 277.

44 BRASIL. Lei 10.098 de 19 de dezembro de 2016. Estabelece normas gerais e critérios basicos para a
promogao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e dé outras
providéncias. Disponivel em: <https://goo.gl/Z9lknl>. Acesso em: 25 out. 2016. “Art. 320 planejamento e a
urbanizacao das vias publicas, dos parques e dos demais espagos de uso publico dever&o ser concebidos
e executados de forma a torna-los acessiveis para todas as pessoas, inclusive para aquelas com deficiéncia
ou com mobilidade reduzida. Paragrafo Unico. O passeio publico, elemento obrigatério de urbanizagéo e
parte da via publica, normalmente segregado e em nivel diferente, destina-se somente a circulagéo de pe-
destres e, quando possivel, a implantag&o de mobiliario urbano e de vegetacao. Art. 4°As vias publicas, os
parques e os demais espagos de uso publico existentes, assim como as respectivas instalacdes de servigos e
mobilidrios urbanos deverdo ser adaptados, obedecendo-se ordem de prioridade que vise & maior eficiéncia
das modificagdes, no sentido de promover mais ampla acessibilidade as pessoas portadoras de deficiéncia
ou com mobilidade reduzida. Paragrafo Unico. Os parques de diversdes, publicos e privados, devem adap-
tar, no minimo, 5% (cinco por cento) de cada brinquedo e equipamento e identifica-lo para possibilitar sua
utilizagédo por pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, tanto quanto tecnicamente possivel.
Art. 5°O projeto e o tragado dos elementos de urbanizagdo publicos e privados de uso comunitario, nestes
compreendidos os itinerarios e as passagens de pedestres, 0s percursos de entrada e de saida de veiculos,
as escadas e rampas, deverédo observar os parametros estabelecidos pelas normas técnicas de acessibili-
dade da Associacao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT. Art. 6°Os banheiros de uso publico existentes
ou a construir em parques, pragas, jardins e espagos livres publicos deverdo ser acessiveis e dispor, pelo
menos, de um sanitario e um lavatério que atendam as especificagées das normas técnicas da ABNT. Art.
7°Em todas as areas de estacionamento de veiculos, localizadas em vias ou em espagos publicos, deverao
ser reservadas vagas proximas dos acessos de circulagdo de pedestres, devidamente sinalizadas, para vei-
culos que transportem pessoas portadoras de deficiéncia com dificuldade de locomogao. Paragrafo unico.
As vagas a que se refere o caput deste artigo deverdo ser em nimero equivalente a dois por cento do total,
garantida, no minimo, uma vaga, devidamente sinalizada e com as especificagdes técnicas de desenho e
tragado de acordo com as normas técnicas vigentes.”
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e ser complementado nos respectivos codigos municipais de obras e posturas,

para garantir o exercicio do poder de policia quando do seu descumprimento.

Dessa forma, com a entrada em vigor da Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia, e suas alteragdes promovidas no Estatuto da Cida-
de e na Lei de Acessibilidade, assim como o dever de compatibilidade do plano
diretor dos Municipios, com suas diretrizes gerais, fazem o tema da acessibili-
dade ser trazido em definitivo para o Direito Urbanistico, sendo obrigatorieda-
de legal seguir as diretrizes de cidades inclusivas no planejamento urbano dos

Municipios brasileiros.
5. Conclusao

Diante do exposto, resta claro que inimeras alteracdes foram efetua-
das no Estatuto da Cidade e na Lei de Acessibilidade; tais mudangas represen-
tam um avango no que tange a concretizagao dos direitos fundamentais em nos-
sa sociedade, visto que protegem e procuram incluir o portador de deficiéncia
(presente em todos os setores) ao cotidiano.

Observa-se que cada vez mais o pais caminha para uma acessibilida-
de igualitaria e sem barreiras, na qual toda a coletividade possa se locomover
sem necessitar da ajuda de terceiros, podendo exercer com plenitude todas as
suas atividades. Entretanto, ainda hd muito que fazer, tanto no que se refere a
politicas sociais, quanto em agdes que promovam infraestrutura. As acdes po-
liticas, por conseguinte, devem ter uma visao holistica, implementando instru-
mentos e politicas publicas que salvaguardem uma cidade com acessibilidade.

E necessario também reunir esforgos da iniciativa privada e da
sociedade civil a fim de que se tire da marginalidade esse grupo, tendo em vista
que cabe a cada um, sobretudo ao poder publico, construir a cidadania, bem

como dar concretude aos instrumentos legais relacionados a esta questdo. Por
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ser a justica o objetivo maior da democracia, lutar pelo direito a acessibilidade
¢ construir cidadania para todos, especialmente aos portadores de deficiéncia.

Uma cidade inclusiva ainda ndo é uma realidade, e sim um ideal a ser
perseguido. As normas em vigor, em especial as leis 10.098/2000 e 13.146/2015,
representaram uma série de avancos, entre os quais a imposicao de que seja
previsto junto com plano diretor dos Municipios um plano de rotas acessiveis
compativel com o seu conteudo.

Tal determinagdo faz com que o tema da acessibilidade se torne obri-
gatorio na revisao do plano diretor dos Municipios, trazendo-se em definitivo
tal debate para o campo do Direito Urbanistico. Isso poderd representar uma
possiblidade ainda maior de que as politicas publicas de planejamento urbano
tenham atencdo a esse importante e sensivel tema, em especial, porque a conse-
cugdo dos objetivos fundamentais da politica urbana no Brasil passa pela trans-

formacao dos Municipios em cidades inclusivas.
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PRIMEIRAS IMPRESSOES ACERCA
DA REGULARIZACAO FUNDIARIA
URBANA DE ACORDO COM A
MEDIDA PROVISORIA 759/2016

Joao Pedro Lamana Paiva’

RESUMO: Este artigo apresenta as primeiras impressoes acerca das
normas aplicaveis a regularizagio fundiaria urbana, de acordo com as disposi-
¢Oes baixadas pela Medida Provisoria 759/2016, como sucessoras do modelo
de regularizagao estabelecido pela Lei 11.977/2009.

Palavras-chave: Regularizacdo Fundiaria Urbana. Medida Proviso-
ria 759/2016.
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1. Sobre a aplicacao das novas normas e das normas
revogadas

Em recente evento promovido pela Fundagao Escola Notaria e Regis-
tral do Rio Grande do Sul (Fundagdo Enore) para debater a Medida Provisoria
759, editada pelo governo federal no final do ano de 2016 dispondo sobre nor-
mas de regularizacdo fundiaria urbana e rural, houve praticamente unanimida-
de de opinides no sentido de que ha muito que se discutir a respeito dessa re-
cente norma. Ela estabeleceu um novo modelo de regularizagdo fundiaria para
o pais, abandonando as normas até entdo albergadas na Lei 11.977/2009, que
era o principal diploma legal regulador da matéria.

O impacto produzido pela nova normatividade com forga de lei tem
se mostrado de dificil compreensao quanto as pretensoes do legislador em mui-
tos dos pontos trazidos pela MP.

As contradigdes se iniciam no momento em que € necessario saber-se
quais as normas aplicaveis a matéria, porque, a0 mesmo tempo em que a MP
759 revoga as normas anteriormente instituidas pela Lei 11.977/2009, autoriza
sua aplicagdo facultativa pelo registrador imobiliario e pela administragao pt-
blica (art. 73, paragrafos 1° e 2°) aos processos que tenham sido iniciados até a
data de publicagcdo da MP. Esse ¢ um aspecto ndo usual no tocante a vigéncia
da lei no tempo, pois, nessa hipdtese, nao se estard fazendo uma aplicacdo ul-
trativa da lei revogada (o que caberia para aqueles casos de regularizagdes fa-
ticamente ja concluidos ao tempo da revogacdo da lei que regia esses fatos).

Essa figura € sui generis, pois equivale a uma autorizagdo para ope-
rar uma repristinagdo da lei revogada e sua subsequente aplicagao pontual com
base em critério de discri¢do. Ou seja, serd uma repristinagdo que ndo atingira
todos os casos concretos, mas somente aqueles que o administrador vier a ele-
ger como passiveis de aplicacdo da lei revogada, o que ndo oferece seguran-

ca juridica a tantos quantos se encontrem em uma mesma situagao de direito.
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2. As modalidades da regularizacao fundiaria urbana

A regularizagdo fundiaria urbana (Reurb) compreende duas moda-
lidades:

1. a Reurb de interesse social (Reurb-S), que ¢ aplicavel a nucleos
urbanos informais ocupados predominantemente por populagdo
de baixa renda, observada a regulamentacao a ser editada; e

2. a Reurb de interesse especifico (Reurb-E), que ¢ aplicavel a nt-
cleos urbanos informais ocupados por populagdo nao qualifica-

da como sendo de baixa renda.

Apesar de a terminologia das modalidades da Reurb ter sido mantida
nos mesmos termos da Lei 11.977/2009, a no¢ao quanto ao alcance destes con-
ceitos restou modificada porque agora o que distingue as duas modalidades nao
¢ o interesse social presente na primeira e ndo presente na segunda. Isso gerava
certa dificuldade em fazer-se uma nitida distingao porque, afinal, toda regulari-
zagao fundiaria urbana tera carater social se realizada em beneficio das melhores
condigdes de habitabilidade nas cidades, o que constitui um valor social em si.

Ficou mais claro o sentido de que é a ocupagdo predominante por
populagado de baixa renda do micleo urbano informal o carater diferencial es-
pecifico entre uma modalidade e outra, o que ndo era suficientemente claro na
lei anterior.

Entretanto, permanece a questio da caracterizacdo da populagdo de
baixa renda, o que levava, na vigéncia da lei anterior, a adotarem-se, para essa
caracterizagao, critérios presentes em normas ndo especificas a matéria da re-
gularizacao fundiaria, como era o caso do previsto pelo § 2° do art. 290-A da

Lei 6.015/1973, que hoje esta revogado. Assim, como o dispositivo remete a
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uma regulamentag¢do especifica, estima-se que o problema receba solu¢ao mais
adequada quando tais normas sejam editadas.

Observe-se, também, que as modalidades de regularizacdo fundiaria
urbana sdo aplicaveis a nucleos urbanos informais que, nos termos do inc. 11
do art. 9° da MP 759/2016, sdo conceituados como aqueles nucleos “clandes-
tinos, irregulares ou aqueles nos quais, atendendo a legislacdo vigente a época
da implantagdo ou regularizacdo, nao foi possivel realizar a titulagdo de seus
ocupantes, sob a forma de parcelamentos do solo, de conjuntos habitacionais ou
condominios, horizontais, verticais ou mistos”. Logo, observa-se que nio esta
mais em questdo a origem da formagdo do nicleo urbano a regularizar, mes-
mo que oriundo de processo de ocupacao clandestina ou irregular, até porque a
maior parte da urbanizagao brasileira, historicamente, resultou destes processos.

Assim, a regularizagdo fundiaria urbana, tanto de interesse social como
de interesse especifico, ndo necessita questionar acerca da origem clandestina
ou irregular do nucleo urbano a regularizar porque o fato de estar consolidado
e irreversivel se sobrepoe, na atualidade, a questio de sua origem.

Esclarece, entretanto, o art. 12 da MP 759, que a regularizagdo fun-
diaria urbana ndo se aplica a nticleos urbanos informais, ou a parcelas destes,
que estejam situados em areas de riscos geotécnicos, de inundagdes ou de ou-
tros riscos especificados em lei, salvo se passiveis de eliminacdo, corregdo ou
administragdo. Nao sendo o nucleo passivel dessas medidas, para a realizagdo

da Reurb-S, vai se impor, a0 Municipio ou ao DF, a realocacao dos ocupantes.
3. As novas legitimacgoes para requerer a Reurb

Uma das inovagdes trazidas pelo art. 20 da Medida Provisoria 759 foi
a de contemplar novas legitimagdes para a requisi¢do da Regularizagdo Fun-
diaria Urbana (Reurb).

Assim, passaram a ser legitimados para requerer a regularizagao tan-

to a Defensoria Publica quanto o Ministério Publico (incs. IV e V do art. 20).
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Entretanto essas legitimacdes apresentam natureza diversa, porque, para o pri-
meiro caso (Defensoria Publica), trata-se de uma legitimagao para requerer em
nome de terceiros, tais sejam, os beneficiarios hipossuficientes, ainda que le-
gitimados para requeré-la, individual ou coletivamente, pessoalmente ou sob
representacdo, na forma do inc. II. Isso revela que, apesar da existéncia dessa
ultima legitimacao, o esclarecimento e o suporte institucional da advocacia pt-
blica sempre vai fazer diferenga, pela qualificagdo profissional e pelo aspecto
politico-institucional, para que o processo de regularizagdo fundiaria possa ser
conduzido da melhor forma.

Ja alegitimagdo do Ministério Publico em relagao a regularizacao esta
naquela categoria da postulagcdo em nome proprio, de interesses de terceiros, na
defesa coletiva da materializag@o do direito social a moradia digna, que, apesar
de ndo estar explicitada na legislag@o anterior, hd muito ja era exercida pela ins-
tituigdo no manejo da acado civil publica no campo da regulariza¢ao fundiaria,
como ¢ fartamente demonstrado na jurisprudéncia dos tribunais.

Essa legitimagao, entretanto, nos termos da MP, quando traz a um s6
tempo a Defensoria Publica para a defesa dos beneficiarios hipossuficientes e
também o Ministério Publico, parece atribuir ao parquet um papel preponde-
rantemente politico na concretizacdo dos projetos de regularizacdo fundiaria,
de modo a que passe a exigir dos Municipios o desenvolvimento dessa politica
publica, inclusive com alocag@o de recursos orgamentarios suficientes, ja que
a responsabilidade lhe foi atribuida para a aprovag@o e implementacao da re-
gularizacao fundiaria.

Assim, na regularizacdo de interesse social (Reurb-S), a responsabili-
dade municipal € total e, na de interesse especifico (Reurb-E), essa responsabili-
dade esta em solidariedade com proprietarios, moradores e demais responsaveis.

Também foi conferida legitimacao para a requisicdo da regulariza-
¢do fundiaria pelos proprietarios, loteadores e incorporadores de imoveis que
desejem submeter seus empreendimentos ao regime de Regulariza¢do Fundia-

ria Urbana, de acordo com o inc. III do art. 20. Tais legitimados, nos termos da
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legislagao anterior, ndo eram detentores dessa legitimagao. Entretanto, como
responsaveis pela implantagdo de empreendimentos imobilidrios que enfrenta-
ram problemas quanto a sua regular implantagdo por quaisquer motivos, sejam
eles de natureza juridica, de infraestrutura ou ambientais, passaram a ser con-
templados ja que sua responsabilidade persiste em termos de procurar obter a
regularizagdo de seus empreendimentos. Ressalvou, entretanto, a MP, que a re-
quisi¢ao da regularizacdo por esses legitimados, ou seus sucessores, ndo os exi-
mira das responsabilidades administrativa, civil e penal, se tiverem dado causa
a formagao de nticleos urbanos informais.

s

4. A novidade da legitimacao fundiaria

A MP 759/2016 trouxe uma nova figura juridica ao contexto da regu-
larizacao fundiaria que foi denominada de legitimacdo fundiaria.

Conceitualmente, nos termos do art. 21, ela constitui forma origina-
ria de aquisi¢do do direito real de propriedade, conferido por ato discricionario
do poder publico aquele que detiver area publica ou possuir area privada como
sua unidade imobiliaria, com destinacdo urbana, integrante de niicleo urbano
informal consolidado.

O instituto da legitimacgao fundiaria parece ter sido criado a partir de
reivindicagdes existentes ao tempo em que vigorava a Lei 11.977/2009, que ti-
nha por base a aquisi¢do da propriedade imobiliaria a partir da caracterizacao
da usucapido administrativa (inicialmente a especial urbana e posteriormente
as demais modalidades) em relagdo ao imédvel regularizado, sendo, portanto,
forma originaria de aquisi¢ao. Entretanto, pelo sistema da lei anterior, os pra-
zos deviam ser contados a partir do registro do titulo de legitimagao de posse,
ainda que o usucapiente ja contasse o prazo exigido por lei para a aquisi¢ao da
propriedade. Ou seja, apesar de a lei ndo estabelecer vedagdo — fazendo, ao re-

vés, uma ressalva autorizadora — ndo era praticada a contagem retroativa, pa-
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ra a implementagdo do prazo de posse, de periodo anterior ao registro do titu-
lo de legitimacao.

Esse era um aspecto considerado, por alguns, injustificavel no con-
texto do processo de regularizagio instituido pela Lei 11.977/2009, tendo ha-
vido propostas de projetos de lei para alteragdo do critério albergado em seu
art. 60, visando a que pudesse ser computado periodo de posse anterior ao re-
gistro do titulo de legitimacao no Registro de Imoveis, sem que tais projetos,
entretanto, lograssem éxito.

A legitimagdo fundiaria, portanto, parece ter vindo contemplar as si-
tuagdes nas quais a comprovagao do tempo de posse para a usucapiao esteja per-
feitamente caracterizada, autorizando que a aquisi¢do origindria do direito de
propriedade (perceba-se que nao foi usado o termo usucapido) seja autorizada
por ato discricionario do poder publico, ao beneficiario que recebera o imovel
livre e desembaracado de quaisquer 6nus ou gravames existentes na matricula
de origem (art. 21, § 1°). Na verdade, a situagdo corresponde, concretamente,
ao que se da na usucapido de bens imoveis, mas a Medida Provisdria 759 ndo
nominou a situagao dessa forma, mas como uma aquisicdo origindria do direi-
to de propriedade do imovel regularizado.

Dessa forma, a disting@o basica entre a legitimagdo fundiaria e a legi-
timagdo de posse é que, na primeira, ndo ha necessidade de se emitir um titulo
de legitimacao de posse e de aguardar-se o transcurso de um prazo de registro
do titulo no Registro de Imoveis para caracterizagdo da aquisi¢do por usuca-
pido, ao passo que, na segunda, hd que se observar essa exigéncia.

A legitimagdo fundiaria esta submetida a determinadas condigdes: a)
seu beneficiario ndo pode ser concessionario, foreiro ou proprietario de imo-
vel urbano ou rural; b) seu beneficidrio nao pode ter sido beneficiado com mais
de uma legitimagao de posse ou legitimacao fundiaria de imoével urbano com a
mesma finalidade, ainda que situado em nucleo urbano distinto; ¢) que o poder
publico reconhega o interesse social, quando o imdvel objeto da regularizacao

tenha finalidade ndo residencial.
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Nos termos do § 6° do art. 21 da MP 759/2016, o registro da aquisi-
¢do da propriedade perante o Registro de Imodveis dispensa a apresentagdo de
titulo individualizado, devendo o Ente publico encaminhar, junto ao projeto
de regularizagdo, a listagem dos ocupantes, sua qualificacdo ¢ a das areas por
eles ocupadas.

5. A manutencao da legitimacao de posse

Foi mantido, pela MP 759, nos mesmos moldes do que fizera a Lei
11.977/2009, o instituto da legitimacdo de posse.

