REVISTA JURIDICA

V. 1 n° 2 = Junho 2007




nte da Republica
acio Lula da Silva

lice-Presidente da Repiiblica
osé Alencar Gomes da Silva

Minist o de Estado dos Transportes
lfredo Pereira do Nascimento

onsultora Juridica
‘Yolanda Corréa Pereira

‘Secretario Executivo
- Paulo Sérgio Oliveira Passos




Revista Juridica

Ministério dos
| Transportes

Volume 1 - NUmero 2 - Junho 2007

DOUTRINA
LEGISLACAO
JURISPRUDENCIA

Brasilia - 2007

Rev. Jurid. Minist. Transp. | Brasilia|V.1|n°2| p. 1-116 | Junho 2007




A expressao terceirizagao deriva do latim tertius,
que seria o estranho a uma relagdo entre duas pessoas.
No caso, essa relacdo poderia ser entendida como a
existente entre o terceirizante e o seu cliente, sendo
que o terceirizado ficaria de fora dessa relagéo’.
Resulta de neologismo da palavra terceiro, tendo sido
construida pela area de administracdo de empresas
com vistas a ressaltar o processo de descentralizagéo
empresarial das atividades da empresa’.

Conceitua-se a terceirizagdo como a forma de
contratacdo na qual a atividade-fim da prestadora
de servico € agregada a atividade-meio da tomadora
do servico. E uma forma de parceria, na qual temos
um objetivo comum que implica
em mutua complementariedade.
O objetivo comum diz respeito
a qualidade dos servicos para
colocé-los no mercado. A
complementariedade significa a
ajuda do terceiro para aperfeicoar
determinada situa¢ao que o
terceirizador ndo tem condigbes
ou nao quer fazer'>.,

3. Atores da terceirizacdo e caracteriscas da
relacdo de emprego

Na terceirizacdo existem trés figuras principais:
a) Trabalhador/Obreiro — que realiza suas
atividades materiais e intelectuais junto a empresa
tomadora de servico. Este ator mantém seu
vinculo empregaticio com a empresa prestadora
de servico, apesar de laborar diretamente para
o tomador do servico;
b) Tomador de servigo — este é o beneficiario
direto da forca de trabalho do trabalhador ou
obreiro, recebe a prestacdo do servi¢o, mas nao

- 13 ldem. - . .

“Conceitua-se a
terceirizacdo como a
forma de contratacdo na
qual a atividade-fim da
prestadora de servico é
agregada a atividade-meio
da tomadora do servico.”

T

assume a classica posicdo de empregador. Ou
seja, explora a forca de trabalho, porém ndo tem
os deveres e obrigagdes inerentes a existéncia do
vinculo empregaticio;

¢) Prestador de servico — este é o ator que
pode ser chamado de empresa terceirizada,
que fornece a méao-de-obra do obreiro para o
tomador de servico e assume todas as obrigacdes
inerentes ao vinculo empregaticio’®.

Teremos relacdo de emprego e, em decorréncia,
vinculo trabalhista, quando estiverem presentes
elementos que podem ser visualizados na leitura
conjunta do art. 2° e do art. 3° da Consolidacéo
das Leis do Trabatho — CLT". Tais
elementos sdo: a) prestacio de
trabalho por pessoa fisica a um
tomador de servico qualquer;
b} prestacdo efetuada com
pessoalidade pelo trabalhador;
) também efetuada com ndo
eventualidade; d) efetuada sob
subordinacdo ao tomador do
servico; e) prestacao de trabalho efetuada com
onerosidade.

Na terceirizacao nao ha a presenca dos
elementos subordinagao e pessoalidade na relagdo
entre o tomador do servico e o obreiro, nao
havendo em decorréncia a formagdo de vinculo
empregaticio. Na terceirizacdo, os elementos de
pessoalidade e subordinacao estdo presentes na
relacao de emprego existente entre o obreiro e 0
prestador do servico.

4, Terceirizacdo e a visao jurisprudencial

A timida atuag¢do do legislador nao impediu
0 crescimento da terceirizagdo, em razdo da

'* Delgado, Mauricio Godinhe, in “Curso de Direite do Trabalho”, p.428 , 5% ed., Editora LTR.

.. 1¥ Martins, Sérgio Pinto, in A terceirizagdo e o Direito do Trabalho, 72 ed, Ed. Atlas, pg 18.

'¢ Delgado, Mauricio Godinho, in “Curso de Direito do Trabalho”, p.428 , 3% ed., Editora LTR.
7 CLT- Art. 2° - Considera-se ernpregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria

e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste

e mediante salério.
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necessidade cada vez maior de o setor privado
otimizar sua producéo e reduzir custos. Isso
levou os Tribunais Trabalhistas a buscar solucbes
para os problemas advindos da auséncia de
normatizacao da matéria.

Com objetivo de solucionar tais problemas,

os Tribunais Trabalhistas muito se debrucaram
sobre o tema, acarretando a edicao, pelo Tribunal
Superior do Trabalho, do Enunciado n° 256,
que limitou as hipdteses de contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, cujo teor
era o seguinte:
“En.256/TST - salvo os caso previstos nas lels ns.
6.079, de 3.1.74 e 7.102, de 20.6.1983, é ilegal
a contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador do servico.”

Assim, a terceirizacao seria possivel somente nos
casos que se enquadrassem nas leis n°, 6.079, de
1974e7.102, de 1983, sob pena
de reconhecimento de vinculo
empregaticio entre o obreiro e
o tomador do servico.

“Na terceirizacdo os
elementos de pessoalidade e
subordinacdo estdo presentes

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 subordinagéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigages trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos, quanto
aquelas obrigacées, inclusive quanto aos orgdos
da administragdo direta, das autarquias, das
fundacées pablicas, das empresas ptblicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relacdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lej
n° 8.666, de 21.06.1993). (grifo nosso).

5. Caracterizacao e efeitos da terceirizacao

A doutrina e a jurisprudéncia distinguem duas
formas de terceirizacdo: a licita e a ilicita.
 a) Terceirizacao licita

No Brasil, para que haja
terceirizagdo licita, é preciso que
a atividade a ser desenvolvida

Com a necessidade cada vez na relacio de emprego pela empresa prestadora de
maior de sealargar as hipoteses  existente entre o obreiroeo  servico nio se enquadre no
em que a terceirizacdo seria prestador do servico.” hucleo essencial de objetivos

admitida, o En.256/TST foi

revisto, sendo editada a SGmula 331/TST:

N° 331- CONTRATO DE PRES TAQ&O DE SERVICOS.
LEGALIDADE - Inciso IV alterado pela Res.
96/2000, DJ 18.09.2000

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servicos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019,
de 03.01.1974).

il - A contratacdo irregular de trabathador, mediante
empresa interposta, nao gera vinculo de emprego
com os 6rgdos da administragdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, ll, da CF/1988).
il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador
a contratacdo de servicos de vigildncia (Lei n°

da empresa, podendo ocorrer
somente em atividades acessérias a atividade-fim
desta.

Consoante as licdes de Mauricio Delgado
Godinho, a atividade-meio e a atividade-fim
seriam assim definidas’®;

"Atividades-fim podem ser conceituadas como
as funcles e tarefas empresariais e laborais que
se ajustam ao nucleo dindmico empresarial do
tomador dos servicos, compondo a esséncia
dessa dindmica e contribuindo inclusive para a
definicdo de seu posicionamento e classificacdo no
contexto empresarial e econdmico. Séo, portanto,
atividades nucleares e definitdrias da esséncia da
dinédmica empresarial do tomador dos servicos.
Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas

'8 Delgado, Mauricio Godinho, in “Curso de Direito do Trabalho, p.441, 32 ed., Editora LTR.
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funcdes e tarefas empresariais e laborais que ndo
se ajustam ao nicleo da dindmica empresarial do
tomador dos servicos, nem compdem a esséncia
dessa dindmica ou contribuem para a definigao
de seu posicionamento no contexto empresarial e
econdmico mais amplo. Sdo, portanto, atividades
periféricas.a esséncia da dindmica empresarial do
tomador de servicos.” (grifo nosso).

Para que possa existir terceirizacéo licita, é
obrigatdrio que nao estejam presentes a pessoalidade
e a subordinacdo direta entre o tomador do servico
¢ 0 obreiro. Ou seja, ndo pode o servigo ser prestado
diretamente e sob as ordens do tomador do servico
e deve haver total autonomia
do terceirizado. E preciso que
as atividades desenvolvidas no
estabelecimento da tomadora
ocorramsobadirecao daempresa
prestadora do servigo'®.

A terceirizacdo implica uma
parceria entre empresas, com
a divisdo de servicos e assuncao por cada parte
de responsabilidades proprias?.

Cabe ressalvar que deve ser feita a distingao entre
subordinagao juridica e subordinacao técnica. A
primeira ocorre em relacdo a prestadora de servicos,
que admite, demite, transfere, da ordens, sendo
que com ela se forma o vinculo empregaticio. Ja a
segunda nao leva ao reconhecimento do vinculo,
pois se da para execucdo dos servicos a serem
realizados, principalmente quando as atividades
sao desenvolvidas nas dependéncias do tomador
do servico®'.

“E preciso que as
atividades desenvolvidas
no estabelecimento da
tomadora ocorram sob
a direcio da empresa
prestadora do servico.”

Para que se possa caracterizar a terceirizacdo
licita é possivel se valer de algumas regras,
como: a) idoneidade econdmica da empresa
prestadora do servico; b} assuncdo dos riscos
pela terceirizada; ¢) especializacdo dos servicos
a serem prestados; d) direcdo dos servicos pela
propria empresa terceirizada; e) utilizacdo do
servi¢o, principalmente em relacio & atividade-
meio da empresa tomadora; f) necessidade
extraordinaria e temporaria de servigos.

A Samula n® 331/TST delineou bem alguns
casos de terceirizacao, sendo casos normalmente
enquadraveis como atividade-meio do
tomador. Tais casos sdo assim
elencados:

a.1) Trabalho temporario

E caso de terceirizacdo licita
prevista na Lei n°® 6.019,
de 1974, cabivel quando
& necessaria a contratacao
de méio-de-obra para atender necessidade
transitoria de substituicdo de pessoal reguiar e
permanente da empresa tomadora do servi¢o
ou quando houver aumento extraordinrio da
atividade da empresa;

a.2) Atividades de vigilancia

S&0 0s casos nos guais se contrata empresa
especializada em fornecimento de mao-de-
obra para prestacdo de servico de vigilédncia e
seguranca, regulados pela Lei n®7.102, de 1983.
Somente sera possivel a terceirizacdo quando a

9 O professor Sérgio Pinto Martins diz que também haver terceirizagdo licita nos casos em que ela é feita para o trabalho temporario (Lei
n® 6.019, de 1974}, desde gue ndo excedidos os trés meses de prestacdo de servicos pelo funciondrio na empresa tomadora; em relagio
aos vigilantes (Lei n° 7.102, de 1983); de servicos de limpeza; da empreitada (arts. 610 a 626 do Codigo Civil); da subempreitada (arts. 593
a 609 do Cédigo Civil); das empresas definidas na lista de servicos submetidos ao ISS, conforme a Lef Complementar n° 116/03, pois tais
empresas pagam, inclusive, impostos; em relagdo ao representante comercial (Lei n® 4.886/65); do estagidrio, de modo a the proporcionar a
complementacio do estudo mediante a interveniéncia obrigatéria da instituigdo de ensino. Ainda nos casos da Lei n° 8.472, de 16 de julho
- de-1997,-que-dispde sobre a organiza¢io dos servicos de telecomunicagées, a criagio e funcionamento de um 6rgéo regulador e outros

aspectos institucionais, por ela admite-se que as concessionérias contra tem tercefros para desenvolver atividades inerentes, acessérias
_ou.complementares ao servico. Admite ainda como forma de terceirizago licita o trabatho em domicifio, desde que feito sob a forma de

contratacdo de auténomos. Diz ainda, que o TST admite, indiretamente, através da Sumufa 282, como forma de terceirizagao ficita a prestagdo

de servicos médicos por empresa conveniada, para efeito de abono de faltas dos trabalthadores.” - Martins, Sérgio Pinto, in A terceirizagdo e

o Direito do Trabalho, 72 ed, Ed. Atlas, pg 158.

2 |hidem, pg.159.

2 tbidem.
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empresa contratada atender a legislacdo especifica
e for especializada em tal atividade. E preciso se
fixar que a figura do vigilante ndo se confunde
com a figura do vigia. Isso porque, o primeiro é
membro de categoria especial ou diferenciada e
o vigia é empregado ndo especializado ou semi-
especializado que tem vinculo empregaticio com
o tomador do servico.

a.3) Atividades de conservacao e limpeza
Tais atividades foram uma das primeiras formas
de terceirizacdo. Contudo, apesar de nao ter sido
tratada pelo revisto En. 256/TST, foi objeto de
expressa previsao na Lei n° 5.645, de 1970, que
em seu art. 3°, p.Un., dispds que a Administragdo
Publica, sempre que possivel,
deveria optar por contratar

" .fazendo-se uma leitura

6. Terceirizagdo e guarda portuaria

A Lei n® 8.630, de 1993, surgiu com objetivo
de desregulamentar e modernizar a atividade
portuaria no pais, removendo obstaculos ao
pleno exercicio do trabalho e da livre empresa.
Buscou melhorar a eficiéncia do Sistema
Portuario Nacional e, por conseqliéncia, da
economia nacional®. '

Na leitura da exposicdo de motivos do projeto
de lei que deu origem a Lei n® 8.630, de 1993,
havia previsao de permissao da terceirizacdo das
atividades de vigilancia portuéria:

“a) a desregulamentacdo do setor portudrio,
particularmente no que diz respeito a livre
contratacdo dos servigos de
movimentacdo de mercadorias,
armazenagem, transporte,

empresas prestadoras de servico
para executar tal atividade.

a.4) Servicos especializados
ligados a atividade-meio do
tomador

Esta é a previsdo genérica
para os casos hdo enquadraveis
nas outras hipdteses, mas
o tipo de servico prestado

comparativa entre o teor
do art. 33, §1°, inciso IX,
da Lei n® 8.630, de 1993, e
do art. 3° da Portaria/MT
n° 180, de 2001, verifica-se
que ha conflito entre a Lei
e a portaria que visava a
regulamentar a lei, pois o
regulamento teria ido além
do que estabelecia a lei.”

vigilancia portudria e demais
servigos correlatos ou afins nos
portos, e a estruturacdo das
tarifas portudarias, que devem
observar as peculiaridades de
cada porto e corresponder,
efetivamente, aos servi¢os
prestados;” (grifo nosso).

Ao que parece, a Portaria

ndo faz parte do nicleo de
atividades-fins desenvolvidas pelo tomador, sendo
caracterizadas como atividade-meio do tomador.

b} Terceirizacao ilicita

A terceirizacéo ilicita estard configurada
quando o servi¢o contratado se enquadrar
no rol de atividades finalisticas do tomador e
guando estiverem presentes a pessoalidade e a
subordinacgao direta com o tomador.

A terceirizacao ilicita tem por conseqiiéncia o
reconhecimento de vinculo empregaticio entre

.0 tomador de servico e o obreiro, o gque afasta

as vantagens da terceirizagdo.

n® 180/MT seguiu a mesma
linha tracada no projeto de lei original, passando
a permitir expressamente a terceirizagdo do
servico de vigilancia portuaria. Confira-se o art.
3°, in verbis:
“Art. 3° - A vigilancia e a sequranca do porto
sergo promovidas pela administra¢ao do Porto
diretamente ou mediante a contratacdo de
terceiros, por meio do devido procedimento
licitatério.” (grifo nosso).

Contudo, fazendo-se uma leitura comparativa
entre o teor do art. 33, §1°, inciso IX, da Lei n°
8.630, de 1993, e do art. 3° da Portaria/MT n°
180, de 2001, verifica-se que ha conflito entre

2 Exposigao de motivos n° 10/91 do Projeto de Lei n° 8/91 que deu origem 4 Lei n® 8.630/93.
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a Lei e a portaria que visava a regulamentar a
fei, pois o regulamento teria ido além do que
estabelecia a lei.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello,
o regulamento é ato inferior, subordinado e
dependente da lei, sendo sua finalidade “a de
produzir normas requeridas para a execugao
das leis quando'estas demandem uma atuacdo
administrativa a ser desenvolvida dentro de
um espaco de liberdade exigente de regulagdo
ulterior, a bem de uma aplicacdo uniforme da
lei, isto €, respeitosa da igualdade de todos os
administrados®.”

Segundo Pontes de Miranda, citado por Celso
Anténio Bandeira de Mello,
"sempre que no regulamento

“...tendo em vista que

possibilidade de terceirizacdo dos servigos de
vigilancia e seguranca, tal como constava da
exposicdo de motivos e do texto original do
projeto, preferindo inclui-las no rol de atividades-
fins da autoridade portuéria.

A Lei n® 8.630, de 1993, inclui expressamente
as atividade de vigilancia e seguranga no rol das
atividades finalisticas da autoridade portuaria, in
verbis:

“Art. 33. A Administracao do Porto é exercida
diretamente pela Unido ou pela entidade
concessiondria do porto organizado.
§ 1° Compete & Administracdo do Porto,
dentro dos limites da area do porto:
(.)

IX - organizar e

se insere o que se afasta, para
mais ou para menos, da lei, é
nulo, por ser contraria a lei a
regra jurfdica que se tentou
imbuir no sistema juridico. Se,
regulamentando a lei ‘a’, o
regulamento fere a Constituicéo,
ou a lei, e — em consequéncia
- nulo o que editou. A pretexto
de requlamentar a lei ‘a’, néo
pode o regulamento sequer

é principio basilar de
hermenéutica que a lei ndo
contém palavras initeis,
por forca da lei, atividades
de seguranca e vigilancia
foram consideradas

como atividade-fim
das Companhias que
administram os portos
no Brasil, exercidas pelas
Guardas Portuarias.”

regulamentar a guarda
portuédria, A FIM DE PROVER

AVIGILANCIAE SEGURANQA
DO PORTO; " (grifo nosso).

Dessa forma, tendo em vista
que é principio basilar de
hermenéutica que a lei nao
contém palavras indteis, por
forca da lei, atividades de
seguranca e vigilancia foram

ofender o que, a proposito de
lei ’b’, outro regulfamento estabelecera®.”

Assim, no presente caso, pode-se visualizar
que o regulamento, no caso a Portaria MT n°
18072001, foi além do que permitia a Lei n® 8.630,
de 1993, ao prever a possibilidade de terceirizagéo
das atividades de vigilancia e seguranca.

Tal conflito possivelmente surgiu da intencao
do autor do texto da Portaria em manter o
espirito original do projeto de lei. Todavia, com
isso, 0 ato normativo secundério foi além do
gue estabeleceu o ato normativo primario. O
legislador. optou no texto da.lei.por excluir a

consideradas como atividade-
fim das Companhias que administram os portos
no Brasil, exercidas pelas Guardas Portuarias.
Portanto, em face da Lei n°® 8.630, de 1993,
ocorreu uma terceirizacdo ificita nos casos em que as
administracdes dos portos, ao aplicar a Portaria MT
n° 180, de 2001, contrataram servigos terceirizados
de vigildncia e seguranca, o que, em principio,
configuraria vinculo de emprego direto entre as
empresas tomadoras de servigo e os obreiros.
No entanto, apesar de ter havido a configuracao
de terceirizagao ilicita, ndo ha possibilidade de
reconhecimento._de vinculo. empregaticio entre

2 Mello, Celso Antdnio Bandeira de Mello, in “CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO™, 172 ed., Ed. Malheiros, pg.311.

% thidem, pg.322.
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os obreiros e as tomadoras do servigo, tendo
em vista que as Companhias Docas também
devem observar o principio constitucional da
obrigatoriedade do concurso publico para
contratacdo de pessoal.

IV - CONCLUSAO

Do exposto, a terceirizacdo dos servigos de
vigilancia e seguranga nao é permitida nos Portos
Brasileiros, mostrando-se necessario que tais
atribuicbes sejam desempenhadas diretamente
pelas Autoridades Portuarias, através de pessoal
proprio, contratado através de concurso pablico,
em homenagem ao principio do concurso
publico para contratacdo de pessoal.

Portanto, conclui-se que por existir vicio de
legalidade na Portaria MT n° 180/ 2001, ha
necessidade de ser feita a sua revisdo.
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Disciplina juridica das rodovias

Fabio Marcelo de Rezende Duarte — Procurador Federal

Em que pese 0 automdvel a gasolina ter sido
inventado a mais de um século, nossas rodovias
ainda estao por merecer dos nossos legisladores
um tratamento legal eficiente e adequado
a sua protecdo e controle. O nosso direito
positivo rodoviario, gue nio se confunde com a
regulamentacao sobre o trafego e o transito de
veiculos, ainda esta por adquirir a maioridade,
apesar desse modal de transporte atender, no
Brasil, a 62% da circulacdo de cargas e 96%
do transporte de passageiros. A nivel federal,
sao mais de 67.000 Km de vias implantadas
e pavimentadas, somando um patriménio ja
avaliado em mais de US$ 50 bilhGes.

Na verdade, em matéria de transportes
rodoviarios, o legislador brasileiro sempre teve
sua preocupacao voltada, principalmente,
para a disciplina do tréfego e do transito,
esquecendo-se da base fisica sobre a qual a
circulagdo de veiculos ocorre. A esse respeito
sado muito timidas as disposi¢des da legislacdo
-.consolidada. Consequentemente, o temareclamao
~conhecimento das nogdes juridicas que disciplinam
a tutela do uso comum das rodovias, concebidas a
partir da aplicacdo de principios gerais informativos

do Direito Administrativo e do Direito Civil, sendo

antigas e esparsas as referéncias legislativas de
amparo especifico e abrangente. Quando ocorrem,
sao inseridas em leis ou decretos que pouco tém a
ver com a administracao rodoviaria, a qual reclama,
na verdade, a consolidagdo da disciplina num tnico
diploma legal.

Administrar o servico rodovidrio constitui uma
tarefa grandiosa, cara e dificil. Daf a importancia da
disciplina juridica acerca das estradas, para a qual
procurei contribuir quando, em 1997, publiquei a
obra “Aspectos Juridicos das Rodovias”. Naquela
oportunidade, procurel reunir as principais nocoes
sobre o relacionamento entre o Poder Piblico
e a rodovia, de modo a dotar a Administragao
Rodoviaria dos instrumentos necessarios a
aplicacdo da lei a estrada. A sua elaboracdo teve
como matéria-prima os inUmeros pareceres de
autoria do meu falecido pai e colega HAROLDO
FERNANDES DUARTE que, por quarenta e sete anos,
ocupou o cargo de Procurador do Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem - DNER.

~Tracamos-a-evolugdo do-Direito Positivo
Rodoviario Brasileiro, cuja origem é do inicio do
século passado, embora sejam encontradas ainda
sob o Império algumas referéncias legislativas
sobre os caminhos e logradouros publicos.
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Os aspectos mais relevantes podem ser resumidos
a partir da propria natureza juridica da rodovia,
consoante a abordagem adiante exposta.

E sabido que, desde a antiga Roma, os bens
publicos sao classificados sequndo um critério
teleoldgico, a saber:

a) res quae sunt in usu publico, res publicae,
loca publica, res communes omnium, bens
pertencentes ac povo romano, sobre os quais
o Estado ndo tinha dominio nem posse juridica,
mas somente o poder de administra-los (DIG. L.
XLIII, Tit. 8, Fr. 3), tais como as estradas, as ruas,
as pragas, etc,; e,

b) res fiscales, res fisci, in patrimonio fisci,
communes civitatum, que eram os bens do dominio
do Principe, do Estado (Senatus Populusque
Romanus) ou da Cidade (DIG. L. XLl Tit. 8, Fr. 8,
§ 49, INSTITUTAS, L. I, Tit. 1 § 6°), tais como os
edificios publicos e os bens do dominio privado
de Roma em suas coldnias.

Atravessando os séculos, sem envelhecer, essa
elementar reparticdo dos bens publicos constava
do Codigo Civil de 1916 (art. 66, ) e foi mantida
pelo Cédigo de 2002 (art. 99, 1), perdurando, até
hoje, com vigorosa atualidade. As ruas, as pracas, as
praias, as reservas florestais, as estradas municipais,
estaduais e federais, continuam a ser res communes
ompnium, iméveis de uso comum do povo, que a
ninguém pertencem porque sio de todos. Nos
incisos sequintes do art. 99 é que o Cédigo
subdividiu as res fiscales em: a) propriedades do
Estado destinadas a uso especial, como os prédios
dos Ministérios; &, b) nos dominicais, como os bens
vagos, as terras devolutas, os terrenos de marinha
e seus acrescidos.

Em se tratando de bens piblicos de uso
comum do povo, a doutrina mais aceita nega
ao Estado (fato sensu) o direito de propriedade
sobre esses bens, sob o fundamento de que a
caracteristica do dominio é a plenitude do uso e
a livre disposicao, o que ndo ocorre na espécie.
Ensinam os mestres que o Estado, ao invés de
propriedade, tem apenas o poder-dever de
vigilancia, tutela e fiscalizacdo para o adequado

uso publico (AUBRY ET RAU, PACIFICI MAZZONI,
LA FERRIERE, LABORI, todos citados por J.M.
CARVALHO DE MENDONCA, in Cédigo Civil
Brasileiro Interpretado, Vol. Il, 1952, p. 103).

Entre ndés, é PONTES DE MIRANDA quem
afirma que “o titular do direito sobre os bens
do art. 66, I, ndo € a pessoa de direito pablico
- é 0 povo mesmo, posto que ao Estado caiba
velar por efes” (Tratado de Direito Privado, T. Ii,
1970, p. 133/134). No mesmo sentido, CLOVIS
BEVILAQUA (Cédigo Civil, V. 1, 1959, p. 240): JOSE
CRETELLA JUNIOR (Bens Publicos, 1975, p. 54)
e MAZAGAQ (Curso de Direito Administrativo,
1974, p. 132/133).

Portanto, a estrada de rodagem, como bem
de uso comum, bem de uso publico, do dominio
publico, quer dizer, de todo o povo, & coisa do
dominio nacional, como a chamou TEIXEIRA
DE FREITAS ("Consolida¢do”, art. 52 §1°/1896).
Trata-se de bem insuscetivel de propriedade,
de vincular-se, pelo laco do direito real, a uma
vontade ou personalidade (RUY CIRNE LIMA,
“Principios de Direito Administrativo, p. 75,
Sulina/1964; RODRIGO OTAV!O, “Do Dominio da
Unido e dos Estados”, p. 63/1924). O dominio
publico se caracteriza por um regime juridico
de uma série de prerrogativas e de sujeicoes
tais que o afasta bastante do regime juridico da
propriedade privada (WEIL, “Droit Administratif,
p. 56, 1964, apud J. CRETELLA JUNIOR “Bens
Pablicos”, p. 57, Universitaria/1975).

Sobre esse bem de uso comum, a estrada de
rodagem ou a sua respectiva faixa de dominio, o
Estado (fato sensu) nao realiza atos de proprietério;
s0 pode ordenar e proibir (WAPAUS apud OTTO
MAYER, “Derecho Administrativo Aleman”, Tomo
lll, p. 100, Depalma/1955). Isto porque a idéia
de propriedade envolve a idéia de patrimdnio ou
de qualquer direito patrimonial, de direito real; a
expressao -dominio, aqui, todavia, é sinénimo de
poder, de dever, dominacdo ou regulamentagéo
exercida pelo titular daqueles, sem que haja o
vinculo civil do direito real. O que existe é afetacao
administrativa; a detencéo fisica da coisa e a
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destinacdo daquela area constitutiva da faixa
de dominio a um servico pelo qual responde a
Administracdo Pablica das estradas de rodagem.

Se nao ha propriedade da estrada, nao ha a
sua posse (Codigo Civil, art. 1.196). Se inexiste,
juridicamente, a posse da estrada por parte da
Unido ou do DNIT (responsavel, no dmbito federal,
pela administracdo permanente das rodovias — Lei
n. 10.233, de 05/06/2001), por outra, também
inexiste em favor do particular, visto que inocorre
prescricao aquisitiva sobre o bem de uso comum
(Codigo Civil, art. 102; Decreto-lei n. 9.760, de
05/09/1946, art. 200; Simula n. 340 do STF; e, §3°
do art. 183, da Constituicio Federal de 1988).

Os bens publicos de uso comum, como as
estradas, tanto nio estdo sujeitos ao direito de
propriedade por quem quer que seja, que nao
sio passiveis de desapropriacdo (LAUBADERE,
“Taiti Elementaire de Droit Administratif”, Vol.
II, p. 145. 1963). Néo se lhes aplica o disposto
no art. 2° do Decreto-lei n. 3.365, de 21 de
junho de 1941. Estdo sujeitos a desafetacdo e
afetacio pelas pessoas de direito publico que os
administram, sem conotacao alguma com a idéia
errbnea de sua propriedade, de sua posse.

Nos Tribunais, inclusive no SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, outro ndo tem sido o entendimento,
conforme se observa das ementas adiante
transcritas:

“As ruas publicas ndo sdo bens dominicalis,
ndo se achando no patriménio de ninguém,
mas somente na jurisdicdo administrativa das
municipalidades.” (STF, Ap. Civ. n. 6.707, de
16/01/40, Rel. Min. EDUARDO ESPINOLA, RT vol.
131, p. 752).

“A estrada ptblica é insuscetivel de posse,
dominio ou usucapido.” (Sentenga do Juiz
ALEXANDRE DELFINO DE AMORIM, de 27/12/34,
conf. Ac. Unén. da 22 Cam. do TISP de 01/11/35,
- no-Ag: Pet. n. 3.709, Rel. Des. ACHILES RIBEIRO,
~ RT vol. 107, p. 81)

“Os bens publicos de uso comum do povo, tais
COMo 0s mares, rios, estradas, ruas e pragas sao
inalienéveis; ndo podem ser objeto de compra e

venda, de cessdo ou de troca.” (Ac. da 22 Cam.
Civ. do TSP de 17/10/38, na Ap. Civ. n. 4.474, Rel.
Des. MARIO GUIMARAES, RT, vol. 121, p. 684).

Relativamente a ementa da lavra do Egrégio
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, vale ressaltar a
perplexidade do Ministro CARLOS MAXIMILIANO
quando em seu Voto exclamou: “Onde ja
se viu desapropriar uma rua? Compram-se,
desapropriam-se as coisas que estdo no comércio;
uma rua nao esta: é inalienavel.”

Adiante, explicitou:

“Realmente, os bens que o Estado vende,
compra ou desapropria, sdo bens privados dos
municipios, os dominicais, mencionados pelo art.
66, i, do Cédigo Civil; ndo as ruas e pragas, bens
de uso comum do povo, os quais o municipio
apenas administra; ndo é proprietario; nao tem
posse, nem dominio...”

Como se vé&, é a natureza mesma dos bens
publicos de uso comum do povo que os faz
inapropriaveis por quem quer que seja. Estéo fora
do comércio, podendo ser utilizados por todos,
desde que o uso de cada um nao exclua o de
outrem. A titularidade exercida pelo Estado diz
respeito, Gnica e exclusivamente, ao poder-dever
de guarda, gestdo, fiscalizagdo e administracao.
Nao possui qualquer direito, mas sim deveres. A
expressdo “dominio”, quando utilizada, é nesse
sentido, jamais na linha privatistica, cujo conceito
importa em exclusividade ou, como define
PEDRO NUNES, “em submeter diretamente uma
coisa corpérea, certa e determinada, de maneira
absoluta e exclusiva, ao poder e vontade de
alguém” (Dicionario de Tecnologia Juridica, Vol.
, p. 534).

Mas, nao obstante a natureza juridica de bem
publico de uso comum do povo, as estradas de
rodagem adquiriram, modernamente, o conceito de
servico publico. A estrada passa, entdo, a ser vista,
sobretudo como um-“duto de trdnsito - instrumento
de vazdo do tréfego, como o aqueduto o € do
transporte de agua; servico que a Administracio
presta ao publico - abstraido todo e qualquer
aspecto dominial.” (ERICO 1. BAUMGARTEN -
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"Direito Administrativo — Pareceres” ~ 1970 — Rio
de Janeiro - p. 112 e seguintes).

Esse novo conceito ganhou forca com a Lei
n. 9.074, de 7 de julho de 1995, onde as vias
federais, precedidas ou nao da execucao de obras
publicas, ficaram sujeitas ao regime do contrato
de concessao de servigo pUblico regulado pela Lei
n. 8.987/95. Também o Decreto n. 2.444, de 30
de dezembro de 1997, que regulamentou a Lei n.
9.491, de 9 de setembro de 1997, dispde sobre a
inclusdo no Programa Nacional de Desestatizacao
das rodovias federais que menciona, relacionando
os trechos rodoviarios federais que podem ser
submetidos ao regime dos contratos de concessdo
de servi¢o publico. Outrossim, a Lei n. 10.233,
de 5 de junho de 2001, estabeleceu no seu art.
23, inciso Ill, que compete ao Ministério dos
Transportes aprovar os planos de outorgas para
a celebracdo de contratos de concessao da malha
rodovidria federal, conferindo-lhe ainda, por
forca da Lei n. 9.277, de 10 de maio de 1996,
a regulacdo e supervisao das rodovias federais
cuja administragdo seja transferida aos Estados
Membros, Municipios ou ao Distrito Federal,
mediante convénios de delegacao.

Mais recentemente, importante contribuicdo
para consolidacao do conceito juridico das
estradas de rodagem como servico publico adveio
com a Lein. 11.079, de 30 de dezembro de 2004,
que dispde sobre as Parcerias Pablicas Privadas
- PPP, criando uma nova estrutura contratual de
configuracdo mista — capital publico e privado
- para o financiamento de projetos voltados a
implementagao de novas concessées de servico
publico no ambito da infra-estrutura viaria do
pais.

Para o efetivo exercicio dos deveres que a
Administracdo Publica ou a Concessiondria de
rodovias possui para com a rodovia, embora
diante de suportes faticos diversificados, firmou-
se e consolidou-se o trindmio da:

a) integridade e intangibilidade absolutas do uso
comum das faixas rodoviarias federais;
b) oponibilidade relativa (condicionada a

seguranca do trafego e do trénsito) dos direitos
individuais lindeiros ou forasteiros;

¢) precariedade absoluta dos acessos
(discricionariamente fixados pela autoridade
rodoviaria) das propriedades ribeirinhas a faixa
de dominio da rodovia.

A integridade e intangibilidade absolutas do
uso comum da faixa rodoviaria federal traduzem
a vedacdo de qualquer tipo de ocupacdo por
terceiros, mesmo em carater transitério, excecao
aberta aos servicos ligados a sua administracao,
policiamento e outros de interesse ou utilidade
publica, desde que previamente autorizados.

Para o efetivo entendimento e aplicacdo
desse primeiro principio, o qual considero o mais
importante, é preciso ficar claro o verdadeiro
conceito do que seja a faixa de dominio da rodovia,
a estrada, por assim dizer. E comum haver certa
confuséo sobre a sua verdadeira extensao e limites,
vigorando mesmo entre leigos a idéia de que a
estrada se confunde com o espaco ocupado pelas
pistas de rolamento, quando muito alcancando
os acostamentos. Essa no¢do é absolutamente
equivocada e, em virtude da falta de informacéo,
aliada a auséncia de efetiva e permanente
fiscalizagdo e controle, nossas rodovias tém sido
sistematicamente invadidas e ocupadas para as
mais variadas atividades privadas, muitas das
quais vinculadas a algum interesse econdmico ou
comercial ou, ainda, para fins de moradia.

Assim, para que se tenha a exata dimensao
da area correspondente & estrada, sobre a
qual é desenvolvido o servico publico objeto
de regulacdo, controle e fiscalizacdo, é preciso
trazer o conceito técnico, o qual a define como
a “base fisica sobre a qual assenta uma rodovia,
constituida pelas pistas de rolamento, canteiros,
obras-de-arte, acostamentos, sinalizacéo e
faixa lateral de seguranca, até o alinhamento
das cercas-que separam a estrada dos imoveis
marginais ou da faixa de recuo” {Dicionario de
Terminologia Rodoviaria DNER/1986, Vol. |, péags.
80/448, verbete 3.616). Com as figuras a seguir,
procuro dar a idéia gréafica desse conceito:
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Figura A - Seg¢do em Nivel

7 Eloda Pia’;

As figuras acima mostram as principais variagbes
dos trechos rodoviarios e, conseqlientemente,
a forma pela qual deve ser medida a faixa de
dominio. Como assinalado na Figura A, a faixa de
dominio da rodovia tem a sua extensdo contada
sempre a partir do eixo da pista de rolamento até
o alinhamento da cerca que separa a area publica
do imdvel particular confinante, sobre o qual existe
restricdo non aedificandi de 15 metros. Todavia,
como mostram as Figuras B e C, a faixa de dominio
da rodovia sempre ira corresponder ao somatorio
da extensao de ambos os lados, os quais ndo séo,
necessariamente, simétricos, podendo a extensao
da faixa de dominio variar para cada um dos

lados da rodovia, sendo as metragens definidas

discricionariamente pela Administracdo Publica
quando aprova o respectivo projeto geométrico.
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O segundo principio que deve nortear a
atuacdo dos responséveis pela administragao
da rodovia é o da oponibilidade relativa dos
direitos individuais dos proprietérios de imdveis
lindeiros ou marginais, que ficam condicionados
a seguranca do traéfego e do transito, como,
por exemplo, as restricdes impostas ao direito
de construir. Sobre esse principio, alias, a
jurisprudéncia é prodiga em prestigia-lo,
principalmente na aplicacdo e observancia da
denominada faixa “non aedificandi” existente
ao longo das rodovias federais.

Finalmente, o terceiro principio é o da
precariedade absoluta dos acessos a faixa de
dominio da rodovia, que sdo discricionariamente
fixados pela autoridade rodoviaria, dizendo onde
e como eles podem ser feitos.

Na realidade, o uso da faixa rodoviaria federal,
uso da estrada, é privativo de todos os que nela
trafegam ou transitam; por isso ndo autoriza a sua
ocupacdo individual. Excecdo aberta as unidades
de campo da entidade pUblica responsavel pela sua
administragdo, de sua Concessionaria ou da Policia
Rodovidria Federal, bem assim dos servicos pGhblicos
de transmissao de forca e luz, dgua, comunicagao,
aos oleodutos e gasodutos. A transgressao do
enunciado no trindmio acima enquadra - de plano
- 0 administrador local em crime de prevaricagao ou
em falta grave no cumprimento de seus deveres.
Quanto ao particular invasor, ele esta incurso nas
penas do art. 161, inciso [l e art. 166, ambos do
Cédigo Penal Brasileiro.

De sorte que aqui estamos no dominio do
poder de policia administrativo. Aqui ndo se
pode falar em direitos de uso particular sobre a
rodovia. Nem de sua posse, porque a estrada -
vista como bem ou como servico - é insuscetivel
de usucapido individual. Nao se ha de pensar,
portanto, em defender o uso comum ao remedio
civilista do interdito possessério.

A proposito discorre OTTO MAYER:

“El derecho del uso de todos tiene sus limites.
Excederlos significa apoderar-se de la existéncia
de la cosa publica. El aspecto del poder ptblico




que tiende a rechazar atentados de esta indole se
conoce como policia de las cosas pablicas; es, al
mismo tiempo, la policia del uso de todos. En su
condicién de tal, ella vigila todo transtorno que
pudiera sobrevenir en el buen ordem de la cosa
publica por efecto de la forma de ejercer el uso de
todos. Combate esos transtornos mediante rdenes
y assegura la ejecucion de dichas con la coaccién
direta y con penas.” (op. cit. p. 203/204).

