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1. INTRODUÇÃO 

1,1. Noção de responsabilidade fiscal 

Há mais de dez anos, temos utilizado o método lógico-lingüístico 
para estudar este objeto cultural que é o direito, sobretudo quando ele 
toma a feição de direito positivo. 

Objetos dessa natureza referem-se ao homem e aos seus vários 
produtos e atividades na vida em Sociedade. Essa circunstância de o 
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homem ser elemento desse objeto transforma-o, ao mesmo tempo, ern 
sujeito investigador desse objeto, exigindo-lhe, por isso, que se forre do 
maior rigor possível no desempenho dessa investigação, sob pena de 
comprometê-la ideologicamente ÇbiasT ou viés), afastando-se do seu 
espírito as pré-noções que a convivência social lhe incute.Terá, assim, de 
tratar os fatos sociais, em que se envolve, como se fossem coisas das 
quais nada sabe senão após a investigação, abandonando, portanto, o 
faiso conhecimento das pré-noções que a Sociedade incute no espírito 
de cada um11', embora se saiba que as pessoas têm dificuldade de iiber-
tarem-se de todas as opiniões já aceitas. Conseqüentemente, devem-se 
examinar os fatos tão lentamente e utilizando tanta circunspecção que, 
mesmo quando se avance muito pouco, pelo menos evita-se cair e se 
pode impedir que, de início, venha-se a repelir, inteiramente, algumas das 
opiniões que se puderam insinuar, no passado, em seu entendimento®. 

Tem-se, com esse comportamento, a chave para a obtenção do 
melhor resultado em investigações nas quais o homem é, ao mesmo tem-
po, o sujeito e o objeto das investigações em que consiste a teoria do 
conhecimento. Esse comportamento, enfim, no caso da investigação do 
objeto chamado direito, opera-se pelo método que busca o apoio em duas 
ciências anciiares da Ciência do Direito "stricto sensu", a denominada 
Ciência Jurídica, dado que o direito, ainda que não seja linguagem, mani-
festa-se como linguagem em todos os seus modos de exteriorização - a 
norma que se expressa na lei, na sentença, no contrato, na doutrina, etc.. 
Essas ciências anciiares são a Semiótica e a Lógica Jurídicas porque, de 
pronto, ajudam a decodificar essa norma, que é um discurso e, portanto, 
tem todas as virtudes e defeitos da retórica que é sempre emocional, 
porque se finca na persuasão. 

A Semiótica esclarece que toda afirmação do homem, ao emitir 
seu pensamento, é um signo ou é um conjunto de signos. Esses signos 
propiciam três relações: a semântica, a sintática e a pragmática. Na pri-
meira delas o signo revela o conteúdo de um objeto, fornecendo-lhe o 

>'» ef. EmiSe Dürkheim, As mgfBS do método sociotógíix>, ftad. Maria Isaura Pereira cte Queiroz, São Pauto: fi}, Nacional, 
. 1960. 

cf. Descartes. Oíscumo sobm o método, trad. Márcio Pngüesí e Noroerto de Pauta Lima, São Paulo; Hemus,i 973, 
ps.35-41. 
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significado e demonstrando que um signo pode veicular significados de 
mais de um objeto, sendo, por isso, necessário examinar a relação, entre 
sí, que os signos mantêm {sintática}, a ponto de diminuir as ambigüidades 
que disso poderiam resultar. Contudo, ainda é possível resultar mais de 
um sentido, mesmo com o apeio à sintaxe. Então, busca-se na relação 
entre o signo e o sujeito que o utiliza a dissipação dos equívocos. Essa 
última relação é a que se denomina de pragmática ou comportarnental. 
Por seu intermédio é possível distinguir o conteúdo semântico de um signo, 
pois a habítuaíídade de sua utilização, em um mesmo sentido, no contexto 
de uma linguagem, credencia o receptor da mensagem a decodifícá-Sa 
com proximidade da precisão. 

Mas, a linguagem, para aproxímar-se o mais que possível dessa 
precisão, pressupõe a disciplina do pensamento que o emissor da 
mensagem deseja transmitir ao receptor, e é nesse ponto que entra a 
Lógica. Dir-se-á que a vida não é lógica, bem assim, que a interpretação 
jurídica é sempre de natureza axioiógica, por força da"vaioração objetivada 
nas proposições normativas". Ora, exatamente por isso é que se torna 
necessária a disciplina do pensamento na interpretação das normas 
jurídicas, mediante a aplicação dos princípios da Lógica que são quatro: 
o de identidade, o de contradição, o do terceiro excluído, o da razão suficien-
te. Dir-se-á, outrossim, que essas leis do pensamento correto implicam 
na interpretação jurídica pelo ângulo lógico-formal, o que redundaria em 
uma contradição deste trabalho que, supra, festeja o direito como objeto 
cultural e, portanto, apropriado a um tratamento de lógica transcendental. 
Esse dito, porém, perde o cabimento, na medida em que é verdadeiro 
reiterar que qualquer afirmação do homem é um signo e que pela diver-
sidade de seu conteúdo semântico é preciso escoimá-lo dos equívocos. 
Então, mesmo em sede de lógica transcendental não se prescinde dessas 
leis do pensamento correto e, mesmo em sede de interpretação jurídica, 
ou, sobretudo, em sede de interpretação jurídica que se presta, e muito, à 
teoria do acho. 

Assim, lembre-se que o princípio da identidade afirma que um ser 
é sempre idêntico a sí mesmo e não ao seu contrário: "o que é, é, o que 
não é, não é". Para encontrar essa identidade, investígam-se os elementos 
componentes de cada ser. O da contradição afirma que "o contrário do 
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que é verdadeiro é faisd' porque o mesmo ser não pode, ao mesmo tempo, 
ser e não-ser. O de terceiro excluído consiste em que, entre duas propo-
sições contraditórias, não há outra opção entre a verdadeira e a íaisa. O 
da razão suficiente "afirma que nada ocorre sem que haja uma causa ou 
razão determinante, isto é, que tudo o que é tem sua razão de ser, todo o 
reai é racional"í3). 

Por todo o exposto, conclui-se que é necessária a decodificação 
dos signos"responsabilidade" e "fiscal' e a de ambos quando eles integram 
o contexto da expressão"responsabilidade fiscar, ainda que a Lei Com-
plementar nÈ 101, de 04 de maio de 2000, tenha procurado exprimí-los, o 
que somente é possível de alcançar, através da relação pragmática exis-
tente na comunicação do pensamento exposto peia teoria financeira, no 
correr do tempo, ao estabelecer o conteúdo semântico do signo "fiscal'. 

O signo "responsabilidade, aqui, tem o conteúdo semântico de 
um sujeito responderpelos próprios atos, o que significa o dever de reparar 
danos que o seu comportamento venha a ensejar, enquanto gestor da 
coisa pública. Este sentido é o que sempre foi dado a este vocábulo, no 
plano jurídico, desde que, no direito romano, ceiebravam~se os contratos 
verbais por intermédio de pergunta e resposta (spondesne mihi dare 
Centum? Spondeo - prometes me dar um cento? Prometo), porque 
"responsabilidade deriva do latim respondera que, por sua vez, vem de 
spondeow, 

Já o signo " fiscal' tem diversos significados que se distinguem, 
respectivamente, na pragmática das comunicações tributária e de teoria 
financeira. Assim, no campo dos tributos, significa, juridicamente, o direito 
fiscal-, ou seja, significa o sub-ramo do Direito Financeiro que regula as 
relações entre o "fiscd' ~~ sujeito ativo da obrigação tributária - e o contri-
buinte - sujeito passivo dessa obrigação. Alternar Baleeiro*51 lembra que 
a Associação internacional de Direito Financeiro e Fiscal, com sede em 
Haia, adota o critério de considerar correspondentes, nos respectivos 
idiomas, as designações droitfiscal, fiscal law, steuerrechtedirítto tributário. 

<31 cf. Luís Fernando Coelho. Lógica jurídica e interpretação üsm leis, Rio ds Janeiro: Forense, 1979, ps.76 a segs. 
;41 cf> Álvaro Víitaça Azevedo, Teoria gemidas obrigaç.õss, 0a «i, iev. e atuai., São Paulo: Editora Revista dcisTribu riais, 

2000, p.2?2. 
cf. Dimito tributário brasileiro, 105 e i rsv. e aíual. Por Flávío Snuer Ncveiíí, Rio de Janeiro; Forense, 1987, p.8 
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Baleeiro56"' iembra, outrossim, que, embora o uso tenha reservado 
ao signo "fiscaf o sentido de "tributário", etimologicamente, meihor seria 
usá-lo como sinônimo de "financeiro", ou seja, aquilo que é pertinente ao 
Erário, quer receita, quer despesa, desde quando todas as aplicações 
práticas da teoria financeira enquadram-se na política financeira, da qual 
a política fiscal é parte integrante. Justifica essa assertiva no fato de que 
a origem das palavras"iisca!' e"fiscd' está no latim"fiscug', "físct, canastra 
ou recipiente onde os romanos recolhiam as rendas e tributos e que, por 
metonímia, veio a significar o.próprio conteúdo, os dinheiros públicos e 
passou a sinônimo de "Erário". Conclui esse saudoso mestre, dando a 
certeza de que, hoje, o uso do signo "fiscar, pela Lei Complementar n2 

101/2000, somente pode ser admitido pela pragmática da comunicação 
de teoria financeira, ao ensinar: 

"O estudante que se inicia em Finanças deve, pois, atentar nas 
duas acepções de 'Política Fiscal': 

a) o conjunto de medidas financeiras (despesas públicas, impostos, 
empréstimos etc.) empregadas pelos governos para comando da 
conjuntura econômica, quer promovendo a volta à prosperidade 
nas crises de depressão, quer reprimindo um processo infiacionário 
e também para alterações racionais das estruturas; b) o estudo 
quer axiológico quer técnico dessas medidas, à luz da teoria 
econômica e financeira". 

Nestes termos, torna-se imperioso o enquadramento do discurso 
do legislador que procura transmitir a mensagem de que o documento 
normativo por ele expedido (a Lei Complementar ns 101/2000) é integrativo 
da Constituição, porque estaria a estabelecer"nom?as de finanças públicas 
voltadas para a responsabilidade fiscal, com amparo no Capítulo II do 
Título V! da Constituição" £cf. seu art,1~). 

A análise das normas veiculadas por essa íeí desmente-o. 

Daí a necessidade da decodifscação dos dois signos da expressão 
"responsabilidade fiscai', mediante o método lógico-üngüístico para 

w ct. Uma introdução à ciência das finanças, 14e et), rcw, carnal. Por Fíávío Bauer Novellí, Rio da Janeiro: Forense, 
!39G,p.£6 
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demonstrar, por meio da pragmática da comunicação tributária da norma 
componente do direito administrativo e do direito financeiro, bem assim, a 
da teoria financeira, que a Lei Complementar n'2 101/2000 é repleta de 
inconstitucionalidades, ainda que não o aparente, na noção de gestão 
fiscal que oferece. Assim se entende, nessa lei, como sendo a atividade 
da Administração Publica realizada sob dois pressupostos: o do plane-
jamento e o da transparência. O planejamento consiste em uma ação que 
obedece aos critérios, previamente fixados, no plano plurianual, fia lei de 
diretrizes orçamentárias - LDO - e na lei orçamentária anual; reserva-se a 
cada qual desses diplomas legais legitimidade para estabelecerem as 
regras que vão disciplinar a transparência que consiste nos próprios obje-
tivos da gestão fiscal responsável: a) - prevenir riscose b) - corrigir desvios. 
Riscos e desvios que afetem o equilíbrio das contas públicas. 

Ora, aparentemente, essa noção é válida porque é nisto que con-
siste a responsabilidade fiscal: o equilíbrio da receita e das despesas 
públicas. O problema surge quando, desdobrando-a, a lei disciplina o cum-
primento de metas de resultado entre receita e despesa, mediante a obe-
diência a limites e condições, quanto a renúncia de receita e quanto a 
certo tipo de despesa dita de pessoal, v.g., com a seguridade, atingindo 
direitos adquiridos. 

1.2. - Inconstitucionalidades. Aspectos gerais. 

A Lei Complementar n2 101/2000 está snquinada do vício de 
inconstitucionalídade, O Partido Comunista do Brasil - PC do B, o Partido 
dos Trabalhadores - PT e o Partido Socialista Brasileiro - PSB foram os 
primeiros a alegá-lo, mediante a Ação Direta de Inconstitucionalídade -
ADIN ns 2.238-5, rei, Min. ílrnar Galvão. Além de argüirem a inconstitucio-
nalídade formal da lei, em sua totalidade, ao argumento de que o projeto 
deveria ter voltado à Câmara dos Deputados em razão de o Senado ter 
alterado certos dispositivos seus, também impugnaram 31 desses dis-
positivos. 

A medida liminar intentada foi denegada, pelo menos em relação 
ao art. 20í7>. Mas, considerando que o escore foi de 6 (seis) votos a 5 

c!.~ Diário Oficia! da União • Atos cio Podor Judiciário - p.1 da seção 1:23.10.2000. 

16 



(cinco), assim mesmo porque um dos ministros, que votou pela suspensão 
dos efeitos, mudou de posição na sessão seguinte de julgamento, é de 
insistir-se que esse dispositivo fere a Constituição porque extrapola o que 
estabelece o seu art. 169, Nessa regra constitucional, os limites autorizados 
à estípulação da lei complementar referem-se, somente, a despesa com 
pessoal ativo e inativo, portanto, agentes públicos administrativos; no art. 
20 dessa lei, há envolvimento com agente público político, implicando em 
desrespeito à separação dos poderes que é um dos princípios constitu-
cionais corolário do Estado Democrático de Direito, porque permite que o 
exercício do poder não se concentre. 

Sabe-se que as normas jurídicas colocam-se umas em relação às 
outras formando um sistema, 

Um sistema é, portanto, um conjunto coordenado, harmônico e 
interdependente de partes. O sistema jurídico é assim e foi imaginado à 
moda de uma pirâmide. A primeira norma do sistema é a Constituição. 
Ela ocupa a ucabeça do capítulo", ela é a lei maior do sistema e, como tal, 
condiciona as normas que vêm abaixo de si na pirâmide que são, em 
sentido descendente, as leis ínfra-constitucíonais, ou seja as leis comuns, 
denominação que se contrapõe àquela da ieí maior que é qualificada. 
Abaixo dessas vem o ato meramente regulamentar de que é exemplo o 
decreto, ato administrativo com caracteres normativos, cuja fonte é o Chefe 
do Poder Executivo. Sucedem-no, nessa ordem decrescente, outros atos 
administrativos de natureza normativa emitidos por órgãos de hierarquia 
inferior à do Chefe do Poder Executivo. A Ieí de responsabilidade fiscal 
tem de ter, por isso, o seu fundamento de validez no sistema, sob pena 
de ilegitimidade. 

O âmbito de validez de uma lei no sistema existe por força de que 
cada urna dessas categorias colocadas na pirâmide, nessa posição de 
cima para baixo, cada uma serve como fundamento de validez para a que 
vem imediatamente após, imediatamente abaixo. A Constituição está no 
ápice da pirâmide porque, exclusiva e unicamente, ela é a norma da qual 
decorrem todas as outras com compatibilidade para terem fundamento 
de validez. Olhando a partir do ápice até chegar à base dessa pirâmide 
encontra-se o sentido de derivação das normas. Cada uma dessas normas 
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vai-se derivando da imediatamente superior. Partindo da posição em que 
se encontra, na base da pirâmide, o ato administrativo, busca-se o seu 
fundamento de validez e faz-se um caminho inverso. Cada norma que 
está coiocada em posição inferior à outra se fundamenta nela até chegarem 
todas à Constituição. É assim que quase todas as normas infra-cons-
titucionais, em nível de lei comum, desrespeitam a Constituição do Brasil; 
quase todas são, sempre, inconstitucionais pelo descuido do processo 
legislativo, sempre de afogadilho, sempre atabalhoado. É uma caracte-
rística nossa. Essa iei chamada de "responsabilidade fiscal' foi preparada 
sob os aplausos de uma falsa moralidade administrativa, porque não se 
pode dissociar a noção de moralidade administrativa e a de bem estar 
social - esta última é um objetivo fundamentai íniegrativo do princípio 
republicano-para perseguir-se um falso equilíbrio das contas públicas, à 
medida em que eíe se fará com o sacrifício de uma vida humana com 
dignidade. É assim, sobretudo, porque são previstas sanções institucionais, 
de que é exemplo a vedação de transferências voluntárias, ferindo-se um 
outro princípio constitucional, o do federalismo cooperativo ou solidário. 

Quando se fala de leis infra-consíitucionais ainda se tem de lembrar 
que elas exprimem várias espécies, cada quai com função própria. 

A primeira das leis a apontar aqui, é a chamada lei complementar 
que tem a função de integrar a norma constitucional. Ou seja, ela tem a 
função de dar efeito à norma constitucionai. Ela desdobra a norma cons-
titucional. Com funções diversas, há a lei ordinária e a delegada, bem 
assim, com efeito de lei, há a medida provisória. A necessidade de abordar 
esse tema vem a propósito, porque a iei de responsabilidade fiscal é cha-
mada de lei complementar que é documento normativo específico quanto 
ao processo legislativo® e quanto à materialidade®. A função integrativa 
dessa lei consiste em desdobrar, obviamente sem regras extensivas, algum 
detalhe da Constituição, alguma norma da Constituição, porque lhe é de-
feso alterar os dispositivos que regula. 

d. art,69 cia Constituição; as Seis compismeníares serão aprovactas por maioria absoluta. 
s> a lei complementar ínlegtatwa há cie ser requerida pala própria Constituição, por exemplo, a do seu art. 146, a da 

seu arU63, a cio §8* do seu art.165. a sou do art.1S9. Cada qual com materialidade própria, mas. confundidas 
nessa Lei Complementar n5lO1/2Q0Ü. a ponto da os autores da citada ADÍN ns2.23S-S terem argüiclo a sua 
inconsiitucíonalidade, também, ao argumento de que o projeto teria de ter disciplinado por inteiro o art.163. 
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Lamentavelmente, a lei de que aqui cuida-se, não foge à eiva de 
inconstitucionalidade. A primeira já se encontra no art.1a, cujo teor, aliás, é 
de preâmbulo ou de uma ementa, quando diz que "estabelece normas de 
finanças públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal com o 
amparo no Capítulo II do Título VI da Constituição". É assim porque sobre 
finanças públicas ela diz muito pouco, sem chegar mesmo a esgotar a 
regulação do art.163 e até tisnando o §19 do art.164, ambos da Cons-
tituição; neste último caso, quando manda que o resultado do Banco Cen-
tral constitua receita do Tesouro Nacional (cf. seu art.7a). É assim porque 
ela invade o campo da lei n2 4.320 de 17.03.64, ao desdobrar a matéria do 
§ 99 do art,165 da Constituição, gerando prejudiciais antinomias reais, ou 
sejam, conflitos insolüveis entre as normas das duas leis, uma ordinária e 
outra complementar. Muitos serão os problemas quando se quiser saber 
em que campo se está, para o efeito de revogação: no campo da com-
plementar 101 ou no campo da ordinária 4.320? porque nem toda a matéria 
desta última foi admitida, pelo princípio da recepção<1Cl, como sendo de lei 
complementar, Por outro lado, há matéria dessas leis complementares 
requeridas pelos dispositivos constitucionais, citados na nota de rodapé ne 

9, que é de ser veiculada por norma geral reservando-se, assim, aos demais 
legisladores dos entes federados a competência para emitir a norma 
específica, mas, nessa lei complementar não há essa distinção. 

Inconstitucionais são, dentre outros, os arts. 1e e 7e; § 3Õ do art,9fi; 
o art.14 e seus parágrafos; o item I do § 3S do art,23; o § 7S do art.30; o § 
2e do art.31. Enfim, são dispositivos que representam limites à liberdade 
pública, aos direitos e garantias individuais, a direito super-estatal, super-
legal para os quais nem mesmo a emenda à Constituição pode impedir o 
exercício, tais como são os direitos sociais, O próprio princípio federativo 
que é a realização da liberdade do ponto de vista da organização do 
Estado, que, também, nenhuma emenda à Constituição pode restringir, 
afinal, o foi por essa lei complementar, que veio como uma justificativa de 
moralização, de outra organização administrativa, de transparência, de 
clareza, tudo isto, portanto, até justificável, só que ela não pode, a título 
í,5t cf. Hans Keíson, Teoria general de! derecho y dei Estado: "se certas íeis promulgadas sob o Império da veilia 

Constituição continuam sendo válidas sob a Constituição nova, isto unicamente é possível parque a nova 
Constituição lhes confere validade, quer expressa, quer taeitamente. O fenômeno è um caso de recúpçSo ( }. 
A r&cepçãoà um procedimento abreviado de criação jurídica, {„ „) iodas as normas que têm ira! idade «JenSro da 
nova, recebem-na em fôrma exclusiva da nova Constituição'-grifei. 
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cie transparência e de cumprimento de metas fixadas e de organização 
das finanças publicas, destruir liberdades fundamentais, nem a forma fede-
rativa do Estado, nem abolir direitos sociais e humanos, como se encontra 
nos estreitos limites da lei de responsabilidade fiscal. 

O federalismo deve ser visto não simplesmente naquela fórmula 
tradicional de respeito às peculiaridades locais. A forma federai do Estado 
é, sim, a melhor forma, exatamente porque através dela se dilui o poder, 
reparte-se o poder no território nacional. E, portanto, cada ente que compõe 
o estado federal - a União, os Estados e os Municípios - não é simples 
ente administrativo descentralizado; são entes políticos que receberam 
parcela desse poder estatal da Constituição, cabendo-lhes criar ordens 
jurídicas que nascem dos poderes legislativos daqueles entes federados, 
convivendo, assim, ordens jurídicas parciais. Pois bem, é, exatamente, 
em decorrência da distribuição do poder que há o entendimento demo-
crático dessas garantias de liberdades, é que cabe à União, aos Estados 
e aos Municípios administrarem, elaborarem as suas leis e os seus pla-
nejamentos por meio de diretrizes orçamentárias, das suas leis orçamen-
tárias, executarem essas suas leis. Isto está na essência do federalismo 
previsto no art 18 da Constituição, 

Veja-se, então, que a Constituição rompe com o federalismo 
puramente tradicional, criando entre os entes federados a lealdade e a 
solidariedade, porque não autoriza, na parte financeira, que eles se tornem 
absolutamente independentes. Há urna colaboração nesse chamado 
federalismo cooperativo, para promover o equilíbrio de modo a que recur-
sos dos Estados sejam repassados aos Municípios, que recursos da União 
por meio de fundos implementem a igualdade e que, por meio da equa-
iização e da redução das grandes desigualdades entre grupos e regiões, 
implementem uma vida digna para todos. Dessa forma, realiza-se o Estado 
Democrático de Direito, Tudo isto está comprometido pela lei, em nome 
de uma falsa moralidade, isto é, a moralidade que cria uma desigualdade 
nas sanções institucionais porque a União não sofrerá sanção alguma se 
não se enquadrar nos parâmetros, apenas Estados e Municípios estão 
sujeitos a elas. Então, há uma quebra do equilíbrio federativo, até porque 
essa sanção é, também, absolutamente inconstitucional dado que im-
pede um repasse voluntário para se obrigar Estados e Municípios a ado-
tarem política que a União quer ver implementada. 
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Aqui, já podem ser abordados três aspectos específicos do tema 
proposto: 

19 - uma análise da própria emenda constitucional 25/2000 e da 
própria lei de responsabilidade fiscal para que se verifique a exis-
tência de uma antinomia, um conflito entre as duas normas, embora, 
aqui, entenda-se ser um conflito aparente, não é um conflito real, 
não é uma antinomia real; por isso deve o intérprete superá-lo 
para assegurar determinados aspectos da vida do servidor público 
a qual tem de estar em confronto com essas normas, ditas mo-
ralizantes; 

2~ - as inconstitucionalidades provocadas pela emenda constitu-
cional. É necessário lembrar que as emendas constitucionais tam-
bém podem ser inconstitucionais e as inconstitucionalidades na lei 
de responsabilidade fiscal no que toca ao nosso tema, uma vez 
que, sobre outros temas, há dezenas de aspectos inconstitucionais 
nessa lei, cada qual aflorando ao seu modo; 

3S - uma teorização dessas inconstitucionalidades para que se 
possa saber como superá-las na linha do exercício do direito sub-
jetivo de cada pessoa atingida por essas inconstitucionalidades. 

2, ANÁLISE DA EMENDA CONSTITUCIONAL 25 
E DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL. 
!NCONSTÍTUC!ONAÜDADES, TEORIZAÇÃO 

DESSAS INCONSTITUCIONALIDADES. 

2.1. A emenda 25 

A emenda constitucional 25 introduziu na Constituição algo que é 
bastante inusitado no mundo jurídico.Trata-se dos artigos suplementares: 
"artigo A", "artigo B", "artigo C"! Então, vem essa emenda constitucional 
25 e introduz no texto da Constituição o artigo 29a no qual estabelece o 
elemento "totai da despesa com pessoal do Poder Legislativo", em função 
da população do município. Depois, estabelece o conteúdo dos cálculos 
em relação a essa despesa com pessoal e a correlação entre esses cálcu-
los da despesa com os recursos financeiros. Ef por fim, estabelece as 
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sanções que devem ser aplicadas àqueles agentes políticos municipais 
que infringirem a norma: o Prefeito do Município e o Presidente da Câmara 
deVereadores. 

2.1.1. O total da despesa 

O município que tiver até cem mil habitantes terá direito a um limite 
máximo de oito por cento sobre uma base de cálculo que adiante será 
explicitada. Aliás, a base de cálculo vai ser considerada para todos os 
percentuais que a Constituição lista. O primeiro é esse de oito por cento, 
o segundo é de sete por cento para os municípios que têm população 
entre cem mil e um habitantes e trezentos mil habitantes. Depois seis por 
cento para os municípios que têm trezentos mil e um habitantes a qui-
nhentos mü habitantes. E por fim cinco por cento para os municípios que 
têm acima de quinhentos mil habitantes. A primeira pergunta que se deve 
fazer é por que essa gradação? e, sendo essa a gradação, por que o 
município tendo apenas um habitante mais do que o outro sai da faixa? 
Aqui |á começa uma ofensa ao direito subjetivo antes falada. Os habitantes 
de um determinado município deixam de ter - sobretudo aqueles habi-
tantes que, ao mesmo tempo, são servidores do Legislativo - um trata-
mento de bem estar só por causa da existência de um habitante a mais?! 
Essa questão, porém, perde até a importância diante de tantas outras 
que são mais relevantes e que demonstram que essa lei de responsa-
bilidade fiscal e essa emenda 25 são, nesse caso, prejudiciais, ainda que 
a causa de cada qual delas seja a tal da moralidade que está na moda. 

2.1.2, O conteúdo dos cálculos 

O cálculo toma em consideração a despesa. Ou seja, o que é que 
compõe a despesa de pessoal para o efeito de encontrar a base de cálculo 
e qual é mesmo essa base de cálculo que são os recursos financeiros. É 
bom fixar-se bem esse aspecto porque é do confronto dele com os 
aspectos da !ei de responsabilidade fiscal que se impõe resolver o conflito 
que se apresenta entre os dois. Para a despesa, diz a emenda constitu-
cional 25, incorporada ao texto da Constituição mediante o artigo 29a, 
devem ser incluídos nesse cálculo os gastos com os servidores ativos 
mais os gastos com pensionistas. Mas, perguntar-se-á: por que, se para 
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essa conclusão, a Constituição não deixa claro? E ao contrário, ela diz 
que devem ser excluídos os gastos com os inativos? É que examinada a 
lei de responsabilidade fiscal verifica-se que ela destaca os pensionistas 
reíirando-os do conceito dos inativos. Pensionista é alguém que tem, por 
sucessão, direitos a valores pecuniários que decorrem da relação de tra-
balho entre o sucedido e o Poder Legislativo. Então, esse pensionista não 
se confunde, efetivamente, com o inativo. Por isso, a lei de responsabilidade 
fiscal faz bem quando distingue entre os dois. Mas, o artigo 29-A não faz 
essa necessária distinção, ainda que faça a exclusão dos inativos. Então, 
há de entender-se que esses valores estão no conjunto das despesas 
com pessoal que a emenda tentou colocar como elemento dos cálculos, 
abrangendo, outrossim, os subsídios dos Vereadores. Portanto, em síntese, 
os cálculos contemplam os gastos com servidores ativos e pensionistas, 
mais os subsídios dos Vereadores. Entenda-se que nessa expressão, 
subsídios dos Vereadores, incorpora-se toda a remuneração que os Ve-
readores têm, inclusive no que toca à verba de representação a que faz 
jus o Presidente da Mesa. Todos os valores a que o Presidente, por exem-
plo, do Legislativo tem direito para além do comum dos demais Vereadores, 
incorporam-se no conjunto desse elemento "despesas". Portanto, a des-
pesa tem que ir até oito por cento ou sete por cento ou seis por cento ou 
cinco por cento. Calculados esses percentuais respectivamente, sobre o 
quê? Aí vem a base de cálculo: sobre os tais recursos financeiros. Como 
é que eies são tratados na emenda? 

Em primeiro lugar, repare-se que a emenda fala de "receita tribu-
tária" sem qualquer adjetivação para o signo receita. Porque, adiante, vê-
se que a (ei de responsabilidade já fala em receita corrente liquida, mas, 
aqui, o legislador constitucional limitou-se a falar em receita tributária, E, 
então, essa receita tributária não se confunde com um outro elemento 
trazido pelo artigo 29a que são as transferências. De qualquer maneira, já 
se tinha, na Constituição, alguma palavra sobre esse assunto no seu artigo 
38, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - que é uma das 
três partes do texto da Constituição Jurídica ou da Constituição escrita(,1). 

<"' A Constituição Jurídica ou escrita iom três partes. Insistir;tío-uo nessa expressão "Conslituição Jurídica" ou 
escrita, porque adiante importa a referência quando se apura a inconstitucionalidade tias emendas ao texto da 
Constituição escrita ou jurídica. EntSo, sào trés partes: opraâmbu/oquo não ó, simplesmente, um repositório de 
conceitos ou de formulações filosóficas. Existem preâmbulos que são assim, mas, na Constituição Brasileira de 
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Esse artigo 38 diz que a despesa com pessoal, até que surja a lei 
complementar referida no artigo 169, não poderá ultrapassar 65% das 
receitas correntes. Então, já se têm: a) - três expressões para trabalhar; 
receita tributária, receita correntee receita corrente líquida', e b) - a pergun-
ta: qual será a iei complementar a que se refere o legislador constituinte 
no artigo 38 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias? Res-
ponda-se, de logo, que essa lei somente pode ser aquela lei complementar 
que irá regular o artigo 169 e que irá, por isso, substituir aquela lei que 
hoje se conhece com o número de 4.320, datada de 17 de março de 
1964, porque essa lei é que, realmente, disciplina a questão da admi-
nistração financeira e orçamentária. A iei de responsabilidade fiscai não 
tem essa função. E ela própria diz que o seu papei é o de regular o capítuío 
da Constituição ou o títuio, como ela diz, das finanças publicas e, ainda 
assim, parte desse Capítulo. Aliás, o reparo a esta díscipiina parcial é um 
dos fundamentos da ADSN ns 2238-5. 

Então, este é um outro assunto a examinar: que lei é essa? Ela 
pode operar os limites da despesa de pessoal? Será que foi essa a lei 
requerida pelo legislador constitucional no Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias? 

Isso tudo vem a propósito da indagação sobre o que são receitas 
tributárias no texto da emenda 25 incorporado mediante o artigo 29a no 
texto da Constituição jurídica. Mas, ainda carece de trazer-se o conceito 
de um outro elemento que é o de transferências. O artigo 29-A fala, tam-
bém, que as transferências compõem os recursos financeiros. E ele diz: 
as transferências previstas no § 5-, do artigo 153 e as transferências do 
158 e 159. A interpretação dirá qual das duas normas deve aplicar-se em 

1988 não o é. Este é realmente utrsa mensagem ou um discurso normativo com eficácia jurídica, orientador de 
toda a interpretação do texto da Constituição, Porque quando eie revela que- a Assembléia Constituinte se reuniu 
para instituir o estado democrático de íiireitc orientada paios princípios que ele, portanto, descreve, não ê somente 
algo que represente um discurso, meramente, fitosSííco, mas é a vontade do legislador constituinte dizendo qua 
elo está modificando tudo aquilo que existia no país aiá o momento am que cie editou o maior dos documentos 
normativos pata regular a vicia do cidadão brasileiro. Uma segunda ó aparte dogmática ou parte pernianoníe da 
Constituição, E a terceira paris è o ato das disposições constitucionais transitórias que não pode ser confundido 
coma o è hoie, submetido a emenda. O ato tias disposições constitucionais transitórias é repositório do direito 
transitório, de direito inter-teroporal, de direito que faz a integração entra duas situações; A situação jurídica 
constitucional que acaba de ser extinta e a ordem jurídica constitucional que acaba de ser inaugurada pelo texto 
constitucional, Ê para isso que existe o ato das disposições constitucionais transitórias. Enfim, o "Ato" só tem uma 
função: a integração de duas ortfens constitucionais. 
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função do ta! conflito aparente referido: a norma da emenda ou a da lei de 
responsabilidade ou nenhuma deias, face à inconstitucionalidade? inter-
pretem-se, então, os elementos dessas normas. 

O § 5e do art. 153 referido representa aquela dição, aquele discurso 
do legislador relativo à incidência do I.O.F, o imposto sobre operações 
financeiras, na produção de ouro naqueles municípios que o tenham. Como 
resta para o município um percentual de 70% (setenta por cento) e se diz 
que a alíquota é de 1% (um por cento), então, entende-se que há 0,7% 
mínimos da incidência tributária do IOF sobre o ouro, esse percentual 
deve ir para o respectivo município compondo o que o legislador está 
chamando de transferência, 

Há que distinguir entre transferências diretas e transferências me-
diante o fundo de participação dos municípios. Ambas são vinculadas, 
porque são compulsórias e não se confundem com as transferências vo-
luntárias a que alude a lei de responsabilidade. 

A transferência direta, pelo que está na Constituição e pela invo-
cação que o legislador faz aos artigos 158 e 159, vem do imposto de 
renda incidente na fonte relativamente aos rendimentos pagos pelo res-
pectivo município aos seus servidores e a qualquer outro pagamento que 
o município faça a quem quer que seja o seu fornecedor, prestador de 
serviço de qualquer outra maneira e que tenha a incidência, portanto, do 
imposto de renda chamado na fonte. 

50% (Cinqüenta por cento) do imposto territorial rural relativo aos 
bens imóveis dessa natureza existentes no território do município, 50% 
(Cinqüenta por cento) referentes ao l.RV.A, o imposto sobre a propriedade 
de veículos automotores, 18,75% referente ao ICMS, porque se a 
Constituição fala em - (três quartos) no mínimo, calculados sobre 25% 
(vinte e cinco por cento) relativamente ao LC.fvLS - imposto sobre opera-
ções relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços 
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação. Então, 
são 18,75%, no mínimo, do valor adicionado das operações mercantis 
submetidas à incidência do I.C.M.S no território do municípío. 

O último elemento desses recursos de transferência ê o fundo de 
participação: 22,5% (vinte e dois vírgula cinco por cento) do I.R I. - imposto 
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sobre produtos industrializados e do imposto sobre a renda. Ora, LP.I e 
imposto de renda formam essas transferências constitutivas do fundo. 

Conclusão: a base de cálculo para a incidência dos oito, sete, seis 
ou cinco por cento, respectivamente, na emenda 25 corresponde a esse 
primeiro elemento que é o total da despesa multiplicado pelo outro ele-
mento que são os recursos que acabam de ser descritos. Portanto, a 
receita, segundo a emenda constitucional, não poderá ser superior a 70% 
(setenta por cento) da receita da Câmara, incluídos os subsídios dos 
Vereadores. 

2.1,3, As sanções 

As sanções são classificadas em pessoais e institucionais. As 
pessoais são voltadas para o Prefeito: crime de responsabilidade. Diz o 
legislador da emenda 25: se ele repassar valores que superem os limites 
aqui falados. Mas, que limites? Os limites do percentual de oito, sete, seis, 
cinco? Os limites dos setenta por cento, etc, etc? Ora essa regra da emenda 
ofende o princípio da separação dos poderes. Acaba com a federação, 
acaba com a democracia porque liquida, portanto, com a independência 
dos poderes e até mesmo a harmonia deles. Isso vai ser motivo de choque 
entre o Presidente da Câmara e Prefeito nesses seis mil municípios que 
não são todos iguais a São Paulo, a Porto Alegre, a Rio de Janeiro, a Salva-
dor, a Belo Horizonte. Sanções para o Prefeito e o Prefeito não pode cumprir 
as normas que as geram, porque são sanções que vão fazer com que ele 
interfira no Poder Legislativo. Depois traz sanções para o Presidente da 
Câmara se ele desobedecer a essas regras que não são regras de 
interpretação muito claras, como estamos vendo, porque são regras que 
dependem de cálculos e de base de cálculos para fazer cálculos. Há, tam-
bém, sanções institucionais. Aqui, estas reprimendas são veiculadas pela 
emenda 19 de 04,06,98, É, da mesma forma, uma emenda inconstitucional 
porque estabelece restrições, apenas, para Estados, Distrito Federal e 
Municípios salvando a União e inclui entre essas restrições a suspensão 
de "todos"os repasses (cf. a redação que deu ao § 2!À do art. 189), salvo se 
se entender, dentro desses Iodos", somente as transferências voluntárias... 
Insiste-se, porém, que, mesmo estas integram o contexto do federalismo 
cooperativo ou solidário e, assim, não podem ser objeto de restrições, 
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2.2. A Lei de Responsabilidade Fiscal 

Entra-se, agora, na análise da famigerada, em todos os sentidos 
da palavra, lei de responsabilidade fiscal. 

Nela, as sanções pessoais têm natureza criminal, não só porque, 
ao estilo da emenda 25, a lei de responsabilidade fiscal sinaliza para isto, 
mas também porque foi editada lei específica alterando o Código Penal. 
Trata-se da Lei n.s 10.028 de 19.10.2000, definindo tipos criminais para 
as infrações à lei de responsabilidade fiscal. 

Não se deve esquecer que essa lei se intitula de "complementai", 
embora não seja aquela que, com essa natureza, é exigida, pelo legislador 
constituinte, pois não disciplina toda a matéria da administração financeira 
e orçamentária regrada pela Constituição e, por essa circunstância, criará 
confiito com a norma da Lei ne 4.320 de 17.03.64, desafiando, assim, o 
intérprete. Diz, logo no seu art. 1a, como foi visto antes, que estabelece 
normas, de finanças públicas voltadas para a responsabilidade na gestão 
fiscal com o amparo no Capítulo II, do Título VI, da Constituição, Ao dizer 
isso, entende-se que ela somente pode cuidar de regular, ou seja, de 
desdobrar a matéria que está nessa parte da Constituição. E aí começam 
os problemas, porque existe nessa lei matéria que não está nessa parte 
da Constituição. Eis aqui mais inconstitucsonalidade. Observe-se, referindo-
se a essa lei, cada elemento constitutivo da definição de" total da despesa". 
Lembre-se que na emenda 25 fala-se de oito, sete, seis e cinco por cento, 
respectivamente, considerada a população e incidente sobre base de 
cálculo correspondente ao somatório de uma receita bruta e de transfe-
rências que difere da base de cálculo adotada pela lei de responsabilidade. 
Nessa lei o "total da despesa" com o pessoal no município é de 60% 
(sessenta porcento) sem considerar a população. Portanto, a lei se refere 
somente a percentual, e fala de base de cálculo diversa. Desses 60% 
(sessenta por cento), 6% (seis por cento) sâo para o Legislativo. E o 
Legislativo como o de São Paulo que tem Tribunal de Contas, também, 
para o Tribunal de Contas. Impõe-se saber se o Tribunal de Contas é 
subalterno ou é auxiliar do Poder Legislativo. 

Afinal, deve-se obediência a quem? Ã Constituição que fala de 
oito, sete, seis e cinco por cento, respectivamente, ou à lei de responsabí-
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iidade fiscal, que é norma ínfra-constitucional e nesta condição busca o 
seu fundamento de vaiidez na Constituição? Essa lei manda ser seis por 
cento apenas, para Município com qualquer população. Quanto ao con-
teúdo dos recursos financeiros, também, há divergência: a emenda 25 
fala de receitas tributárias e transferências, enquanto a lei fala de receita 
liquida definida no inc. VI de seu artigo 2S. São somatórios diversos entre 
si. Em relação às despesas a emenda cuida de gastos com servidores 
ativos, subsídios dos Vereadores e falamos também que a nosso veros 
pensionistas também estavam ali incluídos. Aqui a lei fala de gastos com 
servidores ativos e inativos. Â emenda exclui os inativos. 

Contudo, o somatório é o conjunto formado pelas receitas tributá-
rias, portanto, nos moldes expressos antes quando este trabalho refere-
se ao conteúdo dos cálculos mais as contribuições patrimoniais, industriais, 
agropecuárias e de serviços mais as transferências correntes. O legislador 
fala em transferência "lato sensu" mais outras receitas também correntes, 
deduzindo-se o recurso que representar contribuição do servidor para 
compor a previdência social. E aquelas compensações financeiras a que 
se refere o artigo 201 da Constituição em razão da contagem recíproca 
de tempo de serviço para aposentadoria do servidor. Deduzido isso, o 
resto é o que a lei chama de receita corrente líquida. E se fala em líquida, 
ela não aceita o cálculo do artigo 29, da Constituição com a redação da 
emenda 25. Porque no art. 29 é a receita toda, e não a receita corrente 
líquida. É só se verificar o conceito de receita corrente e o de receita 
corrente líquida que é dado pela lei com essa dedução desses elementos 
de que aqui se está falando para ver que o universo é completamente 
diferente, a base de cálculo é completamente diferente. Então, agora, 
feita a comparação, é examinar as sanções. Já se viu, linhas atrás, que as 
sanções trazidas pela lei de responsabilidade fiscal são de duas categorias: 
pessoaise institucionais. A Emenda 25 fala de sanções somente pessoais 
aplicadas ao Prefeito e ao Presidente da Câmara. É certo que a Emenda 
nB 19/98 introduziu o § 2a no art. 169 da Constituição, mas, como consig-
nado antes, é inconstitucional por salvar a União. As sanções pessoais a 
lei se refere a elas no artigo 73. E ao fazer assim remete para o Código 
Penal (cf. a Lei ns 10.028/2000) que define-os e traz, inclusive, sanções 
para o Presidente do Supremo Tribunal Federal a saber: crimes contra as 
finanças públicas e aí começa a alterar a partir do artigo 359 do Código 
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Penal colocando 359a, 359B, até H, Depois altera a Lei 1,079 de 10 de 
abril de 1.950, para estabelecer os crimes de responsabilidade envolvendo 
nesse caso, também, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, o chefe 
da Procuradoria do Ministério Público e assim por diante. Essas são as 
sanções portanto pessoais. Há reparos em relação às sanções institu-
cionais. E essas sanções institucionais estão sobretudo nos artigos 23, § 
39 e 25 da lei. 

O artigo 23 diz que se a despesa de pessoal não atingir o limite 
mínimo, portanto passar, o excedente terá que ser eliminado nos dois 
quadrimestres seguintes, sendo pelo menos um terço no primeiro qua-
drímestre, adotando-se entre outras as providências previstas nos §§ 3S e 
42 do artigo 189 da Constituição, Essas providências referem-se, portanto, 
à dispensa de pessoal e aí pela ordem reduz-se o pessoal em pelo menos 
20% {vinte porcento) dos cargos em comissão. Mas, não é possível excluir 
todos os cargos em comissão de uma administração, A segunda leva é a 
dos não estáveis, a terceira leva é a dos estáveis. Aí pergunta-se; se não 
chegar ao limite, a quarta leva é a dos inativos? São situações que o 
legislador fez na sua idéia abstrata e que não observou, gerando incons-
titucionalidades na emenda, 

A emenda 25 é inconstitucional porque o item I do seu artigo 29a 

manda apurar os limites de despesa de pessoal da Câmara de modo a 
que o controle tem que ficar com o chefe do Poder Executivo senão ele 
responde por crime de responsabilidade. Não se pode aceitar isso porque 
a emenda não podia ser mais do que o soneto, E o soneto é o texto 
original da Constituição que não permite isso no seu artigo 22, não permite 
isso no seu artigo 60, § 4-, inciso 3 s; a independência e a harmonia dos 
poderes são fundamentais, E essa emenda, além de acabar com a inde-
pendência, liquida com a harmonia, 

Em segundo lugar a emenda é inconstitucional porque, ao estabe-
lecer sanções no § 2a, do artigo 189, exclui a União, estabelecendo sanções 
institucionais só para o Estado, o Município e o Distrito Federal. E nesse 
ponto ela fere o artigo 1e combinado com o artigo 18 da Constituição. 

A lei de responsabilidade fiscal, também, é inconstitucional, espe-
cialmente a norma do artigo 25 que penaliza ao final não a pessoa do 
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Prefeito ou do Vereador Presidente da Câmara, mas todos os brasileiros 
que habitam num determinado município, todos os cidadãos nesta fase 
áurea do Direito Constitucional da cidadania, ferindo o artigo 1-, inciso li 
e III, o artigo 3a e o artigo 60, §49, IV da Constituição. Mas, por que a 
emenda constitucional fere a Constituição? Porque para entender qual é 
a função de uma emenda constitucional tem-se que distinguir, no plano 
jurídico, a figura do poder constituinte e a figura do legislador da reforma 
da Constituição jurídica. 

O livro do autor deste trabalho denominado "Limites da Revisão 
Constitucional"ÍU! teoriza o poder constituinte como uma potência, é um 
poder, portanto, que embora não seja absoluto, ele se parece com o de 
Deus... O poder constituinte funciona, assim, como Deus porque na origem 
ele surge como uma força de eficácia atual que se manifesta cada vez 
que a comunidade fho provoca. É como a raiz da bananeira que vai por 
debaixo da terra e vai brotando de lugar em lugar ou um periscopío de um 
submarino que só sai num lugar em que ele se sente seguro para poder 
verificar o que se passa em volta. Isso é que é o poder constituinte. E não 
terá fim exatamente por causa dessa eficácia atual. 

Mas, ele não é absoluto, porque tem limites. Os limites decorrem 
dos valores que estão, portanto, praticados naquele momento por aquela 
comunidade e dos princípios que internacionalmente são outorgados como 
direitos subjetivos dos cidadãos, em qualquer parte do mundo. Por isso, a 
Constituição de 88 se assemelha à Constituição espanhola de 1978, a 
Constituição Portuguesa de 1976, a Constituição Alemã de 1949, a Consti-
tuição Francesa de 1958, Constituições,editadas nessa terceira fase do 
Direito Constitucional que é chamada fase do Direito Constitucional da 
cidadania, por isso Pinochet ficou preso na Inglaterra por deliberação de 
um Juiz de primeiro grau espanhol, ainda que imune por força das normas 
chilenas. Esse é o limite do poder constituinte. 

E a emenda constitucional? É que o poder constituinte, sendo 
potência, elabora um texto e ele próprio prevê a quem compete alterá-lo. 
Essa Constituição Jurídica ou Constituição Escrita, só pode ser modificada 
ou pela via da revisão ou pela via da emenda. 

d. Edvatóo Brito. ris iwtsãíj con$lituck>nal. FV3rt» Alegre; Sérgio Antonío Fabris, 1SSS3 
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A revisão é uma apreciação de um texto da Constituição para 
adaptá-io às circunstâncias que se vão sucedendo. A emenda é uma 
alteração pontua! que se faz na Constituição. Mas exatamente por isso 
ela tem limites à reforma da Constituição. Limites que podemos dizer que 
são de natureza circunstancial: em determinados momentos, em deter-
minadas circunstâncias não se pode alterar a Constituição, estado de 
sítio, por exemplo. Há limites materiais, ou seja: há assuntos que estão 
impedidos de serem modificados; estão, exatamente, no artigo 60, §4-. 
Assim, dos quatro incisos, citem-se dois, para demonstrar que essa mo-
dificação concernente a despesa de pessoal do Legislativo é uma alteração 
descabida. 