Conceitualmente, nos termos do art. 22, ela consiste em “ato do Po-
der Publico destinado a conferir titulo, por meio do qual fica reconhecida a pos-
se de imovel objeto da Reurb, com a identificagdo de seus ocupantes, do tempo
da ocupacdo e da natureza da posse”.

O titulo de legitimacao de posse serd concedido, ao final da Reurb,
aos ocupantes cadastrados pelo poder publico que satisfagam as condi¢des re-
feridas nos incs. do § 1° do art. 22 da MP 759/2016, ou na regulamentagdo es-
pecifica, podendo ser transferido por ato inter vivos ou mortis causa.

A legitimag@o de posse nao se aplica a imoveis urbanos situados em
area de titularidade do poder publico, o que ndo impede, nessa hipotese, 0 uso
de outros instrumentos concessivos de direitos reais, tais como a concessao de
direito real de uso e a concessao de uso especial para fins de moradia (art. 38
da MP 759/2016).

6. O processo administrativo

O processo administrativo definido para a operacionaliza¢do da re-
gularizacdo fundiaria compreende tanto as atividades a cargo da administra-
¢do publica (especialmente a dos Municipios e do Distrito Federal), bem como

aquelas a cargo do Registro de Imoveis.
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Pode-se ter uma ideia da estrutura procedimental da Regularizacao
Fundiéria Urbana (Reurb) a partir do que dispoe o art. 33 da MP 759/2016, que
especifica as fases de sua realizagao:

I — requerimento dos legitimados;

II — elaborag@o do projeto de regularizacdo fundiaria;

III — processamento administrativo do requerimento, no qual serd con-
ferido prazo para manifestagdo do proprietario, dos confrontantes e
de terceiros interessados;

IV — saneamento do processo administrativo;

V — decisdo da autoridade competente, mediante ato formal, ao qual se
daré publicidade;

VI - expedigao da Certidao de Regularizagdo Fundiaria— CRF pelo Mu-
nicipio; e

VII - registro da CRF pelos legitimados perante o oficial do cartdrio de
registro de iméveis em que se situa a unidade imobilidria com desti-

nag¢do urbana regularizada.

Entretanto, como o referido dispositivo esta condicionado a regula-
mentagdo por ato do Poder Executivo federal, ha que se aguardar, necessaria-
mente, a edi¢do das referidas normas para que se possa cogitar sobre a sua efe-
tiva aplicacao.

Como se pode observar, esse novo modelo de regularizagdo fundia-
ria instituiu um novo instrumento que ¢ a Certiddo de Regularizacdo Fundidria
(CRF), a qual parece ser fundamental ao processamento, pois serd o documen-
to basico fornecido pela administragdo publica (municipal ou do Distrito Fe-
deral) para que se possa realizar qualquer registro relativo a regularizagdo da

propriedade urbana, perante o oficio do Registro de Imoveis.

O § 1° do art. 33 da MP 759 reconhece a CRF como titulo executivo

extrajudicial que, depois de registrado, podera autorizar que se confiram di-
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reitos reais aos beneficiarios da Reurb. Assim, pode-se estimar que a partir da
expedicao da CRF ¢ que estard autorizada a outorga da legitimagdo fundiaria,
da legitimagdo de posse, da concessdo de direito real de uso, da concessdo de
uso especial para fins de moradia, da doagdo, da compra e venda etc. o que,
entretanto, so restara plenamente esclarecido depois de editadas as normas re-
gulamentares.

O art. 28 da MP 759/2016 confere aos Municipios nos quais estejam
situados os nucleos urbanos a regularizar, bem como ao Distrito Federal quando
no exercicio dessa atividade, competéncia para: a) classificar as modalidades da
Reurb; b) processar, analisar e aprovar os projetos de regularizagdo fundiaria;
¢) notificar os proprietarios, loteadores, incorporadores, confinantes, terceiros
interessados ou todos aqueles que constem no registro de imoveis como titula-
res dos nucleos urbanos informais objetos da Reurb para apresentar impugna-
¢do em 15 dias do recebimento da notificagao.

Essas providéncias, referidas no art. 28, ao que se observa, estdo en-
cadeadas nas fases referidas pelo art. 33, evidenciando que a MP 759 ¢ uma
norma que nao primou por uma sistematizagdo rigorosa, o que esta fazendo
com que os seus intérpretes e aplicadores estejam enfrentando grande dificul-
dade para a sua plena compreensao.

Assim, fica a expectativa de que as normas regulamentares a serem
editadas em breve consigam estabelecer um melhor nivel de sistematizacao dos
assuntos relativos ao processamento administrativo da regularizagao fundiaria
urbana, pois ¢ previsto pelo § 8° do art. 28 da MP 759/2016 que o Poder Exe-
cutivo federal disponha sobre a legitimidade para requerer o registro, os proce-

dimentos e os efeitos do registro da regularizagdo fundiaria urbana.
7. A composicao de conflitos

Outra novidade trazida pelas novas normas de regularizacao fundiaria

foi a introdugdo, na atuag@o a cargo da administragdo publica, de um procedi-
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mento extrajudicial de composi¢do de conflitos, na hipotese de, posteriormen-
te a notificacdo dos mais diversos interessados, ser apresentada impugnacdo a
pretensdo de regularizagdo fundidria manifestada pelo Poder Publico (§1° do
art. 28). Nesse particular, esclarece o art. 36 que os Municipios e o Distrito Fe-
deral poderfo criar cdmaras de prevencao e resolugao administrativa de con-
flitos, no ambito de seus 6rgdos de advocacia publica, para dirimir conflitos
relacionados a Reurb, mediante solugdo consensual, promovendo, quando couber
a celebragdo de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC). Poderao ser instau-
rados procedimentos de mediagdo coletiva de conflitos relacionados a regula-

rizacdo fundiaria urbana.
8. Do procedimento no ambito do registro imobiliario

O registro da regularizacao fundiaria devera ser requerido ao oficial
do Registro de Iméveis da situagdo do imével regularizando e sera efetivado
independentemente de determinacdo judicial, nos termos do que dispoe o art.
29 da MP 759/2016.

De acordo com o art. 43, uma vez recebida a CRF pelo Registro de
Imoveis, cabera ao oficial prenota-la e autua-la, de modo a instaurar o proces-
so administrativo de registro da Regularizagdo Fundiaria Urbana.

Na hipotese de recusa do registro, o oficial expedira nota devoluti-
va fundamentada na qual indicara os motivos da recusa e formulara as exigén-
cias, se for o caso, nos termos da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/1973).

Qualificada a CRF e ndo havendo exigéncias nem impedimentos, o
oficial do Registro de Imdveis, registrara a Regularizagdo Fundiaria Urbana na
matricula dos imdveis cujas areas tenham sido atingidas. Se nao forem identi-
ficadas as transcri¢des ou as matriculas da area a regularizar, sera aberta matri-
cula com a descri¢@o do perimetro do nticleo urbano informal indicado na CRF
e nela sera efetuado o registro.
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Uma vez registrado o projeto de regularizacao fundiaria, sera aber-
ta matricula para cada uma das unidades imobiliarias regularizadas (art. 51).

Concluida a Reurb, serdo incorporadas automaticamente ao patrimo-
nio publico as vias publicas, as areas destinadas ao uso comum do povo, os pré-
dios puiblicos e os equipamentos urbanos na forma indicada no projeto de regu-
larizagao aprovado, exceto no caso de regularizagdao de condominios.

O registro da Regularizagao Fundiaria Urbana produzira efeito de ins-
titui¢do e especificagdo de condominio, quando for o caso, de acordo com as
disposi¢oes legais especificas, hipotese em que fica facultada aos conddminos
a aprovacao de conveng¢do condominial.

Estipulou o art. 54 da MP 759/2016 que o procedimento administra-
tivo e os atos de registro decorrentes da Regularizagdo Fundiaria Urbana serdo
realizados, preferencialmente, por meio eletronico, na forma do que dispdem
os arts. 37 a41 da Lei 11.977/2009.

9. Conclusao

Com o advento da Medida Provisoria 759/2016, tivemos uma signi-
ficativa mudanca de paradigma quanto as normas e ao procedimento a serem
aplicados na realiza¢ao da Regulariza¢ao Fundiaria Urbana.

Em razdo disso ¢ ainda bastante dificil avaliar o impacto dessas no-
vas normas para a efetividade da regularizagdo fundiaria, a qual tem sofrido
muitas criticas em razdo das dificuldades burocraticas e politicas que tem en-
frentado e que, por certo, interferiram no processo formador das normas trazi-
das por essa recente medida provisoria.

Levando isso em conta, podemos perceber que o processo que levara
ao pleno dominio tanto da interpretacdo como da aplicacdo das novas normas,
que estdo, em grande parte, condicionadas a edi¢ao de regulamentacao especi-
fica, demandara tempo consideravel de estudo, pesquisa, debates e formagao

de consensos até que a esperada praxe administrativa que venha a conferir ce-
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leridade, objetividade e economia procedimental a concretizagao das medidas
de Regularizagdo Fundiaria Urbana seja uma realidade.

Os Municipios brasileiros ganharam relevo como operadores princi-
pais do novo sistema e o0 seu empenho em procurar instrumentalizar-se para o
atendimento das inimeras demandas dai decorrentes, sera, com certeza, o fator

de maior relevancia para o sucesso da Regularizacao Fundiaria Urbana no Brasil.
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ADMINISTRANDO COM EFICIENCIA

Antonio Sérgio Baptista’

RESUMO: Tendo como pano de fundo a administragdo publica bra-
sileira, o articulista traz para o debate a burocracia estatal em confronto com o
principio constitucional da eficiéncia. Analisa a realidade e traga um norte para
alcancar a eficiéncia através de modernos conceitos de gestdo da coisa publica.
Palavras-chave: Constituicao Federal. Eficiéncia. Eficacia. Servidor
publico. Estabilidade e outras vantagens. Pacto federativo. Reorganizagao. Re-

visdo. Or¢amento. Receitas. Despesas.
1. A administracao publica na Constituicao de 1988

Pela primeira vez na histéria das nossas Constituigdes, e ndo foram
poucas, a Constituicao Federal de 1988 hospeda um capitulo especifico para
tratar da administragdo publica, fazendo-o por meio dos principios, preceitos e
normas plasmados nos arts. 37 a 41.

1 Advogado especialista em Direito Publico. Coordenador do Conselho Técnico Multidisciplinar da As-
sociagéo Paulista de Municipios (APM).



170 V Revista Juridica

O art. 37 alberga em seu caput os principios que devem ser obedeci-
dos pela administragdo publica em geral: legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia; enquanto seus incisos e paragrafos tratam, em
detalhes, de quase todos os temas que envolvem a administragdo publica dire-
ta e indireta de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios.

Na verdade, sdo temas que, em sua imensa maioria, poderiam ser
objeto de legislagdo infraconstitucional, seja por suas respectivas finalidades,
seja pela evidente facilidade de atualizacdo e modernizag@o dos textos legais,
por meio da edigdo de leis complementares e ordinarias, em vez da promulga-
¢do de emendas constitucionais que, por for¢a de comando grafado na Consti-
tuicao de 1988, exigem um ritual extremamente complicado: trés quintos dos
membros de cada uma das casas do Congresso Nacional, em duas votagoes.

De qualquer forma, e para ficar no tema, vamos perseguir os aspec-
tos que impedem alcancar o principio da eficiéncia, colocado no caput do art.
37 a partir da Emenda Constitucional 19/1988.

Eficiéncia que, nas palavras de Aurélio Buarque de Holanda signifi-
ca agdo, forga, virtude de produzir um efeito.

Houaiss, com mais amplitude, assim define eficiéncia: “virtude ou ca-
racteristica de (uma pessoa, um maquinismo, uma técnica, um empreendimen-
to etc.) conseguir o melhor rendimento com o minimo de erros e/ou de dispén-
dio de energia, tempo, dinheiro ou meios”.

Resumindo, podemos afirmar que eficiéncia ¢ fazer mais com menos,
enquanto eficacia pode ser definida como fazer o melhor possivel.

Ora, a verdade é que a burocracia estatal brasileira € ineficiente, fa-
zendo 0 menos com muito mais, e ineficaz, porque faz sempre o pior possivel.

O que fazer para mudar este quadro?

Aresposta € evidente: uma profunda revisao do capitulo da Constitui-

¢do que trata da administragdo publica, tendo como norte os principios funda-
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mentais e os preceitos mais importantes, deixando para a legislag@o infracons-
titucional os detalhes que envolvem as atividades das administragdes "publicas.

Porém, enquanto a necessaria revisdo nao acontece, os Municipios
brasileiros podem perseguir alguns objetivos fundamentais para alcangar a me-

ta que titula este artigo: administrar com eficiéncia.
2. Os funcionarios publicos

Como esta posto na Constituigdo, a classe “funcionarios publicos”
abriga trés categorias distintas: o servidor publico efetivo, o servidor publico
ocupante de cargo em comissdo e o empregado publico.

Deixando de lado os demais, vamos tratar dos servidores ou empre-
gados publicos efetivos, que sdo aqueles que ingressam na administragdo por
concurso e que, apos trés anos, adquirem estabilidade, apesar de ser discutivel
a aplicabilidade dessa garantia constitucional para os ndo estatutarios.

No entanto, para ficar no tema, ¢ importante sugerir algumas providén-
cias pontuais, que devem ser tomadas pelo administrador para alcangar um mi-
nimo de eficiéncia, comecando pela efetiva realizacao de avaliacdes de desem-
penho periddicas, para impedir que os incompetentes alcancem a estabilidade.

Além disso, ¢ importante oferecer aos servidores a oportunidade de
aperfeicoamento, por meio da participagdo em cursos e seminarios, forma efi-

caz de valorizar a competéncia, o profissionalismo e coibir o comodismo.

3. As receitas

O art. 11 da Lei Complementar 101/2000, mais conhecida como Lei
de Responsabilidade Fiscal, hospeda comando fundamental, de obediéncia obri-
gatoria pela administragdo publica direta da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-

deral e dos Municipios. Confira-se o texto legal:
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Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na ges-
tao fiscal a instituicdo, previsao e efetiva arrecadacao de todos os tributos da
competéncia constitucional do Ente da Federagao”.

Atento ao tema, € oportuno explicitar a expressao efetiva arrecada-
¢do, ou seja, eficiéncia na arrecadagdo dos tributos de competéncia impositiva

de cada um dos Entes federativos que, no caso dos Municipios se traduz pela:

a) revisao do Cddigo Tributario (novas aliquotas ISSQN, IPTU/
ITBI);

b) revisao da Planta Genérica de Valores, base de calculo dos im-
postos patrimoniais;

¢) recadastramento imobiliario;

d) redesenho na fiscalizagdo com implantac@o de sistemas de mé-
rito — meritocracia;

e) recuperacao de créditos (divida ativa).

4. As despesas

No campo das despesas, ha que se buscar uma redug@o dos gastos,

seja de custeio, seja de investimento, por meio das seguintes agdes:

a) redesenho dos processos de pagamento;

b) redu¢do na judicializacdo de medicamentos de alto custo com rede-
senho da sistematizagdo dos procedimentos;

¢) revisdo dos demais itens de gastos com despesas continuadas e con-
tas de consumo (energia etc.);

d) digitalizagdo de documentos e controle de movimentagao por pro-

ximidade.
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5. A organizacao administrativa

A estrutura das administragdes publicas, ao longo do tempo, tende a

se tornar obsoleta, excessivamente burocratica, ineficiente e, portanto, exige

reorganizago periddica, por meio de:

a)
b)
¢)
d)

revisdo da estrutura organizacional;
revisdo do quadro de pessoal: efetivos, comissionados e temporarios;
revisdo do estatuto geral dos servidores e do(s) plano(s) de carreiras;

revisdo do estatuto do magistério e demais estatutos, se houver.

6. Da saude e da educacao

Areas prioritarias no ambito dos Municipios, porque envolvem

significativas despesas de custeio e, por essa razao, exigem uma revisao, por

intermédio das seguintes acoes:

a)

capacitagdo para gestores da educag@o visando a busca por recursos
federais;

capacitacdo de gestores, professores e diretores;

desenvolvimento de projetos educacionais;

redesenho dos gastos com a estrutura e distribuicdo de medicamentos;
revisdo da estrutura da rede fisica do sistema de saude local.

Em sintese, administrar com eficiéncia ndo ¢ missao impossivel, mui-

to embora bastante dificil, em face do atual ordenamento juridico constitucional

e, portanto, é preciso reformular o capitulo da Constituicdo Federal que trata da

administrag@o publica, comegando por enfrentar a questdo do regime de rela-

¢do contratual entre as pessoas fisicas e as administragdes publicas, isto porque,
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aquele plasmado nos arts. 37 a 41 da Constitui¢do Federal “ndo se compactua
com a modernidade, € retrogrado, ndo valoriza a competéncia, o profissiona-
lismo, ao contrario, incentiva a acomodagdo, através da execravel e ultrapassa-

da figura da estabilidade constitucional”.?

2 Artigo: Por uma administragéo publica e eficiente. Revista da Associagcdo Paulista de Municipios de
Sédo Paulo. Ano IX, n. 64. p. 45.
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O DIREITO DE CONSTRUIR

RESENHA DO LIVRO DE HELY LOPES MEIRELLES

Isaac Newton Carneiro da Silva’

RESUMO: Analise do livro de Hely Lopes Meirelles Direito de
Construir, sua importancia para os estudos do uso do solo urbano e
para o controle sobre a cidade feito pelos Municipios.

1. Introducao

Hely Lopes Meirelles (Sao Paulo, 1917-1990) inclui-se em uma ca-
tegoria de escritores brasileiros do século XX que produziram obras marcan-
tes para profissionais do direito e da engenharia. Para comprovarmos isso, bas-
ta olhar o volume de edi¢do de suas obras. O seu livro Direito Administrativo

Brasileiro, com 42 edicdes, € uma referéncia no tema. Outra obra sua, o Man-

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia, pés-graduado em Direito Processual Civil
(J.J Calmon de Passos), em Direito Administrativo (Lafayette Pondé) e em Magistratura (Escola de Magis-
trados da Bahia - EMAB). Autor do Manual de Orientacdo Municipal e Manual de Direito Municipal Brasi-
leiro.
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dado De Seguranca e Outras A¢oes Constitucionais, encontra-se na 36* edigao.
Seu livro sobre Direito Municipal, talvez a mais iconica das suas obras, esta es-
gotado em sua 17* edi¢@o. Por fim, temos o livro que da causa a este trabalho:
O Direito de Construir, que também se encontra esgotado, tendo recebido a sua
ultima publicacdo em 2013 com a 11* edi¢ao. Esses e outros livros de Hely Lo-
pes Meirelles justificaram que o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
no momento da passagem das comemoragoes dos seus 150 anos, ocorrida en-
tre 2014 ¢ 2015, o homenageasse pelos seus mais de um milhdo de livros ven-
didos?. Tudo isso apesar de, na época dessas comemoragdes, ja tivesse aconte-
cido sua morte ha vinte e quatro anos.