No mesmo sentido, leciona MARCELLO
CAETANO:
“Quanto a defesa das coisas publicas, por parte da
Administragdo, contra turbacées e esbulhos dos
particulares, ndo é de aceitar, igualmente, que se
faca pelo emprego dos meios possessérios. E fato
que, admitido o direito de propriedade publica,
tem que se aceitar que ele envolve a posse, e ndo
colhe, portanto, o argumento de que as coisas
publicas ndo sdo susceptiveis de posse, principio
56 verdadeiro nas relacées juridico-privadas e
relativamente aos particulares e nao para as
pessoas de direito publico. Mas, em primeiro
lugar, seria logicamente inadmissivel a acdo
de restituicdo de posse de uma coisa dominial,
pois que, de duas, uma: ou a coisa pertence ao
dominio publico e por lei de interesse e ordem
publica a sua administracéo é da competéncia
de uma autoridade administrativa ou seu
concessiondrio; ou entdo, se é susceptivel de
posse por particulares, ja ndo é dominial. Desde
que a coisa publica esta, por lei, na administragao
de uma certa autoridade, a competéncia desta
ndo pode ser discutida, nem reivindicado o seu
exercicio, numa acdo possessoria. Quanto a acdo
de manutencdo, menos ainda se compreende
que as pessoas de direito piblico recorram aos
meios civis para fazer cessar os atos de turbacéo
da sua posse. E da esséncia da personalidade de
direito publico o exercicio das prerrogativas de
_.autoridade, implicando a faculdade de tomar
decisdes executbrias, que s6 depois de proferidas
podem ser contenciosamente discutidas. Tal
prerrogativa exerce-se, em relacdo ao dominio,
pela policia que mantém e, sendo necessério,

reintegra a posse da Administracdo para que
se cumpra a lei atributiva da competéncia e se
preencham os fins de utilidade publica a que,
pela afeccdo, a coisa estd destinada.” (Direito
Administrativo, p. 342, Edicdo de 1947).
Também ERMANNO TREBBI:

“Il possesso dei beni demaniali del Comune
non puo che tutelarsi attraverso la procedura
amministrativa, non essendo in tal caso espiribili
dalla pubblica amministrazione le ordinarie
azione possessori. La azione possessorie sono
invece ammissibili in relazione ai beni patrimoniali

(Ved. Sentenza Cassazione 18 novembre 1926 -

Schiappacasse c. Comune di Portovenere, riportata
dal Manuale Astengo, anno 1927, p. 99). Per
rimuovere la turbativa o la usarpazione del suolo
di una strada pubblica, if Comune deve valersi
della sua potesta d “imperio” (Le Strade Pubblicae
e D uso Pubblico - p. 27, 2° Edicdo, 1954).

E, mais de perto, com o nosso J. CRETELLA

JUNIOR, arrimado em OTTO MAYER, BIELSA,
VILLEGAS BASABILBASO, ZANOBINI, ALESSIO,
SANTI ROMANO, MARIENHOFF e ROGER
BONNARD:
"A protecdo dominial, em direito privado, é feita
mediante o emprego das acées possessorias.
Para uso das acOes possessorias, 6 necessario um
titulo do juiz. Entretanto, o direito administrativo
conhece o instituto da autotutela ou de policia da
coisa publica. Ndo é necessario texto legislativo
que o autorize, nem titulo do Poder Judicirio. E o
privifégio excepcional que a Administracdo Publica
tem de agir de modo direto, por si mesma, sem
necessidade de recorrer a via judicial. Age através
das proprias resolucées executdrias. E a autotutela.
Pela autotutela protege-se a coisa em sua
constituicao fisica, impedindo-se que se degrade,
como também se protege o exercicio de atos de
terceiros que possam estraga-la. Vai além: procura
reaver a coisa daquele que a detém ilicitamente.”
(Manual de Direito Administrativo, p. 295, Edicio
1979; Bens Publicos, p. 87/88, Edicdo 1975).

No ambito do Poder Judiciario, 0 SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL ja concluiu que, no exercicio
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regular da autotutela administrativa, pode a
Administragdo executar diretamente os atos
emanados de seu poder de policia sem utilizar-se
da via cominatéria, que é posta a sua disposicdo em
carater facultativo (RF 124/438). Na mesma linha
deixou julgado o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

“Exigir-se prévia autorizagdo do Poder Judiciario
equivale a negar-se o proprio poder de policia
administrativa, cujo ato tem de ser sumério, direto
e imediato, sem as delongas e complicacbes de
um processo judicidrio prévio” (TISE Pleno,
RT 183/823. No mesmo sentido: TISP RT
186/325, 210/161, 227/136, 386/54, 391/187,
in HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo
Brasileiro, RT, 1982, p.98)

Também, sobre a impropriedade do uso dos

interditos possessarios pela Administracao para
a protecdo dos bens publicos de uso comum,
colhemos o seguinte aresto:
“Bens Pablicos - Posse - As ruas e pracas 5ao bens
publicos de uso comum pertencentes a todos, ao
povo, a coletividade, s6 a guarda e a gestao deles
é que estdo confiadas a Administracdo Publica.
E, pois, hdo pode esta pretender a posse de tais
bens, porque esta implica a idéia de exclusividade
e hinguém pode ser excluido do seu uso e gozo.
Se esse uso é contra as leis e regulamentos, tem
a Administracdo a seu dispor outros recursos que
néo os interditos possessérios.” (Rev. Forense,
vol. XLIV, p. 233; XLV, p. 513).

Por outro lado, deve ser assinalado que,
por sua propria natureza, o exercicio da tutela
do uso comum é infensa ao controle judicial.
Por que a Administracdo ira suplicar direitos
se 0 que tem sdo deveres de manter a rodovia
limpa e desimpedida? Qutrossim, o recurso, ao
Poder Judiciério, como regra, face a moderna
concepcao do direito de acdo, poderia se
manifestar invidvel. Dotada a Administracao do
-.poder.de policia administrativo, careceria ela; em
~ principio, do direito de agdo, pela auséncia de

interesse processual (art. 3° ¢/c art. 267, VI, do
Cédigo de Processo Civil), que se consubstancia
na absoluta necessidade de interven¢do da
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autoridade judiciaria para solugao dos conflitos
de direito. Em outras palavras, a existéncia do
poder de policia, de regra, tolhe a intervencao
judicial, deixando, assim, de existir o interesse
processual e, consequientemente, o direito de
acdo. A acdo judicial, dizia UNGER citado por
JOAO MONTEIRQ, é o direito do direito que vai
a guerra; se inexiste o segundo, ndo ha como
falar no primeiro, na demanda, na contenda.
Fiel a toda essa dogmatica, a LEIN® 9.636, DE
15 DE MAIO DE 1998, deu o devido tratamento
a questdo, prevendo o seguinte:
“Art. 9° E vedada a inscricdo de ocupagbes
que:
{..)
I - estejam concorrendo ou tenham concorrido
para comprometer a integridade das areas de
uso comum do povo, de seguranca nacional,
de preservacdo ambiental, das necessarias a
protecdo dos ecossistemas naturais, das reservas
indigenas, das ocupadas por comunidades
remanescentes de quilombos, das vias federais
de comunicacao, das reservadas para construcao
de hidrefétricas, ou congéneres, ressalvados os
casos especiais autorizados na forma da lei.
Art. 10. Constatada a existéncia de posses ou
ocupagées em desacordo com o disposto nesta
Lei, a Unido devera imitir-se sumariamente na
posse do imovel, cancelando-se as inscricées
eventualmente realizadas.
Paragrafo Gnico. Até a efetiva desocupacao, serd
devida a Unido indenizacdo pela posse ou ocupacdo
ilicita, correspondente a 10% (dez por cento) do
valor atualizado do dominio pleno do terreno,
por ano ou fracao de ano em que a Unido tenha
ficado privada da posse ou ocupagao do imovel,
sem prejuizo das demais sancées cabiveis.”
Como se observa, ndo se fala em bem da
Unido, do seu patriménio, mas sim em “dreas de
uso comum do povo”, expressao que, por si so,
dispensaria - 0 que s6 se pode atribuir a mero
reforco - a referéncia expressa e proibitiva de
ocupaches sobre as “vias federais de comunicagdo”,
como sao as rodovias federais. Também, no art.




10, a expressao “imitir-se sumariamente na posse”

implica no exercicio da autotutela administrativa,
vale dizer, independente de recurso ao Poder
Judiciario; outrossim, melhor teria dito o legislador
na “imissdo sumaria da Administracdo sobre a érea
flicitamente ocupada”, ja que a Administracio, no
caso, ndo exerce posse ou propriedade, como
jé visto. Finalmente, foi bem-vinda a fixacdo de
indenizacao pela ocupacao ilicita, servindo para
desestimular os costumeiros invasores.

Todavia, podem ocorrer situacdes determinadas
pela absoluta auséncia de meios ou instrumentos
adequados para fazer valer o poder de policia
administrativo, que tornem o recurso ao Poder
Judicidrio a tinica via para promover a desocupacao
e o restabelecimento da integridade da faixa de
dominio da rodovia. Nesses casos, caracterizada
a absoluta necessidade de intervenc¢io da
autoridade judiciaria, o instrumento processual
adequado seria a Acao Demolitéria cumulada
com preceito cominatério (art. 109, [, da
Constituicao Federal; art. 1°, alinea d, e art. 2°,
ambos do Decreto-lei n. 512, de 21/03/69; art.
4°, alinea b, do Decreto n. 62.384, de 11/03/68,
art. 461, § 4°, do Codigo de Processo Civil).

Finalmente, ndo sobra argumentar que o
poder de autotutela da rodovia somente seria
licito exercer se a acdo administrativa fosse
simultdnea e imediata a violéncia praticada. Esse
raciocinio se nutre de ranco civilista e pretende
uma enxertia do principio do desforco imediato
(CCB, art. 502) no corpo do Direito Administrativo,
0 que é censuravel, maxime quando versando
sobre poder de policia que, por sua natureza e
dentro dos seus limites conceituais, é ilimitado
no tempo. O principio do desforco imediato,
ensinam os doutores, assenta no fato de, entre
particulares, o siléncio e a inacdo poderem valer
como manifestacao tacita da vontade (CCB, arts.
..129 e 1.079), tolerar, anuir e concordar, o que
é absolutamente forasteiro e inaceitdvel quanto
aos atos administrativos.

Destarte, configurada a violacéo, a invasdo
da faixa federal, a qualquer tempo, deve a

autoridade administrativa, com o concurso da
Policia Rodoviaria Federal, da Policia Civil e da
Policia Federal, se necessario manu militari,
promover a liberacao plena da estrada, removidas,
sumariamente, construgdes forasteiras que se lhe
tenham sido sobrepostas e recolocadas as suas
cercas, como de direito, no fugar certo.
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Contratos administrativos:
reajuste, repactuacao de precos
e reequilibrio econémico-financeiro
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I - INTRODUCAO

A Administracdo Publica, para adquirir, alienar,
locar bens e contratar a execucdo de obras e
servicos deve utilizar o procedimento da licitagdo,
em cumprimento a ordem legal vigente.

Finalizado o procedimento licitatério, a
Administracdo convoca o vencedor do certame
para firmar o contrato.

Ocorre que, durante a vigéncia do contrato, novas
situagdes de fato, ordindrias ou extraordinarias, podem
ensejar modificagdes nas condigdes inicialmente
pactuadas, ocasionando, em consegléncia, a
necessidade de alteracio contratual.

Nesse contexto, diversas vezes a Administracao
depara-se com situacdes nas quais a alteracao
contratual, mediante o reajuste ou a repactua¢ao
de precos, ndo se encontra corretamente
delineada, acarretando, por vezes, imprecisao
conceitual ao se utilizar esses institutos.

No presente trabalho pretende-se, de forma
--concisa, apontar as caracteristicas principais
dos contratos administrativos, esclarecendo,
pontualmente, a questao da alteragdo contratual
mediante o reajuste de precos, a repactuacao e
o reequilibrio econdmico-financeiro.
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Il - CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Inicialmente, faz-se necessaria uma breve
explanacdo acerca dos contratos, em especial
os contratos administrativos, para que se possa
discutir a questdo das clausulas inerentes aos
Ultimos e, por fim, analisar a repactuagio de
precos, o reequilibrio econémico-financeiro e o
reajuste de precos.

Dessa forma, os contratos podem ser
conceituados como acordos de vontades,
consensualmente firmados pelas partes, com a
finalidade de criar, reciprocamente, obrigacdes
e direitos.

Ocorre que a Administragdo Publica, com
as peculiaridades que lhe sdo proprias, tanto
se utiliza de contratos com as caracteristicas
anteriormente mencionadas, como firma
contratos com as especificidades necessarias
aos negocios publicos, os chamados contratos
administrativos.

Dessarte, os contratos administrativos sdo
aqueles firmados entre terceiros e a Administragao
gue, atuando nessa qualidade, visa a interesses
plblicos, respeitando, contudo, os interesses
patrimoniais do contratante privado.




Celso Antonio Bandeira de Mello, citando
Caio Tacito, aduz que; “A ténica do contrato se
desloca da simples harmonia de interesses para a
consecucdo de um fim de interesse publico'”.

Portanto, é possivel afirmar que nos contratos
administrativos os principios vetores da avenca
sao oriundos do Direito Administrativo, uma
vez que o escopo é a satisfacdo do interesse
publico, de forma que as partes devem perseguir
o cumprimento deste objetivo, o que nao frustra,
per si, os interesses do particular.

Assim:

“Néo é dificil entender a Iégica do instituto
sub examine. Ha duas ordens

porque o proprio contratante deve executé-los,
sendo, em regra, vedada sua substituicdo ou a
transferéncia do ajuste’.

Qutra peculiaridade do contrato administrativo
é a exigéncia de prévia licitacdo, que somente é
dispensavel nos casos previstos em lei.

Entretanto, a maior distincao entre os
contratos administrativos e os contratos privados
reside na supremacia de poder, que consiste em
um privilégio para a Administragdo, para fixar
determinadas condi¢bes do ajuste.

Nesse contexto, a participacao da Administracao
pressupde, nessas avencas, a derrogacio de normas

de Direito Privado, bem como

de interesses que se devem
compor na relacdo em apreco.
O interesse publico, curado pela
Administracdo, reclama dele
flexibilidade suficiente para
atendimento das vicissitudes
administrativas e variagbes a
que esta sujeito. O interesse
particular postula suprimento
de uma legitima pretensédo
ao lucro, sequndo os termos
convencionados. As tracas
concebidas pela lei e pelos

“Portanto, é possivel
afirmar que nos contratos
administrativos os

principios vetores da avenca

sdo oriundos do Direito
Administrativo, uma vez
que o escopo é a satisfacio
do interesse piblico, de
forma que as partes devem
perseguir o cumprimento
deste objetivo, o que ndo
frustra, per si, os interesses
do particular.”

a existéncia de prerrogativas
especiais, mais conhecidas como
cldusulas exorbitantes, as quais,
contudo, ndo visam aniquilar as
pretensdes do contratante,

Sobre as chamadas
clausulas exorbitantes, serdo
feitas as consideracbes no
tépico adiante.

Por fim, vale destacar
que, “em termos préticos, a
funcdo atribuida ao Estado
deve ser realizada de modo

estudiosos mais apontados

resumem-se a consagrar estes escopos, ambos
prezaveis e ambos confortados na ordenacéo
positiva®”,

Como caracteristicas dos contratos
administrativos, podemos dizer que sao
consensuais, por serem oriundos de um acordo
de vontades (com as peculiaridades inerentes
a Administracao, das guais adiante se tratara);
formais, por serem escritos e com determinados
requisitos; onerosos, ja que possuem remuneracao,
na forma convencionada; comutativos, pois ha

-equivaléncia entre as prestagoes e intuito persone,

a assegurar a realizacado dos
direitos fundamentais. Néo significa legitimar
arbitrariedade ou reconhecer que a Administracao
encontra-se fora ou acima do Direito. Alids, se
fosse assim, nem seria necessaria a figura do

4!”

‘contrato administrativo*’”,

1l - CLAUSULAS EXORBITANTES

Neste topico, sera feita breve analise acerca
das clausulas exorbhitantes, presentes nos
contratos administrativos. Algumas questdes

' MELLO, Celsa Antonio Bandeira de.Curso de direifo administrativo. 197 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 583.

> 0b. cit. p. 586.

? MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 211.
4 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 112 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. pp. 485/486.
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atinentes ao tema deverdo ser abordadas
como, exemplificativamente, sua definicdo e
caracterizacio, seu enquadramento legal, bem
como 0s motivos gque justificam sua inclusao nos
contratos de que o Poder Publico faga parte.

Precipuamente, cabe esclarecer que nao ha
unanimidade, entre os doutrinadores pattios,
no que tange ac “nomen juris” da:s referidas
clausulas. O eminente Professor José dos Santos
Carvalho Filho® se refere a elas também como
“clausulas de privilégio”. Ja a ilustre doutrinadora
Maria Sylvia Zanella di Pietro® prefere denominar
as clausulas a que se refere de “clausulas
exorbitantes”. O jurista Marcal Justen Filho?, por
sua vez, nao adota nenhuma das nomenclaturas
mencionadas, preferindo denomina-las de
“prerrogativas especiais” da Administracao.

As clausulas exorbitantes podem ser definidas
como sendo aquelas clausulas que “exorbitam”
do Direito Privado, ou seja, sua presenga nao seria
ficita nos contratos celebrados entre particulares,
uma vez que estabelecem certas “prerrogativas” a
uma parte {no caso dos contratos administrativos,
a Administracdo) em relagio a outra.

Entretanto, nao podem essas disposi¢des dos
contratos administrativos ser entendidas como
"privilégios” conferidos ao Poder Publico. Trata-
se, na verdade, da atribuicdo de competéncias
peculiares & Administracdo Publica, traduzindo
condices que propiciem o desenvolvimento de
suas atividades, tendo em vista as caracteristicas do
regime juridico dos contratos administrativos e, em
Gitima analise, o interesse publico (indisponivel).

Nesse diapasdo, elucida o ilustre Professor
Marcal Justen Filho®
“por tradicdo essas competéncias sdo denominadas
de “prerrogativas especiais”, mas isso ndo deve
induzir o aplicador a uma interpretacdo literal.
Nao existe, num Estado Democrético de Direito,

-prerrogativas nem privilégios, na acepg¢do

Sl

medieval dos termos. Trata-se de competéncias
subordinadas ao Direito e cuja atribuicdo deriva da
concepcao instrumental da Administragao Pablica.
Incumbe a ela promover a realizacao do interesse
publico. Dever tdo severo e subordinado a regime
tao rigoroso ndo poderia ser satisfeito por via dos
instrumentos juridicos normais. Nem se poderia
obter resultado satisfatério se a atuagdo estatal
ficasse a depender, em todas as hipdteses, a
concordancia dos particulares. Portanto, o Direito
atribui competéncias anémalas & Administracdo
Piblica. Por meio delas, o Estado pode cumprir
os deveres a si impostos”.

As manifestaces das competéncias peculiares
conferidas & Administracdo Publica, no ambito
dos contratos administrativos, estao previstas
no artigo 58 da Lei n 8.666/11993 (diploma que
institui normas para licitacdes e contratos da
Administracio Publica), que dispde, in verbis:
"Art.58. O regime juridico dos contratos
administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracéo, em relagdo a eles, a prerrogativa
de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor
adequacao as finalidades de interesse publico,
respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos
especificados no inciso | do art. 79 desta Lei;

Il - fiscalizar-lhes a execucdo;

IV - aplicar san¢ées motivadas pela inexecugdo
total ou parcial do ajuste,

V - nos casos de servicos essencials, ocupar
provisoriamente bens méveis, imdveis, pessoal
e servicos vinculados ao objeto do contrato, na
hipétese da necessidade de acautelar apuragdo
administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipétese de rescisdo
do contrato administrativo”.,

No que tange a possibilidade de alteracao
unilateral do contrato administrativo, prevista

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Direito administrativo. 10% ed. Rio de Janeiro: Ldmen Jdris, 2003. p. 162.
¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direfto Administrativo. 152 ed. Sao Paulo: Adas, 2003. p. 256.
7 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & lei de licitaces e contratos administrativos. 112 ed. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 510.

¢ Ob. cit. p. 510
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no inciso | do dispositivo legal acima transcrito,
deve-se esclarecer que se trata de um poder-
dever da Administragdo Pablica. Tal modificagdo
unilateral pressupée eventos ocorridos ou, pelo
menos, conhecidos apds a contratagdo, so
podendo atingir as “cldusulas regulamentares”
do contrato administrativo (as clausulas
que asseguram a remuneracdo do particular
— clausulas econdmicas- sdo intangiveis a
modificacio unilateral pela Administracdo).

A possibilidade de rescisdo unilateral do
contrato administrativo € prevista no inciso Il
do dispositivo legal citado e far-se-4 nos termos
do artigo 79, inciso |, da Lei n 8.666/1993. Deve-
se esclarecer que a validade da mencionada
rescisdo se efetivard, apenas e tdo somente,
apds audiéncia do interessado, em observancia
ao principio constitucional da ampla defesa.

Outra competéncia peculiar

Apos esta breve analise acerca das prerrogativas
peculiares atribuidas a Administracio Publica, na
execugdo dos contratos administrativos, passar-
se-d a seguir, a explanagao sobre os institutos
do reequilibrio econdmico-financeiro, reajuste e
repactuacgdo dos precos, no ambito dos contratos
administrativos. Ressalta-se, a priori, que tais
mecanismos constituem o reflexo de alteracoes
implementadas nos contratos administrativos,
sendo que esta modificacdo contratual ndo
caracteriza violacdo aos principios juridicos, uma vez
gue tém como fundamento o interesse publico.

IV - REAJUSTE, REPACTUAGAO E REEQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO

Inicialmente, serdao conceituados os termos
reajuste, repactuacao e
reequilibrio econdémico-

conferida & Administracao
Piblica, no ambito dos
contratos administrativos, é a
possibilidade de fiscalizacdo
da execugdo do instrumento
contratual. Portanto, é conferida
ao Poder Publico a possibilidade
de verificar a adequacdo da
prestacao, pelo particular, do
objeto contratual. A atuacao
do particular, em regra, é

“Ressalta-se, a priori, que

tais mecanismos constituem

o reflexo de alteracoes
implementadas nos
contratos administrativos,
sendo que esta modificacio
contratual nédo caracteriza
violacdo aos principios
juridicos, uma vez que
tém como fundamento o
interesse pablico.”

financeiro para, posteriormente,
apontar as diferencas e
peculiaridades de cada um dos
institutos.

Por reajuste de precos
entende-se o realinhamento do
valor contratual, ocasionado
pela elevacdo do custo de
producéo, com base em indlices
ou critérios previamente

verificada no momento em
que a prestacao & entregue ao Poder Piblico.

E conferida ao Poder Publico, ainda, a
possibilidade de aplicar sangdes ao particular, em
casos de inexecugdo, total ou parcial, do contrato
administrativo. Essa competéncia é derivada da
auto-executoriedade, atributo peculiar aos atos
administrativos.

O inciso V do artigo 58 da Lei de Licitagoes
dispde acerca da possibilidade de a Administra¢io
Pablica se apossar, provisoriamente, de bens
moéveis e imoveis, bem como de utilizar-se do
pessoal e servicos do contratado, em casos de
ocorréncia de rescisao contratual.

fixados em edital, com o
intuito de minimizar o efeito inflacionério sobre o
contratado. O reajuste de precos esta previsto no
Decreto n® 1.054, de fevereiro de 1994, que regula
dito reajuste nos contratos da Administracdo
Puablica Federal, direta e indireta.

Marcal Justen Filho assim preconiza:
“Convivendo em regime de permanente inflagéo,
verificou-se a impossibilidade e a inconveniéncia
da prética de pregos nominais fixos. Com o passar
do tempo, generalizou-se a préatica da indexacdo
em todos os campos. A indexagéo foi encampada
também nas contratacdes administrativas. A
Administracdo passou a prever, desde logo,

37




ST

a variacao dos precos contratuais segundo a
variaco de indices (predeterminados ou néo).
Essa prética é identificada como reajuste de
preco. Trata-se da alteracao dos pregos para
“compensar (exclusivamente) os efeitos das
variagoes inflacionarias®”.

A repactuacao de pregos, por sua vez, visa a
correcio do valor contratual, porém baseada na
variacdo real de precos, desde que haja previso no
edital; observancia do interregno minimo de um
ano e demonstracdo analitica, por meio de uma
planilha, da efetiva variagio dos componentes dos
custos do contrato na formagéo dos precos.

Arepactuacdo é disciplinada pelo Decreto 2.271,
de 7/7/1997, em seu artigo 5° (regula a contratacao
de servi¢os pela Adminisiracdo Pdblica Federal
direta, autarquica e fundacional). Referido diploma
passou a admitir a repactuacao dos pre¢os para os
contratos que tivessem por objeto a prestacao de
servicos continuos (aqueles enquadrados no artigo
57, inciso Ii da Lei 8.666/1993 e definidos, pela
Instrucdo Normativa Mare 18/1997, como sendo
servicos auxiliares, necessarios a Administragao
para o desempenho de suas atribui¢des, cuja
interrupgao possa comprometer a continuidade de
suas atividades e cuja contratagdo deva estender-
se por mais de um exercicio financeiro), a fim de
adequa-los aos novos pre¢os de mercado.
“...Afigura da repactuacdo de precos generalizou-
se para as contratacées do artigo 57, inciso Il. £
que, nesses casos, a efetiva variagao de custos do
particular pode ser inferior aquela retratada em
indices gerais de precos. Veja-se que a finalidade
da repactuacdo ndo é negar ao particular uma
compensacgao automatica, a cada doze meses,
pelas elevagées em seu custo, mas sim a de
evitar que a ado¢do de indices genéricos produza
distorcées contrérias aos cofres publicas.

A especial razdo da utifizagdo da repactuagéo dos
..contratos do artigo 57, inciso li, reside em que a
renovagao contratual produz ganhos econémicos

e ampliacdo da eficiéncia do particular. Se houver
reducdo de seus custos, a conseqtiéncia inafastavel
serd a reavaliacdo da relagéo entre vantagens e
encargos anteriormente pactuados™.”

0 reequilibrio econémico-financeiro, também
denominado revisdo de pregos (Jessé Torres Pereira
Janior, Hely Lopes Meireles) e recomposi¢ao
de precos (Marcal Justen Fi!ho) tem previsao
constitucional e encontra amparo legal na alinea
d do inciso Il do artigo 65 da Lei 8.666/93:

“Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo
ser alterados, com as devidas justificativas, nos
seguintes casos:

if - por acordo das partes:

d) para restabelecer a relacdo que as partes
pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da Administra¢do
para a justa remuneragdo da obra, servico ou
fornecimento, objetivando a manutengdo do
equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato,
na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execugdo do
ajustado, ou ainda, em caso de for¢a maior, caso
fortuito ou fato do principe, configurando alea
econbmica extraordinéria e extracontratual.”

O escopo do reequilibrio econdmico financeiro
é o restabelecimento da equagdo econdmico-
financeira original do contrato, baseado em
fatos imprevisiveis ou previsiveis, mas de
conseqiéncias incalculaveis, que retardem ou
impecam a execucdo da avenga, desde que
configure alea econdmica extraordinaria e
extracontratual.

Conceituadas as figuras em exame, passaremos
a estabelecer as diferencas existentes entre elas.

O reajuste de precos, ao contrario da repactuagdo,
tem seu indice previamente fixado, por meio de
indices especificos ou setoriais, desde que haja
previs&o no edital ou no contrato, conforme previsao
do artigo 40, inciso Xl, da Lei de Licitagdes:

* JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & lei de licitacées e contratos administrativos. 112 ed. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 550.
19 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios & lei de licitag6es e contratos administrativos. 112 ed. $80 Paulo: Dialética, 2005. p. 551.
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“Art. 40. O edital conterd no predmbulo ©
numero de ordem em série anual, o nome
da reparticdo interessada e de seu setor, a
modalidade, o regime de execucdo e o tipo
da licitagcdo, a mencdo de que sera regida por
esta Lei, o local, dia e hora para recebimento
da documentacdo e proposta, bem como para
inicio da abertura dos envelopes, e indicar,
obrigatoriamente, o sequinte:
XI - critério de reajuste, que deverd retratar a
variacao efetiva do custo de producédo, admitida
a adocdo de indices especificos ou setoriais, desde
a data prevista para apresentacao da proposta, ou
do orcamento a que essa proposta se referir;, até
a data do adimplemento de cada parcela.”
Destarte, a maior diferenca
entre o reajuste de precos € a

“Destarte, a maior diferenca

E mister destacar que, ocorrendo
acontecimentos imprevisiveis, na forma
do pardgrafo anterior, é poder-dever da
Administracdo Pablica proceder & manutencio
da equagdo econdmico-financeira do contrato,
da forma em que foi estabelecida na data
da apresentacao da proposta pelo licitante,
independentemente de periodicidade minima.

Ressaltamos que no mesmo sentido do
exposto no presente artigo, é a decisdo do
Tribunal de Contas da Unido, no Acérdio
1563/2004 - Plenario.

Por fim, vale citar os ensinamentos de Eros
Roberto Grau:

“Por isso que (e deixo este aspecto bem
vincado) a regra em pauta
efetivamente se reveste de

repactuacao consiste no fato de
que no primeiro hd um indice
estabelecido contratualmente
e ha segunda, faz-se necessaria
uma demonstracdo analitica
da variacao dos componentes
dos custos.

O reequilibrio econémico-
financeiro, diferentemente

entre o reajuste de precos
e a repactuacao consiste
no fato de que no primeiro
ha um indice estabelecido
contratualmente e na
segunda, faz-se necessaria
uma demonstracéo
analitica da variacdo dos
componentes dos custos.”

cardter impositivo: porque o
enriquecimento sem causa é
(deve ser) vedado, por tal razéo
também devem ser alterados
os contratos celebrados com
a Administracéo a fim de que
se reestabeleca a relacdo,
que as partes pactuaram
inicialmente, entre 0s encargos

dos institutos acima citados
prescinde de previsdao editalicia ou contratual,
uma vez que a equacgao econbmico-financeira
do contrato é intangivel.
Nesse sentido, Marcal Justen Filho aduz:
“O diireito a manutencéo do equilibrio econémico-
financeiro da contratacdo nao deriva de clausula
contratual nem de previsdo no ato convocatério.
Tem raiz constitucional. Portanto, a auséncia de
previsdo ou de autorizacdo é irrelevante’.”
Outra diferenca inerente ao reequilibrio
econdmico-financeiro é a necessidade de que
ocorra um fato imprevisivel, de conseqiiéncias
__incalculaveis, que justifiquem a alteracao
contratual.

do contratado e a retribuicdo
da Administracdo para a justa remuneracéo da
obra, servico ou fornecimento, objetivando a
manutencdo do inicial equilibrio econémico-
financeiro do contrato™.”

V - CONCLUSAO

Diante das consideracbes expostas no
presente trabalho, resta evidente que os
institutos aqui tratados possuem caracteristicas
e requisitos préprios, devendo a Administragdo,
na elaboracdo de editais de licitacdo e contratos
administrativos, observar as peculiaridades de

" JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios 3 lei de licitagGes e contratos administrativos. 117 ed. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 551.
2 GRAU, Eros Roberto. Principio da equivaléncia e o equilibric econémico e financeiro dos contratos, RDP (5.7}, n. 96, p.64, outidez 1990.
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cada uma das figuras, visando a melhor atender
3 finalidade publica, respeitando, tambhém, os
interesses do contratante privado, evitando-se,
inclusive, questionamentos judiciais.
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Do fornecimento continuo

Pablo Bourbom Soares — Advogado da Unido

Constitucional. Administrativo. Contratacdo
direta por dispensa de licita¢do. Fornecimento de
energia elétrica. Unido como mera consumidora
nao livre, sem se revestir na qualidade de Poder
Concedente. Obrigatoriedade de aceitacdo dos
termos do contrato de adesdo. Prescindibilidade
de analisejuridica prévia. Principio da continuidade
do servico publico. Natureza ininterrupta dos
contratos de fornecimento de energia.

[ - A UNIAO COMO CONSUMIDORA NAO LIVRE

0O servigo publico de distribuicdo de energia
elétrica é densamente regulado no pais, havendo
nos diversos atos normativos existentes uma
reparticdo de competéncias entre o Poder
Concedente, que, no caso, é a Unido, e a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, autarquia
sob regime especial.

As regras aplicaveis a relagdo entre o
Poder Concedente e o Concessionario variam

conforme aquele esteja na posicdo de titular
do servico publico concedido ou de mero
consumidor.

No primeiro caso, aplicam-se as regras
tipicas do regime juridico de direito publico,
com inlmeras prerrogativas e derrogagbes do
direito comum em proi do Poder Concedente.
Na segunda hipdtese, sdo as regras de
direito comum as aplicdveis, despindo-se a
Administracdo Publica de qualquer potestade
capaz de desequilibrar sua relacdo com o
concessionario.

O presente estudo cuida da segunda
situacao, qual seja, daquela em que a Unido,
na qualidade de mera consumidora, solicita a
“I...] concessionéria o fornecimento de energia
efétrica [...]" e assume "[...] a responsabilidade
pelo pagamento das faturas e pelas demais
obrigag¢Ges fixadas em normas e requlamentos
da ANEEL, assim vinculando-se aos contratos
de fornecimento, de uso e de conexdo ou de

1!!

adesdo, conforme cada caso’.

" Art, 2.°, M, ¢/c art. 20, V, ambos da Resolugio n.° 456, de 29 de novembro de 2000, da ANEEL.
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Nessas circunstancias, eem nao se enquadrando
como consumidor livre?, a Unido, assim como
os demais particulares, efetivard um pedido de
fornecimento a concessionaria, ocasiao em que
esta a cientificard quanto a obrigatoriedade

de aceitacdo dos termos do
contrato de adesao®.

Assim, no caso de unidades
consumidoras do Grupo “B"*
{naqualseenquadramamaioria
dos 6rgaos publicos federais),
a Unido (mera consumidora)
é apenas cientificada do teor
do contrato, que é de adesao®,
ou seja, seu contetdo nao
pode ser modificado pela
concessionaria ou consumidor,
e s pode aceito ou rejeitado
de forma integral (art. 2.°,
V, da Resolugao n.° 456/2000
- ANEEL).

Ainda gue por figurar como
consumidora nao livre’ a
Unido esteja impossibilitada

“..a contratacdo de
fornecimento de energia
elétrica pelos orgaos da
Unido, quando essa esta
na condicéo de mera
consumicora nao livre,
pertencente ao Grupo “B”,
é formalizada mediante
contrato de adeséo,
prescindindo de analise
juridica prévia dos seus
termos, ja que inalteraveis,
seja pela Concessionaria, seja
pelo Consumidor, podendo o
administrador solicitar andlise
posterior de suas clausulas
caso suspeite da ilegitimidade
de alguma delas.”

de alterar as clausulas do contrato de adesao,

isso ndo impede a remessa posterior do ajuste
para analise pelas Consultorias Juridicas quando
os administradores tiverem duvidas sobre a

legitimidade de algumas das clausulas impostas,
ou sobre o alcance de seus termos.

Temos, desse modo, que a contratacdo de
fornecimento de energia elétrica pelos 6rgaos
da Unido, quando essa estd na condigdo de

mera consumidora nao livre,
pertencente ao Grupo “B”, é
formalizada mediante contrato
de adesao, prescindindo de
analise juridica prévia dos seus
termos, j& que inalteraveis,
seja pela Concessionaria, seja
pelo Consumidor, podendo o
administrador solicitar anélise
posterior de suas clausulas
caso suspeite da ilegitimidade

de alguma delas.

Il - DO PRAZO
INDETERMINADO
DOS CONTRATOS DE
FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA

Os contratos para fornecimento de energia
elétrica ao qual aderem os consumidores ndo livres®
também possuem uma caracteristica peculiar,

? Consumidor livre: consumidor que pode optar pela compra de energia elétrica junto a qualquer fornecedor, conforme legislacdo e regulamentos
especificos (art. 2., IV, da Resolugdo n.® 456/2000 - ANEEL). ' '

[...}

§ 3° A contratacio livre dar-se-4 nos termos do art. 10 da Lei n® 9.648, de 27 d

e maio de 1998, mediante operagdes de compra e venda de

energia elétrica envolvendo os agentes concessiondrios e autorizades de geracao, comercializadores e importadores de energia elétrica e os
consumidores que atendam as condicdes previstas nos arts. 15 e 16 da Lei n®9.074, de 7 de julho de 1295, com a redagao dada por esta Lei
{art. 1.2, § 3.9, da Lei n.° 10.848, de 15 de marco de 2004 - ANEEL). :

[.]

Art. 15. Respeitados os contratos de fornecimento vigentes, a prorrogacio das atuais e as novas concesses serdo feitas sem exclusividade
de fornecimento de energia elétrica a consumidores com carga igual ou maior que 10.000 kW, atendidos em tensao igual ou superior a 69
k¥, que podem optar por contratar seu fornecimento, no todo ou em parte, com produtor independente de energia elétrica (Art. 15
da Lei n.° 9.074, de 07 de julho de 1995).

Art. 6. E de livre escolha dos novos consumidores, cuja carga seja igual ou maior gue 3.000 kW, atendidos em qualquer tensdo, o fornecedor
com guem contratard sua compra de energia elétrica (Art. 16 da Lei n.? 9.074, de 07 de julho de 1995).

4 Art. 3.9,1, "e", da Resolucdo n.° 456/2000 - ANEEL.

 Grupo “B*: grupamento composto de unidades consumidoras com fornecimento em tensao inferior a 2,3 kV, ou, ainda, atendidas em tenséo

“superior a 2,3 kV e faturadas neste Grupo nos termos definidos nos arts. 79 a 81, caracterizado pela estruturagao tarifaria mondmia [...] (art.

2.2, XX, da Resolugdo n.° 456/2000 - ANEEL).

& “Contrato de adesao ¢ aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela auteridade competente ou estabelecidas unifateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contedido. " {art. 54, da Lein.°
8.078, de 11 de setembro de 1930, "Cadigo de Defesa do Consumidor”).

7 Pois os contratos de fornecimento (art. 2.°, VI, da Resolugio n.° 456/2000 - ANEEL) celebrados por consumidores livres, gue integram o
Grupo "A’ (art. 2.9, XX, da Resolucao n.° 456/2000 - ANEEL), podem ser negociados (art. 23 da Resolucdo n.® 456/2000 - ANEEL).

8 J4 os contratos de fornecimento celebrados por consumidores livres devem conter prazo de vigénda (art. 23, Vi, da Resolucdo n.° 456/2000 -ANEEL)
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derivada do proprio principio da continuidade®
imposto aos concessionarios, qual seja, vigoram
por prazo indeterminado.

Assim € que, uma vez iniciado o fornecimento,
a relagao contratual entre a concessionaria e
0 consumidor s¢ podera ser encerrada: ou
(1) por agdo do consumidor, mediante pedido
de desligamento da unidade consumidora,
observado o cumprimento das obrigacées
previstas no contrato de adesdo’, ou (2) por
acdo da concessionaria, quando houver pedido
de fornecimento formulado por novo interessado
referente a mesma unidade consumidora'.

A tais contratos, portanto,

fornecimento ou suprimento de energia elétrica
com concessionario, permissiondario ou autorizado,
segundo as normas da legislacio especifica.

O paragrafo Unico do art. 26 da mesma
norma, por sua vez, exige que os processos de
dispensa de licitacdo sejam instruidos, no que
couber, com a razdo da escolha do fornecedor
ou executante e justificativa do preco.

Ocorre que, nos casos em que a Unido for
consumidora nao livre de energia, ndo havera
porque justificar a escolha do fornecedor, pois
tais circunstancias sdo caracterizadas precisamente
pela auséncia de liberdade na escolha. E dizer, os

consumidores nao livres, como

em que a Administragdo Pdblica
é mera usudria, nao se aplicaa
vedacao constante do caput do
art. 57 da Lei n.° 8.666/93, nem
adoseu §3.°, por incabiveis (art.
62,83.% 1l, daLein.® 8.666/93)
na hipotese, ja que a autarquia
legalmente responsavel pela
regulacao'? do setor regrou de
forma diversa.

Melhor explicando, nio ha
necessidade de a cada exercicio
se contratar diretamente por
dispensa de licitacdo se o

“...ndo ha necessidade
de a cada exercicio se
contratar diretamente
por dispensa de licitacdo
se o fornecimento de
energia elétrica vem
sendo realizado com
base em contrato de
adeséo outrora remetido
pela concessionaria a
Unido, pois tais ajustes se
caracterizam por vigorarem
por prazo indeterminado.”

diz a proprialocugdo, ndo podem
escolher com quem contratar.
Séo obrigados a contratar com
0 concessionario titular da area
geografica em que se localizam.

A justificativa do preco
também é despicienda quando
aUnido é consumidora néo livre,
POis 0s reajustes e revisdes nas
tarifas dos servicos publicos
concedidos sdo homologadas
pelo Poder Concedente (art.
29, V, da Lei n.° 8,987, de 13
de fevereiro de 1995), através

fornecimento de energia

elétrica vem sendo realizado com base em contrato
de adesao outrora remetido pela concessionaria
a Unido, pois tais ajustes se caracterizam por
vigorarem por prazo indeterminado.

lil - A CONTRATACAO DIRETA, POR DISPENSA
DE LICITACAO, DO FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA

Oart. 24, XXII, da Lei n.° 8.666/93, prevé, como
hipdtese de dispensa de licitacdo, a contratacio de

de autarquia sua: a ANEEL (art.
3.% da Lei n.° 9.427, de 26 de dezembro de 1996,
com a redagdo dada pela Lei n.° 10.848, de 15 de

“marco de 2004),

O prego pago, portanto, é Unico, nao distinguindo
o destinatério do Grupo “B", seja particular, seja a
Unido (como mera consumidora).