Então, o legislador que faz a emenda é o legislador que tem compe-
tência. Competência é uma regra jurídica que traz três outras embutidas 
nela. Primeira, quem é a autoridade que vai praticar os atos. Segunda: 
quais são as atribuições que se outorgam a essa autoridade. E terceira: 
qual é o procedimento que ela vai usar. Pois bem, a emenda 25, que é 
mero exercício de competência, tem limites que o próprio legislador consti-
tuinte atribuiu. Ora, onde é que essa emenda 25 é viciada? Na parte em 
que ofende a separação de poderes e na parte que exciui a União das 
sanções aplicáveis aos outros entes federados, ofendendo o princípio do 
federalismo. 

Todo o exposto já demonstra que, tanto as emendas 19/98 e 25/ 
2000, quanto essa Lei Complementar, quanto a Lei n8 10.028 de 
19.10.2000 (D.O.U. de 20 subseqüente) que altera o Código Penal para 
introduzir as sanções penais referidas no art.73 da LC101/2000, são nor-
mas geradoras de conflitos com a Constituição. 
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A concomitância de ações coletivas, 
entre si, e em face das ações individuais. 

Rodolfo de Camargo Mancuso 
Doutor em Direito, Livre-Docenie e Professor Associado 
da Faculdade de Direito da Universidade de São Pauio. 
Procurador do Município de São Pauio. 

Sumário; 1. A etiotogia da convivência entre ações judiciais. 2. Os 
conflitos entre os direitos e os que contrapõem os interesses. 3, Os conflitos 
coletivos no processo civil brasileiro. 4. A concomitância entre ações 
coletivas. 5. A coisa julgada coletiva, em face dos sujeitos concernentes. 

7. A etioiogia da convivência entre ações judiciais 

O trâmite concomitante entre ações judiciais pode começar a ser 
analisado a partir da garantia constitucional do acesso à Justiça (CF, art. 5S

; 
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XXXV), por conta da própria generalidade do direito de ação, que apre-
senta natureza abstrata, nesse sentido de restar assegurado tanto aos 
históricos de lesões sofridas como aos de tesões temidas, e isso, 
independentemente de as pretensões serem ou não fundadas. É dizer, a 
avaliação quanto ao mérito das controvérsias é uma inteiecção que não 
íntegra o juízo de admissibilidade, tanto das ações quanto dos recursos01, 
apresentando-se assim como um posteríus, a ser aferido a partir do mo-
mento em que o Estado-Juiz tenha reconhecido que o processo apresenta-
se tecnicamente hígido, com relação às partes (legitimidade, interesse e 
representação), ao juiz (imparcialidade e competência), e, enfim, em face 
da própria relação processual em si mesma, que deve ser existente e válida. 

Entre nós vem predominando a concepção da ação corno direito 
abstrato, tornada essa abstração tanto no sentido de dispensa quanto à 
indagação de ser a pretensão fundada, mas também no sentido de sua 
autonomia em face da relação de direito material a que serve de veículo, 
fenômeno bem nitído nas ações declaratórías negativas, onde, justamente, 
pode-se pedir a declaração da inexistência de uma relação jurídica (CPC, 
art. 4e), a par da possibilidade do ajuizamento de ações que diríamos 
dessubstantivadas, como a rescisória fundada em nulidade do julgado 
rescindendo, por incompetência absoíuta do juiz (CPC, art. 485, II), ou 
mesmo a ação direta de inconstitucionalídade, reportada ao interesse 
legítimo a que as leis e atos do Poder Público sejam... conformes à Consti-
tuição. Compreende-se, assim, a dicção do art, 39 do CPC, de que para 
propor ou contestar urna ação bastam "interesse e legitimidade". 

A natureza abstrata do direito de ação, todavia, está longe de ser 
questão fechada, bastando lembrar o sentido iman&ntista ou concreto, 
sugerido pela redação do art. 75 do Código Civil {"A todo o direito corres-
ponde uma ação, que o assegura"); aliás, a concepção demasiadamente 
abstrata do direito de ação já veio criticada por José Ignácío Botelho de 
Mesquita, Titular de Direito Processual da USP: "Parece-nos que um direito 

Som o:nbarg« cie o a r l 55? do CPC, na redação da tei 8,?5&'38, íiizer rçue o Rafator"negará segulmento a recurso 
(TisfiifesísmfirtSo {„.) Imptvcettente* aí írasertcso, pois, o m M ü do recui-so para o plano da sus admissíbiikJade. 
Faio è que a anterior Lei dos Recursos- n, 8,035/30, art. 38 - já utilizava Icii lermfmtogia, e, <te todo rntxío. sal 
decisão münocráiica vem a ser agratóvel í§ l e {íaquefe art. 557), o que da íudo resulia. sob a óptica do Relator, 
numa sorie cie juízo ele mérito, anieeipatJo, mas provisório. (Ao propósito, v. Mery & Nery, "Código de Processo 
Civii, comentado", 4» ed„ RT, Sbcí Paulo, 1S98, nota 2 ao art. 557 do C P C ) . 
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consistente no poder de pôr em movimento as sanções da iei, ao qual 
porém não corresponde este poder, mas apenas o de 'fazer escutar, 
conhecer e ponderar as próprias razões' é um fantasma bem maís 
sofisticado e surrealista que a ação na concepção de Wach" 

Por outro lado, enquanto o singelo direito de petição mostra-se 
genérico e incondicionado (CF, art. 59, XXIV, a), já a ação, ao contrário, é 
específica e (muito) condicionada, explicando Moacyr Amaral Santos tratar-
se de "um direito subjetivo público, distinto do direito subjetivo privado 
invocado, ao qual não pressupõe necessariamente, e, pois, neste sentido, 
abstrato; genérico, porque não varia, é sempre o mesmo; tem por sujeito 
passivo o Estado, do quai visa a prestação jurisdicionai num caso con-
creto" (3), isso explica o grande número de circunstâncias que, uma vez 
ocorrentes num processo, acabam por desobrigar o Estado-Juiz de 
pronunciar-se sobre o mérito das lides, tais os pressupostos processuais 
ditos negativos {litispendência, perempção, coisa juigada, convenção de 
arbitragem, incompetência absoluta do juiz); as condições da ação (inte-
resse de agir, possibilidade jurídica do pedido, legitimação); sem falar em 
outras eventualidades (vício de representação, colusão entre as partes}, 
que acabam por inviabilizar o enfrentarnento do rneritum causae: CPC, 
art. 267 e incisos, passtm; arts. 13,129. Apesar dessas ocorrências, que 
sinalizam para um non íiquet de parte do julgador, ainda assim o ideal é 
que a cognição judicia! seja plena e exauriente, nesse sentido de resolver 
a um tempo o processo {o continente) e a lide (o conteúdo), e outra coisa 
não quis o legislador, ao dizer que é ao publicar a decisão de mérito que 
o juiz "cumpre e acaba o ofício jurisdicsonai" - CPC, art, 463. 

Ademais, para obter um comando judicia! que assegure o bem da 
vida objeto da pretensão, esclarece Cândido Rangel Dinamarco, "não basta 
ao autor ter o direito de ação e exercê-lo adequadamente. Ter ação 
assegura-lhe somente a obtenção do provimento de mérito, sem que este 
lhe seja necessariamente favorável. Para obter sentença favorávelé preciso 
que, além de ter a ação, ele ostente uma pretensão amparada peio direito 
substancia! (v.g>, que seja realmente credor de uma indenização, como 
alega)" í4i. Assim se passa porque, enquanto o Estado-Administrador alua 

'Da ação cívir, Ed. RT, São Pauto, 1975, p. 123. 
«"Primeiras linhas de Direito Processual Cívir, vol I, Ed, Saraiva, São Pauto, 193?, p. !59. 
<"> "Fundamentos do processo civil moderno*, vol II, Ed, RT, SSo Paulo, 2.000, p. 819,620. 
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por urna legitimação de natureza originária, ou primária, embasada num 
mandato decorrente da vontade popular, o que inclusive autoriza a atuação 
de ofício, mediante escolhas políticas e atos discricionários, já a legitimação 
do Estado-Juizé de natureza derivada, institucional, decorrente da inves-
tidura de agentes recrutados por concurso público, donde caber ao Julgador 
apiícar - mediante provocação - a norma de regência aos fatos, sob critério 
de legalidade estrita (CF, art. 59 e inc. II; CPC, art. 127, contrario sensu), 
não podendo a decisão de mérito ir além, ficar aquém ou dar coisa diversa 
do que restou fixado como objeto litigioso {CPC, arts. 2Ô, 128, 460), 

Tantas exigências de ordem formai, porém, não impedem que um 
número muito expressivo de históricos de lesões temidas ou sofridas 
afluam ao Judiciário, cabendo ao Estado-Jusz ao menos apreciar o que 
vem reportado, numa desejável perspectiva de faciiitâção do acesso à 
Justiça. Nesse sentido atua o princípio da indeciinabilidade (ou ubiqüidade) 
da jurisdição (CF, art, 5S, XXXV), correspondente ao que, no processo 
norte-americano, garante a todos o day in Court, oportunidade para que 
os contraditores exponham suas razões (ríght to be heard: o direito de ser 
ouvido), perante um órgão judiciai competente e imparcial. Dentre nós, o 
Código de Processo Civíí e a legislação processual extravagante buscam 
cumprir sua vocação instrumental, disponibilizando um vasto receituário 
de ações específicas, a par de certas válvulas da segurança para hipóteses 
específicas ou diferenciadas, como se vê no poder cauteíar geral (art. 
798), na fungibiiidade entre as ações possessórias (art. 920), no supri-
mento judicia! da obrigação de fazer, de natureza infungívei (art. 641). 

A par disso, a ciência processuai procura identificar, ao interior da 
sociedade, os valores e interesses mais relevantes, es para a hipótese de 
entrarem em conflito, indica três tipos de processo: ( i ) o de conhecimento 
(cog+noscere = apreender detidamente), para os históricos de danos so-
fridos, processo voltado à decisão de mérito, onde vem priorizado o valor 
eliminação da incerteza, compreendendo as ações declaratórías, conde-
natórias, constitutivas e mandamentaís, conforme o livro i do CPC e legis-
lação complementar; ( H ) o cauteíar, adequado aos danos temidos ou 
virtuais (direitos ameaçados), cujo mote é o valor segurança de pessoas, 
coisas e situações, tratado no livro Ml do CPC e em alguma legislação 
extravagante; ( iii ) enfim, o processo de execução, de caráter mais 
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jurissatisfativo do que propriamente jurisdicional, já que tendente à 
realização do "interesse do credor" (CPC, art 612), exigindo título líquido, 
certo e exigível {CPC, art. 586), regulado no livro il do CPC e legislação 
complementar. 

Vaie registrar uma tendência contemporânea à relativização dos 
escopos antes enunciados, sob a influência do sempre renovado apelo à 
instrumentaiidade da relação processual, com a tônica sendo reafirmada 
na efetividade da resposta jurisdicional, em ordem a que as lides sejam 
compostas de modo justo, num tempo razoável e com o menor custo, e 
que ao final o processo propicie a maior aproximação possível entre o 
direito que assiste à parte, segundo a norma de regência, e o resultado 
prático decorrente do comando jurisdicional; ou seja, que ao final o pro-
cesso não ofereça sucedâneos de direitos, ou prosaicos prêmios de con-
solação, senão que, segundo o preceito chiovendiano, efetivamente as-
segure, a quem tenha um direito, tudo aquilo e precisamente aquilo a que 
fazjus. No ponto, Cândido Rangel Dinamarco:"Onde for possível produzir 
precisamente a mesma situação que existiria se a lei não fosse des-
cumprida, que sejam proferidas decisões nesse sentido e não outras 
meramente paliativas"i5i, 

O processo civil brasileiro vem procurando, mercê da reforma 
gradativamente implementada ao longo da ultima década, buscar essa 
desejável efetividadef priorizando a outorga da prestação específica do 
objeto através de institutos como o procedimento moniíório (art. 1.102, cf. 
lei 9079/95), a antecipação dos efeitos da tutela (arts. 273, 461, cf. lei 
8952/94), o dito efeito ativo nos agravos (art, 544, § 3a, cf. lei 9756/98); e, 
de lege ferenda, cogita-se mesmo da supressão do processo executivo 
autônomo (livro II do CPC), como esclarece o Min. do STJ, Sáivio de 
FigueíredoTeixeira: "A execução será uma simples fase, sem possibilidade 
de embargos do devedor, a exemplo do que ocorre hoje com as ações 
possessórias, com as ações de despejo e com a ação de nunciação de 
obra nova. Dá-se, aí, um'processo sincrético', no qual se fundem cognição 
e execução (arts. 461 e 461 -A, e 644)" <SJ. 

"A insioimenialitinde do processo", 5 8 ed,, Malheiros, SSo Paulo, 1938, p. 298. 
181 "Aspectos da reforma do Código de Processo Civil", Revista de Processo «.95. jui.sef. 5399, p. 10. 
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Cabe ainda registrar que muitas pretensões resistidas ou 
insatisfeitas, antes represadas na chamada ütigiosidade contida, acabaram 
tendo seu meio de expressão na Justiça, com a instituição das modalidades 
diferenciadas de mediação e resolução das demandas, com destaque 
para os Juizados Especiais, voltados às causas de menor complexidade 
(CF, arí. 98,1 e lei 9.099/95), órgãos esses integrantes do Poder Judiciário 
(CF, art 92, VII), A par disso, as lides, antes restritas aos conflitos entre 
direitos subjetivos, tiveram alargado seu objeto, recepcionando outras posi-
ções de vantagem, tais os interesses (quod interest o que liga um sujeito 
a um vaíor), assim entendidos: (/) os que credenciam a atuação do sujeito, 
mas em modo indireto ou reflexo, como se dá na impetração de segurança 
para defesa de direito líquido e certo de terceiro - art, 3Õ da lei 1533/51; 
(ii) os que concernem a sujeitos relativa ou absolutamente indeterminados, 
como os chamados interesses metaindividuais, que o constituinte titulou 
difusos e coletivos (art. 129, Eli) e o legislador ordinário trifurcou, agregando 
a sub-espécie interesses individuais homogêneos (iei 8078/90, art. 81,1, 
H e Ml); (///) as pretensões que não configuram direitos subjetivos propria-
mente ditos, mas relevam de interesses legítimos i7\ como aquele que 
está à base do controle direto e abstrato da constitucionaiidade de leis e 
atos do Poder Público (ADIns, ADCorí), 

Esse largo rol de ações disponibilizadas segue em paraieio a uma 
tendência expansiva quanto àjudiciabilidade de novos valores e interesses, 
tudo contribuindo para delinear o espectro da virtual concomitância ou 
mesmo da justaposição entre ações, Na etiologia desse fenômeno impende 
ainda considerar o fato de que, apesar de nossa jurisdição ser unitária 
(por inexistir dentre nós a dualidade Justiça Ordinária / Contencioso Admi-
nistrativo), nem por isso nosso ambiente judiciário deixa de ser deveras 
complexo, espraiado num desenho que comporta mais de uma Justiça, 
tanto a Federal comum (juizes federais, TRFs, STJ, STF) como a especial 
(trabalhista, militar, eleitora!) a par das Justiças dos Estados, em maior ou 
menor grau de especialização (civil, penal, fazenda, família, falências, 
registros públicos); além disso, enquanto a competência para legislar em 
matéria processual é federai (CF, art. 22, I), cabe aos Estados dispor 

<** Sabre as Interesses legítimos e suas implicações com outras categorias jurídicas, v, o nosso "Interesses difusos -
conceito e legitimação para agir", cap. f. ed, RT, São Paulo, 1997, 
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sobre sua organização judiciária (CF, art. 125 e § 1 % e, concorrentemente, 
legislar acerca de procedimentos (CF, art. 24, XI). 

Outra causa a ser considerada é que, não raro, um mesmo fato 
jurígeno - v.g„ uma relação de serviço público - pode ensejar controvérsias 
cujo processo e julgamento vem a ser entregue a instâncias judiciais 
diversas, como por exemplo a ocorrência de um ato de improbidade 
administrativa, sindícável em ação civil pública (lei 8429/92), sem prejuízo 
de paralela ação penal por corrupção passiva ou concussão. Noutro 
exemplo, um mesmo dano ao meto ambiente pode deflagrar, a um tempo, 
responsabilidade administrativa, civil e penal (CF, art. 225, § 3C; lei 6938/ 
81, art. 14). Esses efeitos reflexos se devem a que, à semelhança da 
conhecida metáfora das ondas concêntricas projetadas pela pedra lançada 
à água, um mesmo fato jurígeno deflagra efeitos previstos e queridos e 
outros nem tanto, mas inevitáveis. Na perspectiva processual, essas 
expansões podem gerar as chamadas prejudicialidades externas, fazendo 
com que, por exemplo, repercutam no cível a materialidade do fato delituoso 
e sua autoria, quando estas questões estejam definidas no juízo penal 
(Cod. Civil, art 1525; CPC, art, 584, II), o que tem grande relevância nas 
condenações por crimes nas relações de consumo, para o subseqüente 
ressarcimento dos lesados individuais (lei 8078/90, art. 103, § 4e). 

Embora boa parte da conflituosidade ocorrente em sociedade aca-
be apreciada e dirimida por órgãos para-jurisdicionais (Tribunais de Im-
postos eTaxas, Juntas de Recursos em matéria providenciaria e de multas 
de trânsito, Tribunais Arbitrais, Comissões de Conciliação Trabalhista, 
Tribunais de Contas, Juizados de Paz, Tribunais Desportivos), fato é que 
essas instâncias não integram o Poder Judiciário ~ cujos órgãos constam, 
em numeras clausus, no art. 92 da CF ~ e assim, frente ao princípio da 
ubiqüidade ou indeclinabilidade da jurisdição (CF, art. 5S, XXXV), mesmo 
as decisões finais daquelas instâncias não ficam, em principio, imunes a 
um eventual contraste jurisdicional, segundo a competência em razão da 
matéria ou da pessoa (v.gart. 33 da lei 9.307/96, sobre arbitragem; CF, 
art. 217, §§ 1e e 2-, sobre as lides desportivas). É dizer, a existência de 
órgãos para-jurisdicionais pode contribuir para aliviar a carga do serviço 
judiciário, mas sempre numa perspectiva de que os contraditores acolham 
a resposta pronunciada por esses órgãos. 
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O crescente reconhecimento da Judicíabilidade dos interesses, 
sobretudo dos metaindivíduais, na medida em que pressupõe um distancia-
mento dos clássicos parâmetros da titularidade, ou da atribuição exclusiva, 
dá ensejo a que o juízo de admissibilidade se torne mais elástico, mais 
permeável, facilitando a recepção de pretensões ofertadas na dimensão 
propriamente coletiva; todavia, essa crescente recepção do coletivo não 
pode ser feita em detrimento da continuidade da apreciação das preten-
sões individuais, dada a garantia constitucional do amplo acesso à Justiça, 
Aí começam as dificuldades para o manejo concomitante desses dois 
contextos, dado que cada qual releva de pressupostos específicos e pede 
respostas judiciárias de diversa natureza. 

2. Os conflitos entre os direitos e os 
que contrapõem os interesses 

Na concepção tradicional, que remonta às fontes romanas, os 
direitas subjetivos, sejam os privados (que contrapõem os particulares 
entre si), sejam os públicos (que se exercem em face do Estado), é que 
beneficiam da garantia de judicíabilidade, por se entender que, sendo 
esta função de natureza substitutiva (e não primária, como a instância 
administrativa), o litigante que toma a iniciativa da ação deve exibir a titula-
ridade de uma certa posição de vantagem abstratamente prevista no 
ordenamento positivo, a quaí, submetida ao contraditório, permitirá ao 
Estado-Juiz a subsunção dos fatos à norma de regência (da mihi factum, 
dabo tibijus), com vistas à resolução da lide. De observar-se que esse 
contexto reflete-se também no campo probatório, pelo que ao autor cabe 
a prova do "fato constitutivo do seu direitd': ônus probandi incurnbit ei qui 
agit- CPC, art. 333,1. 

Por aí se explica a tradicional exigência de que o interesse de agir 
em Juízo deva apreseníar-se real, atual e pessoal, de sorte a que, ao 
menos in statu assertionis, apresentem-se coincidentes^stes planos: "autor 
da ação - sujeito beneficiado ou em situação de vantagem pela norma de 
regência"; como isso é o que comumente acontece, tal legitimação é dita 
ordinária. As exceções correm por conta de situações singulares, onde, 
justamente, não ocorre (ou não é possível) aquela coincidência, como na 
ação de cobrança proposta por condômino em edifício de apartamentos, 
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ante a inércia do síndico (lei 4591/64, art. 21, parágrafo único), ou a ação 
de investigação de paternidade proposta pelo Ministério Público (lei 8560/ 
92, art 2-, § 4S); justamente porque em casos tais dá-se uma ruptura com 
o esquema padrão, tai legitimação é dita extraordinária, exigindo, por isso, 
texto expresso que a autorize (CPC, art. 6e). 

Afora os casos em que interesses convergentes têm passagem 
pelo Judiciário (como na jurisdição voluntária, onde pode o juiz pautar-se 
por eqüidade - CPC, art. 1.109), a regra é a jurisdição contenciosa, 
regulada peio CPC e legislação processual extravagante, a qual, no plano 
singular, é voltada à resolução de conflitos intersubjetívos de interesses -
as lides individuais. Ao propósito, esclarece Alfredo Buzaid que o projeto 
do vigente CPC utilizava a palavra //de "para designar o mérito da causa. 
Lide é, consoante a lição de Carnelutti, o conflito de interesses qualificado 
pela pretensão de um dos litigantes e pela resistência do outro" (cf. item 
6Ô da Exposição de Motivos). Essa acepção individualista está à base de 
muitos dispositivos processuais, como o art. 472, dizendo que a sentença 
"faz coisa julgada às partes entre as quais é dada, não beneficiando nem 
prejudicando terceiros"; o art. 264, estabilizando, num determinado 
momento, o objeto lítigioso e os sujeitos do processo; o art 48, conside-
rando os íitísconsortes, em regra, distintos entre si. 

A jurisdição singular não perde sua vocação individualista pela 
afluência maior ou menor de sujeitos nos pólos ativo ou passivo, mas de 
todo modo é muito significativa a autorização para o juiz limitar a formação 
de litisconsórcto muito numeroso (dito multitudinário, ou monstrum ~ 
parágrafo único do art. 46, cf. lei 8952/94), na medida em que sinaliza que 
a jurisdição singular não é adequada aos conflitos que, embora relevem 
de direitos disponíveis, dizem respeito a um número muito expressivo de 
sujeitos, dado que por aí já se delinearia um possível mega-litfgio, melhor 
enquadrável na jurisdição coletiva. Nesse sentido, o Ministério Público de 
São Paulo, ao definir as características dos interesses que podem ser 
tratados como individuais homogêneos, para fins de tutela coletiva (lei 
8.078/90, art. 81, III), prevê os que "tenham expressão para a coletividade", 
aí incluídos "aqueles em que haja extraordinária dispersão dos lesados" 
(súmula de entendimento ns 7) Í(SK E nos conflitos envolvendo prestação 
it:' O rol tias súmulas tíe entmdimonto baixadas peto Conselho Superior do M.R paulista pode ser visto/i Hugo Nígro 

Mírtzüil, "A defesa dos interesses difusos em Juizo". 11a ed., RT, São Paulo, 1999, f>. 371 e s. 
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de serviço educacional, o art, 7e da lei 9.870, de 23.11.1999, prevê que 
legitimam-se à propositura das ações previstas na lei 8078, de 1990, "as 
associações de alunos, de pais de alunos e responsáveis, sendo indis-
pensável, em qualquer caso, o apoio de pelo menos, vinte por cento dos 
pais de alunos do estabelecimento de ensino ou dos alunos, no caso de 
ensino superior". Nem por outro motivo, nos embates entre capital e tra-
balho, quando a controvérsia desborda o âmbito do contrato individual, 
para abranger os sujeitos componentes de uma dada categoria, o conflito 
vem encaminhado nos moldes de dissídio coletivo (CLT, art. 857). 

Na verdade, desde a metade do século XX vinha-se assistindo 
uma gradativa abertura do acesso à Justiça para certos interesses de 
natureza coletiva, embora (ainda) em termos setoriais ou corporativos, e 
assim, por exemplo, a lei 1.134, de 14.6.1950, conferia legitimação ativa 
às associações de servidores públicos; a lei 4.215/63, em seu art. 1a e 
parágrafo único, dava análogo poder de agir à Ordem dos Advogados do 
Brasil para defender os interesses de seus aderentes (hoje, art. 44 e incisos 
da iei 8.906/94); os acionistas minoritários ficavam autorizados a promover 
ação de responsabilidade civil contra o administrador, por danos à 
sociedade anônima (lei 6.404/76, art, 159, § 4a). Não resta dúvida de que 
tais autorizações legislativas significavam uma certa abertura em direção 
ao coletivo, na comparação com a clássica postura individualista, mas 
isso ainda em modo incipiente, dado que, visivelmente, os textos tratavam 
da tutela a interesses de grupos organizados. 

Sucede que o fenômeno mundial da globalização e correspondente 
formação da sociedade de massa, já prenunciados desde a Revolução 
industrial, foram gradativãmente refletindo-se em todos os campos do 
conhecimento e das relações humanas, de tal sorte que o Direito - ele 
mesmo um produto cultural - não tardaria a ser cooptado por essa tendên-
cia. Isso foi-se evidenciando em sucessivas normalizações de caráter 
multinacional, de que o Brasil foi signatário, como em matéria de letras de 
câmbio e notas promissórias (Convenções de Genebra sobre títulos 
de crédito), de direitos humanos (Pacto de São José da Costa Rica, 
ratificado pelo Brasil em 1992), de comércio internacional (GATT- Gen-
eral Agreement on Taríffs and Trade) e, mais recentemente, o Pacto dei 
Mercosur. 
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No campo processual, podem ser citados, na perspectiva do direito 
comparado, os estudos para instituição de um Código Tipo para a América 
Latina, e, no tocante ao ideal da pacificação dos conflitos, com Justiça, as 
propostas que, segundo Mauro Cappeíleti e Bryan Garth, podem ser 
visualizadas em três ondas: "Podemos afirmar que a primeira solução 
para o acesso - a primeira onda desse movimento novo - foi a assistência 
judiciária; a segunda dizia respeito às reformas tendentes a proporcionar 
representação jurídica para os interesses difusos, especialmente nas áreas 
da proteção ambiental e do consumidor; e o terceiro, mais recente - é o 
que nos propomos a chamar simplesmente enfoque de acesso à Justiça, 
porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, 
representando dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso 
de modo mais articulado e compreensivo"íss. 

Sob um outro enfoque, poder-se-ia falar em direitos de primeira, 
segunda e terceira geração. A primeira leva dos direitos gravitava sob o 
primado do individualismo, com os chamados direitos fundamentais, que 
promanavam do jusnaturalísmo (direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
propriedade), valores logo incorporados aos textos constitucionais, como 
nos Estados Unidos (1787), França (1791), na Declaração dos Direitos 
do Homem e do Cidadão (1848), e em nossa primeira Constituição republi-
cana (1891). Essa ética pós-feudal, fundada num liberalismo iaissez faire, 
iaissez passer, viria, na seqüência, sofrer influência do chamado Estado-
social (wellfare state) e dos grandes movimentos operários, assim dando 
origem aos chamados direitos de segunda geração-os direitos sociais -
que propiciaram, dentre outros efeitos, a autonomia do Direito doTrabalho 
e a criação da O/T-Organização Internacional doTrabalho. As Constituições 
brasileiras (1934,1946 e a vigente de 1988 - art. 6a e incisos) foram sen-
síveis a esse movimento, trazendo capítulos dedicados aos direitos sociais, 
valendo mencionar, no plano da legislação ordinária, a promulgação da 
CLT em 1943. Hoje fala-se em direitos de terceira geração, assim equi-
distantes dos direitos individuais como dos valores corporativos, já agora 
tomando o homem em dupla projeção: de um lado, na sua integração 
física com o planeta (meio ambiente no senso naturalístíco) e, de 

"Acesso à Justiça", trad. EBen Gtacse Northiteas, Ed, Sérgio Amorno Fabris, Porto Alegre, 1 'JOB, p,31, 
"Meio ambiente: o conjunto cia condições, leis, influências <s iraoraçêes <!& ordem física, química e biológica, que 
permite, abriga e rege a vida em Iodas as suas formas" (an.34, Inc. I, da lei S.93S-81), 
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outro lado, na sua interação com os semelhantes, podendo falar-se de 
direitos de fraternidade ou de comunhão universal. Neste úitimo plano, 
pontificam os chamados interesses metaindividuais, notadamente os de 
maior amplitude social, ditos difusos!11), já normatizados dentre nós (CF, 
art. 129, III; lei 8078/90, art. 81,1). 

Ao propósito, expõe Márcio Flávio Mafra Leal: "A igualdade das 
minorias, proposta pelos direitos difusos, ultrapassa critérios patrimoniais, 
assim como a nova concepção de direito à vida, voltado para seus aspectos 
qualitativos, também se desvincula de qualquer noção econômica de seu 
gozo. Essa especificação e desdobramento levou a doutrina a lançar a 
idéia, com a qual se concorda, de que os direitos difusos seriam direitos 
fundamentais de 3a geração, embora não haja consenso sobre esse 
conceito"*'25. 

No ponto, explica Caio Tácito: "Uma nova tendência começou a se 
desenhar, sobretudo nas duas últimas décadas, no sentido de ampliar o 
âmbito dos direitos humanos de modo a abranger já não mais apenas os 
direitos pertinentes a uma ou mais pessoas determinadas, ou até mesmo 
direitos coletivos de categorias específicas, ligadas por uma relação jurídica 
básica (como, por exemplo, os acionistas de uma sociedade anônima, ou 
os membros de um condomínio), mas para alcançar os interesses de 
grupos integrados por uma pluralidade de pessoas indeterminadas, embora 
vinculadas por um mesmo interesse comum. A vida moderna ressalta a 
importância de tais direitos que não têm titular certo, mas repercutem 
decisivamente sobre o bem estar, ou mesmo a sobrevivência dos indiví-
duos nos vários segmentos sociais a que pertencem. Aos habitantes de 
uma determinada região são essenciais as condições do meio ambiente 
em que se integram; aos consumidores sobreleva a qualidade dos produtos 
ou a defesa contra manipulações de mercado; o livre acesso à informação 
isenta ou a proteção a valores históricos e artísticos são meios elementares 
de difusão e preservação da cultura"fl3}. 

<"> Na matéria, de modo gerai, o nosso "Interessas difusos -conceito e legitimação para agi/", 4S ed., RT, Sâo Paulo, 
1998. 
"Ações coletivas: história, teoria e prática', Ed. Sérgio Amorno Fabris, Porto Alegre, 1998, p. 1üü, 101, 

"'!™Dd tiíreitc Sndwitiua! ao direito difuso*, Revista de Direito Administrativo, vci. 157, jul.set 1984, p. 10,11. 
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Quando essas massas de interesses sem dono certo (assimiláveis 
às res communes omnium, e jamais às res nulíiusl) entram em conflito 
com outras massas também de largo espectro, o conflito escapa totalmente 
aos limites e características das conhecidas disputas intersubjetivas de 
tipo Tido versus Caio, de que se ocupa a jurisdição singular (CPC e le-
gislação complementar). Neste último tipo de conflito verifica-se que as 
partes, tanto no pólo ativo (direitos individuais/situações de vantagem) 
como no pólo passivo (obrigações/situações de sujeição) reportam-se a 
condições legitímantes localizadas em algum ponto bem definido no Direito 
Positivo (v.g., responsabilidade contratual - art. 1056 do Código Civil; 
responsabilidade funcional - CF, art. 37, § 6e); mas, quando o embate é 
entre interesses metaindividuais (sujeitos indeterminados/objeto indivi-
sível), aquele esquema de legitimação simplesmente não funciona, por 
não se conseguir visualizar onde se encontra, como diz a doutrina italiana, 
o punto di ri ferimento, isto é, a titularidade da situação jurídica. 

Portanto, o grande desafio do processo civil contemporâneo é sa-
ber como dar voz e voto a esses interesses a non domino, mas socialmente 
muito relevantes. Justamente, essa nota da relevância social ê que vem 
sobressaindo dentre as várias propostas, e, nesse sentido, o art. 129, III 
da CF, após exaltar a "proteção do patrimônio público e social e do meio 
ambiente", abre a perspectiva rumo a "outros interesses difusos e coleti-
vos", levando a melhor doutrina a propugnarque tais interesses não estão 
em numerus clausus, mas sempre outros e novos podem vir a ser identifi-
cados, e, desde que socialmente relevantes, passam a beneficiar de uma 
idônea tutela jurisdicional (considerem-se, v.g., os HIV soropositivos, os 
grupos ditos sem-t&rra, o dito povo da rua, as minorias excluídas, os 
lesados por certos programas governamentais, etc). No ponto, Hugo Nigro 
Mazzilli: "Inexiste taxatividade na defesa judicial de interesses metaindi-
viduais. Além das hipóteses expressamente previstas em diversas leis 
(meio ambiente, consumidor, patrimônio cultural, crianças e adolescentes, 
pessoas portadoras de deficiência, investidores lesados no mercado de 
valores mobiliários, ordem econômica, livre concorrência) - qualquer outro 
interesse difuso, coletivo ou individual homogêneo pode em tese ser 
defendido em juízo pelo Ministério Público e demais legitimados do art. 5a 

da LÂCP e art. 82 do CDC í,4>. 
i ! i |KA defesa,,", cit., 11* « f „ p.91. 
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Como se nota, é o dado sócío-polítíco-econômíco que veio alterar 
profundamente o processo civi! em terrenos até então estabilizados, como 
a legitimação para agir, agora desfocada do parâmetro da titularidade do 
direito para o binômio: relevância social do interesse / adequação do 
representante. Em conseqüência dessa alteração na condição legitimantes 
o poder de agir, no caso de interesses metaíndividuais, revela-se em modo 
concorrente-disjuritivo, ofertada a vários co-legítimados ativos: entes polí-
ticos, Ministério Público, entidades associativas, órgãos públicos (!ei 7347/ 
85, art 5B; lei 8078/90, art 82). Aí se nota uma clara influência do processo 
norte americano das ciass actíons, onde a adequacy of representation 
pode vir reconhecida num dado expoente do interesse coletivo - o ideo-
logical plaintiff ("Federai Rules of Civil Procedure", na 23, a, cf. alteração 
procedida em 1966): "Um ou mais membros da classe podem ser autores 
ou réus numa ação no interesse de todos se (...) esses portadores tutelam 
correta e adequadamente os interesses da classe". No ponto, explica 
Cássio Scarpinella Bueno:líA preocupação em torno da representatividade 
adequada, portanto, é um exemplo desta adequação (e não simples 
abandono) dos valores tradicionais do processo às implicações do proces-
so no mundo contemporâneo. Desde que uma class action volta-se, por 
sua própria natureza, contra litígios de massa, passa a ser inerente à sua 
concepção o entendimento de que membros ausentes desta mesma classe 
sejam afetados por seus efeitos e pela impossibilidade de rediscussão da 
decisão (coisa julgada material)"í!5). 

Na experiência processual brasileira contemporânea é preciso 
entender que a tutela judicial comporta dois planos ou enfoques distintos, 
conforme se trate ( / ) de conflitos entre posições jurídicas individuais, aí 
incluídas as figuras litisconsorciais, estas resultantes de somas de direitos 
subjetivos ou de obrigações, manejãveís na jurisdição singular, regulada 
basicamente pelo CPC e legislação complementar; ou, ( //} de conflitos 
entre interesses metaindividuaís, que devem ser conduzidos para a juris-
dição coletiva (ação civil pública, ações coletivas, mandado de segurança 
coletivo, ação popular, ADIns, ADCon)t porque neste plano alteram-se 
fundamentalmente as categorias básicas, como a legitimação para agir, 
a representação processual, o contraditório, a coisa julgada, a execução. 

"As class actions norte-americanas s as ações cüiaíivas brasileiras: pontos para uma reflexão conjunta*. Revista 
de Processo n'; 82, p. 102, 
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É básico, nessa parte, o disposto na parte processual da lei 8078/90 -
arts.81 a 104-que, por autorização do art. 117, traslada-se para a ação 
civil pública padrão {lei 7347/85} e, daí, espraia-se para todo o sistema 
processual coletivo. Logo, não há confusão ou zona cinzenta entre esses 
dois grandes regimes: impende que o jurisdicionado e o operador do Direito 
procurem bem informar-se acerca das possibilidades e alternativas 
ofertadas, e fazer suas escolhas. 

Hélas, fatores diversos, que vão da mera desinformação até ao 
desinteresse pelo estudo e acompanhamento da evolução do Direito, espe-
cialmente o Processual, têm levado a lamentáveis equívocos no trato judi-
ciário de conflitos metasndividuais, não raro baralhando-se conceitos e 
categorias que relevam dos planos coletivo e individual, tudo resultando 
em situações de perplexidade e de injustiça, com graves prejuízos para 
muitos jurisdicionados e desprestígio para o Judiciário. Mauro Cappelleti 
alerta que, ante o acesso à Justiça desses novos interesses metaindsvi-
duais, "ie vecchie regoie e strutture processual! in tema di íegitíimazione e 
interesse ad agire, di rappresentanza e sostituzione processuale, di noti-
fícazione ín general©, dí diritto al contraditória, di lirniti soggetivi e oggetíivi 
delia cosa gíudícata, cadono come castelli di carta" (grifamos). Adiante, 
alerta: "Dtceva Bertrand Russeil che favvocato dei cambiamento ha um 
compito ben píü difficile dell'avvocato delia conservazione e deirordine. 
Ma quando cíò che si vuol conservara non risponde piD alie nuove, 
índerogabili necessità sociali, allora ta conservazione non è piú ordine" 
(grifamos) (16)> 

3. Os conflitos coletivos no processo civil brasileiro 

O acesso à Justiça dos conflitos metaindividuais, empolgando 
grandes massas de interesses, foi sendo gradativamente viabilizado na 
medida da recepção da idéia de que não apenas os direitos subjetivos, 
privados e públicos, poderiam ter acesso à Justiça senão também os 
interesses, desde que se fizesse uma reiestura do critério de judiciabiíidade, 
por modo a distanciá-lo do tradicional atrelamento à titularidade, para 
aproximá-lo da nota da relevância social. Como observa José Carlos 
í14í "Formazioní sociali e mteressí di gruppo daranli alfa giuslizia dvíie", Rlvista di Diritto Processuais, n® 3,1975, p, 

388 e 4Ü2, 
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Barbosa Moreira, quer se denominem essas novas posições jurídicas como 
"direitos dos membros da coletividade ou de interesses refiexamente pro-
tegidosf (...) "desde que se esteja persuadido - e o consenso a tal res-
peito vai-se tornando universal - da necessidade de assegurar aos titulares 
proteção jurisdicional eficaz, não importará tanto, basicamente, saber a 
que titulo se há de dispensar tal proteção. Afinal de contas, inexiste princípio 
a príorí segundo o qual toda situação jurídica subjetiva que se candidate 
à tutela estatal por meio do processo deva obrigatoriamente exibir carta 
de cidadania entre os direitos, no sentido rigoroso da palavra"i17). 

É inegável que a contemporânea sociedade pluralista, competitiva 
e reivindicante, exige, senão a criação de um processo civil especifica-
mente coletivo, ao menos uma adaptação acentuada de certas categorias 
e institutos existentes, a par de algumas inovações, e a oferta de algumas 
alternativas de atuação. Em certa passagem cie voto proferido no STF, o 
Min. Sepúlveda Pertence lembra que hoje, "dos sindicatos de trabalhadores 
às corporações empresariais e às ordens de diversas profissões, dos 
partidos às entidades de iobbyúe toda espécie, das sociedades de mora-
dores às associações ambientalistas, dos centros de estudo aos agru-
pamentos religiosos, das minorias organizadas aos movimentos feministas 
- tudo, são formações sociais reconhecidas, umas e outras, condutos 
reputados imprescindíveis à manifestação das novas dimensões da demo-
cracia contemporânea, díta'democracÍa participativa1 e fundada, não mais 
na rígida separação, sonhada pelo liberalismo individual da primeira hora, 
mas na interação cotidiana entre o Estado e a sociedade. Nesse contexto 
era fatal, como tem ocorrido desde o início do século, que progressiva-
mente se viesse pondo em xeque o dogma do direito processual clássico, 
corolário das inspirações individualistas da ideologia liberal, qual seja, o 
da necessária coincidência entre a legitimação para agir e a titularidade 
da pretensão material deduzida em juízo"Í1S!. 

Vista a questão do acesso à Justiça dos interesses metaindividuais 
pelo ângulo estritamente processual, verifica-se que a nota da titularidade 
torna~se3 a bem dizer, irrelevante, já que o autor da ação coletiva (v.g., 

|">"A ação popular do Direto Brasileiro como instrumento delutela jurisdiciorial dos chamados interesses «fusca". 
hi ternas da Direito Processual", 2a ed,, Saraiva, 1988, pJ13,114. 

I,5< RT.J 142/448, 
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associação, Ministério Publico) não invoca pretensão própria, nem pleiteia 
para si nenhum bem da vida, senão que se apresenta como um adequado 
portador de um dado interesse coletivo, em proi de uma coletividade mais 
ou menos expandida. Assim, como afirma Ada Pellegrini Grinover, repor-
tando-se a Monteleone, "os adequadamente representados não são 
propriamente terceiros". (...) "O mecanismo baseia-se na concepção de 
que o esquema representativo é apto a garantir aos membros da categoria 
a melhor defesa judicial, a ponto de afirmar-se que nesse caso o julgado 
não atuaria propriamente 'ultra partes', nem significaria real exceção ao 
princípio da limitação subjetiva do julgado, mas configuraria antes um 
novo conceito de representação substancial e processual, aderente às 
novas exigências da sociedade" í , 9 l 

Desse contexto resulta que a fruição da utilidade afinal obtida na 
ação de tipo coletivo se dá, naturalmente, na dimensão coletiva em que o 
interesse foi tomado, e a benefício dos sujeitos concernentes, verificando-
se, por exemplo, que os consumidores de certo produto serão os beneficia-
dos pela supressão da publicidade enganosa, assim como a população 
ribeirinha tirará proveito da despoiuição do rio. É por isso que, uma vez 
atendido especificamente o interesse difuso ou coletivo objetivo na ação 
coletiva, caso ainda sobeje resíduo pecuniário (ex., o produto da multa 
aplicada), este será gerido por um Fundo, que, oportunamente, o encami-
nhará para uma destinação adequada (lei 7347/85, art. 13; lei 9008/95). 

Os pontos nevrálgicos do processo coletivo brasileiro, a reclamar 
maior atenção e estudo do operador do Direito e que vêm provocando 
maior dissídio jurisprudencial, parecem residir no contraditório, na legiti-
mação para agire na coisa julgada, pontos que, dada sua extensão, serão 
na seqüência tratados conjuntamente, brevitatis causa. 

Mo processo civil comum, desenvolvido no plano da jurisdição sin-
gular, exige-se a comunicação dos atos e termos do processo aos legítimos 
contraditares, com a possibilidade de impugnação, notando-se que a preo-
cupação com esse tópico impõe que mesmo o réu revel, se foi citado por 
edital ou com hora certa, beneficia-se de um Curador - CPC, art. 99, li; e 
1,s>'Da coisa julgada rto Código de Defesa do Consumicioí", Revista do Advogado, AASR n!33,<iâz./í39ü. p,$ (gritos 

no original) 
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se acaso não foi citado um litisconsorte necessário, a decisão porventura 
proferida simplesmente não terá eficácia (CPC, art. 47 e parágrafo único). 
É sabido que o devido processo iegal compõe-se do binômio "contraditório 
/ ampla defesa" (CF, art. 5a, LV), sendo certo, outrossim, que os limites 
subjetivos da coisa julgada restringem-se às partes do processo (CPC, 
art. 472), ou seja, aos que integraram o contraditório. Todo esse sistema 
pressupõe a premissa de que a coisa julgada material faz lei entre as 
partes, ficando tal situação de vantagem imune até mesmo em eventual 
cotejo com lei posterior (CF, art. 5S, XXXVI). Visto que todo esse contexto 
configura o conteúdo de um processo de conhecimento (caracterizado 
por ensejar uma decisão de mérito), então é preciso que o continente - a 
relação processual ~ seja existente e válida, com destaque para o binômio 
contraditório / ampla defesa. 

Esse esquema é adequado aos conflitos intersubjetivos submetidos 
à jurisdição singular (mesmo quando as partes estejam litisconsorciadas), 
mas revela-se inadaptado aos conflitos metalndividuais, manejáveis na 
jurisdição coletiva, e isso, dentre outros motivos, porque: A) o interesse 
objetivado nesse tipo de demanda vem tomado em dimensão coletiva, 
plano em que se tornam dispensáveis as perquírições no tocante à quan-
tidade, identificação e domicilio dos sujeitos concernentes; B) a utilidade 
prática decorrente do acolhimento da demanda coletiva não reflui em prol 
de quem tenha sido o autor, que apenas apresentou-se e atuou como um 
portador adequado do interesse metaindivídual, aduzindo Nery & Nery 
que "para as ações coletivas na tutela de direitos difusos e coletivos, trata-
se de legitimação autônoma para a condução do processo (seibstandige 
ProzeBfuhrungsbefugnts), ordinária, Quando a ação coletiva for para a 
tutela de direitos individuais homogêneos (CDC, art. 81, parágrafo único, 
III), haverá substituição processual, isto é, legitimação extraordinária"(20); 
C) a coisa julgada formada em ação coletiva proposta em favor de 
interesses individuais homogêneos atua erga omnes (lei 8078/90, art. 81, 
III e 103, III), podendo ser transportada para o âmbito das ações individuais 
no que a estas aproveite (ou seja, in utilibus), ao passo que, tratando-se 
de interesses difusos, ou coletivos em sentido estrito, a coisa julgada 
atua, respectivamente, erga omnes ou ultra partes (CDC, art. 81, l e II). 

ÍM; 'Código cie Processo Cívii, anoiado", 4* ed, RT, São Pauío, 1999, nota 2 ao ari. 5a da lei 7347/85. 
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Conforme esclarece Ada Pellegrini Grinover, a "coisa julgada erga 
omnes é uma exigência do próprio tratamento coletivo. De nada serviria 
tratar esses bens e interesses coletivamente, se não houvesse uma quali-
dade de imutabilidade da sentença que se projetasse com relação a todas 
aquelas pessoas que podem ser beneficiadas por esta sentença" 

No modelo inspirador de nossa ação coletiva - as class actions do 
direito norte-americano geralmente é bastante uma informação idônea 
(best practible notíce under the circumstances) aos sujeitos da ciasse 
concernente ao interesse objetivado, de sorte a alertá-los quanto ao ajui-
zamento da ação coletiva, devendo tal comunicação dirigir-se àqueles 
"who can be identified through reasonable efforf (item 23, c.2. e c,3, das 
Federai fíules of Civit Procedure). Através dessa comunicação, explica 
José Rogério Cruz e Tucci, os membros da coletividade concernente 
"deverão ser informados de que (A) podem requerer, no prazo fixado pelo 
tribunal, a exclusão da classe; (B) a sentença, favorável ou contrária, será 
vinculante para todos os componentes do grupo que não requererem a 
sua exclusão; (C) qualquer componente da classe, que não requereu fosse 
excluído, pode, se desejar, intervir no processo, representado por seu 
advogado" mK 

Essa técnica do ríght to opt out, informa Ada Pellegrini Grinover, 
veio reafirmada no caso Phillis Petroleum Co. v. Shutts (472 US 797 (1985), 
U.S. Report, p. 5), onde a Suprema Corte "dispensou os demais, não 
optantes pela exclusão, de expresso consentimento para integrar a 
demanda (o que corresponderia ao critério do optin)? É interessante 
observar que essa disciplina, desenvolvida em país de common law, não 
obstante acabou recepcionada noutro país, de família romano-germãnica, 
assim surgindo na lei da ação popular portuguesa (na 83, de 31.8.1995), 
cujo art, 14 dispõe que o autor representa "todos os titulares dos direitos 
ou interesses em causa que não tenham exercido o direito de auto-exciusão 
(...)", esclarecendo o artigo seguinte que, uma vez citados, os sujeitos 
concernentes ao objeto da lide declaram "nos autos se aceitam ou não 

i-'1 "A coisa Julgada peranía a Constituição, a Lei da ação c M pública, o Estatuto da criança o do adolescente e o 

Código tis deías3dt5eorisurnidor*,ír!"0proí;eisso em sw!uçã«", Ed. Forense Universitária, 1996, p. 146,148, 
m "Ciais actions e mandado tie segurança coIéiívo", Ed, Saraiva, São Paula, 1990, p. 15. 