Suas biografias dao conta de ele ter sido juiz concursado aos 26 anos
de idade. Seguindo pelo interior, foi convidado para debater em diversos even-
tos com prefeitos e técnicos municipais, razio pela qual se dedicou, diante dos
problemas que via nos Municipios, a escrever o seu primeiro livro, o Direito
Municipal Brasileiro, langado em 1956. Em seguida, por conta de suas aulas no
curso de engenharia da Universidade de Sao Carlos, resolveu escrever o objeto
deste estudo, O Direito de Construir, que tinha por objetivo informar os futuros
engenheiros sobre os principais conceitos de direito aplicaveis a questoes como
a propriedade urbana, direito de vizinhanga, planejamento e controle do solo.

E contemporaneo desse livro o trabalho que apresentou e foi apro-
vado no Congresso Brasileiro de Urbanismo, realizado em Recife em 1961. O
tema do seu trabalho ja indicava as suas preocupacdes: a competéncia estatal
para o planejamento urbanistico. Além disso, merece destaque seu esforco de
ter dedicado ao assunto dois capitulos do seu livro Direito Municipal Brasilei-
ro quando este tema era completamente desconhecido dos estudos juridicos.

Além dos trabalhos aqui citados, escreveu Finangas Municipais, Li-

citacdo e Contrato Administrativo, Estudos e Pareceres de Direito Adminis-

2 Pesquisa no site da Conjur: <<https://jus.com.br/noticias/32705/tj-paulista-homenageia-hely-lopes-
-meirelles-e-obra-do-jurista-chega-ao-milhao-de-exemplares>. Acesso em: 5 jun. 2016.
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trativo, Desapropriagdo, além de diversos artigos a pareceres publicados em

revistas técnicas.

2.0 livro

Escrito nos anos de 1959 e 1960, decorreu de duas experiéncias. A pri-
meira veio das aulas de direito que dava na recém-criada Escola de Engenharia
de Sao Carlos, braco da Universidade de Sao Paulo, onde fora convidado pa-
ra lecionar as matérias juridicas de interesse para os engenheiros. Menciona o
seu colega de academia e bidgrafo, professor Eurico Miranda, que Hely Lopes
“deu-se conta entdo, da defasagem de nosso direito em relagdo aos progressos
da construg@o civil e aos problemas do desenvolvimento urbano”.

Por outro lado, o autor defendeu a tese 4 Competéncia Estatal para o
Planejamento Urbanistico em Sdo Carlos em 1960, aprovada pelo I Congres-
so Brasileiro de Urbanismo, realizado no Recife em 1961. Essa experiéncia foi
de grande importancia para elaboragdo do livro.

A obra que conta com 10 capitulos, apresenta conceitos im-
portantes, cita autores nacionais e estrangeiros e menciona, logo na introducao

da primeira edi¢do, a importancia do estudo:

E inegavel o entrosamento do direito de construir com os pro-
cessos da construcio. A medida que a técnica aprova uma re-
gra de construgdo, o direito a encampa, transformando-a em
norma legal. E o fendmeno da legalizagdo da técnica, que se
vai generalizando naquelas atividades que afetam mais de perto
o bem-estar social e, por isso mesmo, ndo podem ficar exclu-
sivamente ao sabor da liberdade individual. Exigem limites
e condicionamentos legais. A legislagdo patria, lamentavel-
mente, ndo tem acompanhado o aperfeicoamento da constru-
¢do civil, achando-se em sensivel atraso com os progressos da
Engenharia, da Arquitetura e do Urbanismo. Por outro lado, a

doutrina e a jurisprudéncia se mantém apegadas a conceitos
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superados do classico direito de construir, que desconhece os
novos materiais ¢ os modernos processos da constru¢ao con-
temporanea. Urge, pois, uma mudanga de atitude no estudo e
interpretagdo desse esgalho do direito privado, para adapta-lo
a realidade e pd-lo em condigdes de solucionar os problemas
atuais da construgao civil e da planificagdo urbanistica. Nesse
afa aproximamos textos. Interpretamos normas. Enunciamos
conceitos. Sistematizamos principios. Ordenamos ideias. Pro-
vavelmente nada inovamos. Nem avangamos no campo do
direito de construir. Apenas apresentamos rumos novos para
um direito velho. (apud Eurico Mata em discurso na posse da
Academia Paulista de Letras Juridicas)

O Direito de Construir foi apresentado pelo ilustre jurista Vicente
Rao, um dos mais brilhantes profissionais a sua época, que menciona o cena-

rio em que foi editado o livro:

Sdo escassas, em nossa literatura juridica, as monografias sobre
esta matéria versadas, as mais das vezes, como simples capitulo
de cursos ou manuais de direito civil. O maior mérito do autor
¢, como em seu Direito Municipal, o de haver sistematizado,
neste seu novo trabalho, os principios doutrinarios, a legislacdo
e ajurisprudéncia. Mas, para alcangar esse resultado, coube-lhe
a tarefa de adaptar nossa legislacdo antiquada e tumultudria,
seja a mais moderna doutrina, sejam as normas cientificas e
técnicas, contemporaneas, da construgdo.Neste caminho con-
clui: “o autor nos oferece, assim, um estudo completo como

ndo ha similar em nossa bibliografia juridica”.

No livro, ainda no primeiro capitulo, o autor vai inovar profundamen-
te para a época, quando dizia: “Evoluimos, assim, da propriedade-direito para a
propriedade-fun¢ao”. Mostrava o caminho que se desenhava no periodo de ple-

na vigéncia do Cddigo Civil brasileiro de 1916, uma legislagdo extremamente
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patrimonialista, que lutava para manter os conceitos advindos dos direitos in-
dividuais contrarios a qualquer interferéncia da sociedade.

Dos dez capitulos, oito avangam sobre a constru¢ao do chamado di-
reito de propriedade e direito coletivo de morar em uma estrutura logica: tra-
ta da propriedade individual como capitulo primeiro; passa a analisar sobre o
direito de construir em relacao aos interesses coletivos no capitulo subsequen-
te; avanca para as restrigdes ao direito de construir proprios do direito de vizi-
nhanga e vai, ap0s, as limitagdes administrativas que ocorrem neste direito. No
quinto capitulo trata de fendmenos proximos ao direito de propriedade: as ser-
viddes e as desapropriagdes; no capitulo subsequente, fala sobre o controle da
construgdo face a protegdo ambiental.

Nos capitulos sétimo e oitavo, cuidara de temas também correlatos
a atividade construtiva; os contratos de construcao e a responsabilidade decor-
rente da construgao. Por fim, nos dois ultimos capitulos, cuida das agdes judi-
ciais possiveis de serem propostas pelos vizinhos e da regulamentagao dos pro-
fissionais que atuam nesse segmento.

Traz, ao final, um anexo com a legislacao inerente aos temas trata-
dos. Diga-se, de passagem, ser esta parte bastante significativa — toma cerca de
160 do total de 510 paginas da obra.

3. Capitulos relativos a propriedade e ao direito de
vizinhanca

Nesse capitulo, o autor trata como consideragdes gerais a origem do
direito de construir, relacionando-o ao direito de propriedade. Para tanto, toma
o Cadigo Civil e menciona os efeitos da propriedade, como o dominio, a pos-
se, a composse — condominio, o direito ao espago aéreo e ao subsolo. Encerra
o capitulo tratando da posi¢ao atual do direito de propriedade, cita o maior pen-

sador moderno sobre este direito, Leon Duguit, lembrando que a propriedade
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“ndo ¢ mais o direito subjetivo do proprietario; € a fungao social do detentor da
riqueza” (apud MEIRELLES, 1990, p. 24).

Nesse ponto, percebe o cerne de toda a discussao que sera enfrenta-
da ali: o debate entre o individual e o social. Serve-se do pensador George Ri-
pert para aprofundar a ideia de que a propriedade nao se pode mais exercer de
modo absoluto.

O capitulo seguinte vai tratar dos proprios fundamentos de construir.
Ajustados os conceitos de propriedade na secdo anterior, o autor assevera que
o direito de construir estd baseado no direito de propriedade. Mas observa o
autor que o direito de construir deve ser realizado dentro daquilo que chama de
“normalidade”; cita entdo o art. 554 do antigo Cédigo Civil, para lembrar que
proprietario e inquilino tém “direitos de impedir o mau uso da propriedade que
possa prejudicar a seguranga, o sossego e a saude dos que a habitam”. E a pre-
senca desses elementos que dara existéncia a normalidade no direito de construir.

Em seguida, cuida de conceituar o que ¢ seguranca, sossego ¢ saude
dos vizinhos. A todas as conceituacdes agrega citagdes da jurisprudéncia, de-
monstrando que esses elementos estdo constituidos em um plano maior do que
o mero direito normatizado. Por fim, nesse capitulo, inova ao mencionar so-
bre a protecdo ao bem-estar social e o direito assegurado de modo genérico na
Constituigao de 1946, que podia ser entendido como uma garantia a constru-
¢do de habita¢des populares.

O Capitulo III trata das restrigdes a propriedade — relativas ao direi-
to de construir — decorrentes do direito de vizinhanga. O texto menciona sobre
0 que vem a ser vizinhanga e as restri¢oes que decorrem deste fato. Em segui-
da, discorre sobre instrumentos que sao utilizados no tratamento a esse direito,
mencionando sobre o relatorio do impacto de vizinhanga; mecanismo utiliza-
do no Municipio de S@o Paulo ainda nos anos 1960.

As restrigdes chamadas legais, decorrentes da situagdo de vizinhan-
¢a, segundo o autor sdo: os limites entre os prédios, distancia entre construcdes,

os tapumes divisorios — muros e cercas, as paredes divisorias, as invasoes as
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areas vizinhas, como as janelas, beirais e terracos. Trata, nessa sequéncia, das
arvores que ficam nos limites de terreno, nas dguas decorrentes dos fluxos plu-
viais e das correntes submersas. Passa a avaliar os efeitos agora de prédios que
potencialmente causam incomodos, como estrebarias; concluindo esta sequén-
cia com a entrada de prédio vizinho para reparos e limpezas e cuidando da pas-
sagem forgada. Nessa passagem, menciona as restricdes chamadas convencio-
nais, ou seja, aquelas ajustadas pelos proprios proprietarios, que podem ser de
carater individual — firmado pelo proprio proprietario — ou gerais, firmadas nos
casos de loteamentos e condominios.

Ocupa o final do capitulo para tratar dos efeitos do desatendimento
as restrigdes. Descreve a aplicagdo de sangdes como demoli¢do, indenizacao e

proposicdo de determinadas agdes.
4. Da interferéncia publica e da lei

O capitulo IV se revela como a alma do livro, pois trata das limitagdes
chamadas administrativas, ou aquelas impostas pelos regulamentos da cidade
ao direito de construir. Nesse capitulo, o autor introduz a explicacdo de onde
decorre o poder do Estado em intervir na atividade privada. Menciona aquilo
que se chama de dominio eminente, configurado como o poder que o Estado
exerce sobre a propriedade particular, podendo sobre ela intervir em diversos
momentos. Das trés formas existentes da propriedade, servidao, desapropriagcao
e restri¢do, esta ultima se caracteriza pela generalidade e pela gratuidade. Ou
seja, € imposta ao particular, ndo se permitindo a ele indenizagdo pela medida
e sendo a mesma de carater geral; atingindo a todos independentemente da si-
tuagdo do proprietario. Define por fim, assim, a limitacdo administrativa: “im-
posicao geral, gratuita, unilateral e de ordem publica, condicionadora do exer-
cicio de direitos ou atividades particulares as exigéncias do bem-estar social”
(MEIRELLES, 1990, p.70).
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Em seguida, elabora com vistas a arregimentar um juizo juridico trés
aspectos das limitagdes: definindo sua natureza juridica, descrevendo as limi-
tagdes como fonte de direito subjetivo para os vizinhos e o poder de policia e
as limitagdes administrativas. Nessa passagem, sem sombra de duvida, merece
destaque o tratamento ao direito subjetivo que apresenta para os vizinhos as li-
mitagoes. Pois demonstra que esses ultimos podem ajuizar determinadas pro-
vidéncias judiciais para verem-se protegidos pelas regras impostas pelo Estado
para o uso da propriedade; cria-se assim um direito transverso, que nao vem da
fonte de direito — o Estado —, nem do particular, mas daquele que se relaciona
pela situacao de vizinho que é.

Ao descrever sobre as principais limitagdes, o autor relaciona uma
longa série: o plano diretor, a regulamentacdo edilicia, a delimitagdo da zona
urbana, o tragado urbano (dividido em arruamento, alinhamento, nivelamento,
circulagdo, salubridade, seguranca e funcionalidade). Ao continuar a descrever
os tipos de restricdo menciona: o uso ¢ ocupacao do solo, o zoneamento, o lo-
teamento e a estética urbana.

O autor retorna para observar que a higiene e a seguranga também
produzem limitagdes de ordem administrativa. Cita nestes casos as medidas que
controlam as margens de vias, as imediagdes de aeroportos, bem como as nor-
mas sobre locais de trabalho, previstas na CLT, que importam para a atividade
regulamentar administrativa.

Cita por tltimo, neste interim, o patrimonio historico e seu tombamen-
to. Para explicitar essas situagdes, define o que vem a ser tombamento, perante
as normas de controle brasileiras e depois indica qual o processo que permite
este registro. Conclui com a questdo da indenizagdo em casos que a lei preve.

No capitulo V, ainda trata das interferéncias do poder publico na pro-
priedade privada. O autor vai cuidar de dois instrumentos dessa intervencao:
as servidoes e as desapropriagdes. Inicia, portanto, esse capitulo conceituando
a serviddo administrativa publica. Ao definir este instituto juridico cita Rafael

Bielsa, que menciona ser a servidao “un derecho publico real, constituido por
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una entidade publica sobre un bien privado, com el objetivo de que éste sirva
al uso publico” (apud MEIRELLES, 1990, p. 134). Portanto, demonstra que
essa constituicao de direito difere-se daquela utilizada nas entidades privadas.

O passo seguinte propde sobre a institui¢ao da servidao, que difere
da privada, pela possibilidade que tem o poder publico de reclama-la, impon-
do-a; diferentemente do Ente privado que deve se servir da aceitagao ou da de-
claragao judicial.

Tratando da desapropriacdo, propde um conceito sobre a mesma, in-
dicando vasta doutrina — cinco autores e trabalhos internacionais e quinze au-
tores nacionais. O capitulo segue com a indicacao das regras constitucionais,
da legislacdo nacional sobre o tema. Em seguida adentra sobre os tipos de de-
sapropriacdo, descrevendo sobre a declaragio e a indenizagao referente a desa-
propriagdo. Cuida ao fim dos casos em que ha desvio no uso do bem desapro-
priado ou do seu processo, que podem ocasionar a anulacao da desapropriagao.
O ultimo item fala dos casos em que a administracdo publica desiste do pro-
cedimento desapropriatorio, invocando medidas que podem ser utilizadas na

préatica destes casos.
5. Do controle da construcao pelo poder publico local

No capitulo VI, o autor vai caminhar sobre um interessante roteiro
destinado a conhecer os casos e fundamentos da interven¢ao do poder publi-
co sobre o direito de construir. Nesse caminho, o autor informa que o contro-
le feito pelo poder publico, que ¢ um controle de policia, se “desenvolve sob
o duplo aspecto estrutural, da obra, e urbanistico, do conjunto das construgdes
da cidade” (MEIRELLES, 1990, p. 159). Para melhor demonstrar essa relagao
entre os prédios individuais e os espagos publicos, cita Luis Migone: “El di-
vorcio entre el edifico y la ciudad es la causa de nuestros males. Estabelecer el
vinculo entre el edificio”. (apud MEIRELLES, 1990, p.159).
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Na sequéncia, o autor reporta a sobre a atividade do Municipio co-
mo Ente responsavel pelo controle da construcao, conforme as proprias normas
inerentes a propriedade, e o responsavel pela regulamentagao administrativa.
Assim, continua o capitulo tratando do cddigo de obras, da aprovagao do pro-
jeto (de construg@o ou loteamento), do relatorio de vizinhanga®, dos alvaras, do
embargo de obra e da demolicdo compulséria da obra.

Nesse ultimo ponto, autor destaca a diferenca entre a demoli¢ao de
obra licenciada e de obra clandestina. A disting@o reside no fato de que no pri-
meiro caso, mesmo havendo licenga que pode ser retirada pela prefeitura, exi-
ge-se respeito ao processo administrativo. Porém, no caso da obra clandestina,
o poder da prefeitura no exercicio do seu poder de politica ¢ amplo, porque a
atividade que ela controla esta em completo desacordo com a lei; permite-se
a execugdo sumaria do poder publico. Citam-se os casos de obras em ruinas,
que permitem a prefeitura que execute a medida dentro do seu poder de autoe-
xecutoriedade.

Uma se¢ao dentro do capitulo cuida da questdo chamada de protegao
ambiental. A se¢do faz mengao a Constituicao de 1988, portanto referindo-se a
atualizagdes do livro. No caso, apos apresentar as preocupagoes e origens dos
temas ambientais, o livro cuida da exigéncia de licengas conforme as regras da
sistematica legal. Contudo, nos casos de ocupagdo feitos anteriormente as re-
gras legais sobre o tema, a ocupagd@o devera ser considerada desconforme, o

que gerara eventuais limitagdes aos proprietarios.

3 O autor faz uma mengao muito interessante sobre o formato dos relatérios de vizinhanga. Considera
que alguns municipios o adotam, incluindo o de S&o Paulo, prescrito em sua prépria lei organica. Nesses
casos, as licengas municipais somente poderdo ser concedidas com a anuéncia e nos limites desse relaté-
rio; e mais, conforme o escritor, o relatério decorre néo do direito de propriedade, mas de uma composigéo
do interesse publico, aqui traduzido no interesse do suporte que a cidade pode oferecer ou devera dispor
em cada equipamento. Menciona, de modo ainda mais interessante: “Na verdade, € um estudo de impacto
ambiental, ou seja, da repercussdo do empreendimento no ambiente urbano onde serd inserido; dai porque
se preferiu denomina-lo de impacto de vizinhanga“ (MEIRELLES, 1990, p. 164).
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6. Os contratos de construcao e as responsabilidades do
construtor

No capitulo VII, o autor vai enfrentar um tema ndo muito comum pa-
ra livros de direito: as tipicidades do contrato de construgdo. O capitulo come-
¢a mencionando que as construgdes demandam dois tipos de servicos: os de
construcdo, propriamente ditos, e os de projetos; ambos essenciais para a con-
clusdo de obras.

O capitulo divide os contratos em dois tipos: os de construcao de obra
particular e aqueles de obra publica. Iniciando-se com a obra particular, o au-
tor traz o conceito — aberto, uma vez que o mesmo autor menciona que nao ha
na legislacao brasileira da época conceito apropriados para a atividade priva-
da. Depois cuida dos aspectos estruturais desse contrato: os caracteres, as par-
tes contratantes, execucao e inexecu¢do de contrato, contratos de construgao
“in specie”. Por fim, entre os privados, distingue os contratos de construgao por
empreitada ou por administracao.