IV - CONCLUSOES

A contratacdo de fornecimento de energia
elétrica pelos érgdos da Unido, quando essa

®Art. 6. § 1.2, da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, ¢/c art. 95 da Resolugio n.® 456/2000 - ANEEL.

% Art. 113, |, da Resolugdo n.° 456/2000 - ANEEL.
" Art. 113, 1, da Resolugdo n.° 456/2000 - ANEEL,

2 Art. 3.°, XIX, da Lei n.° 9.427, de 26 de dezembro de 1996, acrescentado pela medida proviséria n® 144, de 10 de dezembro de 2003,

convertida na Lei n.* 10,848, de 15 de margo de 2004.
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estd na condicdo de mera consumidora nio
livre, pertencente ao Grupo “B”, é formalizada
mediante contrato de adesio, prescindindo de
analise juridica prévia dos seus termos, ja que
inalteraveis, seja pela Concessionaria, seja
pelo Consumidor, podendo o administrador
solicitar andlise posterior de suas clausulas caso
suspeite da ilegitimidade de alguma delas.

Os contratos para fornecimento de energia
elétrica ao qual aderem os consumidores nao
livres possuem uma caracteristica peculiar,
derivada do principio da continuidade imposto
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aos concessionarios, qual seja, vigoram por prazo
indeterminado, nao havendo necessidade de
a cada exercicio se contratar diretamente por
dispensa de licitacdo se o fornecimento de
energia elétrica vem sendo realizado com base
em contrato de adesao outrora remetido pela
concessionaria, pois tais ajustes se caracterizam
por vigorarem por prazo indeterminado.

Quando a Unido for consumidora nao livre
de energia, a contratacao direta prescindira da
justificativa da escolha do fornecedor e do
preco.




A legitimidade para postular
no processo administrativo
e seus reflexos no poder de
autotutela da administracdo publica

Carlos Aley Santos de Melo — Advogado da Unido
Manuela Freire Silva — Advogada da Unido

Direito Administrativo e Processual.
Legitimidade para postular no dmbito
administrativo. Reflexos no decurso do prazo
prescricional e decadencial. Influéncia no
Poder de Autotutela da Administracdo Pablica.
Impossibilidade de rever seus proprios atos
quando ocorrida a prescricdo e a decadéncia.

| - INTRODUCAO

O Processo Administrativo é o meio que
os administrados tém de postular perante a
Administracdo Publica, cujo procedimento
¢ regulado por uma concatenada sequéncia
de atos que devem revestir-se de um minimo
de pressupostos de existéncia e requisitos
de validade, mesmo diante do principio da
informalidade que se aplica aos processos da
espécie.

Por outro lado, a prépria Administracdo
Pubica, em vista de seu Poder de aplicar a lei de
oficio e de autotutelar-se, faz com que o aparato
estatal movimente-se, conferindo e negando
direitos, muitas vezes, sem a necessidade deuma
manifestacao ou provocacao formal e expressa
dos interessados, vindo a atenuar o rigorismo

do Processo Administrativo, uma vez que, na
maioria das vezes, o proprio Poder Publico pode
e deve agir mesmo diante da inércia do titular
do direito envolvido.

Entretanto, existem situacbes em que a
manifestacao iniddnea do interessado apresenta-
se como requisito para que a Administracao
Publica pratique atos com plena validade
juridica, como se observa nos casos em que
ocorre a prescricao e a decadéncia, haja vista a
ocorréncia de tais institutos inibirem a atuacéo
administrativa ex oficio, uma vez que ao gestor
publico ndo é conferido o poder de relevar
a prescricdo ou a decadéncia que favorece a
Administracdo Plblica.

Sendo assim, muitas vezes a Administracao
depara-se com situagdes em que, ndo obstante
reconheca, em tese, o direito do administrado,
nao lhe pode outorga-lo ante a sua inércia
em exercé-lo ou em postular a sua pretensao
validamente.

E nesse contexto que se observa a importancia
do manejo valido e regular do processo
administrativo, haja vista o administrado somente
poder impedir a ocorréncia da prescricao efou da
decadéncia caso formule postulacfes vélidas
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et

perante o Poder Plblico, uma vez gue se esse ato
postulatério estiver eivado de nulidade nao terd
o condéo de impedir a ocorréncia dos institutos
em analise.

Portanto, no presente trabatho sera feita
uma analise da legitimidade para postular no
ambito administrativo, bem como dos institutos
da prescricio e da decadéncia, onde serd
demonstrado que, apesar de o Poder Publico
ter a prerrogativa de aplicar a lei de oficio, tal
ato ndo sera validamente possivel se o direito
a ser reconhecido houver decaido ou se a sua
pretensao estiver prescrita, o que somente
pode ser impedido com a manifestacdo valida
e regular do legitimado ‘a postular no dmbito
administrativo. :

Il - A LEGITIMIDADE PARA POSTULAR NO
AMBITO ADMINISTRATIVO

A teoria geral do processo, apesar de mais
amplamente difundida, aplicada e estudada nas
esferas civel e penal, também se aplica aos feitos
administrativos, bem como em todos os casos em
que o Estado seja chamado a manifestar-se.

Assim, em todos 0s processos, sejam judiciais
ou administrativos, existe uma parte demandando
solugéo de problema a ser analisado e resolvido
independentemente de qual seja o direito
concreto do postulante. '

Desse modo, apresentada uma postulagao ao
Estado — Administracao, este, utilizando o seu
Poder de resolver conflitos em casos concretos,
no 4mbito administrativo e sem cunho de
definitividade, tem por dever fornecer uma
resposta objetiva e concreta ao administrado-
postulante, mesmo que essa resposta seja
o indeferimento de sua pretensao, ante a
-constatacdo de sua incompatibilidade com o
ordenamento juridico vigente.

Na verdade, o pleito apresentado pelo

administrado no processo administrativo estabelece
o contetido de sua demanda, mas ndo se confunde
com o proprio direito material invocado, conforme
se observa da lic3o de Fredie Didier Jr,, ao tratar da
acdo no &mbito judicial, verbis:
"Toda agdo concretamente exercida pressupde a
existéncia de, pelo menos, uma relagdo juridica de
direito substancial. Ocorrido o fato da vida previsto
no substrato fatico de uma determinada horma
juridica, ter-se-a, pela incidéncia da norma, um fato
juridico. Somente a partir de entao & que se podera
falar de situagdes juridicas e de todas as demais
categorias de efeitos juridicos (eficacia juridica).
Nesse contexto, a demanda (entendida como
contelido da postulagio) é o nome processual
que recebe a relagdo juridica substancial guando
posta & apreciacdo do Poder Judicidrio. Inexistindo
ao menos a afirmacdo de uma relacdo juridica de
direito material, inexistira demanda-contetdo e a
demanda ato ser4 um recipiente vazio'.”

Nesse sentido é o entendimento de J. Cretella

Jr., ao prelecionar a aproximagdo do processo
contencioso administrativo do processo civil,
como adiante se observa, in verbis:
"A pendéncia do processo, qualquer que seja,
determina entre os sujeitos participantes
de uma relagdo juridica — a relagéo juridico-
processual -, relagdo especial, antes inexistente,
que estabelece entre os sujeitos interessados
vinculos juridicamente relevantes e juridicamente
regulados. Esta relacdo constitui uma unidade,
mas unidade complexa, que perdura e progride
desde o primeiro até o Ultimo ato do processo
{Liebmam, op. Cit., 29)2.”

Na verdade, trata-se de verdadeiro contencioso
administrativo processado e finalizado no
4mbito da Administracdo Pablica, razao pela
qual, a fim de regulamentar este Dever-Poder,
o Legislador Federal editou a Lei 9.784/99,
estabelecendo procedimentos gerais a serem

1 Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 72 ed. Editora Podivm. Salvador: 2007, p. 159,
2 Pratica do Processo Administrativo. 5 ed. Editora Revista dos Tribunais: 2006, p. 47.
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adotados no ambito do Processo Administrativo

Federal, garantido legislativamente o direito
dos administrados postularem suas pretensdes
perante os entes publicos.

Por outro lado, estes mesmos postulantes
que tiveram os seus direitos assegurados pela
referida legislagdo federal, quando pretenderem
apresentar suas pretensdes ao contencioso
administrativo, terdo que preencher as condicées
da acao e os pressupostos processuais, coOmo em
qualquer processo, haja vista a aplicacao de sua
teoria geral também no dmbito administrativo,
obviamente com as ressalvas e as peculiaridades
que 0 caso requer.

Nesse diapaséo, para que os postulantes no

ambito administrativo tenham uma manifestacdo
de mérito quanto & pretensdo deduzida,
ndo poderdo faltar, prima facie, o interesse,
a legitimidade e a possibilidade juridica do
pedido apresentado a administracdo, que
consubstanciam as condi¢des da agao, pois
também segundo J. Cretella Jr., in verbis:
“0 processo administrativo, nesse particular,
aproxima-se do processo penal, no qual o Estado
estd “contra” ou “adverso” ao cidadao e num dos
extremos da relacao radica todo o aparethamento
estatal dirigido ao acusado. No processo penal e no
processo administrativo, a relacdo ndo ocorre entre
dois particulares, mas entre o Estado, praticamente
o autor, versus o administrado, particular ou
funcionario publico, acusado ou indiciado®.”

Sendo assim, nao se pode admitir que alguém
sem legitimidade possa apresentar pretensdes a
direitos afetos a esfera juridica de outrem, sob
pena de ndo estar preenchida uma das condigoes
da acdo, qual seja, a legitimidade ad causam.

Portanto, v. g., ndo se pode postular, em nome
préprio, direito alheio, o que, salvo as excegoes
expressamente dispostas em lei, é vedado pelo
ordenamento juridico vigente, conforme se

depreende do artigo 6° do Cadigo de Processo
Civil, aplicavel ao caso por tratar-se de matéria
afeta a teoria geral do processo.

Nesse sentido também ¢ o artigo 9° da
Lei 9.784/99, que regulamenta o processo
administrativo no dmbito federal, ao estabelecer
que sdo legitimados a postular administrativamente
“as pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como
titulares de direitos ou interesses individuais ou no
exercicio do direito de representacdo”, ou seja, é 0
que Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery chamam de “Legitimacéo Ordinaria. Quando
hd coincidéncia entre a legitimacdo de direito
material e a fegitimidade para estar em juizo, diz-se
que ha legitimacéo ordinéria para a causa®.”

Em outras palavras, para deduzir uma
pretensdo processual, seja no dmbito judicial ou
administrativo, faz-se necessario ter uma relacdo
de direito material com o objeto pretendido, de
modo que este faga parte, a0 menos em tese,
de sua esfera juridica. E o que se convencionou
chamar de “pertinéncia subjetiva da acdo”, na
feliz licdo de Fredie Didier Jr., ao reportar-se a
Alfredo Buzaid e prelecionar, in verbis:

“A esse poder, conferido pela lei, di-se o
nome de legitimidade ad causam ou capacidade
de conduzir o processo. Parte legitima ¢ aquela
que se encontra em posicdo processual (autor
ou réu) coincidente com a situacao legitimadora,
“decorrente de certa previsao legal, relativamente
aquela pessoa e perante o respectivo objeto
litigioso”. Para exemplificar: se alguém pretende
obter uma indenizacéo de outrem, é necessario
que o autor seja aquele que estd na posicdo
juridica de vantagem e o réu seja o responsavel,
ao menos em tese, pelo dever de indenizar®.”

Na verdade, o artigo 99, incisos Ill e IV da
Lei 9.784/99 (Processo Administrativo Federal)
confere legitimidade a alguns entes para
que com o preenchimento de determinados

? Pratica do Processo Administrativo. 5 ed. Editora Revista dos Tribunais: 2006, p. 46.
* Codigo de Processo Civil Comentado. 8 ed. Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo: 2004, p. 399.
5 Curso de Direito Processual Civil. Val. I. 72 ed. Editora Podivm. Salvador: 2007, p. 159.
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requisitos possam postular na via administrativa
ainda que em defesa de direito material atinente
a esfera juridica alheia.

Nesse sentido, vem a calhar a licdo de Nelson

Nery Junior Rosa Maria de Andrade Nery, in
vebis:
“Legitimidlade para o0 processo e para a causa.
Tanto o que propée quanto aquele em face de
quem se propde a agao devem ser partes legitimas
para a causa. Somente é parte legitima aquele
que é autorizado pela ordem juridica a postular
em juizo. A norma trata tanto da legitimatio ad
processum quanto da legitimatio ad causam ou
material (Arruda Alvim, trat, I, 329). Quando
aquele que se afirma titular do direito discutido
em juizo ndo é a parte legitima diz-se tratar de
legitimacéo extraordindria, da qual a substituigdo
processual (CPC 6°) é espécie, quando ha
descoincidéncia entre a titularidade do direito
material e a legitimagdo para a causa®.”

Nesse sentido, apesar da licdo citada acima se

referir a processo judicial, ndo ha como negar a
sua decorréncia da teoria geral do processo, o
que aproxima o contencioso administrativo do
judicial, como se vé da acerta licdo de José dos
Santos Carvalho Filho, in verbis:
“N&o ha a menor divida de que [os processos
administrativo-contenciosos], em sua aparéncia
e no procedimento, guardam semelhangas com
o processo judicial, sendo, por isso, comumente
denominados de processos judicialiformes, ou
seja, processos que tém a forma de processos
judiciais’.”

Portanto, tendo em vista que os processos
administrativos contenciosos, conforme lecionam
os eminentes doutrinadores citados acima, tém
a forma dos processos judiciais, deve-se aplicar
aqueles todas as formalidades destes, inclusive
e principalmente, quanto a legitimidade, a fim

--de-evitar que pessoas estranhas interfiram na

relacdo que o Poder Publico entretém com os seus
administrados, naquito que lhes é pertinente.

Il - DISTINCAO ENTRE PRESCRICAO E
DECADENCIA

Os institutos da prescricdo e da decadéncia
apresentam iniimeras semethangas, haja vista estarem
ambos figados & inércia do titular de um direito por
um determinado periodo de tempo estabelecido em
lei ou convencionado pela vontade das partes, cujo
resultado é a perda do proprio direito ou da pretensao
de buscar a repara¢io de quem o ofendeu®.

Na verdade, a distingdo entre prescri¢ao e
decadéncia é um dos pontos mais tormentosos da
ciéncia do direito, notadamente pela confusa forma
com que a legislaio pétria vem tratando da matéria
ao longo da histéria, a exemplo do Cédigo Civil
de 1916, que estabelecia, indistintamente, prazos
decadenciais e prescricionais, como se todos fossem
desta Gltima espécie, como se observa das linhas
tracadas por Silvio de Salvo Venosa, ao prelecionar
que: “A situacdo mais ainda se confunde porque o
Cédigo de 1916 descreveu casos de prescricdo e casos
de decadéncia no mesmo dispositivo, sem mencionar
expressamente a decadéncia (art. 178"

Conforme se infere da licdo do festejado
doutrinador, o Codigo Civil de 1916, j& revogado, foi
um dos maiores responsaveis pela confusdo doutrinaria
que se formou em torno dos institutos, ao fixar, sem
distincao cientifica, prazos de exercicio de direitos e
de pretensoes de direitos violados, respectivamente
ligados & decadéncia e a prescrigao.

Atualmente, em virtude de uma maior
sistematizacdo do Novo Codigo Civil de 2002, tém-
se tracado paralelos distintivos mais consentaneos
aos institutos, de modo que nao se diferenciam
mais os institutos apenas pelos seus efeitos, mas
sim pela natureza juridica especifica de cada um.

§ Cédigo de Processo Civil Comentado. 8 ed. Editora Revista dos Tribunais, 530 Paule: 2004, p. 389.
7 Manual de Direito Administrativo. 12 ed. Editora Limen Jiris, Rio de Janeiro: 2005, p. 885.
& VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Vol. 1. 3 ed. Editora Atlas. Sdo Paulo: 2003, p. 618.

9 Direito Civil. Vol. I. 3 ed. Editora Atlas, Sde Paulo: 2003, p. 620.
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A decadéncia ocorre em direitos potestativos,
onde o proprio exercicio do direito é uma faculdade
que pode ser exercida ou ndo em face de outrem.
Entretanto, uma vez que o titular do direito deixa
escoar, in albis, 0 prazo para o seu exercicio, ocorre,
incontinenti, a sua extingdo. £ o caso daquele que,
v. g. pratica um ato juridico sob coacdo, e, cessada
esta, deixa de exercer o seu direito de anul-lo por
um lapso temporal capaz de gerar a decadéncia.
Nesse caso, operado o referido prazo, deixa de
haver o direito potestativo do titular, de modo que
0 ato nao mais podera ser anulado, ocorrendo a
sua convalidagio. E nesse sentido a licdo de Silvio
de Salvo Venosa, in verbis:

"0 objeto da decadéncia, portanto, é o direfto
que nasce, por vontade da lei ou do homem,
subordinado a condicado de seu exercicio em
limitado lapso de tempo. Todo direito nasce de
um fato a que a lei atribui eficacia para gerd-lo.
Este fato pode ser acontecimento natural, assim
como pode emanar da vontade, transfigurando-se
em ato juridico (ou negdcio juridico) praticado no
intuito de criar direitos. [...] Se o titular do direito
deixa de exercé-lo, deixando transcorrer em
branco o prazo, sem tomar a iniciativa, opera-se
sua extingdo, a caducidade ou decadéncia, ndo
sendo licito ao titular coloca-lo em atividade™.”
)4 a prescricso é a perda do poder que tem
o titular de um direito violado em perseguir a
sua restauracdo, ou seja, a perda da pretensao,
que, na feliz licdo de Nelson Rosenvald, vem a
ser”... a exigibilidade, o poder que tem o credor
de impor aquilo que lhe foi espontaneamente
recusado. O credor se arma com o poder de
ingressar no patriménio do devedor, pois este
responde pelos seus débitos, com os seus bens
presentes e futuros (art. 591, do CPC)"."

Para que o referido instituto venha a eclodir
no mundo juridico, faz-se necesséario a prévia
existéncia de um direito, que posteriormente

1® Direito Civil. Vol. . 3 ed, Editora Atlas. $3o Paulo: 2003,p. 620.

venha a ser violado, momento em que nasce a
pretensao, extinguido-se com o decurso do lapso
temporal legalmente estabelecido.

Voltando-se ao exemplo do ato juridico
oriundo de uma coagéo, suponha-se que o direito
potestativo de anula-lo nao tenha sido exercido e,
portanto, tenha sido extinto, convalidando o ato.
Suponha-se, ainda, que o ato gerou para o seu
emissor a obrigacdo de pagar uma determinada
quantia a outrem, e, que, no dia estabelecido,
nao seja efetuado 0 pagamento. Nesse momento,
nasce para o beneficidrio a pretensio consistente
no poder de exigir daquele que deveria ter efetuado
0 pagamento, o seu efetivo adimplemento.

Na verdade, segundo Nelson Rosenvald, tendo em
vista que a prescricdo pode ser objeto de reniincia, a
sua ocorréncia ndo acarreta a extincao da pretensao,
mas apenas cria um instrumento de defesa para o
sujeito passivo da obrigacdo e, valendo-se das lighes
de José Carlos Barbosa Moreira, arremata afirmando
que a pretensado funciona como uma espada e a
prescricdo como um escudo que “.. neutraliza a
pretensao do credor, mas ndo suprime a espada
das méos do credor.”. Assim, o uso do escudo seria
uma faculdade do devedor, mas que, em todo caso,
n&o suprimiria a existéncia da espada nas maos do
credor. E por isso que o pagamento espontaneo da
obrigacdo prescrita nao gera direito de repeticdo de
indébito'2,

No ambito administrativo, a prescricdo e
a decadéncia de direitos efou pretensdes dos
administrados perante o Poder Piblico também
sofreu grande confusao legislativa, doutrinaria e
jurisprudencial, tanto é que o Decreto 20.910/32,
que trata da prescricao no &mbito administrativo,
em seus artigos 1° e 29, assim dispde:

"Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados
e dos Municipios, bem assim todo e qualquer
direito ou acdo contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal, seja qual for a natureza,

" Leituras Complementares de Direito Civil. Coord.: Cristiano Chaves de Farias. Editora Podivm. Salvador: 2007, p. 180.
12 | eituras Complementares de Direito Civil. Coord.: Cristiano Chaves de Farias. Editora Podivm. Salvador: 2007 p. 182.
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prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data
do ato ou fato do qual se originem.

Art. 2° Prescrevem igualmente no mesmao prazo
todo o direito ou prestagdes correspondente
a pensdes vencidas ou por vencerem, ao meio
soldo e ao montepio civil e militar ou a quaisquer
restituicbes ou diferencas.” (grifo nosso).

Conforme se observa, a legislacdo de regéncia
nao faz qualquer distingdo entre a perda do
direito, da acdo e/ou da pretensio, afirmando
tfratarem-se todos de direitos prescritiveis.

Entretanto, tal fato, por si s6, ndo é suficiente
para desnaturar um instituto milenar do direito,
de modo que quando se estiver diante de direitos
potestativos, ocorrerd a prescricdo, mesmo que
esta seja em favor da Fazenda Publica, devendo-se,
todavia, serem aplicados sempre o prazo qlingtienal,
ou outro menor estipulado pela legislacio, ja que,
na feliz licdo de José dos Santos Carvalho Filho,
quando a legislacdo ordinaria estabelecer um prazo
menor de prescricdo, deve ser aplicado em favor do
ente publico, uma vez que a prescricdo quingtenal
foi estabelecida para beneficié-lo, e, portanto, ndo
Ihe pode causar maior gravame do que aquele
aplicado aos demais entes personalizados, mesmo
em se tratando de lei especial'.

Portanto, em favor do Poder Pdblico, aplica-se
sempre o prazo de 5 (cinco) anos, seja em caso de
decadéncia ou de prescrigdo, apesar de omissdo
legislativa quanto a distincdo, o que se justifica
por conta do ambiente legislativo, doutrindrio e
jurisprudencial em que foram regulamentadas,
onde a prépria legislacdo ordinaria nao tracava
o distico correto entre os dois institutos.

IV - A AUSENCIA DE LEGITIMIDADE PARA
POSTULAR ADMINISTRATIVAMENTE E SEUS
REFLEXOS NA PRESCRICAO E NA DECADENCIA

Conforme anteriormente mencionado, o

processo administrativo é meio de que se vale

o interessado para obter uma pretenséo junto a
Administracao Publica.

Referido instrumento traz a peculiaridade
de ndo possuir uma sistematizacao uniforme,
diferentemente do que ocorre nos processos
judiciais. Tal constatacéo, entretanto, ndo permite
concluir que nos processos administrativos ha
um informalismo absoluto, sendo imprescindivel
a observancia dos principios e normas juridicas
do ordenamento, sob pena de sua conclusdo néo
estar incutida nas regras gerais de direito.

Para que os postulantes no dmbito administrativo
tenham uma manifestacdo de mérito quanto a
pretensao deduzida nao poderao faltar o interesse,
a legitimidade e a possibilidade juridica do pedido,
uma vez que as condi¢bes da acdo devem se
verificar também no processo administrativo,
aplicando-lhe a teoria geral do processo.

No que tange a legitimidade, a Lei 9.784/99,
que rege o processo administrativo no dmbito
da Administracdo Publica Federal, prevé no art.
9°, in verbis:

“Art. 92 Sdo legitimados como interessados no
processo administrativo:

I - pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como
titulares de direitos ou interesses individuais ou
no exercicio do direito de representacdo;

Il - aqueles que, sem terem iniciado o processo,
tém direitos ou interesses que possam ser
afetados pela decisdo a ser adotada;

/Il - as organizacoes e associacbes representativas,
no tocante a direitos e interesses coletivos;

IV - as pessoas ou as associacbes legalmente
constituidas quanto a direitos ou interesses
difusos.”

Do requerimento administrativo frente ao
Poder Publico decorre a interrupg¢ao da prescricdo
e nao mais se pode falar em decadéncia, tendo em
vista que a manifestacdo do interessado rompe a
inércia capaz de aniquilar o seu direito.

Observe-se, entretanto, que ndo é qualquer
requerimento administrativo que afastard o

'* Manual de Direito Administrativo. 12 ed. Editora Limen Jiris, Rio de Janeiro: 2005, p. 513.
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risco da prescricao e/ou da decadéncia, sendo
imprescindivel que se trate de um requerimento
idéneo. .

Dessa forma, apenas o pedido realizado por
quem tem legitimidade para fazé-lo teré o condao
de romper a inércia e conseqlientemente afastar
a possibilidade de decretacdo da prescricéo ou
da decadéncia.

O pedido realizado por quem ndo é titular
do direito ou por quem ndo tem poderes de
representacao nao é capaz de afastar uma
eventual verificacdo dos institutos preclusivos.
Isso se observa tanto nos casos em que o primeiro
requerimento frente & Administracao é realizado
por quem nao tem legitimidade, quanto nos
casos em que o primeiro pedido é feito por
quem tem legitimo interesse, mas no decorrer
do procedimento administrativo outro, que ndo
o0 detém, prossegue na conducdo do mesmo. No
primeiro caso, com o decurso do tempo, pode
ser verificada a ocorréncia de decadéncia; e, no
segundo, a de prescri¢ao.

Quando se trata de obtencdo de direitos
junto & Administracao, nao podemos esquecer,
entretanto, o principio da autotutela, segundo
o qual a Administracdo, ao defrontar-se com
equivocos cometidos no exercicio de sua
atividade, pode revé-los a fim de restaurar a
situacdo de regularidade. A aplicacdo desse
principio, segundo José dos Santos Carvalho
Filho'®, nao é apenas uma faculdade conferida
a Administracdo, revelando-se como um dever,
uma vez que nao se pode admitir que, diante de
situacoes irregulares, o Estado permaneca inerte
e desinteressado.

Nos processos administrativos, o exercicio
da autotutela pela Administracdo ganha
respaldo nas préprias peculiaridades desse tipo
de procedimento, onde, segundo Maria Sylvia
Zanella de Pietro, se "estabelece uma relacdo
bilateral, inter partes, ou seja, de um lado, o

administrado que deduz uma pretensio e, de
outro, a Administracdo que, quando decide nao
age como terceiro, estranho a controvérsia, mas
como parte que atua no proprio interesse e nos
limites que lhe sdo impostos por lei®s.”

Da aplicacdo desse principio decorre que,
ainda que se trate de pedido realizado por parte
ilegitima, a Administragdo devera concedé-lo se
verificar a sua procedéncia, em obserservancia
também ao principio da legalidade.

Esse poder conferido a Administracdo esta
consagrado, sendo, inclusive, objeto de firme
orientagdo do Supremo Tribunal Federal através
das Simulas 346 e 473,

Cumpre ressaltar, entretanto, que para que
se verifique a aplicacao desse poder autotutela
pela Administracdo nos casos em que o pedido
provém de parte ilegitima, é imprescindivel que
ainda ndo tenha se verificado a ocorréncia de
prescri¢do e de decadéncia, uma vez que esses
institutos ndo podem ser relevados pelo agente
administrativo.

Esse entendimento encontra respaldo nas
licbes de Elody Nassar a0 prescrever que:
“Cabe ao administrador somente o dever de
guardar o patriménio publico para a finalidade a
que estd vinculado. O detentor da disponibilidade
€ o Estado.

Dai porque torna-se necessaria a lei para
alienar bens, para outorgar concessdo de servigo
publico, para transigir, para renunciar, para
confessar, para relevar a prescricdo. £ a norma
que dispée sobre os bens, direitos, interesses e
servicos publicos, ndo o administrador, ao seu
alvedrio™.”

Dessa forma, segundo o principio da autotutela
a Administracdo pode rever um ato, ainda que o
pedido tenha sido realizado por parte ilegitima,
porém nao de forma absoluta, uma vez que nada
podera fazer se sobre o direito encontrar-se o
manto da prescricdo ou da decadéncia.

¥ Manual de Direito Administrativo. Editora Limen Juris. Rio de Janeiro: 2005, p. 23.

15 Direito Administrativo. Editora Atlas S.A. Sao0 Paulo: 2002, p. 505.

'8 Prescrigdo na Administracdo Pablica. Editora Saraiva. Sdo Paulo: 2008, p. 50, Grifo nosso.
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A auséncia de legitimidade, portanto, traz
reflexos importantes quando da obtencio de
direito pelo administrado, tendo em vista que
somente a postulacdo idonea, ou seja, a que,
dentre outros requisitos, provém de parte legitima,
tem o condao de interromper a prescricao ou de
afastar a verificagdo da decadéncia.

V - CONCLUSAO

O processo administrativo tem como caracteristica
o formalismo moderado. Isso decorre da inexisténcia
de uma norma especifica que o regule.

A auséncia de disciplina legal e a necessidade
de adocio de algumas formalidades em virtude
da seguranca juridica levam a aplicacéo das
regras gerais do processo civil.

Dentre as normas de processo vigentes, o0s
requerimentos administrativos, para serem
conhecidos pela Administracdo e ao final
sofrerem um juizo decisério, precisam atender
as condicdes da agao.

Uma das condi¢des da agdo que deve ser
atendida nos processo administrativos € a
legitimidade. Para postular administrativamente
o interessado deve ser o legitimo detentor do
direito ou, ainda, estar legalmente habilitado
para requerer em nome de outrem.

O requerimento administrativo, se investido
dos requisitos necessarios, tem o condao de
interromper a prescricdo ou de impossibilitar a
ocorréncia da decadéncia. Para isso, ressalte-se,
precisa estar em conformidade com as normas
gerais de processo e, se for no ambito federal,
com a Lei n.° 9.784/99. '

Dessa forma, a legitimidade para requerer é
requisito fundamental, devendo sofrer uma andlise
minuciosa, uma vez que o requerimento formulado
por parte ilegitima ndo tem o poder de interromper
a prescricdo, nem de provocar o afastamento da
decretacdo de decadéncia, tendo em vista que o
prazo continua a correr até que se manifeste a parte
que detém legitimamente o direito de fazé-lo.

E, ainda, para que a Administracdo possa, no
exercicio do seu poder de autotutela, conceder
o pedido realizado por parte ilegitima, nao o
podera fazer se ja houver ocorrido a prescri¢do ou
a decadéncia, tendo em vista que tal direito nao se
encontra na esfera de atuacdo do gestor publico.

A importancia da legitimidade em postular
administrativamente verifica-se, portanto,
em virtude do fato de que o requerimento
realizado sem observancia dessa formalidade
nao tem o conddo de paralisar os prazos da
prescricio e da decadéncia, impossibilitando a
Administracio de atuar no exercicio do seu poder
de autotutela, independentemente de quem esta
postulando, tendo em vista que nao é possivel
ao administrador dispor desses institutos, que
tém o Estado como seu titular.
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Descentralizacao administrativa
e o litisconsorcio passivo entre
Unido e autarquia

Débora G. de Godoy e Vasconcelos — Advogada da Unido
Vinicius Torquetti Domingos Rocha —~ Advogado da Unido

A Administracdo Publica, entendida em
seu sentido subjetivo’, exprime 0 conjunto de
orgaos e agentes estatais estabelecidos para
o atendimento do interesse publico. Contudo,
necessario se faz que este atendimento ocorra
de forma racionalizada e eficiente. Para tanto,
a organizacao administrativa do Estado é
desempenhada basicamente por meio de trés
modalidades: centralizacdo, descentralizagdo e
desconcentragéo.

Segundo Carvalho Filho?: “A centralizagdo é
a situacdo em que o Estado executa suas tarefas
diretamente, ou sefa, por intermédio dos intimeros
0rgéos e agentes administrativos que compdem
sua estrutura funcional. Pela descentralizacao, ele
o faz indiretamente, isto é, delega a atividade a
outras entidades. Na desconcentracao, desmembra
0rgéos para propiciar melhoria na sua organizagdo
estrutural.”

O ponto de contato entre a Administracao
Centralizada e a Descentralizada sera sempre sua

atuacdo em prol do atendimento das demandas
da sociedade. Somente se justifica a criagao de
outras Entidades para o melhor atendimento
das necessidades plblicas. Além disso, todos os
Principios que regem a Administracdo Pdblica
Centralizada também sdo, mutatis mutandis,
de observancia obrigatéria pela Administracao
Publica Descentralizada®.

Na desconcentracdo administrativa existe
apenas uma pessoa juridica, havendo hierarquia
e subordinacdo entre os diversos 6rgaos
que compdem a estrutura estatal. J3 na
descentralizacdo administrativa existem duas
pessoas juridicas distintas, ndo havendo hierarquia
entre elas, mas tdo somente vinculacao.

Pode-se relacionar a Administracao
Centralizada a Administracao Direta. Esta se
caracteriza pelo fato de o Estado ser ao mesmo
tempo titular e prestador do servico. O servico
é prestado ao administrado diretamente pelo
Estado, sem que haja a presenca de interposta

" Além do critério subjetivo para identificagao da fungdo administrativa, a doutrina aponta ainda outros dois, o objetivo materfal, que analisa
o conteddo da atividade, e o objetivo formal, que se pauta na investigacio do regime juridico regente.

2 José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, 122 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 401.

% A titulo de exemplo, pode-se citar a ressalva feita pelo e. Celso Antdnio Bandeira de Mello quanto & submissdo integral das sociedades de
economia mista exploradoras de atividades econdmicas, no exercicio de suas atividades-fim, as regras licitatdrias.
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pessoa. Existe desconcentracao, ou seja, simples
distribuicdo interna de feixes de competéncia aos
diversos drgaos que compdem o Estado.

O conceito legal da Administracdo Direta
encontra-se no art. 4°, I, do Decreto-Lei n® 200,
de 25 de fevereiro de 1967. Por sua vez, a Lei
10.683, de 28 de maio de 2003, dispde sobre a
organizacdo da Administracdo Direta Federal,
indicando as atribuicbes da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios.

J4 a Administracdo Descentralizada liga-se 3
nog¢ao de Administracao Indireta, apesar de ndo se
esgotar nela* Aqui, o Estado, que possui a titulacio
sobre a atividade, atua por
interposta pessoa, as vezes
delegando a prépria titularidade
da atividade (como nos casos
das Autarquias), as vezes
apenas sua execucao material.
Importante ressaltar que
também ha desconcentracdo
no seio da Administracao
Descentralizada.

A Administracao Indireta
é formada pelas Autarquias,
Fundacdes, Empresas Publicas
e Sociedades de Economia Mista, conforme
disposto no art. 4°, I, do Decreto-Lei 200/67
e pode ser definida como conjunto de pessoas
juridicas, com vinculo com a Administracio
Direta, criadas ou autorizadas a funcionar
com o objetivo de realizar atividades de modo
descentralizado.

Quanto ao ato criador ou autorizativo
de uma Entidade Descentralizada, trata-se
de manifestacdo de vontade do Estado®, no
exercicio de um juizo discricionario exclusivo,
no qual o Administrador pondera entre as

(OS/0SCIP).

“Noutros termos, a Lei
criadora da Autarquia é a
um s6 tempo: o fundamento
para sua atuacdo e ainda
o limite desta atuacéo.
Qualquer desrespeito a
esta regra, tanto por inacao
guanto por usurpacao
de competéncia, implica
violacdo ao ordenamento
juridico.”

alternativas existentes e conclui que o melhor
modo de executar determinada atividade é
através de uma Entidade vinculada. Esta sempre
devera ser a razdo de existir de uma entidade da
Administracdo Indireta: a prestacéo de atividades
de forma mais eficiente, racional e satisfatéria
para toda a sociedade.

Atento a este raciocinio, instituem-se, por

exemplo, as Autarquias®, que sdo pessoas
juridicas de direito publico, criadas por Lei,
para execucdo de funcgbes tipicas de Estado,
com capacidade de administracdo propria.
Vale ressaltar que o regime juridico a que se
submetem estas Entidades é
0 mesmo da Administracdo
Direta, qual seja, de direito
administrativo, com todas suas
nuances e peculiaridades.
Na criacdo e funcionamento das
Autarquias vige o Principio da
Especialidade. Por este Principio,
aAutarquia devers desempenhar
suas atividades nos estritos
limites das competéncias que
lhe foram atribuidas pela sua
Lei de criagdo.

Noutros termos, a Lei criadora da Autarquia
€ a um sé tempo: o fundamento para sua
atuagdo e ainda o limite desta atuacao. Qualquer
desrespeito a esta regra, tanto por ina¢io quanto
por usurpacao de competéncia, implica viola¢do
ao ordenamento juridico.

Acerca do tema, Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello” consigna que:

“(...) enquanto as pessoas naturais estdo,
respeitada a ordem normativa, habilitadas a
fazer tudo que julguem conveniente, as pessoas
Juridicas, principalmente as de direito piblico, sé

;‘A'Ad'nii'ni's.tragéo Descentralizada ainda engloba a descentralizagio por colaboragio ou delegagio e a Administracio sob regime de parceria

* Constituigao Federal, art. 37, inciso XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituigdo de empresa publica,
de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo & |ei complementar, neste Gltimo caso, definir as dreas de sua atuacio.

¢ Por questao de didatica, este trabalho ird se ater a andlise da relagio entre a Administracdo Direta e suas Autarquias, devendo ser estendido
as relactes com as demais Entidades da Administragao Indireta, naquilo que couber.

7 Principios Gerais da Administracdo Pablica, Vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 213.
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podem e devem agir para o cumprimento dos
fins que motivaram sua criacdo. Se o principio
da especialidade for violado, esses atos sao
havidos, em regra, como nulos. Entretanto,
devem ser apreciados em face dos principios
gerais do direito, da individualizacdo da matéria
determinante da sua capacidade, e do direito
positivo, que fixou as suas atribuicoes, isto &,
os seus poderes e deveres, a fim de permitir
interpretacdo adaptavel ao caso.”

Por outro lado, uma vez criada determinada
Autarquia, fica vedado a Administracdo Direta se
aventurar naquelas atribuigées que agora sao de
responsabilidade da Entidade Descentralizada,
ressalvado o cabimento de eventual supervisdo
ministerial. O e. Bandeira de

qual os que exercem poderes publicos, no caso
Administracao Direta e Indireta, possuem campo
delimitado de atuacdo por meio de regra juridica
prévia, expressa e objetiva. Fora dessa dimenséao,
ha arbitrio, ndo exercicio legitimo de poder; ha
sujeicdo, ndo representacdo dos reais titulares
da vontade popular. ‘

De fato, a idéia de esfera de competéncia como
integrante do conceito de Estado Democratico de
Direito consagra uma dupla garantia. Primus, a
proibicao de o agente exorhitar dos limites do agir
autorizado, hipotese em que a sua atuagéo seria
necessariamente arbitraria. Secundus, aimposicio
de agir em estrita harmonia com os fins da regra de
competéncia, orientados, por forca do imperativo

democratico, ao atendimento

Mello® ensina:

“Sendo, como séo, pessoas
juridicas, as autarquias gozam
de liberdade administrativa
nos limites da lei que as
criou; ndo sdo subordinadas
a 6rgdo algum do Estado,
mas apenas controladas,
como ao diante melhor se

“0 fato de determinada
Autarquia Federal,
vinculada ao Ministério
dos Transportes, ter sido
demandada em juizo ndo
implica, de modo maquinal
e inexoravel, que a Unido
também deva integrar o
polo passivo da demanda. “

dos interesses comuns.

A luz da compreensio
do Estado Democratico de
Direito como um Estado
de Competéncias, nota-se
a influéncia dos Principios
da Legalidade e Eficiéncia.
Este ultimo, frise-se, razdo
de existir das Entidades

esclarece. Constituindo-se em

centros subjetivados de direitos e obrigacbes
distintos do Estado, seus assuntos sao assuntos
proprios; seus negdcios, negocios proprios; seus
recursos, ndo importa se oriundos de trespasse
estatal ou hauridos como produto da atividade
que lhes seja afeta, configuram ‘autonomia’
financeira, tanto como administrativa; ou
seja, suas gestbes administrativa e financeira
necessariamente sao de suas prdprias alcadas
— logo descentralizadas.”

Esta, com efeito, é uma correlacdo nodal:
um Estado Democrético de Direito s6 se revela
na integralidade se for compreendido como
um Estado de Competéncias, ou seja, aquele no

Descentralizadas.

A titulo de exemplo, pode-se citar o advento
da Lei n°® 10.233, de 5 de junho de 2001, gue
dispOs sobre a reestruturacdo dos transportes
aquaviarios e terrestres, criou o Conselho Nacional
de Integracdo de Politicas de Transportes, a
Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres
— ANTT, a Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — ANTAQ e o Departamento Nacional
de Infra-Estrutura de Transportes — DNIT.

A partir da vigéncia deste diploma legal, sao
atribuicoes daquelas Entidades Descentralizadas
a implementacéo das diretrizes e politicas
publicas ali estabelecidas, sendo defeso a Unido
adentrar nesta seara.

& Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 202 ed., $3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 146.