'A ação popular portuguesa: uma anáiise comparativa", Revistada Processo rv â3, jui.set. (996, p. 171. 
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ser representados pelo autor ou se, pelo contrário, se exciuem dessa 
representação, nomeadamente para o efeito de lhes não serem aplicáveis 
as decisões proferidas, sob pena de a sua passividade valer como acei-
tação (...)". Em princípio, prossegue o art. 19, a coisa julgada tem "eficácia 
geral, não abrangendo, contudo, os titulares dos direitos ou interesses 
que tiverem exercido o direito de se auto-excluírem da representação". 

Engenhoso que seja esse regime, fato é que, dentre nós, vigora 
outro sistema, já que nosso legislador não achou prudente à época da 
edição da lei da ação civil pública - 1985 - perfilhar o critério pelo qual 
indivíduos podem requerer ao Juízo da ação coletiva que os exclua da 
coisa julgada que ali venha a se formar. Explica Ada Pellegrini Grinover: 
KNo juízo de valor que antecedeu à escolha do legislador brasileiro, 
verificou-se que a extensão da coisa julgada a terceiros, que não foram 
pessoalmente parte do contraditório, ofereceria riscos demasiados, não 
arredados pela técnica do opt out, calando fundo nas relações intersubje-
tivas, quando se tratasse de prejudicar direitos individuais; e suscitando, 
ainda, problemas de inconstitucionalidade, por infringência ao contraditório 
efetivo e real". A técnica do opt out, prossegue aTitular de Direito Proces-
sual da USP, "certamente não se adaptaria à realidade existente no Brasil, 
país de dimensões continentais, deparando com enormes problemas de 
informação completa e correta, de falta de conscientização de parcela 
ingente da população, de desconhecimento sobre os canais de acesso à 
Justiça, de grande distanciamento entre o povo e os tribunais, tudo a 
desaconselhar a extensão da coisa julgada, quando desfavorável a 
sentença, a quem não integrou a relação processual e só foi artificialmente 
'representado" pelo portador em juízo dos interesses coletivos"(ÍM>. 

Assim descartada dentre nós a técnica opt out, incursionou nosso 
legislador por outras veredas, ao final optando por uma postura eclética, 
onde vêm aproveitados subsídios de diversa fonte, a saber: (/) o disposto 
no art. 18 da lei da açêo popular (lei 4717/65) inspirou a redação do art. 
16 da lei 7347/85, sobre a ação civil pública: a decisão de mérito forma, 
em princípio, coisa julgada material, erga omnes, salvo na hipótese de 
improcedência fundada em insuficiência de provas - a chamada coisa 

íw'tdem,p.1?0. 
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juigada secundam eventum litis; (//) buscando racionalizar a co-existência, 
em paralelo, da ação de tipo coletivo, ajuizada por algum dos co-legitimados 
ativos {v.g., art. 82 da lei 8078/90; art. 5S da lei 7347/85; CR art. 5a, XXI; 
LXX), com as ações individuais ajuizadas pelos sujeitos concernentes, 
dispôs que entre esses dois planos jurisdicionais não ocorre litispendência 
(art. 104 da lei 8078/90); (///) de todo modo, buscando prevenir eventual 
prejuízo que, na ordem prática, pudesse advir para os indivíduos, nosso 
legislador previu o transporte da coisa julgada coletiva, para o âmbito das 
ações individuais, mas somente no que possa favorecer as pretensões 
veiculadas nestas últimas (lei 8078/90, art. 103, § 3S e art. 104) 

Diante da garantia constitucional do acesso à Justiça e, bem assim, 
considerando que no caso dos individuais homogêneos o interesse, apesar 
de tutelado no plano coletivo, não perde sua essenciaíidade individual, 
teve o legislador brasileiro que contemplar a hipótese de alguns sujeitos 
concernentes decidirem pleitear sua integração à lide coletiva, como litis-
consortes; o contraponto dessa intromissão é que toda iniciativa processual 
envolve um risco ou quando menos um custo, e no caso, essa adesão à 
demanda coletiva, além de irreversível (preclusão consumativa), fará com 
que a coisa julgada ali formada - pro ou contra - alcance também o 
indivíduo interveníente, o que bem se compreende, porque, tendo ele 
optado por tal intromissão, ipso facto tornou-se parte da demanda coletiva, 
e assim a ele se aplicará a regra gerai, de que ...coisa julgada faz... lei 
entre as partes. 

Em face desse ônus, houve por bem o legislador oferecer a alter-
nativa de o particular requerer o sdbrestamento de sua ação individual, 
dentro em trinta dias contados "da ciência nos autos do ajuizamento da 
ação coletiva" (art. 104 da lei 8078/90, parte final), caso em que: A) se a 
demanda coletiva tiver sido acolhida, o indivíduo poderá dela aproveitar-
se, em seu pleito particular, o que, é bem de ver, acabará induzindo a 
procedência da ação individual, porque o acolhimento do pedido coletivo 
trará embutido o reconhecimento de que a causa de pedir indicada na 
ação individual é ...fundada (ex., ordenada na ação coletiva a supressão 
de certa propaganda enganosa, fica ipso facto reconhecida a nocívidade 

V. o nosso "Ação cMI pública", 6a ed„ RT, São Paulo, 1999, p. 230 e s, 
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de tal publicidade) e esse fundamento, assim assentado judicialmente, 
provavelmente acarretará o acolhimento das demandas individuais, na 
medida em que estas vêm igualmente reportadas à tal causa de pedir; 
para Ada Pellegrini Grinover, o fenômeno se explica pela "ampliação ope 
Segis do objeto do processo, para incluir na coisa julgada a decisão sobre 
a causa petendi'í26). Aliás, isso ocorre pela boa razão de que uma coisa 
não pode, ao mesmo tempo, ser e não ser. é dizer, reconhecida no plano 
coletivo a tese de que "o tabagismo é prejudicial à saúde", não haveria 
lógica em que uma ação individual, com a mesma causa de pedir, viesse 
rejeitada; B) se a ação coletiva for rejeitada - e dado que a coisa julgada 
aí formada só se transporta in utilibus para o plano individual - o sujeito 
lesado (que não tenha se litisconsorciado à ação coletiva!) não sofrerá 
prejuízo, nem jurídico, nem prático, tanto podendo ajuizar sua demanda 
particular, como retomar o curso da que tenha ficado sobrestada. 

Concede-se que, porventura, um tal sistema possa não ser o abso-
lutamente ideal, tendo mesmo José Ignácio Botelho de Mesquita, Titular 
de Direito Processual da USP, aí vislumbrado um certo descompasso 
com o princípio constitucional da igualdade, que se projeta, no plano 
processual, na diretriz da igualdade entre as partes (CPC, art. 125,1). O 
autor visualiza a figura do réu (produtor, fornecedor) numa ação coletiva 
envolvendo certa relação de consumo, no contraste com uma ação indi-
vidual, ressarcitória, reportada àquela mesma relação; supondo consiga 
o réu "superar as desvantagens que lhe são impostas no processo, logre 
o réu obter um julgamento de improcedêncla da ação, de nada lhe valerá 
a sentença, ainda que confirmada pelas mais altas Cortes de Justiça do 
País. Pelo que dispõe o Código (do Consumidor), qualquer um que se 
apresente como vítima poderá submetê-lo a discutir novamente toda a 
questão, impondo-lhe novamente o mesmo dlspêndio de recursos e ati-
vidades já gastos no processo anterior, e tendo que repetir tudo isto em 
quantos processos lhe sejam movidos. Ou seja, a sentença que o condenar 
tornar-se-á imutável e indiscutível, em benefício de todos os que se pre-
tenderam vítimas; mas a sentença que o absolver não lhe servirá para 
nada, podendo voltar a ser discutida por quem quer que seja" mK 

Da coisa /uígada no Código de Defesa do Consumido r", Revista da Associação cios Advogadas ds São Pauio. na 

33, deí,l9S0,p.a. 
"Na ação do consumidor, poete ser inútil a defesa do fornecedor", Revista da Associação dos Advogados de São 
Pauto, n» 33, dez,/1990, p. a 5. 
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O argumento vem assim enfrentado por Ada Pellegrini Grinover: 
"Na solução do Código, pelo contrário, a coisa julgada desfavorável forma-
se com relação a todos os entes e pessoas legitimados às ações coletivas, 
deixando a salvo apenas os particulares, em suas relações intersubjetivas 
pessoais, os quais alcançarão uma coisa julgada normalmente restrita às 
partes". Adiante, admite a processualista da USP a virtualidade da ocor-
rência de "decisões até certo ponto contraditórias. Até certo ponto, ob-
serve-se, porque a sentença favorável da ação coletiva faz coisa julgada 
quanto à premissa da sentença individual; ou seja, quanto à obrigação 
de indenizar e à condenação genérica dela decorrente, premissas lógicas 
da condenação a ressarcir pessoa determinada". (...) "Não se trata, porém, 
de uma contradição quanto aos resultados práticos do processo. E a 
mera contradição lógica entre julgados é fenômeno muito bem conhecido 
dos esquemas processuais clássicos, que não a repudiam, tendo aban-
donado há muito tempo as posições que levavam à exaltação do valor 
lógico da sentença"í28). 

É dizer, ante a virtualidade de uma superposição entre os julga-
mentos nas jurisdições coletiva e individual, cuidou o legislador brasileiro 
de circunscrever o mal maior, ou seja, o prejuízo que a rejeição da ação 
coletiva poderia trazer para os lesados individuais, e isso sem embargo 
da diversa dimensão em que o dano aparece tomado nesses dois planos, 
como é visível.Tal se dá principalmente quando o paralelismo se estabelece 
entre ação coletiva por interesses individuais homogêneos e as ações 
dos iesados individuais, pelo fato de que nessa espécie o interesse cuja 
tutela é pedida coletivamente também pertine, digamos, em quotas-partes, 
a cada um dos sujeitos concernentes. Considere-se, por exemplo, a 
divulgada ação civil pública ajuizada pela OAB, seção de São Paulo, con-
tra Bancos, demais instituições financeiras e empresas montadoras de 
veículos, tendo por objeto a defesa ( / } dos interesses difusos "dos poten-
ciais consumidores contratantes do Sistema Leasing" e, (//') "dos direitos 
individuais homogêneos de milhares de consumidores contratantes do 
sistema leasing, que já possuem c o n t r a t o s " n o tocante a este último 
tipo de interesse, e no contraste com as ações individuais porventura 

"Da coisa julgada.,", d!., Ver.claAASR na33,p.11 814 {grifado no original}. 
<»f Proc. 1999,61.00.004437-1. Justiça Federal de São Paulo, iniciai datada de fevereiro de 1999. 
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ajuizadas pelos lesados, não se pode negar uma certa relação de conti-
nência (CPC, art. 104} nas causas de pedir e nos pedidos. Em casos que 
tais, de duas uma: ou bem o indivíduo faz fé na ação coletiva e assim a 
ela adere, sujeitando-se à coisa julgada que aí venha a se formar, ou bem 
aguarda seu desfecho para, conforme o caso, ajuizar sua ação individual 
ou retomar a que tenha ficado sobrestada - tertium non datui1 

Visto que o objeto litigioso da ação coletiva não se reduz a uma 
singela soma de interesses individuais, senão que estes ali vêm tomados 
em dimensão coletiva, a intervenção permitida aos sujeitos não lhes 
confere maior liberdade de movimento, explicando Luiz Paulo da Silva 
Araújo Filho que "não se tolera no processo coletivo a formulação de no-
vas demandas, com a extensão do seu objeto litigioso aos alegados direitos 
pessoais dos intervenientes, porque do contrário estaria sendo admitida 
a tumultuária atomização de uma causa que se concebeu molecular exa-
tamente para expandir a sua efetividade, o que, mais do que soar contra-
ditório, violaria os princípios constitucionais que alicerçam essas ações"í3ü). 

De outra parte, nosso modelo processual para o trato concomitante 
das ações coletiva e individuais parece reconhecer, ao menos implicita-
mente, uma certa prejudiciatidade externa existente entre as causas de 
pedir na ação coletiva e nas demandas individuais: no exemplo antes 
lembrado, da ação coletiva no caso dos contratos de íeasing, uma vez aí 
assentado qual deva ser o critério de correção dos valores das prestações, 
é claro que essa avaliação judicial, já por seu caráter abrangente e unitário, 
dentro da coletividade considerada, acabará por ser absorvida no âmbito 
das ações individuais, embora ainda sobeje para cada indivíduo o ônus 
de demonstrar e provar, na execução do julgado coletivo (lei 8078/90, art. 
97) o an, o quantum debeaíur, além do nexo causai em face da condenação 
genérica a que alude o art. 95 dessa Sei. Em última análise, tal sistema 
evoca o trâmite já existente na jurisdição singular, quando, por exemplo, a 
ação civil de reparação de danos ex delicio pode ficar sobrestada, em 
havendo uma questão prejudicial pendente de resolução em outro feito 
(CP, art. 91, I, c/c CPC, arts. 265, IV, a e art. 584, II). De tudo se colhe a 
preocupação em evitar o mai maior, que seria a ocorrência de contradição 
entre julgados no campo prático, que acontece quando o bem da vida 

"AçSgs coloiivas: a iutela jurisdicionsl dos direitos individuais homogêneos", £d. Forense, Rio. 2,000, p. 147. 
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assegurado numa decisão de mérito vem suprimido, esvaziado ou obs-
tacuiizado por outro comando judicial. 

Enfim, a intromissão 4e indivíduo na ação coletiva gera, ao nosso 
ver, tripla conseqüência: A) preclui, consumativamente, a outra possibili-
dade, que seria a do ajuizamento da ação individual ou o seu sobresta-
menío-se já-pfopcs§ta (eiecta una via non datur regressus ad alteram); B) 
sujeita o intervéniente à coisa julgada que se venha a formar nessa 
demanda coletiva, o que, de resto, está conforme ao regime da intervenção 
litisconsorcial (art. 54 do CPC); C) exclui, por falta de possibilidade jurídica 
e de interesse processual, a uiterior extromissão do indivíduo antes aderido 
à demanda coletiva, visto que tal alvitre - ríght to opt out (?) - albergado 
alhures, é, todavia, estranho, senão já incompatível com o regime vigente 
em nosso país. 

Tenha-se presente que sendo o processo uma relação de direito 
público, as condutas que aí se praticam devem balizar-se pela previsão 
na lei processual (possibilidade Jurídica) e pelo interesse legítimo (neces-
sidade-utiíídade - adequação), constatando-se, por exemplo, que uma 
pretendida extromissão voluntária do lesado individual antes aderido à 
demanda coletiva parece não atender a tais quesitos, porque ( / ) os que 
já obtiveram coisa julgada favorável em ações individuais estão imunes 
aos efeitos de uma eventual improcedência da ação coletiva; (ii) os demais, 
que não se enquadram nessa hipótese, podem optar por aguardar o des-
fecho da ação coletiva, e, então, de duas, uma: ou ajuízam suas ações 
individuais ou, oportunamente, retomam o curso daquelas que haviam 
ficado sob restadas. O Direito brasileiro desconhece um tertium genus, 
em que o lesado individual, tendo aderido à ação coletiva, ao depois 
pretenda se auto-excluír aos seus efeitos, nem cabendo ao julgador, no 
caso, guiar-se por critério de eqüidade, de resto inaplicável na espécie, 
dado cuidar-se de jurisdição contenciosa, regulada por critério de 
legalidade estrita (CF, art. 5S e inciso ü; CPC, arts. 127,1.109). 

4. A concomitância entre ações coletivas 

Tendo no item precedente considerado a ímbricação entre ação 
coletiva e ações individuais, trataremos, agora, de enfocar a confluência 
entre as próprias ações de caráter coletivo, quando versem análogo objeto. 
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Para bem se compreender essa ocorrência, é preciso ter presente 
que a jurisdição brasileira é de índole nacional, nesse sentido de cobrir, 
unitaria e indeclinavelmente, todo o espaço do território pátrio, não se 
sujeitando a exceções ou mitigações ratione personae, materiae, loci ou 
munerís, parâmetros restritivos que não concernem à jurisdição propria-
mente dita - vista como Poder, função ou atividade - mas antes configuram 
critérios determinativos da competência, esta última resultante da partilha 
do serviço judiciário entre os múltiplos órgãos judiciais, imposta por várias 
razões, que incluem a dimensão continental do país, a quantidade de 
processos, a diversidade das causas, os graus de jurisdição, a especia-
lidade de algumas Justiças, etc.. 

Essa dimensão nacional de nossa jurisdição vem de ser reafirmada 
pelo STF, em certa Reclamação oposta por Banco, réu em ação civil pública 
ajuizada sobre relação de consumo, em face de acórdão do 19TACivil-SP 
que declarara inconstitucionais alguns tópicos da lei federal 7.730/89, 
alegando o reclamante que, tendo o Tribunal local estendido a eficácia da 
decisão a todo o país, houvera assim usurpado competência do STF. O 
Min. limar Galvão, todavia, descartou o argumento: %..) inevitável reco-
nhecer que a eficácia da sentença, no caso, haverá de atingir pessoas 
domiciliadas fora de jurisdição do órgão julgador, o que não poderá causar 
espécie, se o Poder Judiciário, entre nós, é nacional e não local. Essa 
propriedade, obviamente, não seria exclusiva da ação civil pública, reves-
tindo, ao revés, outros remédios processuais, como o mandado de segu-
rança coletivo, que pode reunir interessados domiciliados em unidades 
diversas da federação e também fundar-se em alegação de inconsti-
tucionalidade de ato normativo, sem que essa última circunstância possa 
inibir o seu processamento & julgamento em Juízo de primeiro grau que, 
entre nós, também exerce controle constitucional das leis"í31). Como 
esclarece E. D. Moníz de Aragão, a atuação jurisdicionaPcorno emanação 
da soberania nacional, que é, se estende por todo o território do País, 
embora limitada, às vezes, por um ou outro caso de extraterritorialídade 
ou dilatada por um ou outro de ulíraterritorialídade. De fato, o ato jurisdicio-

Reclamação n. 602-8 - SP, rei. Min. i!mar Gaivão, j. 3,9.1 m?. Esclarece André de Carvalho Ramos que taí decisão 
hoje precedente nc Escelso Pretória, tendo sídojuígada ern 03.0S.iSS?, jà na vigência tía Mad.Prov. 1 .S7Ü/97, 

que depois toí convertia a na Lei S.494/SF CA abrangência nacional de decisão judicial em açdos coletivas: o caso 
da le i 9.494/97", RT n. 755, sei./SS, p. 116 © 119). 
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nai praticado em qualquer juízo brasileiro é válido em todo o território 
nacional, desde que caiba na competência (territorial ou não) de quem o 
praticou"{52). 

No plano da jurisdição singular, as ações relevam de conflitos inter-
subjetivos, ubícados em pessoas, coisas e situações claramente definidas, 
o que de algum modo facilita o encontro do foro e do juiz competentes 
(ex., domicílio do réu, local de cumprimento da obrigação, residência do 
alimentando, etc.); e, de modo geral, a imbricação entre ações acaba 
satisfatoriamente dirimida mediante o emprego de institutos como a cone-
xão, a continência, a prevenção, o conflito positivo ou negativo de com-
petência, a litispendência, enfim o que seja preciso para garantia do non 
bis in idem (CPC, art. 267, V, c/c art. 301, § 3*3), Já no plano da jurisdição 
coletiva o problema apresenta maior complexidade, e isso basicamente 
por duas circunstâncias: de um lado, aí os conflitos são metaindividuais, 
onde o critério legitimante não pode, pourcause, promanarda titularidade 
do direito, devendo resultar da relevância social do interesse; de outro 
lado, e corolariamente, a legitimação passa a ser concorrente-disjuntiva, 
nesse sentido de vir deferida a um número expressivo de sujeitos, entida-
des e órgãos, como facilmente se constata em ações como a civil pública 
(lei 7347/85, art. 5S), a popular (CF, art. 52, LXXiil), as ADlns (CF, art. 
103), o mandado de segurança coletivo (CF, art. 5fi, LXX), as ações cole-
tivas fundadas em relações de consumo (lei 8078/90, art. 82). 

Compreende-se uma tal legitimação aberta, Já que na jurisdição 
coletiva os sujeitos concernentes são indeterminados e o objeto é indivisí-
vel (em modo absoluto, no caso dos interesses difusos, e relativo, no caso 
dos coletivos em sentido estrito), o que, naturalmente, impede a afetação 
exclusiva do poder de agir em mãos de um só legitimado. Sucede que, 
enquanto na jurisdição singular a repetição de uma ação (= mesmas partes, 
pedido e causa) pode sercoartada pela exceção de litispendência, já outra 
realidade se apresenta na jurisdição coletiva, em função dos elementos 
diferenciais antes lembrados. Assim é que, por exemplo, sendo a ação popu-
lar um instrumento processual a serviço da cidadania (defesa do patrimônio 
público, lato sensu), não há como impedir, por exemplo, que, ante a iminência 

'̂Comentários ao Código de Processo Civil", voi. tl. 48 ed.. Forense, Rio, 1983, p. 1?S. 
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da venda de uma empresa estatal, suceda que mais de um cidadão, em 
Estados diversos da Federação, resolva tomar tal iniciativa, ou que mais de 
uma associação de defesa de consumidores ajuíze ação coletiva objetivando 
a supressão de certa publicidade enganosa. 

Além disso, a virtual confluência entre ações de tipo coletivo é 
também ensejada nisso que um mesmo fato ou situação pode deflagrar 
conflitos em mais de uma faixa, dentro do universo metaindividual {lei 
8078/90, art. 81, l, II e III), como pode dar-se, por exemplo, no embate 
entre os fabricantes de cigarros e os defensores da saúde da população: 
o interesse à proteção dos fumantes passivos é difuso; o interesse à 
proteção dos trabalhadores nas lavouras de tabaco é coletivo em senso 
estrito; o interesse ao ressarcimento das vítimas do tabagismo é indi-
vidual homogêneo. Por exemplo, no caso da explosão por vazamento de 
gás, ocorrida em shopping center, na cidade de Osasco (SP), a promotora 
Ana Lúcia Cardoso da Silva de Arrochela Lobo ajuizou ação civil pública 
(proc. 1959/96 - 5ê Vara) a título de interesses individuais homogêneos, 
pleiteando "condenação, em caráter genérico, das rés pessoas jurídicas 
a repararem os danos sofridos por uma pluralidade de vítimas, respectivos 
cônjuges, sucessores e dependentes"; acolhida a demanda pelo juiz 
Manoel Barbosa de Oliveira (26.5.1997), veio basicamente mantida a 
sentença pelo TJSP (ap. 71.502-4/0, rei. Des. José Osório, j. 24.6.1999, 
v.u.), com a só alteração no regime de responsabilidade dos administra-
dores pessoas físicas - de solidariedade para subsidiariedade. Agora, 
figure-se que essa mesma ocorrência fatídica poderia ter sido tomada 
sob outras dimensões do universo metaindividual, como por exemplo o 
interesse coletivo do grupo, categoria ou ciasse dos trabalhadores nesse 
tipo de empreendimento comercial (lei supra, art. 81, II); ou ainda, o inte-
resse difuso na implementação de condições básicas de segurança aos 
freqüentadores efetivos ou virtuais desse tipo de empreendimento. 

De sorte que a indivssibiiidade do objeto, aliada ao regime de legiti-
mação aberta, deferida concorrente e disjuntivamente a um número ex-
pressivo de sujeitos, entidades e órgãos públicos, acabam por ensejar a 
virtualidade da intercorrência de mais de uma ação coletiva, o que pode 
ocorrer tanto na repetição de uma primeira (v.g,, mais de uma ação popu-
lar objetivando impedir a venda de uma empresa estatal), como ainda se 
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o universo coletivo vier tocado em mais de um ponto (v.g., ação civil pública 
movida pelo M.R, com pedido mandamental para impedir veiculação de 
propaganda enganosa de certo medicamento - interesse difuso - pari 
passu com ação coletiva movida por associação, pedindo indenização 
aos danos causados aos usuários daquele medicamento: interesses indi-
viduais homogêneos). Não é difícil perceber que a justaposição entre ações 
de tipo coletivo traz complicações ainda maiores do que quando a con-
comitância se dá entre ações coletivas e individuais, porque, nesta última 
ocorrência, a inexistência de litispendência fica mais evidente e o manejo 
concomitante torna-se mais viável, ao passo que, na conjunção de ações 
de tipo coletivo, os perigos redobram, por conta da projeção erga omnes 
ou ultra partes da coisa julgada, caso em que a virtual prolação de co-
mandos de conteúdo diverso vai propiciar contradição que não se conterá 
apenas no plano lógico, mas desbordará para o plano prático, como 
facilmente se deduz, 

Exemplo emblemático de concomitância de ações coletivas envol-
vendo um mesmo interesse metaindividual deu-se por ocasião da venda 
da empresa estatal Teiebrás, onde nada menos de trinta ações populares 
afiuíram à Justiça Federa! ao longo do país, todas ao fundamento genérico 
da proteção ao patrimônio publico, e tendo por objeto o mesmo interesse 
difuso a que fosse impedida a propalada alienação. No caso, tratava-se -
ao menos in statu assertionis- de um dano de porte nacional, levando a 
que o foro competente fosse ou o do Distrito Federal ou o da capitai de 
Estado {lei 8078/90, art, 93, c/c arts. 90 e 117; Sei 7347/85, arts 12 e 2Q; lei 
4717/65, art. 5a, § 3e). Essa oferta de foros alternativos, em conformidade 
com a diretriz da democracia participativa, acabou por ensejar o ajuiza-
mento plúrimo de ações daquela natureza, culminando num conflito (po-
sitivo) de competência, ao final dirimido pelo STJ, pelo critério da pre-
venção, sendo relator o Min. Demócrifo Delgado (CC 22123-MG - proc. 
980028122-3), assim firmada a vis attractiva do Juízo que oficiara na 
primeira daquelas ações, nos termos dos arts. 108, 219 do CPC, c/c lei 
4717/65, art. 59, § 3e. A procuradora da República, Gilda Pereira de Car-
valho Berger, opinara nos autos "pela procedência do conflito e, em con-
seqüência, seja declarado competente para o processo e julgamento das 
ações (...) o Juízo Federal da 133Vara Federal de Minas Gerais, por ser o 
prevento (...)", e em suas razões de opinar, invocara o entendimento 
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expandido peio próprio Relator em outra sede (CC 19.686, DJU 17.11.97), 
onde este assentara: "O malefício de decisões contraditórias sobre a 
mesma relação de direito consubstancia a espinha dorsal da construção 
doutrinária inspirada no princípio do simultaneus processus a que se reduz 
a criação do fórum conriexitatis materialis. O acatamento e respeito às 
decisões da Justiça constituem o aiicerce do Poder Judiciário que se 
desprestigiaria na medida em que dois ou mais Juizes proferissem decisões 
conflitantes sobre a mesma relação jurídica ou sobre o mesmo objeto da 
prestação jurísdícional. A configuração do instituto da conexão não exige 
perfeita identificação das demandas, senão que, entre elas preexista um 
liame que as torne passíveis de decisões unificadas"(33í. 

De fato, é preciso harmonizar dois valores, ambos respeitáveis e 
compassáveis: { / ) de um lado, o direito subjetivo público ou o interesse 
legítimo de todo cidadão, no gozo dos direitos políticos, de participar da 
boa gestão da coisa pública, inclusive através da ação popular, averbando 
Gilda Pereira de Carvalho Berger, no parecer antes citado; "A propositura 
de várias ações em vários locais do País, seja pelo Ministério Público, 
seja pelo Autor popular é uma ação legítima e legal, tanto os cidadãos de 
qualquer Estado brasileiro têm legitimidade, como qualquer dos membros 
do Ministério Público, dentre de suas atribuições têm a função de zelar 
por este tipo de interesse"m: (H) de outro lado, há o interesse público na 
preservação da rigidez técnico-jurídica da relação processual e na 
manutenção da autoridade das decisões judiciais, até para que os atos aí 
praticados tenham validade e eficácia, tudo passando pela questão preju-
dicial do foro competente, que no caso antes relatado veio bem dirimida 
pelos institutos da conexão e da prevenção. 

Otimizando-se o significado da legitimação concorrente-disjuntiva, 
pode dar-se, por exemplo, que na Bahia venha ajuizada ação de tipo 
coletivo, objetivando impedir a cogitada transposição das águas do Rio 
São Francisco: tal circunstância não pode operar como pressuposto nega-
tivo, a impedir que análoga iniciativa venha porventura tomada por outro 
co-tituiar desse mesmo direito subjetivo público ou desse mesmo inte-

"Ações populares propostas contra a privatização daTefcbrãs. Ccsnfliloda competência", Bofatim dos Procuradores 
da República, 8, dez. 1938, p. 10 e s., psssiw. 

!34Mdem, p. 15. 
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resse legítimo à proba e eficiente gestão do meio ambiente, que, na exata 
dicção do art. 225 da CF é"bem de uso comum do povo".Tal entendimento, 
naturalmente, implica na aceitação de virtual concorrência de mais de 
uma ação de tipo coletivo, envolvendo análogo objeto, mas o processo 
civil está dotado dos meios para equacionar tal imbricação, mormente os 
institutos da conexão, continência e prevenção, deixando-se para os casos 
extremos, onde seja marcante a superposição entre causas e pedidos 
nas ações confrontadas, a aplicação da alternativa mais radicai da litispen-
dência, que implicaria em abortar a(s) ação{ões) coletiva(s) seqüenciais'355. 

Dizemos que o reconhecimento da litispendência deveria ser deixa-
da para os casos extremos, para não desestimular o exercício salutar da 
cidadania, no contexto de uma democracia participativa, a teor do obser-
vado por Luiz Paulo da Silva Araújo Filho: "A criação de mecanismos 
amplos para a veicuíação de ações coletivas, ademais, atende à natureza 
de Estado Democrático de Direito em que se constituí o Brasil, porque 
permite a grande participação popular através do processo"(36), De um 
lado, o próprio constituinte é que sinalizou para uma legitimação concor-
rente-disjuntiva nesse campo (art. 129, § 1ô); e, bem vistas as coisas, 
acreditamos não seja muito comum a concomitância de ações coletivas 
precisamente iguais, onde coincidam os pedidos {imediato, mediato) e as 
causas (remota, próxima), ainda que se releve a diversidade nos legiti-
mados ativos, em nome de sua titulação como substitutos processuais de 
parcelas mais ou menos expandidas da coletividade. 

No ponto, entende Antonio Gidi que "se entre uma ação coletiva 
do CDC e uma ação civil pública, uma ação popular, um mandado de 
segurança coletivo ou qualquer outra ação coletiva ocorrer identidade de 
causa de pedir e de pedido, haverá litispendência entre essas duas ações. 
Serão a mesma e única ação coletiva, apenas propostas com base em 
leis processuais diferentes"Í5S7). A seu turno, aduz Ada Pellegrini Grinover, 
figurando a coexistência de uma ação civil pública e uma ação popular, 
sobre um mesmo thema decidendunr. "Conforme o caso, poderá haver 

™ Sobre s aplicabsíSífade da lítispandSncia cr,ire ações «letivas, v. Kazuo Walanaí», "Demandas coletivas e os 

problemas emergeníss da pmxís forense", Revista cie Processo o5 67, juUssU 9Í32, p, 19, 
"̂AçÍííís Coletivas'. A Tutela iurtesfclorai dos Direitos Individuais Homogêneos", Ed.Forsnsa, Rio, 2.000, p.239,240. 

^ 'Co isa julgada e titíspendéneia sm ações coleíwas", Ed. Saraiva, São Paulo, 1S35, p.219. 
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conexão entre as duas ações nos termos do art. 103, CPC (identidade de 
objeto ou causa de pedir) ou continência (se um pedido for mais ampio 
que o outro: art. 104, CPC), com as mesmas conseqüências para ambos 
os casos: a modificação da competência, a distribuição por dependência 
e a reunião de processos para decisão de mérito conjunta. Mas, é possível 
avançar mais, e conforme o caso, detectar-se até a litíspendência entre 
as duas causas"(3Si. 

Aliás, como o escopo da jurisdição coletiva é a consecução de 
uma resposta judiciária molecularizada, que evite a fragmentação do 
conflito coletivo em incontáveis demandas-átomo{m, assiste razão a Luiz 
Paulo da Silva Araújo Filho, quando assevera: "sempre que o thema 
decidendum for de âmbito nacional, e o autor da ação tiver representação 
em todo o país, a princípio deverá haver apenas uma única e exclusiva 
ação coletiva, como o mesmo objeto e a mesma causa petendi. A propo-
situra de uma nova ação coletiva, idêntica (rectius: a repropositura da 
mesma ação coletiva), caracteriza írrefragávei litíspendência"í,tos. 

Naturalmente, se a concomitância ocorre entre duas ações coletivas 
que, posto relevem de uma mesma causa remota (v.g„ publicidade 
enganosa) visam cada qual a tutela de diferentes dimensões do interesse 
metaíndividual (numa, o interesse difuso a correta divulgação dos produtos 
e serviços e supressão da mensagem publicitária viciada; noutra, o inte-
resse individual homogêneo ao ressarcimento devido à comunidade dos 
lesados individuais), é claro que aí não se configura a litíspendência, 
podendo, eventualmente, dar-se a continência ou a conexão, conforme 
se apresente o caso concreto. 

5. A coisa julgada coletiva, em face dos sujeitos concernentes 

As ações de tipo coletivo - ADlns, ação civil pública, mandado de 
segurança coletivo, ação popular, ações em defesa de consumidores -
têm em comum a característica de que o critério definidor da faixa do 

"Uma nova modalidade de legitimação à ação popular. Possibilidade ds conexão, continência e litíspendência*, In 
"Ação civil pública. Lei 7-347/85 - áeminiseéncias d reflexões apús dez anos ds aplicação", £d, ,RT, Sâo Paulo, 
1995, p. 36. 

<~-'> V Kazüo Watanabe, "Demandas coletivas.,.", cít. Revista de Processo n.67,Ju!.seí.1992, p. 19. 
"Ações Coletivas...*, cit„ p. 161, 
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universo coletivo aí considerado exsurge a partir do pedido formulado, o 
que se explica pelo fato de que uma mesma fattispecie pode ser tomada 
em projeção espacial ou subjetiva mais ou menos expandida. Por exemplo; 
a floresta amazônica pode ser visualizada enquanto interesse difuso 
(defesa dessa área de preservação permanente) ou enquanto interesse 
coletivo em sentido estrito (povo da floresta versus madeíreiras). De todo 
modo, ante a necessária adstringência da resposta judiciária aos lindes 
do pedido (CPC, arts. 2-, 128,460), este é que acabará fixando os limites 
do julgado, com vistas a se saber: ( i ) quais sujeitos serão abrangidos por 
seus efeitos - limites subjetivos - e, (//) quais capítulos, pontos e questões 
consideram-se decididos - limites objetivos. Ambos esses limites, num 
determinado momento, se tornarão definitivos e intangíveis, com a 
imutabilidade agregada pela coisa julgada material; todavia, como aí se 
está tratando de interesses metaindividuais, não faria sentido que a eficácia 
da coisa julgada ficasse restrita apenas às partes, como na jurisdição 
singular (CPC, art 472), donde ser inevitável, na jurisdição coletiva, um 
grau de expansão extra autos, maior ou menor, de modo proporcionai ao 
espectro do interesse considerado (lei 8078/90, art. 103 e incisos). 

Assim, uma mesma controvérsia - por exemplo, as restrições ao 
tabagismo durante as viagens aéreas - pode ser levada à Justiça em 
termos de interesse difuso, coletivo ou individual homogêneo, dependendo 
de como venha posto o pedido: se o móvel da ação é a proteção da saúde 
pública, o interesse é difuso; se o intento é a defesa das condições de 
trabalho dos aeronautas, o interesse é coletivo em senso estrito; se a 
pretensão é o ressarcimento dos danos já infligidos aos passageiros e 
tripulantes enquanto fumantes passivos, o interesse é individual homo-
gêneo. O exemplo evidencia que a questão da projeção da coisa julgada 
coletiva em face das posições individuais fica exacerbada nesta terceira 
modalidade, justamente por ser vocacionada a uma condenação genérica 
(lei 8078/90, art. 95), que opera como um modelo ressarcitório geral, a 
servir de base para as oportunas execuções individuais, onde os inte-
ressados provarão não só o quantum, mas também o an debeatur, a p,ar 
do nexo causai. Ao propósito, esclarece Luiz Paulo da Silva Araújo Filho: 
"A fruição concreta do direito abstratamente reconhecido pela decisão 
genérica do art. 95 só é viável por meio da propositura de ações individuais, 
chamadas de liquidação da sentença, nas quais deverão ser comprovados, 
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por cada um dos interessados, os fatos constitutivos específicos do seu 
aiegado direito" 

É preciso entender que a ação para a defesa de interesses indivi-
duais homogêneos é uma forma processual coletiva de tutela judicial, e, 
por isso, impende ter presente que certos institutos e faculdades próprios 
da jurisdição singular, ou bem aí não têm como aplicar-se, ou quando 
muito devem ser manejados com retrações especiais. Assim se passa 
com a intromissão dos indivíduos no âmbito da ação coletiva em curso; 
embora permitida (art. 94 da lei 8078/90), impende sempre ponderar os 
riscos e os ônus daí decorrentes, já antes salientados, e mesmo o aspecto 
do legítimo interesse de uma tal intromissão, em se considerando que a 
ação coletiva vem, presumidamente, proposta a favor, e não contra tais 
interesses, e essa premissa está à base do transporte da coisa julgada ali 
formada somente quando possa beneficiar os sujeitos concernentes. É 
dizer, há que se priorizar o dado de que na ação coletiva o interesse que 
constitui o objeto litigioso está sendo judicializado em sua dimensão meta-
individual, com abstração, pois, dos sujeitos concernentes. A se entender 
de outro modo, franqueando-se livremente o acesso dos indivíduos à 
instância coletiva, esta acabaria por se descaracterizar como tal, ao final 
desfigurada numa indefinida mélange de interesse metaindividual com 
interesses particulares üiisconsorciados. 

Na matéria, esclarece Ada Pellegrini Grinover: "Quando o Código 
determina a extensão subjetiva do julgado para beneficiar terceiros, trans-
portando às ações individuais a sentença coletiva favorável, outra inovação 
ocorre: a ampliação ope legis do objeto do processo, para incluir na coisa 
julgada a decisão sobre o dever de indenizar". (...) Daí decorre que "a 
intervenção a título de litisconsórcio não autoriza os ütisconsortes a formu-
larem pretensão indenizatória pessoal, pois isso desvirtuaria o objeto do 
processo coletivo e a natureza da sentença" 

Em conseqüência das precedentes colocações, fica inevitável inferir 
que, uma vez judicializado o conflito em termos de demanda coletiva, 

''''"Ações Coletivas...", dl,, p. 241, conclusão fi.26, 
í«» "Código Brasiteiro de Defesa do Consumidor", 3a ed., 1993, Forense Universitária, 1Ü93, p.57? o 348, nessa 

crdem. 
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tornam-se inócuas as perquirições relativas à identificação dos indivíduos 
concernentes (quem são? quantos são? qual seu domicílio? quais foram 
aderentes da associação autora?). Assim se passa porque: ( / ) os que 
tenham optado por ingressar no processo coletivo passam a integrá-lo 
para todos os efeitos, ao nosso ver sem possibilidade de extromissão, via 
obstruída pela preclusão consumativa, resultante de ter a parte adotado 
uma das alternativas oferecidas pela norma de regência; ( ü) tais sujeitos 
intervenientes na ação coletiva ficam submetidos à eventual coisa julgada 
- favorável ou desfavorável - que aí se venha a formar, excluída, nesta 
última hipótese, a possibilidade de ulterior ajuizamento de demanda indi-
vidual ou de reassunção daquela porventura sobrestada (a coisa julgada 
faz lei entre as partes, e o interesse discutido na ação coletiva em certo 
modo inclui o do indivíduo ali interveniente); ( i i i ) os que optaram por 
aguardar o desfecho da ação coletiva (seja não ajuizando ação individual 
ou sobrestando a já proposta) não poderão ser prejudicados por eventual 
coisa julgada coletiva desfavorável, ficando livres para, ou ajuizar suas 
demandas particulares, ou retomar as que estavam paralisadas. Enfim, 
uma vez acolhida a ação coletiva, tanto pode dar-se o transporte da coisa 
julgada aí formada, em favor das demandas individuais, como é possível 
a execução desse julgado, uti singuü ou em modo coletivo, pelos co-legi-
timados ativos do art. 82 da lei 8078/90, conforme art. 97 dessa lei. 

Assim, se uma associação de consumidores move ação coletiva 
contra um Banco em defesa dos interesses individuais homogêneos de 
seus investidores em poupança, ao argumento de que estes, em dado 
período, foram lesados por remuneração a menor, não importa a quantida-
de desses sujeitos, nem sua identificação, domicílio ou o que mais lhes 
diga respeito pessoalmente (inclusive saber se eram ou não aderentes 
da associação autora), e isso pela boa razão de que o objeto litigioso está 
sendo tomado numa certa faixa do universo coletivo, onde, bem por isso, 
os sujeitos são considerados indeterminadamente e o objeto é considerado 
em modo indivisível. Acolhida a ação, não poderia o juiz restringir, ax 
própria aucthoritate, o âmbito de projeção da coisa julgada apenas aos 
poupadores que foram aderentes da associação autora: a uma, o objeto 
litigioso é a formação de título condenatório a favor de toda a coletividade 
dos poupadores do Banco, e não de parcela deles; a duas, não cabe ao 
julgador delimitar a expansão da coisa julgada in concreto, tratando-se de 
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matéria afeta à lei federai (CF, art. 22, i), onde se atenderá à natureza e 
dimensão do interesse considerado, como aliás o faz o art. 103 da lei 
8078/90; e, enfim, relembre-se que a associação autora figura no processo 
como uma adequada representante de um interesse tomado em sua 
acepção coletiva, com abstração, pois, dos sujeitos a ele concernentes. 

Esse ambiente judiciário diferenciado, peculiar às ações de tipo 
coletivo, veio bem apreendido pelo juiz federal Víctório Giuzio Neto, ao 
decidir pedido de tutela antecipada em ação civil publica movida pelo M.P. 
federal contra a União e Bancos diversos, tendo por objeto a "proteção de 
mutuários que celebraram contratos do Sistema Financeiro da Habitação, 
neste incluídas também as Carteiras Hipotecárias, beneficiados pela regra 
da equivalência salarial ou comprometimento de renda, mas desguarne-
cidos do Fundo de Compensação das Variações Salariais que se vêem 
ameaçados de perderem seus imóveis em razão do descompasso entre 
o valor das prestações e a evolução do saldo devedor atualizado por juros 
e índices financeiros em relação aos ganhos salariais". Na seqüência, a 
decisão reporta-se a julgado proferido em matéria análoga pelo juiz José 
Eduardo Santos Neves: 'O que está em causa não é a disponibilidade do 
interesse específico ou determinado, individualmente considerado, mas, 
a indisponibilidade desses direitos considerados em seu conjunto, o que 
os altera em sua essência, pois, pela lei dialética da emergência do novo, 
o excesso transforma a natureza da quantidade, emprestando-lhe outra 
qualidade'. Prosseguindo, agora no tópico concernente à extensão da 
eficácia do julgado, dispôs o juiz Victório Giuzio Neto: "De fato, restringir o 
âmbito da abrangência da presente decisão aos limites territoriais deste 
Juízo viria proporcionar a severa injustiça de criar, com base na arbitrária 
localização geográfica dos mutuários, um grupo especial apto a receber 
proteção judicial, desconhecendo as mesmas agruras impostas aos de-
mais neste imenso país e o mais grave, pelos mesmos Réus desta ação. 
Acima de tudo seria privilegiar conceitos ortodoxos do processo dese-
nhados no passado e destinados às lides intersubjetivas, em detrimento 
da modernização de seu conceito, introduzidas por exigências deste nosso 
tempo, nesta era da Internet que transformou o mundo na 'aldeia global' 
de que nos fala Marshall McLuhan e que ao mesmo tempo que impõe 
uma interdependência entre os países, tende a exigir, pela maior expec-
tativa social decorrente do melhor nível de informação, soluções tão 
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avançadas como as adotadas nos mais desenvolvidos" (proc. 
2.000,61.00.033627-1, 24a Vara Cível Federal, São Paulo - Capital, DOE 
4.10.2.000, cad. 1, parte II, p.39, 40). 

Nem sempre, porém, a experiência judiciária brasileira tem revelado 
percepção assim tão clara dos pressupostos e finalidades da jurisdição 
coletiva, registrando-se ainda equívocos e descompassos de diversa 
ordem, mormente nas ações versando interesses individuais homogêneos: 
ora por aí se veiculam situações melhor identificadas com litisconsórcio 
ativo facultativo; ora não há relação entre o objeto estatutário do ente 
associativo e a natureza do interesse objetivado; ora se formula pedido 
que não é condenatório-ressarcitório; ora as sucessivas extromissões dos 
sujeitos antes aderidos ao pleito coletivo acaba tornando questionável a 
remanescêncía do próprio interesse coletivo afirmado à inicial. Pior, as 
sucessivas intervenções governamentais no campo do processo coletivo, 
via Medidas Provisórias (I), só têm contribuído para tornar ainda mais 
nebuloso esse contexto, de que é exemplo a exigência de a inicial da 
ação coletiva contra entes políticos e seus órgãos correlatos vir "acom-
panhada da relação nominal dos seus associados e indicação dos respec-
tivos endereços" (parágrafo único do art. 2S-A da lei 9494/97, cf. M.R n. 
1984,20a ed., DOU 30.7.2000, p. 25). No ponto, Luiz Paulo da Silva Araújo 
Filho avalia que "apesar de não se justificar, ao nosso ver, a discriminação, 
bem que se poderia reconhecer, a esse respeito, uma inábíi reação con-
tra a tumultuária situação instaurada pela não observância dos princípios 
processuais, (...) que tem permitido a propositura de repetitivas ações 
pseudocoletivas, por múltiplas associações e sindicatos, representativos 
dos mesmos interessados ou dos membros de uma única categoria, com 
pedidos concretos e específicos quanto aos mesmos substituídos, o que 
provoca, além de compreensíveis dificuldades para os réus, uma inaceitá-
vel desordem jurídica. Mas aqui se antepõe, outra vez, idêntica objeção, 
uma vez que não se encontra uma justificação razoável para a desequi-
paração, com a formulação da exigência somente para as ações propostas 
contra entes públicos"f43!. 