Na parte que cuida das obras publicas, o autor revela os pensamentos
administrativistas. Inicia dedicando conceituag¢do aos contratos de construcao
de obra publica, mencionando que: “sdo todos aqueles ajustes da administra-
c¢do direta ou indireta que tenham por objeto realizagdes materiais destinadas
ao uso comum do povo, a fruicdo de determinados usuarios ou a utilizagao das
proprias reparticdes administrativas® (MEIRELLES, 1990, p. 196). Em segui-
da o autor dedica-se a tratar dos contratos por empreitada, falando das modali-
dades, caracteres e dos riscos de execugao. Depois cuida do contrato de admi-
nistracdo e, por fim, dos contratos de tarefa.

No mesmo capitulo o autor menciona que existem contratos conexos
a construcdo, citando entre eles os de fiscalizagdo, financiamento, trabalho por

obra certa, incorporagao de condominio e gerenciamento.
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O capitulo VIII cuida da responsabilidade pela construgao, dividin-
do-se o estudo em aspectos gerais relativos a esta propria categoria de direitos
e evoluindo para as responsabilidades decorrentes da construcao.

Na primeira parte, sao enfrentados os temas conceitos, como a razao,
que da causa a responsabilidade: por culpa — com negligéncia, imprudéncia —
ou impericia —, ou por dolo, aquele que age buscando o resultado danoso. De-
pois menciona que o direito brasileiro possibilita a ocorréncia da responsabi-
lidade sem culpa nos casos de responsabilidade objetiva: transporte, usinas e
acidentes nucleares.

No mesmo capitulo, o autor cuida das responsabilidades decorrentes
da construcao, mencionando a responsabilidade pela perfei¢ao da obra, pela so-
lidez e pela seguranca e por responsabilidade por danos vizinhos e a terceiros.
Nao s6 essas sdo as obrigacdes do responsavel pela obra, mas outras que atuam
de modo transversal ao empreendimento, como as responsabilidades trabalhis-
tas, pelo fornecimento de matérias e pelos tributos. As decorréncias das irregu-
laridades nas obras podem gerar fatos que sugerem responsabilidades diretas,
como o desabamento, os danos a terceiros e por falta de autorizagdes e projetos.

Nesses casos, temos a possibilidade do cometimento de contravengao e de crime.
7. Acoes judiciais

O capitulo IX cuida das agdes judiciais decorrentes das obras, estru-
turadas em 12 tipos de procedimentos judicias que podem ser compreendidos
em trés tipos de relacionamento. No primeiro caso, temos as acdes decorren-
tes da vizinhanga, que sdo as seguintes: indenizag¢@o de danos entre vizinhos,
nunciagao de obra nova, demolitoria, para construgdo de tapumes e divisorias,
passagem forcada, serviddo, demarcacgdo. As de condominio, aquelas proprias

ao tema loteamento.
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Em paralelo a estas a¢des, temos as pericias judiciais, que nas suas
diversas formas servem para instruir os procedimentos judiciais. Destacam-se

o exame judicial, a vistoria e a avaliacdo.
8. Capitulo final e anexos

O ultimo capitulo cuida da construgdo civil e das regulamentacdes
das profissdes a ela associadas. Esse capitulo, dividido em quatro secdes, tra-
ta das origens das profissoes ligadas a construgdo civil; dos aspectos técnicos
e economicos das atividades ligadas a construgdo, as regulamentacdes profis-
sionais; e, por fim, das atividades em si (engenheiros, arquitetos, agronomos,
técnicos e encarregados).

Ao final o autor anexa uma lista consideravel de leis ligadas ao tema,
merecendo exaltacdo: a Constituigdo em excertos de interesse, o Codigo Civil,
normas sobre condominios ¢ loteamentos, entre diversas outras normas deste
tema. Também anexa normas técnicas relativas as atividades construtivas, prin-

cipalmente do Conselho Federal de Engenharia e Arquitetura.
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NEPOTISMO

Elena Pacita Lois Garrido’
1. INTRODUCAO

O nepotismo na administragao publica foi matéria instigadora de mui-
tos debates na década passada, considerando que o Conselho Nacional de Justica
deflagrou ofensiva contra a pratica no ambito do Poder Judicidrio e o Ministério
Publico, por recomendagdo do seu Conselho Nacional, passou a atuar no sentido
de tentar coibir esse uso nefasto também nos Poderes Legislativo e Executivo.

A énfase da atuacao, como costuma acontecer, foi sobre o Poder Exe-
cutivo nos Municipios, considerando que nestes a pratica ¢ mais presente. No
Brasil, temos aproximadamente 3 mil Entes locais com populagdes que ndo ul-
trapassam a casa dos 10 mil habitantes, o que faz com que as familias com pa-
rentesco entre si sejam bem mais comuns do que nas areas urbanas maiores,
onde o contingente populacional ¢ mais denso e de grupos familiares variados.

A matéria, em grande parte ja pacificada, retorna para discussdo e

suscita agdes dos Ministérios Publicos a cada quatro anos, quando, por forga

1 Bacharel em Direito pela Universidade de Cruz Alta, pés-graduada em Gestao Estratégica Municipal
pela Unisc e mestre em Direito Social e Politicas Publicas. E-mail: elenapacita.garrido@gmail.com.
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de eleigdes nos Municipios, ocorre a mudanga das equipes que os dirigem e re-
comegam as praticas contumazes de chamar parentes dos eleitos para atuarem
na administragdo local.

Em razdo desse fato é que ¢é elaborado o presente artigo, visando a
esclarecer aos novos gestores, que no atual mandato foram renovados em per-
centual superior a 70%, os riscos da utilizacdo dessa pratica e as ilegalidades
que podem ser induzidos a cometer. As mas condutas muitas vezes se dao por
falta de entendimento de conceitos presentes no ordenamento juridico nacional
e que nao sdo facilmente apropriados pela populagdo ou por aqueles que ndo
militam na area do Direito.

Relata-se de inicio uma sintese historica do nepotismo, mostrando o
quanto esta arraigado nos costumes sociais da nagdo brasileira ¢ a forma como
foi sempre entendido, tornando-se praxe principalmente nos pequenos aglome-
rados urbanos em que as populacdes estdo mais concentradas nas areas rurais.

Apresenta-se a forma como se chegou a discussao do tema ¢ a inter-
pretagdo dada aos principios da administragdo ptblica — demonstrando-se de
forma exaustiva o quao indispensavel ¢ ter o conhecimento e o respeito a es-
tes principios embasadores das praticas de higidez na gestdo. Coloca-se ainda
a posicao dos orgaos de controle externo que tém a missao de avaliar a valida-
de das admissoes no servigo publico e que, por esta razio, estdo habilitados a
apontar as acdes que podem ser prejudiciais para a administragdo e para o in-
teresse publico.

Por fim, incursiona-se nos julgamentos das inimeras demandas que
chegaram ao Supremo Tribunal Federal, resultando na edigdo da Stimula Vin-
culante 13, que pretendeu disciplinar a questdo, mas que ainda deixou em aber-
to a forma de utilizagao mais freqiiente da livre nomeacao por agentes politicos
eleitos, que ¢ a nomeacao de parentes para o exercicio de fungdes na condigdo
de agentes politicos — no caso dos Municipios, o exercicio dos cargos de secre-

tarios municipais ou de fungdes a eles equiparadas.
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Conclui-se pelo ndo esgotamento das discussoes sobre a matéria e a
permanéncia da necessidade de andlise caso a caso, quando sera configurada

nanomeagao a pratica ou nao de ato de improbidade pela autoridade nomeante.
2. CONCEITO E HISTORICO

Do latim nepos, que significa descendente ou neto, a palavra nepotismo
identifica o favorecimento de parentes de quem detém o poder, em detrimento
de terceiros mais capacitados para o exercicio de um cargo ou fungao publicos.

Surgiu por meio de praticas usuais dos papas que, por nao possuirem
filhos para herdarem suas benesses, nomeavam sobrinhos e outros parentes pro-
ximos para cargos de conselheiros, cardeais ou outros na hierarquia da Igreja.

A tradi¢@o brasileira de uso da maquina publica em beneficio de gru-
pos familiares com a apropriagdo dos cargos mais importantes vem de Portu-
gal e de todo o entourage das cortes que, ao se instalarem no Brasil, aqui im-
plantaram seus usos e costumes, inclusive o usufruto pleno dos bens publicos
por parte de certas familias.

Tem-se noticia que, na carta em que Pero Vaz de Caminha informa-
va ao rei o descobrimento do Brasil, ao final o mesmo pedia emprego para seu
genro. Normal para a sociedade da época, em que a existéncia das familias po-
liticas era a base do Estado. Porém, ndo ha como negar a nefasta influéncia des-
sa cultura de privilégios aos parentes dos agentes publicos que permanece ar-
raigada na pratica politica nacional.

Em obra publicada em 19942, a hoje presidente do Supremo Tribu-
nal Federal, ministra Carmen Lucia, sobre esse registro historico, afirmou: “No

Brasil, tudo comegou, pois, nesta passagem. O nepotismo desembarcou em ter-

2 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administragao Publica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 159.
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ras brasileiras com as primeiras navegacdes aqui chegadas. E esta bandeira ndo
parou mais de ser desfraldada (talvez mais certo fosse dizer ‘desfraldada’)”.

Hé anotagdes da época que demonstram ter sido Napoledo Bonapar-
te um dos maiores nepotistas, pois durante seu dominio tornou trés de seus ir-
maos reis nos paises ocupados por suas tropas.

Uma analise sobre as recentes e sucessivas crises decorrentes das ope-
racdes que estdo abrindo as mazelas das veias da corrupc¢ao no Brasil permi-
te com seguranga interpretar o viés patrimonialista que promove o nepotismo.

Em recente publica¢ao?, o Conselho Nacional de Justica refere:

Nepotismo ¢ o favorecimento dos vinculos de parentesco nas
relagdes de trabalho ou emprego. As praticas de nepotismo
substituem a avaliagdo de mérito para o exercicio da fungao
publica pela valorizagdo de lagos de parentesco. Nepotismo ¢
pratica que viola as garantias constitucionais de impessoalida-
de administrativa, na medida em que estabelece privilégios em
fun¢@o de relagdes de parentesco e desconsidera a capacidade
técnica para o exercicio do cargo publico. O fundamento das
acdes de combate ao nepotismo ¢é o fortalecimento da Repu-
blica e a resisténcia a agdes de concentragdo de poder que pri-
vatizam o espago publico.

Ao longo da historia brasileira, desde o descobrimento, o uso do pu-
blico misturado ao privado dos governantes € uma constante, até mesmo pela
natureza dos governos. Da mesma forma, formou-se entre o povo o entendi-
mento de que o publico ¢ “deles” e ndo “nosso” tal a convicgdo de que o go-
vernante usaria o publico como bem entendesse.

O advento da Reptiblica e a democratizag¢ao pouco trouxeram de mu-

dancas nessa area. Até porque, no Brasil, o presidente da Republica foi pou-

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Quem Somos. 2016. Disponivel em <http//wwwcnj.jus.br/so-
bre-o-cnj-quem-somos-visitas-e-contatos>. Acesso em: 23 mar. 2017.
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co menos que um imperador até a Constituicao de 1988, quando alguns freios
mais efetivos foram estabelecidos, gerando a responsabilidade direta do Poder
Legislativo pelos destinos da nagdo e delegando competéncias aos poderes de
forma a possibilitar sua plena independéncia.

O texto constitucional de 1988 trouxe alguma modernidade ao trato
da res publica no Brasil e introduziu um conjunto de principios capazes de as-

segurar a sobrevivéncia do estado de direito e da democracia plena.

A Constituig@o de 1988 consagrou diversas normas, tanto prin-
cipios, como regras, que deveriam, por sua simples incidéncia,
inviabilizar praticas de favorecimento pessoal fundadas em
lagos familiares e/ou afetivos, tradicionalmente identificados

pelo rotulo geral de “nepotismo”.*

Ao estabelecer no caput do art. 37 que sdo principios basilares da ad-
ministragdo publica a legalidade, a moralidade, a impessoalidade e a publicidade,
ampliando-os em 1998 por meio da Emenda Complementar 19 para acrescentar
a eficiéncia, a regra € tornar inconstitucional toda e qualquer pratica politica ou
administrativa que se contraponha ao normativo estabelecido pelos principios.

Nepotismo € o favorecimento a pessoas ou grupos por parte do go-
vernante, violando as garantias e os principios constitucionais, desconsideran-
do mérito, capacidade e habilitagdo, para assegurar o exercicio do poder com
exclusividade, como empresa familiar, estabelecendo uma propositada confu-
sdo entre os interesses privados e as agdes publicas, com vistas ao alcance de
beneficios pessoais de ordem financeira ou politica.

Paulo Modesto®, em obra publicada em 2012, que estuda com pro-

fundidade a pratica de nepotismo, afirma que ¢ intenso “o vicio de promover

4  BARROSO, Lufs Roberto. Agdo Declaratéria de Constitucionalidade: Vedagéo ao Nepotismo. Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado, n° 4, jan./fev. 2006.

5 MODESTO, Paulo. Nepotismo em Cargos Politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado. n. 32. out./nov./dez. 2012.
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o favorecimento de parentes e afins na gestao publica, confundindo-se a esfe-
ra dos interesses sociais objetivos que a administragdo publica deve atender”.
E refere ainda ““ser contrario ao etos republicano, a principios basicos da admi-
nistragdo publica e a elementares preceitos de boa gestio da coisa publica, mas
que foi tolerado durante toda a histéria do Brasil e nos vinte primeiros anos da
Constituicdo Federal de 1988”.

Nao ¢ usual que o administrador publico brasileiro se preocupe com
os principios insertos no texto constitucional como pontos de partida para uma
boa gestao, até porque aparentemente estes se apresentam como “teoria”, € a
gestao exige “pratica”. No entanto, o exercicio permanente da obediéncia aos
principios € que vai assegurar a realizacdo de uma boa gestao.

A impessoalidade, principio efetivo presente no caput do art. 37 da
Constituigdo, pode ser interpretada como uma trava aos limites da discriciona-
riedade do administrador publico em qualquer esfera de poder. Por essa razao,
deve ser observada com extrema atengdo: ¢ na impessoalidade que esta o prin-

cipal imperativo inibidor do nepotismo.
3. 0S PRINCIPIOS QUE VEDAM AS PRATICAS DE NEPOTISMO

A doutrina predominante convencionou que as normas juridicas se
classificam, no que se refere a sua estrutura, em regras e principios, e estes ul-
timos deverdo ser entendidos como as diretrizes que indicam os fins a serem
alcangados ou os valores que por sua imposi¢ao devem ser preservados. As re-
gras correspondem a condutas especificas, determinadas.

Os principios, como ensina o ministro Luis Roberto Barroso®, tem

sua estrutura formada por um nucleo e por uma area nao nuclear.

6 Reuvista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Agéo Declaratéria de Constitucionalidade proposta
pela AMB — Associagéo dos Magistrados Brasileiros. Advogado da proponente: Luis Roberto Barroso.
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O ntcleo corresponde ao conjunto de efeitos determinados
que decorrem logicamente do principio. Exatamente porque se
trata de condutas determinadas, esse nticleo do principio tem
a mesma estrutura das regras e funciona como elas. Para além
desse nticleo, porém, os efeitos dos principios podem tornar-

-se indeterminados.

O principio da moralidade sinaliza com regras que as pessoas preci-
sam obedecer para viver em sociedade, pois os valores morais derivam dos cos-
tumes e, portanto, sdo instrumentos de organizacao da ordem social.

No cumprimento do principio da moralidade ¢ indispensavel saber
distinguir nao s6 o bem e o mal; o legal do ilegal; o justo do injusto; o conve-
niente do inconveniente, mas principalmente o honesto do desonesto, pois este
¢ o ponto de partida para o cumprimento expresso entre os principios da admi-
nistracdo publica no caput do art. 37 da Constitui¢ao da Republica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’ ensina que

sempre que em matéria administrativa se verificar que o com-
portamento da Administracdo ou do administrado que com ela
se relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei,
ofende a moral, os bons costumes, as regras da boa adminis-
tragdo, os principios de justiga e de equidade, a idéia comum
de honestidade, estara havendo ofensa ao principio da mora-
lidade administrativa.

A preocupacdo com o cumprimento do principio da moralidade ad-
ministrativa justifica-se pelo fato de haver a necessidade de respeitar a socie-
dade em que a gestdo estd inserida e, principalmente, porque o ato administra-

tivo imoral pode ser invalido.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14* ed. S&o Paulo: 2002, p.79.
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Sobre o principio da moralidade, a atual presidente do Supremo Tri-

bunal Federal, ministra Carmen Lucia, em obra que foi anteriormente citada,

afirmou:

O principio da moralidade administrativa tem primazia so-
bre os outros principios constitucionalmente formulados, por
constituir-se, em sua exigéncia, de elemento interno a fornecer
a substancia valida do comportamento publico. Toda atuacao
administrativa parte deste principio e a ele se volta. Os demais
principios constitucionais, expressos ou implicitos, somente
podem ter a leitura correta no sentido de admitir a moralidade
como parte integrante do seu contetido. Assim, o que se exigem
no sistema de Estado Democratico de Direito no presente, ¢ a
legalidade moral, vale dizer, a legalidade legitima da conduta
administrativa.®

Compreenda-se, portanto, que os principios constitucionais ndo
podem ser interpretados em momento algum isoladamente, e, em de-

corréncia disto, o ato administrativo precisa ser avaliado consideran-
do aimpessoalidade, a probidade, a razoabilidade, a imparcialidade,
a lealdade, a legalidade, a finalidade, a economicidade e os muitos
outros presentes no ordenamento juridico-ético brasileiro.

Na analise da figura que reconhecemos como nepotismo, alia-
-se diretamente ao principio da moralidade, o principio da impessoa-
lidade, que o administrativista Hely Lopes Meirelles® denomina de
principio da finalidade administrativa, ensinando que

8 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administragcdo Publica. Belo Horizonte:

Del Rey, 1994, p.213-214.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 212 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,

1995, p. 82.
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o principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de
1988 (art. 37, caput), nada mais ¢ do que o classico principio
da finalidade, o qual impde ao administrador ptblico que s6
pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente
aquele que a norma de direito indica expressa ou virtualmente

como objetivo do ato, de forma impessoal.

O principio exige que toda a agdo governamental tenha como meta o
atendimento das necessidades dos administrados no sentido de sociedade e de
atendimento de expectativas da maioria e ndo de alguns em particular. A ativi-
dade administrativa precisa atender a todos e, por esta razdo, a agdo governa-
mental ndo pode prejudicar ou beneficiar pessoas ou pequenos grupos determi-
nados, pois a finalidade maior ¢ o interesse publico.