Assim, se tanto por omissdo quanto por
excesso de acdo uma Autarquia violar direito de
terceiros deverd, per si, responder em Juizo®.

O fato de determinada Autarquia Federal,
vinculada ao Ministério dos Transportes, ter sido
demandada em juizo nao implica, de modo
maguinal e inexoravel, gue a Uniao também deva
integrar o pdlo passivo da demanda. E de selembrar:
as Autarquias possuem personalidade juridica e
patriménios proprios, devendo, portanto, responder
individualmente pelas suas a¢bes e omissées.

Nesse comenos, oportuno ressalvar que as
Autarquias, como Pessoas Juridicas de Direito
Pdblico Interno que sdo, trazem insita, para
a consecucdo de seus fins,

a apuracdo da liguidez e certeza dos créditos, de
qualquer natureza, inerentes as suas atividades,
inscrevendo-se em divida ativa, para fins de cobrancga.
Portanto, as autarquias e fundacgdes federais devem
ser representadas pelos procuradores federais que
integram a Procuradoria-Geral Federal, vinculada a
Advocacia-Geral da Uniao.

Destarte, ndo haveria sentido exigir-se a dupla
participacdo de tais pessoas no pélo passivo da
relacdo processual (Unido e Autarquias), pois
haveria reiteracao de defesas, quer da procuradoria
da autarquia, quer da Advocacia da Unido, da
qual, ressalte-se mais uma vez, fazem parte os
Procuradores Autarquicos.

Neste sentido, destaca-se o

uma parcela do poder estatal
que lhes deu vida. Sendo
um ente autbnomo, nao ha
subordinacdo hierarquica da
autarquia com a entidade
estatal a que pertence, porque
se isto ocorresse anularia o
seu carater autarquico.

Logo, néo ha que sefalarem
necessidade de a Unido Federal
figurar como litisconsorte no
polo das demandas intentadas

“Destarte, nao haveria
sentido exigir-se a dupla
participacao de tais
pessoas no pélo passivo da
relacdo processual (Unido
e Autarquias), pois haveria
reiteracao de defesas,
quer da procuradoria
da autarquia, quer da
Advocacia da Unido, da
qual, ressalte-se mais
uma vez, fazem parte os

entendimento do Superior
Tribunal de Justica, assim
ementado':

As autarquias, pessoas
juridicas de direito publico,
auténomas e independentes,
tém legitimidade para a
pratica de atos processuais,
sendo representadas por seus
procuradores autarquicos (Lei
Complementar n® 73D 93, art.
17, inciso I). Logo, desnecessaria

por aquelas pessoas juridicas
ou contra elas ajuizadas. As
autarquias tém capacidade processual para ser
parte nos processos e praticar atos em juizo.
Quanto a defesa judicial da Autarquia, com a
Lei n°® 10.480, de 2 de julho de 2002, foi criada a
Procuradoria-Geral Federal, a qual foi assegurada
autonomia administrativa e financeira, vinculada a
Advocacia-Geral da Unido, incumbindo a esta Uitima
a sua supervisao™. A Procuradoria-Geral Federal
compete a representacdo judicial e extrajudicial
das autarquias e fundagdes publicas, as respectivas
atividades de consultoria e assessoramento juridicos,

Procuradores Autarquicos.

m  a presenca da Unido Federal
como litisconsorte passivo
necessario. Inteligéncia do art. 47 do Cédigo de
Processo Civil.
A simples vinculacdo das Autarquias Federais
a Unido implica tdo-somente a supervisdo € a
coordenacdo que os 6rgdos da Administragdo
Direta exercem sobre os entes da Administracao
Indireta, no exercicio da chamada supervisao
ministerial, prevista nos artigos 19 a 29 do
Decreto-Lei 200/67.
Este controle exercido pelos 6rgéos da
Administracdo Direta sobre as entidades da

* Vg., se o DNIT faltou com os deveres de cuidado e seguranga, seja parque nao fez obras para corrigir o tragado irregular da pista, ou mesmo
perque néo construiu muretas de protecde ou apds sinalizagdo adequada, cabe a ele a responsabilidade pelos danos ocasionados a terceiros,

pois resultantes de sua inércia.

' CUNHA. Leonardo José da. A Fazenda Publica em Juizo. 4 ed. rev., ampl. e atual. $4o Paulo: Dialética, 2006. Pg. 28
11 REsp. 500. 024/PE, Min. Rel. JORGE SCARTEZZINI , 52 Turma, DOU 13/10/2003.
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Administracao Indireta envolve apenas a fiscalizagio
de suas atividades, nos limites definidos na
lei, para garantir a observancia da legalidade
e 0 cumprimento dos objetivos para os quais
foram criadas, ndo tendo o conddo de alterar a
independéncia e a autonomia desses entes no
desempenho regular de suas funcdes.

Ademais, & preciso lembrar que a Administracao
Direta e as Autarquias se submetem ao mesmo
regime de responsabilidade civil e, ainda, ao
mesmo sistema de precatorios para pagamento
de seus débitos judiciais.

Nao se apresenta légico ou razoavel que em
toda acdo em gue o INSS figure
como réu, por exemplo, a Unido

“Nédo se apresenta légico

daquela atividade foi transferida, por Lei, 3
Entidade Autarquica.

Em um primeiro momento pode parecer
que tal posicionamento atentaria contra os
Principios da Celeridade e Economia Processual.
Entretanto, estes caros Principios somente
estardo efetivamente prestigiados quando o pélo
passivo da demanda for corretamente indicado
pela parte autora.

Somente na hipotese de exaustao dos
recursos proprios da Entidade Descentralizada
é que a Unido devera ser responsabilizada, cu
seja, de forma subsidiaria.

Sobre ¢ tema, é licdo de
Diégenes Gasparini'%

também seja incluida no pdlo ou razoavel que em toda "A Administracdo Puablica a
passivo. Tal comportamentovai  ag¢do em que o INSS figure  que pertence a autarquia ndo
de encontro justamente a razao como réu, por exemplo, responde pelas suas obrigagoes.

de existir da Administracao
[ndireta: maior racionalizacao e

a Unido também seja
incluida no poélo passivo.

Também nao responde pelos
danos causados pela autarquia

eficiéncia do funcionamento da Tal comportamento vai a terceiros, decorrentes de sua
maquina administrativa. Qual de encontro justamente atuacdo ou do comportamento
seria entdo o sentido de realizar a a razio de existir da lesivo de seus servidores. A

descentralizacdo administrativa?
Afinal de contas, no ultimo
momento, ou seja, perante
o Poder Judiciario, criador e
criatura estariam colocados em
igual patamar. E mais, sem qualquer beneficio para
a parte autora, na medida em que também deverdo
ser asseguradas & Administracdo Direta todas as
garantias e prerrogativas materiais e processuais
que lhes sdo de direito.

Assim, ao contrario do que possa parecer,
a inclusao da Unido no pdlo passivo ao lado
da Autarguia, de forma precoce e desavisada,
certamente provocara o surgimento de percalcos
processuais desnecessarios. Sem mencionar,
ainda, as dificuldades que a Unido enfrentara
para formular qualquer defesa de mérito, ja que
a competéncia da titularidade e da execucéo

Administracao Indireta:
maior racionalizacio e
eficiéncia do funcionamento
da maquina administrativa. "

autarquia é pessoa de direito, e
como tal deve responder pelas
obrigacoes assumidas e pelos
danos que causar a alguém. E
0 que vém decidindo 0s nossos
Tribunais (RT, 151:301 e RDA, 59:333). De fato,
como sujeito de direitos e obrigagbes que é, cabe-
the satisfazer as responsabilidades compromissadas
e responder pelas conseqliiéncias de seus atos e
das acoes de seus servidores quando causarem
danos a terceiros. Assim, ndo se ha de falar em
responsabilidade solidaria da Administracdo
Publica por atos ou negdcios da autarquia por ela
criada.”

Qutro nao é o entendimento de Bandeira de
Mello™:
“Na mesma linha, e pelos mesmos fundamentos,
doutrina e jurisprudéncia sempre consideraram,

2 Didgenes Gasparini , Direito Administrativo, 92 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.310.

' gb. cit. p. 146.
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outrossim, que quaisquer pleitos administrativos
ou judiciais, decorrentes de atos que lhes fossem
imputéaveis, perante efas mesmas ou contra elas
teriam de ser propostos — e ndo contra o Estado.
Disto se seque igualmente que perante terceiros
as autarquias sdo responsdveis pelos préprios
comportamentos. A responsabilidade do Estado,
em relacdo a eles é apenas subsidiaria.”

Portanto, pode-se até admitir a formagdo de
litisconsércio passivo entre a Unido e a Autarquia, em
demanda fundada por conduta violadora de direitos
praticada pela Gltima, desde gue reste expressamente
ressalvada na peticaoinidial, que eventual condenagdo
da Unido seja apenas em carater subsidiario.

Somente haveria responsabilizacao da
Unido, ap6s a demonstracdo da hipdtese
excepcional de que a Autarquia nao suporta
aquela condenacdo.

Por fim, imperioso ressaltar que a Uniao
ndo poderd ser condenada judicialmente a
executar determinada atividade que por Lei é de
atribuicdo da Autarquia. Trata-se da observancia
do Principio da Legalidade, ao qual o Poder
Judiciario também se submete'.

Em suma: é defeso a inclusdo da Unido no
polo passivo da demanda pelo simples fato de
ela ser o Ente criador daquela Autarquia. Nao se
pode transformar a exce¢do em regra, sob pena
de violacdo a ordem juridica e desprestigio aos
Principios da Legalidade e Eficiéncia.
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Ana Flavia Borsali — Advogada da Unido

E corrente na doutrina atual a utilizacao da
expressao Terceiro Setor. Esta é utilizada para
designar a gama de entidades da sociedade civil
que visam finalidade publica sem a intencao
de lucro. E o desempenho de atividades de
interesse publico, embora por iniciativa privada.
Nas organizagdes sem fins lucrativos, o objetivo
principal ndo é o lucro financeiro, mas sim o
fornecimento de melhores servicos possiveis com
0s recursos disponiveis. O Terceiro Setor coexiste
com 0 Primeiro Setor que é o Estado e com o
Segundo Setor que se resume ao mercado, ou
seja, a iniciativa privada.

Importante destacar o porqué do nascimento
do Terceiro Setor. A tentativa de reduzir o nicleo
de atuacdo do Estado, que em determinado
momento da histéria atingiu um estagio de
sobrecarga de demandas, forca a busca de
alternativas. E a superacio do modelo estatal
do “Welfare State”. A crise do estado do bem-
estar social levou os doutrinadores e cientistas
do direito a buscar na sociedade civil alternativas
para responder as necessidades da populagdo
por bens e servi¢os que, em um passado recente,
eram responsabilidade estatal.

Nesse contexto foi criado o Ministério da

As organizacdes sociais
e as organizacdes da sociedade
civil de interesse publico como
entidades do terceiro setor

Administracdo Federal e Reforma do Estado, cujo
Ministro, Luiz Carlos Bresser Pereira, afirmou em
uma das passagens do seu discurso de posse:
“E necessério reduzir o niicleo do préprio
aparelho do Estado. Para isto, entretanto, a
arma principal ndo é apenas a da privatizacao.
Esta é fundamental para transferir para o setor
privado as atividades produtivas voltadas para
0 mercado. Ha uma segunda arma, que é a do
desenvolvimento das organizacées publicas
néo-estatais, das organizacées voltadas para o
interesse publico, que ndo visam o lucro nem
agem exclusivamente segundo os critérios
de mercado. No Brasil é comum pensarmos
que as organizacées ou sdo estatais ou sdo
privadas. Na verdade podem também ser
publicas mas nédo-estatais.”

Em uma busca histérica no ordenamento
juridico brasileiro verifica-se que uma das
primeiras leis que concediam qualificacdo as
organizactes sem fins lucrativos é a Lei n°
91, de 28 de agosto de 1935. Seu artigo 1°
sustentava: '

Art 1° As sociedades civis, as associagoes
e as fundacées constituidas no paiz com o
fim exclusivo de servir desinteressadamente
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a collectividade podem ser declaradas de
utilidade publica, provados os seguintes
requisitos:

a) que adquiriram personalidade juridica;

b) que estdo em effectivo funccionamento
e servem desinteressadamente &
collectividade;

¢) que os cargos de sua diretoria, conselhos
fiscais, deliberativos ou consultivos ndo sédo
remunerados, (Redacdo dada pela Lei n®
6.639, de 8.5.1979).

Da redacdo do artigo supra citado conclui-se
que os requisitos exigidos pela Lei eram muito
vagos, e resumiam-se, em sintese, ao "fim exclusivo
de servir desinteressadamente a coletividade”,
conceito pouco determinado, que poderia ter a
interpretacdo que o leitor quisesse lhe conferir.
Porém, nao eram necessarias maiores cautelas,
uma vez que, aquela época a qualificacdo era
apenas um titulo do qual nado derivava nenhuma
vantagem ou beneficio direto.

Entretanto, com as transformacgdes sociais,
necessaria se fez a modificacdo de todo esse
cenario. Com o tempo uma série de vantagens
foi sendo criada para favorecer essas entidades
e fomentar sua participacdo. Nessa esteira, a
Lei n® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, dispds
sobre a organizacdo da Assisténcia Social.
Aduz, em seu artigo 18, acerca da concessao
de registro e certificado de fins filantropicos
as entidades privadas prestadoras de servigos
e assessoramento de assisténcia social. Os
beneficios concedidos a partir do momento
dessa qualificacao variavam desde a isencao de
impostos, tais como o Imposto de Renda e o
Imposto de Importacao, até a possibilidade de
acesso a recursos federais.

Isto quer dizer que, o que inicialmente era
apenas simbolico, passou a ensejar a possibilidade
de se adquirir benesses estatais. Ocorre que 0s

mecanismos de controle ndo conseguiram
evoluir na mesma proporcao que a concessao
desses beneficios. Dessa forma, o ambiente se
tornou propicio a manobras espurias, ocorrendo
assim, patente desvio de finalidade.

Como tais institutos ficaram desprovidos de
gualguer credibilidade, a alternativa foi a criagéo
de outros membros com o intuito de superar as
falhas e distorcdes que permeavam a conjectura
do periodo. Dentre esses novos membros, as
mais destacadas atualmente sdo as Organizagbes
Sociais (OS) e as Organizagoes da Sociedade Civil
de Interesse Publico (OSCIP).

As Organizagbes Sociais nasceram com a Lei
9.637, de 15 de maio de 1998. Essa Lei autoriza

o Poder Executivo a transferir a execugéo de

servi¢os publicos e a gestao de bens e pessoal
publicos a entidades especialmente qualificadas
para tal mister.

A Lei referida nao traz uma definicdo muito

precisa sobre a natureza juridica das Organizacoes
Sociais. Segundo o ilustre administrativista Hely
Lopes Meireles!,
“0 objetivo declarado pelos autores da
reforma administrativa com a criacdo da figura
das organizacées sociais, foi encontrar um
instrumento que permitisse a transferéncia
para elas de certas atividades exercidas pelo
Poder Publico e que melhor o seriam pelo
setor privado, sem necessidade de concessao
ou permissao. Trata-se de uma nova forma
de parceria, com a valorizacdo do chamado
terceiro setor, ou seja, de interesse ptblico,
mas que nao necessitam ser prestados pelos
orgdos e entidades governamentais.”

Para se entender melhor as organizagdes
sociais, necessario se faz o delineamento de
suas caracteristicas fundamentais. De acordo
com Maria Sylvia Zanella Di Pietro? os contornos
basicos das organizacdes sociais sao:

' MEIRELES, Hely Lopes, apud SILVA NETO, Belarmino José. Organizacdes Sociais: a viabilidade juridica de uma nova forma de gestao

compartilhada. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 59, outubro de 2002,

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 edi¢do. Sao Paulo.Editora Atlas.
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“Sua natureza é de pessoa juridica de direito
privado sem fins lucrativos. Em razdo de sua
natureza, ou seja, criada por particulares, deve
habilitar-se perante a Administracao Pablica
para obter a qualificacdo de organizacao social
e em razdo do que determina o artigo 11 da Lei
9.637/98, deve ser declarada como “entidade
de interesse social e utilidade publica”.

Tais organiza¢bes podem atuar nas areas de
ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico, protecdo e preservacdo do meio
ambiente, cultura e saude.

Seu orgdo de deliberacdo superior tem
que ter representantes do Poder Publico
e de membros da comunidade, de notéria
capacidade profissional e idoneidade moral.
As atribuicées, responsabilidades e obrigages
do Poder Publico e da organizacao social sdo
estabelecidas por meio do contrato de gestéo,
que deve especificar o programa de trabalho
proposto pela organizacdo social, estipular as
metas a serem atingidas, os respectivos prazos
de execugdo, bem como os critérios objetivos
de avaliacdo de desempenho. A execucdo do
contrato de gestao sera fiscalizado pelo érgdo
ou entidade supervisor.

O fomento pelo Poder Publico podera
abranger as seguintes medidas: destinacao
de recursos orcamentarios e bens necessarios
ao cumprimento do contrato de gestéao,
mediante permissdo de uso, com dispensa
de licitacao, cessdo especial de servidores
publicos, com énus para a origem, dispensa
de licitacdo nos contratos de prestacdo de
servigos celebrados entre a Administracao
Publica e a Organizacdo Social.

A entidade podera ser desqualificada como
organizacdo social quando descumprir as
normas do contrato de gestao.”

- No bojo desse processo de maturacao,
chegaram no ordenamento juridico as
Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse

Piblico, criadas a partir da Lei 9.790/99,
posteriormente regulamentadas pelo Decreto
3.100/99. Essa norma veio incumbida de
melhorar o prospecto trazido pela lei das
Organizagdes Sociais. Surgiu como a evolugdo
natural de um modelo que estd em constante
adaptacdo, com o objetivo de se adequar aos
anseios da sociedade civil.

Preliminarmente verifica-se que o préprio

conceito de OSCIP é extremamente semelhante
ao de Organizacgdo Social. De acordo com Maria
Sylvia Zanella Di Pietro®:
“Trata-se de pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, instituidas por
iniciativa de particulares, para desempenhar
servicos sociais ndo exclusivos do Estado com
incentivo e fiscalizagdo pelo Poder Publico,
mediante vinculo juridico instituido por
Termo de Parceria.”

O que se percebe com a nova Lei é que ha
tentativa de se minudenciar um regramento mais
rigido, porém mais amplo e mais genérico. As
inovacdes em relacdo as Organizagdes Sociais sao
significativas, merecendo destaque algumas de
maior importancia.

Verifica-se, inicialmente, que o rol aduzido pelo
art. 2°, explicando quais as entidades que néo
podem qualificar-se como OSCIP, é taxativo. E um
rol bem mais amplo do que aquele trazido pela
Lei 9.637/98, entretanto, é fechado e ndo admite
interpretacdo extensiva. O objetivo foi favorecer
somente aquelas entidades que realmente tenham
a finalidade delineada pela Lei. Estao excluidos, por
exemplo, sociedades comerciais, partidos politicos,
escolas privadas e instituicbes hospitalares néo
gratuitos, dentre outros. Conclui-se, dessa forma
que, os objetivos sociais das OSCIP sdo mais
amplos, atuando em mais éareas, enquanto as 0S
possuem um campo mais restrito.

Em seguida, o art. 3° vem enumerar a que tipo
de atividade devem se dedicar as instituicoes a
fim de que possam se credenciar como OSCIP.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 edigdo. S3o Paulo.Editora Atlas.
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Isso demonstra uma rigidez muito maior na
qualificagdo. A OSCIP deve certificar seu carater
vinculado ao exercicio de um servico social nao
exclusivo do Estado. Toda essa modificagdo tem
o intuito de superar uma antiga reclamacéao do
Terceiro Setor, qual seja, a morosidade no tramite
burocratico para a obtencéo do titulo. Verifica-
se através dos artigos 2° e 6° que tal cenario foi
modificado, concedendo-se maior rapidez ao
procedimento de qualificacéo.

Outra diferenca entre as entidades é o
instrumento que traduz o vinculo entre a
Organizacao e o Estado. Para as OS, o Contrato
de Gestdo, para as OSCIP, o Termo de Parceria. Nos
termos do art. 9° da lei 9790/99, “é passivel de
ser firmado entre o Poder Piblico e as entidades
qualificadas como Organizagdo da Sociedade
Civil de Interesse Pablico”. Isto significa dizer
que ndc ha obrigatoriedade na celebracéo,
trata-se de um instrumento para substituir os
burocréticos convénios por um instrumento
mais moderno na relacao do Terceiro Setor com
o Estado.

Mais uma marca distintiva pode ser observada
no corpo diretor das entidades. Nas Organizacoes
Sociais, o Conselho de Administracdo deve contar
com representantes do Poder Publico e da
Sociedade. J4 nas OSCIPs, o corpo decisério é
formado pelos sécios, de acordo com Estatuto.

Em resumo, sdo essas as principais diferencas
entre as novas figuras do Terceiro Setor no Brasil.
E certo também que muitas sdo as semelhancas
entre as OSCIPs e as OSs. Importante ressaltar
que muito se avangou na nova qualificacdo em
Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico, de modo que estas entidades estdo
bem mais estruturada que as Organiza¢bes
Sociais. Porém, ainda ha falhas que serdo
sanadas com o avan¢o e o amadurecimento
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desse tema no seio da sociedade. E verdade que
ainda serd necessario tempo até que a doutrina
e a jurisprudéncia se consolidem na adequada
identificacdo das atribuicdes que cada uma
das entidades abordadas pode desempenhar
na busca pelo desenvolvimento social. Sdo as
discussées que fazem os institutos evoluir.
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Pareceres

PROCESSO N.°: 50000.086868/2004-07
INTERESSADQ: Maria Lenita Lopes de Andrade
ASSUNTO: Transposicao de seu atual cargo no
Plano de Cargos e Carreiras (PCC) para o cargo
de Assistente Juridico da AGU ou para o Quadro
Suplementar em extincdo da Advocacia-Geral
da Unido.

PARECER N.°: 129- 2005/MT/CONJUR
| - HISTORICO

1. Trata-se de requerimento formulado por
Maria Lenita Lopes de Andrade - ocupante do
cargo de Técnico de Nivel Superior, matricula SIAPE
n° 1373162, Classe "A", Padrao lll, integrante do
quadro de pessoal do Ministério dos Transportes
e lotada na Consultoria Juridica deste Ministério
- pedindo a transposicao de seu atual cargo no
PCC para a Carreira de Assistente Juridico da AGU
ou, sucessivamente, o remanejamento de seu
cargo para o quadro suplementar em extingdo
da Advocacia-Geral da Unido.

2. Segundo a peticao inicial e documentos
emitidos pela Coordenacao-Geral de Recursos
Humanos (fs. 89/90, 249/252), a requerente foi

Transposicdo de seu atual cargo no Plano
de Cargos e Carreiras para o cargo de
assistente juridico da AGU ou para o
Quadro Suplementar em extin¢do da AGU

admitida na Empresa Brasileira dos Transportes
Urbanos, EBTU, em 13/03/1978, no emprego
permanente de Secretaria Executiva e, em
19/09/1984, teve 0 emprego transformado para
Assistente Administrativo. Em 01/03/1987, foi
enguadrada no emprego de Técnico de Nivel Superior
TNS-I Nivel 9/C e, em 06/05/1988, transferida da
area administrativa para a Procuradoria Juridica
da EBTU. Na data de 18/06/1990, com a extin¢ao
da EBTU em decorréncia da Lei n® 8.029/1990
e do Decreto n.° 99.226, de 27.04.1990, teve a
interessada rescindido seu contrato de trabalho.

3. Com o advento da Lei n° 8.878/94 - que
tratava da concessao de anistia para servidores e
empregados pUblicos da Administracao Pablica
Federal direta e indireta, demitidos no periodo de
16/03/1990 a 30/11/1992 — adentrou a interessada
com o respectivo pedido de anistia {processo n®
46050.000999/93-66) no qual obteve &xito, com
o deferimento de seu pleito, tornado publico
através da Portaria n® 831, de 08/12/1993. Foi,
entdo, publicada a Portaria n® 698, de 29/09/1994,
que ’reintegrou-’a interessada e tantos outros que
encontravam-se na mesma situacao.

4. Em 18/03/1999, a Portaria de n® 698/94
foi anulada pela Portaria n°® 69, do Ministro de
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Estado dos Transportes, vindo o Superior Tribunal
de Justica, no MS - 6315, todavia, a considerar
ineficaz esta Ultima portaria®.

5. Para efetivar, entdo, sua ‘reintegracdo’
aos quadros do Ministério dos Transportes,
entrou Maria Lenita Lopes de Andrade com agéo
ordinria perante o juizo da 72 vara federal da
Secao Judiciaria do Distrito Federal (processo
n® 2000.34.00.004856-0). Foi concedida a
antecipacao da tutela no corpo da sentenca, em
02/08/2001, que assim dispds (fs. 259 a 263):
“15. Considerando o longo tempo decorrido
e o direito subjetivo ora reconhecido, impbe-
se a imediata reintegracdo como medida de
antecipacao dos efeitos praticos desta sentenga,
nos termos do art. 271 do CPC (fls. 264-78). As
diferencas salariais vencidas serdo objeto de
precatério apds o trénsito em julgado. “A tutela
antecipada pode ser concedida na sentenca ou,
se omitida a questao anteriormente proposta,
nos embargos de declaracao” (RESP 279.251-SP
R. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, 42 Turma).
16. ACOLHO o pedido, em parte, para que os
autores sejam reintegrados em cargos resuftantes
de transformagdo de seus empregos na extinta
EBTU nos termos da Lei n® 8.112/90, a partir de
fevereiro/1995. O crédito serd acrescido de :

a) correcdo monetaria a partir de cada prestacdo
mensal vencida;

b) juros moratdrios mensais de 0,5% a partir da
citacdo em 24/04/2000;

¢) verba honoraria de 10% sobre o valor
atualizado da condenagao.”

6. A AGU adentrou com o recurso de apela¢do
desta decisdo, que foi recebido apenas no efeito
devolutivo pelo juizo a quo, encontrando-se
0 processo, atualmente, no juizo ad quem,
aguardando julgamento.

7. Com efeito, deu enirada a interessada
com acao de execucdo proviséria desta sentenca
(processo n° 2003.34.00.001952-7), obtendo

pronunciamento que determinou a Uniao o
imediato cumprimento do citado decisum, de
forma a proceder a pronta reintegracdoc da
requerente e de outros. Em cumprimento da ordem
judicial, foi admitida aos Quadros do Ministério
dos Transportes e enquadrada no cargo de Técnico
de Nivel Superior, Classe “A”, Padrdo ill, através da
Portaria/GM/MT n® 74 de 27/02/2003.

8. Nestesautos, juntou ainteressada documentos
pessoais da época em que laborava na EBTU (fis.
91 a 247). Em aditamento de fls. 254 a 258,
informou que colegas que encontravam-se em
situacao idéntica j& haviam sido beneficiados com
a transposicdo para o cargo de "Assistente Juridico
do Ministério dos Transportes”, discriminando
nominalmente todos na fl. 255, solicitando, por
fim, tratamento isondmico.

9. Despachou-se & Coordenacdo-Geral
de Recursos Humanos, para que prestasse
esclarecimentos relativos as recentes informagdes
trazidas pela interessada. Relacionou a CGRH os
ex-empregados/advogados das extintas empresas
ja remanejados para os quadros suplementares
da AGU, e respondeu o seguinte: que a situagao
funcional e financeira dos servidores detentores
de cargos privativos de Bacharel em Direito,
oriundos das extintas PORTOBRAS e EBTU, foi
alterada em decorréncia do disposto no art. 46 e
48 da Medida Provisoria n°® 2.048/2000; que esse
procedimento teve respaldo no Parecer CONJUR/
MT n° 167/2002, bem como nos pareceres
juridicos emitidos nos processos individualizados
de cada servidor interessado, nos quais havia
manifestacdo favoravel quanto as inclusoes
no cargo de Assistente Juridico da AGU; que a
atualizacdo funcional foi realizada na folha de
pagamento de setembro/2004, quando se alterou
a nomenclatura do cargo anteriormente ocupado
para Assistente Juridico do quadro suplementar
de gue trata o art. 46 da Medida Provisoria n®
2.048/2000, aplicando-se-lhes, em consequéncia,

' Esta decisdo transitou em julgado mas a Unido, através da AGU, pleiteia sua rescisdo, pois adentrou com agdo rescisdria no ST) em 30/05/2003

(AR-2849/DF)




a correlacdo de vencimentos mencionada no
art. 48 dessa medida provisdria; que a situacao
da interessada, Maria Lenita Lopes de Andrade,
em nada difere daquela em gue se encontravam
os servidores da extinta EBTU que atualmente
encontram-se na categoria funcional de Assistente
Juridico-da Advocacia-Geral da Unido.

Il - DA PRETENSAO PRINCIPAL: TRANSPOSICAO
PARA O EXTINTO CARGO DE ASSISTENTE
JURIDICO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAOQ, HOJE
TRANSFORMADO EM ADVOGADO DA UNIAO

10. Verifica-se nos autos que ex-empregados
das extintas PORTOBRAS e EBTU na mesma situagao
funcional da interessada fizeram pedidos idénticos
aos gue agora se analisa. Desta Consultoria Juridica,
foram proferidos pareceres que analisaram a
situacdo caso a caso, fs. 293 a 320, porém, registro
que ditas andlises nao foram aprofundadas,
nem mesmo concluiram de maneira objetiva o
entendimento. Nada dizem ditos expedientes de
forma clara, a nao ser breves relatos das situaces
funcionais de cada interessado, fundamento
juridico de seus pedidos, conclusdes do Parecer
CONJUR n°® 132/2003, atribuicdes do cargo de
Assistente Juridico da AGU, correlagdo do cargo
atualmente ocupado com o que ocupara acaso
seja transposto, nada mais. Ou seja, nao conclui o
parecerista se tém ou nao os interessados direito a
requerida transposicio para a carreira de Assistente
Juridico da AGU.

11. Quanto a este ponto, preliminarmente,
cumpre esclarecer que o requerimento de
transposicao para a carreira de Assistente Juridico
da Advocacia-Geral da Unido dos ocupantes
de cargos de Técnico de Nivel Superior, com
atribuigdes corfespondentes as de Assistente
Juridico, tem como base legal o art. 19-A da Lei
n.2 9.028/95, que diz:

“Art. 19-A. Sdo transpostos, para a Carreira de
Assistente Juridico da Advocacia-Geral da Uniéo,
0s atuais cargos efetivos da Administracdo Federal
direta, privativos de bacharel em Direito, cujas

atribuicées, fixadas em ato normativo habif, tenham
contetido eminentemente juridico e correspondam
aquelas de assisténcia fixadas aos cargos da referida
Carreira, ou as abranjam, e os quais:

| - estefam vagos; ou

Il - tenham como titulares servidores, estaveis
no servigo publico, que:

a) anteriormente a 5 de outubro de 1988
ja detinham cargo efetivo, ou emprego
permanente, privativo de bacharel em
Direito, de contetido eminentemente juridico,
nos termos do caput, na Administragao
Federal direta, autarquica ou fundacional,
conforme as normas constitucionais e legais
entdo aplicaveis;

b} investidos apds 5 de outubro de 1988, o
tenham sido em decorréncia de aprovagéo
em concurso publico ou da aplicacdo do § 3°
do art. 41 da Constitui¢do.

§ 1° Nas situagbes previstas no inciso i, a
transposicdo objeto deste artigo abrange os
cargos e seus titulares.

§ 2° A transposicdo de servidor egresso de
autarquia ou fundacdo publica federal, prevista
no inciso Il, alineas “a” e "b”, alcan¢a téo-
somente aquele que passou a integrar a
Administracdo direta em decorréncia da extin¢do
ou da alteracdo da natureza juridica da entidade
a qual pertencia, e desde que as atribuicées da
respectiva entidade e o seu quadro de pessoal
tenham sido, por lei, absorvidos por érgaos da
Administracdo direta.

§ 3° As transposicées disciplinadas neste
artigo aplicam-se, também, a correlagéo e 0s
procedimentos constantes do art. 19 desta Lei
(§§ 2°, 3° e 4°).

(...}" {grifo nosso).

12. Da mesma forma, aqueles ex-empregados
da EBTU e PORTOBRAS enquadrados na categoria
de Assistente Juridico terdo seus pedidos de
transposicdo analisados com fulcro do mesmo
art. 19-A da Lei n°® 9.028/95, ndo o art. 19 da Lei
n® 9.028/95, posto que este dispositivo trata da
transposicao dos cargos de Assistente Juridico da

65




o

Administracdo Federal direta, existentes na data
de sua entrada em vigor, ou seja, em 30.04.1994
(data da publicacdo da Medida Proviséria n.°
485, de 29.04.1994, posteriormente convertida
na Lei n.° 9.028/95). Portanto, considerando
que os referidos ex-empregados da EBTU ¢
PORTOBRAS foram readmitidos em data posterior
a situacao, repita-se, deve ser analisada a luz do
art. 19-A da Lei n.° 9.028/95, introduzido pela
Medida Proviséria n.° 1.798, de 13.01.1999 e
reedicdes, que trata, como visto, da transposicdo
dos cargos privativos de bacharel em direito da
Administracdo Federal direta.

13. Passada a andlise da raiz legal que
fundamenta o pedido, passa-se a verificacdo
da possibilidade de sua subsung¢do ao caso
concreto.

14. Observa-se, pela exegese do art. 19-A,
que os ex-empregados das extintas EBTU e
PORTOBRAS ndo preenchem os requisitos ali
previstos, ndo fazendo, porisso, jus & transposicéo
para o cargo de Assistente Juridico da AGU, hoje
transformado no cargo de Advogado da Unido
(v. art. 11 da Lei n°® 10.549/2002).

15. Com efeito, extrai-se do comando legal
citado, que sdo requisitos para a discutida
transposicdo: que o titular de cargo privativo
de bacharel em direito na administracdo federal
direta seja estavel no servico publico; que, se
investido no atual cargo antes da Constituicio
Federal de 1988, o tenha sido em érgdo da
administracao direta, ou de autarquia ou
fundacéo publica cujo quadro de pessoal tenha
sido absorvido pela Unido, e segundo as normas
constitucionais e legais entdo vigentes; ou entéo
que, se apo6s 05.10.1988, tenha decorrido de
aprovacao _em concurso publico, em funcdo do
disposto no art. 37, Il, da atual Constituicdo, ou
entdo em razdo de aproveitamento, conforme
..art. 41, § 3°, CF/88.

16. Como ¢ cedico, a estabilidade no servigo
publico s6 é adquirida pelos servidores nomeados
em virtude de concurso publico, conforme previa
~ oart. 100 da Constituicdo Federal de 1967/1969
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e prevé o art. 41 da atual Constituicao, tanto
em sua redacdo original quanto na que lhe foi
dada pela Emenda Constitucional n.° 19/98.
Excepcionalmente, por forca do art. 19 do ADCT,
a Constituicdo de 1988 conferiu estabilidade aos
servidores da administracdo direta, autdrquica e
fundacional de qualquer dos entes federativos que,
ndo tendo sido admitidos por concurso publico,
contassem cinco anos de servico em 05.10.1988.

17. No entanto, esta previsdao do art. 19
do ADCT nao alcangou os empregados de
empresas publicas ou de sociedades de economia
mista. Portanto, por terem sido contratados
sem concurso por empresa publica, os ex-
empregados das extintas EBTU e PORTOBRAS
jamais adquiriram estabilidade, ainda certo
fosse gue suas inclusdes nos quadros da Unido,
apos a concessao de anistia, tenham implicado
subsuncao ao regime juridico estatutério.

18. De qualquer forma, afora o anteriormente
exposto, ndo estdo incluidos na transposicao
os servidores egressos de empresas publicas,
mesmo que estas tenham sido extintas e tido o
guadro de pessoal absorvido pela Administragio
Federal direta. Conforme previsto no § 2° do art.
19-A, s6 tém direito a aludida transposicdo os
servidores de autarquias e fundacées pablicas
que tenham sofrido o processo acima descrito.

19. Esse, inclusive, tem sido o entendimento
do Departamento de Assuntos Juridicos
Internos, DAJI, da Advocacia-Geral da Unido.
Nas manifestacoes deste departamento nos
processos encaminhados a AGU pelo Ministério
dos Transportes, cujos objetos eram justamente
a transposicao de ex-empregados das extintas
PORTOBRAS e EBTU, as conclusbes se deram
nessa linha, verbis:

“Nestes termos, opino pelo indeferimento do
pleito aqui deduzido de transposicdo para a
carreira de Assistente Jurfdico da Advocacia-
Geral da Unido, tendo em vista o requerente ser
egresso de empresa publica, e ndo ter adquirido
estabifidade no servigo publico, ndo satisfazendo,
assim, os requisitos do art. 19-A, inciso I, alinea

OO




“a”, da Lei n® 9.028, de 12 de abril de 71995...”"
(Nota DAJI/CGU/AGU n° 092/2004-MAS, aprovada
pelo Consultor-Geral da Unido, aguardando a
aprovagao do Advogado-Geral da Uniao)

20. Portanto, em virtude da néo satisfacdo dos
requisitos da Lei n.® 9.028/95, forcoso concluir
pela impossibilidade de transposicdo dos ex-
empregados das extintas EBTU e PORTOBRAS - e
ai se inclui a interessada - para o ja extinto cargo
de Assistente Juridico da Advocacia-Geral da
Unido, atualmente transformado em Advogado
da Unido.

Il - DA PRETENSAO SUBSIDIARIA: INTEGRAR
0S QUADROS SUPLEMENTARES EM EXTINCAO
DA AGU

21. O art. 46 da Medida Proviséria n® 2.229-
43, de 06/09/2001, assim dispde:
Art. 46, Os cargos efetivos da Administracéao
Federal direta, autarquica e fundacional, privativos
de Bacharel em Direito, que ndo foram transpostos
pela Lei n® 9.028, de 1995, nem por esta Medida
Proviséria, para as Carreiras de Assistente Juridico
e de Procurador Federal, compordo quadros
suplementares em extin¢do.
§ 12 Oquadrosuplementar relativo aos servidores
da Administracdo Federal direta de que trata o
caput inclui-se na Advocacia-Geral da Uniao.

22. Percebe-se que sdo requisitos para
compor os guadros suplementares em extingcdo
da Advocacia-Geral da Unido: ser o interessado
detentor de cargo efetivo na Administracao
Plblica Federal direta, autarquica e fundacional;
que seu cargo seja privativo de Bacharel em
Direito, com atribuigbes privativas de advogado;
gue nao tenha sido transposto para a carreira
de Assistente Juridico da AGU ou Procurador

_ Federal. Passemos a analise do caso concreto.

23. Por forca da antecipacao da tutela prevista
em sentenca judicial (prolatada nos autos do

2 Anistiados em virtude da Lei n® 8.878/94

processo n° 2000.34.00.004856-0 e descrito
no paragrafo 5 deste parecer), estd a Dr2. Maria
Lenita Lopes de Andrade, atualmente, ocupando
cargo publico. Os efeitos desta decisdo nao
foram suspensos, haja vista a apelacao interposta
pela Advocacia-Geral da Unido, através de sua
PRU/12 Regido, haver sido recebida no efeito
devolutivo, apenas. ‘

24. O cargo atualmente ocupado pela mesma,
apesar de nao possuir nomenclatura que o
caracterize como tipico de advogado, deve ser
assim considerado. Na EBTU exercia a requerente,
conforme se percebe nos documentos de fls.
117 a 174, funcbes tipicas de advogado, tendo,
inclusive, chefiado provisoriamente a Procuradoria
Juridica da EBTU (fl. 155). Atualmente, no cargo
de Técnico de Nivel Superior, continua a exercer
funcéo privativa de advogado, estando lotada na
Consultoria Juridica deste Ministério. Portanto,
conforme o entendimento normativo estabelecido
no Parecer GQ n® 186/1999, e na Nota AGU/WM
n° 48/2000 (aprovada pelo Advogado-Geral da
Unido), preenche a requerente cargo privativo de
Bacharel em Direito.

25. Assim, pela impossibilidade de transposicéo
para a antiga carreira de Assistente Juridico da
AGU e por estar preenchendo cargo efetivo (por
for¢a de decisdo judicial), com atribuigbes tipicas
de advogado, tem direito de compor os quadros
suplementares em extin¢do da Advocacia-Geral
da Unido, de que trata o art. 46 da MP n® 2.229-
43/2001.