Outro visível engano no trato da jurisdição coletiva consiste na 
inserção (ainda via Medida Provisória!) do elemento território no corpo do 

"Ações CcíeüVas..,", tíi„ p. 170,171. 
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art. 16 da lei 7347/85, que visivelmente não cuida de competência e sim 
de limites subjetivos da coisa julgada coletiva; ao passo que, sabidamente, 
território é critério determinativo de competência, tema tratado no art. 2" 
dessa lei, onde vem fixado o "foro do local onde ocorrer o dano,cujo Juízo 
terá competência funcional para processar e julgar a causa". Para Ada 
Pellegrini Grinover, nessa alteração "o Executivo - seguido do Legislativo 
- foi duplamente infeliz. Em primeiro lugar pecou pela intenção. Limitar a 
abrangência da coisa julgada nas ações civis públicas significa multiplicar 
demandas, o que, de um lado, contraria toda a filosofia dos processos 
coletivos, destinados justamente a resolver molecuiarmente os conflitos 
de interesses, ao invés de atomizá-ios e pulverizá-los (...); em segundo 
lugar pecou pela incompetência. Desconhecendo a interação entre a Lei 
da Ação Civil Pública e o Código de Defesa do Consumidor, assim como 
muitos dos dispositivos deste, acreditou que seria suficiente modificar o 
art. 16 da lei n. 7347/85 para resolver o problema. No que se enganou 
redondamente"m. 

De fato, dispondo tal dispositivo, alterado originariamente pela M.P. 
1570/97, que "a sentença civil fará coisa julgada erga omnes, nos limites 
da competência territorial do órgão prolator {...)", sua aplicação prática 
conduziria a situações paradoxais, que de per si evidenciam o equívoco 
do texto alterado. No ponto, tivemos oportunidade de figurar uma decisão 
em ação civil pública transitada em julgado em São Paulo, cujo comando 
tenha interditado o uso do mercúrio na decantação de ouro nos garimpos 
ao longo de um rio que, nascendo em outro Estado, cruza o espaço paulis-
ta: "No exemplo, nenhuma eficácia - muito menos erga omnes - teria a 
coisa julgada, porque o inquinamento do rio, com mercúrio, continuaria 
ocorrendo no Estado banhado pelo trecho do rio postado a montante, e 
daí desceria até alcançar - e poluir - o trecho do rio situado a jusante, 
supostamente protegido pela coisa julgada"(JtSí. 

Algo semelhante se passa com o art. 2a-A da lei 9494/97 (antes M.P. 
1906-11, de 25.11.97) dizendo que "a sentença civil prolatada em ação de 
caráter coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos interesses 

iw> "A ação civil pública no STJ", ín^STJ - 10 anoa ~ obra comemorativa -1969/1999". Srasfiía, 1399, p.27. 
!l5> Cí. o nosso "AçSo Ciuíi Pública", 64 ed,, RT, São Paulo, 1999, p. 236. 
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e direitos dos seus associados, abrangerá apenas os substituídos que 
tenham na data da propositura da ação, domicílio no âmbito da competência 
territorial do órgão prolatoi". Note-se que tai restrição coloca-se em 
descompasso com o sistema de coisa julgada coletiva, onde se prevê, por 
exemplo, que a sentença penai condenatória repercute para beneficiar as 
vítimas e sucessores - § 3S do art, 103 da lei 8078/90 - e isso, naturalmente, 
sem restrições de ordem geográfica. Assim, observa Luiz Paulo da Silva 
Araújo Filho, "soa manifestamente arbitrário que a sentença penal 
condenatória possa produzir normalmente os seus efeitos penais em todo 
o País, mas se queira restringir os seus efeitos civis para beneficiar apenas 
as vítimas ou sucessores que tenham domicílio no âmbito da competência 
territorial do órgão prolator. A idéia sabe a disparate"í46i. 

Ainda tomando aquele artigo 29-A da lei 9494/97, a exigência de 
que a ação coletiva deva "obrigatoriamente estar instruída com a ata da 
assembléia da entidade associativa que a autorizou", igualmente parece 
não se justificar; de um lado, a sindicalização é livre (CF, art, 8e e inc. III); 
de outro lado, causa espécie apareça tal exigência apenas quanto às 
ações contra o Poder Público, o que configura uma desequiparação 
injustificada; enfim, em que pese o respeitável entendimento do STF na 
Ação Originária 152-RS í47í, a letra e a teleologia do art. 5S, XXI da CF 
parecem autorizar o entendimento de que, atuando as associações em 
juízo, por definição, a benefício de seus aderentes, sua legitimação deflui, 
ou da própria relação entre o objeto litsgioso e a finalidade estatutária, ou 
do credenciamento decorrente da lei de regência; nem por outro motivo, 
aliás, o art, 82, IV, da lei 8078/90, dispensa a autorização assemblear 
para o ajuizamento de ações coletivas pelas associações. 

Em breves palavras, as alterações introduzidas no sistema de coisa 
julgada do processo coletivo, mormente as provindas de Medidas Provi-
sórias, pareceram ignorar a natureza adjetiva da coisa julgada, ou seja, 
que ela apenas agrega uma qualidade - a imutabilidade - aos efeitos 
substantivos do julgado, estes sim, resultantes dos comandos declaratório, 

w> "Ações Coletivas...", cit, p. 1SB, 
Cf. Lute Paulo da Silva Araújo Filho, colciivas,,.", cit., p. 170, referindo a Ação Originária n. 152/RS, onde 
prevaleceu a tese de ser sempre necessária "a aía da assembléia goial que conferiu ã associação poderas 
específicos para a demanda". 
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coridenatório, desconstitutivo, mandamentaS, donde a virtual inocuidade 
das tentativas de mitigação da eficácia espacial ou subjetiva do julgado 
coletivo, pelo expediente de iterativas intervenções no capítulo da coisa 
julgada. 

Assim é que, se o julgado coletivo determinou a supressão de 
publicidade sobre produto nocivo à saúde, comercializado em todo o país, 
e tendo sido a ação ajuizada no foro competente (no caso, tratando-se de 
dano de porte nacional, o da capital do Estado ou o do Distrito Federal -
art. 2S da lei 7347/85, c/c art. 93 da lei 8078/90), segue-se que a eficácia 
do julgado se projetará, naturalmente, ...até onde se estenda o interesse 
objetivado na ação, ou seja, no caso, por todo o território nacional. A se 
entender de outro modo - isto é, que a eficácia do julgado fica restrita 
"aos limites da competência territorial do órgão protetor" - ter-se-ia que 
admitir que o produto, embora já definido judicialmente como nocivo à 
saúde, pudesse continuar a ser consumido em outro Estado, como se 
possível fosse estabelecer circunscrições geográficas e discriminações 
entre os brasileiros em matéria de relações de consumo, tema que o 
próprio legislador considera de ordem pública (art. V da lei 8078/90). Ou 
então, considere-se o que ocorreria numa decisão em processo coletivo 
versando interesse difuso, transita em julgado no Rio Grande do Sul, comi-
nando a interdição do tabagismo nas viagens aéreas, onde se nota que o 
valor objetivado é a saúde dos passageiros e tripulantes no transporte 
áereo: quando a aeronave transpusesse a fronteira com o Estado de Santa 
Catarina, ficaria liberada a restrição?! 

Aliás, até mesmo em situações alheias à jurisdição coletiva, sempre 
que se decidam temas unitários, que não comportam fracionamentos ou 
limitações geográficas, também seria inócua a tentativa de circunscrever 
a eficácia do julgado aos limites territoriais do órgão julgador: o casal 
divorciado no Rio Grande do Sul não pode retomar, alhures, outro estado 
civil (CPC, art, 472, segunda parte); o acusado que reincidiu em delito 
julgado num Estado da Federação não pode ser considerado réu primário 
em outro Estado Í4Í!); o contrato rescindido judicialmente na Bahia não 

Selem, p. 165, nota n.110, considararidc o sutor que tais íiípóiesss, tão evidentes de por si, chegam aiá a'parecer 
caricatas". 

72 



pode convalidar-se ou ressuscitar no Amazonas. Se assim se expande a 
coisa Julgada nas decisões sobre temas unitários, mesmo no plano da 
Jurisdição singular, por maioria de razão se há de reconhecer essa 
potencialização no plano da jurisdição coletiva, onde os interesses são 
metaindividuais. 

Nesse sentido deve ser mencionada a diligência mostrada pelo 
juiz federai Antônio Ivan Athie, de Vitória (ES), que, acolhendo ação civil 
pública movida pelo M.R contra a Caixa Econômica Federal, Banco Cen-
tral e União Federal, em matéria de correção de índices do FGTS, fez 
constar, ao final da parte dispositiva do julgado, que fossem remetidas 
"cópias desta sentença aos Meritíssimos Juizes Federais desta Seção 
Judiciária, em razão do elevado número de ações tramitando em todas 
as Varas, tendo o mesmo objetivo da ora sentenciada" (proc. 95.0001119-
0,4'3Vara, DOE 4.7.1997, p. 24). Visível, aí, a preocupação com o desejável 
tratamento judicial isonõmico de um tema que, no caso, revelava-se unitário 
em sua natureza e nacional em sua extensão. 

Claro que a jurisdição coletiva não pode sempre atender todas as 
expectativas dos sujeitos concernentes aos Interesses ali considerados, 
havendo casos em que o indivíduo, mesmo desconhecendo a existência 
da ação coletiva, exulta em saber que é um dos beneficiados pelo julgado 
coletivo (Waldemar Mariz de Oliveira Júnior relata uma class action em 
que o dono de um posto de gasolina, tendo vendido o produto a preço 
superior ao tabelado, veio a ser "compelido a fornecer gasolina, gratuita-
mente, a todos aqueles que o procurassem, até atingir a exata quantidade 
que vendera acima da tabela fixada")iil£i). Já em outros casos, os indivíduos 
ficam desagradavelmente surpresos quando a eficácia erga omnes do 
julgado coletivo, porventura desfavorável, os acaba atingindo por ricochete, 
como ora sucede dentre nós, em virtude da cassação de liminar que em 
ação coletiva suspendera a cobrança da CPMF em certo período (50i, 

Presentemente, torna-se imperiosa uma mudança de mentalidade 
dos operadores do Direito, que devem ser subsidiados por correta informa-

Tutela juflsdicionsl dos interessas colativos", m "A tutela dos íritaresses difusos", c-cord. Ada Peítógríni Grírcovor, 
£d. f.iUmonaci, SSo Paulo, 1934, p.23, 

Ia® Cl, Jornal O Estado de São Paulo, 19.10,2.000, p A-3, seção'Fórum dos Leitores*. 
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ção técnica, para a necessária conscientização de que os conflitos de na-
tureza coletiva, seja pelo largo espectro do objeto, seja porque empolgam 
um número expressivo - muita vez indeterminado - de sujeitos, não 
comportam redução aos hoje acanhados padrões do iitisconsórcio, onde o 
que existe é uma adição e não uma síntese de interesses. Hoje mostra-se 
francamente intolerável a atomização do conflito coletivo, fracionado em 
inumeráveis demandas individuais múltiplas e repetitivas, ensejando 
julgamentos discrepantes ou mesmo contraditórios sobre um mesmo tema, 
o que a rigor configura uma sorte de inconstitucionalidade, se considerado 
que o princípio da igualdade de todos perante a lei (CF, art. 59, caput) esta-
belece uma isoriomia substancial, e não apenas abstrata ou formal, que 
impende ser preservada também (ou principalmente!) quando essa norma 
venha interpretada e aplicada pelo judiciário nos casos concretos(St>. 

Essa preocupação com o tratamento judicial isonômico, em assun-
tos de natureza unitária, alcança, de modo superlativo, as relações entre 
a ação coletiva e as individuais ajuizadas paralelamente; é preciso com-
patibilizar as iniciativas judiciais dos sujeitos envolvidos, frente à lógica do 
sistema, de sorte a resguardar a desejável coerência entre as respostas 
judiciárias dadas em cada qual desses planos, como ressaltado ao longo 
do presente estudo. Nesse sentido, é ilustrativa a hipótese figurada por 
Hugo Nigro Mazzilli: "e se for julgado procedente o pedido feito em ação 
coletiva, com efeitos erga omnes, e, ao mesmo tempo, for julgado improce-
dente o pedido em ação individual com a mesma causa de pedir? Supo-
nhamos que, na ação coletiva, a coisa julgada reconheça um direito para 
todos os servidores públicos; ao mesmo tempo, em ação individual, o 
servidor X viu formar-se coisa julgada a negar-lhe esse direito. Acreditamos 
que o lesado deve ser beneficiado pela coisa julgada coletiva. Não teria 
sentido que o mesmo demandado fosse obrigado a pagar um benefício a 
todos os seus funcionários, menos a um único que o acionou individual-
mente, sem êxito. Além de negação ao princípio isonômico, seria a exis-
tência de coisas julgadas contraditórias, uma, aliás, de maior abrangência 
que a outra"í52!. 

Paia um desenvolvimento dessa idéia, v, o riüssü "Divergência jurisprudencíal 8 Súmula vsncuianSa", £d. RT, São 
Paulo, 1999, 
"A defesa dos interesses difusos em Juízo", 118 ed., Saraiva, São Paulo, 1399, p. 288. 
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Em casos como esse, de flagrante discrepância entre as respostas 
judiciárias sobre um mesmo tema, impende evitar o mal maior, que seria 
o desbordamento da contradição entre coisas julgadas, do plano lógico 
para o plano prático, Como proposta de trabalho, pode-se pensar no 
transporte da coisa julgada mais benéfica, para aplicação aos casos 
porventura julgados de forma diversa, tendo em vista a insustentabilidade 
de que, num mesmo espaço-tempo, e num mesmo ambiente judiciário, 
uma coisa possa sere não ser{v.g., uma coisa julgada coletivaf mandando 
ressarcir os danos à saúde causados pelo tabagismo, e outra, individual, 
negando tal ressarcimento): apiícar-se-ia, então, a parêmia odiosa 
restríngenda, benigna amplianda. Ou então, considerando-se o princípio 
constitucional da igualdade de todos perante a lei - que deve abranger, 
por maioria de razão, a lei aplicada pelo Judiciário nos casos concretos -
poderia pensar-se na hipótese de uma ação rescisória (CPC, art. 485, V), 
sendo para tanto necessária uma releitura da súmula n9 343 do STF, que 
nega tal remédio aos casos em que o texto de regência seja "de inter-
pretação controvertida nosTríbunais". Numa visão atualizada e progressista 
desse enunciado, o STJ já afirmou;"A função unificadora da interpretação 
da legislação infraconstitucional deve preponderar acima de princípios 
formais aplicados à ação rescisória" (1S Seção, Ernbs. Decl. na Rescisória 
n6 394-BA, rei Min. José Delgado, j. 11.2.98, v.u., DJU 1.6.98, p. 23) <63). E 
na doutrina, aquela súmula veio revisitada, com bons argumentos, numa 
leitura adaptada às necessidades contemporâneas, por Tereza Arruda 
Aivim Wambier154 \ 

Esperamos que o presente estudo possa, modestamente, contribuir 
para uma melhor compreensão das ações coletivas - entre si e na impli-
cação com as demandas individuais - por modo que venha sempre prio-
rizada a natureza instrumental do processo, possibilitando que dele se 
extraia a maior efetividade, de tudo resultando uma resposta judiciária de 
qualidade, ou seja: justa, jurídica, econômica e tempestiva. 

São Paulo, novembro de 2.000. 

WfCf.Thaoffirtio Negrão, 'Código da Processo Civil e legislação processual em vigor", 30*6(1,1993, nota 21 ao art, 

485 tio CPC. 
sm> "Sobra íi súmula n. 343", rsv. Ajuris, ns 70/113. 
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Advocacia Pública e 
Moralidade Administrativa 

Celso Augusto Coccaro Filho 
Procurador do Município de São Paulo. Diretor do 
instituto Brasileiro de Advocacia Pública 

Atingir a definição da"moralidade administrativa" é tarefa espinhosa; 
o trato de seu controle Jurisdiciortai é igualmente difícil. Aliás, dificuldades 
conceituais abrem espaço para interpretações subjetivas, que, transpor-
tadas para decisões judiciais, implicam Julgamentos por eqüidade e as 
notórias imprecisões e insegurança jurídica que delas decorrem. 

A própria definição de "moral" tem matizes diversos, e se modifica 
no tempo, no espaço e nas mentes dos indivíduos. 

Marcelo Caetano observa que "No Direito Administrativo, como 
em qualquer outro ramo de Direito, a Moraí só vaie na medida em que, 

77 



sendo recebida pela norma jurídica e como conteúdo desta, passe a 
beneficiar da sanção peculiar da ordem jurídica em lugar de ficar limitada 
às suas sanções peculiares (reprovação das consciências)"."3 

A Constituição da República trata a moralidade como princípio da 
administração pública, ao lado da legalidade, impessoalidade e publicidade; 
assim, a moral é recebida pela norma jurídica, e a "moralidade adminis-
trativa" deixa de ser princípio geral e fonte subsidiária de direito, como era 
até então, e passa a ser direito, violável de forma direta. 

Ao contrário dos outros princípios normativos, que facilitam a didá-
tica, a moralidade administrativa sempre evoca o abstracionismo. Para 
Celso Antônio Bandeira de Mello, "Compreendem-se em seu âmbito, como 
é evidente, os chamados princípios da lealdade e da boa-fé, tão opor-
tunamente encarecidos pelo mestre espanhol Jesus Gonzales Peres em 
monografia preciosa. Segundo os cânones da lealdade e da boa-fé, a 
Administração haverá de proceder em relação aos administrados com 
sinceridade e lhaneza, sendo-íhe interdito qualquer comportamento astu-
cioso, eivado de malícia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou 
minimizar o exercício de direitos por parte dos cidadãos".® 

Para buscar melhor definição recorrem-se a dois outros princípios, 
da lealdade e da boa-fé, que, por sua feita, também poderiam ser definidos 
por outros princípios ou escandidos em vários elementos, de cunho subje-
tivo ou objetivo, notadamente a boa-fé, que pode se revelar exteriormente, 
subjetivamente ou permanecer incubada no campo da reserva mental. 

Em suma, o conceito é difícil, não sendo possível afirmar que, 
"intuitivamente", todos saibamos o que significa; nesses tempos em que 
o pensamento cartesiarso é excepcional, em que as massas reagem e 
avaliam situações políticas de maneira visivelmente irracional, dirigidas 
pela superficialidade da propaganda política e outros apelos, chega a ser 
possível duvidar que a moralidade administrativa, se imaginada, é pelo 
menos desejada. 

"Princípios Fundamentais de Direito Administrativo", Forense, 1977, p, 176. 
"Elementos de Direito Administrativo'. Malheiros, 3a. ed, p, 61, 
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As dificuldades de aferição do objeto de estudo restaram suma-
mente facilitadas com a promulgação da Lei n. 8.429 de 02 de junho 
de 1992. 

Sob título eufemístico - "Dispõe sobre as sanções aplicáveis aos 
agentes públicos nos casos de enriquecimento ilícito no exercício do 
mandato, cargo, emprego ou função na administração pública direta, 
indireta ou furtdacional e dá outras providências" - a Lei cuida da tuteia 
dos atos de improbidade administrativa em gerai, repercutam ou não no 
enriquecimento ilícito ou em qualquer outro proveito. 

Cabe destacar a proximidade conceituai entre a probidade e a 
moralidade; probidade é característica do probo, de caráter íntegro, hon-
rado. Inegável que a integridade e a honradez integram os elementos da 
lealdade e da boa-fé, mencionados por Ceiso Antônio como componentes 
da moralidade. Assim, ato de improbidade administrativa certamente é 
ato atentatório ã moralidade administrativa, o que destaca o caráter com-
plementar à Constituição, lato sen$u} da Lei n. 8.429/92, 

As condutas são classificadas em três grupos: atos de improbidade 
que importam enriquecimento ilícito (art 9a); atos de improbidade adminis-
trativa que causam prejuízo ao erário (art. 10); atos de improbidade ad-
ministrativa que atentam contra os princípios da Administração (art. 11). 

A relação tipoíógica é extensa (doze incisos nos arts. 9S e 10 e 7 
incisos no art. 11} e exemplificativa. Quanto à última característica, a hipó-
tese de numerus clausus é afastada pela própria redação da lei, v.g., 
aquela do caput do art, 11, cujo advérbio final se repete nos dois outros 
dispositivos mencionados e reforça a conclusão: "Constitui ato de impro-
bidade administrativa que atenta contra os princípios da administração 
pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, 
imparcialidade, iegaSidade e lealdade às instituições, e notadamente" 
{seguindo-se os incisos). 

O controle da moralidade administrativa restou facilitado, portanto, 
pela caracterização das condutas ilícitas. 

No que toca ao controle jurisdicionai, tema enfocado, cabe ao 
Judiciário proceder à subsunção da norma ao fato concreto. Resta definir 
quais os instrumentos processuais adequados, 
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Duas únicas opções afloram de imediato: a ação popular e a ação 
civil pública, que divergem de forma explícita no que toca à legitimidade 
ativa e de maneira menos clara no tangente ao objeto e outras pecu-
liaridades. 

Em obra calcada na Lei n, 8.429/92, Marino Pazzaglini Filho, Márcio 
Fernando Elias Rosa e Waido Fazzio Júnior, membros do Ministério Público 
do Estado de São Paulo, restringem-se às alternativas acentuadas: "Sob 
a luz desses critérios, temos que o controle JurisdicionaS da probidade 
administrativa depende da iniciativa de dois fiscais para se tornar efetivo, 
quer dizer, move-se impelido pela iniciativa popular {ação popular) ou pela 
iniciativa ministerial (ação civil pública), conquanto se confira também 
legitimidade às pessoas jurídicas imediatamente atingidas pelas condutas 
ímprobas para a adoção de medidas judiciais",t3i 

Cabe observar que não é precisamente a iniciativa da fiscalização 
que diferencia as demandas, eis que também se concebe a atuação popu-
lar efetiva através de associações civis, que possuem legitimidade condicio-
nada para propositura de ações civis públicas (art 5e, incisos I e II da Lei 
ne 7.347/85). 

A diversidade repousa na legitimação singular e restrita para as 
ações populares, reservadas aos cidadãos (apenas pessoas naturais) 
com capacidade eleitoral. O inciso LXXili do art. 5e da Constituição Fede-
rai deixa claro que, entre os objetos da ação popular, está a postuiação 
de nulidade de atos lesivos à moralidade administrativa. 

Dessa forma, Já sedimentada e gerando questionamentos notórios 
e há muito debatidos, a ação popular não tomará mais espaço deste artigo, 
mostrando-se adequada para controle da improbidade administrativa. 

No que toca à ação civil publica, tal pacificídade não tem sido 
observada. 

São inúmeras as decisões que a rejeitam, considerando-a instru-
mento inábil para controle dos atos de improbidade, quer pela ausência 

"improbidade Administrativa", Atlas, 2a ed., p. 19. 
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de interesse processual - carente o requisito da adequação - quer pela 
ilegitimidade de parte do Ministério Publico, hipótese em que é tratada 
como ação popular, com evidente equívoco. 

Alguns argumentos são, de fato, válidos. 

A Lei n. 7.347/85 define claramente quais os objetos da ação civil 
pública: danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente; ao 
consumidor; a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico 
e paisagístico; qualquer outro interesse difuso ou coletivo; infração da 
ordem econômica (art. 1a), 

Cabe indagar onde encontram reflexo os atos de improbidade 
administrativa. 

É óbvio que, quando praticados em detrimento de alguns dos bens 
tutelados - meio ambiente, por exempio - o ato de improbidade sofrerá 
verdadeira absorção, e ensejará o controle Jurisdicional pela ação civil 
pública. O critério, aqui, é de cunho finalístico; imagine-se "retardamento 
de ato que deva ser praticado de ofício" (art. 11, snc. ii, da Lei n. 8.429/92) 
causador de lesão ao meio ambiente. Na hipótese, indiscutível o cabimento 
da ação civil pública, eis que o caráter de improbidade do ato, a violação 
à moralidade administrativa, assume caráter secundário. 

As restrições à ação civil pública ocorrem no que toca aos atos que 
geram enriquecimento ilícito do agente, causam prejuízo ao erário ou, de 
qualquer forma, que não violam os bens elencados na Lei n. 7.347/85. 

Caberia inseri-los no inc, IV do art. 1s da Lei, ou seja, defender que 
ato lesivo ao erário é ato também ou necessariamente lesivo a interesse 
difuso ou coletivo. 

Ê trabalho árduo. Adotemos a reductío adabsurdum, por meio de 
exemplo talvez inadequado ontologicamente, mas válido para a represen-
tação: sabe-se que a Administração Pública ajuíza número considerável 
de demandas contra motoristas, funcionários públicos ou terceiros, que 
causam danos a veículos de sua frota, em decorrência de atos culposos. 
Eventual omissão no ajuizamento de ação de ressarcimento autorizaria o 
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Ministério Público a ingressar com ação civil pública para recomposição 
do erário? 

É difícil responder positivamente. 

Outro exemplo: decisões condenatórias dos tribunais de contas, 
por desfalque ou alcance, são títulos executivos extrajudiciais (art 71 , § 
3S, da Constituição Federal). Pode o Ministério Público ajuizar ação civil 
pública, calcada nos mesmos elementos que ensejaram as condenações 
dos aludidos órgãos, com a intenção de ressarcimento do erário? 

Há casos - não poucos - em que a Administração Municipal ingres-
sou com execução fiscal, calcada em título formado pela decisão do Tri-
bunal de Contas do Município, à qual o Ministério Público sobrepôs ação 
civil pública, com pedido condenatório pecuniário idêntico. 

A indagação é patente: lesão ao erário eqüivale a lesão a interesse 
público? Interesse público e interesse coletivo ou difuso são expressões 
sinônimas? Não é tão simples responder. Também não é correto, ao menos 
sob a ética pura do direito, hierarquizar situações pelo valor da lesão, pela 
repercussão política do ato etc., como, notoriamente, tem ocorrido. 

Afirma Rodolfo de Camargo Mancuso: "Ocorre que, se tomarmos 
a priori tais expressões como sinônimas e as utilizarmos indistintamente, 
correremos o sério risco de, afinal, não sabermos exatamente do quê 
estamos falando, isto é, de qual interesse, em qual nível, em qual ampli-
tude, etc".'*1 

Há óbvios pontos de contato. O Interesse público primário" - "in-
teresse da coletividade como um todo", segundo Renato Alessi, por Celso 
Antônio Bandeira de Mel!oí5i - aproxima-se intimamente do interesse 
coletivo ou difuso, pela titularidade evidentemente transindividual. 

Já o "interesse público secundário" que o Estado (pelo só fato 
de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer pessoa..."(6Í - não 
apresenta a mesma semelhança. 

"Interesses Difusos", RT, 3a ed, p.22. 
» ot). cit, p. aa, 
m Celso Antônio Bandeira da Mello, ob. cit., p. 22. 
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Coincidência ou não, a intervenção do Ministério Púbiico é 
obrigatória nas ações civis públicas - art. 17, § 19, da Lei n. 7,347/85 - e 
é efetivamente exercida. Mas, apesar do disposto no art. 82, inc. líi, do 
Código de Processo Civil, o Parquet não intervém nos processos de in-
teresse dito "fazendário" - mesmo nas mencionadas execuções fiscais 
calcadas em decisões condenatórias dos tribunais de contas. 

Assim, embora tênue, há diferenciação nos "interesses públicos", 
numa e noutra situação. 

Nas ações civis públicas, o tal interesse publico é, necessariamente, 
de natureza metasndividual, 

Âdotando-se as definições da Lei n. 8.078/90 - por óbvio não 
restritas às relações de consumo - e que resultaram do profundo 
conhecimento da matéria pelos Autores do Projeto, conclui-se que: 

a) interesses ou direitos difusos têm natureza indivisível, seus 
titulares são pessoas indeterminadas, ligadas por circunstâncias de fato; 

b) interesses ou direitos coletivos têm natureza indivisível, seus 
titulares são grupos, categorias ou classe de pessoas, ligadas entre si ou 
com a parte contrária por uma relação jurídica base; 

c) interesses ou direitos individuais homogêneos são aqueles de 
origem comum. 

Atos de improbidade administrativa ou lesivos à moralidade pode-
riam ser classificados apenas na primeira categoria. Há manifesta indi-
visibilidade, indeterminação de titulares agregados por mero Síame de fato. 

Sob tal ótica, não há inadequação da ação civil pública. 

Aliás, há vários dispositivos normativos esparsos que reforçam a 
conclusão, v.g., o art. 129, III, da Constituição Federal, que estabelece, 
como função (e dever) institucional do Ministério Público, a promoção da 
ação civil pública para a "proteção do patrimônio público". 

Porém, outros óbices se apresentam. 
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Estabelece o art. 13 da Lei n. 7.347 que, "havendo condenação em 
dinheiro, a indenização reverterá a um fundo, gerido por um Conselho Fe-
deral ou por Conselhos Estaduais" (o Fundo de Defesa de Direitos Difusos). 

Não se pode negar que, na maioria das hipóteses, os atos de 
improbidade geram prejuízos ao erário. É inconcebível que, paga a indeni-
zação, reverta o capital ao dito fundo, para "reconstituição do bem iesado". 

Cabe indagar, portanto, se a ação civil pública é adequada para a 
tuteia da moralidade administrativa. Excetuando-se as ressalvas, já 
deduzidas, parece-me que não. 

Os iíustres processualistas da Universidade de São Pauio, Antônio 
Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangei 
Dinamarco assim focalizam o interesse de agir, como condição da ação:(7) 

"Interesse de agir - Essa condição assenta-se na premissa de 
que, tendo embora o Estado o interesse no exercício da jurisdição 
(função indispensável para manter a paz e a ordem na sociedade), 
não ihe convém acionar o aparato judiciário sem que dessa ativi-
dade se possa extrair algum resultado útil. É preciso, pois, sob 
esse prisma, que, em cada caso concreto, a prestação jurisdicionai 
solicitada seja necessária e adequada. 

Adequação é a relação existente entre a situação lamentada pelo 
autor ao vir a juízo e o provimento jurisdicionai concretamente solici-
tado. O provimento, evidentemente, deve ser apto a corrigir o mal 
de que o autor se queixa, sob pena de não ter razão de ser. 
Quem aiegar, por exemplo, o adultério do cônjuge, não poderá 
pedir a anulação do casamento, mas o divórcio, porque aquela 
exige sua formação, sendo irrelevantes fatos posteriores. O man-
dado de segurança, ainda como exemplo, não é medida hábii para 
a cobrança de créditos pecuniários". 

No capítuío intitulado "O Interesse à Propositura da Ação Civil 
Publica", em monografia cujo título é idêntico ao tema abordado,® Rodolfo 

^ "Teoria Gtíraí do Processo", Malhsiros, 115 ed„ p. 258. 
<e> "Afão Civil Publica", R I p. 31/37, 
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de Camargo Maricuso adota a lição, acrescentando exemplo, no tangente 
à adequação como elemento do interesse ad agendum: 

"... adequação do provimento pretendido, isto é, sua idoneidade 
técnico-jurídica para atender à expectativa do autor (ex.: para quem 
foi esbulhado em sua posse, não é o pedido de mero interdito 
proibitório, visto que essa medida é inidônea a restituir a posse 
perdida)". 

No que tange à ação civil pública, assim se manifesta: 
"Em terceiro lugar o objeto tutelado na Lei 7.347/85 não é o inte-
resse público', e, sim o'interesse difuso' relativo aos consumidores, 
ao meio ambiente e ao patrimônio cultural do país. Como afirma 
Ada P. Grinover: 'A lei cuida sem dúvida dos interesses difusos, 
que não são interesses públicos no sentido tradicional da palavra, 
mas antes interesses privados, de dimensão coletiva.'" 

Tais contradições têm gerado decisões cada vez mais freqüentes, 
inadmitindo a utilização da ação civil pública, em tais hipóteses. 

Assim indica a ementa de Acórdão publicada in RT 716/253, profe-
rido pelo Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais: 

"AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Ato administrativo lesivo ao erário - Propo-
situra pelo Ministério Público contra Prefeito Municipal visando a 
restituição de dinheiro por ele desviado ~ Meio in idôneo - Cabimento 
de ação popular - Hipótese, porém, em que o pedido não pode ser 
recebido como ação popular, em face da ilegitimidade ad causam 
do Parquet. 
Ementa oficial: Para obterá restituição ao Erário Municipal de dinhei-
ro desviado por Prefeito, a via processual cabível é a ação popular 
e não ação civil pública, porquanto a primeira visa à declaração de 
nulídade ou à anulação dos atos lesivos ao patrimônio público e à 
moralidade administrativa, e a segunda destina-se à proteção de 
determinados direitos e interesses difusos ou coletivos previstos 
em lei específica. 
Se o representante do Ministério Público, utilizando-se de via pro-
cessual inadequada, intenta ação civil pública com vistas ã res-
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tiíüição de dinheiro desviado por Prefeito Municipal, o pedido não 
pode ser recebido como ação popular, em face da ilegitimidade 
ativa do Ministério Público para a propositura desta última." 

A 7S Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, nos autos do Agravo de Instrumento n. 274.440-1/6, ia) 

proferiu decisão que reflete entendimento bastante preciso. Segue 
transcrição de tópico da parte dispositiva: 

"Argumenta-se que a Constituição da República ampliou a legitima-
ção do Ministério Público, para intentar o inquérito civil e a ação 
civil pública (art. 129, III). Primeiro, surge necessário não esquecer 
que a Lei maior exige irromperem indisponíveis, sempre, os interes-
ses sociais e individuais, defendidos pelo Ministério Público - uma 
das atribuições institucionais estritas - (art. 127, caput). No caso, 
aparece a Promotoria Pública, defendendo direito alheio, de nature-
za patrimonial, pertencente à Municipalidade; a qual, no mínimo, 
possui representação legal e advogados aptos à procura de seus 
direitos e peculiares interesses. Segundo, a Constituição da Repú-
blica refere interesses difusos e coletivos. Vale afirmar: menciona 
a proteção do patrimônio público e social, além do meio ambiente, 
e 'de outros interesses difusos e coletivos'. Não se cuida, aqui, 
tecnicamente, de interesses difusos e coletivos; mas, de pretenso 
direito ao patrimônio público municipal,'com pedido de destinação 
da reparação aos cofres do Município de Matão'. 
A Lei Orgânica Nacional do Ministério Público assere que, a mais, 
os órgãos de execução, dentre as funções gerais, lhes incumbe: 
'promover o inquérito civil e a ação civil pública, na forma da lei' 
(art. 25, IV). A única lei vigorante é a 7.347, de 24.01.1985, e, 
como visto, não importa ao caso vertente. 
Afirma-se, também, que, ao promover o inquérito e a ação civil 
pública, 'para a anulação ou declaração de nulidade de atos lesivos 
ao patrimônio público ou à moralidade administrativa do Estado ou 
de Município, de suas administrações indiretas ou fundacionais, 
ou de entidades privadas de que participem', o Ministério Público 

RT 730/234, de agosto de 1998. 
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tomaria para si a titularidade da ação popular (art. 25, IV, letra b, 
da Lei 8.625, de 12.02.1993). Assim, sob a denominação de ação 
civil pública - ou melhor, de nova e sexta finalidade, inobstante se 
cuidar de números fechados {art. 1-, da Lei 7.347/85) - ter-se-ia 
dado ao Ministério Público legitimação ativa, para a espécie do 
gênero ação popular. Existiria, pois, a ação popular do cidadão e a 
ação popular do Promotor de Justiça, criada pela Lei Orgânica 
Nacional do Ministério Público, à margem da Constituição da 
República e ferindo-a. Curiosa espécie que, sendo popular, não é 
exercitada por cidadão qualquer. E, pode acabar absorvendo o 
gênero, visto que libera o cidadão de constituir advogado. Sem 
esquecer de que, se o Ministério Público sustentar lide temerária, 
jamais seria condenado no décuplo das custas". 

O Superior Tribunai de Justiça já se pronunciou em igual vertente, 
no Recurso Especial n. 34.980-5.(10) O item 3 da ementa é esclarecedor: 
"Ação para ressarcimento de possíveis danos ao erário municipal não se 
insere nas condições previstas na referida lei, não tendo o Ministério 
Público legitimidade para promover ação civil para esse fim específico". 

A "lei" mencionada é, obviamente, a 7.347/85. 

A insistência no ajuizamento da ação civil pública, diante de tais 
obstáculos, somente se justificaria pela inexistência de Instrumento proces-
sual alternativo, pela restrita e singular opção da ação popular, retirando 
do Ministério Público e mesmo das pessoas jurídicas de direito público, 
representadas por suas Procuradorias, intervenção processual efetiva na 
defesa da moralidade administrativa. 

Mas, existindo a opção, livre dos óbices mencionados, não se jus-
tifica a reiteração, que pode assumir foros de obstinação e, pelas eventuais 
dificuldades, frustrar a obtenção de efeitos materiais concretos. Ou seja, 
a insistência no meio, com a Ineficácia anunciada dos fins, acaba por 
preservar a injuridícidade que se pretende extirpar. 

i»; RSTJ, Brasília, 65/352, janeiro da 1995. 
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Os artigos 16, 17 e 18 da Lei n. 8.429/92 prevêem ação, de rito 
ordinário, com adequação perfeita à tuteia do objeto previsto nos disposi-
tivos materiais da mesma iei, isto é, a probidade administrativa. 

São legitimados o Ministério Público ou as pessoas jurídicas de 
Direito Público interessadas. 

O art. 16 dispõe, de maneira detalhada, acerca do "... seqüestro 
dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou 
tenha causado dano ao patrimônio público". 

Em tais ações, é vedada a transação, acordo ou conciliação (art. 
17, § 1e). 

A atuação do Ministério Público, quando não atua como parte, é 
obrigatória, como custas tegis (art. 17, § 4S); a Fazenda Pública poderá 
ajuizar ações destinadas a compiementar o ressarcimento do patrimônio 
púbiico. 

Os pontos de semelhança com a ação popular, que a transformam 
em verdadeira "ação popular com legitimidade ampiiada", revelam-se de 
forma enfática no § 3S do art. 17 (com a redação dada pela Lei n. 9.366, 
de 16 de dezembro de 1996); "No caso de a ação principal ter sido proposta 
pelo Ministério Público, aplica-se, no que couber, o disposto no § 3a do 
art. 6e da Lei n. 4.717, de 20 de junho de 1965". 

Como nas ações populares, podem as pessoas jurídicas de direito 
público atuar do lado do autor e "abster-se de contestar", o que, salvo 
inversão íógica, implica a faculdade de contestar. 

Antes da modificação introduzida pela Lei n. 9.366/96, as pessoas 
jurídicas de direito púbiico não tinham escolha, senão a de integrar a lide 
"... na quaiidade de litisconsorte, devendo suprir as omissões e faihas da 
inicia! e apresentar ou indicar os meios de prova de que disponha". 

A opção relativa ao ingresso na lide constitui ato administrativo 
vinculado ao interesse púbiico, a juízo do respectivo representante legal 
ou dirigente, nos termos da Lei n. 4.717/65. 
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A análise do aludido ato administrativo enseja novos paradoxos, 
eis que, se adstrito ao "interesse público", decorre de ato discricionário ao 
menos nos termos da lei, resultando na conclusão infeliz, mas com higidez 
lógica, de que a discdcionariedade repousa na definição do que, para a 
autoridade administrativa competente, seja o "interesse público" cuja defesa 
deva ser reforçada pelo ingresso na lide. Gomo o tema suscita longos 
debates, não será aqui abordado. 

O art. 18 da Lei n. 8.429/92, por sua feita, estabelece que: "a senten-
ça que julgar procedente a ação civil de reparação de dano ou decretar a 
perda dos bens havidos ilicitamente determinará o pagamento ou a 
reversão dos bens, conforme o caso, em favor da pessoa jurídica prejudi-
cada pelo ilícito", não reproduzindo a incompatibilidade resultante da Lei 
n. 7.347/85. 

Finalmente, embora silente, é evidente que a Lei admite o ajuiza-
mento de medidas acautelatórias e da antecipação parcial ou total da tute-
la de mérito, presentes as condições previstas no Código de Processo Civil. 

CONCLUSÃO 

O intuito não é, por óbvio, destacar obstáculos à defesa da mora-
lidade administrativa. 

A intenção é manifestamente oposta; a escolha do instrumento pro-
cessual correto permite a obtenção de provimentos jurisdicionais de mé-
rito, evitando-se as reiteradas extinções de processo por carência de ação. 

Também não se nega o caráter instrumental do processo, a 
possibilidade de realizar adaptações destinadas à correta administração 
da justiça e o caráter de fungibilidade que pode ser atribuído às demandas 
analisadas. 

Por outro lado, normas processuais são normas de ordem pública; 
o pressuposto da adequação integra o interesse processual, como con-
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díção da ação; a ausência de paradoxos, contradições, obstáculos, con-
tornáveis ou não, é obviamente desejável, eis que vencedora é a coleti-
vidade, com o controle eficiente dos atos de improbidade administrativa. 

Daí a ênfase na adoção da ação prevista pela Lei n. 8.429/92, e a 
defesa de sua definição como novo gênero, ao lado da ação popular e da 
ação civil pública, de ferramenta processual voltada à tutela de interesses 
públicos. 



Prêmio 'Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento Fiscal 

RAZÕES DE RECURSO ESPECIAL DA MUNICIPALIDADE DE SÃO 
PAULO EM EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL EMPRESA 
FORNECEDORA DE MÃO-DE-OBRA TEMPORÁRIA. BASE DE CÁLCULO 
DO t.S.S, DEVIDO: PREÇO TOTAL DO SERVIÇO, SEM DEDUÇÕES. 

José Rubens Santos Campana 
Procurador do Município 

Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz Presidente do 
Egrégio Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Paufo. 

Ref.:- Apelação ne 682.664-8/01 

Nona Câmara Especiai de Janeíro/97 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por seu procurador tnfra-
assinado, nos autos da apelação em referência, não se conformando! 

data venía, com o venerando acórdão proferido pela D. Nona Câmara 
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Especial de Janeiro/97 desse Egrégio Tribunal, vem do mesmo interpor 
recurso especial para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, o que faz 
com fundamento no artigo 105, III, "a", da Constituição Federal e pelos 
fundamentos que, com a permissão de Vossa Excelência, expõe a seguir. 

Requer, pois, a Recorrente se digne Vossa Excelência deferir e 
ordenar o processamento do recurso, para posterior remessa dos autos à 
Colenda Corte Federal, para os devidos fins e observadas as formalidades 
legais. 

Termos em que 
E, deferimento, 
São Paulo, 3 de setembro de 1997. 

JOSÉ RUBENS S. CAMPANA 
Procurador do Município 

RAZÕES DE RECURSO ESPECIAL DA 
MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO 

Colenda Corte! 
Eminentes Ministros! 

O venerando acórdão de que ora se recorre, data rnaxima venia dos 
integrantes da douta Câmara que o proiatou, vem de contrariar, a um tempo 
só, o artigo 4a da Lei na 6.019, de 3.1.74, o artigo 109 da Lei n9 5.172, de 
25.10.66 (CódigoTributário Nacional) e o artigo 9a do Decreto-lei ne 406, de 
31.12.68, assim rendendo ensejo à presente ínterposição, que se aguarda 
deferida, processada e a final provida, para decretação da improcedência 
dos embargos à execução fiscal ajuizados pela Recorrida. 

Enfrentando execução fiscal que lhe foi dirigida pela ora Recorrente, 
nas instâncias originárias, por recolhimento a menor do imposto sobre 
Serviços incidente sobre receita que auferiu em sua atividade, a Recorrida 
trouxe embargos em que sustentou, em resumo, tese jurídica segundo a 
qual a base de cálculo do imposto municipal em causa seria o preço 
do serviço prestado porém deduzido de parcelas (salários dos 
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temporários e respectivos encargos) que, embora efetivamente re-
cebidas dos tomadores desses serviços, não compõem nem integram 
o referido preço, enquanto base imponível do tr ibuto em questão. 

Argumentou, em seu prol, com a Lei n9 6.019, de 3.1.74, que dispõe 
sobre o trabalho temporário em empresas urbanas. 

A esse posicionamento se opôs a Municipalidade-recorrente, argu-
mentando, em contrário, com o entendimento de que o tr ibuto há de ser 
calculado sobre o total percebido do tomador dos serviços, vale dizer, 
sobre a receita bruta auferida pelo contribuinte como produto da 
atividade prestada e sem quaisquer deduções, porque assim está na 
lei, ou seja, a teor do que prescrevem o artigo 9a do Decreto-lei ne 406/68 
e a legislação locai. 

Sem provas, deu-se o sentenciamento que, nas doutas instâncias 
ordinárias, foi desfavorável à Municipalidade, sendo sufragado o entendi-
mento de que à Recorrida foi permitido descontar, do total pago pelos 
tomadores, importâncias correspondentes à remuneração e encargos so-
ciais reiativos aos trabalhadores temporários que forneceu nos períodos 
alcançados pelas autuações fiscais. 

Admissivelmente inconformada, foi a Municipalidade de São Paulo 
à Corte Estadual e assim, ao recurso de apelação manifestado pela ora 
Recorrente, sobreveio o v. acórdão de fls, 126, firmado no entendimento 
de que, embora a base de cálculo do iSS seja, realmente, o preço do 
serviço ou a receita bruta a ele correspondente, ainda assim "a melhor 
exegese, em termos de justiça tributária, deve ser a efetuada nas contra-
razões, pelo professor Bernardo Ribeiro de Moraes, com a ilação de que 
os salários e encargos sociais não se constituem em receita da interme-
diação e pertencem ao trabalhador, ao passo que os custos serão, por 
exemplo, o aluguei, salários dos empregados integrantes do quadro perma-
nente, impostos, taxas, entre outros, utilizados, enfim, para o efetivo exer-
cício da intermediação" e concluindo ser "essa, data venia, a melhor inter-
pretação da expressão "preço do serviço" que se constitui em base de 
cálculo do ISS" (fis. 127). 

Ora bem, a Lei Federa! n- 6.019, de 1974, invocada pela própria 
Recorrida e que dispõe sobre o trabalho temporário prestado a empresas 
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urbanas, traz expresso em seu artigo 4a o conceito jurídico de empresa 
de trabalho temporário (no qual obviamente ela se inclui), assim definida: 

"Compreende-se como empresa de irabalho temporário a pessoa 
física ou jurídica urbana, cuja atividade consiste em colocará dis-
posição de outras empresas, temporariamente, trabalhadores 
devidamente qualificados, por ela remunerados e assistidos". 

Regulamentando referida lei, o Decreto ne 73.841, de 13.3,74, dis-
põe ern seu artigo 16 que "se considera trabalhador temporário aquele 
contratado por empresa de trabalho temporário para prestação de 
serviço destinado a atender necessidade transitória de substituição de 
pessoa! regular e permanente ou a acréscimo extraordinário de tarefas 
de outra empresa", consignando, no artigo 14, que empresa tomadora 
de serviço ou cliente, por sua vez, será "a empresa física ou jurídica 
que, em virtude de necessidade transitória de substituição de seu pessoal 
regular e permanente ou de acréscimo extraordinário de tarefas, contrate 
focação de mão de obra com empresa de trabalho temporáricf. 

Pois bem, do quanto se extrai de tais definições, à Recorrida é que 
cabe contratar, remunerar e assistir os trabalhadores temporários cuja 
mão-de-obra irá fornecer às empresas tomadoras de seus serviços. 

Logo, se a remuneração e a assistência desse trabalhador tempo-
rário devem correr, por força de íei, por conta da Recorrida, de modo 
algum e nem de longe se autoriza concluir que a mesma seja u'a "mera 
depositária" desses salários e encargos, que depois "repassa" a seus 
destinatários, tal como concluiu o v. acórdão recorrido, em manifesta e 
frontal contrariedade à dicção do artigo 42 da Lei rs- 6.019, de 1.3,74, que 
ordena sejam aqueles trabalhadores remunerados e assistidos por ela e 
não pelas empresas tomadoras do serviço nem por ninguém mais! 

Bem por isso, não será, a do v. acórdão guerreado, a melhor 
interpretação do que pode ou não integrar o preço do serviço enquanto 
base de cáiculo para tributação peio ISS municipal, uma vez que, como 
se viu pela regra do artigo 4S da Lei 6.019/94, que o mesmo vulnerou, a 
remuneração e a assistência devidas ao trabalhador temporário são 
encargos legais e obrigatórios da empresa de trabalho temporário, 
no caso a Recorrida. 

96 



isto eqüivale a dizer que, muito ao contrário do que tem argumen-
tado a ilustre parte adversa, tais encargos - porque legais e obrigatórios -
saem do patrimônio da Recorrida para pagamento aos trabalhadores 
temporários que são seus contratados. 