Segundo o ministro Alexandre de Morais'?, na obra Direito Cons-

titucional:
Esse principio completa a idéia ja estudada de que o adminis-
trador ¢ um executor do ato, que serve de veiculo de manifes-
tacdo da vontade estatal, e, portanto, as realiza¢des adminis-
trativo-governamentais ndo sdo do agente politico, mas sim da

entidade publica em nome da qual atuou.

Dirley da Cunha Janior'!, falando sobre a aplicabilidade do princi-

pio da impessoalidade na administragao publica, afirma que:

A atuagdo impessoal da Administragdo Publica ¢ imperativo
que funciona como uma via de mao dupla, pois se aplica em
relacdo ao administrado e ao administrador. [..] ja respeitan-
te ao administrador, ela ¢ imputada a pessoa juridica, jamais
a pessoa fisica dos agentes publicos. Isso quer dizer que este
principio também significa que os atos e provimentos admi-

10 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 17% ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.295

11 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 6* ed. Salvador: Ed. PODIVM, 2007, p.
39.
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nistrativos sao imputaveis ndo ao agente que os pratica, mas
sim ao o6rgdo ou entidade da Administragdo Publica, em nome
dos quais o agente atua.

Essa disting@o se faz presente quando da necessidade de validar ato
administrativo praticado por autoridade indevidamente investida, consideran-
do que a pratica nao decorreu da pessoa que o executou na condi¢do de agente
publico e sim por forga da pessoa juridica, érgdo publico que o realizou.

A impessoalidade, além de estar citada expressamente no caput do
art. 37, na condicao de principio da administragao publica, também ecoa do §
1° do mesmo artigo, quando veda expressamente a promogao pessoal do agen-
te publico, utilizando a publicidade dos atos governamentais.

A inobservancia ao principio da impessoalidade configura em tltima
instancia o também reconhecido desvio de poder. Ao deixar de prover o fim vi-
sado que deve ser sempre o interesse publico e praticar atos com motivagao ou
fins diversos daqueles estabelecidos na lei, agindo em descompasso com esta,
ocorre a pratica de conduta indevida que configura o desvio de finalidade ou
mais expressamente o desvio de poder.

A nomeagao de familiares para o exercicio de fungdo publica de con-
fianga, embora admitida esta tltima pelo texto constitucional, é desvio de po-
der sempre que nao ficar comprovada a extrema impossibilidade de designar-
-se outro profissional que ndo parente para o cumprimento da funcao. O fato
de encontrar “confianga” somente entre os parentes apresenta um quadro de
“empresa familiar” ao publico, que ndo condiz em hipotese alguma com a fi-
nalidade e a impessoalidade de que deve revestir-se a administragdo publica.

O administrativista Juarez Freitas'> ensina com maestria:

12 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros Editores, 1997, p. 65.
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O principio da impessoalidade determina que o agente pu-
blico proceda com desprendimento, atuando desinteressada e
desapegadamente, com isencdo, sem perseguir nem favorecer,
jamais movido por interesses subalternos. Mais: postula-se o
primado das idéias e dos projetos marcados pela solidarieda-
de em substitui¢do aos efémeros cultivadores do poder como

hipnose facil e encantatoria.

Perceptivel, portanto, a inviabilidade do favoritismo a grupos fami-
liares, utilizando-se da permissibilidade da nomeac¢ao ad nutum de cargos em
comissdo para o exercicio de fungdes de confianga na administragao publica.

O favoritismo pode ser constatado quando uma parcela consideravel
de recursos publicos, quantificados em salarios, € repassada para um ou dois
grupos familiares, sob a alegacao de que os parentes s3o mais competentes, ou
mais dedicados, ou mais cuidadosos, ou mais interessados na consecu¢ao dos
objetivos do governo.

O favoritismo ¢ real quando a transparéncia na administracao se tor-
na pouco publica, ou os atos sao mascarados visando a encobrir formas de en-
riquecimento ilicito exatamente nos 6rgdos em que o comando ¢ realizado por
parentes da autoridade maior, ou ainda quando alguém ¢ favorecido em pro-
cessos licitatorios fraudulentos, em razao dos lagos de parentesco. Pode ocorrer
ainda o financiamento indevido de viagens ou o pagamento de diarias e o ofe-
recimento de treinamentos, cursos ou atualiza¢des em detrimento de servidores
do quadro efetivo que atuem em areas especificas, objeto desses treinamentos.

A Constituigao, embora possibilite a nomeagao de cargos de confianca
em comissao, ndo o faz com liberalidade. No inc. V do art. 37 estdo estabeleci-
dos limites para essa nomeagao: “casos, condi¢des e percentuais minimos pre-
vistos em lei”. Portanto, ndo ¢ a vontade do governante e sim nos limites da lei.

As justificativas para a pratica indevida tém os mais diversos mati-
zes, como afirmar que ndo ¢ errado beneficiar algum parente se isto ndo causar

prejuizo a outras pessoas; ou que o parente que atua com corregdo ¢ interesse
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nao pode ser prejudicado e impedido de alcancar um cargo de direcao, chefia
ou assessoramento, apenas por que ¢ parente da autoridade; ou, ainda, a des-
culpa mais tradicional, que ¢ a “confian¢a”, considerando que ninguém € mais
confiavel que o filho ou a esposa.

Ocorre que ha dano a outros, pois desconsidera-se o principio da iso-
nomia e com isso a sociedade fica impedida de tentar galgar esses postos. De
outra forma, a “confianga” citada no inc. V do caput do art. 37, ndo se refere a
confianga pessoal da autoridade nomeante, mas sim a confianca institucional
para o Ente publico e a sociedade em geral, pois depreende-se da fungao do
ocupante do cargo, que ele vai cumprir suas obrigagdes para com o grupo so-
cial em que estd inserido e que aguarda praticas éticas, honestas e fiéis aos ob-

jetivos da administra¢@o e aos principios da administragdo publica.

4. A SUMULA VINCULANTE 13

O marco atual do combate ao nepotismo em toda a administragdo
publica iniciou-se com o Conselho Nacional de Justica (CNJ). Em outubro de
2005, o CNJ editou a Resolugao 7, que pretendia inibir as praticas de nepotismo
no Poder Judiciario, ao disciplinar “o exercicio de cargos, empregos e fungdes
por parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investi-
dos em cargos de direcao e assessoramento, no ambito dos 6rgaos do Poder Ju-
dicidrio e da outras providéncias”. Entre outras vedacdes, a resolucao estabele-

ceu que passavam a ser consideradas praticas de nepotismo:

o exercicio de cargo de provimento em comissao ou de fun¢ao
gratificada, no ambito da jurisdicao de cada Tribunal ou Juizo,
por conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados; II — o exercicio, em Tribunais
ou Juizos diversos, de cargos de provimento em comissao, ou

de fungdes gratificadas, por conjuges, companheiros ou pa-
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rentes em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, de dois ou mais magistrados, ou de servido-
res investidos em cargos de direcdo ou de assessoramento,
em circunstancias que caracterizem ajuste para burlar a regra
do inciso anterior mediante reciprocidade nas nomeagdes ou
designagdes; 111 — o exercicio de cargo de provimento em co-
missdo ou de fungdo gratificada, no ambito da jurisdicdo de
cada Tribunal ou Juizo, por conjuge, companheiro ou parente
em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, de qualquer servidor investido em cargo de direcdo
ou de assessoramento; IV — a contratagdo por tempo determi-
nado para atender a necessidade temporaria de excepcional in-
teresse publico, de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive,
dos respectivos membros ou juizes vinculados, bem como de
qualquer servidor investido em cargo de dire¢do ou de assesso-
ramento; V —a contratacdo, em casos excepcionais de dispensa
ou inexigibilidade de licitagdo, de pessoa juridica da qual sejam
socios conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos

membros ou juizes vinculados, ou servidor investido em cargo

de direcao e de assessoramento; (Redacdo dada pela Resolucéo

n°229, de 22.06.16) VI— a contratacao, independentemente da
modalidade de licitac@o, de pessoa juridica que tenha em seu
quadro societario conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade até o terceiro grau, inclusive, dos
magistrados ocupantes de cargos de dire¢do ou no exercicio de
fungdes administrativas, assim como de servidores ocupantes
de cargos de direcdo, chefia e assessoramento vinculados di-
reta ou indiretamente as unidades situadas na linha hierarquica
da érea encarregada da licitag@o. (Incluido pela Resolucdo n°®
229, de 22.06.16)

A partir dessa resolucdo, comegaram a pipocar em todo o pais reco-

mendagdes do Ministério Publico e, mais adiante, A¢des Civis Publicas, apon-

tando para o impedimento de pratica de nepotismo no Poder Executivo e, em

alguns Estados, também no Poder Legislativo.
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Provocou uma reagao imediata, pois muitos interesses politicos esta-
vam sendo contrariados e muitas acusagdes de improbidade comegavam a preo-
cupar os agentes politicos em todos os niveis.

Como sempre, a agdo do Ministério Publico foi muito incisiva contra
prefeitos municipais, como se somente eles utilizassem a pratica de nomear pa-
rentes para o exercicio de cargos em comissao e fungdes gratificadas.

Essa atuagdo provocou uma disseminacao de recomendagdes emiti-
das por representantes do Ministério Publico nas comarcas, a todos os prefeitos
daquela jurisdi¢ao e, em decorréncia destas, a interposicdo de algumas Agdes
Civis Publicas. Como normalmente ocorre, as agdes assustam os gestores lo-
cais, que correm a atender ao que o Ministério Publico recomenda sem sequer
discutir se a medida tem amparo legal ou ndo. Por essa razdo, e somente por
essa, os representantes do Ministério Publico interferem em excesso na admi-
nistragdo publica local. Em muitos casos, positivamente, auxiliando no cum-
primento de principios fundamentais da administragao publica e contribuindo
com o atendimento de necessidades basicas da populagdo. No entanto, em ou-
tros casos, contribui para a desorganizagdo dos orgamentos e consequentemen-
te da gestdo, ao atuar no pleito de cumprimento de responsabilidades de outros
Entes da Federagdo ou no atendimento de acdes particularizadas para segmen-
tos especificos, em total desconsideragdo com os direitos da maioria que, pa-
ra o atendimento destes pleitos, acaba desassistida em garantias fundamentais.

Em uma dessas agoes, o prefeito de um Municipio resolveu discutir
o assunto até o final e a agdo foi parar no Supremo Tribunal Federal, que aca-
bou por originar a Simula Vinculante 13.

Esperava-se que o assunto ficasse resolvido, mas nao foi assim. A su-
mula ndo alcangou os agentes politicos, aqueles referidos no § 4° do art. 39 da
Constituigdo, quais sejam: o membro de poder, o detentor de mandato eletivo,
os ministros de Estado e os secretarios estaduais e municipais, que, segundo a

decisdo do STF, continuariam sendo de livre escolha da autoridade nomeante.
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Ocorre que ha doutrinadores que entendem a nomeagao de parentes,
simplesmente por sé-lo ou porque seriam da mais estrita confianga, como vio-
lagdo aos principios insertos no caput do art. 37 e, entre eles, especificamente
os principios da moralidade e da impessoalidade.

Na obra Curso de Direito Administrativo'?, Celso Antdnio Bandei-

ra de Mello prega que

violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingi-
do, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, sub-
versao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel
a seu arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra. Isto
porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustentam e

alui-se toda a estrutura nelas esforgada.

A Sumula Vinculante 13 estabelece que:

A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha re-
ta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para
o exercicio de cargo em comissdo ou de confian¢a ou, ainda,
de fung¢@o gratificada na administrag@o publica direta e indireta
em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designagdes reciprocas, viola a Constituicao Federal.

13  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 943.
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Na discussao sobre a aplicabilidade da simula, posicionou-se o mi-
nistro Ayres Britto para esclarecer o nao alcance de seu teor aos agentes poli-

ticos, como segue:

Entdo, quando o art. 37 refere-se a cargo em comissao ¢ fun¢do
de confianca, esta tratando de cargos e fungdes singelamente
administrativos, ndo de cargos politicos. Portanto, os cargos
politicos estariam fora do alcance da decisdo que tomamos na
ADC n° 12, porque o proprio capitulo VII ¢ Da Administracdo
Publica enquanto segmento do Poder Executivo. E sabemos
que os cargos politicos, como por exemplo, o de secretario
municipal, sdo agentes de poder, fazem parte do Poder Exe-
cutivo. O cargo ndo é em comissdo, no sentido do artigo 37.
Somente os cargos e fungdes singelamente administrativos — ¢
como penso — 530 alcangados pela imperiosidade do artigo 37,
com seus lapidares principios. Entdo, essa distingdo me parece
importante para, no caso, excluir do ambito da nossa decisdo
anterior os secretarios municipais, que correspondem a secre-
tarios de Estado, no Ambito dos Estados, e ministros de Estado,
no ambito federal.'*

Todas as recomendag¢oes do Ministério Puablico na maioria dos Mu-
nicipios e dos Estados tinham sua agao voltada para o alcance das figuras dos
secretarios municipais e dos secretarios estaduais e nao ficaram resolvidas com
a edi¢dao da Sumula Vinculante 13.

Permanecendo aberta a discussdo, continuaram a ser invocados em
todos os processos a violagdo aos principios da administragdo publica, ou seja,
a tentativa das autoridades nomeantes de sobre por sobre o interesse publico, o
particular, com a designagdo de parentes para a conducao dos negocios admi-

nistrativos dos Entes publicos locais ou regionais.

14 Voto do ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgamento em 20 ago. 2008, RE 579951. DJe de 24 out.
2008.
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5.AS ACOES DOS ORGAOS DE CONTROLE CONTRA O

NEPOTISMO

Os Tribunais de Contas, a Controladoria Geral da Unido e principal-

mente o Ministério Publico t€ém apontado sucessivamente as praticas de nepo-

tismo na administrag@o publica, que se mantiveram em larga escala e eram con-

sideradas mesmo “normais” até a promulgac¢do da Emenda Constitucional 45

de 31 de dezembro de 2004, que reforma as relagdes do Poder Judiciario e cria

a Conselho Nacional de Justica entre outras importantes inovagoes.

Em trabalho publicado em 2006, Carlos Wellington Leite de Almei-

da's, servidor do Tribunal de Contas da Unido, afirma:

A escolha de parentes ou amigos para ocupar cargos publicos
ndo traz qualquer vantagem para a Administragao Publica. Ao
contrario, mancha sua imagem e gera diversos efeitos negati-
vos. Entre os efeitos danosos da pratica do nepotismo, podem-
-se distinguir, claramente, quatro. O primeiro deles é de ordem
politica e diz respeito as relacdes de poder. O segundo ¢ de
ordem juridica e se refere a violagdo de normas regularmente
produzidas. O terceiro, de ordem econdmica, diz respeito a
distribuigdo de recursos. O quarto, de ordem sociologica, diz
respeito a reagdo social ao nepotismo.

O efeito politico do nepotismo ¢ altamente danoso para as insti-
tuigdes. Isso porque a pratica, como decorréncia do elo pessoal
que se forma entre superior ¢ subordinado, favorece a manuten-
¢do de estruturas institucionais ultrapassadas e a continuidade,
muitas vezes perpetuacdo, de relagdes de poder ilegitimas.

15 ALMEIDA, Carlos Wellington Leite de. Controle Externo e Combate ao Nepotismo. Revista do Tribunal
de Contas da Unido, jan./dez. de 2006.



V Revista Juridica 205

Na obra referida, o professor discorre sobre a historia do TCU, relatan-
do que, conforme a biografia de Innocencio Serzedello, fundador do Tribunal de

Contas da Unido em janeiro de 1893 e ministro da Fazenda nesse mesmo ano:

Por ndo concordar com a nomeagao de um parente do ex-presi-
dente Deodoro da Fonseca, para cargo no Ministério de Viagao
e Obras Publicas, recebeu a censura do Presidente da Republica
Floriano Peixoto, o qual passou a redigir decretos que retiravam
do Tribunal a competéncia para impugnar despesas considera-
das ilegais. No dilema ético que ento se configurou, Serzedello
Corréa preferiu renunciar ao Ministério que a seus principios.

O TCU em varias ocasides manifestou, por seus julgados, contrarie-
dade as praticas de nepotismo, sendo os primeiros que se tem noticia datados
de 1997. A decisao 118, de 1994, proibiu a nomeagao, admissdo ou contrata-
¢do de parentes consanguineos ou afins, até o terceiro grau, para as fungdes de
gabinete, quaisquer cargos em comissdo e fungdes gratificadas, no ambito da
Justiga do Trabalho.

O TCU também firmou posicao no sentido de que ¢ dispensavel a
existéncia de lei que proiba o nepotismo, pois as vedagdes estdo implicitas nos
principios da moralidade e da impessoalidade e, ainda, respeitando o principio
da legalidade, ndo pode o gestor da res publica praticar ato que ndo esteja ex-
pressamente autorizado em lei.

O Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul em seu site

define nepotismo como sendo:

Pratica vedada pelo ordenamento juridico que se caracteriza
pela pratica de nomeagao para cargos publicos ou distribui¢ao
de favores ou empregos a parentes. '

16 Disponivel em: <http://www1.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/publicacoes/glossario/#n>.
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Uma forma bastante clara de expressar o entendimento do tribunal

sobre a pratica de nepotismo e, em razao disso, varios sao os apontamentos re-

lacionados com a pratica nepdtica tanto no Poder Executivo quanto nos Legis-

lativo daquele Estado.

O Tribunal de Contas de Minas Gerais'’, respondendo a consulta for-

mulada por um prefeito municipal sobre o tema, assim se posicionou:

EMENTA: CONSULTA — PREFEITURA MUNICIPAL —
AGENTES POLITICOS — NOMEACAO DE PARENTES
PARA CARGO DE NATUREZA POLITICA — NAO INCI-
DENCIA DA SUMULA VINCULANTE N. 13, APRIORISTI-
CAMENTE - NECESSIDADE DE O NOMEADO POSSUIR
APTIDAO PARA O EXERCICIO DO CARGO, QUENAO SE
CONFUNDE COM A EXIGENCIA DE FORMACAO ACA-
DEMICA -~ OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA MO-
RALIDADE, DA IMPESSOALIDADE E DA EFICIENCIA -
NAO CONFIGURA DIREITO POTESTATIVO DO GESTOR
ALIVRE INDICACAO DE PARENTES — A AFERICAO DA
CONDUTA VIOLADORA DOS PRINCI{PIOS REGENTES
DEVERA SER ANALISADA CASO A CASO—PRECEDEN-
TE: CONSULTA N. 835857. 1) Inexiste vedagao aprioristica de
nomeagao de parentes de autoridades publicas para os cargos
de natureza politica. A afericdo da conduta violadora dos prin-
cipios que regem a administragao ocorrera quando da analise
do caso concreto, ndo sendo licita presun¢ao de injuridicidade.
Nao configura direito potestativo do gestor eleito a livre indica-
¢do de parentes para os cargos politicos, devendo a escolha ser
realizada com responsabilidade, pautada no melhor interesse
publico, impondo-se, em cada caso especifico, a fiel observan-
cia dos principios da moralidade, impessoalidade e eficiéncia.
2) Nao ¢ possivel, em principio, apontar um niimero especifico

de nomeagdes que sejam admitidas pelo ordenamento juridico.