IV - DO ATUAL REGIME JURIDICO AD QUAL
ESTAO SUBMETIDOS OS EX-EMPREGADOS DAS
EXTINTAS PORTOBRAS E EBTU

26. Foi trazida aos autos a informagdo de
que os ex-empregados anistiados das extintas
PORTOBRAS e EBTU? estio submetidos ao regime
estatutério, por forca ndo de decisdo judicial,
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mas sim por interpretacdo administrativa.
Segundo consta, preenchem cargos publicos ndo
por determinacdo judicial, mas sim por seguidas
interpretacdes que ao final assim concluiram.
Em face desta noticia, a partir de agora,
faremos mencao neste expediente dos diversos
entendimentos dados a Lei n® 8.878/94 no que
pertine aos efeitos da mesma, principalmente
nos efeitos relativos ao reingresso da referida
clientela. Subseqlientemente, sera reavaliada a
exatidao dos seus termos, onde serao feitas as
sugestdes necessarias com o intuito de fielmente
utilizar ao caso a exegese adequada, para
concluir-se primeiro sobre o alcance dos efeitos
da referida lei de anistia e, em seguida, definir-
se sob qual regime deveriam dita clientela estar
submetidas: estatutario ou contratual.

27. Inicialmente, facamos uma rapida analise
sobre os instrumentos normativos que regularam
0 reingresso dos anistiados da Lei n® 8.878/94.

28.Em06/10/94, a Secretaria da Administracdo
Federal, através da IN n® 12, normatizou o assunto
e estabeleceu em seu item 3 que os empregos
permanentes das Empresas Publicas extintas,
cujas atribuicbes tivessem sido absorvidas por
orgao da Administracdo Federal direta, seriam
incluidos no quadro de pessoal deste 6rgio
com a mesma denominacdo do emprego, nivel
e padrdo antes ocupado, observado o disposto
no artigo 243, da Lei n® 8.112/90.

29. Posteriormente, a IN n° 3, de 8 de mar¢o
de 1995 do ja entdo Ministério da Administracao
e Reforma do Estado, alterou esse entendimento,
e em seu item 2, estabeleceu que os empregados
que a época da dispensa ou demissdo eram
titulares de empregos permanentes, regidos pela
CLT, ndo poderiam ser enquadrados em cargos
publicos, regidos pela Lei n° 8.112/90.

30. Esta Consultoria Juridica, por meio do
Parecer/MT/CONJUR N° 111/2001, manteve
0 entendimento previsto no item 27 deste
expediente, qual seja, de que a Lei n® 8.878/%94
preservou os empregos dos anistiados, tendo
sido os mesmo absorvidos em empregos aos
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Quadros do Ministério dos Transportes no ano
em que foram demitidos, aplicando-se aos
mesmo, posteriormente, 0 art. 243 da Lei n°
8.112/90, que transformou os empregos em
cargos. Ato continuo, encaminhou o processo a
Secretaria de Recursos Humanos do Ministério

do Planejamento, Orcamento e Gestdo, MPOG,
para que, como Orgao Central do Sistema de
Pessoal Civil da Administracao Publica Federal,
regulamentasse o assunto.

31. Por fim, a Consultoria Juridica do MPOG
emitiu pronunciamentos conclusivos a respeito.
O Parecer/MP/CONJUR/IC/N® 0496-2.9/2001,
que embasou a Orientagdo Normativa n® 01
de 14/03/2002, e o Parecer MP/CONJUR/IC n®
0130-2.6/2002, definiram a questao. Este, mais
detidamente em relacdo aos ex-empregados
das extintas EBTU e PORTOBRAS, entendeu,
conclusivamente, que estariam dita clientela
submetidas ao regime estatutario, ocupando,
atualmente, cargos publicos, porém, cargos ndo
estaveis e ndo efetivos. Vejamos a construcao
exegética que chegou a esta definicao:

“9. Sabe-se que o instituto da anistia assegura a
existéncia da relacdo jurfdica durante o periodo
em que o anistiado permaneceu afastado de suas
atribuicoes, assegurando-the a situacao existente
na data da ruptura da relacdo de trabalho,
e o retorno ao servico dar-se-d& no emprego
anteriormente ocupado ou, quando for o caso,
naquele resultante da respectiva transformacéo.
10. Ora, o retorno dos ex-empregados da EBTU
e PORTOBRAS, por forca de decisdo judicial
transitada em julgado, se deu em 6rgéo da
Administracdo PUblica Federal direta: Ministério
dos Transportes. Assim, nos limites da decisdo
judicial, a partir da ruptura da relagcdo de
trabalho com aquelas Empresas, em face do
alcance dos efeitos da anistia, constituiu-se uma
nova relacdo juridica-entre aqueles e a Unido
(Ministério dos Transportes), ndo obstante a acdo
de Mandado de Seguranca tenha sido ajuizada
em 20 de julho de 1995. Portanto, tendo em
vista que com o reconhecimento da anistia, salvo




os efeitos financeiros que retroagem a data do
efetivo retorno as atividades, desde a data da
rescisdo do contrato de trabalho e até a data da
promulgacdo da Lein® 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, os ex-empregados, juridicamente, eram
empregados do Ministério dos Transportes,
detentores de contrato de trabalho por tempo
indeterminado, nos termos da Consolidagéo das
Leis do Trabalho — CLT (Decreto-lei n°® 5.452, de
1° de maio de 1943).

11. Com o advento da Lei n® 8.112/90, todos
os empregados da Unido, das autarquias e das
fundacées publicas federais, regidos pela CLT,
aprovada pelo Decreto-lei n°® 5.452/1943, que em
12 de dezembro de 1990 fossem detentores de
contrato de trabalho por prazo indeterminado
foram alcancados pelo art. 243 deste Diploma,
in verbis:

12. De afirmar-se que o dispositivo transcrito
consiste em determinar os beneficiarios da
norma, em decorréncia da situacdo juridica
existente na data da promulgacdo da Lei n°
8.112/90, alcancando os funcionarios detentores
de cargos efetivos, regidos pela Lei n° 1.711,
de 28 de outubro de 1952; os servidores
celetistas integrantes das tabelas permanentes;
e os empregados dos drgdos ou entidades da
Administracdo Pablica Federal direta, autarquica
e fundacional, detentores de contrato de
trabalho por prazo indeterminado.

13. Em consondncia com o art. 243 da Lei n°
8.112/90, a Lein® 8.162, de 18 de janeiro de 1991,
em seu art. 7°, extinguiu todos os contratos de
trabalho por prazo indeterminado firmados com
a Administracdo Pablica Federal direta, autdrquica
e fundacional, existentes na data da promulgagdo
daquela lei, conforme dita:

14. E salutar trazer a lume o art. 33 da Emenda
-~ Constitucional n°® 19, de 4 de junho de 1998,

que define os servidores ndo estaveis que sdo
alcangados pelo inciso Il do § 3° do art. 169
da Constituicdo, ou sefa, serdo demissiveis os
servidores recrutados sem concurso publico e
que nao adquiriram a estabilidade por forca da
Constituicdo de 1988. Portanto, os referidos
ex-empregados anistiados passarao a pertencer
& categoria de servidores ndo estaveis,
detentores de cargos ndo efetivos, vez que
foram admitidos na Administracdo Publica
Federal direta sem concurso publico.”

32. Data venia, ndo compartilho deste
entendimento, pois penso ser errdnea a premissa
sob a qual esté baseada esta manifestagao.
Iniciou a parecerista com o entendimento
de que “o instituto da anistia assegura a
existéncia da relagéo juridica durante o periodo
em que o anistiado permaneceu afastado de
suas atribui¢Oes, assegurando-the a situagao
existente na data da ruptura da relagcdo de
trabalho, e o retorno ao servico dar-se-a no
emprego anteriormente ocupado ou, quando
for o caso, naquele resultante da respectiva
transformacdo”. Sob este fundamento, seriam
‘reintegrados’ a Unido? - mais especificamente
nos Quadros do Ministério dos Transportes
- 3 data da rescisdo contratual (18/06/1990),
e em virtude do disposto no art. 243 da Lei n°
8.112/90, tiveram seus empregos transformados
em cargos.

33. Todavia, entendo ndo estar correto a ficgdo
juridica de que a anistia assegura a existéncia da
relacdo juridica durante o periodo em que o
anistiado permaneceu afastado dé suas fungdes.
Também discordo do entendimento generalizado
de que a anistia é como uma ‘borracha’ e de
que tudo volta a ser como antes da rescisao dos
contratos.

34. Quem primeiro fez uso dessa idéia foi o
Desembargador Federal Carlos Fernando Matbhias,
nos fundamentos de seu voto na Apelacdo em

3 Que absorveu as atribuicbes da PORTOBRAS e EBTU (v. art.23 da Lei n° 8.029/90) e em decorréncia do art. 2° da Lei n°® 8.878/94, foi a entidade

responsével pela absorgao dos empregados anistiados.
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Mandado de Seguranca n° 96.01.40577-1/DF.
Entretanto, divirjo deste entendimento, pelos
motivos adiante expostos, de logo registrando que
essa tese sucintamente levantada pelo MM Juiz ndo
fez coisa julgada, pois mencionada nos fundamentos
de sua decisdo, ndo no dispositivo. Desta forma, nao
estd, nem nunca esteve, a Administracio obrigada a
interpretar a anistia prevista na Lei n° 8.878/94 como
sendo uma ‘borracha’ (com a conseqliéncia de que
tudo voltaria como antes da resciso dos contratos),
pois segundo o art. 469, inciso 1 do Cddigo de
Processo Civil, os motivos que fundamentam o
dispositivo ndo fazem coisa julgada. Passemos as
razOes da discordancia.

35. Nos dizeres de Celso Ribeiro Bastos e
Ives Gandra Martins®, classificam-se as anistias
em geral e especial. A primeira, aplicavel a
qualquer infracdo de natureza penal, civil,
fiscal ou administrativa. A segunda, aplicavel
especificamente aos crimes politicos.

36. O instituto da anistia estd mais afeto ao
Direito Penal e, mais modernamente, tem sido
estudado no dmbito do Direito Penal Politico.
Pressupbe esquecimento e representa uma
espécie de perdéo dirigida aos efeitos de alguma
condenagdo. E ato de benemeréncia publica, tendo
como objetivo apaziguar os dnimos exaltados e
os espiritos conturbados de um certo grupo de
pessoas em determinado momento histérico.
Segundo o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt?
“ a anistia, ja se disse, é o esquecimento juridico
do ilicito, e tem por objeto fatos (ndo pessoas)
definidos como crimes, em regra polfticos,
militares ou eleitorais, excluindo-se, normalmente,
os crimes comuns.” Nestes casos, geralmente a lej
gue prevé a anistia concede 0 mencionado efeito

‘borracha’, tendo o condéo de apagar o passado
e retirar todos os efeitos juridicos de medidas
apenadoras contra os anistiados. Extingue-se
o proprio fato delituoso e, portanto, os efeitos
criados até entao pela circunstancia do fato ser
considerado delituoso.

37. Na esfera civil/administrativa, por sua
vez, a Constituicdo a previu apenas como
um mecanismo genérico de reformulacao
institucional de politicas governamentais, praticas
institucionais ou arbitrariedades do Estado, sendo
que cada situacdo de anistia terd a sua propria
configuragao juridica e efeitos estabelecida em lei
especifica, conforme expresso nos arts. 21, inciso
XVII, e 48, inciso VI, da Carta Magna.

38. No que pertine especificamente aos efeitos,
mister anotar que ela operara ex tunc ou ex nunc
a depender da intencao do legislador, Unico com
legitimidade para estabelecer limitadores e a
balizar as situacbes ensejadoras da anistia, com
suas respectivas consequéncias. Nesse sentido,
disse Themistocles Cavalcanti’ “ao fegisfador ndo
se pode negar o direito de restringir ou ampliar,
de acordo com a conveniéncia do momento, os
efeftos de seu ato de benemeréncia de acordo
com as conveniéncias de que é o unico juiz.”

39. Com efeito, fagamos uma busca ao
significado e pretensdes da lei de anistia de n°
8.878/94, utilizando métodos interpretativos,
como o histérico/sistemético, com o fito de
confrontar a regra agora em exame com as
demais normas que disciplinaram os efeitos do
mesmo instituto no decorrer dos tempos.

40. A Lei n° 6.683/798 por exemplo, em
relacdo aos seus efeitos, operou ex nunc. Previu
expressamente:

“ Neste MS, transitou em julgado a decisdoe que entendeu pela readmissdo dos impetrantes, pelo fato de que cabia ao Poder Executive, nao
a¢ Judiciario, anular ¢ ato que havia concedido a anistia aos impetrantes. Quanto & anulacio do ato que anistiou indevidamente varios
beneficiados, ela se deu através da Portaria n® 69/99, do Ministro dos Transportes, No entanto, esta portaria foi considerada nula pelo ST,
- hos autos dos MS’s n® 6315/DF, 6481/DF e 6482/DF, j4 havendo o transito em julgado das decisdes. A Unido, através da AGU, adentrou com
agao rescisria, AR-2849/DF, contra a decisao proferida no MS 6481/DF cujo processo ainda esta tramitando . A Nota Interna n® 004/2003-

PRU1/GIl/mmfp relata minuciosamente todos esses fatos.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro, Comentérios & Constituicdo do Brasi, ed. Saraiva, 1992

® BITENCOURT, Cezar Roberto, Cédigo Penal Comentado, 2% edicdo, ed. Saraiva.

? Citado no artigo do juiz do trabalho Roberto Basiloni Leite, na GENESI, Revista de Direito do Trabalho

8 Concedeu anistia aos que, entre 02/09/1961 e 15/08/1979, cometeram crimes politicos e eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos, aos servidores e aos dirigentes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares
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Art. 3°. O retorno ou a reversdo ao servigo
ativo somente deferido para o mesmo cargo ou
emprego, posto ou graduacdo que o servidor, civil
ou militar, ocupava na data de seu afastamento,
condicionado, necessariamente, a existéncia de
vaga e ao interesse da Administracgo. (grifo
nosso).

Art. 11. Esta Lei, além dos direitos nela expressos,
ndo gera quaisquer outros, inclusive aqueles
relativos a vencimentos, saldos, salérios,
proventos, restituic6es, atrasados, indenizacées,
promocées ou ressarcimentos.

41. A Emenda Constitucional n° 25, de
27/11/1985, ampliando parcialmente os beneficios
concedidos ao anistiado da Lei n® 6.683/79, dispds
da mesma forma que “A administracdo publica,
a sua exclusiva iniciativa, competéncia e critério,
podera readmitir ou reverter ao servico ativo o
servidor publico anistiado™.

42. Corroborando o entendimento de que
operou a Lei n° 6.683/79 com efeitos ex nunc
- querendo a lei readmitir os anistiados, ndo
os reintegrar - vejamos o que decidiu a Terceira
Turma do Tribunal Superior do Trabalho™:
ANISTIA. LEI N° 6683/79. PERIODO DE
AFASTAMENTO. INCLUSAO NA CONTAGEM
DO TEMPO DE SERVICO PARA EFEITO DE
ESTABILIDADE. INDEN!ZA(;AO PELO TEMPO DE
SERVICO ANTERIOR A OPCAOQ PELO FGTS.

I. A exegese extraida da Lei n°® 6683/79 é de que o
perfodo de afastamento do servico nela retratado
somente pode ser considerado para efeito de cafculo
de proventos de inatividade e jamais para a inclusdo
no tempo de servico de empregado anistiado para
a configuragdo da estabilidade geradora do direito
ao pagamento de indenizacao pelo periodo anterior
a opgao pelo regime do FGTS.

2. O reaproveitamento do empregado
_anistiado nos termos da Lei n°® 6683/79 é

® Art. 4°, § 4° da EC n° 25/85

efetuado mediante o processo de readmissio

hipétese em que se permite o retorno do
servidor sem direito a qualquer ressarcimento
inerente ao periodo de afastamento.
Entendimento diverso desvirtuaria o instituto,
transformando-o em reintegracdo, em
completo desrespeito a Lei da Anistia.

3. Revista conhecida e provida

(grifei)

43. Na mesma esteira, ou seja, operando com
efeitos ex nunc, a anistia prevista pelo art. 8°,
§ 5% do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias. Sobre a mesma, discorreu a juiza
do Tribunal Regional do Trabalho da 3® Regiao
Alice Monteiro de Barros*! no seguinte sentido:
“A semelthanca da EC n°® 26/85, o artigo 8°,
pardgrafo 5°, das Disposicbes Constitucionais
Transitérias, da Constituicdo Federal de 88,
assegura a readmissdo de servidores,
expressamente, e ndo a reintegracao, dispondo,
em seu paragrafo 1° sobre a impossibilidade de
produzir efeitos retroativos, deixando claro que
os efeitos financeiros seriam apenas a partir da
promulgacdo da Carta.” .

44. Em idéntica linha, a Primeira Turma do
Tribunal Regional Federal da 12 Regido'*:
CONSTITUCIONAL - ANISTIA: ART. 8° DO
ADCT - READMISSAO — EFEITOS FINANCEIROS
- APELACAO NAO PROVIDA.

1. “Reintegracdo” e "readmissdo” sdo institutos
distintos em esséncia e efeitos: a primeira
decorre da ilegalidade do ato; a sequnda é
“favor” legal.

2. Qinstituto da “anistia” somente se aplica nos
exatos termos da norma legal que a concede e,
por ser favor legal, consubstancia “faculdade”
ao(s) seu(s) destinatdrio(s), para, em esponténea
expressao de vontade, reassumir cargo ou fungdo
publica de que fora privado. Como depende de
atitude e iniciativa do(s) por ela beneficiado(s),

10 Recurso de Revista n® 449962, com decisao datada de 31/10/2001, em voto do Ministro Francisco Fausto
" A fei de anistia aos dirigentes sindicais e seus efeitos em face da coisa julgada, Revista do TRT da 32 Regido, jul.92/jun.93.
2 AC 1998.01.00.026780-5/G0, voto relatado pelo Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, datado de 27/06/2000
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ela opera efeitos “ex nunc”, a saber, da data
da “readmissdo”, assim prevista na parte
final do § 5° do art. 8° do ADCT, “vedada a
remuneracao de qualquer espécie em caréter
retroativo” (parte final do § 1° do mesmo art.
8° do ADCT).

3. O recebimento de remuneracio por periodo
néo trabalhado (quase dois anos) por exclusiva
falta de iniciativa (vontade) do futuro anistiado é
indevido, sob‘pena de enriquecimento ificito.
4. Precedentes: TRT 10° Regido, 12 turma, Ac.
N° 1566/92 e ST) - MS n° 563 - DF.

5. Apelacdo ndo provida.

6. Pecas liberadas pelo Relator em 27/06/2000
para publicacdo do acordao.

(grifei) :

45. )4 a Lei n® 8.632/93, que concedeu anistia

a dirigentes ou representantes sindicais punidos
por motivacao politica, diferentemente das leis
de anistia anteriormente citadas, expressamente
previu a reintegracdo e, por conseguinte, operou
com efeitos ex tunc. Verba legis:
Art. 1° E concedida anistia aos dirigentes
ou representantes sindicais que, no periodo
compreendido entre 5 de outubro de 1988 e
a publicagdo desta lei, sofreram punicées em
virtude de motivacdo politica, de participacdo em
movimento reivindicatdrio ou outra modalidade
de exercicio do mandato ou representacdo
sindical, assegurado o pagamento dos saléarios
do periodo da suspensao disciplinar e, aos
demitidos, a reintegracdo ao emprego com
todos os direitos. (grifei)

46. Sobre os efeitos desta norma, a Juiza do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido Alice
Monteiro de Barros, em obra retro citada, disse:
“Na hipétese mencionada, a anistia opera ‘ex
tunc’, apagando a infragao e extinguindo os
efeitos da sentenca, irrecorrivel e tanto é que

0 unico artigo da Lei 8.632/93 autoriza ao
empregado, dispensado nestas condicées, a
reintegracao com todos os direitos(...)Divergimos
dos que sustentam que os efeitos mencionados
no artigo 1° da Lei 8.632/93 seriam ‘ex nunc’,
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E que de readmissdo néo se trata. O legislador
quando assim pretendeu o fez expressamente,
como na hipdtese da Emenda Constitucional n®
26 de 27.11.85, que ampliou parcialmente os
beneficios concedidos ao anistiado nos termos
da Lei 6.683/79, dispondo no pardgrafo 4°,
do artigo 4°, que ‘A administracdo publica, a
sua exclusiva iniciativa, competéncia e critério,
podera readmitir ou reverter ao servico ativo
o servidor publico anistiado’. No mesmo
sentido restritivo é o artigo 11 da Lei 6.683/79,
regulamentada pelo Decreto 84.143/79.”
“..dispbs a Lei 8.623/93, ndo s6 ao assegurar
a reintegracao com todos os direitos, ao invés de
readmissdo com efeitos financeiros a partir de
determinada data, mas também, ao garantir aos
empregados punidos disciplinarmente através de
suspenséo, os saldrios do periodo. Transformou
a Lei em interrupcao da execucdo do contrato,
hipétese tipica de suspensao do pacto.”

47. Feita essa evolucdo comparativa de
algumas normas que disciplinaram a anistia no
Brasil em tempos passados, voltamos a tratar do
caso em analise.

48. A Lei n° 8.878/94, em analise preambular,
previu quem teria direito a anistia: os servidores e
empregados das Administracdo Publica Federal,
direta e indireta, que no periodo de 16/03/1990 a
30/09/1992 tenham sido despedidos arbitrariamente,
em desrespeito a dispositivos constitucionais, legais
ou regulamentares, ou de clausula constante de
acordo, convencao ou sentenca normativa, ou
ainda se a despedida arbitraria decorresse de
maotivacdo politica devidamente caracterizada ou,
enfim, por interrupgdo de atividade profissional
em decorréncia de atividade grevista. Procurou
esta lei, portanto, amparar apenas aqueles que
foram dispensados por violacido a dispositivo
constitucional, legal, regulamentar, convencional,
ou por motivacao politica.

49. Realizado o primeiro balizamento, no qual
identificou-se os destinatarios da norma, passou
o legislador a prever seus efeitos. Neste ponto,
expressamente ressaltou que s6 seriam gerados




efeitos financeiros a partir do efetivo retorno a
atividade, vedando qualquer remuneracdo de
carater retroativo (v. art. 6°). Quanto ao reingresso,
em nenhum momento determinou a reinfegracao,
sempre utilizando a expressao retorno para
qualificar a forma de reingresso. Verbis:

Art. 2° O retorno ao servico dar-se-
4, exclusivamente, no cargo ou emprego
anteriormente ocupado ou, quando for o caso,
naquele resuftante da respectiva transformacdo
e restringe-se aos que formulem requerimento
fundamentado e acompanhado da documentacio
pertinente no prazo improrrogavel de sessenta
dias, contado da instalacdo da comissdo a que
se refere o art. 5°, assequrando-se prioridade
de andlise aos que ja tenham encaminhado
documentacgédo & Comissao Especial constituida
pelo Decreto de 23 de junho de 1993. (grifo
Nnosso).

Pardgrafo unico. Na hipotese prevista no
caput, sera assegurada prioridade de retorno
a0 servico aos que: (grifo nosso).

50. Ora, sabe-se que quando a lei de anistia

€ vaga ou imprecisa, deve-se interpreta-la de
forma a favorecer os beneficiarios. E esta a licao
de Themistocles Cavalcanti':
“A dificuldade maior estd, porém, na interpretacéo
de certas leis de anistia, tecnicamente insuficientes
e imprecisas. Temos, porém, que a lacuna ou a
omissdo na lei s6 pode ser interpretada no
sentido de favorecer os beneficiarios.”

51. Entretanto, in casu, quanto aos efeitos da
norma - se ex tunc ou ex nunc - nao houve lacuna
ou omissao do legislador. A Lei n° 8.878/94, da
mesma forma que a ja comentada Lei n® 6.683/79,
previu a impossibilidade de efeitos financeiros
retroativos, assim como concedeu aos servidores e
empregados publicos o retorno, ndo a reintegracéo,
aos respectivos cargos e empregos. Nessa linha ja
decidiu o Tribunal Superior do Trabalho:

¥ Op. Cit.p. 07
1% Embargos em Recurso de Revista n® 39810

“Quanto ao artigo 6° da Lei n° 8.878/94 que
trata de readmissdo, mas néo de reintegracéo
como determinado pelo Acérdio, realmente
houve violagdo de lei.

Se a lei tivesse mandado reintegrar, ndo teria
imposto as condicées necessarias a serem
observadas e ter determinado que os efejtos
financeiros fossem a partir do retorno. A clareza
legal traz a concluso de que houve violacdo de
lei. (fl. 126)" {grifo nosso).

(ROAR - 754.823/2001.6, relator Ministro Barros
Levanhagen)

52. O instituto da reintegracao, segundo
a licao de Hely Lopes Meirelles, em seu Direito
Administrativo Brasileiro “é a reconducdo do
servidor ao mesmo cargo de que fora demitido,
com o pagamento integral dos vencimentos e
vantagens do tempo em que esteve afastado,
uma vez reconhecida a ilegalidade da demisséo
em deciséo judicial. Como reabilitacio funcional,
a reintegracdo acarreta, necessariamente, a
restauragdo de todos os direitos de que foi privado
com a ifegal demisso....". Sobre o instituto, disse
ainda que reconhece-se a reintegracdo “quando
a pena de demissdo foi ilegal e, em razéo
desse reconhecimento, restauram-se todos os
direitos do demitido, com seu retorno ao cargo
e pagamento das indenizacGes devidas. Quanto
a readmissao, disse o afamado administrativista
que “é o retorno do funciondrio ao servico
publico quando anufada administrativamente
sua desinvestidura (em face da sistemética
constitucional, a readmissdo ndo é mais ato de
liberalidade da administracéo)”.

53. O Tribunal Superior do Trabalho, em
didatico voto proferido na Sec¢do Especializada
de Dissidios Individuais', quanto a essa distincao
asseverou:

“No Direito Administrativo nacional, como ocorre
no proprio Direito do Trabalho, as expressoes
reintegracéo e readmissdo possuem sentido e
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conteido inteiramente distintos, ndo podendo
ser confundidas ou tomadas uma pela outra,
fevando ao equivoco em que incidiu a R. decisdo
turmdria. A reintegracdo é figura juridica que
se reflaciona com estabilidade ou, no dmbito
da Administracdo Publica, com o exercicio
de um cargo efetivo. J4 a readmissdo tem o
sentido de “admitir de novo”, recontratar ou
restabelecer uma relacdo por qualquer razao
interrompida. Também sdo inconfundiveis
quanto aos efeitos: na reintegracao, retroagem
a época do afastamento como se este nao tivesse
ocorrido; na readmissao, ao contrério, os efeftos
s&0 "ex hunc”, gerando efeitos obrigacionais a
partir de entdo.” {grifo nosso).

"Os efeitos de uma e outra ndo s8o 0s mesmos: na
reintegracdo ao emprego ou cargo, geralmente
por forca de uma decisdo judicial, o empregado
ou servidor deve ser reparado com todas as
vantagens salariais e contratuais a que faria jus
durante o periodo de afastamento, como se este
ndo tivesse ocorrido. Portanto, nos casos em que
a lei ou a sentenga determine a reintegracéo,
os efeitos retroagem a época do afastamento,
isto &, a reintegracdo produz efeito ‘ex tunc’. Na
readmissdo, ao contrério, a refagdo juridica é
reatada a partir do retorno do trabalhador, com
efeitos ‘ex nunc’, o que significa que a remuneragdo
e os efeitos obrigacionais pecuniarios s6 se tornam
devidos a partir de entéo.”

54. O Tribunal Regional Federal da 12 Regido,

sobre os conceitos destes dois institutos no
julgamento da AC-96.01.38847-8/DF, da mesma
forma disse:
“Na reintegracdo, ha o reconhecimento da
ilegalidade da pena imposta, e, assim, promove-
se a reabilitacdo funcional, restaurando-se todos
os direitos de que o servidor foi privado com a
punicao indevida, ilegal. Na readmissao, da-se
o retorno do servidor ao servi¢o pablico, quando
anufado o ato de desinvestidura, ndo dando
direito a qualquer indenizacdo.” (grifo nosso).

'* FERREIRA SOBRINHO, José Wilson, Direito Pdblico
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55. Ressaltando as diferencas entre esses
dois institutos, o mesmo tribunal, agora no
julgamento AC 1998.01.00.043371-4/DF, assim
manifestou-se:

“"CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ANISTIA.
EFEITOS FINANCEIROS. REINTEGRACAO.
READMISSAO. ADCT, ART, 8°. LEI 8.878,DE 1994,
ART 1°. EFETIVO RETORNO AO SERVICO.

1.

2. A anistia constitucional foi ampla, prevendo
a reintegracao

(retorno com integral ressarcimento dos
prejuizos sofridos) e ndo a

readmissdo (retorno sem ressarcimento ou
indenizacéo).

(...} (grifo nosso).

56. Pari passu, o magistrado e doutrinador
José Wilson Ferreira Sobrinho®, “A linguagem
utilizada pelo § 5°, artigo 8° do ADCT, por
exemplo, retoma a velha distin¢do doutrinaria
entre reintegracdo e readmissao: na reintegragéo
sdo devidos todos os valores atrasados enquanto
na readmissdo, pelo contrério, tais valores
somente serdo devidos a partir do momento em
que ela ocorra.” (grifo nosso).

57. Feitas & saciedade as diferenciacbes entre
os dois institutos, assim como estabelecidas as
conseqiéncias advindas de cada um, conclui-se
que, acaso entendesse o legislador que os efeitos
da Lei n® 8.878/94 fossem ex tunc ¢ que deveriam
0s seus destinatarios ser reintegrados, desta forma
o teria previsto. No entanto, em nenhum momento
o fez. Pelo contrério, previu a irretroatividade
dos efeitos financeiros, assim como quanto a
forma de reingresso, ndo fez uso do instituto da
reintegragdo, mas da expressdo retorno. A mens
legis, por sua vez, nao pode ser outra: o legislador
quis readmitir, ndo reintegrar.

58. Importante registrar que o egrégio
Superior Tribunal de Justica entende desta
maneira, ou seja, no sentido de que os efeitos da
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anistia prevista na Lei n® 8.878/94 nao tiveram
efeitos ex tunc. Podemos constatar nos termos
do voto do Ministro José Delgado, relator dos
embargos a execucdo n® 2000/0029606-6:
“Seria odioso contra-senso admitir que o
direito dos impetrantes remonta a data em
que foram anistiados.” (grifo nosso).

59. No Mandado de Seguranca n° 4085
(impetrado com o objetivo de fazer com que 0 ST)
determinasse ao Ministro dos Transportes dar aos
impetrantes exercicio imediato nos respectivos
cargos nos quais foram reintegrados, por for¢a da
lei de anistia, pedindo, ainda, o reconhecimento
da qualidade de servidores estatutérios, por
for¢a da sucessao institucional, bem como de
acordo com o artigo 243, inciso I, da Lei n°
8.112/90, e enquadrados em cargos sob a égide
do regime juridico Gnico) deu aquela Corte parcial
provimento ao pedido dos impetrantes, para que
“fossem admitidos mediante novo contrato de
trabalho, sem nenhum vinculo com o anterior”.
Neste MS n® 4085, assim se pronunciou o relator
Ministro Demdcrito Reinaldo:

“Criagdo de cargos ndo era necessaria, eis que,
retornaréo ao servico do impetrado mediante
recontratacdo, em orgdos que admitam a
admissdo de pessoal com base na CLT."” (grifo
Nosso).

“£ que, uma vez admitidos, iniciardo um novo
contrato, sem nenhum vinculo com o anterior.
O tempo de servico anterior ndo produzira outro
efeito, sendo o relacionado com a previdéncia.”
(grifo nosso).

60. Em assim sendo, a ficcdo juridica de que
teriam retroagido, apenas, os efeitos de reingresso
dessa clientela, ndo possui fundamento. O retorno
se deu, efetivamente e em todos os sentidos,
quando foram incluidos nos Quadros do Ministério
dos Transportes. Evidente que todos, repita-se,
todos os efeitos do retorno se dardo na data da
readmissdo, ndo se podendo aplicar aos mesmos o

disposto no art. 243 da Lei n® 8.112/93. Logo, ndo
poderiam estar investidos em cargos pUblicos, mas
sim em empregos publicos, os ex-empregados das
extintas empresas que foram anistiados pela Lei n®
8.878/94, estando submetidos, assim, ao regime
celetista, ndo estatutario.

61. Por essas razbes, ou seja, por ter a Lei n°
8.878/94 operado com efeitos ex nunc, também ndo
seriam devidos aos seus destinatarios, no perfodo
existente entre a data da demisséo e a readmisséo,
qualquer vantagem conferida a respectiva categoria
de servidor ou empregado, como se trabalhando
estivessem. Erroneo esse entendimento, previsto no
item 6 do Parecer/MP/CONJURAIC/N® 0496-2.9/2001,
normatizado no item 8 da Orientacdo Normativa n°
01, de 14 de marco de 2002, e aplicado no ambito
deste Ministério.

62. Forgoso enfatizar que a Administracio
Pdblica esta sujeita aos "principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia” (Constituicdo, art. 37, caput),
cabendo-lhe, como consequéncia, exercer
constante controle de seus préprios atos,
fiscalizando a todo tempo o cumprimento
da lei e a execucdo de suas atribui¢des. Logo,
ao constatar desconformidade do ato com o
ordenamento juridico vigente, a Administracio
pode e deve desfazé-lo, visto que os atos
administrativos praticados em discordancia com
as prescricdes juridicas sao invalidos'®, Conforme
o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro', “a Administracdo tem, em regra, o dever
de anular os atos ilegais, sob pena de cair por
terra o principio da legalidade”.

63. Corroborando esse permissivo, a Lei n°.
8.112/90 assim dispbs:

Art. 114 — A administragcdo devera rever seus
atos, a qualquer tempo, quando eivados de
ilegalidade.

64. Pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, foi
a questao sumulada pelo STF nos seguintes termos:

'(MELLO, Celso Antdnio Bandeira de Curso de Direito Administrativo — 112 ed.; Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.330}.

7Ohra anteriormente citada.
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“A Administracdo pode anular seus préprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos os casos, a apreciacao judicial” (Simula
n.° 473, do STF).

65. Assim, ndo sé pode, deve a Administragdo
declarar a viciosidade dos atos (que, por forca
de decisdo administrativa, enquadraram os ex-
empregados da extintas PORTOBRAS e EBTU em
cargos publicos, remanejaram os advogados
destas extintas estatais para os quadros
suplementares da AGU e concederam vantagens
retroativas a 1990) e, conseqlientemente, anula-
los. Todavia, para uma decisdo final, mister a
definicio quanto a algumas questdes, que serao
analisadas nos seguintes encaminhamentos:

- uma cépia desta manifestacao deve ser
enviada a CONJUR/MPOG e SRH/MPOG
para andlise e verificagdo, por parte destes
érgéos, da necessidade de revisdo de seus
anteriores entendimentos, em face deste
novel entendimento da Consultoria Juridica do
Ministério dos Transportes ir de encontro ao
esposado pela Consultoria Juridica™® e Secretaria
de Recursos Humanos'™ do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestao;

- provocacao do Departamento de Orientacdo e
Coordenagio de Orgaos Juridicos, DECOR, 6rgéo
da estrutura da Consultoria-Geral da Unido/AGU,
para que tome conhecimento formal dos fatos.
Mostra-se prudente a incitacdo deste 6rgdo,
em considerando a relevancia do assunto e a
possibilidade de vir a prescrever o direito de
a Administracdo anular o ato que proveu os
referidos anistiados em cargos, assim como a
possibilidade de vir a prescrever, também, o
direito da Administragdo de anular os atos que

concederam inGmeras vantagens? aos anistiados
no interregno em que os mesmos ainda néo
haviam sido readmitidos.

66. Acaso a CONJUR/MPOG mantenha seu
posicionamento quanto aos efeitos da Lei n°
8.878/94, com maior propriedade a provocagio do
DECOR/CGU/AGU. Se a CONJUR/MPOG nag rever
seu entendimento, efetivamente divergirao duas
Consultorias Juridicas de distintos Ministérios
sobre relevante matéria, o que impreterivelmente
necessitara de pronunciamento do mais elevado
6rgao de assessoramento juridico do Poder
Executivo, o Advogado-Geral da Unido.

67. Por fim, deve o caso ser levado ao
conhecimento do Exmo. Sr. Ministro dos
Transportes?' para que, apés incontroversa
a interpretacdo juridica que deve ser dada
aos efeitos da Lei n° 8.878/94, reveja seu
posicionamento, anteriormente estabelecido
com a aprovagdo do Parecer/CONJUR/MT n°
167/2002.

68. Registre-se que antes do ato que proceder
a alteracao da situacdo funcional e do regime
juridico, deverd ser aberto o contraditdrio a
todos os que poderdo ter suas relagdes juridicas
alteradas. Como a futura anulacao do ato que
0s proveu em cargo repercutird no campo de
seus interesses individuais, é imprescindivel
a observancia do principio constitucional do
devido processo legal, abrindo-se a ampla defesa
e o contraditorio.

V-DOS REMANEJAMENTOS JAREALIZADOS PELA
CGRH/MT PARA OS QUADROS SUPLEMENTARES
EM EXTINCAO DA AGU

69. Por parte deste Ministério dos Transportes,
existia entendimento favoravel, fundado em

12 Parecer/MP/CONIURAC n® 0496-2.9/2001 e do Parecer MP/CONIURAC n® 0130-2.6/2002

19 (rgdo Central do Sipec, que emitiu a Orientacdo Normativa n° 01 de 14 de marco de 2002

2 Adicional de tempo de servico, promogbes, incorporagdes salariais como URP, e outras vantagens de caréter pessoal,

21 Necessario a concordancia a este exegese pelo Ministro, em virtude do atual entendimento desta autoridade ser o que foi esposado no
Parecer/CONIUR/MT n® 167/2002. Portanto, & preciso gue o Ministro de Estade dos Transportes altere o seu entendimento com relagdo ao
regime juridico ac qual estdo submetidos os anistiados da Lei n® 8.878/94.
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pareceres da Consultoria Juridica - Parecer/
CONJUR/MT n° 167/2002%2 e Parecer/CONJUR/
MT n® 132/2003 - quanto a perfeita subsuncéo
do art. 46 da Medida Provisoria n® 2.229-43,
de 06/09/2001, a situacdo dos advogados das
extintas PORTOBRAS e EBTU, anistiados por forca
da Lei n° 8.878/94.

70. Nesta Pasta, primeiro pacificou-se que
os anistiados - ex-empregados das extintas
PORTOBRAS e EBTU - passaram a ocupar cargos
publicos®. Posteriormente?, entendeu-se que os
advogados/empregados destas extintas empresas
passaram a ocupar cargos efetivos e que detinham
o direito a integrar o quadro suplementar em
extingdo da Advocacia-Geral da Uniao.

71. Entretanto, com base nos fundamentos
expostos no capitulo [V deste expediente,
deduz-se que os mencionados pareceres € o
pretérito entendimento deste Ministério estavam
equivocados, pois n&o podem estar preenchendo
cargos puUblicos os ex-empregados anistiados
por forca da Lei n® 8.878/94. Em decorréncia
disto, faltaria-lhes um requisito essencial para
a composicao dos quadros suplementares em
extincdo da AGU, qual seja, o preenchimento de
cargo publico.

72. Para que sejam revistos todos os atos,
todavia, primeiro mostra-se premente que o
entendimento exposto neste expediente seja
aprovado pelo Ministro dos Transportes, pois o
Parecer/CONJURMT n° 167/2002 foi referendado por
esta autoridade sendo, atualmente, o entendimento
que prevalece nesta Pasta. Antes da reforma do
pretérito entendimento ministerial, todavia e por
cautela, entendo que primeiro se realizem os
encaminhamentos ja sugeridos e os que serdo
previstos no capitulo VIl deste parecer. Respondidos
0s encaminhamentos pela CONJUR/MPOG e DECOR/
CGU/AGU, devera o caso ser encaminhado, entao,

ao Ministro dos Transportes para sua decisao final,
quanto ao correto regime juridico sob o qual devem
estar submetidos os ex-empregados das extintas
PORTOBRAS e EBTU, anistiados pela Lei n° 8.878/94
e readmitidos aos quadros deste Ministério,
desencadeando um processo de revisdo em todos
0s casos que divergirem do novel entendimento.

73. Mister ressaltar, ainda, que, em que pese
a discutivel exatiddo dos pareceres emitidos
pela CONJUR/MT? e pela CONJUR/MPOG? - no
pertinente aos ex-empregados anistiados pela
Lei n® 8.878/94 ocuparem, atualmente, cargos
pUblicos - importante ressalvar que, na hipdtese
de se manter, ao final, ¢ mesmo entendimento,
ou seja, ndo estando adequadas as ponderagdes
dispostas pelo signatario no capitulo IV deste
parecer, mesmo assim, necessario que a
Consultoria Juridica do MPOG e 0 Orgao Central
do SIPEC - Secretaria de Recursos Humanos do
MPOG - se pronunciem em outro quesito.