Assim, ao compor o preço pago pelos tomadores do serviço, o 
vaior de tais encargos não pode ser desconsiderado como receita bruta 
integrante ,da base de cáiculo do ISS, pela simples e boa razão de que, 
recebido pelo serviço prestado (vendido), tal valor vai se incorporar ao 
patrimônio da Recorrida a títuio de remuneração totaí pela atividade, 

E se assim ocorre então não há razão Jurídica que autorize concluir 
peia exclusão, desse valor, do montante sobre o qual vai incidir o tributo 
municipal em questão, devido em função da receita bruta auferida pelo 
prestador e paga peio tomador, sem deduções a não ser as legais. 

Considerando ser a Recorrida simples "depositária" das verbas 
salariais devidas aos trabalhadores temporários - que são seus contra-
tados, repita-se - a ponto de admitir dedução desses valores da base 
imponível do ISS, evidente que o v, acórdão recorrido contrariou as disposi-
ções do artigo 4- da Lei 6.019/74: do dispositivo em questão decorre que 
a remuneração dos temporários é encargo próprio da Recorrida, que, ao 
receber dos tomadores o valor respectivo, íncorpora-o ao seu patrimônio. 

É receita de serviços da Recorrida, que por isso deve oferecer, à 
tributação pelo ISS, o valor correspondente! 

Não é tudo, 

Ao admitir deduções, não previstas expressamente na legislação 
tributária, da base de cálculo do ISS no presente caso, o v, acórdão atacado 
também contrariou o artigo 109 do CódigoTríbutárío Nacional, que dispõe: 

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

Pode o intérprete, portanto, sob a égide desse dispositivo, tomar 
de empréstimo ao direito privado a definição, o conteúdo e o alcance de 
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seus institutos, conceitos e formas, mas não pode fazê-lo para definir os 
efeitos tributários desses mesmos institutos, conceitos e formas. 

Tendo em conta que a prestação de serviços mediante remune-
ração (que é o que interessa ao direito tributário) corresponde à compra e 
venda de bens imateriais mediante preço certo e ajustado, não se pode 
utilizar, para a definição dos efeitos tributários desse mesmo instituto 
(compra e venda de bens imateriais), a mesma definição de que se utiliza 
o direito privado. 

Realmente e dentro do que desde logo interessa à controvérsia, o 
conceito de preço do serviço para fins e efeitos tributários só pode ser 
extraído da lei tributária que, especificamente para o caso, toma-o como 
base de cálculo do imposto de competência municipal (ISS), ta! como 
dispõe o artigo 9S do Decreto-lei ne 406/68: "a base de cálcuio do imposto 
é o preço do serviço". 

Em precioso e rninudeníe estudo ÇISS - O Preço e Valor do Servi-
ço", publicado na Resenha da Associação Brasileira de Direito Financeiro, 
vol. n. 14, mar/abr-86, pags. 3 a 9), LUCÍANO DA SILVA AMARO de-
monstra que, sob o aspecto Jurídico, preço do serviço é retribuição que as 
partes ajustam ou contratam, ou na assertiva bastante clara desse ilustre 
estudioso: "éa retribuição que deve ser paga ao prestador do serviço". 

Vai além o percuciente estudioso: "se o preço é caro ou barato; 
se está abaixo ou acima do que> no mercado, se costuma cobrar -
nada disso importa na definição do preço de certo serviço prestado: 
o preçq do serviço é o que o usuário tiver que pagar ao prestador" 
(ob. cit.( p. 4), 

Assim, diante desse primeiro argumento e já tendo em vista os 
efeitos tributários do conceito de "preço do serviço", cabe indagar: quando 
os tomadores dos serviços da Recorrida efetuam o pagamento do 
respectivo preço, sobre o qual eía deve recolher o ISS, o que é que estão 
pagando? 

Uma alternativa de resposta será: não estão pagando só os cus-
tos do serviço, nem só os encargos e salários dos trabalhadores tem-
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porários contratados pela Recorrida, assim como também não estão 
pagando só parte das despesas enfrentadas pela Recorrida para fornecer 
a mão de obra temporária que lhe foi solicitada, nem estão pagando só 
uma parte da remuneração à qua! faz jus a Recorrida. 

Gomo na verdade as tomadoras dos serviços da Recorrida estão 
pagando tudo isso reunido num só valor, a outra alternativa será res-
ponder que elas pagam todo o preço do serviço, já que nessa expressão 
estão englobados todos aqueles elementos integrantes da prestação do 
serviço contratado, inclusive salários e encargos dos trabalhadores 
temporários! 

Se assim é, como admitir - a não ser incidindo em manifesto engano, 
como efetivamente incidiu o venerando aresto recorrido - que no preço 
que é pago à Recorrida pelos tomadores de seus serviços, não estejam 
incluídos também esses salários e encargos? 

Já se viu que esses valores vão se incorporar ao patrimônio da 
recorrida e constituem, por isso, receita de serviços, não havendo jus-
tificativa razoável para excluí-la de tributação peio 1SS municipal, em uma 
dedução não prevista em lei. 

Quanto às deduções, só a IM pode permitf-las, não havendo um 
único dispositivo que autorize, direta ou indiretamente, frontal ou oblíqua-
mente, deduzir da base de cálculo do SSS, no caso em apreço, salários e 
encargos dos trabalhadores temporários contratados pela Recorrida. 

É por isso mesmo que o artigo 95 do Decreto-lei ns 406/68, vulne-
rado pelo v. acórdão combatido, utiliza a expressão "preço do serviço" 
com o significado de preço total do serviço sem dedução alguma. 

Sem embargo de ver na expressão acima, "preço total", um pleo-
nasmo, BERNARDO RIBEIRO DE MORAES ("Doutrina e Prática do ÍSS", 
Ed. RT, 1978, p. 519) ensina que "o legislador utiliza a expressão ]preço do 
serviço', sem qualquer outro adjetivo e silenciando quanto a deduções 
permitidas. Evidentemente o legislador está dispondo sobre o preço 
bruto (sem dedução de qualquer parcela, mesmo a título de carreto ou 
imposto) e não líquido, O preço do serviço vem a ser, desta forma, a receita 
bruta que lhe corresponda, auferida peio prestador do bem imateriai". 
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Não antes de trazer à lembrança citação do Prof. RUBENS GOMES 
DE SOUZA (segundo o qual da receita bruta "não se admite qualquer 
dedução"), prossegue o eminente Jurista, inclusive citando precedente do 
E. Tribunal a quo: 

"Constituindo o preço do serviço a receita bruta do contribuinte, 
proveniente da respectiva prestação, vejamos, então, para melhor 
entendimento da matéria, alguns aspectos do conteúdo do preço 
do serviço. São os seguintes: 
"a)... omíssís...; 
"b) no cômputo do preço do serviço se incluem inúmeros valores 
já considerados na sua formação normal, como produto do custo, 
de outras despesas e do lucro. Em qualquer preço existem esses 
três elementos: despesas de custo, correspondendo às saídas de 
numerário ou de valores da empresa para a aquisição de bens 
{matéria-prima ou serviços) necessários à execução da sua ativi-
dade; demais despesas, seja de vendas (comissões, embalagens, 
fretes, etc.), de administração {aluguéis, consumo de íuz, conser-
vação, seguro, ordenados, etc.}, financeiras (juros passivos, co-
brança de títulos, etc.) ou tributárias (cargas fiscais que oneram a 
atividade da empresa): e margem de lucro. Tais despesas são gas-
tos que devem ser cobertos na computação do preço do serviço. 
além do lucro que objetiva a empresa. Segundo entendimento do 
E. Tribunal de Alçada de São Pauío {In RT 390/237); "Preço, no 
conceito econômico fiscal, reflete o total despendido pelo 
consumidor para obter o produto do vendedor. Nesse total 
estão incluídos o valor da mercadoria, impostos devidos, lucro, 
frete, despesas de faturamento e outras mais com pertinência 
ao assunto" (obra citada, p. 521/522; sem grifos no originai). 

Ora, diante de tais ensinamentos, inclusive da jurisprudência do 
próprio E. Tribunal de origem, não se pode afastar a conclusão de que o 
preço do serviço, no caso da Recorrida, é o total despendido pelos 
tomadores para dela obterem o serviço de fornecimento de mão-de-
obra temporária. 

Já quanto aos salários e encargos sociais relativos aos trabalha-
dores temporários sem dúvida que, diversamente do que entendeu o v. 
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acórdão guerreado, não podem ser deduzidos da base de cálculo do ISS: 
a uma, porque inexiste previsão legal que autorize tais deduções; a duas, 
porque evidentemente são "gastos que devem ser cobertos na compu-
tação do preço do serviçonos exatos termos da doutrina retro e su-
pra transcrita. 

Evidenciada, destarte, pelo v. aresto recorrido, a vulneração dos 
dispositivos legais referidos no corpo deste apelo, faz-se própria, adequada 
e pertinente a presente interposição, que merece e deve ser agasalhada. 

Assim, por todo o exposto e pelo muito mais que a sabedoria e 
prudência da DoutaTurma irá aditar à matéria aqui controvertida, confia e 
aguarda a Recorrente, serena, o provimento do presente recurso a fim de 
ser integraimente reformada o u acórdão impugnado, decretando-se a 
improcedência dos embargos à execução interpostos pela Recorrida, como 
medida de estrita, tão confortadora e melhor 

J U S T Í Ç A ! 

São Paulo, 3 de setembro de 1997. 

JOSÉ RUBENS S. CAMPANA 
Procurador do Município 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento Judicial 

INFORMAÇÕES OFERECIDAS EM MANDADO DE SEGURANÇA 
IMPETRADO CONTRA ATO ADMINISTRATIVO AUTORIZADOR DE 
REFORMA COM ACRÉSCIMO DE ÁREA E MUDANÇA DE USO DE 
EDIFICAÇÃO. LEGALIDADE DO ATO EM FACE DE LEI MUNICIPAL 
ESPECÍFICA. 

Angélica Marques dos Santos 
Procuradora do Município 

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito cia 12a Vara da Fazenda Pública 

Processo N9 1295/97 
Mandado de Segurança 

O Presidente da CNLÜ - Comissão Normativa de Legislação Urba-
nística da Secretaria Municipal de Planejamento, o Diretor de Divisão 
Técnica de APROV-5, da Secretaria Municipal de Habitação e a Munici-
palidade de São Paulo, esta por sua procuradora, requerendo seu ingresso, 
na quaíidade de assistente litisconsorciaí passiva, nos autos do Mandado 
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de Segurança em epígrafe, impetrado por Etore Antonio Fuzettí, vêm à 
presença de Vossa Excelência, respeitosamente, apresentar as INFOR-
MAÇÕES seguintes: 

DO P E D I D O 

O impetrante, na qualidade de proprietário de imóvel e morador 
na Rua Engenheiro Isaac Milder, no bairro do Real Parque, nesta Capitai, 
impetra a presente segurança contra os atos que autorizaram a reforma 
com acréscimo de área e a mudança de uso de edificação localizada no 
ne 355 dessa mesma rua. 

No local em questão, onde já existe edificação até há pouco tempo 
ocupada por escritórios de uma instituição financeira, os novos proprie-
tários, dentre eíes o Secretário de Governo da Prefeitura de São Pauio, 
vêm realizando reforma com aumento da área edifícada para a instalação 
de um estabelecimento de ensino superior, provavelmente, das Faculdades 
Metropolitanas Unidas - FMU, da qual também é proprietário o referido 
Secretário. 

Para tanto foi autorizada pela Administração municipal, através das 
autoridades ora impetradas, a reforma com acréscimo de área bem como 
a alteração da categoria de uso do referido imóvei, de S2.1 (escritório) 
para E3.1. (faculdade), 

Ainda, segundo diz, as reformas tiveram início antes da concessão 
dos alvarás de aprovação e execução e vêm sendo realizadas, desde 
então, sem placas indicativas da existência das obras, do engenheiro 
responsável, do número e data do alvará etc, o que foi objeto de denúncia 
perante a Administração Regional do Butantã, por parte do Impetrante, 
sem que lograsse, até agora, qualquer resposta. 

Afirma que tanto a reforma como a alteração do uso autorizadas 
são ilegais porque afrontam as leis municipais na. 9.049/80, art. 24 (com a 
redação alterada pela lei n5 9.411/81) e n910.015/85, art. 4S. 

Ademais, a CNLU- Comissão Normativa de Legislação Urbanística, 
presidida por um dos impetrados e que deliberou pelo deferimento dos 
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pedidos mediante o Pronunciamento SEMPLA.CNLU/857/97, de 26 de 
junho de 1997, não tem competência legal para deliberar e aprovar projetos 
ou conceder mudanças de uso. 

Faz, também, juntar à petição inicial, parecer do advogado Waiter 
Ceneviva, com análise jurídica da situação exposta, acrescentando que 
os atos assacados, ademais, afrontam os princípios constitucionais da 
independência e harmonia dos Poderes, da legalidade, da moralidade, 
da publicidade, da impessoalidade, além de atingir normas relativas ao 
direito de vizinhança, tal como o mau uso da propriedade, a perturbação 
do sossego, da saúde etc. 

O cometimento de tão graves e aberrantes ilegalidades é atribuído 
pelo Impetrante e pelo parecerista ao fato de o interessado no deferimento 
dos pedidos e proprietário do imóvel e da instituição de ensino ser o Secre-
tário Municipal de Governo, detentor de poderes como o de nomear e 
exonerar servidores para cargos de provimento efetivo e em comissão, 
autorizar substituições para cargos e funções etc, o que seria fator de 
intimidação não apenas para os impetrados como para todos os servidores 
pelas mãos dos quais passou o processo respectivo, o qual, segundo 
Impetrante & parecerista, teve tramitação recordde aproximadamente 90 
(noventa) dias. 

Aponta, por fim, que a instalação, no local, de uma faculdade, trará 
a si e a todos os vizinhos prejuízos irreversíveis e irreparáveis, com o 
comprometimento definitivo da segurança física, da saúde, do sossego e 
do bem-estar de todos, além de sensível diminuição do valor patrimonial 
dos imóveis. 

Pede, liminarmente, a sustação dos efeitos dos alvarás concedidos, 
com a conseqüente paralisação das reformas e, ao final, a declaração de 
nuiidade dos respectivos atos autorizatórios. 

O feito processa-se com liminar. 

Razão nenhuma, contudo, assiste ao Impetrante, como a seguir 
se demonstrará. 
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P R E L I M I N A R M E N T E 

DA CARÊNCIA DA SEGURANÇA 

Corno define a iei federal n2 1.533/51, mandado de segurança é 
processo especial cujo cabimento é somente possível quando da ocor-
rência concomitante, de um lado, de um ato - ou omissão - ilegal de autori-
dade e, do outro, de um direito líquido e certo atingido por esse mesmo 
ato. 

Dada a especialidade, também, do seu procedimento, caracterizado 
pela celeridade, tanto um quanto o outro - o ato iiegal como o direito 
líquido e certo - devem ser cabal e inequivocamente demonstrados de 
plano, já que o processo não comporta diiação probatória ou outra opor-
tunidade para a manifestação das partes aiém da petição inicial e das 
Informações da autoridade. 

Contudo, no caso presente, o autor da segurança faz uma série de 
afirmações sem qualquer embasamento probatório. 

Levianamente assaca a servidores municipais terem agido ou se 
omitido portemor reverenciai - no mínimo - sem apresentar sequer indícios 
para tal e sem consideração aos motivos de ordem técnica e jurídica que 
os levaram aos entendimentos aqui combatidos. 

Os atos neste mandamus apontados corno coatores foram precedi-
dos, todos, de fundamentação legai, basicamente na lei n9 8.211/75, que 
por ocasião do mérito será minudentemente examinada. 

A discordância com taí parâmetro legal é plenamente possível -
embora não correta. O que não se pode admitir, todavia, é que por não 
concordar ou não compreender a legislação que envolve a matéria, possa 
o Impetrante concluir que os atos foram cometidos por influência, ainda 
que indireta, de um dos interessados, que é Secretário Municipal. 

Se essa for a conclusão lógica para a razão de qualquer deferimento 
administrativo em favor de munícipe ocupante de cargo ou função pública, 
é forçoso admitir que tal raciocínio está tão contaminado pelo desrespeito 
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ao principio da ísonomia, como o que o Impetrante pensa combater na 
presente ação. 

A alteração de uso de imóveis e o acréscimo de área construída 
para fins de instalação ou ampliação de instituições de ensino de nível 
superior, com base na íei n2 8.211/75, vem sendo autorizada nos moldes 
da aqui tratada há mais de 20 (vinte) anos, ou seja, desde a publicação 
da lei em 1975, tendo beneficiado instituições como a Faculdade de Direito 
do Largo São Francisco, da USP, a Pontifícia Universidade Católica de 
São Paulo - PUC/SR a Fundação Getúlio Vargas - FGV, a Organização 
Santamarense de Educação e Cultura - OSEC, dentre outras, cujas autori-
zações e respectivos alvarás são ora juntados por cópia. 

Também há, por parte do Impetrante, afirmações acerca das refor-
mas que vêm sendo efetuadas no edifício da Rua Engenheiro ísaac Milder 
355. Díz que tiveram início antes da aprovação do projeto e expedição do 
respectivo alvará, mas não o prova. Afirma que as obras vêm se desen-
volvendo "clandestinamente", sem placas alusivas ao número do alvará, 
ao Engenheiro responsável etc e, novamente, não traz qualquer prova a 
respeito, como fotos, por exemplo. 

Ainda, por conta de afirmações maliciosas, o impetrante informa 
que denunciou a "clandestinidade da obra" à Administração Begionai do 
Butantã no mês de junho passado, não tendo, até o momento, recebido 
qualquer resposta. Omite o Impetrante, no entanto, que apresentou àquela 
Administração Regional verdadeiro interrogatório, abrangendo matéria não 
certifícável. Ademais, até o momento da impetração deste mandamus (24 
de outubro de 1997), aquela Regional levou pouco mais de 90 (noventa) 
dias para oferecer resposta, prazo esse, paradoxalmente, considerado cé-
lere demais para o atendimento do requerimento do Secretário de Governo. 

Mais adiante, ao insistir na inexistente ilegalidade dos atos aqui 
discutidos, menciona a lei municipal ne 10.015/85, cujo art.42 exige largura 
mínima de 12,00 (doze) metros para as vias de circulação fronteiriças 
aos lotes de uso E3, dentre outros. Afirma, em seguida, que a Rua Eng2. 
Isaac Milder e as demais, do entorno dessa, não chegam a atingir largura 
de 10,00 (dez) metros, sem apresentar plantas, ou qualquer outra forma 
de prova. 
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Ainda no tocante às dimensões da via de acesso e ao acréscimo 
de área construída, o impetrante faz digressão acerca da impossibiiidade 
de observância da supra mencionada lei em relação ao recuo mínimo 
exigido, dadas a dimensão do terreno - 40,00 (quarenta) metros - e a 
edificação nele já existente, que inviabilizam tal recuo... 

Ora, tais assertivas, além de requererem comprovação documen-
tal, o que não ocorreu, pois não vieram elas acompanhadas da petição 
inicial, exigem, também, laudo de perícia técnica, cuja reaiização é incom-
patível com o processo especial do mandado de segurança. Ainda, acres-
ça-se, à falta dessas provas, ao prudente juiz facultaria suprí-ias - para 
embasar um provimento da relevância de uma liminar - mediante inspeção 
judicial, o que, todavia, também se afigura descabido em processo rnan-
darnentaS. 

Por outro lado, também não foi possível vislumbrar qual o direito 
líquido e certo que o impetrante pretende protegido por este mandamus. 

Apenas diz que a instalação da faculdade no local lhe trará prejuízos 
irreparáveis, assim como aos seus vizinhos, perturbará o sossego, prejudi-
cará a sua saúde, sua segurança física e causará sensível diminuição do 
valor do seu imóvel. 

Não há nenhum indício de desvalorização do imóvel do Impetrante 
ou de risco à sua saúde e segurança física direta ou indiretamente cau-
sados pelos atos coatores, parecendo, tais "direitos", por demais genéricos 
e passíveis de invocação por qualquer morador da cidade de São Paulo, 
nas condições atuais. 

O que se quer dizer é que não há, aqui, nenhum direito líquido e 
certo mas apenas expectativa, probabilidade, eventualidade, que pode 
ou não vir a se concretizar e que, se vier a sê-lo, dependerá de compro-
vação e mensuração por prova que, novamente, o mandado de segurança 
não comporta. 

É o que se concluí da sempre oportuna lição de HELY LOPES 
MEIRELLES, em seu Mandado de Segurança, Ação Popular; Ação Civil 
Pública,(...): 
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Direito Üquido e certo ê o que se apresenta manifesto na sua exis-
tência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no 
momento da impetração. Por outras palavras, o direito invocado, 
para ser amparávei por mandado de segurança, há de vir expresso 
em norma lega! e trazer em si todos os requisitos e condições de 
sua aplicação ao impetrante: se sua existência for duvidosa; se 
sua extensão ainda não estiver delimitada; se o seu exercício 
depender de situações e fatos ainda indeterminadost não rende 
ensejo à segurança, embora possa ser defendido por outros meios 
judiciais. (...) 
Quando a lei alude a direito liquido e certo, está exigindo que esse 
direito se apresente com todos os requisitos para seu reconheci-
mento e exercício no momento da impetração. Em última análise, 
direito líquido e certo é direito comprovado de piano. Se depender 
de comprovação posterior, não é líquido nem certo, para fins de 
segurança. (EcJ. Malheiros, 17a ed., 1996, SP, p.28 e 29). 

Não foram trazidos para estes autos elementos suficientes para 
que o d. julgador possa declarar com certeza a existência ou não de direito 
liquido e certo do Impetrante e, conseqüentemente, para conceder ou 
denegar a segurança pleiteada. 

Noutras palavras, não demonstrou, o Impetrante, possuir as condi-
ções específicas para obter uma sentença de mérito neste mandado de 
segurança, dadas as deficiências probatórias tanto do que alegou ser ato 
ilegal da autoridade, como do que invocou como direito líquido e certo seu. 

A jurisprudência, nesse sentido, é pacífica, podendo ser exemplifi-
cada com os seguintes julgados coligidos por THEOTÔNIO NEGRÃO, 
em seu Código de Processo Civil anotado: 

Direito líquido e certo é o que resulta de fato certo, e fato certo é 
aquele capaz de ser comprovado de plano (RSTJ 4/1, 427, 27/ 
140), por documento inequívoco (RTJ 83/130, 83/855, RSTJ 27/ 
169), e independentemente de exame técnico (RTFR 160/329). É 
necessário que o pedido seja apoiado "em fatos incontroversos, e 
não em fatos complexos, que reclamam produção e cotejo de 
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provas" (RTJ 124/948; neste sentido: STJ-RT 676/187). Não se 
admite a comprovação "a posteríori"do alegado na inicial(RJTJESP 
112/225); "com a inicial, deve o impetrante fazer prova indiscutível, 
completa e transparente de seu direito líquido e certo. Não é 
possível trabalhará base de presunçÕes"íSJJ-2sJmr\a. RMS929-
SE, rei. Min. José de Jesus Filho, j. 20.5.91, negaram provimento, 
v.u., DJU 24.6.91, p. 8.623, 2â col. em.). (...) 
Descabe mandado de segurança para postulação baseada em fato 
a demandar diiação probatória (RSTJ 55/325). (...) 
Fundando-se o mandado de segurança em direito liquido e certo, 
que pressupõe incidência de regra jurídica sobre fatos incontro-
versos, a necessidade de diiação probatória para acertamento dos 
fatos sobre os quais se assenta a pretensão impõe a denegação 
da segurança (STJ-43 Turma, RMS 3.529-8-PA, rei. Min. Sálvio de 
Figueiredo, j. 3.5,94, negaram provimento, v.u., DJU 30.5.94, p. 
13.484, 28 col.em,). (in op. ciL, 28a ed.( p. 1.117, nota 26 ao art 1s 

da lei ns 1.533/51 - grifou-se). 

Dessa forma, ausentes as condições específicas para a ação de 
mandado de segurança, descritas no art. 1a, caput, da Sei n9 1.533/51, 
Impetrados e Municipalidade requerem a extinção do processo, sem 
conhecimento do mérito, na forma do art. 267, VI do Código de Processo 
Civil, com a condenação do Impetrante no pagamento das custas proces-
suais e honorários advocatícios. 

DO M É R I T O 

Em respeito ao princípio da eventualidade, passa-se ao mérito, no 
qual o Impetrante não tem, novamente, razão alguma. 

Diversamente do arrazoado da petição inicial, a lei permite, sim, a 
mudança de uso do imóvel da Rua Enga. Isaac Milder ns 355 para a 
categoria E3, bem como o acréscimo de área que se fez necessário, e 
tudo por deliberação da Comissão Normativa de Legislação Urbanística -
CNLU, da Secretaria Municipal de Planejamento - SEMPLA. 

Com efeito, a Rua Enge. Isaac Milder, como é incontroverso, é área 
pertencente à categoria 28-CR5, o que quer dizer que se trata de uma 
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área com características de Z8, ou seja, de uso misto especial, e que é 
um corredor, o que significa ser um vetor de indução de crescimento da 
cidade, definido por um perímetro. Em suma, Z8-CR5 representa tratar-
se, a rua, de um corredor especial de uso misto. 

Embora tratando-se de um corredor que, como visto, apenas in-
dica um vetor de indução de crescimento, a área em questão é, funda-
mentalmente, Z8, ou seja, de uso especial misto e como ta! deve ser 
legalmente tratada. 

De se acrescentar que tal zona de uso foi criada pelo art. 19 da lei 
ne 7.805/72. 

Ora, a par da legislação genérica acerca de parcelamento, uso e 
ocupação do solo do município de São Paulo, na qual se incluem as leis 
nas 9.049/81 (com a redação alterada pela lei n9 9.411/81) e 10.015/85, 
que embasam a tese do Impetrante, a Administração trabalha com três 
leis especiais que regem, respectivamente, o incentivo à instalação de 
hospitais (lei n9 8.076/74), de estabelecimentos hoteleiros e de turismo 
(lei n2 8.006/74) e de escolas, que é a aqui discutida lei ne 8.211/75. 

Trata-se, como dito, de lei especial, cujo escopo é incentivar a im-
plantação de escolas de todos os graus, através de exceções que per-
mitam, nas hipóteses e condições estritamente gizadas pela própria lei, a 
sua instalação em áreas onde geralmente seu uso não seria previsto. 

Tanto é assim que referida lei fixa critérios próprios e específicos 
para escolas, diferenciados da zona de uso em que se localizam ou venham 
a se estabelecer, O cotejo do Quadro único da lei ns 8.211/75 com os 
Quadros Anexos à lei ns 8.001/73 evidencia a diversidade das exigências 
quando cuida de escolas e quando dos demais usos institucionais, ainda 
que estejam localizados numa mesma zona de uso, 

É o caso, por exemplo, das escolas de educação infantil, cuja 
implantação é excepcionalmente autorizada pela lei ne 8.211/75 em zo-
nas Z-1, de ocupação estritamente residencial 

Releva destacar que se trata de exceção criada por lei, ou seja, 
mediante o devido processo legislativo, pela Câmara Municipal de São 
Paulo, no exercício de indiscutível competência constitucional. 
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Como lei especiai que é, em seu artigo 11 dispôs o seguinte: 

Art 11 - A aplicação dos benefícios desta lei às zonas de uso 
especial Z8 fica a critério da Comissão de Zoneamento da Coor-
denadoría-Gera! de Planejamento - COGER 

A Comissão de Zoneamento da Coordenadoria Gerai de Planeja-
mento - COGEP, por força da iei ns 10.676/88, como diz a inicial, teve sua 
denominação alterada para Comissão Normativa de Legislação Urbanís-
tica - CNLU, que incorporou a competência lega! daquela antiga Comissão, 
conforme o art 20, caput, dessa mesma iei. 

A lei na 9.841 /85, por sua vez, estabelecia a competência da Comis-
são de Zoneamento - ã qual a CNLU veio suceder - nos seguintes termos: 

Art 2S - A Comissão de Zoneamento - CZ terá a atribuição de 
órgão normativo e consultivo sobre a Legislação de Parcelamento, 
Uso e Ocupação do Solo, cabendo-lhe: 

V) ~ Apreciar a localização e fixação de condições próprias para 
implantação de usos, nos casos específicos previstos na legislação; 

Ora, um dos casos previstos na legislação é o do art. 11 da lei nfi 

8.211/75, como se demonstrou acima. 

Por isso, diversamente do que sugere o Impetrante, a CNLU é o 
órgão legalmente competente para apreciar e deliberar sobre a concessão 
dos benefícios da lei n§ 8.211/75 para imóvel localizado em área 28, na 
qual se inclui a modalidade CR5. 

Um segundo ponto a ser considerado é o de que essa lei foi criada 
há mais de 20 (vinte) anos. Portanto, a terminologia que adota não é 
necessariamente a mesma ora em voga e com essa reserva deve ter 
interpretados os seus termos. 

A menção, no caput do art. 1s da lei 8.211/75, a "estabelecimentos 
de ensino pertencentes ao sistema educacional do Estado de São Paulo" 
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não pode ser compreendida com a limitação de sentido, data venia, infun-
dada, que lhe deu o Impetrante, 

Com efeito, há que se considerar a mens legis e, repita-se, a 
linguagem da época em que foi elaborada a lei. 

Daí ter, essa expressão, o sentido de estabelecimentos de ensino 
oficial do Estado de São Paulo. Ou seja, visou a lei beneficiar a implantação 
de instituições de ensino reconhecidas, regradas por um currículum mínimo 
oficial, sujeitas ao Conselho Estadual de Educação, aí incluídas as públicas 
e as particulares. 

Noutras palavras, a lei pretendeu atender a instituições oficiais vin-
culadas ao sistema educacional e não escolas ou cursos esparsos, abertos 
e meramente suplementares e parciais, tais como escolas de línguas, de 
esportes, de artes etc. 

O frágil argumento do Impetrante, sobre estarem excluídas da hipó-
tese legal as escolas de nível superior, de 3S grau, cai por terra ante o teor 
da exposição de motivos da lei ns 8,211/75, que ora se anexa, que a certa 
altura traduz a mens legis da seguinte forma: 

Para os estabelecimentos de ensino acima do 2B grau, a preocu-
pação maior foi a de permitir uma racionai utilização de seus imó-
veis, para melhor absorver a crescente demanda existente, (grifou-
se). 

Ademais, o caputúo art. 12 da lei na 8,211/75 faz expressa menção, 
dentre outros, à categoria de uso E3, na qual está incluída a subcategoria 
E3.1especificamente designafiva de ocupação por faculdades e universi-
dades, consoante o Quadro anexo ao decreto ne 17.494/81, reguíamen-
tador da lei nõ 8.001/73, 

Portanto, estão abrangidos pela lei os estabelecimentos de ensino 
de nível superior privado, e tanto os pré-existentes à lei como os poste-
riores, não tendo ficado compreendido, nesse ponto, o argumento do 
Impetrante. 
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Não fosse esse entendimento, não teria sido possível a aplicação 
da lei n9 8.211/75 nos últimos vinte e dois anos e, conseqüentemente, 
também não teria sido possível a ampliação de instalações como a da 
Faculdade de Direito do Largo São Francisco, cujo prédio novo e estacio-
namento, bem como a passarela de ligação com o edifício antigo, foram 
construções autorizadas com base na referida lei, assim como obras de 
ampliação de prédio e estacionamento da PUC de São Paulo, da Fundação 
Getúíío Vargas e outras, como comprovam os documentos anexos. 

No tocante à assertiva da petição inicial de que a área em exame, 
tratando-se de zona de uso Z8-CR5 lindeíra a Z2, deveria ter tratamento 
de Z-17, como preceítua o art. 24 da lei nB 9.049/80, com a redação dada 
pela lei r f 9.411/81, tem-se que tal entendimento resulta de exegese super-
ficial, que dispensou a essencial análise sistemática da legislação aplicável. 

De fato, como já dito, a lei nB 8.211/75 é lei especial, que disciplina 
exceções à regra geral de zoneamento urbano em face do interesse público 
contido no incentivo à instalação de instituições de ensino. 

As leis n9 9.049/80,9.411/81 e 10.015/85, mencionadas pelo impe-
trante, são leis de caráter genérico, de aplicação para hipóteses não 
especificamente excetuadas por lei especial, como a lei de escolas. 

Ademais, não há conflito senão aparente entre ambas as leis, es-
pecial e genérica, já que essa última, ao estabelecer que zonas Z8CR-5 
lindeiras aZ-2terão tratamento deZ-17, não está, como equivocadamente 
supõe o Impetrante, alterando a zona de uso local de Z-8 para Z-17. 

Ao contrário, permanece ela como 2-8, portanto admitindo a catego-
ria de uso E3, apenas com as restrições de taxa de ocupação, coeficiente 
de aproveitamento, recuo e gabarito próprios de Z-17. 

Repita-se, não foi mudada a zona de uso, que permanece Z-8, 
apenas com as referidas restrições de Z-17. 

Nem se argumente que, por se tratar de leis de um mesmo piano 
hierárquico, a lei n- 9.049/80, com sua redação atual, por ser posterior à 
de ns 8.211/75, teria revogado esta última. 
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No caso em tela, como já sugerido, o critério adequado para a 
interpretação de tais leis e para a solução do aparente conflito que apre-
sentam, não é o critério cronológico e sim o da especialidade, já que se 
tratam, ambas, de diplomas normativos com disposições diferentes, a 
primeira de caráter especial e a segunda, genérico. 

Essa é a regra contida no art. 22, p. 2- do Decreto-Lei ns 4.857/42 
- Lei de Introdução ao Código Civil, assim redigido: 

Art 29-.., 
§ 29 - A lei nova, que estabeleça disposições gerais a par das já 
existentes, não revoga nem modifica a lei anterior. 

Ao estudar as antinomias aparentes, como a aqui tratada, a Prof3 

MARIA HELENA DIN1Z, em sua obra Lei de introdução ao Código Civil 
Interpretada, Ed. Saraiva, 1994, SR ensina; 

A antinomia aparente se dará se os critérios para solucioná-la forem 
normas integrantes do ordenamento jurídico. Reaimente, os crité-
rios hierárquico, cronológico e de especialidade, são critérios nor-
mativos, princípios jurídico-positivos pressupostos implícita ou expli-
citamente pela lei, apesar de se aproximarem muito das presun-
ções. (op. cit, p. 89). 

Analisando o critério cronológico para a solução de aparente conflito 
de normas, ensina a mesma Professora que não pode, o princípio repre-
sentado pela máxima iexposterior derogat legipríorí, ser elevado "á cate-
goria de axioma absoluto, porque a experiência demonstra que pode ser 
deixado de lado a se contrariar certas considerações", dentre as quais, 
"se houver inconsistência de norma especial anterior e norma gera! 
posterior} a Iex speciaiis pode, conforme o caso, prevalecer sobre a 
Iex posterior (p,71). 

E, mais adiante, ao tratar do estudo do critério da especialidade 
propriamente dito, professa a Di4 MARIA HELENA D1NIZ; 

A mera justaposição de disposições legais, gerais ou especiais, a 
normas existentes não t&rá o condão de afetá-las. (...) A disposição 
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especial não revoga a gerai, nem a geral revoga a especial, senão 
quando a ela se referir alterando-a explicita ou implicitamente. Para 
que haja revogação, será preciso que a disposição nova, geral ou 
especial, modifique expressa ou insitamente a antiga, dispondo 
sobre a mesma matéria diversamente. (...) 
Observa, a esse respeito, Paulo de Lacerda que: "A revogação 
tácita dar-se-á apenas no caso da disposição especial se referir 
ao assunto de outra lei, alterando-o implicitamente. -4 falia de refe-
rência clara à própria disposição geral ou ao seu assunto, desau-
toriza a suposição da revogação por incompaíibiiidade entre as 
duas leis, já que o sistema da legislação em regular o assunto d& 
dois pontos de vista diferentes, mirando cada qual o seu objetivo 
próprio, um restrito e especial, e outro amplo e geral", (op. cit, 
p.72/73 - grifou-se,}. 

No caso presente avuíta ciara a compatibilidade de ambas as nor-
mas - a mencionada peio Impetrante e a de ne 8.211/75 - bem como a 
prevalência dessa última, que dispõe especificamente sobre a implantação 
de escolas, com clara autorização, em seu art. 11, da instalação de 
estabelecimentos de ensino em zonas de uso Z-8, a critério da Comissão 
de SEMPLA, hoje denominada GNLU. 

Nesse passo é importante destacar que a lei em questão não con-
tém nenhuma delegação de atribuição própria do Poder Legislativo mu-
nicipal para o Poder Executivo, como quer o Impetrante, o que a tornaria 
incompatível e não recepcionada pelo sistema constitucional vigente. 

Basta ler a referida lei para verificar que ela não delegou ao Poder 
Executivo a atribuição de dispor ou mudar zonas de uso além dos limites 
legais, nela mesma contidos. O Poder Legislativo municipal não passou 
um "cheque em branco" para o Executivo em condenável afronta ao prin-
cípio da independência e harmonia dos Poderes. 

Ao contrário, foi a própria lei ns 8.211/75, através do seu art. 11, 
que autorizou a implantação de escolas em zonas de uso Z-8. 

Autorizou, não impôs. 
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Para tanto e ciada a dinâmica de crescimento da cidade, conferiu ao 
Poder Executivo, através da CNLU, a análise discricionária da conveniência 
e oportunidade da implantação de escolas em áreas de 2-8, caso a caso. 

Trata-se, portanto, de exercício de atribuição discricionária do Poder 
Executivo outorgada e limitada pelos próprios termos da lei e não de de-
legação de atribuições de um Poder ao outro, enquadramento esse, in 
casu, de difícil compreensão sem o sacrifício do conceito de atribuição 
discricionária do administrador público. 

De se destacar, por outro lado, que cuidou a lei de deixar tal Juízo 
discricionário não apenas a cargo de um administrador publico, mas de 
uma comissão - a CNLU - de composição mista, ou seja, integrada não 
somente por representantes da administração, como da sociedade civil, 
como se pode verificar na anexa cópia do seu Regimento Interno. 

De fato, dentre outros, compõem a CNLU, um representante do 
Instituto de Engenharia de São Paulo, um do Instituto dos Arquitetos do 
Brasil, representante do Departamento Intersíndical de Estatística e Es-
tudos Sócio-Econômicos, um representante do Sindicato das Empresas 
de Compra, Venda, Locação e Administração de imóveis de São Paulo, um 
representante da Federação do Comércio do Estado de São Paulo e um 
representante do Conselho Coordenador das Associações de Moradores. 

Por fim, no tocante às demais inconstitucional idades dos atos ditos 
coatores, apontadas na inicial e no parecera ela anexado, não foi possível 
compreender o porquê entende o Impetrante ter sido afetado o princípio 
da publicidade dos atos administrativos se ele mesmo pôde - no seu en-
tender - instruir satisfatoriamente a propositura no tocante aos documentos 
produzidos pelos Impetrados. 

As demais questões e fatos apontados, como visto, carecem da 
necessária e imprescindível comprovação, já que eleita a via processual 
do mandado de segurança. 

Informa-se, ainda, que o deferimento dos pedidos dos proprietários 
do prédio da Rua Enga. Isaac Milder 355, dentre eies o Secretário de 
Governo Municipal, cuja celeridade tanta espécie causou, foi protocolado 
no dia 18 de abril de 1997 e o seu deferimento, publicado no dia 21 de 
agosto de 1997, ou seja, quatro meses depois. 

117 



A aqui também discutida competência da Secretaria de Planeja-
mento - SEMPLA, para a análise e deliberação de casos como o presente, 
vem prevista no Quadro 4-A, anexo à lei ns 8.001/73, relativo aos seus 
artigos 30 e 49, que confere àquela Secretaria a atribuição da análise 
técnica e da definição do número de vagas para usos E.3.. 

As questões, por fim, atinentes ao mau uso da propriedade, a par 
de não constituírem fato atual, comprovado ou comprovável neste pro-
cesso, não foram suficientemente definidas pelo Impetrante a ponto de 
afetar as ressalvas do art, 572 do Código Civil, especialmente em relação 
aos regulamentos administrativos, cuja adequação já foi suficientemente 
demonstrada nestas Informações. 

Diante do exposto e provado, Impetrados e Municipalidade de São 
Paulo aguardam e requerem seja o presente processo declarado extinto, 
sem julgamento do mérito ou, se conhecido esse, seja julgada improce-
dente a ação, com a denegação da segurança e conseqüente revogação 
da medida liminar, e com a condenação do autor no pagamento das custas 
processuais e honorários advocatícios. 

Termos em que, 
P. Deferimento, 

São Paulo, 17 de novembro de 1997. 

GILBERTO CASSAB 
PRESIDENTE DA COMISSÃO NORMATIVA 
DE LEGISLAÇÃO URBANÍSTICA - CNLU 

JORGE CHEIBUB FILHO 
DIRETOR DO DEPARTAMENTO TÉCNICO 

SEHAB-APROV.G. 

ANGÉLICA MARQUES DOS SANTOS 
Procuradora do Município de São Paulo 

OAB/SP 79.945 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento Patrimonial 

MEMORIAL DA MUNICIPALIDADE EM AÇÃO REIVíNDICATÓRIA. 
DOMÍNIO PÚBLICO SOBRE ANTIGO LEITO DO RIO TIETÊ E FAIXA 
RESERVADA. LE11,507 DE 1.867 E CONCESSÃO MEDINA. 
RETIFICAÇÃO DO LEITO DO RIO E DESAPROPRIAÇÃO: 
DESNECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DO PAGAMENTO DE PRÉVIA 
INDENIZAÇÃO. OCUPAÇÃO IRREGULAR DE SEM PÚBLICO DOMINIAL. 
INDENIZAÇÃO NECESSÁRIA. 

Marcos Brandão Whitaker 
Procurador do Município 

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 1 V a r a da Fazenda Pública 

Processo ne 87/90 
Ação Reivindicaíória 

A Municipalidade de São Paulo, por seu procurador infra-assinado, 
nos autos da ação em epígrafe promovida em face daTransportes Pesados 
Citrama Ltda., vem apresentar o seu memorial, cujas razões seguem em 
anexo, e requerer seja deferida a sua juntada aos autos para regular apre-
ciação deste R. Juízo, na forma iegai. 
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R Deferimento 

São Paulo, 13 de março de 1,997 

MARCOS BRANDÃO WHSTAKER 
Procurador Municipal - Patr 21 

OAB/SP N2 86.999 

Pela autora 

Municipalidade de São Paulo 

Cuída-se de ação reivindicatória promovida peia Urbe, objetivando 
a obtenção de posse de uma gleba de terra de sua propriedade localizada 
na Rua Nestor de Holanda, bairro de Vila Maria, com 17.819,00 m2 de 
área total, ilicitamente ocupada pela Transportes Pesados Citrama Ltda. 

Referida propriedade tem natureza pública, visto consistir em Antigo 
Leito do Rio Tietê e respectiva faixa reservada, e, por força do disposto 
nos artigos 26 e 27 do Código de Águas, são considerados bens dominiats. 

Citada, a Ré ofertou a defesa de fls. 31/33, aduzindo, em preliminar, 
pleito de denunciação a lide do vendedor do bem ora reivindicando, a 
empresa Manoel Ambrósio Filho S/A Ind. e Com., o que foi acolhido por 
este Juízo-

Esta sociedade, por sua vez, após a citação, igualmente, denunciou 
a iide o vendedor da área $ub judice, o Sr. Jarbas Batista de Oliveira (fls. 
61/62), o que foi deferido. 

Já o denunciado em causa, ao apresentar a sua defesa de fls. 83/ 
93, também pugnou peia denunciação a lide da empresa que lhe alienou 
o bem em causa, a Companhia Melhoramentos Kiaja, e, de fundo, asse-
verou que a gieba de terra reívsndicanda pertence ao domínio particular, 
decorrente de concessão havida pelo Governo Provisório, ocorrida no 
século passado, em favor do Banco Evolucíonista, não se subsumindo a 
espécie às disposições enxertadas no Código de Águas. 
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Por derradeiro, a Cia. de Melhoramentos e Urbanização Kiaja, na 
qualidade de sucessora do Banco Evolucionista, apresentou a contestação 
de fls, 264/278, alegando, em apertada síntese, que, em decorrência do 
disposto no artigo 11 do Cód, de Águas, não pode ser considerada pública 
a faixa de terra sob litígio, mas sim particular, posto que possuía "título 
legitimeí\ 

Aduziu, ainda, que, na qualidade de sucessora do Banco Evolucio-
nista, foi subrogada nos direitos oriundos da Concessão Medina, ocorrida 
em 14 de outubro de 1,890, onde o Governo Provisório, no intuito de 
facilitar o povoamento de suas terras, concedeu área correspondente a 
50.000 hectares de terras devoiutas, numa faixa de 13.200 metros de 
cada iado do Rio Tietê. 

Esclarece, ainda, que foi efetuada a demarcação das terras objeto 
da concessão, tendo sido apresentadas reclamações por parte da Câmara 
Municipal, de José Antônio Leite e da Companhia Predial, que, a poste-
riorí, foram rejeitadas pelo Presidente do Estado de São Paulo, que houve 
por bem expedir o título de propriedade competente. 

Menciona, igualmente, a contestante, que a Câmara Municipal 
ofertou medida judicial de manutenção de posse sobre a gleba em causa, 
que, ao finai, foi rejeitada peio Supremo Tribunal Federal, através do acór-
dão ne 111, de 28 de abril de 1.897. 

Faz referência, ainda, a litisdenunciada, à decisão prolatada pela 
Excelsa Corte, em ação reivindicatória promovida peía Câmara Municipal 
paulistana, que novamente reconheceu a dorniníaiidade e validade da 
concessão outrora ocorrida (Acórdão de 20 de setembro de 1.935 - RT 
59/589), razão pela qual pretende seja afastada a pretensão inaugurai-
mente deduzida, com a condenação da Urbe no Ônus sucumbenciai. 

Aponta, também, a contestação acima indicada, o descabimento 
do pleito vestibular pelo fato de que a REQUERENTE se apoia em título 
abstrato, e ainda porque não há a perfeita individuação da coisa vindicanda. 

Por derradeiro, acentua a defesa ora enfocada que a AUTORA 
não demonstrou a ocorrência de desapropriação aos proprietários dos 
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terrenos aonde o novo leito do Rio Tietê iria transcorrer, sendo, destarte, 
inapiicável o disposto no artigo 27 do Código de Águas, e deste modo, 
acaso se considere o título (Concessão Medina) ilegítimo, caberia à Ré 
iitisdenunciada o direito à percepção de indenização. 

DO DESCAB1MENTO DAS DEFESAS OFERTADAS 

Absurdas e equivocadas as argumentações enxertadas nas diver-
sas contestações apresentadas, razão pela qual merecem pronta repulsa 
deste MM. Juízo, que, a finai, deverá acolher integralmente o pedido inau-
gurai, consoante se demonstrará a seguir. 

ANTIGO LEITO E FAIXA RESERVADA SÃO BENS MUNICIPAIS 

A impugnação ã pretensão inaugural tem como principal linha de 
argumentação a suposta transferência, ocorrida através da referida Con-
cessão Medina, das margens e álveo do Rio Tietê, com o seu traçado 
originai, ao domínio particular, isto na data de 14 de outubro de 1890, 

Menciona, ainda, a defesa oferecida, diversos acórdãos reconhe-
cendo claramente a validade e eficácia da aludida Concessão, e que, 
portanto, há mais de 100 (cem) anos tais glebas não pertencem ao Poder 
Público, 

De fato, primeiramente, cabe explanar que, de acordo com a prova 
técnica produzida, ficou evidenciado que a nesga de terra vindicada está 
englobada dentro da área abrangida pela Concessão Medina. 

Assim, importante aduzir que o enfoque a ser tratado nesta lide se 
resume ao seguinte ponto: saber se, de fato, a índigitada Concessão Medi-
na transferiu a dominial idade do leito do Rio Tietê e sua respectiva faixa 
reservada ao particular. 