17  TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Ementa de Parecer em Consulta, Tribunal

Pleno. Processo n.: 888123.
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Esse juizo somente podera ser feito no caso concreto, sendo
obvio que quanto maior o nimero de parentes nomeados para
o secretariado, maiores serdo as chances de caracterizagdo de
atos improbos. 3) Embora ndo se possa exigir que o nomeado
tenha diploma em curso superior ligado a area da pasta, isso
ndo significa que a nomeagao possa recair em cidaddo ndo pre-
parado, pois, diante da responsabilidade decorrente do cargo
publico — em que estaro em jogo interesses da coletividade
— ¢ imperioso que haja aptidao daquele que se propde a exer-
cé-lo. Essa aptidao serd reconhecida, no minimo, em face de
sua formagdo empirica, isto ¢, do conhecimento adquirido por
meio de sua experiéncia profissional, o que ndo se confunde

com a exigéncia de formagao académica.

Esclarecedora a posi¢ao do TCE de Minas Gerais e orientativa quan-

to aos cuidados que o gestor deve ter, levando em conta ndo o grau de paren-

tesco na nomeagdo de agentes politicos, mas principalmente a observancia aos

principios e a qualificagdo dos ocupantes dos cargos, privilegiando o conheci-

mento e a experiéncia para seu exercicio.

Esta tem sido em geral a linha adotada pelos Tribunais de Contas da

maioria dos Estados da Federagdo, considerando que a Simula Vinculante n°

13 afastou a incidéncia de nepotismo nas nomeagdes de agentes politicos.

Ivan Barbosa Rigolin'®, citando Didgenes Gasparini, transcreve afir-

macao do renomado jurista sobre o tema, que se copia:

[...] de duvidosa constitucionalidade as veda¢des impostas por
certas Leis Organicas Municipais ao direito de livre nomeagao
que a Constituigdo Federal outorga a autoridade competente
para escolher os ocupantes de cargos, fungdes ou empregos

em comissao.

18 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Sobre o nepotismo: Uma reflexdo sobre moralidade e moralismo. Revista do
Tribunal de Contas do Distrito Federal, 34, 2008, p. 147-158.
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Isto para discutir sobre a inexisténcia de vedagao expressa na legisla-
¢do brasileira sobre a matéria nepotismo e justificar as razdes da ainda presente
pratica em alguns poderes, além da sustentacdo correta da autorizagdo consti-
tucional para que a autoridade maxima de algum 6rgao possa escolher ocupan-
tes para determinados cargos.

Realmente importantissima a consideracdo de Didgenes Gasparini,
pois a vedagao imporia uma inconstitucionalidade aviltante ao direito de qual-
quer cidaddo de, sendo capaz, habilitado e experiente, assumir algum cargo de
direcdo, chefia ou assessoramento pelo simples fato de ter vinculo de parentes-
co com a autoridade nomeante.

O que a vedacdo ao nepotismo pugna ¢ pelo respeito ao principio
constitucional da impessoalidade, obrigando a autoridade nomeante a justifi-
car para si e para a sociedade as escolhas que faz para os cargos que vao dire-
cionar as praticas administrativas que tem como meta primeira o cumprimento
do interesse publico. E nesse momento, ¢ de se perguntar: ¢ o parente a pessoa
mais preparada, habilitada, experiente e capacitada? Se efetivamente for, ndo
sera uma pratica pessoal ou imoral.

No Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Recur-
so Extraordinario 579.951-4 oriundo do Estado do Rio Grande do Norte, em
20 de agosto de 2008, ¢ possivel extrair do voto do relator, ministro Ricardo
Lewandowski, destaques que faz a votos de outros ministros. Entre os quais,
o voto do ministro Gilmar Mendes' quando do julgamento de uma A¢ao De-
claratoria de Constitucionalidade que discutia a Resolugao 7/2005 do Conse-
lho Nacional de Justiga — que, como ja referido, vedou a pratica de nepotismo

em todos os niveis, no ambito do Poder Judiciario:

A indeterminag@o semantica dos principios da moralidade e da
impessoalidade ndo podem ser um obstaculo a determinagao da

19  MENDES, Gilmar. Voto no julgamento da ADC 12-MC/DF — STF.
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regra da proibigdo do nepotismo. Como bem anota Garcia de
Enterria, na estrutura de todo conceito indeterminado ¢ identifi-
cavel um “nucleo fixo” (Begriffkern) ou “zona de certeza”, que
¢ configurada por dados prévios e seguros, dos quais pode ser
extraida uma regra aplicavel ao caso. A vedagdo ao nepotismo
¢ gra constitucional que esta na zona de certeza dos principios
da moralidade e da impessoalidade.

Na mesma linha conduz a exposi¢do o eminente relator, citando o

voto do ministro Cezar Peluso® no julgamento acima referido, que lembrou:

As necessidades da administragao publica dependem daquilo
que Weber denominava a “dominagdo burocratica de impes-
soalidade formalistica”, cujo contetido relevava bem com a
expressao latina sine ira et Studio, ou seja, regida pelo dever
juridico estrito de ndo se deixar guiar, ndo se deixar conduzir,

na tutela da coisa publica, nem por 6dio, nem por amor.

Exige-se indiscutivelmente a presenca dos aspectos objetivo e subje-

tivo para que se configure o nepotismo, pois além do fato de realmente existir

uma relagdo de parentesco entre a autoridade nomeante e o nomeado, € impres-

cindivel que exista o propdsito de atender a uma vontade pessoal de nomear

aquele parente para concretizar uma determinada meta. E a sobrevivéncia do

arraigado patrimonialismo que se desenvolveu com a colonizacdo e ampliou-

-se com a burocratizagdo exacerbada que imperou por séculos e ainda persis-

te, embora desafiando todos os novos pardmetros da modernizacdo de prati-

cas e ferramentas.

Com essa avaliagao, refere o relator da ADC 12-MC/DF, ministro Car-

los Britto?!, ao citar os principios da moralidade ¢ da impessoalidade no voto:

20 PELUSO, Cezar. Voto no julgamento da ADC 12-MC/DF - STF.
21 BRITTO, Carlos. Voto de Relatoria no julgamento da ADC 12-MC/DF - STF.
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Sdo conceitos que se contrapdem a multissecular cultura do
patrimonialismo e que se vulnerabilizam, n2o ha de negar,
com a pratica do chamado “nepotismo”. Traduzido este no
mais renitente vezo da nomeagao ou da designagao de paren-
tes ndo-concursados para trabalhar, comissionadamente ou em
fun¢@o de confianga, debaixo da aba familiar dos seus proprios
nomeantes. Seja extensivamente, seja pela formula enrustida
do cruzamento.

A linha que o Supremo encaminhou para a discussao e a decisdo que

acabou por editar a Siumula Vinculante 13 levam para o entendimento da au-

toaplicabilidade dos principios expressos no caput do art. 37 da Constituicdo

da Republica, deixando patente a desnecessidade de lei editada pelo poder ou

orgdo para instituir a vedagao.

E o que se pode extrair da posi¢do do ministro relator no julgamento

do Recurso Extraordinario 579.951-4 oriundo do Estado do Rio Grande do
Norte, em 20 de agosto de 2008, ministro Ricardo Lewandowski, que leciona

em seu voto:

[...] embora existam diversos atos normativos no plano fede-
ral que vedam o nepotismo, inclusive no ambito desta Cor-
te, tal ndo significa que apenas leis em sentido formal ou ou-
tros diplomas regulamentares sejam aptos a coibir a nefasta
¢ anti-republicana pratica do nepotismo. E que os principios
constitucionais, longe de configurarem meras recomendagdes
de carater moral ou ético, consubstanciam regras juridicas de
carater prescritivo, hierarquicamente superiores as demais e

“positivamente vinculantes”, como ensina Gomes Canotilho.?

22 LEWANDOWSKI, Ricardo. Voto na Relatoria do Recurso Extraordinario 579.951-4 — STF — agosto de

2008.
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Lembra o relator que a inobservancia dos principios entendidos co-
mo “natureza apenas programatica”, acaba por acionar conseqiiéncias juridicas

tao sérias quanto a “carga de normatividade” que eles impdem. E corrobora:

Independentemente da preeminéncia que ostentam no ambito
do sistema ou da abrangéncia de seu impacto sobre a ordem
legal, os principios constitucionais, como se reconhece atual-
mente, sdo sempre dotados de eficacia, cuja materializagdo

pode ser cobrada judicialmente, se necessario.

Em decorréncia, preceitua em seu voto o nobre julgador que os prin-
cipios exigem que “o agente publico paute a sua conduta por padrdes €ticos que
tém como fim ultimo lograr a consecugdo do bem comum” em qualquer esfe-
ra de poder e assevera que os constituintes, tanto o originario como o derivado,
instituiram “balizas de natureza cogente” visando a impedir que os administra-
dores publicos pudessem nomear parentes para cargos em comissao ou fungdes
de confianga, reduzindo ao maximo “a discricionariedade do administrador pu-
blico no tocante ao preenchimento dos cargos em comissao e de confianga”.

Ratifica ainda o ministro relator:

Assim, o argumento, data vénia falacioso, de que, se a Carta
Magna ndo vedou expressamente a ocupacdo de cargos em
comissdo ou de confianga por parentes, essa pratica seria li-
cita, ndo merece prosperar, pois totalmente apartada do etos
que permeia a “constitui¢do-cidada” a que se referia o saudoso

Ulisses Guimaraes.

Muito clara, portanto, a posi¢cao adotada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, ja que a maioria seguiu o voto do ministro relator, que demonstra o enten-
dimento de que os principios sdo efetivamente autoaplicaveis e que a vedagao
ao nepotismo “decorre exatamente da conjungdo desses principios da Consti-

tui¢do, com o etos prevalente na sociedade brasileira”.
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Posteriormente a edigdo e publicacdo da Sumula Vinculante 13, o
STF foi instado a decidir outras agdes relativas ao mesmo assunto e principal-
mente em relagdo aos agentes politicos, matéria nao alcancada pela Sumula.

No Agravo Regimental em que foi relatora a ministra Ellen Gracie,
e que discutia a nomeacdo de irmao de governador de Estado para cargo de se-

cretario estadual, o STF decidiu que:

Agravo Regimental em Medida Cautelar em Reclamaco. No-
meacado de irmao de Governador de Estado. Cargo de Secretario
de Estado. Nepotismo. Sumula Vinculante n°® 13. Inaplicabi-
lidade ao caso. Cargo de Natureza Politica. Agente Politico.
Entendimento Firmado no Julgamento do Recurso Extraor-
dinario 579.951/RN. Ocorréncia de Fumaca de Bom Direiro.
Impossibilidade de submissao do reclamante, Secretario Esta-
dual de Transporte, agente politico, as hipoteses expressamente
elencadas na Sumula Vinculante n°® 13, por se tratar de cargo

de natureza politica.

A discussdo em rela¢do ao aproveitamento de parentes da autoridade
nomeante para a atua¢ao em cargos de natureza politica permanece em aberto ¢
sujeita a avaliacdo caso a caso, considerando que entendida como viavel diante
do que estabelece o inc. V do caput art. 37 da Constitui¢do, porém com a par-
cimonia indispensavel ao atendimento do interesse publico em primeiro lugar.

Na Reclamagao 7590, julgada em 30 de setembro de 2014, sendo re-

lator o ministro Dias Téfoli, o Supremo Tribunal Federal decidiu que:

EMENTA. Reclamagdo — Constitucional e administrativo —
Nepotismo — Sumula vinculante n° 13 — Distingdo entre cargos
politicos e administrativos — Procedéncia. 1. Os cargos politicos
sdo caracterizados ndo apenas por serem de livre nomeacao ou
exonerac¢ao, fundadas na fidticia, mas também por seus titulares
serem detentores de um munus governamental decorrente da

Constituigdo Federal, ndo estando os seus ocupantes enquadra-
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dos na classificac@o de agentes administrativos. 2. Em hipote-
ses que atinjam ocupantes de cargos politicos, a configuragdo
do nepotismo deve ser analisado caso a caso, a fim de se ve-
rificar eventual “troca de favores” ou fraude a lei. 3. Decisdo
judicial que anula ato de nomeagao para cargo politico apenas
com fundamento na relagdo de parentesco estabelecida entre
o nomeado e o chefe do Poder Executivo, em todas as esfe-
ras da federag@o, diverge do entendimento da Suprema Corte
consubstanciado na Simula Vinculante n° 13. 4. Reclamagao
julgada procedente.

Tem-se, portanto, que ndo ¢ vedada a nomeagao de algum parente pa-
ra o exercicio de fungdo como agente politico, ou seja, aqueles expressamente
reconhecidos pelo § 4° do art. 39 da Constitui¢@o, quais sejam: os ministros de
Estado e os secretarios estaduais e municipais, porém, mesmo assim, ha a obri-
gatoriedade da analise caso a caso, levando-se em conta o interesse publico. E
0 mesmo que estabelecer como regra que o designado seria indiscutivelmente
o melhor para exercer aquela fun¢ao naquele momento.

Nao cabe, por exemplo, a nomeacao de uma pessoa totalmente sem
habilitagdo e sem experiéncia para o exercicio de uma fungdo de secretario sim-
plesmente porque isto € da vontade da autoridade nomeante. Tem de se levar em
conta que a autoridade nomeante tem extrema responsabilidade sobre a conducao
dos negocios publicos, logo, agira com improbidade se descuidar do preparo,

da habilitacdo, da capacitagdo e do controle dos atos da sua equipe de governo.
6. CONCLUSAO

Muito necessaria a discussdo de tema que tdo diretamente interessa
ao povo e principalmente as nossas pequenas comunidades, onde nem sempre
¢ muito facil separar o interesse publico dos grupos familiares, pois que ha ci-
dades onde quase todos sdo parentes ou no maximo duas ou trés familias pre-

dominam na construcdo da sociedade local.



214 V Revista Juridica

Embora ja existente regra basica sobre a pratica do nepotismo na admi-
nistragdo publica brasileira, ¢ muito importante destacar que a Simula Vinculante
por si ndo tem o poder de resolver definitivamente a questao, ja que nao lhe ¢
dado o condao de abranger todas as situagdes que possam vir a provocar a agao
do Ministério Publico ou da propria populag@o por ultrapassarem os limites do
bom senso ou da tolerancia, desconsiderando o interesse publico, razdo primeira
da existéncia do poder publico e da agdo governamental.

A pesquisa realizada e a verificacao das decisdes do Supremo, bem
como a leitura de decisdes dos Tribunais de Justica nos Estados e principalmen-
te os apontamentos dos Tribunais de Contas, permitem concluir que o reconhe-
cimento da importancia dos principios norteadores da administragdo publica
ainda é uma agdo a ser empreendida com entusiasmo e perseveranga. Princi-
palmente porque a esmagadora maioria da populacdo, bem como grande par-
cela dos agentes politicos e dos servidores publicos que atuam nos mais diver-
sos segmentos da administragdo publica no pais, os desconhece, .

Nos Municipios, o apelo pela utilizagao de parentes nos cargos-chave
da gestdo ainda ¢ uma pratica usual e até mesmo quase que impositiva, como a
presenca das primeiras-damas nas secretarias de Assisténcia Social. Sendo um
“costume confortavel”, continua a ser seguido, € em muitas ocasides custa ca-
ro ao erario por se transformar em encargo ineficiente. De outra forma, em al-
guns Municipios os resultados dessa pratica sdo extremamente proveitosos, € a
populagdo menos favorecida alcanga ganhos reais com a presenga de uma as-
sistente social, ou de uma socidloga ou de uma professora que casualmente ¢é
primeira-dama e sabe muito bem o que ¢ indispensavel fazer para melhorar as
condigdes de vida de grupos vulneraveis.

E, portanto, uma situagio que foge ao trivial, visto que em cada caso
se afigurard justificativa capaz de validar ou ndo a pratica.

Os documentos analisados e as obras que foram suporte ao desenvol-
vimento deste trabalho possibilitam o claro entendimento de que a nomeagao

de parentes para o exercicio de cargos na administra¢ao publica, principalmen-
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te cargos em comissdo e fungdes gratificadas, configura a pratica de nepotismo.
Essa pratica contraria os preceitos pregados pelos principios da moralidade e
da impessoalidade inscritos no caput do art. 37 da Constituicdo da Republica
como principios da administracdo publica, que precisam ser obrigatoriamente
seguidos por todos aqueles que atuam em nome do publico.

O Supremo exarou o entendimento de que essas vedagdes diretamen-
te originadas dos principios nao alcangam os agentes politicos por for¢a do que
preceitua o inc. V do caput do mesmo art. 37 da Constitui¢ao, ao possibilitar o
exercicio de fung¢des de diregdo, chefia e assessoramento por pessoas ocupan-
tes de cargos em comissdo de livre nomeacao e exoneracgao ou e preferencial-
mente por servidores publicos.

Por outro lado, isso ndo quer dizer que para o exercicio de fungdes de
ministros de Estado, secretarios estaduais ou municipais, isso esteja totalmente
livre, pois este cargo que pressupoe capacidade de gestao e conhecimento pro-
fundo da pasta a ser dirigida. Exige dos ocupantes requisitos que devem estar
previstos em lei, logo, ndo sera o fato de ser parente da autoridade nomeante
que habilitard uma pessoa a exercé-lo e quando isto acontecer serd sim nepo-
tismo, pratica ilicita e improba.

E, portanto, uma livre nomeagio que deve ser muito bem pensada e
medida, ja que a responsabilidade pela escolha dos auxiliares ¢ da autoridade,
assim como a responsabilidade pelas praticas indevidas que eventualmente al-
gum desses auxiliares venha a praticar. Logo, a nomeacao de parente como se-
cretario precisa estar acompanhada do preenchimento dos requisitos legais exi-
giveis para o cargo e da convicgdo de que ndo esta sendo preterida outra pessoa
mais preparada e com melhor habilitagdo e experiéncia para exercer essa fun-

c¢do publica.
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A AUTONOMIA FINANCEIRA
LOCAL E AS TRANSFERENCIAS
GOVERNAMENTAIS: UMA
MITIGACAO DO PODER LOCAL?

Rafael Verdum Cardoso Figueird'

Samia Caroline Souza Kist?

RESUMO: Este artigo propoe a analise reflexiva da questao do fe-
deralismo no Brasil e da possibilidade de fragmentagao do poder, resultando no
surgimento de novas estruturas politicas e sociais. Dispde sobre a importancia
da figura do Municipio para o contexto nacional, ao problematizar sua auto-
nomia, almejada durante anos e consagrada na Constituigdo Federal de 1988.

Coloca a transparéncia como conjectura de amparo municipal, ratificada atra-
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vés da Lei Complementar n.101 de 2000 que aproxima os cidadaos dos gover-
nantes. Nessa concep¢ao analisa as receitas municipais em cidades do Litoral
Norte do Rio Grande do Sul, verifica a arrecadacdo local e as movimentagdes
advindas das esferas federal e estadual com o propdsito de alcance de pressu-
postos de autonomia financeira.