74. E que, nos termos do parecer emitido

pela CONJUR/MPOG, faltaria aos anistiados
advogados/empregados das extintas PORTOBRAS
e EBTU uma exigéncia legal para integrarem o
quadro suplementar em extingdo da AGU. Disse
o Parecer MP/CONJUR/IC n°® 0130-2.6/2002:
14. E salutar trazer a lume o art. 33 da Emenda
Constitucional n°® 19, de 4 de junho de 1998,
que define os servidores ndo estaveis que séo
alcangados pelo inciso Il do § 3° do art. 169
da Constituicdo, ou seja, serdo demissiveis os
servidores recrutados sem concurso publico e
que ndo adquiriram a estabilidade por for¢a da
Constituicdo de 1988. Portanto, os referidos
ex-empregados anistiados passardo a pertencer
a categoria de servidores ndo estaveis,
detentores de cargos ndo efetivos, vez que
foram admitidos na Administracdo Publica
Federal direta sem concurso pablico.

2 Este parecer, inclusive, obteve a aprovagdo do Exm®, Sr. Ministro dos Transportes

3 parecer /MT/CONJUR N°© 111/2001
# Parecer/CONJUR/MT n® 167/2002 e Parecer/CONJUR/MT n® 132/2003
5 Parecer/MT/CONJUR N° 111/2001

% Parecer/MP/CONJUR/IC/N® 0496-2.9/2001 e o Parecer MP/CONJUR/IC n® 0130-2.6/2002




75. Como se pode perceber, de acordo com
0 balizamento estabelecido neste expediente
da CONJUR/MPOG, faltaria a todos agueles ja
enquadrados por ato da CGRH/MT nos quadros
suplementares em extin¢do da AGU, um dos
requisitos para integrar, também, o referido
quadro criado pelo art. 46 da MP n°® 2.229-
43/2001, pois hdo seriam os mesmos detentores
de cargo efetivo. Segundo esta manifestagdo, os
ex-empregados das extintas PORTOBRAS e EBTU
- anistiados pela Lei n® 8.878/94 - passariam a
pertencer a uma categoria de servidores nao
possuidores da prerrogativa da estabilidade e
nao detentores de cargos efetivos.

76. Assim, mais uma divergéncia de
interpretacdo em matéria de pessoal existiu entre
CONJUR/MPOG e CONJUR/MT. Aquela entende
que os ex-empregados das extintas PORTOBRAS
e EBTU, anistiados pela Lei n® 8.878/24, estéo a
ocupar cargos, mas cargos nao efetivos. Esta, de
forma distinta e em manifesta¢bes passadas, ja
inferiu positivamente que 0s mesmos ocupavam
cargo efetivo.

77. Por isso, mais uma vez, devem a CONJUR/
MPOG e a SRH/MPOG - esta como Orgéo
Ceniral do SIPEC - ser incitadas para que,
em ndo concordando com o esposado no
capitulo IV deste expediente, pronunciem-se
subsidiariamente sobre mais essa divergéncia.
Em outras palavras, na hipétese de discordarem
do entendimento aqui exposto quanto aos
efeitos da anistia prevista na Lei n® 8.878/94,
e continuando correta a interpretacdo de que
apenas alguns dos efeitos desta norma seriam ex
tunc, tera de solucionar mais esta controvérsia.

78. Também em face desta divergéncia, entendo
pela necessidade do DECOR/CGU/AGU serincitado
para que, subsidiariamente, em ndo concordando
com o disposto no capitulo 1V deste parecer, defina

-sobre a-classificacdo do cargo que estariam dita
clientela preenchendo, se efetivos ou néo.

7 Art. 48 da Medida Proviséria n® 2.229-43/2001

VI- DAMANUTENCAO DANOMENCLATURA DOS
CARGOS E DO NECESSARIO ENCAMINHAMENTO
DOS PROCESSOS A ADVOCACIA-GERAL DA
UNIAO

79. Foi relatado pela requerente, no aditamento
de fls. 254 a 258, e confirmado pela CGRH/MT,
fls. 323 e 324, que outros ex-empregados/
advogados das extintas PORTOBRAS e EBTU
(relacionados na f. 322) j& estariam integrados
aos quadros suplementares em extincdo da AGU,
de que trata o art. 46 da Medida Proviséria n°
2.229-43, de 06/09/2001.

80. Nao se compreende, todavia, as razoes da
Coordenacdo-Geral de Recursos Humanos deste
Ministério em haver alterado a classificacao dos
cargos, remanejado dita clientela para quadros
da AGU e alterado, conseqlentemente, sua
remuneracao?, sem o encaminhamento dos
processos a propria AGU.

81. Primeiro, quanto a alteracdo na
nomenclatura dos cargos realizado pela CGRH/
MT, necessario frisar que este comando néo
esta respaldado em previsdo legal. O art. 46
da MP n®© 2.229-43/2001 prevé remanejamento
de cargos efetivos (privativos de Bacharel
em Direito e ndo transpostos para cargo do
quadro permanente da AGU), para os quadros
em extingdo da AGU. Todavia, a CGRH/MT,
além de fazer o dito remanejamento dos
cargos, transpds os ocupantes destes cargos
remanejados para um novo cargo chamado
“Assistente Juridico do quadro suplementar
de que trata o art. 46 da Medida Provisoria n°
2.048/2000%", Logo, como a horma apenas
previu o remanejamento de cargos, nao a
alteracdo em suas nomenclaturas, devem
retornar @ nomenclatura original os cargos que
sofreram essa alteracao nominal.

82. Segundo, se este Ministério entendeu, em
anteriores manifestagoes — apesar de contrarias

% Declaragdo do Coordenador de Administracdo de Pessoal Ativo, as fls. 323




ao entendimento que agora emerge - que 0s ex-
empregados/advogados das extintas PORTOBRAS
¢ EBTU teriam direito a compor os quadros
suplementares em extincdo da Advocacia-Geral
da Unido, 6bvio e evidente que este 6rgao, em
Ultima instancia administrativa, tem de conhecer
das decisbes que assim se pronunciam, para
verificar a adequacdo legal de cada caso e
para que coordene as atividades destes novos
componentes de seus quadros.

83. E bom registrar que cabe ao Advogado-
Geral da Unido, nos termos do art. 49, inciso | da
Lei Complementar 73/93, dirigir, superintender e
coordenar as atividades da AGU. Logo, deve-se
dar a ele 0 conhecimento daqueles que almejam
integrar aos quadros desta instituicdo, seja no
quadro permanente previstos na LC n® 73/93,
seja no quadro suplementar em extingao previsto
na MP n°® 2.229-43/2001.

84. Desta forma, o ciclo completo para a
formacao do ato administrativo — que pretender
incorporar aos quadros suplementares em
extingdo da AGU os ex-empregados anistiados das
extintas PORTOBRAS e EBTU - necessariamente,
passa pela AGU. Sobre esse tema, ainda nao foi
a AGU consultada, somente tendo havido, até
o presente instante, o0 encaminhamento dos
processos administrativos que diziam respeito
a transposicdo para a carreira de Assistente
Juridico da AGU%, nao para a composicao dos
quadros suplementares em extin¢do de que trata
a MP n® 2.229-43/2001. Quanto aquele assunto,
tem-se noticia de que as transposi¢des foram
indeferidas. Em relacdo a este, como pré-falado,
sequer consulta foi enviada.

85. Portanto, necesséario o encaminhamento
de todos 0s processos que ja remanejaram os
servidores anistiados pela Lei n° 8.878/94 para
os quadros suplementares em extingcao da AGU,
pois. 0s processos que la se encontram tratam
da transposicao de interessados para cargo de
seu quadro permanente, nao de remanejamento

 Pareceres proferidos em processos individuais, fls 293 a 320.

de cargos para o seu quadro suplementar em
extingdo.

VIl - CONCLUSOES

86. Pelos motivos expostos no capitulo Il deste
parecer, o primeiro pedido da Dr®. Maria Lenita
Lopes de Andrade, fundado na Lei n® 9.028/95,
carece de adequacdo legal. Logo, opino pelo
indeferimento de sua transposi¢do para o cargo
de Assistente Juridico da AGU, hoje transformado
em Advogado da Unido. Em cumprimento
do disposto na IN n° 06, de 22 de janeiro de
1999, deve o processo ser encaminhado para a
Advocacia-Geral da Unido.

87. Quanto a pretensao subsidiaria, de
remanejamento de seu atual cargo para o quadro
suplementar em extincao da AGU, opino pelo
deferimente do pleito. De acordo com o disposto
no capitulo llI: a requerente esta a ocupar cargo
publico (por forca de decisdo judicial que ainda
nao transitou em julgado, mas com plenos
efeitos); dito cargo tem atribuicdes tipicas de
advogado (portanto, é privativo para Bacharéis
em Direito); ndo preenche os requisitos para a
transposicdo prevista na Lei n® 9.028/95; logo,
enquadra-se nas exigéncias do art. 46 da MP
n® 2.229-43/2001. Deve, entdo, a CGRH/MT
efetuar as alteracoes necessarias e, ato continuo,
encaminhar o processo a AGU, para que conheca
e ratifique os atos que incluirao cargo em seu
quadro em extincao.

88. Em face das noticias insertas aos autos,
os pareceres e entendimentos até aqui utilizados
na interpretacdo da Lei n® 8.878/94 mereceram
reanalise neste expediente. Desse procedimento,
denotou-se a modificacdo da interpretacéo
dentro desta Consultoria (até entdo pacifica
no amhito da Administracdo) quanto aos
efeitos da Lei n° 8.878/94. Em face dessa
alteracdo exegética agora iniciada, prudente se
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mostra que, primeiro, realizem-se as diligéncias
discriminadas logo a seguir para, em sendo
final e completamente solucionado o imbroglio
juridico ora emergido, possa decidir-se sobre
0 regime juridico sob o qual estdo submetidos
0s ex-empregados anistiados pela referida lei.
Passemos aos necessarios encaminhamentos:
a) em face do disposto no capitulo IV deste
expediente, sugiro a remessa de uma cépia
desta parecer & Consultoria Juridica do MPOG
para que analise a necessidade de reforma
do Parecer/MP/CONJUR/IC/N® 0496-2.9/2001
e Parecer MP/CONJUR/IC n° 0130-2.6/2002.
Subsidiariamente, acaso entenda pela correicio
destas manifestacOes, pela desnecessidade de
reforma e, portanto, pela manutengao do disposto
nos aludidos pareceres, que a CONJUR/MPOG se
pronuncie em relagao ao disposto no capituio V
deste parecer, mais especificamente paragrafos 71
a 75. Em subsistindo, ao final, divergéncia entre
CONJUR/MPOG e CONJUR/MT, que aquele 6rgéo
encaminhe o assunto & AGU para solugao final;
b) ainda em face do disposto no capitulo IV, sugiro
a remessa de uma copia deste parecer, também,
a Secretaria de Recursos Humanos, Orgéo Central
do SIPEC, pois os termos do aqui disposto nao
se coadunam com a Orientacdo Normativa n°® 01
de 14/03/2002, mostrando-se necessario, assim,
que a SRH/MPOG conheca da discordancia para
reavaliar os termos desta norma;

¢} dada a relevancia juridica do assunto e em
virtude do disposto no capitulo Il, I, IV, V e
VI deste expediente, sugiro, ainda, o envio
de copia deste parecer ao Departamento de
Coordenacéo e Orientacio de Orgaos Juridicos,
6rgdo da estrutura da Consultoria-Geral da
Unido/AGU. Primeiramente, requer a interessada
a transposicdo prevista na Lei n° 9.028/95,
ou o ingresso nos quadros suplementares em
‘extingdo da AGU, merecendo, por isso, parecer
final da AGU sobre estes pedidos (matéria
~ discutida no capitulo [l e Ill). Segundo, acaso
mantenha a CONJUR/MPOG o entendimento
de gue os anistiados das extintas PORTOBRAS
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e EBTU estejam submetidos ao regime juridico

estatutdrio, subsistira divergéncia entre
Consultorias Juridicas de distintos Ministérios,
0 que merecera solucao por parte do Advogado-
Geral da Unido (matéria abordada no capitulo
IV). Terceiro, em mantendo a CONJUR/MPOG
seu antigo entendimento, e em concordando
a AGU que dita clientela estar a ocupar cargos
publicos, ainda assim resistira uma discordancia
juridica entre Consultorias Juridicas, quanto a
esses cargos serem efetivos ou nao, também
merecedora de solucdo por parte da AGU
(assunto discutido no capitulo V). Por dltimo,
em face dos remanejamentos ja efetivados por
atos da CGRH deste Ministério (matéria abordada
no capitulo V), que incluiu os ex-empregados/
advogados anistiados das extintas PORTOBRAS
e EBTU nos quadros suplementares em extincao
da AGU, considero pertinente, mais uma vez,
a oitiva da AGU para que, em considerando
fegitimo, ratifique os atos da CGRH/MT que
incluiram servidores em seus quadros;

d) em virtude da CGRH/MT ja haver realizado o
remanejamento dos ex-empregados/advogados
anistiados pela Lei n® 8.878/94 - indicados pela
requerente no aditamento de fls. 254 a 258, e
confirmado pela CGRH/MT, fls. 323 e 324 - para
os quadros suplementares em extingao da AGU
(matéria discutida no capitulo V1), assim como a
consequente alteracdo vencimental da respectiva
clientefa, sugiro que esta coordenacdo envie
para a Advocacia-Geral da Unido 0s processos
individuais de cada servidor beneficiado com
0 remanejamento e alteracdo remuneratéria
previstos nos arts. 46 e 48 da MP n°® 2229-
43/2001.

A consideracio do Sr. Coordenador-Geral de
Legislac&o e Jurisprudéncia.

Brasilia, 28 de marco de 2005.

PETROV FERREIRA BALTAR FILHO
Advogado da Unido




DESPACHO

De acordo.
A consideragdo da Sr. Consultora Juridica.

 Brasilia, 28 de marco de 2005,

PAULO HENRIQUE KUHN
Advogado da Unido
Coordenador-Geral de Legislacéo e
Jurisprudéncia

DESPACHO MT/CONJUR N.© 291/2005

1. Adoto o Parecer n.® 129-2005/MT/CONJUR,
da lavra do Dr. Petrov Ferreira Baltar Filho;

2. No que pertine ao primeiro pleito da Dr?.
Maria Lenita Lopes de Andrade, de transposicdo
para a extinta Carreira de Assistente Juridico
da AGU - hoje transformada na Carreira de
Advogado da Unido - ndo subsiste razéo a
requerente, pelos motivos expostos no capitulo
tf do parecer ora aprovado;

3. Quanto a pretensdo subsidiaria, de
remanejamento de seu atual cargo para o quadro
suplementar em extin¢do da AGU, assiste razéo
a requerente, pois, conforme asseverado pelo
parecerista, por forca de decisao judicial esta ela a
ocupar cargo ptiblico, dito cargo tem atribuigoes
tipicas de advogado (portanto, é privativo para
Bacharéis em Direito) e, por Ultimo, ndo preenche
0s requisitos para a transposicao prevista na Lei
n® 9.028/95. Logo, enquadra-se nas exigéncias
do art. 46 da MP n° 2.229-43/2001, merecendo
da CGRH/MT as altera¢cbes decorrentes deste
enquadramento;

4. Apos realizadas as modificacdes na situacao
funcional da requerente pela CGRH/MT, deve esta

coordenagao enviar o processo a AGU, para que
seja dado cumprimento ao disposto no art. 39, §
3°daIN/AGU n° 06, de 22/01/1999, e paraque a
AGU ratifique, ou nao, a inclusdo da requerente
nos seus quadros suplementares em extin¢ao;
5. Em virtude do novo entendimento relativo
aos efeitos da Lei n® 8.878/94, assim como em
decorréncia dos fatos relatados nestes autos,
mostra-se judicioso a realizacdo das seguintes
diligéncias:
(a) envio de cdpia deste parecer a Consultoria
Juridica do MPOG, para que analise a necessidade
de reforma do Parecer/MP/CONJUR/IC/N® 0496-
2.9/2001 e do Parecer MP/CONJUR/IC n® 0130-
2.6/2002. Subsidiariamente, acaso a CONJUR/
MPOG constate a desnecessidade de reforma do
disposto nas aludidas manifestacdes, necessario
que se pronuncie em relacdo ao expendido
no capitulo V do parecer ora aprovado, mais
especificamente paragrafos 71 a 75. Mister frisar
que, na hipdtese de subsistir divergéncia entre
CONJUR/MPOG e CONJUR/MT, aquele o6rgao
deve encaminhar o assunto & AGU para solugdo
final;
(b) envio de copia deste parecer & Secretaria
de Recursos Humanos, Orgdo Central do SIPEC,
pois o novel entendimento desta Consultoria
Juridica ndo se coaduna com a Orientacdo
Normativa n° 01 de 14/03/2002, mostrando-se
necessario, assim, que a SRH/MPOG conhecga
da discordéncia para reavaliar os termos desta
norma;
(c) envio de copia deste parecer ao DECOR/
CGU/AGU, em face da relevancia juridica do
assunto e da j& existéncia de divergéncias
interpretativas entre Consultorias Juridicas de
distintos Ministérios. Em mantendo a CONJUR/
MPOG a convicgdo de que os anistiados das
extintas PORTOBRAS e EBTU estariam submetidos
ao regime juridico estatutario, assim como,
que dita clientela seria detentora de cargos
ndo efetivos, caracterizadas de maneira final
as discordancias, merecedoras de solucao pelo
Advogado-Geral da Unido.
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6. Deve a CGRH/MT providenciar o envio, paraa
Advocacia-Geral da Unido, de todos os processos
individuais dos servidores beneficiados com o
remanejamento e com a alteracdo remuneratéria
previstos nos art. 46 e 48 da MP n® 2229-43/2001
para que, em considerando legitimos os atos
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praticados por esta coordenagdo, venha a AGU

ratifica-los.

Brasilia, 28 de marco de 2005.

YOLANDA CORREA PEREIRA
Consultora Juridica




PARECER: 198-2006/AGU/MT/CONJUR
PROCESSO N°: 50000.013630/2006-16
INTERESSADO: CGRL — Almoxarifado
ASSUNTO: Aquisicdo de materiais de expediente
e de escritorio

I - DOS FATOS

Vem ao exame e manifestacao desta Consultoria
Juridica o presente processo administrativo,
tendo como objeto a aquisicdo de materiais de
expediente e de escritério para atender a demanda
do Ministério dos Transportes no ano de 2006, por
meio do Sistema de Registro de Precos.

A remessa dos autos, portanto, se deve a
necessidade de analise e manifestacéo acerca dos
procedimentos preliminares adotados por este
Ministério, bem como de analise das minutas
de edital, de ata de registro de precos e de
contrato.

O termo de referéncia, com a justificativa
da contratacdo e devidamente aprovado pela
autoridade competente, encontra-se acostado
as fls. 19/20.

Foi realizada pesquisa de mercado para
atendimento do comando do §1° do artigo 15

Aquisicao de materiais
pelo sistema de registro de precos

da Lei n® 8.666/93, cujo mapa comparativo esta
encartado as fls. 95/130.

A fl. 139 consta a autorizacio para abertura
do procedimento licitatério, com a declaracéo
de que o aumento da despesa tem adequacéo
or¢amentaria e financeira.

A despesa foi estimada em R$ 1.216.065,93
(um mithao duzentos e dezesseis mil e sessenta e
cinco reais e noventa e trés centavos), conforme
informacéo da Chefe do Servico de Cadastro e
Compras a fi. 132.

E o relatorio.

It - DO DIREITO

O artigo 15, inciso [l, da Lei n°. 8.666/93
estabelece que as compras efetuadas pelo
Poder Publico, sempre que possivel, deveréo
ser processadas através de sistema de registro
de precos. O § 3° do mesmo dispositivo legal
reza que “o sistema de registro de precos sera
regulamentado por decreto{...)". Tal disposicao
foi atendida mediante a edicdo do Decreto
n°. 3.931, de 19 de setembro de 2001, que
regulamenta o Sistema de Registro de Precos
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previsto na Lei 8.666/93, sendo, portanto,
imprescindivel a observincia do mesmo nos
processos em que é interesse da Administracdo
contratar mediante o aludido Sistema.

Por conseguinte, o decreto ora mencionado
elenca, no seu artigo 2°, as possibilidades em
que a.Administracao Publica poderd adotar o
Sistema de Registro de Precos, sendo que no
presente caso foi a licitacdo enquadrada no
inciso IV que prevé a hipotese do Sistema de
Registro de Precos, preferencialmente, “quando
pela natureza do objeto ndo for possivel definir
previamente o quantitativo a ser demandado
pela Administragdo.”

Avaliando o objeto do procedimento licitatério,
verifica-se o acerto do administrador quanto
a escolha do pregdo como modalidade de
licitacdo. Tal procedimento, criado pela Medida
ProvisOria 2.182-18 de 28 de agosto de 2001,
posteriormente convertida na Lei 10.520/2002,
destina-se a aquisicao de bens e servicos comuns,
assim definidos pela Lei

Verificada correcao da modalidade licitatoria,
passo & anélise das minutas submetidas a esta
CONJUR.

a) Subdivisdo em lotes. Incongruéncia entre 0
termo de referéncia aprovado e o constante
no edital

Inicialmente, chamo a atencédo para a
divergéncia ohservada entre o termo de referéncia
aprovado pela autoridade competente (fls.
19/20) e o termo de referéncia constante como
Anexo | da minuta de Edital (fls. 169/170).

No primeiro, ha previsdo, no item 2 que trata
da justificativa, de que as requisicdes seréo
trimestrais, o que indica que a intencéo foi a de
subdividir as aquisigdes em lotes, conforme prevé
.0 artigo 5° do Decreto n® 3.931/01, sempre que
comprovado técnica e economicamente viavel,
de forma a possibilitar maior competitividade.

Ocorre que no termo de referéncia que integra
0 Anexo | da minuta de edital, ndo ha qualquer
referéncia a subdivisdo em lotes, presumindo-se que
o quantitativo total sera entregue de uma so vez.

Diante dessa incongruéncia, faz-se necessario
que o setor responsavel esclareca qual foi sua
opgdo, acompanhada, necessariamente, da
respectiva justificativa.

E preciso consignar que a finalidade do Sistema
de Registro de Precos é formar um cadastro de
fornecedores, selecionados mediante licitacao,
para possibilitar ao 6rgao ou a entidade publica
contratacOes sucessivas durante o periodo de
validade da ata.

Se a intencao da administracéo € contratar bens
ou servicos mediante uma Unica aquisi¢ao, nac ha
sentido, salvo melhor juizo, em se realizar o sistema
registro de pregos, pois isso significaria desnaturar
a esséncia do instituto, que é a de possibilitar
a Administracao Pdblica uma pluralidade de
aquisi¢ces durante a vigéncia do cadastro.

Marcal Justen Filho' ao tratar do tema, traz

as seguintes ponderagoes:
“Em principio, o registro de precos apenas
apresenta sentido quando for possive! realizar
uma pluralidade de aquisicoes. Nao teria sentido
promover licitacdo de registro de precos e realizar
uma unica aquisicdo. Nao que isso seja proibido
- apenas ndo se caracterizara registro de precos
quando se facultar que a Administracdo esgote
todo o quantitativo em uma Unica aquisicdo.
A razéo de ser do registro de precos estd na
multiplicidade de aquisicées.” -

Diante desses argumentos, esta Consultoria
Juridica recomenda que seja observada a regra
do artigo 5° do Decreto n°® 3.931/01, para
que haja a subdivisdo das aquisicbes em lotes
trimestrais ou em outra periodicidade que a
Administracdo entender mais conveniente.

Nessa hipotese, é imperioso que se faca a
estimativa de quantitativos para cada aquisicao
individual, de modo a permitir que os potenciais

* "Comentérios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos” — 112 edigdo - Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 154.
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interessados formulem proposta mais vantajosa.
Nesse sentido novamente é oportuna a licdo de
Marcal Justen Filho?:

“E imperioso determinar os quantitativos méximos
cuja aquisicao se prevé no periodo de um ano. Mas,
além disso, deverdo estabelecer-se os quantitativos
para cada aquisicao individual. Por outro lado, néo
se pode admitir formulacdo genérica para os lotes.
Néo sera valida previsao de que os quantitativos em
cada aquisicdo serdo fixados discricionariamente,
sem qualquer limite, pela Administracdo. Seré
defeituoso, por exemplo, o edital estabelecer que
a Administragao podera requisitar o fornecimento
de lotes entre um quilograma e dez toneladas.
Ora, isso inviabiliza a formacdo de precos,
atemoriza os fornecedores diligentes e estimula os
imprudentes {...). A incerteza sobre quantitativos
minimos e maximos se reflete no afastamento
dos empresérios sérios e na efevacdo dos pregos
ofertados & Administracdo.”

Todavia, como o mencionado artigo 5° do
Decreto n® 3.931/01 nao veda que se promova
a licitacdo de registro de precos mediante uma
Unica aquisicdo, caso a Administracdo opte
por contratar dessa forma, deve haver uma
justificativa clara e detalhada das razdes pelas
quais nao é viavel, nem vantajoso, proceder-se
a pluralidade de aquisices no caso em tela.

Registre, por fim, que tal definicdo acarretara
reflexos no item 20.11 da minuta de edital e na
clausula primeira da minuta do contrato, caso a
opcao seja pela subdivisdo em lotes.

b) Compatibilidade do edital com o artigo 21
do Decreto n° 5.450/2005

O artigo 21 do Decreto n° 5.450/2005
preceitua que os licitantes deverdo encaminhar
proposta exclusivamente por meio do sistema
eletrbnico, em sitio da Internet constante do
edital (art. 21 do Decreto n® 5.450/2005).
Obsetva-se, porém, que o item 4.1 da minuta

2 0p. cit. ~ p. 154.

do edital, apesar de determinar o envio das
propostas de precos exclusivamente por meio
da Internet ndo indica 0 endereco eletrdnico,
em que isto ocorrera, devendo, pois, ser suprida
esta omissao.

Nao suficiente, o item 4.3 da minuta objeto de
analise, exige que a proposta comercial atenda ao
subitem 1.1 do Anexo lll. Todavia, referido Anexo
traz disposigdes incompativeis com o envio da
proposta por meio do sistema eletrénico, tais como
aquelas constantes das alineas “a" e “a.1" (fl. 186).
Veja-se que, se tais determina¢des sdo impostas
ao licitante vencedor, que devera posteriormente
enviar proposta fisica acompanhada de documentos
e amostras, isto deve ser esclarecido pelo edital.

Logo, deve ser indicado o sftio da internet em
gue deverao ser enviadas as propostas, bem como
solucionadas as incompatibilidades constatadas
entre o capitulo IV (que exige que as propostas
sejam enviadas exclusivamente por meio do
sistema eletronico) e os itens 1.1, "a” e “a.1" do
Anexo V {que exigem certas providéncias que nao
podem ser tomadas via Internet).

c) Observancia do Artigo 4° da Lei n°
10.520/2002

Ao estabelecer o procedimento da licitacdo
na modalidade Pregdo, a Lei n® 10.520/2002, em
seu art. 4°, determinou que, ap6s a apresentacgdo
das propostas, a formulacdo de novos lances
sucessivos deve ser permitida ao autor da oferta
de valor mais baixo e aos das ofertas com
precos até 10% superiores aquela (inciso VIII),
permitindo a participacdo da etapa competitiva
independentemente do valor da proposta, apenas
na hipdtese de néo existir pelo menos trés ofertas
que atendam aguelas condi¢bes, mas, ainda assim,
limitado ao méximo de trés licitantes (inciso 1X).

A regra procedimental exposta no paragrafo
anterior deve ser obedecida em gualquer forma
de Pregdo. '




A Lei n® 10.520/2002 regulou a modalidade
de licitacio denominada Pregdo, autorizando
expressamente a utilizagdo de recursos de
tecnologia da informaco, e, obviamente, apenas
no que concerne a sua implementagao pratica
deixou a cargo de regulamentagao especifica, a
qual, no ambito da Administragdo Publica Federal,
encontra-se no Decreto n® 5.450/2005.

Portanto, em que pese aos incisos VIl e IX
do art. 4°, empregarem a expressao lances
verbais, ndo é licito afastar do Pregdo eletrénico
tais disposicbes, pois o Pregdo na sua forma
eletronica s6 pode se diferenciar do Pregao
presencial quanto ao meio de comunicagao, mas
ndo quanto ao seu procedimento legal.

Mais ainda, um Decreto ndo pode ultrapassar 0s
limites definidos em Lei, dai porque, se o Decreto
n° 5.450/2005 autoriza a formulacdo de lances por
qualquer licitante, ndo obstante comando legal
diverso, deve a Administracdo Publica, em atengao
ao Principio da Legalidade, observar o regramento
superior estatuido pela Lei n® 10.520/2002.

Assim, sugere esta CONJUR que se insira no
corpo do Edital as determinagdes do art. 4°, VIl
e IX, da Lei n® 10.520/2002;

d) Utilizacdo da Ata de Registro de Pregos por
érgaos ou entidades ndo participantes (art.
8° do Decreto n° 3.931/01

No item 9.5 (Dos Usuarios) da minuta de
edital, consta um Unico subitem, 9.5.1, com
a seguinte redacdo (fl. 159): “£ vedada a
utilizacdo da Ata de Registro de Pregos por
érgaos/entidades nio-participantes (acérdao
TCU-668/2005 - Plenério).”

Por outro lado, a Cldusula Terceira da Ata
de Registro de Precos, em seus subitens 3.1
a 3.3, dispde sobre a forma de utilizagéo da
- ata-de registro de precos por qualquer Orgao
ou entidade da Administracdo que ndo tenha
participado do certame.

Essa contradicdo existente entre esses dois
dispositivos ¢ facilmente resolvida pela simples
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leitura da parte final do voto condutor do
Acérdao 668/2005 — Plenario de lavra do Ministro
Augusto Sherman Cavalcanti, verbis:

“24. Com essas informagdes podemos ter
nogdo da problemdtica de adotar o Sistema
de Registro de Precos para a contratagdo de
operadora de plano de satide. O objeto licitado
é simples/comum no_que tange aos padrées
de desempenho e qualidades desejados,
os quais podem, sem maiores problemas,
ser definidos no edital, possibilitando a
contratacdo via Pregdo. Entretanto, o objeto
é complexolsingular em relagio aos diversos
fatores que definem o custo do servico. Assim,
o preco ofertado para o Ministério da Cultura
dificilmente serd o adequado para gualquer
outro érgdo da Administracdo, tendo em vista
as diferencas nos diversos componentes do
custo _dos servicos, entre os quais destaco a
abrangéncia territorial ou area geogréﬁca, a
rede credenciada e o grupo de beneficidrios
(..)

33. Pelas razoes expostas nos itens 24, 29 e 30
supra, entendo que seria conveniente a utilizacao
de SRP no presente caso, com fundamento
no art. 2°, inciso lll, do Decreto 3.931/2001,
desde que esse alcancasse apenas 0s 6rgaos
participantes, ndo sendo estendido aos demais
érgaosfentidades da Administragéo.

34, Uma vez que os 6rgéos participantes do SRP
devem encaminhar, no inicio do certame, os dados
referentes as suas necessidades, o que, caso o edjtal
seja elaborado sem as contradi¢Ges/obscuridades
apontadas nesta Proposta de Deliberagao,
possibifitaré a formulagdo, pelas licitantes, de
propostas coerentes com o conjunto dos assistidos,
distribuidos entre o Ministério da Cultura e suas
entidades vinculadas, em relacéo a esses 6rgaos/
entidades o SRP atenderé ao interesse publico,
mostrando-se conveniente sua aplicago.

35. Com relacdo aos demais 6rgdos da
Administracdo, consoante exposto no item 24
supra, considerando a natureza complexalsingular
do objeto licitado em refacéo aos diversos fatores




que definern o custo do servico, ndo é conveniente
que venham a se utilizar da ata de registro de
precos resultante da licitacdo em questdo, uma
vez que o preco ofertado para o Ministério da
Cultura dificilmente sera o adequado para qualquer
outro orgéo da Administracdo. Essa conclusdo
decorre das provéveis incompatibilidades entre as
necessidades dos 6rgdos, principalmente no que se
refere &-abrangéncia territorial ou drea geogréfica,
& rede credenciada e & massa de assisticlos.

(.)

37. Assim, considerando a diversidade

existente nas necessidades dos érgdos
publicos referentes aos planos de satde

de seus servidores, reafirmo gue o preco
cotado com base nos dados fornecidos
pelo Ministério da Cultura e suas entidades
vinculadas dificilmente corresponderad ao
preco ideal para os servicos a serem prestados

em outros 6rgaos da Administracdo.
38. E importante salientar que a prerrogativa

insculpida no § 2° do art. 8° do Decreto 3.931/2001
colocaem situacdo confortavel a empresa beneficidria
do SRP que sé optara pela aceitacdo do fornecimento
a outros Orgdos da Administracdo quando lhe for
conveniente. E claro que, diante das caracteristicas
do 6rgdo ndo-participante do SRE se ndo for
vantajoso para a empresa contratar pelo preco
registrado, ela recusara. Por outro lado, quando a
situagdo mostrar-se vantajosa para a empresa, isto €,
quando as caracteristicas do 6rgéo ndo-participante
do SRP ensejarem um preco menor do que aquele
registrado, a empresa aceitard contratar, em prejuizo
da Administracdo. No presente caso, o complexo
conjunto de fatores que definem o custo do objeto
contratado deixa a Administracdo em posico ainda
mais deficada, tendo em vista a dificuldade que
teré em definir exatamente qual seria o preco ideal
da contratacdo, para verificar, entao, se o prego
registrado é ou néo vantajoso.

39. Diante disso, entendo que a possibilidade
de adesao de outros 6rgaos na ata de registro
de precos referente ao objeto em questdo é
fator de risco para a Administracao.

40. Esse entendimento, a meu ver, ndo constitui
ofensa ao art. 8° do Decreto 3.931/2001, que
expressamente prevé a utilizacdo da ata de
registro de precos por 6rgdos ndo-participantes
do SRP(...)

42. Entendo que, em homenagem ao principio
da busca pela proposta mais vantajosa para a
Administragdo, deva ser vedada a utilizagdo,
por 6rgdos ndo-participantes do SRP da ata de
registro de precos referente a contratagdo de
operadora de plano de assisténcia & satde.

43. Assim, em discordédncia com a Unidade
Técnica, entendo que possa ser considerada
regular a utilizagdo do SRP para a contratagdo
de operadora de plano de assisténcia a satide,
desde que seja vedada a utilizacdo da ata de
registro de precos por érgados ndo-participantes
do SRP. Assim, proponho que o Tribunal determine
ao Ministério da Cultura que, caso venha a
utilizar, em futuro certame para a contratagao
de operadora de plano de assisténcia & salde,
o Sistema de Registro de Precos, insira no edital
clausula vedando a utilizagéo da ata de registro de
precos por 6rgaos nao-participantes do SRR”

No caso, a regra do artigo 8° do Decreto
n® 3.931/01 foi afastada excepcionalmente
pelo Tribunal de Contas da Unido, em virtude
das peculiaridades que cercam a contratacdo
de operadora de plano de salde, muito bem
abordadas na decisao.

Todavia, em refa¢do as demais contratagdes
permanecesse a possibilidade de aplicacdo do
referido dispositivo legal, ndo havendo motivo
para afastar a sua aplicacdo na presente licitacéo,
razao pela qual entendo que deve ser suprimido
o item 9.5 da minuta de edital.

e) Nao aplicacdo do artigo 65, §1°, da Lei n°®
8.666/93

Consoante entendimento da melhor doutrina,
a regra do artigo 65, §1°, da Lei n° 8.666/93
que autoriza, nas obras, servicos e compras, a
ampliacdo do quantitativo em até 25% (vinte e
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de Registro de Precos.

Nesse sentido é clara a licdo do professor

Marcal Justen Fitho?, com a qual esta Consultoria
Juridica esta de pleno acordo:
“Néo se afigura cabivel, ademais disso, a aplicacdo
da autorizagdo contida no artigo 65 da Lei de
Licitag6es ao dmbito do registro de precos. Assim,
néo seria possivel ampliar os limites quantitativos
do registro em até 25% dos montantes originais.
A disposicdo do art. 65 reflete solucdo compativel
com a contratagdo isolada, em que o aumento
da quantidade, imprevisivel no momento inicial,
poderia demandar grandes formalidades para
realizacdo de outra licitacdo. Essa circunstancia
ndo existe no Registro, o qual apresenta prazo
de validade de até um ano e permjte sucessivas
contratacdes. Portanto, a Administracdo dispe
de condicbes de estimar, com antecedéncia, a
perspectiva e exaurimento dos quantitativos
maximos registrados.”

Portanto, recomenda esta CONJUR que sejam
retirados o subitem 20.6 da minuta de edital, a
cldusula décima da minuta de contrato e o subitem
6.9 da minuta de ata de registro de precos.

f) Questoes formais das minutas

A redacdo do subitem 9.2 da minuta de edital
deve ser modificada, pois somente sera celebrada
uma Ata de Registro de Precos. No caso de o
quantitativo total pretendido nao ser atendido por
um Unico fornecedor, a solugdo dada pelo artigo
6° do Decreto n° 3.931/01 é o cadastramento de
tantos fornecedores quanto forem necessarios até
quese atinja a totalidade dos itens estimados, e nao
a celebracdo de uma pluralidade de Atas de Registro
de Precos. Pela mesma razéo, deve ser alterada a
redacdo do subitem 9.3 da minuta de edital.

No item 6.8 sugere-se que seja trocada a parte
final “independentemente de solicitacao” por
“mediante solicitacdo”, pois exigir do contratado

*0p. cit. - p. 157.
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cinco por cento), ndo é compativel com o Sistema

esclarecimento de fatos independentemente

" de solicitacdo parece-nos ser uma exigéncia

excessiva.

Seja acrescentada no subitem 20.21 da
minuta de edital referéncia ao Decreto n°
3.931/01, retirando-se a referéncia ao Decreto
n° 3.555/00 nesse subitem e no 2.1 do termo
de referéncia, por ndo guardar pertinéncia com
a presente licitacdo.

d) Previsdo orcamentaria

Quanto a necessidade de previsibilidade
orcamentéaria para a realizacdo de certame
licitatorio, exigéncia da Lei n°. 8.666/93 em se
tratando de obras e servicos (artigo 7°, § 2°, inciso
IIl), é pertinente o entendimento de que dada a
peculiaridade do certame licitatério em questao,
é dizer, Pregao Eletrénico para Registro de Precos,
e de acordo com a doutrina hodierna sobre a
matéria, a exigéncia de demonstrativo de crédito
orcamentario se exaure, visto que a indicacao
do respectivo elemento de despesa no corpo do
Edital de Pregao e na Minuta do Contrato {em
consonancia com o que estabelece o artigo 55,
inciso V, da Lei n°. 8.666/93) supre tal demanda.
Nesse sentido, vale observar a ilacdo do ilustre
administrativista Jessé Torres na obra “Comentérios
a Lei de LicitacGes e Contratac6es da Administracio
Pablica”, 6@ ed. Renovar, p. 125:

“(...} Ainda que se considere uma anomalia
que a Administracdo quede-se sem orcamento
nos primeiros meses de cada exercicio anual,
o fato é que esta se tem repetido, quase que
se constituindo em regra geral. Para enfrenta-
la, o administrador ndo podera esperar. Deve

indicar, nos autos de cada processo licitatério,
o elemento que responderia pela eventual
futura despesa de acordo com a dotacdo

.estimada na proposta orcamentéria remetida

ag legislativo. E determinar que o valor
estimado do objeto em licitacio seja anotado a
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titulo de comprometimento ou pré-empenho,
deflagrando o torneio...” (grifamos).

Acrescente-se ao assunto em tela o
entendimento do ilustre doutrinador Marcal
Justen Filho, in Comentdrios a Lei de Licitagoes
e Contratos Administrativos, 112 ed. Dialética,
p. 110, in verbis:

“(..) 8.3.3) Insuficiéncia da simples previsao
de recursos orcamentarios

Dai deriva que a instauracdo da licitacdo néo
pressupoe a liberacao dos recursos, mas se vincula
a existéncia concomitantemente de a) previsdo
na lei orcamentéria e b) realizacéo satisfatoria
das receitas e despesas, que permita inferir a
possibilidade de disponibilidade efetiva, no
futuro, dos recursos necessarios. A auséncia
de um desses dois dados inviabiliza a instauracdo
da licitacdo. Uma vez desencadeada a licitacao,
o contrato apenas poderia ser realizado (com
o correspondente empenho) na medida em
que novo exame indicasse a perspectiva de
disponibilidade de recursos.”