A resposta à indagação acima é negativa, já que não houve a 
concessão legítima das terras que envoiviam o trecho do Antigo Leito do 
RioTietê até 1.867 e 1.868. anos em que se promulgaram respectivamente 
a Lei ne 1.507 e o Decreto ng 4,105. 
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CONCESSÃO MEDINA NÃO TRANSFERIU DOMÍNIO 
DO ÁLVEO E FAIXA RESERVADA 

Isto porque referidas normas legais estatuíram que, se até a data 
de sua publicação, não tivesse havido a concessão legítima das margens 
reservadas dos rios, estas ficariam reservadas para a servidão pública, 

É o que dispõe taxativamente o artigo 39 da Lei nô 1,507, de 26 de 
setembro de 1.867, ao acentuar que: 

"Art 39. Fica reservada para a servidão pública nas margens dos 
rios navegáveis & de que se fazem os navegáveis, fora do alcance 
das marés, salvas as concessões legítimas feitas até a data da 
publicação da presente lei, a zona de sete braças contadas do 
ponto médio das enchentes ordinárias para o interior;..." 

Assim, considerando que a Concessão Medina data de 1.890, ou 
seja, foi pactuada muitos anos após a Lei mencionada que instituía o 
domínio púbiico sobre as margens e o áiveo dos rios navegáveis, como o 
é o Rio Tietê, impõe-se concluir que a indiaitada Concessão não poderia 
ter englobado bens já tidos como domíniais. 

Deveras, a indigitada Concessão Medina, por ter ocorrido posterior-
mente a 1.867, ano em que se promulgou a Lei ns 1.507, só poderia ter 
transmitido o domínio útil e não o domínio pleno do leito do Rio Tietê e 
sua respectiva faixa reservada, Já que tais glebas, por força da norma 
legal acima apontada, passaram a ser considerados bens públicos de 
uso comum do povo. 

Tai posicionamento é adotado pelo Supremo Tribunal Federal, no 
acórdão proferido no Recurso Extraordinário ns 10,042 (DOC. ANEXO nB 

1), relatado pelo Ilustre Ministro Lauro de Camargo, que, por sua vez, 
embasou-se nos ensinamentos de LAFAYETTE, consoante evidencia o 
trecho abaixo transcrito: 

"Só a concessão, preexistente à legislação de 1867, e que a ela se 
refere, á que poderia fazer a transferência, isso mesmo limitada. 
Mas, de salientar é que a própria sentença, baseada na perícia 
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realizada, reconheceu o seguinte: 'é certo que a autora não possui, 
por si $ó ou seus antecessores, nenhuma concessão...' 
Impraticável, pois, a transferência do domínio pleno ao particular. 
Diz-se, entretanto, que Lafayette se refere a título legítimo para o 
domínio privado, como a esse domínio também se referem textos 
constitucionais e de leis ordinárias. 
Bem de ver, porém, que, tratando-se de bens públicos, o título 
deve provir do poder competente, ou seja o poder público. 
Lafayette faz mesmo referência à enfiteuse. 
E a transmissão, por via da concessão, diria então respeito ao 
domínio útil, conservando o concedente o domínio direto, por 
intransferível. 
Alusão, portanto, ao aforamento e não à plena transferência do 
domínio, por se tratar de bem público, de uso comum." 

IN APLICÁVEL O ART, 11 DO CÓDIGO DE ÁGUAS 

Descabida, por sua vez, a invocação ao caso sub examen do dis-
posto no artigo 11 do Código de Águas, já que quando se sucedeu a 
Concessão Medina, tais faixas de terra não se encontravam disponíveis à 
plena transmissão para o domínio particular, visto que, peia legislação 
pré-existente, incorporadas se encontravam ao patrimônio público, como 
bem público de uso comum do povo, insuscetíveis, portanto, de alienação 
a qualquer títuio. 

Aliás, a origem publica dos leitos e margens dos rios navegáveis 
remonta aos tempos do império, sendo, pois, pertinente reproduzir breve 
relato histórico das terras nacionais e dos terrenos reservados às margens 
dos rios públicos, lançado no acórdão n- 150.371, do Tribunal de Justiça 
do Estado de São Pauio, de lavra do Des. Ocfãvio Síucchí: 

"As terras do Brasil sempre couberam ao domínio da Metrópole ou 
da Coroa, tranferíndo-se para o particular pelas concessões das 
sesmarías, ou seja, dada de terras incultas, para se aproveitar 
cultivando ou povoando, dada de terras, casais (casas de campo 
ou granjas) e pardieros (abandonadas}. 
Os seus títulos "cartas de dada" ou "cartas de data". 
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Essas concessões não abrangiam os terrenos de marinha e fora 
também ficavam os terrenos reservados (Ordem Régia de 11 de 
março de 1754), Proibida, desde então, a dada desses terrenos, o 
seu domínio púbiico é reafirmado peia Ordem Régia de 15 de março 
de 1797. 
'No Império, igual regime continuou a subsistir. Assim, pela Provisão 
da Mesa do Paço, de 21 de fevereiro de 1826, os mesmos princípios 
são reafirmados'. As leis n9s 1.507, de 1867, e n. 4.105, de 1868, 
extremando os terrenos de marinha dos reservados, não negam o 
domínio púbiico. E esse domínio não foi desprezado pelo legislador 
republicano, que jamais editou qualquer norma em contrário. Em 
todas as épocas, salvo os casos expressos de concessão legítima, 
pertenceram, como pertencem, ao Poder Público, os terrenos reser-
vados às margens formam com os cursos d'água, no aspecto eco-
nômico e na expressão jurídica, uma unidade, sendo inconcebível 
águas públicas sem a mesma característica das margens." {RT 
395/139) 

RETIFICAÇÃO DO LEITO DO RIO TIETÊ 
FOI REALIZADA PELA FMSP 

Equivocada, ainda, a alegação desposada pelos contestantes, de 
que não houve a prova de pagamento de indenização prévia aos proprie-
tários dos terrenos por onde o novo leito iria transcorrer, sendo, pois, 
inapücável a disposição contida no artigo 27 do Código de Águas, 

Em decorrência da não comprovação pela Urbe do ressarcimento 
aos proprietários das terras por onde o Rio foi desviado, entendem os 
RÉUS que, por conseguinte, não se transferiu ao Poder Público o álveo 
abandonado. 

Taí entendimento, no entanto, é descabido e absurdamente restri-
tivo, já que as obras de retificação do Rio Tietê foram notoriamente efe-
tuadas pela Municipalidade de São Paulo, bem como pagos todos os 
vaiores oriundos dos processos expropriatórios oriundos desta obra. 

Esta posição, majoritária nas diversas Cortes Paulistas, foi sufraga-
da pelo juiz Nélson Aitemani, consoante evidencia trecho do voto a seguir 
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transcrito, prolatado no Acórdão n5 276.453, do 1aTribunal de Alçada Civil 
de S. Paulo - Rev. dos Tribunais 556/108: 

"Que a mudança do leito do Rio Tietê resultou de obra pública, 
além de ser notório, os autos o demonstram de forma cabal Por 
outro lado, a lei não exige, para que álveo abandonado passe ao 
domínio público, que a Administração tenha indenizado o proprie-
tário do prédio ocupado pelo novo álveo. Essa a interpretação li-
teral do dispositivo, sem dúvida, nesse sentido deve ser entendida 
a opinião de Hety Lopes Meirelles (parecer dado a proprietários de 
terra marginal do mesmo Rio Tietê, in 'Estudos e Pareceres de 
Direito Público1, p, 153 e ss). Nada impede, porém, a incidência do 
dispositivo, ainda quando não seja cumpridamente provado pelo 
Poder Público o pagamento de indenização pela ocupação do novo 
álveo. É que a expressão 'o álveo abandonado passa a pertencer 
ao expropríante para que se compense da despesa feita' admite 
interpretação ampla, abrangente de qualquer espécie de despesa, 
notadamente a decorrente da própria obra de retificação". 

Desta forma, imprestável a argumentação suscitada pelos RÉUS, 
no sentido de que há a obrigatoriedade da AUTORA em demonstrar literal-
mente o pagamento de prévia indenização para que o antigo leito passe 
a ter natureza pública. 

De qualquer maneira, e no intuito de se afastar de vez tal argumento, 
é a presente para requerer a juntada de cópia do cadastro da PMSP, 
dando conta da aquisição de terreno para a retificação do ieito do Rio 
Tietê, justamente nas proximidades da área em litígio, o que comprova, 
por conseguinte, o perfeito cumprimento da disposição enxertada no artigo 
27 do Código de Águas (DOC, ANEXO N2 2). 

Frise-se, por derradeiro, que o Rio Tietê, no município paulistano, 
após a retificação havida, passou a ter extensão aproximada de 26 (vinte 
e seis) quilômetros, de sorte que inviável e impertinente se afigura a 
demonstração de pagamento de toda a faixa ocupada pelo novo ieito, 
visto envolver centenas de documentos e escrituras, para conferir a 
titularidade da Urbe sobre o antigo leito. 
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LAUDO CONFIRMATRATAR-SE DE 
ANTIGO LEITO E FAIXA RESERVADA 

De outra banda, relevante aduzir que o trabalho técnico elaborado 
entendeu, com acerto, que a gleba de terra vindicada pela Urbe corres-
ponde ao Antigo Leito do Rio Tietê e sua faixa reservada (vide planta de 
fis. 833, fls. 813 e 804/805), e mais, que a CO-RÉ Cítrama ocupa a referida 
área apontada na peça inaugural. 

Reievante mencionar, ainda, que o laudo pericial ofertado, bem 
como o trabalho fornecido pelo assistente-técnico da AUTORA, apontam 
discrepância quanto às dimensões do terreno no título compromissado 
entre Jarbas Batista de Oliveira e Manoel Ambrosia ind. e Com., e posterior-
mente transmitido à Citrama. 

Noutras palavras, sobre a parcela da área contida no títuio aquisitivo 
da CO-RÉ Citrama correspondente ao antigo ieito do RioTietê e sua faixa 
reservada, não há origem e nem vincuiação anterior com as dimensões 
existentes na gleba originai, permitindo concluir que esta não possui docu-
mento hábii a justificar a sua posse e ocupação. 

Aliás, importante salientar que o Conselho Superior da Magistratura 
já decidiu, através do Agravo de Petição ns 219.071, de lavra do Relator 
Desembargador José Carlos Ferreira de Oliveira, que procede a recusa 
de registro de escritura levantada pelos Cartórios imobiliários onde o Banco 
Evolucionista figura como vendedor, e tendo como origem a Transcrição 
n9 9.095, visto já ter sido exaurida a capacidade de disposição do vendedor 
(DOC. ANEXO Ns 3). 

INDENIZAÇÃO DEVE CONSIDERAR 
VALORES APURADOS PELO ASSISTENTE DA AUTORA 
Por derradeiro, o valor indenizatório deve ser calculado Sevando-se 

por base o valor unitário do terreno apontado pelo Assistente-Técníco da 
Municipalidade de São Paulo, posto que lastreado em elementos técnicos 
mais adequados à espécie. 

Realmente, os dados comparativos adotados pelo vistor oficiai não 
podem ser acatados por este D. Juízo, porque incondizentes com a reaiída-
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de tática, bastando mencionar que os elementos de oferta acolhidos pelo 
mesmo envolvem locais distantes daquele objeto desta demanda (encon-
tram-se há mais de 3 Km do local avaliado), aiém de possuírem índices 
fiscais diversos daqueles subsumíveis à área em estudo. 

Diante destes fatos, deverá, para efeito de ressarcimento da Munici-
palidade decorrente da ilícita ocupação perpetrada em próprio público, 
ser adotado o valor unitário apurado pelo Âssistente-Técnico da AUTORA, 
sob pena de se configurar verdadeiro enriquecimento sem causa da CO-
RÉ, que vem se utilizando com fins comerciais de imóvel municipal sem 
qualquer contrapartida pecuniária. 

Assim, em face do exposto, é a presente para requerer seja Julgada 
procedente a ação, obrigando a CO-RÉ a devolver a área publica descrita 
na inicial livre e desocupada, bem como a ressarcir a AUTORA peia ir-
regular ocupação do bem em causa, além de condená-la no pagamento 
de custas processuais e honorários advocatícios, estes a serem arbitrados 
por V.Excia., pois só assim se fará 

J U S T I Ç A ! 

São Paulo, 13 de março de 1.997. 

MARCOS BRANDÃO WHITAKER 
Procurador Municipal - PATR 21 

OAB/SP n9 86.999 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento de Desapropriações 

RAZÕES DE APELAÇÃO DA MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO EM 
AÇÃO DE DESAPROPRIAÇÃO. "tMPRESTABIUDADE" 00 LAUDO 
OFICIAL. IMPOSSIBILIDADE DE INCIDÊNCIA CUMULATIVA DE JUROS 
MORATÔRÍOS SOBRE COMPENSATÓRIOS. VALOR DO DEPÓSITO 
COMPLEMENTAR À OFERTA: CONSIDERAÇÃO PARA TODOS OS FINS, 

Lyúia Machado de Macedo 
Procuradora do Município 

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 1a Vara da Fazenda Pública 

Ref.: Autos ne 525/95 
Desapropriação 
Expropriados: Ronaldo Golcman e sua muiher 

A Municipalidade de São Paulo, por sua procuradora infra-assinada, 
nos autos da Ação de Desapropriação em epígrafe, inconformada com 
aiguns tópicos da r, sentença de f!s., deía vem, no prazo legai, interpor 
recurso de APELAÇÃO, peías razões e argumentos desenvolvidos nas 
inclusas razões. 
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Termos em que, de seu recebimento e regular processamento, 
P. Deferimento, 

São Paulo, 06 de Outubro de 1997 

LYDiA MACHADO DE MACEDO 
Procuradora - DESAP. 1 

O.A.B./SP 65.842 

RAZÕES DE APELAÇÃO 

Apelante; MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO 
Apelados: RONALDO GOLCMAN E SUA MULHER 

EGRÉGIO TRIBUNAL, DOUTA CÂMARA! 

Não obstante o briiho e saber jurídico de seu ilustre proiator, a r, 
sentença de fls. 231/234 destes autos, data vênia, não poderá prevalecer, 
eis que está a merecer reforma, em vários aspectos, a seguir destacados: 

I - QUANTO AO VALOR DA INDENIZAÇÃO 

O rneritíssimo Juiz "a quo" houve por bem acolher e adotar como 
valor indenizatório, o vaior estimado pela Sra, Perita Judiciai, em seu laudo 
de fls. 101/146, e ratificado às fls, 205/208, qual seja, o de R$33.073,00, 
válido para agosto/96, por uma área de apenas 3íQ4ms, avaliada segundo 
o critério do "antes e depois". 

Entretanto, ao assim decidir, desconsiderou e acabou por rejeitar 
o laudo crítico do AssistenteTécníco da Autora que, no seu bem elaborado 
laudo discordante de fls, 159/167 dos autos, onde aplicados os mesmos 
critérios avaiiatórios utilizados pela Sra. Perita Judicial, com os quais 
elegantemente mostrou-se concordante, chegou a vaior totalmente 
discrepante do apontado no laudo da Perita Judicial, ou seja, o valor 
indenizatório final (terreno + benfeitorias) de apenas R$ 5.855,00, 
válido para a mesma data-referência (agosto/96). 

Ora, a significativa divergência de valores propostos, a título de 
indenização, pelas mesmas verbas, mesma data-referêncía, e mesma 
área, deveria ter suscitado dúvidas no espírito do Julgador que, em tais 
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hipóteses, deveria, no mínimo, ter convertido o julgamento em diligência 
e determinado a realização de uma segunda perícia. 

No entanto, assim não entendeu o ilustre prolator da r, sentença 
recorrida que, sem ponderar melhor sobre as críticas do AssistenteTécnico 
da Autora, ora apeSante, preferiu adotar o laudo da Perita Judiciai, apesar 
da flagrante divergência de vaiores indenizatórios, estimados por um e 
por outro, ambos "experts" no assunto de avaliações e perícias na área 
de Engenharia, na qual o meritíssimo Juiz não tem, nem precisa ter, forma-
ção técnica! 

Contudo, o bom senso recomendava que à outra perícia se proce-
desse, nestes autos, O que, infelizmente, não aconteceu. 

E, é por isso que, via deste recurso voluntário, a Municipalidade de 
São Paulo, na qualidade de Autora-Expropriante, vem devolver a esse 
Tribunal o reexame da prova técnica, de forma a demonstrar as incoerên-
cias, os equívocos, e a ímprestabiiidade do laudo oficiai, acolhido pela r. 
sentença ora guerreada. 

E com efeito. 

Pois, o laudo adotado, da Sra, Perita Oficiai, às fls, 101/146 destes 
autos, mostra-se imprestável para o fim ao quai se destinava - o de formar 
o convencimento íntimo do juiz sobre quaí o "justo valor indenizatório", no 
caso dos autos, 

E ta! ímprestabiiidade do iaudo da Sra. Perita Judicial pode ser 
facilmente verificada pela simples constatação, de que a referida"Expert" 
perdeu-se nas malhas de seu microcomputador, esquecendo-se de subs-
tituir dados neie inseridos, a fim de transplantá-los para o caso concreto 
destes autos. 

De início, convém ressaltar que, no corpo de seu iaudo de fls. 101 
a 146, as fls. 125/127 são repetições das folhas 122/124 {todas essas 
folhas tratando do Cap. IV - Da Avaliação). 

E aí reside o 1o equívoco da referida"Experf, pois na aplicação do 
fator: coeficiente de profundidade "f", às fls. 124 considera "f" como 
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26,496 metros, e em sua fórmula matemática para obtenção do vaior do 
terreno usa como um dos fatores o índice de 496,80m, obtendo o valor do 
terreno como sendo de R$ 742,868,38. 

Entretanto, o mesmo laudo, nas folhas repetidas sob o mesmo 
Capítulo ÍV - DA AVALIAÇÃO, e mais precisamente às fls. 127, parte da 
consideração do mesmo fator T', como coeficiente de profundidade, usan-
do o índice de "f" 30,879 metros e, em sua fórmula matemática para a 
obtenção do valor do terreno, usa como um dos fatores o índice de 
493,78m, chegando, então, ao vaior do terreno como sendo de R$ 
709.925,69. E, da diferença entre esses 2 valores, obtém o resuitado fi-
nal, pelo critério do "antes e depois", indicando como sendo o real valor 
do terreno, de R$ 33.073,00! 

Ora, tais erros e equívocos constantes do laudo da Sra. Perita 
Judicial já seriam suficientes para demonstrar a imprestabilidade do referido 
trabalho (Does. 1 e 2, em anexo). 

Mas não é só! Outro erro flagrante se evidencia, quando, sob o 
critério do "depois", ao avaliar o "coeficiente de testada" do imóvel, a fim 
de estimar o valor de depreciação da construção remanescente, relacio-
nado com a idade aparente do imóvel, usa a testada efetiva do terreno 
como sendo de 15,99 metros (veja-se fls, 128 dos autos que, como já se 
disse antes, é repetição do mesmo assunto, tratado na folha 123, onde 
afirma que o fator testada do lote de terreno é 18,75 metros que, aliás, 
era o correto). 

incongruências essas que, certamente, foram se refletir no resuita-
do final do referido trabalho, viciado por muitos erros técnicos e matemá-
ticos, levando a um valor indenízatórso irreai e errôneo e, que, assim, 
perde toda a credibilidade! 

E, é bom frisar, a discrepância de valores obtidos na estimativa do 
valor finai da indenização cabível pela desapropriação da área de 3,04 
metros quadrados, no caso destes autos, entre o estimado pelo Assistente 
Técnico da Autora e o estimado pela Perita Oficial, cujo trabalho, como já 
se demonstrou está totalmente prejudicado, reside, única e exclusiva-
mente, na estimativa do vaior do terreno "depois da desapropriação". 
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Tudo como perfeitamente explicado pelo Assistente Técnico da 
Autora, em seu laudo critico de fls, 159/167 dos autos, e mais precisamente 
às fís. 164, quando lança a observação de que, tanto pelo item 9.1.2.2,2 
das Normas de Avaliações da NB 5676, quanto peto item 8.2.2,2 das 
Normas para Avaliações de Terrenos Urbanos, de 1995, do IBAPE, a in-
fluência da frente do imóvel (testada) será levada em conta no valor do 
terreno, através da relação entre a frente projetada e a frente de refe-
rência (grifos da Apelante). 

E, de fato, embora o texto original das Normas/95 se encontrem 
juntadas às fls. 181/197 destes autos, a Apelante pede vênia para trans-
crever o "capuf do item 8.2.2.2, que dispõe: 

"8.2.2.2 - A influência de frente será levada em conta no valor (Vt) 
através da relação entre a projetada (Fp) e a de referência (Fr) 
através da seguinte expressão: 
Vt = A txVuxCr , onde: 
Cr = (Fp / Fr)1, dentro dos ísmites: 
Fr / 2 < Fp < 2 Fr" (Veja-se doe. 3, em anexo). 

E, exatamente, essa foi a fórmula utilizada pelo Assistente Técnico 
da Autora, aqui Apelante, que, na estimativa do valor do terreno, e cálculo 
do fator testada, sob a ótica do "depois", utilizou o índice correto da frente 
projetada, chegando, então, ao vaior da área necessária, para agosto/ 
96, de R$ 4.545,74 (fls. 164), e que somado ao valor da construção atingida 
pela desapropriação estimada em R$ 1.309,31, resultou no valor, a título 
de indenização fina! (VT + VB), de R$ 5,855,00, para agosto/96 (fls. 165 
dos autos). 

E eis aqui mais um equívoco da Sra, Perita Judiciai em seu laudo 
(mais precisamente naquelas folhas em duplicidade e cheias de incoe-
rência, como já mencionado e que, neste momento, merece ser reiterado), 
já que, às fls, 123 dos autos, menciona corretamente o fator testada 
como sendo o da frente projetada, de 18,75 metros, mas, às fls, 126, o 
utiliza empregando erroneamente o de 15,99 metros, que não é o da 
frente projetada, e sim o da frente do imóvel depois da desapropriação, 

Ora, no caso dos autos, a frente projetada do imóvel em questão 
é, segundo os critérios preconizados pelas Normas/95, de 18,75 metros, 
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como, aliás, corretamente aplicado pelo Assistente Técnico da Municipaii-
dade-Autora, e bastará a adoção e substituição corretas desse fator testada 
para reduzir o valor da indenização final aos seus justos iimites! 

Razões pelas quais a Expropriante, aqui apelante, por via deste 
recurso, requer a reforma da r. sentença recorrida, neste aspecto do valor 
da indenização, mediante a desconsideração do laudo oficiai e, em seu 
lugar, a adoção do laudo do Assistente Técnico da Apeiante-Autora, que 
é o que se mostra perfeitamente condizente com a realidade fática retratada 
nestes autos e em perfeita consonância com as Normas/95. 

il - DA INCIDÊNCIA CUMULATIVA DOS JUROS 
^ORATÓRIOS SOBRE OS COMPENSATÓRIOS 

A r. sentença determinou que os Juros compensatórios integrem a 
base de cálcuio dos Juros moratóríos. 

Tal decisão, porém, não pode prevalecer, uma vez que constitui 
flagrante anatocísmo, o que é ilegal, pois contraria o Decreto n° 22.626, 
de 07 de abril de 1933, a chamada Lei da Usura, em seu artigo 4o, que 
determina: 

"É proibido contar juros dos juros; esta proibição não compreende 
a cumulação dos juros vencidos aos saídos líquidos em conta 
corrente de ano a ano" 

A exigência de Juros sobre Juros, portanto, não é admitida, uma vez 
que, não sendo decorrente de contrato, inexiste estípulação que a permita. 

A capitalização de Juros, isto é, a incorporação dos juros vencidos 
ao capital e a cobrança de Juros sobre o capita! assim calculado, somente 
tem apoio legal se há estipuiação que a autorize. Inexistindo esta, os 
juros não se capitalizam! 

Sobre o assunto, podemos citar os seguintes julgados, que corro-
boram nossa assertiva da impossibilidade de computar juros sobre juros. 

No Julgamento da Apelação n° 102.711-2, em acórdão relatado 
pelo eminente Desembargador Bueno Magano, a Egrégia Décima Sexta 
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Câmara desse Tribunal de Justiça mostrou que os Juros compensatórios 
não se confundem com os iucros cessantes, ainda que se relacionem 
com a perda da posse do bem expropriado. Constituem uma modalidade 
de Juros criados pela jurisprudência, sem necessidade de indagar se o 
proprietário deixou de obter rendimentos tão só pela perda da posse. 
Partindo dessa distinção, a Turma Julgadora concluiu que: 

"...se os compensatórios constituíssem uma modalidade de lucros 
cessantes, nada impediria que os moratórios incidissem sobre a 
base de cálculo mais ampla: indenização corrigida mais juros com-
pensatórios, Entretanto, constituindo eles espécie de juros, os mora-
tóríos não podem incidir sobre eles, sob pena de se incorrer em 
anatocismo: cálculo de juros sobre juros" (RTJESP, Lex rf 100/183). 

No mesmo sentido decidiu a Colenda Décima Quarta Câmara nas 
Apelações n°S 50.933-2 (RT 589/106), 56.436-2 (RJTJESR Lex 85/154), 
bem assim como a Décima Sexta Câmara (RJTJESR Lex 102/118), cons-
tando deste ultimo julgado: 

"... segundo lições doutrinárias e as jurisprudências trazidas à co-
lação pela autora recorrente, os juros sobre juros (anatocismo) só 
têm aplicação nos casos de crime. Por isso, mesmo nas hipóteses 
de apossamento administrativo, não são eles aplicáveis, embora 
sendo tal conduta considerada ato ilícitof posto que de crime não 
se trata". 

De igual modo decidiu a SegundaTurrna do Egrégio Supremo Tribu-
nal Federal, determinando a exclusão da capitalização de juros na ação de 
desapropriação, considerando que a incidência dos juros moratórios sobre 
os compensatórios colide com o verbete da Súmula 121, que estabelece: 

"É vedada a capitalização de juros, ainda que expressamente 
convencionada". RTJ, 105/785. 

Também na Doutrina, José Carlos de Moraes Salles aponta a dife-
rença entre os juros compensatórios e os moratórios para mostrar: 

"... que o anatocismo (juros sobre juros) só é possível nos casos 
de ocorrência de crime" (A Desapropriação à Luz da Doutrina e 
da Jurisprudência, ed. Revista dos Tribunais, 1980, pág. 541). 
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Dessa forma, a Expropriante requer a reforma da r. sentença quanto 
a este aspecto, determínando-se a exclusão dos Juros compensatórios 
da base de cáiculo dos juros moratórios. 

lii - DO DEPÓSITO COMPLEMENTAR NO VALOR 
DA OFERTA, PARA TODOS OS FÍNS 

Quanto mais não fosse, a r. sentença recorrida está a merecer 
reparos, também, ao mencionar apenas o vaior da oferta iniciai, na apu-
ração da diferença entre o vaior já depositado pela Expropriante e o valor 
da indenização fixada (sem incluir o depósito complementar}, na base de 
cáiculo dos juros compensatórios. 

Ora, não só o vaior da oferta iniciai, como também o do depósito 
complementar, que a integra, deve ser considerado para todos os fins, 
inclusive para servir de base de cálculo dos Juros compensatórios, já que, 
se o valor a pagar será monetariamente corrigido, nada mais justo que se 
corrija monetariamente, também, tudo o que foi pago previamente! 

Daí porque a Apelante requer o provimento deste recurso, para a 
reforma da r, sentença também neste aspecto, a fim de que, no v, acórdão, 
fique expressamente consignado que não só o vaior da oferta inicial seja 
objeto de correção monetária, mas, também, e igualmente, o depósito 
complementar, que deve ser considerado como integrante da oferta, para 
todos os fins. 

IV - DOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS 

Neste tópico, a r. sentença recorrida está a merecer reforma, em 
três aspectos; a) quanto à inclusão dos juros na base de cálculo; b) quanto 
à forma de apuração dessa verba; c) quanto ao percentual fixado. 

a) Quanto à inclusão dos juros na base de cálculo da verba 
honorária 

A r. sentença recorrida arbitrou os honorários advocatícíos em 10% 
sobre o valor da diferença apurada entre a oferta e a indenização fixada, 
nesta incluídos os juros compensatórios e os moratórios. 
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Ora, em assim decidindo, o MM. Juiz "a quo" proferiu decisão que 
afronta a legislação federal que dispõe de forma específica sobre a matéria, 
o Decreto-lei n° 3.365/41, no seu artigo 27, em seu parágrafo primeiro, 
quando dispõe que: 

"Art 27 -
Parágrafo primeiro - A sentença que fixar o valor da indenização, 
quando este for superior ao preço oferecido, condenará o desapro-
príante a pagar honorários de advogado, sobre o valor da 
diferença". (grífos nossos) 

Como se vê, o texto da Lei de Desapropriações não prevê a inclusão 
de "juros" na base de cálculo dos honorários advocatícios. 

Por outro lado, ao determinar a inclusão dos juros, na base de 
cálcuío dos honorários advocatícios, a r, sentença apelada contraria e 
afronta a Súmuía n° 617 do STF que estabelece: 

"A base de cálculo dos honorários de advogado em desapropriação 
é a diferença entre a oferta e a indenização, corrigidas ambas mo-
netaríamente" 

E, realmente, a Súmula n° 617 do STF veio explicitara determinação 
legal contida na Leí de Desapropriações, que é lei especial em relação ao 
Código de Processo Civil. 

Pelo que, entende a Apelante que a existência do dispositivo próprio 
para a fixação da verba honorária, na Lei Especiai, afasta a adoção de 
qualquer outro critério subjetivo, já que a base de cálculo de honorários 
advocatícios, em matéria expropriatóría, está expressamente prevista no 
texto legal, e não dá margem a outras interpretações, 

Assim, em se tratando de mera aplicação da leí ao caso concreto 
e de matéria já pacificada pela Jurisprudência, requer a Apelante a reforma 
da r. sentença, neste aspecto, para efeito de excluir os juros da base de 
cálculo dos honorários advocatícios. 

b) Quanto à forma de apuração da base de cálculo dos hono-
rários advocatícios 
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Em matéria de ação expropriatória, determina a iei, no parágrafo 
primeiro do art. 27, que os honorários advocatícios são devidos sobre o 
valor da diferença entre o valor oferecido e o da indenização fixada. 

Ora, entende a Apelante que no vaior da oferta deva ser conside-
rado não só o depósito inicial, como também o depósito complementar, 
somando-se ambos, após devidamente corrigidos desde as datas dos 
respectivos depósitos até a data do laudo, para, só então, apurar-se a 
diferença entre eía, a oferta, e a indenização, também corrigida para a 
mesma data de referência. E a diferença assim apurada é que servirá de 
base de cálculo dos honorários advocatícios, sobre a quaí incidirá o 
percentual fixado. 

Pelo que, requer a Apelante a reforma da r. sentença, neste aspecto, 
a fim de que fique expressamente consignado que o valor do depósito 
complementar deverá ser considerado como integrante da oferta, para 
todos os efeitos legais, inclusive na apuração da "diferença", que servirá 
de base de cáiculo dos honorários advocatícios. 

c) Quanto ao percentual da verba honorária 

Outro aspecto, sob esse mesmo tópico dos honorários advocatícios 
em que está a merecer reforma a r. sentença recorrida, é o referente ao 
percentual, fixado peia r. sentença em 10% sobre a diferença entre a 
oferta e a indenização, nesta incluídos os juros. 

Ora, a questão da inclusão dos juros na apuração da "diferença" 
que irá servir de base de cálculo dos honorários advocatícios já é objeto 
de argumentação, sob as letras "a" e "b" do item IV deste recurso. 

Pelo que, sob este enfoque letra c", a Apelante requer a redução 
do percentual dessa verba, de 10% para 6%, sob a invocação da regra 
específica do § 4g do artigo 20 do Código de Processo Civil, que aconselha 
"moderação", nos casos de condenação, em honorários, das Fazendas 
Públicas. 

Regra específica essa que, aiiãs, tem sido adotada pelos nossos 
Tribunais que, reiteradamente, vêm entendendo que, nas ações expro-
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priatórias, o percentual de 6% (seis por cento) é o mais adequado para 
remunerar condignamente o patrono dos expropriados. 

IV - CONCLUSÃO 

Pelas razões e argumentos expostos, a Municipalidade de São 
Pauio, na qualidade de Expropriante-Autora, e agora também Apeiante, 
requer o PROVIMENTO INTEGRAL deste recurso, para a reforma da r, 
sentença, nos aspectos e tópicos realçados, 

Tudo como expressão da mais pura e lídima, 

Justiça! 

São Pauio, 06 de Outubro de 1997 

LYDIA MACHADO DE MACEDO 
Procuradora - DESAR 1 

O.A.B./SP 85.842 
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Ano de 1998 



Prêmio "Oswaldo Aranha 
Bandeira de Mello" 

PARECER SOBRE FECHAMENTO ADMINISTRATIVO DE 
ESTABELECIMENTO LOCALIZADO EM ÁREA DE PROTEÇÃO 
AMBIENTAL REGULAR EXERCÍCIO DO PODER DE POLICIA DO 
MUNICÍPIO NOS TERMOS DA LEGISLAÇÃO DE USO E OCUPAÇÃO DO 
SOLO, OCORRÊNCIA, EM TESE, DE CRIME CONTRA O MEIO 
AMBIENTE. POSSIBILIDADE DE APREENSÃO DOS MATERIAIS SE 
VERIFICADA A INFRAÇÃO, NOS TERMOS DA LEI 9.605/98. 

Maria Syívia Ribeiro Pereira Barretto 
Procuradora do Município 

EMENTA Ns 7705 
Área de Proteção Ambiental. Termo de Cooperação entre Estado 
e Município para sua preservação. Regular exercício do poder de 
poSícia do Município nos termos da legislação do uso e ocupação 
do solo. Impossibilidade de apreensão de bens particulares por 
feita de previsão iegal específica. Ocorrência, em tese, de crime 
contra o meio ambiente. Necessidade de sua apuração adrnitindo-
se a apreensão dos materiais se verificada a infração, nos termos 
da Lei 9605/98. 
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INTERESSADO: Administração Regional de Itaquera 
ASSUNTO : Fechamento administrativo de ferro velho 

localizado em área de proteção ambiental. 

Informação ne 2759/98 - PGM.AJC 

ASSESSORIA JURÍDICO-CONSULTIVA 
Senhora Procuradora Assessora Chefe 

1, Consulta-nos S AR/ATAJ como proceder a respeito das restrições 
administrativas ao uso de imóvel impostas por lei estadual que criou a 
Área de Proteção Ambiental - APA da Favela do Carmo e Parque do Carmo. 

No caso específico, trata-se de um desmanche de veículos insta-
lado na APA do Carmo, área definida pela Lei Estadual n9 8409 de 5 de 
abril de 1989, indagando-nos SAR quanto ao procedimento a ser adotado 
pela Administração, no exercício do poder de polícia em face da atividade 
que em tese é danosa ao meio ambiente. 

SOBRE O PODER DE POLÍCIA 

2 , 0 Estado Moderno, para atingir seus fins, atua em três sentidos 
diversos: administração, legislação e jurisdição. 

Permeiam estas atuações o exercício dos poderes políticos (em 
consonância com as disposições constitucionais} e os poderes adminis-
trativos (que se efetivam de acordo com as exigências do serviço público 
e interesses da comunidade). 

Dentre os poderes administrativos destaca-se o poder de polícia 
administrativa, que estabelece limitações incidentes sobre a liberdade e 
sobre a propriedade dos cidadãos, encontrando, tais limitações, seus con-
tornos nos direitos e garantias individuais conststucionaimente estabelecidos. 

3. Para o direito brasileiro, o reconhecimento do poder de polícia, 
como ínsito à Administração em geral, não mais representa um problema. 

De pronto afastam-se as críticas oferecidas por Augustin Gordillo, 
para quem, esvaziado o conteúdo político do Poder de Polícia, com o advento 
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do Estado de Direito, não subsistem os fundamentos para sua aceitação 
pe!o particular, porquanto representa permissivo para a restrição de direitos. 

De sua concepção especial, é preciso ressaltar, corno faz José 
Afonso da Silva em estudo inserto na Revista de Direito Administrativo, n-
132 às fis. 243, a distinção entre poder de polícia e atividade de poiícía, 

Perrnitimo-nos transcrever trecho do referido estudo: 

"Porque se entende que só a lei pode impor limitações a direitos 
reconhecidos pela Constituição, é que a doutrina mais moderna 
começa a fazer relevante distinção entre poder de polícia e atividade 
de polícia. Aquele é manifestação do poder legislativo, único com-
petente para impor limitações aos direitos individuais, mediante lei 
formai A segunda é função da Administração Pública que se exerce 
mediante atos de polícia que, como ato administrativo, "subordina-
se ao ordenamento jurídico que rege as demais atividades da admi-
nistração, sujeitando-se inclusive ao controle de legalidade pelo 
Poder Judiciário." 

É preciso consignar que o ordenamento jurídico vigente, no plano 
constitucional e legislação complementar, admite a cobrança de taxas 
com base no exercício do poder de polícia, 

4. Ceiso Antonio Bandeira de Mello, em estudo desenvolvido sob o 
título "Apontamentos sobre o Poder de Polícia", publicado na Revista de 
Direito Público ns 9, págs, 55/68, ressalta a existência de um sentido ampio 
e um sentido restrito para a expressão, que tanto refere-se aos atos legis-
lativos, de caráter geral, do Legislativo e Executivo, como as intervenções 
gerais (regulamentos) e específicas {autorizações, licenças e ínjunções) 
geradas pelo Executivo, sempre buscando prevenir e obsíar o desenvol-
vimento de atividades particulares contrastantes com os interesses sociais. 

Quanto ã competência, é preciso verificar que poderá ser exclusiva 
(via de regra) ou concorrente, na forma determinada pela Constituição 
Federal. 

Nas palavras de Hely Lopes Meireííes, in Direito Administrativo Bra-
sileiro, pág, 107; 
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"Em princípio, tem competência para policiara entidade que dispõe 
do poder de regulara matéria. Assim sendo, os assuntos de interes-
se nacional ficam sujeitos à regulamentação e policiamento da União; 
as matérias de interesse regional sujeitam-se às normas e à polícia 
estadual; e os assuntos de interesse locai subordinam-se aos 
regulamentos edilícios e ao policiamento administrativo municipal," 

No mesmo sentido a lição de Ceíso Antonio Bandeira de Mello, no 
texto acima citado: 

"O Poder de Polícia tem, contudo, um sentido realmente negativo, 
mas em acepção diversa da examinada. Ê negativo no sentido de 
que através dele o Poder Público não pretende uma atuação do 
particular, pretende uma abstenção. Por meio dele não se exige 
nunca um facere. mas um non facere. Por isso mesmo, antes de 
se afirmar seu caráter negativo, no sentido que normalmente se 
toma - o que é falso - deve-se dizer que a utilidade pública é conse-
guida de modo indireto pelo Poder de Polícia, em contraposição à 
obtenção direta de tal utilidade, obtida pelos serviços públicos." 

É preciso que as limitações lançadas como manifestação do poder 
de polícia traduzam a supremacia da Administração e atinjam, indistinta-
mente, todos os cidadãos, de molde a não configurar relações específicas. 

5. Além disto, como pontua Bandeira de MeSio (Apontamentos 
ín RDP 9/55), é preciso extremar os conceitos de poder de polícia e as 
servidões, posto que no segundo está implícito o dever de suportar, 
reconhecido como inerente ao bem de propriedade do particular. 

A distinção é sem dúvida relevante, para efeito de avaliar-se a 
ocorrência de prejuízo índenizável, somente cabível nos casos em que o 
Poder Público instituí servidão. Válida, pois, a definição proposta por 
Bandeira de Mello, para quem Poder de Polícia é "atividade da Adminis-
tração Pública, expressa em atos normativos ou concretos de condicionar 
com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade 
e a propriedade dos indivíduos, mediante ação ora fiscaiizadora, ora pre-
ventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever 
de abstenção ("non facere") a fim de conformar-íhes os comportamentos 
aos interesses sociais consagrados no sistema normativo." 
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Cirne Lima, citado por Bandeira de Meiio no trabaího acima referido, 
anota como traços característicos da atividade de polícia: 

"a} provir privativamente de autoridade pública, donde se excluir 
de seu âmbito a reclusão compulsória de louco promovida por pa-
rente, por exemplo; 
b) ser imposta coercitivamente pela administração pelo que neta 
não se alberga o direito de vizinhança, ainda quando as imposições 
dele decorrentes sejam asseguradas de modo coativo, mas por 
injunção do Judiciário, provocado como ê óbvio, pelo particular 
interessado; 
c) abranger genericamente as atividades e propriedadest daí es-
caparem de seu campo os monopólios fiscais, posto que bene-
ficiam a uma só atividade ou patrimônio ao invés de favorecerem a 
atividade ou patrimônio em gerai," 

A estes aspectos, acrescenta o ilustre ad min istrativista, em seus 
Elementos de Direito Administrativo, à pág, 171: 

"Uma vez que o Poder de Polícia se caracteriza pela imposição de 
abstenções aos particulares não há que confundi-lo com as mani-
festações da Administração que, contrariamente, impõem presta-
ções positivas aos administrados, sujeitando-os a obrigação de 
dar, como nas requisições de benss ou de fazer, como nas requisi-
ções de serviços, Em umas e outras o Poder Público impõe ao 
particular um dever de agir, ao passo que através da Polícia Admi-
nistrativa exige-se uma inação, um non facere. Às vezes, no Poder 
de Polícia, há aparentemente obrigação de fazer. Por exemplo: exibir 
planta para licenciamento de construção; fazer exame de habilitação 
para motorista; colocar equipamento para incêndio nos prédios é 
mera aparência de obrigação de fazer. O Poder Público não quer 
estes atos. Quer, sim, evitar que as atividades ou situações pre-
tendidas pelos particulares sejam efetuadas de maneira perigosa 
ou nociva, o que ocorreria se realizadas fora destas condições." 

8. Para Heiy Lopes Meírelles, são atributos do poder de poiícía a 
discricionaríedade, a auto-executoriedade e a coercibiiidade, (Direito 
Administrativo Brasileiro, 7a edição atualizada, pág. 114). 
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Do elenco, discorda Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem 
o poder de polícia não é discricionário. 

Assim manifesta-se o mestre: 

"Em rigor, no Estado de Direito, inexiste um poder, propriamente 
dito, que seja discricionário, fruívei pela Administração Pública. Há, 
isto sim, atos em que a Administração Pública pode manifestar 
competência discricionária e atos a respeito dos quais a atuação 
administrativa é totalmente vinculada. Poder discricionário, abran-
gendo toda uma classe ou ramos de atuação administrativa, é coisa 
que não existe. 
No caso específico do Poder de Polícia Administrativa é fácil de-
monstrá-ío. Basta considerar que enquanto as autorizações, atos 
típicos da Polícia Administrativa, são expedidas no uso da compe-
tência exercitávei discrícionaríamente, as licenças, igualmente 
expressões típicas do Poder de Polícia, são atos vinculados con-
soante pacífico entendimento da doutrina. Basta a consideração 
de tal fato para se perceber que é inexato o afirmar-se que o Poder 
de Polícia é discricionário, Pode-se, com propriedade, asseverar,; 
isto sim, que o Poder de Polícia se expressa ora através de atos no 
exercício de competência discricionária, ora através de atos vin-
culados" 

(in Elementos de Direito Administrativo, pág. 176} 

O aspecto da discridonariedade foi ressaltado pelo Supremo Tri-
bunal Federal em decisão snserta na Revista de Direito Administrativo ne 

118/239, cuja ementa abaixo transcrevemos: 

"O poder de polícia do estado, que envolve parcela apreciável de 
discridonariedade independe de texto expresso de lei formal." 

De qualquer forma o limite da atuação administrativa sempre será a 
lei, ainda que seu conteúdo seja meramente prograrnátíco, sendo que o 
comportamento contrário do agente poderá, inclusive, sujeitá-So ao controle 
de constítucionalidade, como demonstra José Afonso da Silva (in Aplicabi-
lidade das Normas Constitucionais, pág. 129,2a edição revista e atualizada). 

Registre-se ainda a sempre precisa manifestação de Caio Tácito 
em estudo denominado A Administração e o Controle da Legalidade, pubii-
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cado na Revista de Direito Administrativo n9 37/1, do qual destacamos o 
seguinte trecho: 

"Em tese, a doutrina já firmou, há muito, a fronteira entre a liberdade 
dè opção do administrador e a sua obrigatória subordinação à iei. 
A dificuldade situa-se, objetivamente, na caracterização dos ele-
mentos integrativos do ato administrativo, de modo a separar a 
porção vinculada e discricionária. 
A iniciativa da administração depende, primariamente, de uma regra 
de competência que autorize o agente a proceder em nome do 
estado. 
Na definição clássica de Michoud (Etude sur ie pouvoir discretio-
nnaire -1914} há poder discricionário sempre que uma autoridade 
age livremente, sem que ã norma de direito determine previamente 
a conduta a seguir," 

Assim, conclui o autor, "cada autoridade dispõe de uma capacidade 
de agir que provém de uma norma de direito", mas, "a regra de competência 
não é um cheque em branco concedido ao administrador." 

7. São os atributos de auto-executoriedade e coercibilidade são os 
que mais proxímamente interessam ao objeto do presente estudo. 

Trata-se aqui de definir os limites para a atuação da Administração 
Publica, no exercício de sua competência. 

Quanto ao aspecto da auto-executoriedade são unânimes doutrina 
e jurisprudência estar ínsito ao conceito do próprio ato administrativo e, 
conseqüentemente, nos atos de policia. 

Para melhor clareza, Julgamos relevante a transcrição de algumas 
manifestações dos tribunais sobre especifico atributo do poder de polícia: 

RDA 93/188 
ATO ADMINISTRATIVO - EXECUÇÃO - PODER DE POLÍCIA. 
O Ato de polícia, como ato administrativo, pode ser executado direta 
e imediatamente pela administração, sem recorrer a qualquer outro 
Poder. (Tribuna! de Justiça de São Paulo, ap. cível nQ 1457.094) 
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Ressalta esta decisão: 

"A executoriedade do ato de policia é hoje tese vitoriosa na juris-
prudência e na doutrina (cf. Heiu Lopes Meirelles, Direito Municipal 
Brasileiro, l, p. 266; Revista de Direito Administrativo, volumes 30/ 
257, 35/293, 38/336, 40/344; RT, vols. 183, p. 823; 186, p. 326; 794, 
p. 225; 210, p. 161; Guimarães Menegale, Direito Administrativo, l, p. 
81, fíaneiletti, Le Guarantigie delia Giustizia nella Pubblica 
Amministrazione, p. 136; Borsi, Lesecutorietá degli Amministrativi, 
p. 51; Machado Guimarães, Comentários ao Código de Processo 
Civil, IV, p. 221), Resta, para quem se sentir prejudicado com a exe-
cução da medida, recorrer à justiça se assim o desejar; uma vez 
que, se a autoridade tiver procedido com abuso, responderá, depois, 
pelas conseqüências" 

RDÂ 108/302 
ATO ADMINISTRATIVO - EXECUTORÍEDADE - LIMITAÇÕES 
ADMINISTRATIVAS AO USO DA PROPRIEDADE PRIVADA -
PODER DE POLÍCIA 
"Com fundamento no poder de polícia, a administração tem a fa-
culdade de impor restrições ao uso e gozo da propriedade privada. 
A administração goza da prerrogativa da executoríedade de seus 
próprios atos." (Tribunal de Alçada de São Paulo, agravo de petição 
ne 158.029) 

RT 623/48 
PODER DE POLÍCIA - Medida provísional de interdição de prédio 
- Intervenção do Judiciário "a priori" - Inadmissibilidade - Auto-exe-
cutoriedade dos atos da Administração, com execução direta por 
seus próprios meios. 
"Um dos atributos do poder de polícia é a auto-executoriedade. A 
Administração pode e deve executar diretamente seu ato, por seus 
próprios meios, sem a intervenção do Judiciário. A intervenção do 
Judiciário só cabe a posteríorí" 
(Tribunal de Justiça de São Paulo, ap, 84.357) 

Dos fundamentos da decisão, destacam-se os seguintes trechos: 
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"Os Poderes orgânicos da República são independentes e harmô-
nicos entre si, sendo vedado a qualquer deles delegar atribuições 
(art 6e da CF). E era essa delegação da atribuição de policia ad-
ministrativa municipal que, em última análise, a Municipalidade de 
São Paulo, ou seja, o Poder Executivo do Município de São Paulo 
pretendia em relação ao Poder Judiciário. E isso lhe era vedado, 
pelo óbvio, inclusive, porque, diante do "princípio da legalidade", o 
exercício do "poder de polícia administrativa"era irrenunciável, vale 
dizer a Municipalidade não poderia demitir-se de seu "poder de 
policia" para bater às portas do Judiciário" 

E mais adiante: 

"Poder, para a Administração significa dever.: O administrador pú-
blico, bem por isso, não pode subtrair-se de cumprir seu poder; 
porque descumpre o seu dever, E esse poder-dever de agir é irre-
nunciável, pois não pode o administrador público fazer liberalidade 
à custa do interesse coletivo," 

8. Ressalta ainda Hely Lopes Meíreiles que não se deve confundir 
auto-executoriedade com punição sumária e sem defesa, (in D i r e i t o 7 a 

edição, pág. 116). 