Federalismo — poder local — autonomia municipal

Introducao

O tema proposto para este artigo diz respeito a divisdo territorial do
poder politico. Para tanto parte-se de sua cldssica nogao, a fim de verificar co-
mo ela se desenvolveu ao longo da historia até adotar a forma presente nos Es-
tados Modernos. Nesse sentido, o trabalho volta-se ao cenario nacional, em de-
corréncia da peculiar triparticao da organizacao politica brasileira.

A delimitacao temporal adotada foi o ano de 2016 e a especial os mu-
nicipios do litoral norte do estado do Rio Grande do Sul, notadamente aqueles
que a presentam os maiores indices de ocupag@o populacional e as maiores ta-
xas de arrecadagao financeira. Acredita-se que assim seja possivel tragar uma
amostragem segura da realidade financeira presente no ambito dos municipios
do Litoral Norte do estado.

Tem-se como principal ponto de partida a hipotese de que a concen-
tracdo do poder ja ndo atende aos reclamos da sociedade contemporanea, e por
isto, o objetivo geral se traduz na inteng@o de verificar o desenvolvimento do
poder politico no Brasil e sua consequente influéncia na organizagao federativa.

Para tanto, parte-se de uma breve exposicao historica a respeito do te-
ma, para ao fim demonstrar os pressupostos aptos a conduzirem o controle so-
cial da gestdo publica, notadamente no campo da tributagao local e do desen-

volvimento da autonomia municipal.
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O problema proposto como indagagdo central ¢ a questdo de saber
se a simples reparticdo territorial, amparada na delimita¢do constitucional de
competéncias, tem condao de ensejar a autonomia financeira dos municipios.
Assim o objetivo deste trabalho esta voltado para analise material da arrecada-
¢do dos corpos federativos locais.

Nessa senda, € analisado o total de arrecadagdo dos maiores e dos me-
nores municipios do Litoral Norte, juntamente com o montante de transferén-
cias governamentais recebidas nestas localidades, para ao fim identificar o im-

pacto e (im)possibilidade de afericdo da autonomia financeira local.

1.0 federalismo e a divisao do Poder Politico

A nogdo de poder politico pode ser encontrada na ideia classica de
composicao das estruturas sociais. Esta vertente assegura que ha uma sucessao
de circulos concéntricos, os quais se alargam e vao sendo substituidos, uns aos
outros, a medida que as responsabilidades e necessidade do corpo social ganha
um eixo de amplitude mais dilatado. Nesse sentido, Aristoteles® afirma que o
Estado Politico acaba sendo formado por varios circulos de poder; sendo a ne-
cessidade didria de protecao o fator de unido destes grupos em torno da neces-
sidade de protecao.

Este posicionamento revela uma certa relacdo de subserviéncia en-
tre os circulos que compde a estrutura social; a ideia aristotélica de formacao
do corpo politico faz perceber que os circulos menores, a0 mesmo tempo que
mantém sua coesao interna por meio do atingimento de finalidades comuns,
acabam servindo de apoio para a existéncia do circulo maior. A estrutura supe-
rior acaba por consumir a inferior na medida em que a utiliza como mero ins-

trumento de suporte existencial.

3 ARISTOTELES. Politica. Tradug&o de Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p. 14.
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Tal entendimento ¢ visto por Dallari* como um posicionamento re-
corrente na historia da organizacao do poder politico moderno, enfatizando que
anocdo aristotélica de organizagao social possui uma forga dominante com ori-
gem no periodo da antiguidade classica, passando pelo medievo e, ao chegar ao
século XVIII, ainda apresenta grande forca. E justamente nesta época, que tem
inicio a redefinicdo dos novos modelos de formatagao social, os quais ja nao
colocam a sociedade como um instrumento a servigo do Estado.

Ao analisar esses movimentos da organizacao politica, Streck e Mo-
rais® identificam a existéncia de uma classificagdo binaria do tema: ou os Es-
tados Nacionais se apresentam sobre a forma unitaria, com forte concentracao
do poder, ou compde-se em divisdes internas, com niveis variados de descen-
tralizagdo e autonomia politica.

Seguindo esses ensinamentos, ¢ possivel afirmar que Estado® Uni-
tario identifica-se a forma originaria de composicao social, tendo noticias de
seu aparecimento logo apds a queda do medievo. O sistema unitario tem co-
mo principal caracteristica a centralizagdo das decisdes, ¢ conforme lembram
Streck e Moraes’

o modelo unitario se caracteriza, politicamente, pela unidade
do sistema juridico, excluindo qualquer pluralidade normativa
¢, administrativamente pela centralizagdo da execugdo das leis
e da gestdo dos servigos. Os agentes inferiores atuam como
meros executores (instrumentos de execugdo) e controladores,

em obediéncia estrita as ordens recebidas do poder central. Um

4 DALARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 8.

5 STRECK, L. L.; MORAIS, J. L. B. de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 170.

6 A afirmacéo no sentido de que a sociedade esté organizada sob a tutela de um Estado, tem um tratamento
estipulativo, delimitado a partir da andlise ocidental da tematica. Sobre o tema ver DOWBOR, Ladislau. O mo-
saico partido: a economia além das equagdes. S&o Paulo: 2007. Disponivel em: <http://dowbor.org/2007/11/o-
-mosaico-partido-a-economia-alem-das-equacoes-doc-2.html/>. Acesso em: 20 de margo de 2017.

7 Ibidem, p. 173.
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unico centro de decisdo aliado a um instrumento de execugdo
através de uma burocracia hierarquizada, sendo que pequena
parcela de competéncia € atribuida aos agentes locais os quais,
todavia, permanencem hierarquicamente submetidos. H4 uma
parcela de poder politico que é repassada, mas ndo ha au-

tonomia.[sem grifos no original]

Ao passar do tempo e com o aparecimento de novas necessidades so-
ciais, ha um desagaste desse modelo centralizador, sobretudo pelo fato de que
a concentragdo do poder afastar os cidadaos de vida politica, colocando-os co-
mo meros destinatarios das decisdes que lhes dizem respeito. Nesta senda, ao
final do século X VIII, novas imagens acerca da estrutura estatal ganham forca
e 0 modelo concentrado de organizagao ¢ mitigado por ideais de descentraliza-
¢do e aproximagao politica.

Dentro do aparecimento dessas novas concepgoes, pode-se colocar
as ideias defendidas por Hamilton® ao verificar a situagao politica que percorre
a América do Norte, ao final do século X VIII. Neste periodo a sociedade ame-
ricana esta posta frete ao dilema da concentracéo ou dispersao do poder poli-
tico. Ao mesmo tempo em que a independéncia inglesa propicia uma emanci-
pacao politica, cria uma incerteza quanto ao rumo da politica externa de cada
novo Estado independente.

Diante desse quadro, o modelo obtido assume a forma da criagao de
uma unido entre as federagdes existentes, sacrificando parte de suas indepen-
déncias em nome prosperidade e da segurancga politica. Observando este mo-
vimento, Tocqueville’ afirma que a solug¢do encontrada pelos norte-americanos
ndo deve ser vista como um novo invento ou descoberta inédita; assim como

¢ possivel afirmar que a democracia possui inimeras invengdes e reinvengoes,

8 HAMILTON, Alexander. O federalista. Belo Horizonte: Lider, 2003, p. 63.

9 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: Leis e costumes de certas leis e costumes politicos
que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social democratico. Tradugéo de Eduardo
Brandao, 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 175.
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todas elas em diferentes momentos e em variados lugares, os americanos nao
podem ser considerados o exemplo primevo de organizagao federal.

Dessa forma, o arranjo federativo passa a ser encarado como sindni-
mo de um pacto, uma alianga em trono de um objetivo comum; fato que pode
ser comprovado partindo-se da analise etimologica do termo: federagao deriva
do grego foedus, o qual significa alianga. Sua conceituagao pode ser extraida a
partir da ideia de Baracho'’, segundo a qual o federalismo é um complexo sis-
tema de organizacdo politica o qual possui em suas bases a conjugacgao da se-
paragdo institucional, o encorajamento da democracia e o respeito da diversi-
dade politica de cada membro que compde a alianga.

Outra caracteristica marcante do Estado Federal se encontra na ori-
gem do poder politico central, a qual pode ocorrer por agregagio, quando varios
Estados independentes se reinem sob uma nova soberania, ou desagregacao,
onde um Estado unitario reparte parte de sua soberania em unidades menores.
O primeiro caso, marca a caracteristica da federacdo americana; ja o segundo
pode ser identificado ao método de surgimento da federagdo brasileira.

O modo como o poder politico central surge, seja resultante da agrega-
¢do ou desagregacao de novas unidades, traz poucas consequéncias ao desenvol-
vimento da federacdo, ao menos em nivel de organizagao territorial. Conforme
lembra Miranda'' o que interessa para o bem da federagdo ¢ a impossibilidade
de separagdo ou polarizacao de suas unidades; as estruturas federais s6 podem
sobreviver mediante estabelecimento de uma integragao politica e juridica; e
esse papel cabe a Constituicdo Federal e ndo a historia da federagao.

Assim, a sistematica do pacto federativo, dentro do contexto até agora
exposto, passa a desempenhar duas grandes fungdes. Em um primeiro momento

rompe com a ideia aristotélica de subserviéncia social, estabelecendo um baliza-

10 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O conceito da subsidiariedade: conceito e evolugdo. Rio de Janei-
ro: Forense, 1996, p.43.

11 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo |. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 228.
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mento seguro a concentragao do poder soberano. Neste ponto, ao adotar meca-
nismos de descentralizagao e transferéncia de atividades aos menores circulos de
sua composi¢ao, o federalismo assume um carater de organizagao geopolitica.

Por outro lado, além de instruir a reorganizacao estatal, o modelo fe-
derativo tem como método de execugdo da gestdao de governo, a utilizagdo de
mecanismos de descentralizacdo da autoridade publica e subsidiariedade de
prestagdes. Assim sendo, a forma federada de Estado ¢ capaz de fortalecer as
autonomias locais, fomentar as praticas de gestdo democraticas e, a0 mesmo
tempo, fazer crescer no seio do espago local o sentimento de pertencimento po-
litico daqueles a que se destina as a¢des de governo.

Assim sendo, ndo se pode pensar um modelo que canalize as instan-
cias superiores todas as preocupacdes politicas do cotidiano. Muito pelo con-
trario, quanto mais proxima ao espago local estiverem sendo discutidas as deci-
soes de gestao, mais reais e eficazes elas serdo. Neste ponto, € possivel afirmar
que, sendo respeitados os principios da autonomia de cada ente da federagao,
a acao politica desenvolvida no modelo federal amplia a participagdo dos go-
vernados e fortalece a manutengao do proprio sistema.

Em termos nacionais, o marco historico da reorganizacdo politica
pode ser apontado com a proclamagdo da Reptiblica em 1889 e a consequente
Constituigao Federal de 1891. Destes acontecimentos decorre a adogdo da for-
ma federativa; o que antes era uma distribuicao administrativa do poder impe-
rial, passa a identificar uma forma federada de organizagdo politica, ainda que
seu surgimento tenha contornos canhestros. Contudo, no caso brasileiro, ha
mais uma desconcentragdo do poder central, a fim de evitar-se o desmembra-
mento nacional, que uma conjugacdo de intengdes politicas no intento de for-
talecer um poder soberano, perfazendo aquilo que Miranda'? adjetiva de fede-

ralismo por desagregacgao.

12 Ibidem.
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Essas afirmagdes encontram respaldo no fato de que a federacao bra-
sileira surge sem se ter noticias da existéncia de qualquer fusao ou alianga en-
tre as diferentes unidades integrantes do Império. A nova estrutura que surge
no ambito nacional, ndo ¢ identificada a partir de uma cooperagao politica apta
a inaugurar os contornos de um novo Estado.

No mesmo diapasdo encontra-se a critica exposta por Abrucio'® no
sentido de que a formagao da federacdao acaba por suprimir etapas, coloca a
Unido antes das partes. No Brasil ndo ha o mesmo nivel de debate que se de-
nota na construgdo da federagdo americana, enquanto la os paises independen-
tes utilizaram da Unido para concentrar a forca politica, aumentando suas au-
tonomias, aqui a federacdo ¢ utilizada como sinénimo de desconcentragdo de
poder, o que acaba por criar um circulo de disputa entre as entidades federadas
e Unido nacional, gerando uma sensivel tensdo na composi¢do geopolitica do
Estado nacional.

As disputas politicas pela concentracdo do poder, ainda que nao te-
nham f6lego para alterar a forma federativa, servem de pano de fundo a todo
desenrolar da atuagdo governamental brasileira.

Toda essa instabilidade ¢ amenizada com a promulgacao da Consti-
tuicdo de 1998, a qual d4 ao federalismo uma roupagem diferente das disputas
internas e das tendéncias de canalizacdo de poder e refor¢o das oligarquias lo-
cais. O federalismo que se instala no Brasil pos 1988, ¢ reflexo de um movi-
mento sentido em outras partes do ocidente, cujo foco principal € a obteng@o de
uma acao subsidiaria da Unido, para que desta forma, se abram espacos para a
mutua cooperagao entre todos os componentes da federacao.

Nessa esteira, € possivel encontrar amparo nas proposigdes de Krell',

segundo as quais o modelo de federalismo disseminado em muitos dos paises

13 ABRUCIO, Fernando Luiz. Os barrées da federagdo: os governadores e a redemocratizacdo brasileira.
Sé&o Paulo: HUCITEC, 1998, p. 32.

14 KRELL, Andreas. Leis de normas gerais, requlamentagao do Poder Executivo e coordenagao intergover-
namental em tempos de reforma administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2008, p.42.
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ocidentais, ¢ marcado pela integragdo e pelo fim das disputas entre uma auto-
ridade centralizadora e as autonomias locais, configurando um forte compro-
misso de solidariedade, unido e cooperacao de esforcos para bem atingir um
satisfatorio nivel de bem-estar coletivo.

Na tematica brasileira, esse novo arquétipo tende a representar um
arranjo institucional muito mais trabalhoso e delicado, quando comparado aos
padrdes do federalismo de outras épocas. Em primeiro lugar, o sistema federal
de outrora possui uma forte tensdo entre concentragdo e desconcentracao politi-
ca, o que de certa forma até se repete no modelo atual, mas sob outras nuances.

Em segundo lugar, o federalismo instalado pela Constituicao de 1988
ja ndo estd preocupado em manter um distanciamento entre as entidades locais
e a Unido, antes, sua intengdo ¢ a obtencao de mecanismos de cooperacao re-
ciproca, que tornem a fortalecer a autonomia local, sem desconstituir a sobe-
rania nacional.

Harmonizar o fortalecimento das autonomias locais a manutengao da

soberania nacional é o grande desafio do federalismo atual.

2. Autonomia dos Municipios e a transparéncia como
mecanismo de controle

Antes de discutir o atual cenario da autonomia municipal, é preciso
destacar importancia do Municipio na organizagdo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil, quando a Constituicdo Federal de 1988 o re-
conhece como ente da federagao. Em um breve resgate das Constitui¢des ante-

riores compreende-se tal relevancia.
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No Brasil, os Municipios foram criados por Portugal inspirados no
modelo Europeu, quando nas Capitanias Hereditarias eram criados centros de

convivéncia, conforme Krell':

Nesse contexto, um municipio ja representava a congregacao
de varias dessas microssociedades com o centro comercial da
regido como sede do governo municipal, as Camaras. O poder
das camaras passava a ser o poder dos proprietarios: era eles
que fixavam salarios e precos, regulavam o curso e o valor das

moedas, votavam a tributagio, etc.

Posteriormente, a Constituigao de 1824'¢, do periodo Imperial, for-
malmente determinou poderes aos Municipios em seus artigos 167,168 ¢ 169",
0 que ndo ocorreu efetivamente, pois conforme ensina Riccitelli'®, as provin-
cias passaram a dominar, governadas por presidentes nomeados pelo imperador.

Em 1891, a primeira Constituicdo Republicana, segundo Krell®,
apresentou certa autonomia aos Municipios, mas por haver falta de clareza,
na pratica passaram a ser influenciados pelos governos estaduais. A Carta de

1934%, promulgada sob a era Vargas, foi promulgada a Constitui¢do que ma-

15 KRELL, Andreas Joachim. O Municipio no Brasil e na Alemanha: direito e administragcdo publica compa-
rados. S&o Paulo: Oficina Municipal, 2003.. p. 32

16 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em: 01
nov. 2015.

17 Art. 167. Em todas as Cidades, e Villas ora existentes, e nas mais, que para o futuro se crearem havera
Camaras, &s quaes compete o Governo economico, e municipal das mesmas Cidades, e Villas.

Art. 168. As Camaras seréo electivas, e compostas do numero de Vereadores, que a Lei designar, e o que
obtiver maior numero de votos, seré Presidente.

Art. 169. O exercicio de suas func¢des municipaes, formagéo das suas Posturas policiaes, applicagéo das
suas rendas, e todas as suas particulares, e uteis attribui¢cdes, serdo decretadas por uma Lei regulamentar.

18 RICCITELLI, Antonio. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicdo. Sao Paulo: Manole,
2001. 4.ed. p.84

19 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm . Acesso em 01
nov. 2015.

20 KRELL. Op. Cit. p. 34

21 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 01 nov.
2015.



V Revista Juridica 229

nifestou alteragdes com emprego de autonomias locais. Contudo, permaneceu
por tempo reduzido em fungao da ditadura que se implantou no pais. Por essa
trajetoria ditatorial?? a Constituigdo de 1937%

Em 1946** a Constituigdo recebeu aperfeicoamentos conforme o con-
texto nacional®. A esfera municipal ganhou forga e foi tratada com énfase, con-

forme seu artigo 28:

Art 28 - A autonomia dos Municipios sera assegurada:

I - pela elei¢do do Prefeito e dos Vereadores;

II - pela administragdo propria, no que concerne ao seu peculiar
interesse e, especialmente,

a) a decretacdo e arrecadagdo dos tributos de sua competéncia
¢ a aplicacdo das suas rendas;

b) a organizacdo dos servigos publicos locais.

A Carta Magna de 1988 legisla sobre amplos temas locais e confe-
re autonomia a figura do Municipio ao torna-lo ente da Federagao. Descentra-
lizou o poder, aproximou o governo de seu povo que ha muito ja o idealizava
como autdbnomo.

O constituinte projetou na esfera municipal uma maior percepgao e
resolucdo necessidades da populacdo, buscando concretizar principios e direi-
tos basilares.

Conforme Krell*® o espago municipal deveria atuar lado a lado com
as demais esferas governamentais ¢ que “sob o aspecto formal, o municipio

brasileiro certamente € a entidade territorial local investida da autonomia mais

22 RICCITELLI. Op. Cit. p. 87

23 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em
01 nov. 2015.

24 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em
01 nov. 2015.