8.3.4) Ressalva: licitacdo para sistema de
registro de pregos

As consideracdes acima realizadas nao se
aplicam a hipétese de licitagcdo que tenha por
objeto a selecdo de propostas para registro
de precos. E que, nesse caso, a licitacdo
ndo gerara necessariamente uma certa
contratacdo, mas propiciard a formacgao de
uma espécie de cadastro de fornecedores.
Na hipodtese, haverd a contratacdo se e
quando houver recursos disponiveis. Logo, a

licitacao para registro de precos ndo envolve
a perspectiva imediata e determinada da

realizacdo de uma contratacdo”. (grifamos).
Contudo, embora nado seja a previsao

orcamentaria indispensavel a realizacao da Ata
de Registro de Precos, ela é imprescindivel para

a celebracdo do contrato, sob pena de invalidade
do mesmo.

Ante o exposto, uma vez atendidas todas as
observéncias feitas neste parecer, ndo se verifica
qualquer Obice a realizacdo do procedimento
licitatério.

E o parecer.

A consideracgo.
Brasilia, 1° de junho de 2006.
De acordo,

TIAGO FONTES MORETTO
Advogado da Unido
Coordenador-Geral da Gestio
Técnica e Administrativa

DESPACHO MT/CONJUR N.° 478/2006

Adoto pelos seus juridicos fundamentos
0 PARECER CGTA/CONJUR/MT N.° 198/2006/
MT/CONJUR com 12 (doze) paginas, de lavra
do Dr. Tiago Fontes Moretto, motivo pelo
qual determino sejam os presentes autos
encaminhados a Secretaria Executiva com a
sugestdo que se observem as recomendacdes
nele contidas. "

A presente andlise restringe-se aos aspectos
legais envolvidos neste procedimento, ndo
cabendo exame da matéria em razdo do aspecto
econdmico, nem da oportunidade e conveniéncia
da pretendida contratacgao.

Brasitia, 1° de junho de 2007.

YOLANDA CORREA PEREIRA
Consultora Juridica
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PARECER N°: 53-2007/AGU/CONJUR/MT/CGLI.
PROCESSO N°: 2005/0003.0141 {Processo RFFSA
n® 99-148151-AG)

INTERESSADOQ: Rede Ferroviaria Federal S.A.
— RFFSA - Em liquidagao.

ASSUNTO: Consulta sobre o disposto no § 1° do
art. 3°-C do Decreto n® 3.277/99.

EMENTA: Administrativo e Trabalhista. Consulta
da Rede Ferroviaria Federal — RFFSA, ainda em
Liquidagao. Decreto n® 3.277/99, art. 3°-C, § 1°.
Manutencéo das condigdes de trabalho ajustadas
com o pagamento da diferenca salarial referente
ao exercicio de cargos de confianca e fungbes
gratificadas, observada sua proporcionalidade,
aos empregados integrantes do quadro prdprio
da RFFSA, detentores de cargos de confianga ou
funcao gratificada, contratados até o dia 6 de
abril de 2005, data da MP n® 246, conforme o art.
3°-C, § 1°introduzido ao Decreto n® 3.277/1999
pelo Decreto n° 5.476, de 23 de junho de 2005.
Garantia mantida pela Medida Proviséria n®
353, de 22 de janeiro de 2007, em seu artigo
17, § 2°.

20

Consulta sobre o disposto
no § 1° do art. 3°-C
do Decreto n® 3.277/99

| - RELATORIO

Trata-se de Despacho s/n da Secretaria
Executiva, que restituiu a essa CONJUR, para
nova andlise e manifestacdo, o processo oriundo
da Rede Ferrovidria Federal S.A. - RFFSA, que
trata da Escala Bésica dos Cargos de Confianga
estabelecida pelo Plano de Cargos e Salarios da
empresa em face do art. 3°-C, § 1°, do Decreto
n® 3.277/99, que dispds sobre a dissolu¢do,
liquidacao e extingdo da Rede Ferrovidria Federal
S.A. — RFFSA.

Conforme se observa por meio de andlise
aos autos, a CONJUR se manifestou por meio
do PARECER n° 440, entendendo, naquela
ocasido, que o art. 3°-C, do Decreto n® 3.277/99,
inserido nesse diploma normativo pelo Decreto
n°® 5.476/2005, acabou por extinguir todos
os cargos de confianga e funcbes gratificadas
existentes na RFFSA em 6/4/2005, ac mesmo
tempo que estabeleceu uma nova estrutura de
cargos de confianca naquela empresa.

Retornando o processo a RFFSA, a questéo foi
novamente objeto de diversos pronunciamentos
por parte daquela empresa, a saber: Despacho07/
Juridico/2005, Parecer n® 31/Juridico/2005, Nota




Técnica 17.02/AGP/DIPEV/2006, Parecer n°
22/)uridico/2005 e inclusive manifestacdo da
Associacao de Engenheiros Ferroviarios.

Em todas essas manifestacbes esta presente
o entendimento de que o PCS da RFFSA se trata
de Regulamento Interno da empresa que, por
sua vez, integra o contrato de trabalho dos
empregados. Por esse motivo o advento do
Decreto n® 5.476/2005 nao teria o condéo de
extinguir o referido PCS.

O processo foi, ainda, encaminhado ao Grupo
de Trabalho da RFFSA para manifestacdo, tendo
sido elaborado o Despacho n® 003/2006/GT-RFFSA
{fls. 86/87), contendo o entendimento de que o
GT néo poderia se pronunciar sobre o assunto da
extinggo da estrutura organizacional da RFFSA,
haja vista ter sido analisado por essa CONJUR, a
quem o GT esta vinculado por forca de Portaria.

Ao final, a Coordenadora do GT, em seu
despacho, recomenda ao Liquidante da RFFSA
o cumprimento do Parecer 440-2005/AGU/MT/
CONJUR.

Finalmente, foi exarada a Nota Técnica de n°
17.02/AGP/DIDEV/2006, pelo Administrador -
Direitos e Deveres da RFFSA, na qual ressaltou que a
questao principal do processo em apreco foi objeto
de nova manifestacao da area juridica/RFFSA.

O processo retornou, entio, ao Ministério dos
Transportes por meio da CARTA n° 467/L1Q/2006,
para nova manifestagdo da CONJUR/MT.

E o breve relatério. Passo a analisar.

Il - ANALISE PROCESSUAL

Inicialmente, cumpre destacar que o presente
parecer, na analise dos fatos consultados, sera
dirigido exclusivamente aos trabalhadores
empregados da Rede Ferroviaria Federal — RFFSA
~ em liquidacdo, que exerciam cargos de
- confianca ou fungao gratificada, com base,
exclusivamente, no Plano de Cargos e Salarios
~ PCS, cuja implementacéo foi autorizada pelo
Conselho Interministerial de Salarios de Empresas
Estatais, conforme a Resolugao n® 09/20, de

28/2/1990, e que, portanto, sdo regidos pelo
Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943
— Consolidacéo da Leis do Trabalho.

1) Aqui, por oportuno, é necessario que se faca
uma analise acerca do regime juridico ao qual os
referidos empregados publicos estdo submetidos.

A Rede Ferroviaria federal - RFFSA foi
constituida sob a forma de sociedade de
economia mista, dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada pela Lei 3.115,
de 16 de marco de 1957.

De acordo com o artigo 173 da Constituicao
Federal de 1988, as sociedades de economia
mista estdo submetidas ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive em
relacdo as obrigacdes trabalhistas, in verbis:
“Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econOmica pelo Estado sé serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 19. A lei estabelecerd o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsididrias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de
bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 04.06.1968):

1- sua fungéo social e formas de fiscalizacdo pelo
Estado e pela sociedade;

Il -_a sujeicdo ao regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacées civis, comerciais,

trabalhistas e tributarios;

Il - licitacdo e contratacdo de obras, servicos,
compras e alienagoes, observados os principios
da administracdo publica;

IV — a constituicdo e o funcionamento dos
conselhos de administracdo e fiscal, com a
participacao de acionistas minoritarios;

V — 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e
a responsabilidade dos administradores.” (sem
grifos no original)
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Nesse diapasdo, é esclarecedor o

pronunciamento de Celso Antdnio Bandeira
de Mello acerca da sujeicdo de todos os
trabalhadores das sociedades de economia mista
ao regime celetista, in verbis:
“Desde logo, € claro que o regime dos servidores
de sociedade de economia mista, de empresas
plblicas e de fundacao de direito privado
acaso instituidas pelo Poder Publico serd
necessariamente o regime trabalhista, e jamais
0 estatutario. Por serem pessoas de direito
privado, nelas ndo ha cargos publicos, mas
apenas empregos. O regime estatutario so se
aplica a ocupantes de cargos publicos. Além disso,
no que concerne as referidas entidades estatais
que sejam exploradoras de atividades econémicas
existe disposicdo constitucional estabelecendo
regime celetista para seus trabathadores (art. 173,
§ 170, IN'." (sem grifos no original)

Depreende-se do excerto transcrito, que se
aplicam as relagées existentes entre empregados
publicos e as sociedades de economia mista as
normas constantes na Consolidagao das Leis do
Trabalho.

Assim, visto que o regime juridico aplicavel
é o de natureza privada, cumpre ressaltar que a
administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, devera também obedecer
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, insculpidos no
caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, entre
outros previstos em regras infra-constitucionais.

2) No gue tange ao exercicio de cargo de
confianca por empregado publico, com posterior
reversdo ao cargo efetivo, ou seja, a dispensa do
cargo de confianca, merecem destaque algumas
consideragdes acerca do contrato de emprego.

Com efeito, o contrato de emprego é um
pacto de execucdo sucessiva, mas gue admite
alteragbes, alteracOes estas que estdo dentro

do jus variandi que é conferido ao empregador,
desde que por mutuo consentimento, vedando
a alteracdo unilateral, e, desde que da alteragéo
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos
ao empregado, sob pena de nulidade, conforme
teor do caput do artigo 468 da CLT.

Reza o artigo 468 da CLT:

“Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho
s0 é licita a alteracdo das respectivas condicoes,
por mutuo consentimento, e ainda assim, desde
que ndo resulftem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade
da clausula infringente desta garantia.
Parégrafo Unico. Nao se considera alteracdo
unilateral a determinacdo do empregador para
que o respectivo empregado reverta ao cargo
efetivo, anteriormente ocupado, deixando o
exercicio de funcdo de confianca.”

A priori, verifica-se que, guanto a reversio
de empregado que exerce cargo de confianca
ao seu cargo efetivo ndo existe ilegalidade, em
que pese se constitua em alteracdo prejudicial
a0 empregado.

Sobre a matéria, merece ser citado o texto de
Mauricio Godinho Delgado?:

“Trata-se, como se sabe, de alteracdo
normalmente prejudicial ao obreiro, ocorrida
mediante a destituicdo do empregado do
cargo ou funcgdo de confianga ocupado por
determinado periodo contratual. A designacdo
obreira para cargo de confianca implica, regra
geral, nitida vantagem remuneratdria para o
trabalhador, ja que é acoplada ao pagamento de
gratificacao especial correspondente ao cargo/
funcdo (art.62, I e pardgrafo tnico, CLT, e art.
224, § 2°, CLT) - a par de outras prerrogativas
que tendem a acompanhar semelhante posto na
empresa. Em contrapartida, a destituicdo desse
cargo ou funcdo de confianca, com retorno ao
cargo ou funcéo efetivos, implica ébvia leséo ao
interesse econdmico do trabalhador. A reversédo

' 1 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 132 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 2337/2338,
2 DELGADO, Mauricio Godinhe. Curso de Direito do Trabalho, 22 ed., LTr, 2003, pg. 1008/1009.
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(retorno ao cargo anterior apds ocupado cargo
de confianca) é tida, porém, como modificacéo
funcional inerente ao jus variandi extraordinario
(paragrafo Gnico do artigo 468 da CLT), néo
adquirindo o obreiro qualquer garantia quanto
ao permanente exercicio desse cargo (arts. 499
e 468, paragrafo tnico, CLT).

Reconheca-se que o Direito do Trabalho sempre
tendeu a negar estabilidade ou garantia de
emprego a trabalhadores situados em cargos
ou fungbes de efetiva confianca empresarial (ver
art. 499, CLT). Do mesmo modo, sempre tendeu
a permitir a reversao, isto é, a determinacdo
unilateral de retorno ao cargo efetivo, com
perda das prerrogativas e vantagens do cargo de
confianca - tudo isso em decorréncia da vinculacao
estreita que esse tipo de cargo/funcio tem com
o exercicio do poder diretivo pelo empresario
{(paragrafo unico do art. 168 da CLT). Trata-se essa,
desse modo, de hipdtese explicita de alteracéo
contratual lesiva autorizada pela legislacéo
trabalhista (jus variandi extraordinario).”

No entanto, devido a preccupacéo em buscar
um equilibrio entre a regra permissiva do paragrafo
Unico do art. 468 e a necessidade de um minimo
de seguranca contratual em favor do empregado
alcado a cargos ou fungdes de confianca, foi
firmada a Orientacdo Jurisprudencial n° 45, da
SDI, do Tribunal Superior do Trabalho. Nesse
sentido aduz o mestre Mauricio Godinho:

"A jurisprudéncia, contudo, também sempre
buscou encontrar medida de equilibrio entre a
regra permissiva do paragrafo tnico do art. 468
mencionado e a necessidade de um minimo de
seguranca contratual em favor do empregado
alcado a cargos ou fungées de confianca. A
preocupacao dos tribunais era de que a presenca
do empregado no cargo de confianga por
fongos anos tendia a produzir uma incorporacao
patrimonial e cultural efetivas, pelo obreiro, do
pardmetro remuneratério proprio a esse cargo,
tornando extremamente prejudicial a reversdo e
suas conseqiiéncias. Nesse contexto, procurou
a jurisprudéncia apreender na ordem juridica

uma férmula que, embora preservando a direcao
empresarial sobre a conducdo das atividades
faborativas (mantendo, portanto, a prerrogativa de
reversdo independentemente dos anos de ocupacdo
do cargo), minorasse — proporcionalmente ao
periodo de ocupacdo do cargo - as perdas
materiais advindas da decisdo reversivas. £ o que
se encontrou ho antigo Enunciaclo 209 do TST: “A
reversao do empregado ao cargo efetivo implica
na perda das vantagens salariais inerentes ao cargo
em comissao, salvo se nele houver permanecido
dez ou mais anos ininterruptos” (grifos acrescidos).
Com o cancelamento da Sumula 209 (em novembro
de 1985), a jurisprudéncia passou a oscilar entre
critérios temporais mais ou menos eldsticos do
que os 10 anos (verificando-se, até mesmo,
decisées pela inviabilidade de qualquer garantia
de estabilizacao salarial no contrato em tal caso).
Entretanto, pela Orientacdo Jurisprudencial 45
da SDI/TST, confirmou-se o critério decenal para a
estabilizacdo financeira em situacoes de reversao:
“Gratificacdo de fungdo percebida por 10 ou mais
anos. Afastamento do cargo de confianca sem
justo motivo. Estabifidade financeira. Manutencao
do pagamento”.

Vale ressaltar que a Orientacdo Jurisprudencial n®
45 da SDY/TST é aplicavel apenas nas hipdteses em
que ndo haja disposicdo expressa sobre o assunto.

In casu, a RFFSA, mesmo antes da dissolucdo,
possuia Quadro Organizado em Carreira com o
correspondente Plano de Cargos e Salarios, que
contempla uma Escala Basica de Classificacao de
Cargos de Confianca, constando em seu item 4.5
disposicao expressa sobre os critérios e condicoes
gue garantem ao empregado, no caso de dispensa
do exercicio de cargo de confianca, o recebimento
de diferenca salarial percebida. In verbis:

4.5 O exercicio de cargos de confianca e fungoes
gratificadas, garantem ao empregado no caso
de dispensa, o recebimento da diferenca salarial,
observada a proporcionalidade seguinte;

4.5.1 Exercicio de cargo de confianca ou funcao
gratificada por um periodo de 2 (dois) anos
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ininterruptos: 40% (quarenta por cento) da
diferenca;

4.5.2 Exercicio de cargo de confianga ou funcao
gratificada por um periodo de 3 (trés) anos
ininterruptos ou nao: 60% (sessenta por cento)
da diferenca;

4.5.3 Exercicio de cargo de confianca ou fungéo
gratificada por um periodo de 4 (quatro) anos
ininterruptos ou nao: 80% (oitenta por cento)
da diferenca;

4.5.4 Exercicio de cargo de confianca ou funcéo
gratificada por um periodo de 5 {cinco) anos
ininterruptos ou nao: 100% (cem por cento) da
diferenca;

4.5.4.1 A diferenca salarial sera resultante entre o
salario do nivel do empregado em sua classe efetiva
e a remuneracdo atribuida ao cargo de confianca
de nivel mais elevado por ele exercido, por periodo
ininterrupto igual ou superior a 1 (um) ano.
4.5.4.2 No caso de exercicio de fun¢do gratificada
a diferenca corresponderd a remuneracao da
respectiva gratificacéo.

4.5.5 A diferenca salarial ndo serd concedida
quando a dispensa ocorrer por motivo disciplinar
regularmente apurado ou por solicitacdo do
empregado.

O Plano de Cargos e Salarios da RFFSA, que é o
Regulamento da Emeresa, integra os contratos de
trabalho como se fossem clausulas desses contratos.
Neste sentido ensina Mauricio Godinho:

“... 0s dispositivos do regulamento empresario
ingressam nos contratos individuais empregaticios
como se fossem clausulas desses contratos - que
ndo podem, desse modo, ser suprimidas ainda
gue afterado o regulamento. Noutras palavras,
aplica-se a tais diplomas o mesmo tipo de regra
incidente sobre qualquer clausula contratual (art.
468, CLT). Esse & o entendimento sedimentado,
ilustrativamente, em duas stmulas do Tribunal
Superior do Trabalho, 51 e 288. (...) Caso a
mudanca do regulamento se faca por simples
ato unilateral do empregador, ela sé valerd
para os futuros empregados, conforme ja
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sedimentado {...). Caso, entretanto, ela resulte de
determinacdo de regra legal valida, derivando de
norma juridica que se imponha ao empregador,
a mudanca passa a se reger pelos critérios
orientadores do conflito de normas no tempo,
com simples respeito ao direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada.”

Dispde a Suimula 51 do Tribunal Superior do
Trabalho:

"51 — VANTAGENS - REGULAMENTO DE
EMPREGO

As clausulas regulamentares, que revoguem ou
alterem vantagens deferidas anteriormente, s6
atingiram os trabalhadores admitidos apds a
revogacdo ou alteracdo do regulamento.” (RA
41/1973, DJ 14.06.1973)

Desta forma, entendemos que é aplicavel ao
caso em comento o Plano de Cargos e Salarios da
RFFSA — Regulamento da Empresa, que integra o
contrato de trabalho dos empregados, uma vez que
contempla expressamente os critérios e condigoes
para a manutengdo do pagamento da diferenca
salarial referente ao exercicio de cargos de confianca
e fungdes gratificadas, devendo ser ele respeitado.

3) No que se refere as Resolugées que
alteraram a Escala Basica de Cargos de Confianca
no decorrer do processo de liquidacao, saliente-
se que elas ndo tém o condéo de alterar com
prejuizo os contratos de trabalho vigentes,
tendo em vista tratarem de altera¢des unilaterais
prejudiciais, sob pena de violagdo ao artigo 5°,
inciso XXXVI e o ja citado 468 da CLT.

As referidas Resolucoes s6 podem alcancar os
empregados admitidos apés a sua edicao.

Assim, necessario ressaltar, com base na
fundamentacdo supra, que a manutencao das
condicdes de trabalho ajustadas com o pagamento
da diferenca salarial referente ao exercicio de cargos
de confianca e funcdes gratificadas, observada
a sua proporcionalidade, € aplicavel apenas aos
empregados integrantes do quadro préprio da
RFFSA, detentores de cargos de confianca ou fungao
gratificada, contratados até o dia 6 de abril de
2005, data da MP n° 246, conforme o art. 3°-C, § 1°




introduzido ao Decreto n° 3.277/1999 pelo Decreto
n® 5.476, de 23 de junho de 2005.

A data de 6 de abril de 2005 se justifica pelo
fato de que o referido Decreto n° 5.476, de 23
de junho de 2005 estabeleceu, a partir de entao,
a estrutura de cargos de confianca existente na
RFFSA~em liguidacao, tendo ainda determinado a
extincao de todos os cargos em comissao existentes
na estrutura da empresa até aquela data.

Sendo regra legal valida, derivada de norma
juridica, o referido Decreto se impde ao empregador,
devendo respeito, no entanto, aos direitos que
os empregados adquiriram até aquela data, no
qual se enquadra a manutencao das condigdes
de trabalho ajustadas com o pagamento da
diferenca salarial referente ao exercicio de cargos
de confianca e fungbes gratificadas, observada a
sua proporcionalidade, nos termos do item 4.5 do
Plano de Cargos e Salarios da RFFSA.

Ainda, oportuno ressaltar que a Rede Ferroviaria
Federal — RFFSA, em 22 de janeiro deste ano, foi
extinta por meio da Medida Provisoria n® 353/2007,
que em seu artigo 17, § 2° disp6s que os contratos
de trabalho dos empregados ativos integrantes do
quadro de pessoal proprio da extinta RFFSA ficam
transferidos para VALEC - Engenharia, Construcdes
e Ferrovias S.A., ficando os mesmos com seus
valores remuneratérios inalterados no ato da
sucessao. Infere-se, portanto, que a manutengdo
das condi¢des de trabalho acima esposadas foram
garantidas pela Medida Proviséria.

Finalmente, conforme se verifica dos autos a
manutencdo do pagamento da diferenca salarial
dos cargos de confianca e funcdes gratificadas aos
empregados do quadro da RFFSA ndo acarretara dano
financeiro, nem aumento na folha de pagamento.

Il - CONCLUSAO

Por todo o aduzido, de acordo com os
fundamentos acima expostos, concluimos pela
manutencao das condig¢ées de trabalho ajustadas
com o pagamento da diferenca salarial referente

ao exercicio de cargos de confianca e fungdes
gratificadas, observada a sua proporcionalidade,
apenas aos empregados integrantes do quadro
préprio da RFFSA, detentores de cargos de
confianca ou funcdo gratificada, contratados
até o dia 6 de abril de 2005, data da MP n° 246,
conforme o art. 3°-C, § 1° introduzido ao Decreto
n° 3.277/1999 pelo Decreto n® 5.476, de 23 de
junho de 2005.

Por fim, entendemos devam ser os presentes
autos encaminhados a Secretaria Executiva deste
Ministério para conhecimento e adog¢do das
providéncias que entender necessarias.

E o parecer. A consideracao superior.

Brasilia, 5 de fevereiro de 2007

ANDREA SABIAO DE SIQUEIRA
Advogada da Unido

ADVOCACIA GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA JURIDICA - MINISTERIO DOS
TRANSPORTES
COORDENAGAO-GERAL DE LEGISLACAO E
JURISPRUDENCIA
Esplanada dos Ministérios - Bloco R - 5° andar
CEP 70.044-900 - Brasilia/DF
Tel.: (61) 3311.7144 - Fax: (61) 3311.7918

DESPACHO DO COORDENADOR-GERAL
Processo n® 2005/003.0141 (Processo RFFSA
n® 99-148151-AG)

De acordo.

A consideracdo superior, sugerindo o
encaminhamento do processo a Secretaria-
Executiva.

Brasilia, 9 de fevereiro de 2007
PAULO HENRIQUE KUHN
Advogado da Unido

Coordenador-Geral de Legislacao
e Jurisprudéncia
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DESPACHO N° 98 CONJUR/MT/GAB sugerindo a remessa dos autos a area consultiva
da AGU junto a inventarianca da RFFSA.
Aprovo a manifestacdo da Dra. Andréa " .
Sabido de Siqueira, Parecer n°® 53 - 2007/AGU/ Brasilia, 9 de fevereiro de 2007
MT/CONJUR/CGLJ, e determino a remessa do YOLANDA CORREA PEREIRA
Processo a Secretaria-Executiva para ciéncia, Consultora Juridica
i %




PARECER N°: 151/2007-CGAS/CONJUR/MT
PROCESSO Ne°: 50000.055096/2006-15
INTERESSADA: Companhia Docas do Estado de
Sao Paulo — CODESP

ASSUNTO: Suposta nulidade do Contrato
DP/03.1999

EMENTA: Contrato de arrendamento de instalacdes
portuarias. Prorrogacdo. Advento do termo final
ou extintivo. Efeitos. Artigo 48 da Lei 8.630/1993.
Interpretagdo. Carater transitdrio. Inaplicabilidade.
Siléncio administrativo. Mera irregularidade
administrativa. Inexisténcia. Incorporacdo de
armazém sem licitacdo. Inexigibilidade nao verificada.
llegalidade. Artigo 4°, |, da Lei 8.630/1293. Decisdes
do TCU. Efeitos sobre contratos administrativos. Ato
administrativo de invalidagdo. Natureza vinculada.
Revogacao. Impossibilidade. Achegas doutrinarias.

Vem ao exame desta Consultoria Juridica o
processo administrativo em epigrafe, que versa
sobre contrato de arrendamento de instalagbes

Suposta nulidade
do Contrato DP/03.1999

portuarias do Porto de Santos. Antes, porém, da
analise das questdes pertinentes, impde-se breve
sintese, desenvolvida a seguir.

1 - SINTESE DOS AUTOS'

[...]

Il - EXAME
I1.1 Do histdrico contratual

5. Em julho de 1988, a CODESP firmou dois
contratos de arrendamento — identificados pelos
numeros 053/88 e 055/88 —, respectivamente
com as pessoas juridicas CIRNE e SALMAC, para
exploracio de dreas portuarias voltadas as atividades
de recebimento, armazenamento, beneficiamento e
entrega de sal a granel (clausula primeira, paragrafo
Unico). Tais relagdes juridicas tém origem em 1947,
quando as referidas pessoas comecaram a operar
no Porto de Santos?.

' O resumo das pecas dos autos foi excluido, sem prejuizo da compreensio do tema.
2 informacao extraida do Pedido de Reexame interposto pelas Arrendatdrias perante o TCU em face do Acérdao 392/2002 (v. fls. 40).
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6. Com amparo no paragrafo tnico do artigo
111 do Decreto 59.832, de 21 de dezembro
de 19663, os dois contratos de arrendamento
foram sucessivamente prorrogados até agosto
de 1993. Nesse interregno, publicou-se a Lei
8.630, de 25 de fevereiro de 1993, denominada
Lei de Modernizacdo dos Portos, cujo artigo 43
preceitua:

Art. 48. Os atuais contratos de exploragao de
terminais ou embarcadores de uso privativo
deverao ser adaptados, no prazo de até cento e
oitenta dias, 3s disposicdes desta lei, assegurado
aos titulares o direito de opcéo por qualquer das
formas de exploracdo previstas no inciso Il do
§ 2° do art. 4° desta lei.

7.0scontratos sobfoco naosofreramadaptacdo
3 Lei 8.630/1993 nem foram prorrogados a partir
daquele ano. Independentemente de tais fatos,
CIRNE e SALMAC prosseguiram com as atividades
de exploragio de areas portuarias, sem nenhuma
cobertura contratual.

8. Ap6s mais de cinco anos de existéncia desse
vinculo juridico andmalo entre CODESP e CIRNE/
SALMAC?, em fevereiro de 1999 ditas pessoas
juridicas celebraram, & luz dos artigos 4° e 43
da Lei 8.630/1993, o Contrato PRES/03.99, em
“substituicdo e continuagdo” — como entenderam
por bem classificar — dos dois contratos de
arrendamento anteriores. A nova avenga, além de
fixar prazo de vigéncia de quinze anos®, agrega o
Armazém T-8 (Terminal de Sal) aos bens arrendados,
configurando, assim, situacao original em face dos
negdcios pretéritos que se buscou regularizar.

9. Em outubro de 2002, o TCU apreciou
relatério de auditoria realizada na area de
licitacdes e contratos da CODESP, o qual aponta
uma série de irregularidades que estariam

ocorrendo na Companhia. O Ministro-Relator,
acolhendo o exame efetuado pelos analistas
da Secretaria de Controle Externo de Sao Paulo
— SECEX/SP, assevera:

“Quanto ao contrato 3.99, firmado entre a Codesp
e a joint venture formada pelas empresas Salmace
Cirne, a irregularidade levantada foi novamente
a falta de procedimento licitatério. Com as
justificativas apresentadas, pretendeu-se que esse
contrato seria a consolidacao dos contratos
55.88 e 53.88, celebrados, respectivamente, com
as empresas Salmac e Cirne. Ocorre que eles
vigeram de 1988 a 1993. A partir de 1993, as
empresas continuaram operando ilicitamente,
sem cobertura contratual. Em 1999, foi celebrado
o contrato 3/99, sem licitagdo, entre a Codesp e a
joint venture formada pelas duas empresas. Mas o
objeto desse contrato néo foi a soma do objeto
dos contratos 55.88 e 53.88. Constituiu-se
dos Armazéns Xl e XVII, objeto dos contratos
vencidos, e mais o T8 — Terminal de Sal. O
prazo de vigéncia do novo contrato € de 15 anos,
prorrogavel uma Gnica vez, pelo mesmo perfodo.
O responsavel alega que, expirados, os contratos
ter-se-iam transformado em contratos por prazo
indeterminado e havia necessidade de adapta-ios
3s novas regras de arrendamento implantadas
pelo Programa de Arrendamentos e Parcerias do
Porto de Santos — Proaps.

A primeira alegacdo, a de que os contratos,
apds expirada a sua vigéncia, ter-se-iam
transformado em contratos por prazo
indeterminado, deve ser afastada, porquanto
tanto o Decreto-lei 2.300/86, art. 47, vigente
até 20.6.93, quanto a Lei 8.666/93, art. 57, §
3°, vedam, expressamente, a existéncia de
contratos por prazo indeterminado.

" 34Art. 111, A locagao ndo poderd ser contratada por prazo superior a 5 (cinco) anos e o arrendamento por mais de 10 (dez) anos. Pardgrafo
vinico. As prorrogacées serdo precedidas de novas avaliagbes para atualizagdo dos respectivos valores basicos.”

4 Destague-se que a Carta DC-807.2005 (item 2, alinea “c”, deste Parecer) revela que, ac longo desse periodo, algumas medidas administrativas
foram tentadas pela CODESP com o objetivo de retomar as instalagdes arrendadas e promover as licitagdes para novos arrendamentos; contudo,
delas nao se colheram frutos e, ac contrario, tudo culminou no Contrato PRES/03.99.

$ Ha incongruéneia entre as clausulas Décima Quarta e Décima Sexta do Contrato PRES/03.99. Aquela, ao cuidar do prazo do arrendamento,
fixa-o em 15 (quinze) anos; esta, contudo, ao tratar da possibilidade de prorrogagéo, assere que “o prazo do arrendamento poderd ser
prorrogado, por uma Gnica vez, por prazo méximo igual ao originalmente contratado, ou seja 25 {vinte e cinco) anos, (...)". (grifo daqui}
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Também a necessidade de adaptacdo dos
contratos 55.88 e 53.88 as novas regras de
arrendamento ndo pode ser acolhida, como
justificativa, para a pretensa prorrogacio
destes, na verdade extintos. A Lei 8.630/93
fixou prazo para a adaptacao dos contratos
vigentes, por ocasido de sua promuigacéo, as
normas por ela fixadas.

0 prazo maximo admitido pela Lei 8.630/93 para
os contratos de arrendamento e exploracio de
instalagao portudria é de até 50 anos. Nos termos
do art. 4°, § 4°, X, esses contratos poderdo ter
tal prazo de vigéncia, incluindo a prorrogacao.
Essa possibilidade sinaliza o reconhecimento pelo
poder publico de que os projetos comerciais, na
atividade portudria, diferem, necessariamente,
dos regulados por contratos administrativos
respaldados na Lei 8.666/93. Da mesma forma
que as concessdes de servicos publicos, os
projetos na atividade portuaria tornam-se vidveis
se examinados na perspectiva de longo prazo.
Essas consideracoes, no entanto, nao isentam o
gestor da responsabilidade pela irregularidade
de, em vez de desencadear o devido
procedimento licitatério para o arrendamento
dos Armazéns Xli e XVII, e do T8 - Terminal de Sal,
ocupados por empresas cujos contratos estavam
vencidos havia 5 anos, celebrar o contrato 3.99,
desprezando a necessaria licitacio, exigida pelo
art.4°,1, da Lei 8.630/93, sendo referido contrato
nulo de pleno direito, por ter sido realizado sem
a indispensavel licitacdo.” (destaques daqui)

10. Com plinto em tais criticas, o TCU lavrou o
Acorddo 392/2002, transcrito no quanto pertinente:
"VISTOS, relatados e discutidos estes autos de
Relatorio de Auditoria, realizada na Companhia
Docas de S&o Paulo ~ Codesp, na area de
licitagdes e contratos.

(...omissis...)

Considerando que o contrato 3.99 foi celebrado
sem prévia licitacdo, com empresas que estavam
operando no porto sem cobertura contratual; e
Considerando o que dispde os art. 8°, 43,
paragrafo Gnico e 45 da Lei 8.443/92,
ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas
da Unido, reunidos em sessdo Plendria, ante as
razdes expostas pelo Relator, em:

(...omissis...)

8.5. fixar, com base no inciso IX do art. 71 da
Constituicao Federal e no art. 45, caput, da Lei
8.443/92 ¢/c o art. 195 do Regimento Interno/TCU,
o prazo de quinze dias para que a Companhia
Docas de Sao Paulo — Codesp adote todas as
providéncias necessarias ao exato cumprimento
dos arts. 2°, 3°, 41, 54, § 1°, e 61, paragrafo
Unico da Lei 8.666/93, consistente na:
(...omissis...)

8.5.5. declaracido de nulidade do contrato
Pres/3.99, em face de haver sido celebrado
sem prévia licitacdo;” (Negritou-se.)

11. Seguindo a determinacdo da Corte de
Contas, a CODESP deciarou a nulidade do Contrato
PRES/03.99 em dezembro de 2002, por meio da
Decisao DIREXE 494. Ocorre que, em agosto de
2004, a Companhia tornou sem efeito a declaracdo
de nulidade da referida avenca®, com esteio em
manifestacdes da Diretoria de Administra¢do e
Financas e da Assessoria Juridica, bem como no
efeito suspensivo do Pedido de Reexame interposto
pelas pessoas juridicas SALMAC e CIRNE contra o
Acdrdao 392/2002 do TCU.

12. A (ltima deliberacdo da CODESP, de
revogacao do ato declaratério de nulidade,
abriu as portas para a restauracdo do Contrato
PRES/03.99, o que ocorreu nos termos do
Primeiro Instrumento de Retificagdo, Ratificagdo
e Aditamento a mencionada avencga, formalizado
em novembro de 2004. Desde entdo, SALMAC e

¢ Decisdo DIREXE 395, 1.156° Reunido Ordinaria da Diretoria Executiva, ocorrida em 5 de agosto de 2004,

7 Artigo 48 da Lei 8.443, de 16 de julho de 1992: "Art. 48. Da decisio proferida em processos concermnentes 3s matérias de que tratam as
Segbes Il e IV deste Capitulo [na ordem, atos sujeitos a registro e fiscalizagdo de atos ¢ contratos] caberé pedido de reexame, que terd efeito
suspensivo. Paragrafo tnico. O pedido de reexame reger-se-3 pelo disposto no paragrafo Unico do art. 32 e no art. 33 desta lei.” (negrito e

colchetes daqui)
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CIRNE vém explorando as instalacdes portuarias
do Porto de Santos com suporte nesse negdcio
juridico-administrativo®.

13. Desse conturbado histérico acerca das
relacbes contratuais entre CODESP e SALMAC/
CIRNE defluem algumas questdes juridicas que
cumpre responder, a fim de verificar a licitude
ou a ilicitude das condutas adotadas pelos
dirigentes da Companbhia. Sao elas:

i) O Contrato PRES/03.99 pode ser compreendido
como prorrogacac dos Contratos 053/88 e
055/887

ii} A incorporagdo do Armazém T-8 ao Contrato
PRES/03.99 constitui ato licito, ou representa
ofensa ao principio da licitagdo?

iii) Quais os efeitos da Decisao do TCU sobre o
Contrato PRES/03.99, posteriormente declarado
nulo pela CODESP?

iv) ACODESP poderia revogar o ato declaratorio de
nulidade e restaurar o Contrato PRES/03.99?

14. As questdes postas serao respondidas nos
topicos que seguem.

1.2 Da impossibilidade de o Contrato PRES/03.99
ser compreendido como prorrogacao dos
contratos anteriores

15. Desde logo, anote-se que a tese de vigéncia
sem prazo dos Contratos 053/88 e 055/88, apos
o termo final da ultima prorrogacao, ocorrida
em 1992 — tese sustentada nas justificativas
oferecidas ao TCU —, ndo encontra nenhum
amparo na ordem juridica pétria. Quer por forga
do artigo 47 do Decreto-Lei 2.300, de 21 de

novembro de 1986°, quer do artigo 57, § 3°, da
Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, quer, ainda,
do artigo 4°, § 4°, X, da Lei 8.630/1993", ndo se
admitem contratos administrativos de duragao
indeterminada. Vale o registro, apenas a titulo de
argumentacao, de que esse foi o entendimento
exposto pela Corte de Contas no Acérdao
392/2002, como transcrito no item 9, supra.

16. Sendo isso estreme de davida, cumpre

investigar — apenas a titulo de exercicio tedrico,
porque, como sera demonstrado nos itens 29
e 30, infra, o caso concreto ndo se submete
ao dominio de validade ou &mbito de vigéncia
material da norma -, 0 nao-cumprimento,
ou a possibilidade de cumprimento tardio, do
comando inscrito no artigo 48 da Lei 8.630/1993,
que determinou a adaptacdo dos contratos de
arrendamento de instalagdes portuarias aos
preceitos da nova lei, dentro do prazo de 180
(cento e oitenta) dias. O TCU, recorde-se, aduziu
que a conformacao das avencas anteriores so seria
possivel no intervalo de tempo previsto na Lei de
Modernizacao dos Portos.

17. Para a consecucao do objetivo proposto
— dizer da validade do Contrato PRES/03.99 como
prorrogacdo de seus antecessores —, inarredavel o
exame da premissa de que os Contratos 053/88 e
055/88, de algum modo, permaneceram vigentes
até 1999, ano da “substituicdo e continuagao”
de tais avencas. Essa constitui questio légica e
nao sé juridica, pelo simples fato de que néo se
prorroga o que nao mais existe.

18. Diante das implicagdes da argumentacao
que segue, 0 quanto acaba de ser dito merece

8 Como visto alhures {(item 3, alinea “i*, deste Parecer}, existe um segundo aditamento ao Contrato PRES/03.99, desimportante, todavia, para
os temas a serem debatidos. '

® Vigente & época da celebrago da (Gltima prorrogagio dos Contratos 053/88 e 055/88. "Art. 47. A duragdo dos contratos regidos por este
decreto-lei ficara adstrita a vigéncia dos respectivos créditos, exceto quanto aos relativos a projetos ou investimentos incluidos em orcamento
plurianual, observado o limite de cinco anos, podendo ser prorrogade se houver interesse da Administragdo. § 1° (...) 2° Toda prorrogagao
de prazo devera ser justificada por escrito e previamente autorizada pela autoridade competente. § 3° O limite de cinco anos, a que se refere
este artigo, néo se aplica aos contratos de concessdo de servigo plblico.” A duragdo méxima dos contratos de arrendamento de instalagdes
portuarias, como visto, era de 10 (dez) arios, a teor do artigo 111 do Decreto 59.832/1966, e passou a ser de 50 (cing(ienta) anos, nos termos
do artigo 4°, § 4°, Xl, da Lei 8.630/1993.

10 “art, 57, {...) § 3° E vedado o contrato com prazo de vigéncia indeterminado.”

Teart, 42(...) § 4° Sao cldusulas essenciais no contrato a que se refere o inciso | do caput deste artigo [contrato de arrendamento de instalagoes
portudrias], as relativas: (...} XI — ao inicio, término e, se for o caso, as condigdes de prorrogagao do contrato, que poderd ser feita uma
Ginica vez, por prazo maximo igual ao originalmente contratado, desde que prevista no edital de licitacdo e que o prazo total, incluido o da
prorrogacao, ndo exceda a cingienta anos;” (colchetes daqui)
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foco preciso. Em termos de teoria geral das
obrigagdes, com o implemento do termo
final do contrato' extinguem-se direitos e
deveres titularizados pelas partes contratantes.
Justamente por isso, a doutrina de direito civil
chama-o de termo extintivo. Bem a propdsito,
Silvio de Salvo Venosa:

“A eficécia de um negdcio juridico pode ser fixada
no tempo. Determinam as partes ou fixa o agente
quando a eficicia comecaré e terminara. Esse dia
do inicio e do fim da eficacia do negdcio jurfdico
chama-se termo, que pode ser inicial ou final.
Denomina-se termo inicial (ou suspensivo ou dies
a quo) aquele a partir do qual se pode exercer o
direito,; é termo final (ou extintivo ou dies ad
guem} aquele no qual termina a producao de
efeitos do negdcio juridico™.” (negrito daqui,
destagues do original)

19. Nesse sentido, o advento do termo
extintivo pde fim ao vinculo juridico entre as
partes, haja vista que a declara¢do de vontade
fundadora do negdcio s6 perdura até o marco
previamente estipulado. Dai, portanto, o sentido
do pacto de prorrogacdo, que exprime uma
nova declaracao de vontade de ambas as partes,
tendente a postergar o dies ad quem, afimde a
avenca continuar a produzir efeitos juridicos.