Sem qualquer dúvida, como dissemos, o limite do poder de polícia 
está nos direitos e garantias individuais, ditados pela Constituição. Além 
disso, há que se ter em mente que o novo texto constitucional ampliou as 
garantias individuais, em relação ao texto anterior, incorporando previsão 
específica para o "due process of law" no direito administrativo (artigo 5e, 
inciso LV da Constituição). 

É justamente neste passo que imbricam-se o exame da auto-
executoriedade e da coercsbilsdade dos atos de polícia. 

9. Do aspecto da auto-executoriedade, julgamos oportuna a lição 
de Ranelletti, em sua obra "Le Guarentígie delia Giustizia nelia Pubblica 
Amministrazione", para quem o traço distintivo entre os atos públicos e 
privados reside justamente no fato de que a jurisdição somente poderá 
intervir, relativamente aos primeiros, "a posteriori". 
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Permitimo-nos transcrever trecho do original, pág. 135/136: 

T a ragione e ia giustificazione di tale carattere degli atti 
amministrativi sía neí carattere pubblico deirattività, che permezzo 
di essi 1'amministrazione esplica, e neila necessità che gti interesse 
coilettivi, per i quaii quegíi atti sono emanati, e quindi gii scopi 
corrispondenti deito Stato, vengano prontamente soddisfattL La 
facoltà di eseguire coattivamente e direitamente i propri 
provvedimenti deriva dai conceito stesso di potere pubblico, ed è 
ad esso essenziaíe. Senza di essa, gii organi dei potere pubblico 
cesserebbero di essere tali. E d'altra parte un sistema, che 
assoggettasse l'amministrazione, nella sua attività pubbiica, alie 
norme che valgono per i privati, porrebbe alio svolgimento di 
quell'afíività tali ostacoli, da renderne affatto ineficace espücamento. 
Per conseguenza, per riconoscere ail'autorità amministrativa queí 
potere> non è necessaria una legge, che glielo accordi La iegge 
può intervenire solo per regolame e limitarne 1'esercizio. E una 
(egge sarebbe necessaria solo se si dovesse imporre agli interessati 
quaiche cosa dipiú delta pura esecuzione deiprowedimento, come, 
ad. es., una pena" 

Em nossa opinião, tais lições também se aplicam ao direito bra-
sileiro. 

10. Com efeito, quanto à coercibilidade é possível colocar-se o 
dilema entre a violência e o recurso ao judiciário. 

É que, considerando o atributo da auto-executoriedade de alguns 
atos administrativos, e em especial, dos atos de polícia, o problema que 
surge para a Administração é tornar eficaz a ordem, diante da possível 
renitência do particular em cumpri-la. 

Para Bandeira de Mello, a Administração deve encontrar a justa 
medida para sua atuação e não servir-se de meios mais enérgicos que 
os necessários para obtenção do resultado previsto pela lei (Elementos, 
pág. 184}. 

Hely Lopes Meirelíes, neste aspecto, admite a enérgica atuação 
da Administração, considerando inescusávei a desobediência do admi-
nistrado, assim manifestando-se: 

10 



"O atributo da coercibilidade do ato de polícia justifica o emprego 
da força física, quando houver oposição do infrator, mas não legaliza 
a violência desnecessária ou desproporcional à resistência, que 
em tal caso pode caracterizar o excesso de poder e o abuso de 
autoridade nulificadores do ato praticado e ensejadores das ações 
civis e criminais para reparação do dano e punição dos culpados." 

11. Naturalmente, a administração deverá executar os atos de polí-
cia da forma menos gravosa para o particular, evitando, por exemplo, a 
demolição desnecessária de uma edificação. 

Mas sem qualquer dúvida, se o poder de polícia fundamenta-se 
no conceito de supremacia do Estado, em nome do interesse coletivo, 
sobre os interesses privados, não se admite o descumprimento de uma 
determinação pautada nos limites da lei e que respeite os direitos e 
garantias individuais constitucionalmente asseguradas. 

12, Entendemos, com apoio em Hely Lopes Meírelles, que o poder 
de polícia tem como uma de suas características a discricionariedade. 
Não nos parece possível entender que todos os atos de polícia ocorram 
em conseqüência de expressa determinação legal. Daí porque é pertinente 
a distinção entre "poder de polícia" & "atividade de polícia 

Parece-nos que, ao contrário, podem ser praticados e devem ser 
obedecidas todas as determinações que a lei expressamente não vede, 
sem que estejamos a reconhecer, em favor da Administração, competência 
para o comportamento arbitrário. 

Trata-se, por exemplo, da avaliação da ocorrência de "iminente pe-
rigo público" para requisição da propriedade particular, nos termos do 
inciso XXVI do art. 5S da Constituição. 

Na lição de Celso Antonso Bandeira de Mello, em Discricionariedade 
e Controle Jurisdicional, pág. 17; 

"Esta relativa liberdade, ora enseja-lhe praticar ou não praticar o 
ato diante daquela situação (que é o que se passa quando a lei diz 
"pode", ao invés de "deve"), ora outorga-lhe competência para ajui-
zar sobre o momento adequado para fazê-lo, ora permite-lhe uma 
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opção quanto à forma que revestirá o ato, ora finalmente, autoriza-
o a decidir sobre a providência a ser tomada, entre pelo menos 
duas alternativas abertas pela norma apiicanda. Esta última hipó-
tese tem lugar quando o administrador pode deferir ou indeferir 
algo, praticar o ato tal ou qual" 

13. Se a Administração, excedendo-se dos limites traçados pelo 
sistema legal, deixa de agir disericionariamente, para agir arbitrariamente, 
o ordenamento assegura ao particular os meios necessários para sua 
defesa, que variam desde o mandado de segurança até as ações indeniza-
tórías calcados na matriz constitucional do inciso XXXV do art, 5- da Cons-
tituição. Daí porque a atuação do Executivo deve ser prudente e contida 
nos limites gerais da lei. 

Não parece estar criada, com tal situação, o indevido exercício da 
jurisdição pelo Executivo. No caso concreto, o Executivo não estará pronun-
ciando-se sobre o direito, mas tão somente executando-o, promovendo 
diretamente a interdição do estabelecimento não licenciado ou a demolição 
da obra irregular. 

O Judiciário, de outra parte, não se manifestará a respeito da opor-
tunidade e conveniência do ato, mas quanto à sua legalidade. 

Esta é a orientação do direito francês. Na frase de Gaston Jèze 
em Appréciatíon par Ses gouvernants et leurs agents de Popportunité d'agir 
na Revue de Droit Public, 1943, Topportunité est un domaine reservé à 
i'administratíon active". 

14. Na doutrina, Diógenes Gaspariní e Celso Antonio Bandeira de 
Mello distinguem os atos que possuem o atributo da auto-executoriedade. 
daqueles que não o possuem. 

Para estes doutrinadores, a auto-executoriedade deve ser atribuída 
pela lei ou ocorrer quando for indispensável à salvaguarda do interesse 
público, revelando-se a urgência na adoção daquela providência específica, 
diferindo, neste passo, da executoriedade. 

Escrevendo sobre a ação demolitória e o poder público em estudo 
publicado na Revista Justítía ne 118, CelsoTosi e Gilberto Passos de Freitas 
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anotam a posição de Moacir Amarai Santos em sua obra Ações Comi-
natórias no Direito Brasileiro: 

"... os atos de polícia edilícia ou sanitária, no sistema brasileiro, 
não são executáveis diretamente e por força da própria adminis-
tração de quem provêm, mas sujeitos a controle preventivo do órgão 
jurísdicional." 
"Assim se explica porque as administrações públicas, no exercício 
de seu poder de polícia edilícia ou sanitária, quando os respectivos 
atos ímponham limitação ao uso da propriedade, deverão necessa-
riamente recorrer ao poder jurísdicional, sempre que o obrigado 
não execute voluntariamente a ordem neles contida. Em resguardo 
à garantia do direito de propriedade, que a Constituição assegura 
as limitações ao seu uso, determinadas por aqueles atos, quando 
não obedecidas pelos destinatários destes, terão que ser declara-
das pelo juiz, sem o que não poderão ser executadas, salvo os 
casos de urgência manifesta. Quer dizer que as administrações 
públicas deverão usar de ação para pedir sejam os obrigados com-
pelidos a executar os atos de polícia edilícia ou sanitária que impli-
quem na necessária limitação ao uso da propriedade" 

Anotam os autores do artigo que a legislação processual civil forne-
ce meios para que o administrador público municipal possa tornar eficazes 
as normas edilícias e urbanísticas, transcrevendo ementas de decisões 
insertas na RT 426/98, RDA 39/238 e RDÃ 48/303, a corroborar seu en-
tendimento. 

15. Ora, muito embora a prudência recomende a imediata imposi-
ção do ato de policia ao particular, como, por exemplo, quando se deseja 
evitar um problema social, em nossa opinião o ordenamento não veda a 
atuação direta da Administração, mas incentlva-a. em benefício da 
coletividade» em se tratando de banir atividades nocivas. O fato de a 
legislação processual conter dispositivos que fundamentem a utilização 
do recurso à via judicial não impede a atuação coercitiva da Administração, 
sempre que obedecidos os limites da lei e não se verifique a prática do 
desvio de poder pelo administrador. 

Poder-se-ia argumentar que imposição coercitiva da determinação 
administrativa ao particular não deixaria lugar ao exercício do direito de 
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defesa, traduzindo verdadeira exacerbação do conceito de supremacia 
do Estado. Mas, pensamos que o atuai inciso LV do artigo 5e da Cons-
tituição da República bem atende este aspecto, ao dispor: 

"aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos 
acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, 
com os meios e recursos a ela inerentes." 

Reconhecemos que não existe no Brasil contencioso administrativo 
organizado nos moldes daquele que há longo tempo funciona em França, 
situação que formalmente traduz rígida obediência, por aquele país, ao 
princípio da separação de poderes. 

Portanto, não é da tradição do direito brasileiro a defesa em proces-
sos administrativos, excetuando-se os de natureza tributária, que possuem 
órgãos especializados para apreciação dos requerimentos dos con-
tribuintes. 

O preceito constitucional que é de aplicação imediata e não se 
destina a somente orientar o legislador ordinário deve ser tornado efetivo, 
para que não ocorra uma situação de punição sumária, cujo temor foi 
objeto da preocupação de Hely Lopes Meíreiles no trecho acima transcrito 
que integralmente aceitamos, 

Ainda, se houver lesão ao particular, este deverá recorrer ao Judiciá-
rio, para defender seus interesses e não o contrário, posto que, aí sim, 
caberia falar em prejuízo, mas aos interesses coletivos que clamam a 
urgência da atuação da polícia administrativa. 

16. No âmbito do Município de São Paulo, a questão do exercício 
do poder de polícia interessa de perto ás Administrações Regionais (órgãos 
de fiscalização) e aos Departamentos (órgãos que representam o Municí-
pio em juízo) no que tange a interdições, obras irregulares e invasão de 
áreas municipais. 

Em todos estes casos específicos, a atuação municipal é iniciada 
por intimação, seguida de outros atos, previstos em diplomas legais. 
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Como dissemos, este "iter" há que ser cumprido porque decorre 
da lei, sendo que, com fundamento no preceito constitucional acima trans-
crito, poderá o particular, sentindo-se prejudicado, oferecer a competente 
defesa perante a Administração ou judicialmente. 

Na lição de Ranelletti acima transcrita, o controle do ato adminis-
trativo poderá ocorrer, mas sempre "a posteriori". 

No entanto, se não atendida a ordem administrativa, impõe-se sua 
aplicação coercitiva, apresentando-se, neste passo, a questão da neces-
sidade de requisição de força policial. 

Nem se alegue que ao reconhecer-se o caráter discricionário dos 
atos de polícia, estar-se-ia inviabilizando o controle jurisdicional dos 
mesmos. 

Como apontamos acima, a discussão, se cobrada, voitar-se-á não 
à oportunidade e conveniência do ato, mas sim ao aspecto de sua lega-
lidade, para que se verifique a ocorrência do arbítrio ou desvio de poder. 
Este posicionamento vem sendo regularmente adotado pela jurisprudên-
cia, como anotado por Vitor Nunes Leal em seus comentários ao voto do 
Desembargador Seabra Fagundes no acórdão publicado na RDA 14/53. 

Destacou o autor, no mesmo estudo, o fato de que ínexiste ato al-
gum da Administração que esteja totalmente isento do controle judicial: ao 
menos do ponto de vista da competência do agente para a prática do ato, 
poderá qualquer ato administrativo sofrer o exame pelo Poder Judiciário. 

Nos termos do inciso XII do artigo 70 da Lei Orgânica do Município 
de São Paulo: 

"Compete ainda ao Prefeito: 

XII - solicitar o auxílio da polícia do Estado, para garantia de seus 
atos," 

Este dispositivo ajusta-se, sem qualquer dúvida, ao artigo 144 da 
Constituição da República, que assim dispõe: 
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"Artigo 144: A segurança pública, dever do Estado, direito e respon-
sabilidade de todos, é exercida para preservação da ordem pública 
e da incoiumidade das pessoas e do patrimônio, através dos se-
guintes órgãos: 

V - polícias militares e corpo de bombeiros auxiíiares:" 

E na Constituição do Estado ... 

"Artigo 141 - À Polícia Militar, órgão permanente, incumbe, além 
das atribuições definidas em lei, a polícia ostensiva e a preservação 
da ordem pública." 

Não se exige a requisição da autoridade judiciai para emprego da 
força policiai, se tratar-se de dar respaido a uma decisão do Executivo. 

Não vemos aqui interferência da Lei Orgânica na competência 
atribuída ao Governador do Estado, para organizar as polícias civis e mili-
tares, conforme parágrafo 1- do artigo 144 da Constituição da República. 

17. Trata-se pois de determinação para garantia dos atos do 
Executivo, tratando-se de manter a ordem pública, a incoiumidade de 
pessoas e do patrimônio. Tais atos poderão emanar de autoridades outras 
que não o próprio Prefeito em virtude de normas de delegação de compe-
tência. Ainda assim, serão atos do Executivo. 

Por outro lado, o parágrafo 8- do mesmo dispositivo constitucional 
faculta aos Municípios a constituição de guardas municipais para proteção 
de seus bens, serviços e instalações, dispositivo este repetido pelo artigo 
88 da Lei Orgânica do Município. 

Assim, parece-nos que à Polícia Militar cabe, em razão do preceito 
constitucional, atender a todas requisições formuladas pelo Executivo, 
para garantia de seus atos quando manifesta a necessidade de salva-
guarda da ordem pública e a incoiumidade de bens e pessoas. É crucia! 
que não pode haver recusa, se o ato é legai e não arbitrário. 

São os casos de riscos de desabamentos de aterros e edificações, 
quando é necessária a interdição de edificação ocupada por particulares. 
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Ou ainda, nos casos de uso irregular, quando o munícipe, ao descumprír 
a lei e os atos ordinatórios da Administração, contrária a ordem pública. 

Nas hipóteses de invasão de área municipal, justifica-se a inter-
venção da guarda metropolitana, tratando-se de exigência de proteção 
ao próprio municipal, garantindo até mesmo ao particular, para repelir a 
posse nova, conforme dispositivo expresso do Código Civil Brasileiro. 

Isto porque, no Município de São Pauio foi criada a guarda metropo-
litana, o que não ocorre em outros municípios brasileiros. 

Sem embargo, a ação da guarda metropolitana não poderá elidir a 
da polícia militar, se caracterizada perturbação da ordem pública. 

18. Quanto à reintegração de posse, parece-nos que se o ordena-
mento (Código Civil) permite ao particular o destorço imediato, por que 
não pode a administração, fundadamente, fazer uso do mesmo recurso 
para garantir a posse de seus bens, sem que, com isto, necessariamente 
esteja configurado o arbítrio ou desvio de poder? 

Lembre-se, como ensina Díogenes Gasparini, em seu Direito 
Administrativo, pág. 114, que nos casos de retomada de bem público por 
terceiro, "a reintegração de posse só poderá efetivar-se em cumprimento 
de ordem judicial, salvo se se tratar de bem público de uso comum do 
povo ou de bem público de uso especial, conforme têm decidido nossos 
Tribunais (cf. DOU, 9 de março de 1983, pág. 2293)". 

Ressaltamos ainda que, ócorrente a omissão, poderá o município 
ser condenado a indenizar os particulares prejudicados como vem se 
posicionando a jurisprudência, em decorrência da adoção da teoria do 
risco administrativo. 

M. Seabra Fagundes, em sua obra O Controle dos Atos Adminis-
trativos pelo Poder Judiciário, 6*s edição, colaciona às fls. 152/154 algumas 
decisões judiciais, que, por guardarem relação com a matéria ora enfocada, 
permitimo-nos transcrever: 

"Sem observância das medidas de precaução, consubstanciadas 
nas disposições legislativas municipais, a exploração de pedreiras 
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e conseqüente arrebentação das minas, deixa de ser ato lícito, e 
pelos danos conseqüentes responde por culpa própria o operário 
que faz explodir as ditas minas. Participa dessa responsabilidade 
a Fazenda Municipal, por conceder licença e renová-la para explo-
ração da dita pedreira com infração dos dispositivos legais. O 
Município, o Estado, e, em gerai, todas as pessoas jurídicas res-
pondem quase ex.delito por seus agentes, prepostos ou repre-
sentantes, desde que a ação ou omissão ilícita se prenda à função 
que lhes incumbe." {TJDF, 30-1-1911, Emíiio Guimarães, Brasü -
Acórdãos, v. 10, n, 28.428} 

"Responde o Estado pelo dano causado à tipografia e oficinas de 
um órgão de imprensa, não importando averiguar, no caso, se o 
ato lesivo do patrimônio particular foi praticado por funcionários ou 
empregados públicos no exercício de suas atribuições, porque, na 
falta de medidas tendentes a prevenir a alteração da ordem, a 
violação da propriedade, a descobrir e punir os delinqüentes, o 
Estado é obrigado pela culpa in vigilando a satisfazer o dano." (STF, 
29-11-1916, Revista de Direito, 45, 104) 

"A polícia, não tomando providências por este ou aquele motivo 
relevante que fosse por omissão voluntária, deixou que se ofen-
desse o direito do autor e o Estado é responsável pelos prejuízos 
que causou ao autor a inércia do seu representante 

Além destas, outras decisões podem ser trazidas à colação: 

"Responsabilidade civil do Estado. Instalação de favela obstruindo 
via pública. Acesso a loteamento impedido. Omissão do Poder Pú-
blico no dever de bem administrar. Indenização devida. É dever do 
Município manter em condições de uso as vias públicas. Se a insta-
lação de favela impede o acesso ao loteamento, a circunstância 
guarda nexo de causalidade e acarreta inegável prejuízo aos pro-
prietários, que vêem seus imóveis obstruídos e sem acesso nor-
mal, acarretando-lhes danos que devem ser reparados," (BDM, ri9 

li, ano 8/657 - jan/mar/86 e RT 601/90 - ACTJSP 20/06/85 - Ap. na 

62.148-SP) 

"Responsabilidade civil - Ato ilícito - Incêndio - Rompimento de 
dutos de combustíveis - Caso de "Vila Socó", localizada em Cubatão 
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- Atividade perigosa - Empresa responsável pela manutenção -
Omissão - Indenização devida."(RT 604/50 - fev/86 - AC TJSP, 03/ 
10/85 - Ap. 63.981-1 - Cubaíão) 

"Responsabilidade civil do Estado - Omissão dolosa no emprego 
de recursos públicos - Perdas e danos resultantes de deslizamento 
de encosta de morro em virtude de precipitações pluviométrícas. 
Obras de contenção insatisfatoriamente realizadas pela Municipa-
lidade - Falta de recursos não comprovada - Indenização devida -
Danos materiais a serem apurados em liquidação ~ Pensão por 
morte a ser calculada com base no valor do piso nacional de salário 
- inclusão da verba de reparação do dano moral sofrido pelo cônjuge 
da vitima acrescida de despesas de funeral e sepuitamento - Apli-
cação do art 1553 do CC."(RT 634/151 -154 - AC TJRJ, 09.08.88 
~Ap. 1555/88-RJ) 

"Bem público - Via pública - Ocupação por favelados - Impossibi-
lidade de construção de edifícios devidamente aprovados - Respon-
sabilidade da Municipalidade em razão de permissão do bloqueio 
- Desobstrução determinada ~ Perdas e danos devidos na hipótese 
de descumprímento do julgado"{HT 617/065 - ACTJSR12.11.1986 
- Ap. 77.403-1-SP) 

Sobre a questão do desvio de poder escreve Celso Antonio Ban-
deira de Mello na citada obra Discricionariedade e Controle Jurísdicional, 
pág. 80: 

"Concorrem para identificar o desvio de poder fatores como a 
irrazoabilidade da medida, sua discrepância com a conduta habi-
tual da Administração em casos iguais, a desproporcionalidade 
entre o conteúdo do ato e os fetos em que se embasou, a incoe-
rência entre as premissas lógicas ou jurídicas firmadas na justifi-
cativa e a conclusão que delas foi sacada, assim como antece-
dentes do ato reveladores de animosidade, indisposição política 
ou, pelo contrário, de intuitos de favoritismo," 

19, Registre-se, por fim, que esta AJC por diversas vezes foi instada 
a pronunciar-se em relação ao exercício do poder de polícia, em tema de 
parcelamentos clandestinos (Ofício n9 OB/97 - informação n9 089/97); en-
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chentes (Memo 09/CEJUR/92); desobstrução de vias públicas (processo 
n~ 31-005.857-93*58 - ementa n9 5999); remoção de famílias moradoras 
em habitações de caráter subnormal (Memo-ATL 2186/95 - ementa ng 

5624); guarda municipal (jornal S. News 29.03.92 e ofício 255/GCM/96 -
ementa n2 5862); desocupação de área municipal (processo n9 23-001.486-
89*74), 

O CASO CONCRETO 

20, No caso concreto, questiona SAR se, invocando o poder de 
polícia do Município, poderia obstar a atividade irregular em relação ao 
zoneamento urbano porfalta de licença de funcionamento e em desacordo 
com a legislação estadual sobre o meio ambiente, que define a área como 
ARA - Área de Proteção Ambiental. 

Verifica-se que a atividade fiscal izatória foi exercida pela MSP, tendo 
sido lavrado o auto de intímação constante de fls. 01, aplicadas as multas, 
consoante autos de fls. 37/39, bem como requerida a abertura do compe-
tente inquérito policial em razão da desobediência e prosseguimento da 
atividade irregular. 

Em suma: foi exercida a fiscalização nos termos da lei municipal, 
no que diz com a adequação à lei de uso e ocupação do solo urbano. 
Cabe pontuar, como bem ressaltado pelo senhor assessor de SAR/ATAJ, 
que a ação fiscalizatôriafos desenvolvida para uma atividade não conforme, 
sendo que na realidade a atividade é em tese conforme e estava instalada 
sem a competente licença de localização e funcionamento. 

No entanto, a atividade irregular é ainda sabidamente degradadora 
do meio ambiente. 

Assim, consulta-nos SAR quanto ao exercício da própria atividade 
de polícia nesta hipótese específica, em que se imbricam a afronta à 
legislação urbanística e à legislação ambiental. 

21. Em trabalho publicado na RT 670/231 em co-autoria com a 
procuradora Maria Lúcia Corrêa, defendemos, a partir da edição da Consti-
tuição de 88, o exercício do poder de polícia do Município em matéria 
ambiental, recomendando a edição de legislação específica. 
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22. inequivocamente, após este trabalho que datou de 1991 a preo-
cupação com o meio ambiente cresceu em âmbito nacional, tendo havido 
um esforço conjugado da sociedade civil, organizações não governamen-
tais, Ministério Público e Legislativo, que culminou com a edição da Lei 
9805 de fevereiro de 1998 que dispõe sobre as sanções penais e 
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio am-
biente, 

Ainda que venha sofrendo acirradas críticas de conceituados pena-
listas, quanto à deficiência de técnica legislativa empregada, a lei, ao 
tipificar diversas condutas como crimes ambientais, tornou possível às 
autoridades administrativas obter um melhor direcionamento nos casos 
concretos. 

23. Contudo, com a recente edição da Medida Provisória n91710 de 
07.08,98, publicada em 10.08.98, que estabeleceu a incidência da Sei re-
lativamente às condutas posteriores a 30 de março do corrente, permitindo 
a celebração de termo de compromisso para atividades em curso an-
teriormente, novas dúvidas se apresentaram aos agentes administrativos, 
configurando-se como uma tentativa de reduzir o rigor do diploma legal. 

24. A despeito deste problema, que diz com a aplicabilidade da lei 
no tempo, é de se ver que nos termos de seu artigo 40, parágrafo 1s, 
configura-se crime contra a flora: 

"Artigo 40 - Causar dano direto ou indireto às Unidades de Con-
servação e às áreas de que trata o artigo 27 do Decreto ns 99,274 
de 6 de junho de 1990, independentemente de sua localização. 
Pena - reclusão, de um a cinco anos, 
§ 19~ Entende-se por Unidades de Conservação as Reservas Bioló-
gicas, Reservas Ecológicas, Estações Ecológicas, Parques Nacio-
nais, Estaduais e Municipais, Florestas Nacionais, Estaduais e Mu-
nicipais, Áreas de Proteção Ambientai, Áreas de Relevante Interes-
se Ecológico e Reservas ou outras a serem criadas pelo Poder 
Público." 

Ainda, o artigo 25 do mesmo diploma capitula a possibilidade de 
apreensão do produto e do instrumento de infração administrativa ou de 
crime, da seguinte forma: 
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"Artigo 25 - Verificada a infraçãoserão apreendidos seus produtos 
e instrumentos, lavrando-se os respectivos autos, 

§ 2- - Tratando-se de produtos perecíveis ou madeiras, serão estes 
avaliados e doados a instituições científicas, hospitalares, penais 
e outras com fins beneficentes." 

25. Diante da clareza dos dispositivos legais, inquestionavelmente 
caberia, no caso concreto, adotar as providências cabíveis na esfera crimi-
nal, para as quais são competentes todos os órgãos integrantes do 
SISNAMA - Sistema Nacional do Meio Ambiente criado pela Lei Federal 
6938/81. 

26. À vista das razões expendidas na primeira parte desta manifes-
tação, no campo administrativo, a atuação do Município deverá estar funda-
mentada na legislação urbanística e na legislação ambiental do Município. 

O Termo de Cooperação Mútua constante de fls. 08 destes autos 
teve em conta tão somente os aspectos técnicos da implantação de um 
parque público no local. Não nos parece ser o instrumento suficiente para 
justificar a atividade de polícia da Municipalidade, no sentido do encerra-
mento da atividade. Registre-se ainda que a atividade em tela é admitida 
pela legislação de uso e ocupação do solo nessa específica zona de uso, 
consoante informação do Sr. Assessor Jurídico, às fls. 41. 

Por esta razão, sequer seria admissível que houvesse ordem de 
fechamento por parte desta Municipalidade, 

As atividades descritas em sua cláusula 1a, entendemos deverão 
ser realizadas pela Municipalidade nos lindes de sua competência legal. 
Assim, pensamos que o exercício da atividade de polícia com fundamento 
na legislação urbanística constituí uma forma de cooperação do poder 
público municipal dentro das diretrizes do citado termo. 

27. Em nosso entendimento, a apreensão de bens particulares 
ausente a situação de perigo iminente a que se refere o inciso XXV do art. 
Ss da Constituição não é ínsita ao poder de polícia, devendo existir per-
missão para sua ocorrência. 
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Esta AJC pronunciou-se em parecer do Dr. Antonío Miguel Aith 
Neto na Informação n9 664/96 - PGM.AJC, a respeito da apreensão de 
bens, decorrente da reintegração de posse em área pública, tendo sido 
oferecidas as seguintes conclusões: 

"a) a apreensão de bens - decorrente da reintegração de posse 
procedida nos termos do artigo 502 do Código Civil - implica o 
aperfeiçoamento de depósito necessário, devendo o proprietário, 
identificado quando da diligência, ressarcir a Municipalidade dos 
prejuízos e despesas verificadas com o depósito, sob pena de os 
bens retidos serem leiloados, visando a esse ressarcimento, 
b) os bens móveis abandonados em área municipal, não havendo 
notícia de quem os abandonou voluntariamente, poderão ser 
adquiridos pela Municipalidade, nos termos do artigo592 do Código 
Civil, por ocupação. 
c) em face da pesada responsabilidade imposta pela lei à Muni-
cipalidade, decorrente da verificação fática das hipóteses aqui trata-
das - (a) depósito necessário e (b) ocupação - cremos ser necessá-
ria a regulamentação do procedimento de apreensão e custódia 
de bens, através de Decreto, para que sejam fixadas com rigor as 
estreitas margens em que poderão atuar os agentes municipais." 

Tratou-se então de situação específica, regrada pelo Código Civil: 
o abandono de bens e o depósito necessário destes pela Municipalidade. 

Também em tema de loteamentos clandestinos, manifestação da 
Dra. Liliana de Almeida Ferreira da Silva Marçal no parecer constante do 
Ofício 06/97-SAR-ATAJ invocada às tis. 09 destes autos, entendendo que 
a apreensão de bens e equipamentos particulares utilizados nas obras 
deveria ocorrer para coibir a implantação de loteamentos clandestinos. 

Não pensamos que a apreensão e perdímento de bens particulares 
seja a regra decorrente da atividade de polícia e da auto executoriedade 
do ato administrativo, fazendo-se exigível disposição legal específica para 
sua ocorrência, ou a solicitação da ordem judicial. 

Não advogamos pela inércia da Administração, mas entendemos 
que a atuação da Administração deve sempre ter em conta o respeito aos 
direitos individuais. 
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28. A apreensão e o perdimento de bens no direito brasileiro são 
temas afetos ao direito tributário penal, mais que ao direito administrativo. 

É nesse campo que encontramos legislação específica, em hipó-
tese de contrabando de mercadorias, onde o perdimento decorre de pre-
juízo causado ao Erário, 

No campo administrativo, a questão foi apreciada pelo STF (RDA 
102/214, RE 63974) em tema de apreensão de carteira de habilitação de 
motorista, equiparando tal ato à aplicação de uma penalidade, que exigiria 
previsão legal. 

No mesmo sentido, decisão do Tribunal de justiça de São Paulo, 
em hipótese de apreensão de veículo, condicionada sua liberação ao 
pagamento da multa (RDA 14/244). 

E assim pensamos, entendendo que a apreensão de bens é hipó-
tese que não se confunde com o abandono de bens particulares quando 
da desocupação de áreas públicas. 

A apreensão é hipótese contemplada no artigo 33 da Lei 10.544/ 
88, tendo em conta animais e mercadorias apreendidos ou abandonados 
em vias ou logradouros públicos. 

29. Tais situações são bem diversas da hipótese apresentada por 
SAR, na qual os bens, consistentes em peças de veículos usados, integram 
o estoque do comerciante em atividade irregular. 

30. Entendemos portanto que não caberia à Municipalidade no 
regular exercício do poder de polícia apreender os bens que fazem parte 
do estoque de estabelecimento comercial, ainda que a atividade seja ir-
regular em face da legislação urbanística. 

Parece-nos que esta Municipalidade, se assim procedesse, não 
teria como armazenar todos os bens apreendidos em razão do irregular 
exercício de atividades comerciais, industriais e de serviços na forma pre-
vista na legislação de uso e ocupação do solo urbano. 
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Como demonstramos acima, a apreensão poderia ter lugar com 
fundamento legal, se decorrente da determinação no curso da apuração 
de crime ambiental nos termos da Lei 9605/98, ou na hipótese de perigo 
ou risco iminente, que não se caracteriza neste caso concreto. 

31. Neste passo, portanto, alinhamo-nos à conclusão do senhor 
Assessor de SAR às fls. 41, entendendo que a Municipalidade não poderia 
exercer seu poder de polícia sem autorização legal. 

Assim, havendo legislação municipal específica quanto ao uso e 
ocupação do solo urbano deve proceder no caso concreto nos limites 
desta legislação. 

Inexístindo previsão legal para a apreensão de bens, para a hipótese 
de atividade comercial sem licença de funcionamento, não cabe falar neste 
tipo de providência por parte desta Municipalidade. 

Se a ação administrativa foi equivocada, tendo sido fundamentada 
no dispositivo que prevê a desconformidade do uso (art. 102 do Decreto 
11.106/74), e não a falta de licença de localização e funcionamento (art. 
101 do Decreto 11.106/74), deverá ser retomada e adequada à realidade 
fática. 

Entendemos cabível portanto: 

a) oficiar à Secretaria do Estado e do Meio Ambiente para comuni-
car as providências adotadas pela Municipalidade de São Paulo, no regu-
lar exercício da atividade de polícia e em cumprimento ao Termo de Coope-
ração Mútua firmado em 3 de junho de 1991; 

b) solicitar a apuração da ocorrência de delito contra o meio 
ambiente, em face do disposto na Lei 9605/98, mediante a expedição de 
ofício ao Ministério Público; 

c) sugerimos ainda, comunicar à Secretaria Municipal do Verde, 
solicitando sejam intensificados os estudos tendentes a criar medidas 
protetivas e ações específicas à área da APA do Carmo e em especial 
promover a alteração do zoneamento na área para estabelecer os usos 
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compatíveis com sua preservação, encaminhando projeto de lei específico 
à Câmara. 

À consideração superior. 

São Paulo, 11/09/1998 

MARIA SYLVIA RIBEIRO PEREIRA BARRETTO 
Procuradora - PGM/AJC 

OAB 65.989 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento Fiscal 

RAZÕES DE RECURSO ESPECIAL DA MUNICIPALIDADE DE &40 
PAULO EM EMBARGOS A EXECUÇÃO FISCAL TAXA? DE 
CONSERVAÇÃO E LIMPEZA E COMBATE A SINISTROS. BASE DE 
CÁLCULO, EXEGESE DOS ARTIGOS 77 E 79 DO CTM £ 153 DO C,C„ 

Maria de Lourdes Moiinari 
Procuradora do Município 

Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz Presidente do Egrégio 
Primeiro Tribunal de Alçada CM! do Estado de São Pauio 

Processo ns 681.047-3/01 
Execução Fiscal na 545-038-5/92 

A Municipalidade de São Paulo, por sua procuradora abaixo assina-
da, nos autos da apelação civíi em que íitiga com Eletropaulo - Eletricidade 
de São Paulo S/A, irresignada com o V, Acórdão que deu provimento ao 
recurso da Recorrida e rejeitou os Embargos de Declaração da Recorrente, 

167 



vem, respeitosamente, no prazo iegai, com fundamento no art. 105, inciso 
ílí, letra "a" da Constituição Federai, interpor 

RECURSO ESPECIAL 

para o Colendo SuperiorTribunal de Justiça, consubstanciado nas 
razões anexas. 

Termos em que requer seja regularmente processado o presente 
recurso, a fim de que seja reformado o acórdão guerreado. 

São Paulo, 13 de fevereiro de 1998 

MARfA DE LOURDES MOUNARl 
Procuradora Municipal - Fisc. 31 

OAB/SP ne 26.287 

~ _P„ . i p ç n CQDCflAI ríf\£,\JIZZ> UC HCUUnísU Côrcv/ÍAL, 

EGRÉGIO TRIBUNAL 

Por unanimidade de votos, a Primeira Câmara Extraordinária "A", 
do Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Pauio, deu provimento ao 
Recurso de Apelação da ora Recorrida e rejeitou os Embargos de Decla-
ração da ora Recorrente, 

Em assim decidindo, contrariou dispositivos de Leis Federais, 
ensejando o presente Recurso, conforme prevê o art. 105, inciso IN, íetra 
"a" da Constituição Federal. 

I - DOS FATOS - SÍNTESE 

1 - A Municipalidade de São Pauio ajuizou Execução Fiscal visando 
cobrar imposto Predial e Territoriai Urbano e Taxas de Conservação, 
Limpeza e Combate a Sinistros do exercício de 1991. 

2 - Opostos Embargos, adveio a r. sentença de tis. 96/102, julgando-
os improcedentes. 
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3 - Após interpor Embargos de Declaração apelou a ora Recorrida, 
sobrevindo, então, o V. Acórdão que julgou inconstitucional a progressivi-
dade do imposto e nulo o iançamento. Não se manifestou, outrossim, 
quanto às taxas cobradas. À vista disso, foram interpostos Embargos de 
Declaração, pela ora Recorrente, que foram rejeitados, não mantendo 
sequer o imposto peia alíquota mínima. 

Em assim decidindo, o V. Acórdão negou vigência aos artigos 77 e 
79 do Código Tributário Nacional e 153 do Código Civil, conforme ficará 
demonstrado a seguir. 

li - DA NEGATIVA DÊ VIGÊNCIA DOS ARTIGOS 77 E 79 
DA LEI N9 5172/66 (CTN) 

O V. Acórdão recorrido, deixando de apreciar a cobrança das Taxas 
de Conservação e Limpeza Pública e Combate a Sinistros, negou vigência 
ao disposto nos arts. 77 e 79 da íei 5.172/66, Código Tributário Nacional, 
conforme disposto no art. 145, inciso li, da Constituição Federal. 

Tais requisitos constitucionais, reafirmados e definidos nos arts. 
77 e 79, da íei ns 5172/66 {C.T.N.) foram totalmente obedecidos pela legisla-
ção municipal que instituiu as taxas em debate, estando, pois, presentes 
nos serviços que ensejam seu lançamento e cobrança. A especificidade 
se evidencia porque os serviços atendem especificamente determinadas 
necessidades públicas, ou seja, a conservação e a limpeza das vias, com 
coleta de lixo; a divisibiíidade, por sua vez, porque os serviços são utilizados 
separadamente, por parte de cada usuário, "uti singuii". 

Ê evidente que todo serviço público, exatamente por ser público, 
em princípio, objetiva a coletividade. A distinção a ser feita, quanto às 
taxas, é que só não podem incidir quando o serviço for gerai e indivisível, 
o que não se configura na hipótese dos autos. 

Ademais, os serviços de conservação e limpeza pública são presta-
dos pela recorrente, existindo, assim, a atividade estatal, dirigida ao con-
tribuinte, uma das causas jurídicas das taxas. Ocorre, portanto, a hipótese 
de incidência, que consiste na atuação direta e imediatamente referida 
ao obrigado, mesmo porque o imóvel, a que se refere a cobrança, é bene-
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ficiado. efetivamente, peío serviço regular de limpeza, com coleta e 
remoção de lixo, de conservação, que visa a manutenção das vias, bem 
como, potencialmente, pelo de assistência a sinistros. Em contrapartida, 
compete, ao seu proprietário ou possuidor, o pagamento das taxas. 

Ora, se a Constituição Federai, no art. 145, permite a instituição 
de taxas remuneratórias de serviços públicos, nas condições ali especifi-
cadas, a omissão do V, Acórdão recorrido, na verdade, negou a possibili-
dade de instituição e cobrança de qualquer serviço público, visto que, 
realmente, em princípio, os serviços prestados pelo poder púbiico visam 
um fim público. 

Elt - DA BASE DE CÁLCULO DASTAXAS 
DE CONSERVAÇÃO E LIMPEZA PÚBLICA DIFERENCIADA 

DA BASE DE CÁLCULO DO ÍPTU 

Por outro lado, inexíste qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade 
nas taxas de serviço cobradas pela Recorrente, cuja base de cálculo nada 
tem em comum com o lançamento do ÍPTU. 

A base de cálcuío das taxas municipais é o custo da atividade 
estatal; é o dispêndio efetivado pela Administração para a realização dos 
respectivos serviços públicos. Este custo é estimado e vem consignado 
na peça orçamentária e deve ser repartido entre os destinatários daqueles 
serviços públicos através de um critério que distribua este custo. 

Assim, com relação à taxa de limpeza pública esse critério, em se 
tratando de prédio comerciai ou exclusivamente residencial, em função 
de sua localização, área edificada e utilização, leva em conta a subdivisão 
da zona urbana, com aplicação anual, por metro quadrado, de um percen-
tual da Unidade Fiscal do Município, de acordo com o escalonamento 
previsto. 

O mesmo sucede quanto àTaxa de Conservação, que utiliza, como 
critério de repartição do custo da respectiva atividade estatal, o metro 
linear em toda a extensão do imóvel, 

E quanto àsTaxas de Combate a Sinistros é preciso destacar que, 
conforme o seu próprio nome indica, não se referem apenas ao combate 
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de incêndios, mas abarcam ioda espécie de sinistros, tais como, vazamento 
de gás, alagamento, etc. Verifica-se, pois, que a base de cálculo das taxas 
não incide na proibição constitucional: no iPTU a base de cálculo é o valor 
venal do imóvel; nas taxas, é o custo da atividade do Poder Público, não 
se confundindo, portanto. E o critério utilizado para a repartição do custo 
das taxas não é vedado por íei, porque os serviços prestados estão em 
consonância com a extensão da área servida. 

Destaque-se, nesse sentido, o V. Acórdão prolatado peia Sexta 
Câmara Extraordinária "B", do Primeiro Tribunal de Alçada Civií de São 
Paulo, na apelação ns 714,874-3, com reíatório do ilustre Juiz Presidente 
Evaldo Veríssimo: 

"Quanto às Taxas, não há qualquer eiva de ilegalidade ou 
inconstitucionalidade a ser considerada na sua exigibilidade. A base 
utilizada à quantificação delas não desrespeitou o disposto no artigo 
145, parágrafo 2S da C.E e o artigo 77, parágrafo único, do CTN. 
Não se ignora que o rateio entre os destinatários da atividade 
estatal, específica e divisível, posta à disposição de todos, do custo 
daquela, encerra critério que leva em conta, tratando-se de prédio 
comercial ou residencial, os fatores relativos à localização, área 
edificada e utilização. Mas igualmente considera a subdivisão da 
zona urbana, com aplicação anual, por metro quadrado, de um 
escalonamento também previsto pela legislação de regência. 
Não é diferente o critério no que permite à taxa de conservação, 
que tem por base de repartição do custo do serviço estatal, o metro 
linear de toda a extensão do imóvel. 
São bases distintas das que viabilizam a apuração do IPTU e, por 
isto, não se encartam na proibição constitucional 

Importante consignar, também, Acórdão prolatado pela Décima 
Primeira Câmara Extraordinária "B", do Primeiro Tribunal de Alçada Civil 
de São Paulo, na apelação ne 706.423-1 f cujo relator foi o ilustre juiz Melo 
Colombi: 

"O artigo 77, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, ê de 
uma clareza meridiana: as taxas não podem ter base de cálculo 
idêntica á dos impostos. Isto não quer dizer, portanto, que não 
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possa haver um campo de interpretação entre os elementos levados 
em conta para o cálculo do valor venal (base de cálculo do ÍPTU), 
e os elementos levados em consideração para o cálculo das taxas, 
Localização, área edificada, metro linear e utilização são elementos 
que podem perfeitamente ser comuns a ambos os cálculos. Impor-
tante é salientar, que a base de cálculo de IPTU é o valor venal, ou 
seja, aquele de venda à vista do imóvel no mercado imobiliário, o 
qual não se confunde (não é idêntico) com a base de cálculo das 
taxas" 

Registre-se, por fim, jurisprudência pacífica do STJ, no sentido de 
que: 

"Diversamente do IPTU, que tem como base de cálculo o valor 
venal do imóvel, a taxa de limpeza pública é cobrada em função 
do metro quadrado ou fração da propriedade 
{Embargos de Divergência em Recurso Especial n" 35.158/SP 
{96,0053033-5); Recurso Especial ns 56,771-GO (94/34917-3); 
Recurso Especial ns88J82-SP (96,00100678-9); Recurso Especial 
ns 105.182-SP (96.0053386-5); Recurso Especial ns 11.940.0-SP 
(91.0012288-2)). 

IV - DA NEGATIVA DEViGÊNCÍA AO ARTIGO 153 
DO CÓDIGO CíViL 

Dispõe o indigitado artigo, em sua primeira parte: 

"Artigo 153 - A nulidade parcial de um ato não o prejudicará na 
parte válida, se esta for separável." 

Temos aqui um verdadeiro princípio jurídico e, como tal, aplicável 
a todos os atos jurídicos, inclusive ao ato deciarativo de dívida fiscal 
tributária. 

Na verdade, não há dúvida quanto à existência do débito da ora 
Recorrida, pois o fato gerador está presente: a propriedade do imóvel. 
Em nenhum momento, nos autos, tal fato foi contestado. 
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Ora inadmítida a cobrança progressiva do imposto, pelo V. Acórdão, 
não ficou descaracterizada a dívida. O Julgado, aiém de não apreciar a 
cobrança das Taxas de Conservação, Limpeza e Combate a Sinistros, 
entendeu inviável a progressividade do IRTU, e declarou nula a Gertidão 
de Dívida Ativa. Nessa linha, não manteve o lançamento, sequer pela 
alíquota mínima, o que é perfeitamente possível. E, em sendo aproveitável 
a CDA, anulando-a, o Ilustre Coiegíado violou artigo de Lei (153 do CC), 
ensejando a propositura do presente Recurso. 

Portanto, se, "ad argumeniandum", não puder ser cobrado o imposto 
progressivo, que diga-se de passagem é constitucional e legal, deverá, 
pelo menos, ser mantido o lançamento, pela aiíquota mínima do imposto 
e pelas taxas. 

Nesse sentido farta Jurisprudência, a saber: 

"Execução Fiscal, IPTU Paulistano. Progressividade. Não admitida. 
Recurso da Embargante provido, para anular o lançamento naquilo 
que ele tiver superado a alíquota mínima 
Fica, pois, mantido o lançamento das taxas, descontando-se do 
lançamento apenas a parcela que superar a alíquota mínima do 
imposto" (grifos nossos - Apelação ns 706.450.8 - 12â Câmara Ex-
traordinária do Primeiro Tribunal de Alçada Civil ~ D.O.J. de 17/09/ 
97 - doe. incluso) 

E, ainda: 

EMENTA: EXECUÇÃO FISCAL EMBARGOS DO DEVEDOR. 
PROCEDÊNCIA PARCIAL CERTIDÃO DE DÍVIDA; LIQUIDEZ E 
CERTEZA. 

I - "O Julgado que manda excluir da execução determinada parcela 
do débito, não tem o condão dê tornar a Certidão de Divida iliquida 
e incerta, de modo a ensejar a nulidade do processo executório." 
(Recurso Especial n* 50.341.8-SP (94.001.8900.1) - doe. incluso) 

E, também: 
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Recurso Especial 49.010.3-SP (94.001.5873-4) - doe. incluso 
"O Julgado que manda excluir da execução determinada parcela 
do débito, não tem o condão de tornar a Certidão de Dívida ilíquida 
e incerta, de modo a ensejar a nulidade do processo executório." 