25 RICCITELLI. Op. Cit. p. 89

26 KRELL. O Municipiof...] Op. Cit. p. 46-47



230 V Revista Juridica

abrangente no mundo inteiro” e que apesar disso sua capacidade € bastante li-
mitada na atuagao pratica.

A descentralizagdo do poder local apresenta vantagens e desvanta-
gens ao administrar e forma mais proxima, pois ha o enfrentamento de grandes
desafios, embora contem com arrecadacao de ISSQN (Imposto Sobre Servigo
de Qualquer Natureza), ITBI (Imposto de Transmissao inter vivo de Bens Imo-
veis, IPTU (Imposto sobre a Propriedade predial e Territorial Urbana), além de
algumas taxas e contribuigdes.

Dispde ainda, a administragdo do Municipio de repasses de quantias
federais e estaduais, conforme determinacao constitucional em seus artigos 158
e 159, mas que com a complexidade das questdes enfrentadas tornam-se insu-
ficientes, conforme Dowbor?’ “Na pratica, a administragdo local se vé na linha
de frente das pressodes, mas no tltimo escaldo do acesso aos recursos”.

Ainda que controlada a questao dos recursos, outra barreira sao as ex-
cessivas idedlogas politicas ¢ a falta de transparéncia. A proximidade ofereci-
da na esfera municipal se aplicada com corrupgao pode resultar de forma pro-
fundamente negativa.

A mudanga cultural para que a esfera local tenha resultados efetivos
na qualidade de vida de sua populagdo ainda ¢ um desafio pois hd uma heran-

ca historica diferente conforme explica Oliveira®:

Ahistoria e o processo do planejamento da gestéo urbanos reve-
lam muito da ideologia politica dominante das administragdes
publicas do pais, muitas voltadas para a manutengdo dos inte-
resses das classes mais favorecidas e pelo processo autoritario e
tecnocraticos de decisdo. Os modelos de planejamento e gestio

27 DOWBOR, Ladislau. O que é poder local? Imperatriz, MA: Etica, 2016.p.41

28 OLIVEIRA, Jo&o Telmo Filho. O estatuto da cidade, os planos diretores municipais e o dilema da efeti-
vidade da democracia participativa. In HERMANY, Ricardo (Org.). Gestdo Local e Politicas Publicas. Santa
Cruz do Sul: Editora IPR, 2010. p.302
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das cidades tém evoluido no sentido de possibilitar a ampliagdo
da participag@o das populagdes e na transparéncia na gestao.

O planejamento com lisura ¢ essencial ao bom desenvolvimento das
gestoes, segundo Freitas, existem alguns vicios que podem abalar os governos,
sdo eles: o patrimonialismo que ¢ a confusdo incorreta entre a esfera publica e
a esfera privada, ou seja, quando o espago publico passa a ser visto como pri-
vado; o trafico de influéncias, onde o politico vende facilidades, em nome da
proximidade com os poderosos e vantagens ou promessas de vantagens; o omis-
sivismo, que ¢ a pratica de fazer o mal ou deixar de fazer o correto; e o merce-
narismo que caracteriza o politico dominador, aquele que trata o eleitor como
um consumidor vulneravel [...]"%.

Na acep¢ao do aperfeigoamento da esfera municipal e contribuindo
para o controle de transparéncia, ¢ possivel destacar a Lei de Responsabilida-
de Fiscal.

A Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000 objetiva forne-
cer aos gestores, formas de organizacao de recursos publicos em nivel federal,
estadual em municipal.

Além disso, a lei reconhece a transparéncia como um mecanismo de
controle para que o cidadao tenha maior acesso a forma de utilizagao dos re-

cursos. Conforme o artigo 1° em seu § 1°:

§ 1° A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a agdo pla-
nejada e transparente, em que se previnem riscos € corrigem
desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, me-
diante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condi¢des no que tange a
renuncia de receita, geragdo de despesas com pessoal, da segu-
ridade social e outras, dividas consolidada ¢ mobiliaria, opera-

29 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade Direito ao Futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 210
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¢oes de crédito, inclusive por antecipagdo de receita, concessao
de garantia e inscri¢do em Restos a Pagar.

Apesar da aplicabilidade ser em todas as esferas de governo, obser-
va-se que localmente os cidadaos estdo mais atentos ao desempenho de seus
governantes, ao buscarem diretamente sua qualidade de vida. A participagdo de
cada cidade ou bairro na fiscalizagado é extremamente essencial.

Destaca-se ainda o artigo 48 da mesma lei:

Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal,
aos quais sera dada ampla divulgagdo, inclusive em meios
eletronicos de acesso publico: os planos, orgamentos e leis de
diretrizes orgamentarias; as prestagdes de contas e o respectivo
parecer prévio; o Relatorio Resumido da Execuc@o Orgamen-
taria e o Relatorio de Gestao Fiscal; e as versdes simplificadas
desses documentos.

Dowbor?*® corrobora com essa ideia ao afirmar “A realidade mudou.
Com poucas excegdes, os municipios mais distantes t€ém hoje acesso a inter-
net, estdo conectados, e fazem portanto parte de um tecido interativo de gestao
integrada em construcgdo.”

Nesse sentido € possivel visualizar que o referido diploma legal con-
tribui para que a Administragdo consiga alcangar os principios nos quais deve
estar alicer¢ada, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-

dade e eficiéncia, elencados no artigo 37 da Constituicao Federal.

30 DOWBOR, Op. Cit. p.27
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3. 0 impacto das transferéncias orcamentarias no orcamento
local

A simples adogdo de um Estado Federado, identificado a partir da se-
paracao ou da agregacdo espacial do territorio, ndo € capaz de dar cabo as ins-
tabilidades verificadas no cerne da condugao da politica estadual. A divisao ter-
ritorial ndo garante, por si s0, a existéncia de uma federagao.

E por essa razdo que Baracho®' ressalta existir uma sensivel diferen-
ca entre federagdo e federalismo, onde o primeiro reflete um questdo norma-
tiva de divisdo espacial e o segundo um principio que prega o equilibrio entre
os membros que compde o circulo politico nacional. Desta feita, nem toda fe-
derag@o sera necessariamente sinonimo de federalismo; do mesmo modo, po-
de-se encontrar um verdadeiro federalismo dentro de um Estado Unitéario que
respeite e incentive as autonomias locais.

Exemplo crivel dessa situagdo ¢é narrado por Castells®, a partir da
demonstracdo de que a grande Federagdo Russa, criada por meio da forga-
da anexag@o dos paises socialistas em 1940, além de ser incapaz de construir
identidade propria, tronou ainda mais acirrados os animos entre 0os membros
federados. Disto, se pode concluir que construgdo do territorio federado neces-
sita estar precedida de um alinhamento identitario de seus atores e da divisao
igualitaria das autonomias.

A esse respeito Raffestin® adverte que criar uma federagdo ndo é o
mesmo que desconcentrar o poder politico ao longo do territorio. A desconcen-
tracao do poder ndo tem o condao de reordenar as relagdes politicas, sobretudo

no que se refere a efetivacao das politicas ptiblicas e da producao juridico-nor-

31 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

32 CLASTELLS, Manuel. O Poder da Identidade. Volume II. Traducdo Alexandra Lemos e Rita Espanha. Lis-
boa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 50.

33 RAFFESTIN, Claude. Por uma geografia do poder. Tradugao Marilia Cecilia Franca. S&o Paulo: Atica S.A,
1993, p.140.
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mativa. Para que isto ocorra, ¢ impositiva a criagdo — ou manuteng@o — de es-
pacos politicos posicionados lado-a-lado, com igual capacidade de auto-regu-
lamentacdo e, sobre tudo, autofinaciamento.

Alinhado a essa perspectiva, Hermany** demonstra o perigo de a¢oes
politicas voltadas contra o espago local, no sentido de que elas s@o potencial-
mente responsaveis pela corrosdo do sentimento de pertencimento e indutivas a
supera¢ao da nog¢do de sociedade empoderada, sendes que acabam indo de en-
contro ao principio do federalismo. Por isto que o refor¢o da autonomia local,
vista como a possibilidade de autogoverno e autofinaciamento, acabam por re-
forcar as estruturas do estado federado.

Dentro desse contexto, passa-se a analisar a questao da autonomia fi-
nanceira local, tendo em vista que a existéncias de recursos financeiros € a con-
digdo primaria para a execugao das politicas publicas. Na atual sistematica de
garantia de direitos, notadamente os direitos prestacionais, € necessario ter em
mente a adverténcia levantada por Nabais* de que alguém devera pagar a con-
ta pelo bem estar esperado (e prometido!) pelo Estado Moderno.

Seguinte esta optica, se por um lado o modelo federativo nacional é
capaz de demarcar um espaco politico para cada membro da federagdo exer-
cer a autonomia legislativa, por outro deixa em desalinho a importante ques-
tdo da autonomia financeira das unidades locais. Segundo se pode compreen-
der das ideias de Corallo®® o assunto das finangas locais representa um tema de
proporcdes gigantescas, responsavel pela propria manutencao do pacto fede-
rativo, uma vez que a correta ¢ adequada reparticao das fontes de recursos tor-
na viavel a execucao das competéncias constitucionalmente atribuidas a cada

unidade da federagao.

34 HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espago local: uma abordagem a partir do direito social de Gurvitch.
Santa Cruz do Sul. EDUNISC: IPR, 2007, p. 260.

35 NABAIS, José Cassalta. O dever fundamental de pagar tributos: contributo para a compreens&o consti-
tucional do estado fiscal contemporéneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012.

36 CORALLO, Giovani. Guia do Administrador municipal. Porto Alegre: Nova Prova, 2004, p. 90.
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Dai entio, conforme lembra Meirelles?’, a autonomia local s6 se ve-
rifica em razdo da existéncia de recursos proprios os quais sejam capazes de
garantir a realizagdo de obras e servigos publicos locais. A gestao municipal s6
tem possiblidade de realizar-se frente a disposi¢do de recursos financeiros; dai
a importancia da autonomia financeira dos municipios sob pena de enfraqueci-
mento e corozao do pacto federativo.

A autonomia financeira local, nesse sentido, representa uma fonte de
consulta a emergente teoria do federalismo fiscal, cujos conceitos encontram-
-se na tendéncia de descentralizagdo do poder politico. Da mesma forma que
o federalismo politico visa redistribuir parcelas do poder aos diferentes niveis
da organizagdo do Estado, o federalismo fiscal tem como meta a reestrutura-
¢do das relagoes juridicas-financeiras, com vista a estabelecer escaldes de re-
distribuicao de receitas, na mesma propor¢ao em que se percebe a repartigao
do poder politico®.

Diante desse contexto, ¢ possivel verificar que a descentralizacao ado-
tada pela Constituicdo de 1988 visa aumentar a capacidade de gestao das uni-
dades federadas, seja por meio de autonomia legislativa, seja mediante a auto-
nomia financeira. Diante destas nogdes, passa-se a analise do quantitativo de
recursos que os quatro municipios com maiores indices demograficos, localiza-
dos na orla norte do Estado do Rio Grande do Sul, passaram a receber da Unido
e do Estado, para identificar o grau de comprometimento de sua autonomia fi-
nanceira durante o exercicio 2016.

Os graficos abaixo demonstram em nimeros, o que até aqui se ex-
pOs em tese.

O primeiro dos graficos apresenta a realidade dos municipios brasi-
leiros, a qual compde-se num quadro de pequenas cidades, na maioria com me-

nos de 50.000 (cinquenta mil habitantes).

37 MEIRELLES, Hely Lopes. Direto Municipal Brasileiro. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 112.
38 ROCHA, Joaquim de Freitas. Direito Financeiro local: financas locais. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2014, p. 3.
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Figura 1 Quantitativo populacional nos Municipios Brasileiros
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Fonte: Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em http://www.cidades.
ibge.gov.br/. Acesso em 20 de margo de 2017.

Figura 2 Percentual de municipios brasileiros
com mais de 50.000 mil habitantes.

B Menos de 50 mil habitantes ¥ Mais de 50 mil habitantes

Fonte: Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em http://www.cidades.
ibge.gov.br/. Acesso em 20 de marco de 2017.

Nao obstante a maioria dos municipios brasileiros apresentarem re-
duzido nimeros de habitantes, tendo em vista, que a densidade demografica
do pai ndo acompanha a distribuicao territorial, o quadro de dispersao popula-
cional se repete dento dos estados federados. Seguindo o objetivo tragado para
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esta pesquisa, volta-se a analise para os dados populacionais dentro do estado
do Rio Grande do Sul.

O resultado obtido pode ser expresso da seguinte exposicao.

Figura 3 Quantitativo de Municipios Gauchos
segundo o nimenro de habitantes
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Fonte: Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em http://www.cidades.
ibge.gov.br/. Acesso em 20 de margo de 2017.

Tendo em mente a realidade que compde a federacdo nacional e, le-
vando-se em consideragdo que o fenomeno da baixa concentracdo demogra-
fica é consideravelmente sentido em todos os niveis politicos desta organiza-
¢do, cabe analisar em se esta disparidade populacional influéncia na obtengao
de recursos financeiros, ou se a autonomia financeira ¢ independente de ques-
toes demograficas.

Assim sendo, a analise dessa questdo especifica teve em conta os da-
dos existentes nos portais da transparéncia do governo federal e nas platafor-
mas de transparéncias dos municipios localizados na faixa litoranea norte do
estado do Rio Grande do Sul.

Os dados obtidos constroem a representacao:
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Figura 4 Cidades com as maiores arrecadacdes do Litoral
Norte em 2016. Valores expressos Milhoes de Reais.
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Fonte: Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em http://www.cidades.
ibge.gov.br/. Acesso em 20 de margo de 2017.

A pesquisa identifica que nos municipio com maior indice demogra-

fico a arrecadacdo total de recursos financeiros também se mostra mais eleva-

da, quando comparada com municipio que possuem indicadores populacionais

abaixo dos 20.000(vinte mil). E ndo € apenas a arrecadag@o total que se mostra

mais pujante nesses municipios, a obtengdo de recursos proprios ¢ muito mais

significativa nos municipios com densidade demografica mais elevada.

Este fato pode ser bem identificado na figura a seguir.
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Figura 5 Representacio da arrecadacio média nos
municipios do Litoral Norte do Estado, durante ano
de 2016. Valores expressos em milhdes de reais.
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Fonte: Portal da Transparéncia. Disponivel em < Fonte: Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Disponivel em <http://www.cidades.ibge.gov.br/>. Acesso em 20 de margo de 2017.
Acesso em 20 de margo de 2017.

Nos municipios em que se observa a existéncia de um consideravel
numero de habitantes, como sdo os casos de Capao da Canoa e Osorio, também
¢ possivel identificar que o total de recursos oriundos de transferéncias gover-
namentais ndo representa grande parcela da arrecadagdo municipal.

Ja nos menores municipios — tendo em vista o volume populacional
e ndo a extensao territorial — a arrecadacdo oriunda de transferéncias governa-
mentais representa grande parte do montante disponivel para a gestao local. E
essa ¢ a realidade da maioria dos municipios do litoral norte do estado, os quais
possuem média populacional de cerca de 17.000 (dezessete mil) habitantes.

O impacto das transferéncias sobre a arrecadagdo municipal nos mu-
nicipios mais populosos e naqueles em que a populagdo obedece a regra ob-

servada na maioria da federacdo, pode ser identificado nos seguintes graficos.
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Figura 6 Percentual do impacto das transferéncias sobre a arrecadacgio
dos municipios mais populosos do Litoral Norte em 2016.

M Transferéncias ™ Arrecadagdo prépria ™ FPM

Fonte: Portal da Transparéncia. Disponivel em < Fonte: Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Disponivel em <http://www.cidades.ibge.gov.br/>. Acesso em 20 de margo de 2017.
Acesso em 20 de marco de 2017.

Figura 7 Percentual de impacto das transferéncias sobre a
média da arrecadacio, entre os municipios com menores
nimeros de habitantes no Litoral Norte em 2016.

B Transferéncais ™ Arrecadagdo propria ™ FPM

Fonte: Portal da Transparéncia. Disponivel em < Fonte: Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Disponivel em <http://www.cidades.ibge.gov.br/>. Acesso em 20 de margo de 2017.
Acesso em 20 de margo de 2017.
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Veja-se que nos municipios onde a populagdo ultrapassa a casa dos
40.000 (quarenta mil) habitantes a reparticao de receitas oriunda da Unido e dos
Estado Federado nao representa mais que 38% (trinta e oito por cento) do total
da receita anual em 2016. Ja nos municipios em que a concentragdo populacio-
nal ¢ relativamente baixa, o impacto das transferéncias ultrapassa os 51% (cin-
quenta e um por cento) do total da receita obtida no ano de 2016.

Essa situacdo tem reflexos praticos de certa forma atentam contra o
principio do federalismo. Primeiro por que rompe com frontalmente com a au-
tonomia financeira do espago local, colocando o municipio na dependéncia de
recursos or¢amentarios oriundos da Unido ou do Estado Federado. Em segun-
do lugar, com a dependéncia economica observada nos menores municipios,
0s quais representam a regra na federagdo nacional, corre-se o risco de ser es-
tabelecida uma nefasta desconcentracao do poder politico.

Sem recursos suficientes para gerir suas necessidades e interesses, o
municipio torna-se apenas um repetidor das ordens advindas da Unido ou do
Estado e um mero gestor de recursos destinados por estes circulos.

Diante dessa situagao ressalta-se a importancia do reforco da
cidadania local, empoderando os administrados para o fim de exercer a fiscali-
zagdo financeira e, por meio dos mecanismos democraticos de gestdo, colabo-
rarem para a construgdo de plataformas voltadas a sustentacdo da autonomia

financeira local.
Consideracoes Finais

A questao do federalismo no Brasil e da viabilidade da descentrali-
zacao do poder ganha for¢a com a valorizag@o local. Especialmente no Brasil
a figura do Municipio ganha for¢a apds a Constituicdo Federal em 1988, que
amplia suas possibilidades de gestdo, conferindo-lhe maior autonomia legisla-

tiva e financeira.
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Nesse sentido, foram averiguados os recursos de quatro municipios
do Litoral Norte do Rio grande do Sul, quanto as suas arrecadagdes consideran-
do a quantia de transferéncias pelo governo federal e estadual no ano de 2016.

Através dos aspectos observados € possivel estabelecer que do total
arrecadado, nas cidades onde ha menor concentragao populacional as transfe-
réncias intergovernamentais ultrapassam 51% (cinquenta e um por cento) do
total da receita obtida, enquanto os municipios com populagdo acima de 40.000
(quarenta mil) habitantes contam cerca de 38% (trinta e oito por cento) de re-
ceitas advindas da Unido e do Estado.

Desta forma ¢ razoavel concluir que ainda ha grande dependéncia fi-
nanceira dos municipios em relacdo aos recursos resultantes de repasses federais
e estaduais o que se apresenta como obstaculo para sua autonomia de gestao.

Verifica-se que a questdo da autonomia municipal ¢ copiosa porém
devera ser inserida de forma efetiva na realidade brasileira, tanto na forma de
administragdo quanto no exercicio de cidadania, com a participagdo atuante da
sociedade.
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