20. E bem verdade que as pessoas juridicas
SALMAC e CIRNE, ndo obstante a inexisténcia de
qualguer prorrogacdo expressa, permaneceram
explorando as instalacdes portuérias por varios
anos (1993 a 1999) e efetuaram pagamentos
a CODESP como se estivessem sob o palio de
um contrato em vigor. Na esfera do direito
administrativo, porém, essa conclusdo revela-se
equivocada.

21. Dito de outro modo, ndo é possivel
conceber que os contratos de arrendamento

de 1988 continuaram a viger apds agosto de
1993, quando expirou a eficacia das dltimas
prorrogacoes ajustadas entre CODESP e SALMAC/
CIRNE. A situacao verificada posteriormente, de
continuidade da exploracdo das instalagbes do
Porto pelas antigas arrendatarias, representa
mera situacdo fatica — inelutavelmente com
implicagdes no campo juridico, como, v.g., a
validade dos pagamentos recebidos pela CODESP,
a titulo de indenizacgéo e ndo de contraprestacio
pecunidria atinente a dever contratual — apenas
na aparéncia semelhante aos efeitos produzidos
pelos Contratos 053/88 e 055/88.

22. Pensar o oposto significaria desdizer dos
mais comezinhos principios que conformam
o direito publico e, em especial, o direito
administrativo. Se é verdade estarem os agentes
publicos — na mais lata acepc¢ao da locugdo —
jungidos ao Principio da Legalidade; se dai exsurge
o dever inafastavel de agir apenas segundo imp&e
aregra juridica e, no limite da funcéo, na moldura
por ela tracada; se, enfim, a conduta antagénica
do administrador pablico fulmina o ato praticado,
por carecer de fundamento de validade, ressumbra
evidente que contratos administrativos'* ndo tém
chance de existir ou de produzir efeitos quando
em descompasso com os preceitos aplicaveis.

23. José dos Santos Carvalho Filho,
abeberando-se em Celso Antbnio Bandeira de
Mello e Hely Lopes Meirelles, sintetiza:

“0 principio [da Legalidade] ‘implica
subordinacdo completa do administrador a
lei. Todos os agentes publicos, desde o que
lhe ocupe a clspide até o mais modesto
deles, devem ser instrumentos de fiel e décil
realizacdo das finalidades normativas’. Na
classica e feliz comparacao de HELY LOPES
MEIRELLES, enquanto os individuos no campo

2 Cogita-se de contrato de execugdo continua ou prolongada no tempo, como é a hipotese do contrato de arrendamento de instalacbes

portuarias.

3 VENOQSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 4. ed. S3o Paulo: Atlas, 2004. v. 1, p. 550. Praticamente com as mesmas palavras, cf.
PEREIRA, Caic Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Farense, 2000. v. |, p. 367.

4 Caso alguma diivida pudesse subsistir acerca da natureza publica dos contratos de arrendamento de instalagdes portudrias, confira-se o
artigo 9° do Decreto 4.391, de 26 de setembro de 2002: “Art. 9° O contrato de arrendamento de que trata este Decreto constitui espécie do
género contrato administrativo e se regula pelas cléusulas e pelos preceitos de direito pablico, aplicando-se-the, supletivamente, os principios
da teoria geral dos contratos e as disposi¢oes do direito privado.” (Grifou-se.)
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privado podem fazer tudo o que a lei ndo veda,
o administrador publico s6 pode atuar onde a
fei autoriza'." {destaques do original, colchetes
daqui)

24. Ainda na linha de critica a premissa de os
Contratos 053/88 e 055/88 terem persistido apds
1993, imaginar que o ndo-cumprimento do artigo
48 da Lei 8.630/1993 — ou seja, a ndo-adaptacio
das avengas a nova lei no prazo estipulado —
produziria a continuidade delas, tendo em vista
o direito de opcao do arrendatario por qualquer
das formas de exploracdo previstas no inciso Il do
§ 2° do artigo 4° do mesmo Diploma, consiste em
grave tresleitura do enunciado normativo, que
nao permite, nem por meio da mais elastica das
interpretacoes, dita concluséo.

25. Compreenda-se a dimensdo do enunciado
normativo sob exame: a Administracao
estaria obrigada a adaptar tao-somente
aqueles contratos cuja continuidade fosse
recomendada pelo interesse plblico, buscando
adequa-los as novas diretrizes legais. Noutro
giro verbal, o direito de opcdo inserido no
artigo 48 tem contexto proprio, qual seja, o
dos arrendamentos a serem mantidos a luz do
interesse publico devidamente aquilatado pelo
Poder PGblico. Quanto aos demais contratos, e
isso ja foi visto aqui, o implemento do termo
final extingue os efeitos deles advindos; a
Administragdo do Porto, de conseguinte,
deveria destinar as respectivas areas portuarias
a licitacdo, a fim de prosseguir na prestacao do
Servico.

26. Veja-se o absurdo da interpretacdo
guerreada: se a lei impusesse a adaptacdo de
todos os contratos de arrendamento, haveria
inegavel sobreposicao do interesse privado
(do conjunto dos arrendatérios) ao interesse
publico, uma vez que a prestacdo do servico

_estaria garantida ao arrendatério preexistente,

0 que impediria o Poder Publico de buscar no

mercado — por décadas e décadas -~ outros
agentes econdmicos interessados, talvez até
mesmo mais qualificados, a fazé-lo. Subverte-se,
a um sé tempo, o Principio da Supremacia do
Interesse Publico sobre o Particular e os principios
da Isonomia e da Selecdo da Melhor Proposta,
sustentaculos do comando constitucional da
licitagdo publica.

27. Nem se alegue vulneracao ao Principio
da Continuidade do Servico Pablico, a qual, em
tese, decorretia da interpretacdo defendida. E ato
corriqueiro da Administracdo tomar as medidas
necessarias, deflagrando processo licitatério para
futura contratacdo, antes do advento do termo
final de contratos em curso, se entender que a
prorrogacao da avenca revela-se desinteressante
ao atendimento do interesse publico. Isso
demonstra, & saciedade, que a leitura do
dispositivo realizada nao conduz a violagao do
principio em tela, mas apenas eventual inagdo
do Poder Publico a tanto levaria.

28. Demais disso, necessario apreender o
carater transitorio da regra cristalizada no artigo
48 da Lei 8.630/1993'%. Com o término do
prazo de 180 (cento e oitenta) dias nele fixado,
o preceito exauriu a sua eficacia normativa,
deixando de produzir efeitos no mundo juridico.
Ora, norma nao mais eficaz nao incide sobre
o suporte fatico, do mesmo modo que outra,
carente de regulamentacdo, ainda néo é eficaz
e também nao incide. Tais situacdes sdo, quanto
a eficacia normativa, idénticas. Eis por que,
em sintese, ndo se concebe a adaptacdo dos
Contratos 053/88 e 055/88 a Lei de Modernizacdo
dos Portos apenas em 1999, mais de um lustro
depois da ultimo pacto de prorrogacéo.

29. O debate desenvoivido nos itens 16 a
28, entretanto, parte da aceitagdo acritica de
que a premissa da aplicacdo do artigo 48 da
Lei 8.630/1993.a0 caso concreto € verdadeira,
e assim a trataram todas as instancias que

'* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 16. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 16.
¥ Ndo por acaso, esse artigo estd submetido ao Capitulo 1X (Das Disposi¢bes Transitérias) da Lei 8.630/1993,
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apreciaram com a matéria. O dominio de
validade ou ambito de vigéncia material do
preceito, todavia, ndo alcanca a espécie de
exploracio de instalacdo portudria realizada
por SALMAC/CIRNE. Explica-se.

30. O préprio Contrato PRES/03.99 aponta, no
paragrafo primeiro da clausula segunda', que
se trata de exploracdo de instalagao portudria na
modalidade de uso publico, como prevé o artigo
4°, § 2°, |, da Lei 8.630/1993. Ora, o artigo 48
da Lei 8.630/1993 exige, Unica e exclusivamente,
a adaptacao dos contratos de exploracdo de
terminais ou embarcadores de uso privativo.
Justamente por isso, esse ultimo dispositivo
nem mesmo é aplicavel ao caso concreto.
Jamais se deveria ter falado em adaptacao
das avencas entre CODESP e SALMAC/CIRNE.

31. Por fim, impende apreciar uma ultima
tese oposta que poderia ser sustentada em
defesa do Contrato PRES/03.99: a de haver mera
irregularidade formal (auséncia de formalizacao)
na prorrogagdo das avencas anteriores, situacao
apta a ser objeto de convalidacao por meio de ato
administrativo com efeito retroativo a data em
que deveria ter sido praticado o ato omitido.

32. Ora, verdadeiro ndo se confundir o negocio
juridico com o seu instrumento, este destinado a
formalizacao daquele, mas igualmente verdadeiro
gue do siléncio do administrador publico ndo se
pode extrair declaracao de vontade, a nao ser
que a lei assim discipline. Nesse diapasao, calha
a fiveleta o escélio de José dos Santos Carvalho
Filho:

“No direito privado, a aplicacdo normativa
sobre o siléncio encontra solucdo definida. De
acordo a lei civil, o siléncio, como regra, importa
consentimento tacito, considerando-se os usos
ou as circunstancias normais. S6 ndo valera

como anuéncia se a lei declarar indispensavel a
manifestacdo expressa (art. 171, Céd. Civil).
No direito publico, todavia, ndo pode ser essa
a solucdo a ser adotada. Urge anotar, desde
logo, que o siléncio ndo revela a pratica de ato
administrativo, eis que inexiste manifestagdo
formal de vontade; ndo ha, pois, qualquer
declaracdo do agente sobre sua conduta.
Ocorre, isto sim, um fato juridico administrativo,
que, por isso mesmo, ha de produzir efeitos na
ordem juridica'®.” (negrito daqui, destaque do
original}

33. No caso concreto, de conseguinte, a
omissdo administrativa n&o representa — como
guer a tese sob rebate — a “prorrogacdo tacita”
dos Contratos 053/88 e (055/88, mas, sim,
exprime a total inexisténcia de prorrogacao e, em
conseqliéncia, do negécio juridico como um todo.
De convalidacdo, em suma, nao se trata, porque
a questao ¢é de existéncia e ndo de validade.

34. Um paralelo, bastante explicativo, pode
ser tracado em relacdo aos denominados
contratos verbais da Administracdo, de que
cuida o paragrafo Unico do artigo 60 da Lei
8.666/1993'°, Se essa espécie contratual, em
que ha declaragdo expressa da vontade
administrativa, é nula e de nenhum efeito,
como classifica o dispositivo, entdo hao de
considerar-se inexistentes avencas tacitas com
o Poder Pablico, porque falta a indispensavel
manifestacao de vontade do agente publico
em conformidade com a lei, Unica apta a dar
vida ao negdcio juridico-administrativo.

35. Jessé Torres Pereira Junior, ao comentar a
norma referida no paragrafo anterior, vai além,
o que robustece o0 argumento alinhavado:

“A lei nega eficacia a qualquer contrato verbal que
ndo se encaixe na exce¢do do paragrafo unico do

1 "Pargrafo Primeiro Na drea do terreno, a ARRENDATARIA poders operar uma INSTALACAO PORTUARIA DE USO PUBLICO ESPECIAL, nas
condiges da Definigdo n° Vi Instalagdo Portudria de Uso Pablico Especial, constante do Capitulo | - item 1200 - Defm:goes do Regulamento
de Exploracio do Porto de Santos, especializada na OPERACAC DAS INSTALAGOES PORTUARIAS objeto deste Contrato. *

1* CARVALHO FILHO, José dos Santos; ob. dit., p. 90.

9 Art. 60. (...) Paragrafo dnico. £ nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a Administracdo, salvo o de pequenas compras de pronto
pagamento, assim entendidas aquelas de valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do limite estabelecido no art. 23, inciso ], alinea "a" desta

Lei, feitas em regime de adiantamento.” (Grifou-se.)
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art. 60. Quer dizer que o contratado nao podera
exigir pagamento em sede administrativa, nem
a Administracdo podera exigir a prestagao do
fornecedor. Tal contrato, a rigor, néo existiria,
e, ainda que entregue a coisa, concluido o servico
ou a obra, a solucdo seria restituir ambas as partes
ao estado anterior ao contrato nulo, cabendo,
se tal fosse impossivel diante da natureza da
prestacdo consumada ou consumida, cogitar o
fornecedor de reparaco de dano decorrente de
ato ilfcito da Administracdo, a postular pela via
judicial, e a Administracdo a instaurar processo
reqular para apuracéo de responsabilidades®."”
(destaque daqui)

36. Em epitome, por gualquer dngulo de
analise, tem-se por demonstrada a impossibiliclade
de o Contrato PRES/03.99 ser compreendido como
prorrogacdo dos Contratos 053/88 e 055/88, eis
que estes se encontravam extintos ha anos.

II.3 Dailicitude da incorporacao do Armazém T-8
ao Contrato PRES/03.99

37. Consignou-se, no item 8 deste Parecer,
gue o Contrato PRES/03.99 agregou 0 Armazém
T-8 (Terminal de Sal) aos hens arrendados as
pessoas juridicas SALMAC/CIRNE. Desse modo,
0 objeto dos contratos de arrendamento de
1988 foi acrescido de nova area, sem que, para
tanto, tenha a CODESP realizado o pertinente
processo licitatério, como ordena o artigo 49, |,
da Lei 8.630/1993. Neste tépico, quadra perquirir
acerca da licitude da ampliacao.

38. Em principio, toda e qualquer area dentro
dos limites de porto organizado sé pode ser
explorada por meio de contrato de arrendamento
e apds regular certame licitatério, nos termos

do preceito referido no paragrafo antecedente.
Ocorre que, por forca do artigo 124 da Lei
8.666/19932, as hipodteses de dispensa e, em
especial, de inexigibilidade também devem ser
consideradas nos dominios do Direito Portuéario.

39. De modo geral, a doutrina administrativista
pontua que a inexigibilidade de licitacdo
verifica-se sempre nos casos de inviabilidade de
competicdo. Apenas a guisa de exemplo, Marcal
Justen Filho:

“A Lei n. 8.666/93 contempla duas hipdteses
de contratacdo direta. H3 a dispensa e a
inexigibilidade de licitacdo.

Inexigibilidade é conceito que, sob o &ngulo
teérico, antecede o de dispensa. E inexigivel a
licitagdo quando for inviavel a disputa entre
particulares pelo contrato. Havendo viabilidade
de disputa, é obrigatdria a licitacdo, excetuados
os casos de “dispensa” autorizados por lei?2."”
(negrito daqui, destaques do original)

40. Dada a gravidade, entretanto, da
contratacdo direta por inexigibilidade — que
expressa uma exce¢ao constitucional —, o artigo
26 da Lei 8.666/1993% exige do administrador
pablico justificativa especifica, com comunicacao
a autoridade superior para ratificacao e publicacdo
no orgdo oficial de divulgacdo. Sem os dois
ultimos passos, todavia, carecerad de eficacia o
ato declaratério de inexigibilidade do processo
ticitatorio.

41. Nesse contexto normativo, a CODESP
tinha o dever de demonstrar que o Armazém T-8,
iscladamente, ndo poderia ser objeto do interesse
de outros particulares além das pessoas juridicas
SALMAC/CIRNE, o que explicitaria a auséncia
de competicdo e, portanto, a inexigibilidade de
licitagao; contudo, tanto o instrumento do Contrato

20 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentdrios & lei de licitagGes e contratacdes da administragio pablica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de

Janeiro; Renovar, 2003. p. 621.

u Amgo 124 da Lei 8.666/1993, na redagao conferida pela LEI 8. 883 de8 dejunho de 1994: “Art. 124. Aplicam-se s licitagdes e aos contratos
para permissao ou concessao de servicos plblicos os dispositivos desta Lei que ndo conflitem com a legislagao especifica sobre o assunto.”
22 JUSTEN FIEHO, Margal. Curso de direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 353.

2 Artigo 26 da Lei 8.666/1993, na redagdo conferida pela Lef 11.107, de 6 de abril de 2005: “Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2° e 4° do
art. 17 e ne inciso |l e seguintes do art. 24, as situagdes de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento
previsto no final do pardgrafo Gnico do art. 8° desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 {trés) dias, & autoridade superior, para ratificagdo
e publicagao na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, come condicao para a eficécia dos atos.” (grifos dagqui)
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PRES/03.99 quanto o de Retificacdo, Ratificacdo e
Aditamento nédo revelam tenha sido seguida a
formalidade imposta pela Lei 8.666/1993. Ao que
fudo indica, 0 Armazém T-8 foi incorporado ao
objeto contratual de modo irregular, em ofensa aos
ditames constitucionais e legais disciplinadores do
processo de licitacao piblica.

42. Em teoria, a ampliacdo da 4rea do
arrendamento poderia ser justificada por meio
da regra inscrita no artigo 4°, § 4°, Vlll, da
Lei 8.630/1993%. Essa tese, entretanto, néao
merece acolhida, uma vez que a ampliagdo das
instalagbes portuarias arrendadas é admissivel
apenas como consequéncia da necessidade de
suplementacao, alteragdo e expansao do servico,
fato a ser cabalmente demonstrado, a fim de
justificar a falta do processo licitatorio. Os autos
sob exame, além de nado comprovarem a rela¢io
de causa e efeito mencionada, denotam que as
arrendatarias obrigaram-se a investir vultosa soma
na area arrendada, visando ao melhoramento e a
ampliacio das intalacdes portuarias®.

43. Conclui-se, em suma, gue a incorporacao
do Armazém T-8 (Terminal de Sal)} aos bens
arrendados as pessoas juridicas SALMAC/CIRNE,
por meio do Contrato PRES/03.99, encontra-
se eivada de ilegalidade, por vulneracao ao
processo licitatério imposto pelo artigo 4°, |, da
Lei de Modernizagao dos Portos.

1.4 Dos efeitos da Decisdao do TCU sobre o
Contrato PRES/03.29

44. Por meio do Acordao 392/2002, o TCU
determinou a CODESP a declaracéo de nulidade

do Contrato PRES/03.99, em razdo de ter sido
celebrado sem prévia licitagdo, como exposto
no item 10 deste Parecer. A possibilidade de .
tal imposi¢do a 6rgdos ou a entidades da
Administracdo Publica Direta e Indireta constitui
uma das prerrogativas constitucionais da Corte
de Contas, nos moldes do artigo 71, IX, da Carta
da Republica de 19882, cujo contelido normativo
repete-se no artigo 45 da Lei 8.443/1992%, a Lei
Organica do TCU.

45. Nesse contexio, verifica-se que a decisao
do TCU nao opera, diretamente, efeitos
sobre os negocios juridicos do Poder Publico
considerados ilegais. A Corte de Contas assina
prazo para o responsavel adotar as providéncias
necessarias ao cumprimento da lei, sem que
possa, por conta prépria, suspender a execugao da
avenca?®. Nao obstante isso, ninguém duvida da
natureza cogente do comando advindo do TCU,
pois controle externo sem mecanismos de coer¢ao
e de sancdo equivale a controle nenhum.

46. Pertinente, aqui, a licdo de José dos
Santos Carvalho Filho, estribado em Luiz Roberto
Barroso:

"Nesse ponto, valemo-nos de excelente trabalho
de LUIZ ROBERTO BARROSO, que, em virtude
de verificacdo sobre a atuacdo dos Tribunais de
Contas, chega a trés conclusdes que nos parecem
irretocaveis:

{...omissis...)

3) nacompeténcia parasustar atosadministrativos,
deve ser respeitado o principio do devido
processo legal, se esses atos envolverem situagées
juridicas de terceiros; em nenhuma_ hipdtese

tem o Tribunal competéncia para invalidar atos

#art 49 (...) § 4° Sdo clausulas essenciais no contrato a que se refere o inciso | do caput deste artigo, as relativas: VIl - aos direitos, garantias
e obrigagdes do contratante e do contratado, inclusive, quando for o caso, os relacionados com as previsiveis necessidades de futuras
suplementacées, alteragbes e expansdes do servigo e conseqliente modernizagao, aperfeicoamento e ampliacdo das instalagdes; “

2 Clausula Sexta do Contrato PRES/03.99 e do Primeiro Instrumento de Retificacdo, Ratificacdo e Aditamento. O raciocinio, & evidéncia solar,
parte do pressuposto de que a avenga ostenta validade, o que ndo se aceita, como exposto no tépico 1.2

% “Art. 71. O controle externo, a carge do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:
(...omissis...} |X — assinar prazo para que o érgao ou entidade adote as providéncias necessérias ao exato cumprimento da lei, se verificada
ilegalidade;" '

27 “Art, 45, Verificada a ilegalidade de ato ou contrato, o Tribunal, na forma estabelecida no regimento interno, assinara prazo para
que o responsavel adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, fazendo indicagdo expressa dos dispositivos a serem
observados.”

2 Excetuada a hipttese do artigo 71, § 2°, da Constituicio Federal de 1988, que se repete no artigo 45, § 3°, da Lei Orgénica do TCU.
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administrativos negociais, contratuais ou ndo®,"

{negrito do original, sublinhado daqui)

47. De tal maneira, quando se trata de
contratos, € a pessoa ou 0 6rgéo publico sobre
cujas agbes e omissdes pende a fiscalizacdo da
Corte de Contas que deve atuar, visando ao
cumprimento da determinacdo. Na espécie,
a CODESP fez justamente isso, ao declarar a
nulidade do Contrato PRES/03.99 em dezembro
de 2002, por meio da Decis&o DIREXE 494. O ato
de invalidacdo, portanto, é da Companhia, nao
do TCU, fato que repercute no exame do tema
do proximo tépico.

1.5 Da impossibilidade de a CODESP revogar
o ato declaratério de nulidade e restaurar o
Contrato PRES/03.99

48. Contra o Acérdao 392/2002 do TCU, as
pessoas juridicas SALMAC e CIRNE interpuseram
Pedido de Reexame (fls. 38/50), com esteio no
artigo 48 da Lei 8.443/1992. Esse Pedido, que
tem natureza recursal, possui efeito suspensivo
automatico, ou seja, enquanto nio houver
decisdo da Corte de Contas sobre a irresignacio,
o comando de cumprimento da lei dela emanado
nao tem exequibilidade.

49. Com suporte no efeito suspensivo do
Pedido de Reexame, bem como em manifestacoes
da Diretoria de Administracdo e Financas e
da Assessoria Juridica, a CODESP revogou a
declaracdo de nulidade do Contrato PRES/03.99
em agosto de 2004. Buscou conferir por meio
dessa medida, de modo célere, destinacio
econdmica a area arrendada®.

50. Em linha de principio, o ato de revogacéo
s¢ incide sobre atos administrativos de natureza
discricionaria, pois é com relagio a eles que cabe
a apreciacdo, por parte do Poder Publico, dos

# CARVALHO FILHO, José dos Santos, ob. cit., p. 841.

R

critérios de conveniéncia e oportunidade. No
guanto atinente aos atos de natureza vinculada,
nao se cogita desse nucleo de liberdade
concedido pela lei ao administrador puablico,
que apenas tem a funcdo de concretizar no ato
especifico os elementos ou requisitos j& expostos
na regra juridica hipotética.

51. Tdo-somente a guisa de exemplo, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro esclarece:

“Como todo ato discriciondrio, a revogacédo
deve ser feita nos limites em que a lei a permite,
implicita ou explicitamente; isto permite falarem
limitagées ao poder de revogar:

1. ndo podem ser revogados os atos
vinculados, precisamente porque nestes no
ha os aspectos concernentes 3 oportunidade
e conveniéncia; se a Administragdo ndo tem
liberdade para apreciar esses aspectos no
momento da edicdo do ato, também nio poderé
aprecia-los posteriormente; nos casos em que a
lei preveja impropriamente a revogacdo de ato
vinculado, como ocorre na licenga para construir,
0 que existe € uma verdadeira desapropriacdo de
direito, a ser indenizada na forma da lei; (..)3"
{Negritou-se.)

52. Ora, o ato de invalidacdo — nao obstante
certas disceptacbes doutrinarias — ha de ser
compreendido, na grande maioria dos casos,
como de natureza vinculada®, Assim ndo fosse,
0 principio da legalidade restaria entregue ao
animo do administrador plblico, que bem
pouco nao teria condicdes de praticar em um tai
sistema. Através desse prisma, o ato declaratério
de nulidade do Contrato PRES/03.99, celebrado
sem prévia licitacdo, como anotou o TCU, ndo
era passivel de revogacdo.

53. Na verdade, a CODESP, em vez de ter
revogado o ato declaratério de nulidade, deveria

3 Esse objetiva resta claro a partir da Carta DC-807.2005, de & de dezembro de 2005, especialmente fls. 17/21 dos autos.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 239.

%2 Com pequenas nuances, esse é o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (ob. cit., p. 227} e José dos Santos Carvalho Filho {ob.
cit., p. 134). As exce¢bes correm por conta dos casos em que "o prejuizo resultante da anulagio puder ser maior do que o decorrente da
manutencao do ato ifegal”, como nas situagdes de decurso do tempo e de consolidacio dos efeitos produzidos.
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té-lo declarado nulo, haja vista a auséncia de
motivo® decorrente do fato de gue o comando
do TCU dirigido & Companhia nao produziu
consequiéncias na esfera normativa, em razao
do efeito suspensivo do Pedido de Reexame ji
mencionado. Com efeito, cuidava-se de hipdtese
de invalidacdo, e ndo de revogacao.

54. E mais: como o ato declaratério de
nulidade do Contrato PRES/03.99 atingia
direta e negativamente a posicao juridica das
arrendatdrias, era imperioso gue a CODESP
instaurasse o devido processo legal administrativo,
nos moldes da Lei 9.784, de 29 de janeiro de
1999, tnico meio habil a permitir a elas influir?*
de modo concreto na tomada de decisio. Assim,
também por essa razdo encontra-se viciado o ato
da Companhia de “tornar sem efeito” {revogar)
o ato declaratério de nulidade.

55. Pois bem. Nesse quadro de sucessivos
equivocos, o que deveria fazer a CODESP hoje,
segundo a visdo debuxada neste Parecer?
Instaurar processo administrativo com o objetivo
de invalidar {i) o ato de revogacdo, pelas
razdes expostas acima; (ii) o ato declaratério
de nulidade do Contrato PRES/03.99, por
vulneracéo ao devido processo legal; e (iii) o
proprio negocio juridico, com fulcro nos pontos
ventilados no topico [1.2%,

56. Fundamental, nesse contexio, observacéo
de ordem diversa. De um lado, ndo é objeto de
duvida o fato de que a destina¢do econémica de
areas portudrias interessa muito mais ao Porto
que a existéncia de espacos ociosos e inaptos
a geracao de renda. De outro, porém, essa
destinagao ha de operar sempre com submissio
ao marco juridico incidente, sob pena de, a
pretexto de concretizar o principio da eficiéncia,
o administrador publico promover viola¢des
aos Principios da Legalidade e da Seguranca
Juridica.

Il - CONCLUSAO

57. Com espeque nas observagoes precedentes, este
6rgéo da Advocacia-Geral da Unido condlui que:
a) o Contrato PRES/03.99 nao pode ser
compreendido como prorrogacao dos
Contratos 053/88 e 055/88, eis que estes se
encontravam extintos héa anos;
b) a incorporacdo do Armazém T-8 (Terminal
de Sal) aos bens arrendados s pessoas juridicas
SALMAC/CIRNE, por meio do Contrato PRES/03.99,
encontra-se eivada de ilegalidade, por vulneracio
ao processo licitatério imposto pelo artigo 4°, I, da
Lei de Modernizacao dos Portos;
¢) a decisao do TCU nao opera, diretamente,
efeitos sobre os negodcios juridicos do Poder
Publico considerados ilegais; a Corte de
Contas assina prazo para o responsavel adotar
as providéncias necessarias ao cumprimento da
lei, sem que possa, por conta prépria, suspender
a execucao da avenga, mas ninguém duvida da
natureza cogente do comando advindo do TCU,
pois controle externo sem mecanismos de coercéo
e de sancdo equivale a controle nenhum; e
d) ha ilicitude no ato de a CODESP revogar a
declarag¢do de nulidade do Contrato PRES/03.99
e restaurar-lhe os efeitos; portanto, cumpre a
Companhia instaurar processo administrativo
com o objetivo de invalidar (i) o ato de
revogacao, pelas razdes expostas no topico I.5;
(ii) o ato declaratério de nulidade do Contrato
PRES/03.99, por vulneracdo ao devido processo
legal; e (iii} o proéprio negocio-juridico, com
fulcro nos pontos ventilados no tépico I1.2.

58. E o Parecer. A consideracao superior.

Brasilia, 26 de fevereiro de 2007

CLAUDIO FONTES FARIA E SILVA
Advogado da Unido

 Entendido como a razio de fato e de direito que, antecedente ao ato, imprime movimento 4 Administragio Piblica.

* Este vocdbulo enuncia um conceito mafs amplo e denso do que o mero “ser ouvido®, com o qual, ainda hoje, o due process of faw acaba
confundido. Ac influir, 0 administrado participa da tormada de decisdo e, portanto, concretiza o Principio Democrético.

¥ A proposito dessa possibifidade, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 261.
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De acordo. A consideracido da Senhora Despacho n° 326/2007/CONJUR/MT

Consultora Juridica.

Aprovo o Parecer n® 151/2007-CGAS/CONJUR/
Brasilia, 30 de abril de 2007 MT. Ao Gabinete do Ministro de Estado dos

Transportes.

- RAFAEL MAGALHAES FURTADO Brasilia, 30 de abril de 2007
Coordenador-Geral de Acompanhamento de
Orgdos de Controle Interno e Externo YOLANDA CORREA PEREIRA
e de Supervisdo de Entidades Vinculadas : Consultora Juridica
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STF - ADI-MC 1721

EMENTA: Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
Art. 3° da MP n® 1.596-14/97 (convertida na Lei
n° 9.528/97), na parte em que incluiu § 2° Art.
453 da CLT. Alegada ofensa a constituicdo.

STF - ADI 3136

EMENTA: Acao Direta de Inconstitucionalidade.
Readmissdo de empregados de empresas publicas
e sociedade de economia mista. Acumulacio de
proventos e vencimentos. Extingdo do vinculo
empregaticio por aposentadoria espontanea.
N&o-conhecimento. Inconstitucionalidade.

STF - ADI 1770-DF

EMENTA: Acao Direta de Inconstitucionalidade.
Lei do Estado de Minas Gerais. Licenciamento de
motocicletas para transporte de passageiros
{("mototaxi”). Competéncia Privativa da Unido.
Inconsiitucionalidade formal reconhecida.

STF - ADI 3521

EMENTA: Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
Arts. 42 e 43 da Lei Complementar n° 94/02 do
Estado do Parana. Delegacdo da Prestacdo de

Servicos Publicos. Concessao de servico pablico.
Regulacdo e Fiscalizacdo por agéncia de “servicos
publicos delegados de infra-estrutura”.

STJ - MS 10254

EMENTA: Mandado de seguranca. Processo
Administrativo Ddisciplinar. Ministro de Estado.
Aplicacdao de penalidade. Interposicdo, na
via administrativa, de recurso administrativo
hierarquico ao Presidente da Republica.
Recebimentio como revisdo. llegalidade.
Cerceamento do Direito de Defesa do Impetrante.
Seguranca concedida.

STJ - RESP 529102

Processual Civil. Recurso especial.
Admissibilidade. Dissidio ndo demonstrado.
Administrativo. Transporte interestadual de
passageiros. Exploracao de novas secdes
em linha rodoviaria. Licitagdo. Auséncia.
Impossibilidade.

TCU - Acérdao 101-2007 - Aprovagao 12 PPP

Aprovacao pelo TCU da 12 Parceria Pablico-
Privada (PPP) na esfera Federal.
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7<10.233, de 5.6.2001 - Publicada no DOU de
6.6.2001
Dispde sobre a reestruturagao dos transportes
aquaviario e terrestre, cria o Conselho Nacional
de Integracdo de Politicas de Transporte, a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e
o Departamento Nacional de Infra-Estrutura de
Transportes, e da outras providéncias. Mensagem
de veto n° 516.

10.636, de 30.12.2002 - Publicada no DOU de
31.12.2003

Dispde sobre a aplicagdo dos recursos
originarios da Contribuicdo de Intervencdo no
Dominio Econdmico ~ Cide incidente sobre a
importacdo e a comercializagao de petréleo e
seus derivados, gas natural e seus derivados, e
alcool etilico combustivel, atendendo o disposto
no § 2° do art. 1° da Lei no 10.336, de 19 de
dezembro de 2001, cria o Fundo Nacional de
Infra-Estrutura de Transportes — FNIT e d4 outras
providéncias. Mensagem de veto.

~{10.893, de 13.7.2004 - Publicada no DOU de
14.7.2004
Dispbe sobre o Adicional ao Frete para a
Renovagao da Marinha Mercante - AFRMM e o
Fundo da Marinha Mercante - FMM, e d4 outras
providéncias. Mensagem de veto.

111.079, de 30.12.2004 — Publicada no DOU de
" 31.12.2004 ,,

Institui normas gerais para licitacio e

contratagdo de parceria publico-privada no dmbito
da administragao publica. Mensagem de veto.

11.297, de 9.5.2006 - Publicada no DOU de
10.5.2006

Acrescenta e altera dispositivos na Lei no
'5.917, de 10 de setembro de 1973, que aprova
o Plano Nacional de Viagdo; revoga o art. 30 da
Medida Proviséria n® 2.217-3, de 4 de setembro
de 2001; e d4 outras providéncias. '

11.278, de 7.2.2006 - Publicada no DOU de
8.2.2006

Dispde sobre a concessdo de subvencdo
econdmica a Companhia de Navegacao do Sao
Francisco — FRANAVE.

11.442, de 5.1.2007 - Publicada no DOU de
8.1.2007 ‘

Dispoe sobre o transporte rodoviario de cargas
por conta de terceiros e mediante remuneracao
e revoga a Lei n® 6.813, de 10 de julho de 1980.
Mensagem de veto.

DECRETOS

99.475, de 24.8.1990 - Publicada no DOU de
28.8.1990

Dispbe sobre a descentralizacao da
administracdo dos portos, hidrovias e eclusas
que menciona e da outras providéncias.

1.886, de 29.4.1996 - Publicada no DOU de
30.4.1996

Regulamenta disposicdes da Lei n° 8.630, de 25
de fevereiro de 1993, e da outras providéncias.

1.990, de 29.8.1996 - Publicada no DOU de
30.8.1996

Dispbe sobre a inclusdo, no Programa
Nacional de Desestatizacdo - PND, de oito
empresas controladas pela Unido, responsaveis
pela administracdo de portos maritimos e
fluviais

\\]\2.184, de 24.3.1997 - Publicada no DOU de

25.3.1997

Regulamenta o art. 2° da Lei n°® 9.277, de
10 de maio de 1996, que autoriza a Unido a
delegar aos Municipios ou Estados da Federacio
a exploracdo dos portos federais.




2.444, de 30.12.1997 - Publicada no DOU de
31.12.1997

Dispée sobre a inclusdo, no Programa Nacional
de Desestatizacdo - PND, das rodovias federais
que menciona, e da outras providéncias.

2.521, de 20.3.1998 — Publicada no DOU de
23.3.1998
Dispde sobre a exploracdo, mediante permissao
~ eautorizacio, de servicos de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros e da
outras providéncias.

+2.594, de 15.5.1998 - Publicada no DOU de
© 18.5.1998
Regulamenta a Lei n® 9.491, de 9 de setembro
de 1997, que dispde sobre o Programa Nacional
de Desestatizacio e da outras providéncias.

3.411, de 12.4.2000 - Publicada no DOU de
13.4.2000

Regulamenta a Lei n® 9.611,
fevereiro de 1998, que dispde sobre o Transporte
Multimodal de Cargas, altera os Decretos n*
91.030, de 5 de marco de 1985, e 1.910, de 21
de maio de 1996, e da outras providéncias.

\I\4 391, de 26.9.2002 - Publicada no DOU de
27.9.2002
Dispde sobre arrendamento de areas e
instalacdes portuérias de que trata a Lei n°
8.630, de 25 de fevereiro de 1993, cria o

5.269 de 10.11.2004 - Publicada no DOU de
11.11.2004

Dispée sobre a competéncia, composicao ¢
funcionamento do Conselho Diretor do Fundo
da Marinha Mercante - CDFMM, e da outras
providéncias.

5.324 de 29.12.2004 - Publicada no DOU de
30.12.2004 '

Regulamenta o art. 37 da Lei n® 10.893,
de 13 de julho de 2004, que dispde sobre a
Taxa de Utilizacio do MERCANTE, e da outras
providéncias.

5.427 de 19.4.2005 - Publicada no DOU de
20.4.2005

Disp&e sobre a inclusdo, no Programa Nacional
de Desestatizacdo - PND, das rodovias federais
que menciona, e da outras providéncias.

de 19 de 75-543, de 20.9.2005 - Publicada no DOU de

21.9.2005

Regulamenta dispositivos da Lei n® 10.893,
de 13 de julho de 2004, que dispbe sobre o
Adicional ao Frete para a Renovacdo da Marinha
Mercante - AFRMM e o Fundo da Marinha
Mercante - FMM, e o art. 17 da Lei n® 9.432,
de 8 de janeiro de 1997, que dispbe sobre a
ordenacao do transporte aquaviario, e da outras
providéncigs_.

—

/,

Programa Nacional de Arrendamento de Areas eM5*621 de 16.12.2005 - Publicada no DOU de
Instalacbes Portuarias, estabelece a competenqa\ 19.12.2005

para a realizacdo dos certames licitatorios e
a celebracdo dos contratos de arrendamento
respectivos no dmbito do porto organizado, e
d& outras providéncias.

5.140, de 13.7.2004 - Publicada no DOU de
14.7.2004

Regulamenta o art. 31 da Lei n® 10.893, de
13 de julho de 2004, que trata da subvengao
ao prémio do seguro-garantia modalidade
executante construtor para construgdo de
embarcagdes e da outras providéncias.

Regulamenta a Lei n°® 5.917, de 10 de
setembro de 1973, que dispde sobre o Plano
Nacional de Viacio, e d4 outras providéncias.

5.623, de 19.12.2005 - Publicada no DOU de
20.12.2005

Autoriza a prorrogagdo da descentralizagao,
até 31 de dezembro de 2007, das atividades que
menciona.
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5.934, de 18.10.2006 - Publicada no DOU de
19.10.2006

Estabelece mecanismos e critérios a serem
adotados na aplicacdo do disposto no art. 40
da Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003
(Estatuto do Idoso), e da outras providéncias.

6.018, de 22.1.2007 (PAC) — Publicada no DOU
de 22.1.2007 - Ed. extra

Regulamenta a Medida Proviséria n® 353,
de 22 de janeiro de 2007, que dispde sobre o
término do processo de liquidacdo e a extincio
da Rede Ferrovidria Federal S.A. - RFFSA, altera
dispositivos da Lei n® 10.233, de 5 de junho de
2001, e da outras providéncias.

6.020, de 22.1.2007 (PAC) - Publicada no DOU
de 22.1.2007 - Ed. extra

Dispde sobre a dissolucdo e liquidacdo da
Companhia de Navegacio do Sdo Francisco -
FRANAVE,
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MEDIDAS PROVISORIAS

2.217-3, de 4.9.2001 - Publicada no DOU de
5.9.2001

Altera a Lein® 10.233, de 5 de junho de 2001,
que dispde sobre a reestruturaco dos transportes
aquaviario e terrestre, cria o Conselho Nacional
de Integracdo de Politicas de Transporte, a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e
0 Departamento Nacional de Infra-Estrutura de
Transportes, e da outras providéncias.

353, de 22.1.2007 (PAC) - Publicada no DOU de
22.1.2007 - Edigao extra Exposicdo de Motivos
Prorrogagao de prazo ‘

Dispbe sobre o término do processo de
liquidagdo e a extincdo da Rede Ferroviaria
Federal S.A. - RFFSA, altera dispositivos da Lei
n®10.233, de 5 de junho de 2001, e d4 outras
providéncias.




6805

6081

NSS!