REQUERIMENTO 

Na conformidade das razões expostas, a MUNICIPALIDADE DE 
SÃO PAULO. invocando os sempre sábios subsídios que possam ser 
expendidos pela Douta Turma Julgadora, aguarda, serenamente, que pro-
cessado e admitido o presente Recurso Especiai, pelos dois permissivos, 
sejam os autos remetidos ao Colendo Superior Tribuna! de Justiça, para 
que seja reformado o V. Acórdão recorrido, a fim de que seja declarada 
válida a exigência do IPTU, inclusive com a progressividade, e das Taxas 
de Conservação e Limpeza e Combate a Sinistros. 

É o que fica requerido! 

Assim decidindo, Vossas Excelências estarão garantindo o exato 
cumprimento das normas e princípios Jurídicos, afastando aquelas inter-
pretações distorcidas e restritivas da lei e que nenhum benefício, de qual-
quer ordem, trazem à evolução da ciência do direito e à JUSTIÇA ! 

São Paulo, 13 de fevereiro de 1998 

MARIA DE LOURDES MOLINARl 
Procuradora Municipal - Fisc. 31 

OAB/SP 26,287 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento Judicial 

INFORMAÇÕES OFERECIDAS EM MANDADO DE SEGURANÇA 
IMPETRADO EM VIRTUDE DA NÃO FORMALIZAÇÃO, PELA 
PREFEITURA DE SÃO PAULO, DE TERMO DE COMPROMISSO 
RELATIVO A OPERAÇÃO INTERLIGADA. OBEDIÊNCIA A MEDIDA 
LIMINAR, CONCEDIDA EM AÇÃO DIRETA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE, DETERMINATJVA DA SUSTAÇÂO DOS 
EFEITOS DA LEI MUNICIPAL Ns 11,773/95. 

Angélica Marques dos Santos 
Procuradora do Município 

Exmo. Sr, Dr. Juiz de Direito da 10a Vara da Fazenda Pública 

Processo na 791/98 
Mandado de Segurança 

O Secretário Municipal do Planejamento, prestando as INFOR-
MAÇÕES requisitadas, e a Municipalidade de São Pauío, por sua procu-
radora, requerendo seu ingresso, na qualidade de assistente iiissconsorcial 
passiva, nos autos do Mandado de Segurança em epígrafe, impetrado 
por Construtora Boghossan Ltda., vêm à presença de Vossa Excelência, 
respeitosamente, expor e requerer o seguinte: 
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DO P E D I D O 

1. Trata-se de Mandado de Segurança impetrado por empresa do 
ramo da construção civil que adquiriu lotes na Rua Alcides Lourenço da 
Rocha, no bairro do Brooklin, visando a implantação de incorporação 
imobiliária no loca!; 

2. Devido às restrições de gabarito impostas pela legislação mu-
nicipal, limitando as edificações verticais no loca! a 8 (oito) pavsmentos, 
em função da largura da referida rua, a impetrante requereu à Municipa-
lidade de São Paulo a aprovação de Operação interligada, com base na 
lei n8 10,209/86 e, principalmente, na iei ns 11,773/95; 

3. Diz que Já estava finalizado o procedimento da Operação inter-
ligada junto à Administração Municipal, com integra! aprovação da sua 
proposta, quando obteve a informação de que o Termo de Compromisso 
que sela a Operação referida não mais seria firmado, por causa de Medida 
Liminar concedida pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, no Agravo Regimental extraído da Ação Direta de ínconstitucio-
nalidade ne 45.352.0/7-01, determinativa da sustação dos efeitos da já 
mencionada iei municipal ns 11.773/95; 

4. Sustenta que não poderia ter seu projeto atingido peios efeitos 
da liminar, pois já tinha direito adquirido à Operação Interligada, dada a 
finalização de todo o procedimento, com o deferimento da sua proposta 
e, em especial, com o pagamento integral da contrapartida pecuniária 
devida; 

5. Requer a segurança para o fim de ser determinada ao Impetrado 
a assinatura doTermo de Compromisso relativo à Operação Interligada já 
deferida, bem como o fornecimento de Certidão do seu conteúdo, conforme 
o art. 3S, p. 2fi da lei n9 11,773/98. 

O feito processa-se sem liminar. 

Razão nenhuma assiste à impetrante, como se verá a seguir. 
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P R E L I M I N A R M E N T E 
DA IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO 

O pedido, tal como formulado, é juridicamente impossível 

Como se demonstra em anexo, foi concedida, peio Órgão Espe-
cial do E.Tribunai de Justiça, medida liminar determinativa da sustação 
dos efeitos da lei n2 11.773/95, até o julgamento definitivo da Ação Direta 
de inconstitucíonaíidade - ADIN n9 45.352,0/7-01, proposta pelo Exmo. 
Procurador Geral de Justiça de São Pauio, objetivando a declaração de 
inconstitucíonaíidade do aludido diploma municipal 

Trata-se, portanto, de medida liminar que, embora precária, produz 
efeitos imediatos, como é próprio da natureza jurídica das liminares, e 
erga omnes, como é da natureza das decisões dessa especiaiíssima 
modalidade de ação constitucional. 

JOSÉ AFONSO DA SILVA ensina que "Essa ação tem por objeto 
a própria questão da constitucionalidade"(in Curso de Direito Constitu-
cional Positivo, Ed. Maíheiros, 13a ed,, SR 1997, p. 57). E, mais adiante, 
ao tratar da eficácia da sentença proferida em Ação Direta de incons-
titucíonaíidade, em cotejo com a proferida por via de exceção, essa sempre 
limitada às partes, prossegue o Professor: 

"Como o objeto do julgamento consiste em desfazer os efeitos 
normativos (efeitos gerais) da lei ou ato, a eficácia da sentença 
tem exatamente esse efeito} e isto tem valor gerai, evidentemente. 
Em suma; a sentença aí faz coisa julgada material, que vincula as 
autoridades aplicadoras da lei, que não poderão mais dar-lhe exe-
cução sob pena de arrostar a eficácia da coisa julgada, uma vez 
que a declaração de inconstitucíonaíidade em tese visa precisa-
mente atingir o efeito imediato de retirara aplicabilidade da lei. (op. 
cit, p. 58). 

Sendo, o objeto da ação, a cessação da aplicabilidade da lei em 
gera!, a ser garantida por sentença de eficácia erga omnes, tem-se que a 
ordem de sustação da execução dessa mesma íeí, pleiteada e concedida 
liminarmente, tem os mesmos efeitos imediatos e gerais, impedindo de 
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plano a execução de qualquer ato ou fato que tenha como fundamento de 
validade essa "lei", agora só com aparência formai de lei, ainda que 
provisoriamente. 

No caso da ÂDIN da lei nB 11.773/95, como se pode verificar no 
Acórdão juntado por cópia, a medida liminar foi concedida para o fim de 
evitar prejuízos irreversíveis àqueles que dispõem, até então, de 
expectativa de obterem os benefícios da iei, como é o caso da impetrante. 

O periculum in mora ensejador da medida liminar foi aii identificado 
nos seguintes termos: 

No que diz respeito a este risco peia demora, também tem razão o 
Exmo, Procurador-Gera! de Justiça. 
Há centenas de pedidos em andamento, com possibilidade de 
criação de direitos adquiridos. 
Sabe-se que a indústria da construção civii é dotada de dinamismo 
incomum. Obtida uma brecha na legislação geral( edifica-se com 
enorme rapidez, A possibilidade de formação de fatos consumados 
é total. 
O caso presente é de gravidade maior do que os comuns, que 
envolvem apenas riscos financeiros, tributários, de prestação de 
serviços, etc. Aqui são edificações imensas, definitivas, perenes. 
Como observou o Des. Dante Busana, na sessão de julgamento, a 
cautela recomenda que se mantenha prestigiada a lei que é gené-
rica (a de Zoneamento) e que se suspendam os efeitos da iei que, 
na esfera do Executivo, cria as exceções, aparentemente perigosas. 
Melhor aguardar o julgamento definitivo da ação sem pôr em risco 
a ordem constitucional e a ordem urbanística. 
Por tais motivos, dou provimento ao agravo" 

Como se vê, à Municipalidade, através do Impetrado ou de qualquer 
outra autoridade, não restou nenhuma alternativa senão paralisar, de plano, 
todos os atos e procedimentos pendentes reíativos à iei cujos efeitos fo-
ram suspensos peía liminar da referida ADiN, 

Não o fazendo, incidiriam em crime de desobediência, tal como 
redigido no art, 330 do Código Penal, 
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Por isso, é difícil conceber eventual procedência desta ação sem a 
total subversão dos princípios da competência e da hierarquia dos órgãos 
jurisdicionais, o que fatalmente condenaria o juigado à nulidade. 

De fato, é pouco provável a ocorrência de sentença proferida por 
juiz singular, em mandado de segurança individual, com provimento funda-
do em lei que teve sua execução suspensa por ordem liminar proferida 
peio Órgão Especial do Tribunal de Justiça, em Ação Direta de Incons-
titucionalídade. 

Por outro lado, mesmo que assim não fosse, ou seja, se não hou-
vesse a ordem liminar de sustação da execução da Sei na 11.773/95, ainda 
assim o pedido seria juridicamente impossível, já que não é possível ao 
Poder Judiciário obrigar o Executivo à contrafação de um compromisso, 
que é ato de vontade, com natureza tipicamente discricionária, Seria, essa, 
hipótese de evidente afronta ao princípio da independência e harmonia 
dos Poderes, estampado no art. 2S da Constituição Federal. 

Dessa forma, ante a impossibilidade jurídica do pedido, que se 
evidencia por qualquer ângulo que se o examine, requerem a Vossa Ex-
celência seja o presente processo declarado extinto, sem julgamento do 
mérito, na forma do art 267, VI, do Código de Processo Civil. 

DO M É R I T O 

-1-

Como explanado na preliminar supra, o motivo da omissão recla-
mada pelo Impetrante, ou seja, a não conclusão da Operação Interligada 
por ele requerida junto ao Impetrado, se deu em obediência à medida 
liminar concedida na Ação Direta de inconstitucionalidade da lei munici-
pal nfi 11.773/95, disciplínadora desse negócio jurídico. 

De acordo com a aiudida liminar, ficarão sustados os efeitos da lei 
n9 11.773/95 até o julgamento da ÂD1N n9 45.352.0/7-01, considerando, 
dentre outros motivos, que "há centenas de pedidos em andamento, com 
possibilidade de criação de direitos adquiridos 
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Esse, aliás, é o caso da Impetrante, Embora em base o raciocínio 
todo da inicial no fato de estar já concluída a Operação Interligada por ela 
proposta, o fato é que não se tratava, ainda, de um ato jurídico perfeito, 
mas sim incompleto. 

Por isso, ionge de qualquer direito adquirido, a Impetrante detinha, 
até então, mera expectativa. 

Com efeito, dispõe o art. 6S da Lei de Introdução ao Código 
Civil: 

"Art. 69 -
§ I9-Reputa-se ato jurídico perfeito o já consumado segundo a lei 
vigente ao tempo em que se efetuou. 
§ 2$ - Consideram-se adquiridos assim o$ direitos que o seu titu-
lar, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo 
de exercício tenha iermo prefixo ou condição preestabeiecida 
inalterável, a arbítrio de outrem." 

Ora, no caso presente, como exposto na iniciai, a impetrante obteve, 
até então, da Administração Municipal, somente a aprovação da sua 
proposta de Operação interligada com base na lei ora suspensa. 

E a aprovação da proposta constitui somente uma das etapas do 
procedimento dessa Operação. A aprovação, em si, não representa 
nenhum compromisso ou declaração de vontade da Administração sufi-
ciente para fazer gerar efeitos concretos da Operação a ser ainda com-
plementada. 

A reprodução de dispositivos da iei n211,773/95 permite a meíhor 
compreensão do acima exposto: 

"Art. 3fi - As propostas de Operação Interligada tramitarão no 
ãrnbito da Secretaria Municipal do Planejamento - SEMPLA, 
competindo à Comissão Normativa de Legislação Urbanística -
CNLU a aprovação das modificações referidas no art 19 desta iei 
e a do valor da contrapartida em Habitações de Interesse Social -
HIS correspondente. 
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§ 19-A partir da publicação do despacho SEMPLA/CNLU referente 
à decisão sobre o vaior finai da contrapartida referida no capui 
deste artigo, o interessado poderá requerer e obter o alvará de 
aprovação do projeto respectivo, com a utilização dos novos 
parâmetros, 
§ 2 - - Em decorrência da publicação referida no parágrafo anterior, 
deverá ser firmado, entre o proprietário do imóvei e a Secretaria 
Municipal do Planejamento, o Termo de Compromisso, do qual 
constarão todos os direitos e obrigações referentes à aprovação 
da Operação Interligada, cabendo à SEMPLA, nessa ocasião, 
fornecer certidão relativa ao conteúdo do referido Termo de 
Compromisso. 
§ 3g~A certidão mencionada no parágrafo anterior será considerada 
como documento hábil para que o proprietário do imóvel possa 
requerer e obter o alvará de execução das obras do projeto res-
pectivo, com a utilização dos novos parâmetros autorizados." 

Bem se vê que tendo logrado a aprovação da sua proposta para a 
Operação Interligada, a Impetrante somente galgou uma etapa prévia à 
consecução do procedimento, 

E o procedimento em si apenas se conclui com a assinatura do 
Termo de Compromisso, que sela os direitos e deveres de ambas as partes. 
O Termo de Compromisso é o instrumento jurídico que obriga as partes, 
vincu!ando-as às obrigações pactuadas, tornando tais obrigações, a um 
só tempo, exeqüíveis e exigíveis. 

Antes da assinatura do Termo de Compromisso há, para ambas 
as partes, apenas expectativa de direito. 

É de se notar que até então a Impetrante dispõe somente da apro-
vação da sua proposta e do Alvará de Aprovação do projeto. 

Não pode, ainda, dar início às obras. Para isso depende de um 
Aívará de Execução que, conforme o art. 3® p. 3e acima reproduzido, 
poderia obter exclusivamente após a assinatura do Termo de Com-
promisso. 
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O Termo de Compromisso é ato-condição para a concessão do 
Alvará de Execução do projeto aprovado, O Termo de Compromisso é, 
portanto, o instrumento jurídico que confere, no dizer de CELSO ANTO-
NSO BANDEIRA DE MELLO, "perfeição, validade e eficácia" à Operação 
Interligada para ambas as partes, o particular e a Administração. 

Fatos supervenientes ao Alvará de Aprovação, por exemplo, a 
ordem judicial de sustação dos efeitos da iei que o embasa, como ocorreu 
in casu, podem vir a inviabilizar a efetiva exeqüibil idade do que até então 
vinha sendo acordado em etapas entre a Administração e o particular. 
Essa exeqüibííidade, insiste-se, somente ocorreria, para a Impetrante, 
através do Alvará de Execução. 

Por isso não pode a Impetrante invocar qualquer direito adquirido 
pois esse pressupõe a possibilidade plena do seu exercício atua! o que, 
no caso presente, ocorreria se e após a formalização do Termo de Com-
promisso referido. 

Oportuno, embora não tecnicamente preciso, é o paralelo entre o 
caso em exame e o procedimento licitatório em que, mesmo obtendo a 
classificação da sua proposta e a adjudicação do objeto, o primeiro colo-
cado no certame não tem direito adquirido a futuro e eventual contrato, 
mas mera expectativa de vir a formalizá-lo e nos termos da sua proposta 
vencedora, 

Por isso se tem que a assinatura do Termo de Compromisso não é 
mera formalidade mas, como diz o próprio item 26, da petição inicial, 
condição sem a qual não pode, a impetrante, dar continuidade ao projeto 
e obter o imprescindível Alvará de Execução das obras, 

Isso mostra, por mais uma vez, que a Operação Interligada objeto 
deste mandamus era, ainda, um procedimento em andamento e por isso 
atingido pela ordem de paralisação proferida pelo Órgão Especial do Tri-
bunal de Justiça de São Paulo. 

- I I -

No tocante aos Compromissos de Compra e Venda e respectivos 
Aditamentos firmados pela Impetrante e os vendedores dos lotes que 

182 



adquiriu no bairro do Brookiin, objeto da proposta de Operação Interligada, 
tem-se que esses não vinculam ou comprometem de forma aigurna a 
Administração Municipal, 

A Impetrante adquiriu os iotes antes da formalização de qualquer 
proposta à Administração. Tanto que soube da limitação de gabarito das 
construções verticais naquele local após a aquisição dos lotes, segundo 
afirmam a inicial e os aditamentos contratuais referidos, o que denota 
pouca cautela prévia a uma transação de tamanho porte. 

Ademais, a leitura dos Compromissos de Compra e Venda acosta-
dos à inicial demonstra que a Impetrante se comprometeu a construir 
edifício, nos lotes, "conforme proposta a ser aprovada perante a Prefeitura 
de São Paulo, efetivando, dita incorporação e construção, por sua conta, 
riscos e responsabilidade exclusivas" (cláusula 1.3.). 

A contraprestação, por sua vez, se daria na forma de dação em 
pagamento, a cada comprador, de um determinado número de unidades 
do futuro edifício, "nos prazos e condições a serem definidos e apresen-
tados através de memorial descritivo no momento oportund' (cláusuia2.1.1.}. 

Depois, nos Termos de Aditamento a cada um desses contratos, a 
Impetrante deliberou, por conta própria, fazer menção à Operação Interliga-
da que propôs à Administração, como forma de evitar"pre/u/zo" aos então 
vendedores. Isso porque, acrescenta-se, se não aprovada a construção 
com gabarito superior a 8 (oito) pavsmentos, o lucro do empreendimento 
seria diminuído ante a obrigação de ceder em pagamento um número 
proporcionalmente elevado de unidades aos vendedores. 

Tal disposição contratual, de per si, já seria sugestiva da má-fé da 
Impetrante, não fosse, ainda, o fato de declarar, nas cláusulas 1.3.2, e 
1.3.3. dos Aditamentos respectivos, que a Operação interligada estava 
aprovada pela Municipalidade e já paga. Isso aos23 de fevereiro de 1998. 
sendo que a própria petição inicial, no item 11., afirma e os documentos 
comprovam, que a reconsideração do despacho indeferííórío da proposta 
da Impetrante foi publicado somente aos 13 de março desse mesmo ano. 
O indeferimento havia se dado aos 27 de setembro de 1997, pela falta do 
pagamento na data aprazada. 

183 



Oportuno, por fim, é destacar que eventual impossibilidade ou 
dificuldade no cumprimento do avençado, pela Impetrante com os vendedo-
res dos lotes, devido à frustração da Operação interligada até então em 
curso, é de única e exclusiva responsabilidade sua, já que a Municipalidade 
não participou de nenhuma tratativa com esses terceiros e em momento 
aígum comprometeu-se ou autorizou à impetrante comprometer-se, como 
fez, com base em meras expectativas. 

Diante do exposto e provado, Impetrado e Municipalidade aguardam 
e requerem seja DENEGADA a segurança, com a condenação da Impe-
trante no pagamento das custas processuais e honorários advocatícios. 

Termos em que pedem deferimento. 

São Paulo, 7 de julho de 1998. 

FLÁVIO CHUERY 
SECRETÁRIO MUNiCIPAL DO PLANEJAMENTO 

ANGÉLICA MARQUES DOS SANTOS 
Procuradora do Município 

OAB/SP 79.945 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento Patrimonial 

PETIÇÃO INICIAL DE AÇÃO DIRETA DE INCONSTiTUCIONALIDADE 
DE LEI MUNICIPAL, PROPOSTA PELO PREFEITO DO MUNICÍPIO DE 
SÃO PAULO. LEI PROMULGADA PELA CÂMARA MUNICIPAL, QUE 
OBRIGA A IMPLANTAÇÃO DE ESCOLAS MUNICIPAIS EM CONJUNTOS 
HABITACIONAIS: INCOMPATIBILIDADE COM O PRINCÍPIO DA 
IGUALDADE E DA SEPARAÇÃO DOS PODERES. 

LUiana Maria Crego Fornerís 
Procuradora do Município 

Excelentíssimo Senhor Doutor Desembargador Presidente 
do Egrégio Tribunal cie Justiça do Estado de São Pauto 

Celso Roberto Pitta do Nascimento, Prefeito do Município de São 
Paulo, no exercício da atribuição que ihe confere a constituição do Estado 
de São Pauio no artigo 90, inciso II, a Lei Orgânica do Município de São 
Paulo no artigo 70, inciso I, o Código de Processo Civil no artigo 12, 
inciso II e o Regimento interno desse Colando Tribunal no artigo 667, 
inciso li, por sua procuradora que esta assina, vem, com fundamento no 
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artigo 74, inciso VI da Constituição do Estado de São Paulo, propor a 
presente 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 

em face da LEI MUNICIPAL 12.639, de 06 de maio de 1998, promulgada 
pela CÂMARA MUNICIPAL DE SÃO PAULO, por ofensa à Constituição 
Paulista, com pedido de MEDIDA LIMINAR DE SUSPENSÃO PROVI-
SÓRIA DA EFICÁCIA da referida lei até o julgamento final, pelas razões a 
seguir expostas. 

1. A NORMA INCONSTITUCIONAL 

1 a, O Vereador José Silva Amorim apresentou o projeto de lei núme-
ro 107/97, dispondo sobre a obrigatoriedade de implantação de Escolas 
Municipais de Educação infantil nos conjuntos habitacionais resultantes 
do Projeto PROVER/CSNGAPURA. 

Aprovado pela Câmara Municipal, o projeto foi submetido ao Execu-
tivo, tendo sido inteiramente vetado em razão de sua manifesta incons-
titucionalidade e contrariedade ao interesse público (doc.1}. 

O Poder Legislativo, entretanto, rejeitou o veto, promulgando a Lei 
12.639 em 06 de maio de 1998, publicada no Diário Oficial do Município 
de 15.05.98 (doc.2), com a seguinte redação: 

LEI 12.639 DE 06 DE MAIO DE 1998. 
(Projeto de Lei 107/97) 
(Vereador José Silva Amorim) 

Dispõe sobre a obrigatoriedade da implantação de EMEIs nos 
conjuntos habitacionais resultantes do Projeto PROVER/Cingapura 
que especifica e dá outras providências. 

Nelo Rodolfo, Presidente da Câmara Municipal de São Paulo, faz 
saber que a Câmara Municipal de São Paulo, de acordo com o 
parágrafo 7Q do artigo 42 da Lei Orgânica do Município de São 
Paulo, promulga a seguinte lei: 
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Art. 1s - Os conjuntos habitacionais resultantes do Projeto deVerti-
calização de Favela - PROVER/Cingapura cujos números de uni-
dades habitacionais seja superior a 200 (duzentos), deverão ser 
dotados de uma Escoia Municipal de Educação Infantil - EMES, 

Art, 22 - A Escola de Educação infantil de que trata o artigo t 9 

desta lei deverá atender, preferencialmente, crianças moradoras 
do conjunto habitacional de origem. 

Parágrafo único - Entende-se, para os fins do disposto nesta lei, 
como conjunto habitacional de origem aquele implantado em área 
específica, resultante do Projeto PROVER/Cingapura, 

Art. 3e- O Executivo regulamentará a presente lei no prazo de 60 
(sessenta) dias a contar da data de sua publicação. 

Art. 49 - As despesas decorrentes da execução desta lei correrão 
por conta de dotações orçamentárias próprias, suplementadas se 
necessário. 

Art. 58 - Esta lei entrará em vigor na data de sua publicação, revo-
gadas as disposições em contrário. 

Câmara Municipal de São Paulo, 07 de maio de 1998. 
O Presidente, 
Nelo Rodolfo 
Publicada na Diretoria Geral da Câmara Municipal de São Pauio, 
em 07 de maio de 1998. 
0 Diretor Geral, 
Carlos Borromeu Tini 

1 b. Como se demonstrará em seguida, a lei é inteiramente contrária 
às normas expressas e também a princípios que integram a Constituição 
Paulista. 

E, no dizer de Hans Kelsen: 

A lei "inconstitucional" 
A afirmação de que uma íei válida é "contrária à Constituição" (anti-
constitucionai), ê uma "contradictio in adjecto";pois uma lei somente 
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pode ser válida com fundamento na Constituição. De uma lei in-
válida não se pode, porém, afirmar que ela é contrária á Constitui-
ção, pois uma lei inválida não é sequer uma tei, porque não é juri-
dicamente existente e, portanto, não é possível acerca dela qual-
quer afirmação jurídica. 
(Keísen, Hans, Teoria Pura do Direito, Armênio Amado - Editor; 
Sucessor - Coimbra, 5a edição - 1979) 

Diante da supremacia da Constituição, imperioso que haja, por 
parte do Poder Judiciário, rigoroso e eficaz controle da validade das normas 
perante o texto constitucional. 

Assim, o próprio sistema jurídico prevê o mecanismo para eliminar 
normas incompatíveis com a ieí suprema, o que fez a Constituição Paulista 
em seu artigo 90, cuja aplicação ora se requer, 

1c. E a lei em causa é inválida não apenas por destoar especifi-
camente de norma da Constituição Paulista, mas por contrariar vários 
princípios basilares que orientam e limitam a criação de normas infra-
constitucionaís. 

Tais princípios encontram-se insculpidos na Constituição Federai 
e irradiam seus efeitos por todo o ordenamento jurídico, a tal ponto que 
ainda que não expressos integram necessariamente as constituições 
estaduais. No dizer de José Afonso da Silva "são o conjunto de limitações 
à capacidade organizatóría dos Estados que se dividem em princípios 
sensíveis, estabelecidos e extensíveis," 

Entre tais princípios encontram-se aqueles atingidos pela edição 
da Lei 12.639, de 6 de maio de 1998, como o da igualdade, do direito à 
cidadania, da legalidade, da separação dos poderes e seus reflexos no 
processo legislativo (vício de iniciativa). 

Ainda que não se admita a Ação Direta de Inconstítucionalidade 
de lei municipal em face da Constituição Federal, ela aqui será invocada 
por via reflexa, na medida em que a lei é incompatível com disposições 
fundamentais "que, por sua grande generalidade ocupam posição de 
preeminência nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, víncu-
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Iam, de modo inexorável, o entendimento e a aplicação das normas jurí-
dicas que com ele se conectam" (Carrazza, Roque Antônio, Curso de 
Direito Constitucional Tributário, 9* edição, Malheiros Editora, São Paulo). 

É justamente nesse sentido o entendimento mais recente do Ple-
nário desse Egrégio Tribunal, ao admitir as Ações Diretas de Inconstitu-
cionalidade que versam sobre violação de normas da Constituição Estadual 
que reproduzem princípios constitucionais federais, Na Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n9 15.922-0/2, em que foi relator o ilustre Desem-
bargador Renan Lotufo, essa idéia se assenta diante da análise de decisão 
do Supremo Tribunal Federal sobre a questão, onde o Ministro Moreira 
Alves declara: 

"Isso implica dizer que as normas que a Constituição Federal, ex-
plícita ou implicitamente, impõe à observância do Estado devem 
ser transplantadas (normas de reprodução) para as Constituições 
Estaduais, ao passo que a$ outras podem, ou não, ser copiadas 
{normas de imitação) por estas. E é óbvio que esse transplante 
não se faria necessário se essas normas de reprodução fossem 
inócuas, por não serem sequerjurídicas. São elas eficazes também 
no ordenamento jurídico estadual, permitindo, obviamente, que aí 
atuem como normas dos Estados de aplicá-las e fazê-las respeitar." 

2 . 0 PRINCÍPIO DA IGUALDADE 

2a. A Lei ne 12.639 de 06 de maio de 1998 determina que a escola 
ali referida deve atender preferencialmente aos moradores do Cingapura, 
contrariando frontaímente o principio da igualdade, expresso no artigo 40 
da Constituição Estadual. 

Foi sem dúvida o Professor Celso Antônio Bandeira de Mello (Con-
teúdo Jurídico do Princípio da Igualdade, 3a edição, Malheiros Editores, 
SP) que encontrou o conteúdo exato da isonomia e de cujas lições, apli-
cadas a este caso concreto, se pode verificar a inconstitucionalidade da 
lei em causa, 

A despeito do princípio ísonômico que de forma geral veda à lei 
oferecer tratamento desigual às pessoas, a função da lei é justamente 
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discriminar, no sentido de reconhecer situações de fato diversas e daí 
estabelecer regimes jurídicos próprios. 

A questão se põe então na legitimidade dos critérios de discrímem 
a serem eleitos pela norma a fim de definir as diversas situações. 

Com tais luzes fica fácil verificar neste caso concreto a lesão ao 
princípio da igualdade. O elemento diferencial escolhido pela Lei na 12,639/ 
98 para criar a situação discrepante, qual seja, permitir o acesso prefe-
rencial ao serviço educacional, seria a residência da criança no conjunto 
habitacional, 

Debalde se buscará a correlação lógica entre o fator de desigual-
dade - moradia no Cíngapura - e o tratamento legal discriminatório - direito 
de freqüentar a escola. 

Tampouco se poderá encontrar prestigiado algum valor ínsito no 
nosso sistema Jurídico; nada ali está a justificar a conseqüência que a lei 
ora atacada atribui ao fato da criança residir no Cingapura. 

É de se perguntar por que a outra criança, que eventualmente 
resida ao lado, em favela ainda não urbanizada, seria negado o direito de 
freqüentar a escola. Em tese, seria ela mais necessitada, em piores 
condições de vida, 

2b. Então se vêem feridos os princípios básicos estabelecidos pela 
Constituição Federai e que obrigatoriamente integram também a Constitui-
ção do Estado (expressamente no artigo 49}; isto porque o artigo 29, incisos 
III e IV da Constituição da República Federativa do Brasil elege como 
objetivo fundamental do Estado Brasileiro a redução das desigualdades 
sociais (que se dá principalmente pelo acesso à educação) e a promoção 
do bem de todos, sem discriminação. 

Tudo está a indicar que, se discriminação houver, terá de ser no 
sentido de elevar a uma melhor condição aqueles menos favorecidos, e a 
lei em causa faz justamente o contrário, ao privilegiar aqueles que já têm 
uma condição melhor propiciada pela habitação digna. 
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3. O DIREITO À CIDADANIA E 
A SEGREGAÇÃO SOCIAL DA LEI 

3a. Do nosso sistema constitucional surgiu a cidadania não rela-
cionada apenas com os direitos políticos, de participar do processo demo-
crático. O conceito que se extrai, é sem dúvida muito mais amplo, abran-
gendo a dignidade da pessoa humana e sua efetiva integração à sociedade. 

A dignidade individual da pessoa e a sua imprescindível integração 
com seus semelhantes, a partir do reconhecimento do mesmo valor no 
outro, encontra fundamento científico, a par de moral, nas reflexões de 
Kant: 

"Age de tal sorte que consideres a humanidade, tanto na tua pessoa 
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente 
como fim e nunca simplesmente como me/o.., seres racionais estão 
submetidos à lei segundo a qual cada um deles jamais se trate a si 
mesmo ou aos outros simplesmente como meio, mas sempre e 
simultaneamente como fins em si". 
(Emmanuel Kant, Fondementsde ia MJaphisique desMoeur, Paris, 
Ubrairie PhilosophiqueJ, Urin, 1992, p. 104, trad. de UreborDelbos, 
citado por José Afonso da Silva em Revista da Procuradoria Geral 
da República, 9, pág, 123, Ed. Revista dos Tribunais, SP) 

Assim, a dignidade é atributo inerente ao ser humano, de modo 
que a Constituição vem apenas reconhecê-la e fornecer os meios para 
torná-la mais efetiva na vida em sociedade. 

3b. É esse justamente o espírito do Projeto Cíngapura. Objetiva-se 
dar solução habitacional em caráter definitivo à população que vive em 
habitação subnormal, outorgando-lhe de modo prático a dignidade e 
integração à comunidade. 

Atente-se para o seguinte feto; a mudança da favela para uma 
habitação digna resulta justamente em retirar a família beneficiada pelo 
programa do estado de absoluta pobreza e marginalização, Abre-se-lhe a 
possibilidade de efetivamente compartilhar dos benefícios da sociedade, 
a fim de integrar-se com dignidade. 
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Daí se extrai que a Lei ne 12,639/98, após consolidada a nova 
situação, vem novamente pretender a segregação, vinculando uma"escola 
preferencial" para aquele núcleo. 

Ora, mais que sabido que a escola é um importante fator de convi-
vência e integração. A Lei na 12.639/98 terá portanto como resultado jus-
tamente o contrário do que indicam os valores morais, os princípios consti-
tucionais e pretende o projeto Cingapura. Na realidade a implementação 
da citada lei poderá gerar a segregação dos moradores do conjunto 
habitacional, ao invés de integrá-los à sociedade como um todo. 

3c. Enfim, iníqua e inconstitucional a lei, por ferir o direito à cidadania 
píena. 

Os vícios ora apontados mancham não apenas o artigo 2° da Lei; 
na realidade eles a contaminam por inteiro. Isto porque vê-se que o objetivo 
precípuo da construção das escolas seria dar atendimento preferenciai 
aos moradores do conjunto habitacional; há inegável vinculação lógica 
entre a implantação da escola e atendimento preferencial, que se configura 
na finalidade do ato administrativo; uma vez que a finalidade é inconsti-
tucional, como já demonstrado, o ato não pode se sustentar, pelo que o 
artigo 16 também resta inconstitucional. 

4. VÍCIO DE INICIATIVA 
4a, A Lei nÈ 12.639/98 foi elaborada em desacordo com as normas 

constitucionais, pois trata de matéria afeta à iniciativa exclusiva do Prefeito 
e o projeto foi apresentado por vereador, 

Não há dúvida que a implantação de escola pubiica configura 
serviço público. E é de larga tradição no direito brasileiro que a organização 
dos serviços públicos caiba ao Poder Executivo. 

Trata-se de dispositivo expresso da Lei Orgânica do Município de 
São Paulo, artigo 37, parágrafo 2~: 

"São de iniciativa privativa do Prefeito as leis que disponham sobre: 

IV,- organização administrativa, serviços públicos e matéria orça-
mentária." 
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É evidente que tal disposição está apoiada no artigo 144 da Consti-
tuição do Estado, que restou lesado pela Lei. 

Ainda que assim não fosse, a ofensa à Lei Orgânica representa 
violação ao princípio da legalidade expresso no artigo 111 da Constituição 
Estadual e da hierarquia das normas, que permeiam todo o ordenamento 
jurídico. 

4b. Nem poderia deixar de ser assim, para que se atendam os 
princípios que norteiam a Administração Pública, A instalação de escolas 
não é decisão aleatória; deve ser precedida de estudos para identificar a 
demanda nas diversas regiões da cidade de modo a distribuí-las de forma 
adequada; esse é um trabalho necessariamente afeto ao Poder Executivo. 

Veja-se o descalabro que pode causar a ingerência da Câmara 
Municipal com os efeitos da Lei ne 12.639/98. Sendo obrigatória a implan-
tação da escola no conjunto habitacional, é bem possível que tenhamos 
duas escolas municipais a poucos metros uma da outra, que eventualmente 
já exista no local. Tal situação é incompatível com o planejamento admi-
nistrativo, com o princípio da razoaMidade da Administração e com o 
mais elementar bom senso. 

Aliás, a construção dessas escolas comprometerá a dotação orça-
mentária já prevista, Inviabilizando a construção de escolas onde seriam 
realmente necessárias, ou exigirá dotação orçamentária própria, ai 
novamente pesando sobre a Lei o vício de iniciativa. 

Diante dessas perplexidades, mesmo se admitindo a tendência 
atual à ampliação das atribuições do Poder Legislativo, é de se ver que a 
proposição de direito novo em sede de distribuição de serviços públicos 
deve ser de decisão exclusiva do Chefe do Executivo. 

4c. A Câmara Municipal de São Paulo invadiu a competência do 
Prefeito, legislando sobre matéria intimamente relacionada com a função 
administrativa, pois previu uma situação concreta: onde implantar uma 
escola. 

A propósito, já decidiu esse Egrégio Tribunal pela ínconstítuciona-
lidade de lei com esses argumentos: 

193 



"A atribuição primordial do Legislativo é editar normas abstratas, 
gerais e obrigatórias de conduta, ao passo que a missão do Exe-
cutivo é a de praticar atos concretos de administração, de confor-
midade com a lei. 
Portanto, não compete à Edilidade determinarão Chefe do Execu-
tivo celebrar convênio com entidade ou empresa, a fim de atender 
determinado serviço público. Pois, assim fazendo, usurpa atribuição 
específica do Prefeito". 
(Ação Direta de inconstitucionalidade de Lei n9 16,833-0/3 - SP, 
Loureiro, Lair da Silva - Ação Direta de Inconstitucionalidade - Juris-
prudência do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo 1986/1995, Editora Saraiva -1996 - pág. 285), 

Assim, fica claro que a Lei é incompatível com a Constituição Esta-
dual, artigo 5S, artigo 24, N. 1 a 3 e artigo 144. 

Tem decidido reiteradamente o Egrégio Tribuna! de Justiça de São 
Paulo pela procedência de ações diretas de inconstitucionalidade fundadas 
na usurpação de competência para deflagrar o processo legislativo: 

"Usurpada essa função administrativa, com Inadmissível interfe-
rência no desempenho de encargo que cabe ao Prefeito, na partilha 
das competências, há que se identificara mácula da inconstitucio-
nalidade, que contamina de forma radical e fulminante o texto legis-
lativo questionado nos autos". 
(Ação Direta de Inconstitucionalidade de Lei n2 13.882-0/4 - SP -
Loureiro, Lair da Silva-Ação Direta de Inconstitucionalidade - Juris-
prudência do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo 1986/1995, Editora Saraiva -1996 - pág. 12), 

"Terá ocorridot portanto, invasão da órbita de competência do 
Executivo, imiscuindo-se o Legislativo em área tipicamente da 
função administrativa do Chefe do Executivo, prevendo situações 
concretas e impondo ao Prefeito a adoção de medidas específicas 
de execução, de sua exclusiva competência e atribuição, expedindo 
verdadeira ordem dirigida ao Prefeito". 
(Ação Direta de Inconstitucionalidade de Lei ne 21.334-0 - SP -
Loureiro, Lair da Silva - Ação Direta de Inconstitucionalidade - Juris-
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prudência do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Pauio 1986/1995, Editora Saraiva - 1996 - pág. 16), 
"A lei contendida despojou o Chefe do Executivo de prerrogativa 
inerente às suas funções governamentais, exercidas através de 
atos políticos. No rol dessas atribuições privativas figura a iniciativa 
de lei que o texto constitucional assegura, porsimilitude, ao Prefeito, 
como verdadeiro condutor dos negócios municipais, a exemplo do 
que ocorre com o Presidente da República, no plano federai, e 
com o Governador, no estadual". 
(Ação Direta de Inconstitucionaiidade ns 15,922-0 - SP - Loureiro, 
Lair da Siiva-Ação Direta de inconstitucionaiidade - Jurisprudência 
do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 
1986/1996 - Editora Saraiva - 1996 - pág. 84} 

"O Egrégio Órgão Especial deste Tribunal de Justiça, consoante 
iterativa jurisprudência, tem reconhecido o vício decorrente de inva-
são da órbita da competência do Executivo, nas leis municipais 
que, apesar de vetadas, são promulgadas pela Edilidade local, 
concedendo gratuidade e desconto de tarifa nos transportes cole-
tivos urbanos (Ações Diretas de Inconstitucionaiidade ns. 12.039-
0, 12,584-0, 12.904-0, 12.905-0, 12.826-0, dentre outras)", 
(Ação Direta de Inconstitucionaiidade de Lei n9 16.833-0/3 - SP -
Loureiro, Lair da Silva - Ação Direta de Inconstitucionaiidade - Ju-
risprudência do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo 1986/1995 - Editora Saraiva -1996 - pág. 284) 

5. A SEPARAÇÃO DOS PODEBES 
Como conseqüência de ter sido proposta por vereador e não pelo 

Prefeito, a Lei ne 12.639 de 06 de maio 1998 é incompatível com o artigo 
5o da Constituição Estadual, que reza: 

"São Poderes do Estado, independentes e harmônicos entre si, o 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário". 

De fato, ao determinar locais específicos para implantação de esco-
las, a lei em causa usurpou do Executivo a legítima competência para a 
prestação e organização dos serviços públicos, tumultuando o planejamento. 
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Ficaram assim rompidos o equilíbrio e a harmonia entre os Poderes. 

É neste sentido o julgamento da Ação Direta de Inconstitucio-
naiidade da Lei r\Q 3.591/90, número 12.9Ü5-0/3-SP: 

"O princípio da independência e a harmonia dos Poderes está ex-
presso tanto na Constituição Federal (art. 2*), quanto na Constitui-
ção Estadual (art S2). 

A Constituição do Estado de São Paulo traduz o aludido princípio 
não apenas no art. 5S, onde se apresenta de forma expressa, mas 
no alicerce e no espírito do ordenamento, Sua violação sempre 
motivou o acolhimento de pedidos de intervenção estadual no 
Município e de ações diretas de inconstitucionalidade (Ação direta 
ne 11.252-0, julgada em 16 de maio de 1990; Ação Direta ns 11,370, 
julgada em P de agosto de 1990). 

Nesse sentido, têm sido reiterados os pronunciamentos deste 
Colendo Plenário: "Se as normas constitucionais estaduais afron-
tadas pela lei municipal são normas da Constituição da República, 
incorporadas pela Constituição do Estado, o que se pretende é a 
última ratio, é a nulídade da lei municipal em face da Constituição 
do Estado, em harmonia com o disposto no artigo 125, parágrafo 
segundo, da Constituição da República, que atribuiu aos Estados 
competência para instauração de representação de inconstitu-
cionalidade das leis e atos normativos estaduais ou municipais em 
face da Constituição Estadual" (Ação Direta n911.882-0, Relator o 
Desembargador Sabino Neto, julgado em 27 de fevereiro de 1991). 

Ainda nesse teor,; Representação de Inconstitucionalidade ne 

11.250-0, Relator o Desembargador Carlos Ortiz, julgado em 28 
demarçode 1990eAção Direta de Inconstitucionalidade n311.881-
0, Relator o Desembargador Torres de Carvalho, julgado em 6 de 
março de 1991. 

Ê exatamente o caso dos autos, visto que o princípio da indepen-
dência dos Poderes, consagrado na Constituição Federal (art 2?) 
e havido por vulnerado, está incorporado e permeia o conteúdo de 
inúmeras normas da Constituição Estadual (art 5-)". 
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Nem poderia deixar de ser este o entendimento, uma vez que a 
divisão de poderes é a pedra de toque do Estado de Direito, até hoje a 
fórmula mais eficaz que se encontrou de proteger o cidadão contra os 
arbítrios trazidos pela concentração de Poder. 

Aqui reside o fundamento das normas constitucionais que regulam 
a iniciativa dos projetos de lei. O que se colima é a coordenação do Exe-
cutivo e Legislativo, de modo a garantir o equilíbrio, sem excesso de Poder 
para um ou outro. Assim, necessariamente, em determinadas matérias, o 
Executivo propõe, o Legislativo delibera. 

6. DA MEDIDA LIMINAR 

A singela leitura do texto da Lei ns 12.639 de 06 de maio de 1998 
já faz saltar aos olhos os diversos vícios de inconsíitucionalidade. Está 
caracterizado o"fumus boni iurís" a justificar a suspensão de sua eficácia, 
especialmente quando a lei, às escâncaras, pretende dar tratamento 
preferencial a determinadas pessoas sem nenhuma justificativa plausível. 

Também o vício de iniciativa é verificável "prima facie": a Lei na 

12.639 de 06 de maio de 1998 é originária de projeto de vereador, quando 
a competência seria do Chefe do Executivo. 

O perigo da demora se vê pelo fato de a Administração Pública 
estar sendo obrigada a cumprir norma que Jamais poderá vir a integrar o 
sistema jurídico, pois com ele é incompatível. Ninguém pode ser compelido 
a praticar ato inconstitucional; ocorre que, enquanto não declarada a in-
consíitucionalidade, está a Administração Municipal à mercê dessa situa-
ção, daí configurado o perigo da demora. 

A par das considerações de natureza técnica, apela-se ao bom 
senso dos julgadores. A execução da lei em causa implica em obras com 
gastos consideráveis, sem que a situação possa ser revertida ao "status 
quo ante". Sem contar o tumulto causado ao planejamento da distribuição 
geográfica dos estabelecimentos de ensino, com prejuízo para todos 
aqueles que se utilizam do sistema público. 

Assim, presentes os pressupostos e verificada a relevância e 
urgência da medida, requer-se o deferimento de liminar para que se 
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suspenda a eficácia da Lei inconstitucional, até decisão final, com fulcro 
no artigo 688 do Regimento Interno do Egrégio Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo. 

7. DO PEDIDO 

Diante do exposto é a presente para requerer; 

a) o recebimento e regular processamento desta ação; 
b) a concessão, "inítio litis", de medida liminar determinando a sus-

pensão provisória da eficácia da Lei Municipal na 12.639/98, até final 
Julgamento da ação; 

c) sejam requisitadas as informações pertinentes junto à Presidên-
cia da Câmara Municipal de São Paulo; 

d) seja dada vista, oportunamente, à D.D. Procuradoria Geral de 
Justiça; 

e) seja, a final, declarada inconstitucional a Lei Municipal 12,639/ 
98, comunicando-se à Câmara Municipal com vistas a adotar as providên-
cias atinentes à suspensão definitiva de sua execução, nos termos do 
artigo 90, parágrafo 3Ô, da Constituição Paulista e artigo 676 do Regimento 
interno do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. 

Protestando, por fim, pela juntada de documentos pertinentes à 
espécie e por outros meios de prova cabíveis, dá-se à presente o valor de 
R$ 2,700,00 (dois mil e setecentos reais). 

Termos em que, 

Pede deferimento, 

São Paulo, 30 de novembro de 1998. 

CELSO ROBERTO PITTA DO NASCIMENTO 
Prefeito do Município de São Paulo 

LILIANA MARIA GREGO FORNERIS 
Procuradora do Município 

OAB/SP ne 100.212 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ario" 
do Departamento de Desapropriações 

RAZÕES DE APELAÇÃO DA MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO EM 
AÇÃO EXPROPRIATÓRIA. PROPOSTA SEM CARÁTER DE URGÊNCIA. 
INEXISTÊNCIA DE DEPÓSITO INICIAL IMPOSSIBILIDADE DE 
EXTINÇÃO DA AÇÃO SOB ESSE FUNDAMENTO: VEDADA ANÁLISE DE 
MÉRITO DO ATO ADMINISTRATIVO AO PODER JUDICIÁRIO 

Tais Angélica Marques Porto 
Procuradora do Município 

Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz de Direito 
da 93 Vara da Fazenda Pública 

Processo ne 1.306/97 
Expropriados: Marília Enoksbara e Outros 

A Municipalidade de São Paulo, por sua procuradora infra-assinada, 
não se conformando, "data rnaxima venia", com a r. sentença exarada às 
fls. 79/81, vem, muito respeitosamente, à presença de Vossa Excelência 
para interpor, com fulcro no artigo 513 e seguintes do Código de Processo 
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Civil, o presente Recurso de Apelação para o EgrégioTribunai de Justiça 
do Estado de São Paulo, consoante as razões em anexo. 

Requer, assim, processamento do presente recurso, na forma le-
gal, com a oportuna remessa dos autos à Superior instância, com as 
cautelas de estilo e independentemente de prévio preparo. 

Termos em que, 
pede deferimento. 

São Paulo, 22 de Junho de 1998. 

TAIS ANGÉLICA MARQUES PORTO 
Procuradora - Desap 12 

OAB/SP 54.772 

RAZÕES DA RECORRENTE 

EGRÉGIOTRiBUNAL 
COLENDA CÂMARA 
ÍNCLITOS JULGADORES 

"Data maxima venia", a r. sentença de fís. 79/81 deverá ser reforma-
da por esse Egrégio Tribunal, eis que, nos pontos abaixo especificados, 
distanciou-se da íeí e da realidade dos fatos, pelos motivos que passaremos 
a expor: 

1 - DOS FATOS 

O ilustre Juiz "a que" julgou extinta a presente Ação de Desapro-
priação nos seguintes termos: 

"(...} Ante o exposto, e considerando que não foi providenciado o 
Depósito da Oferta, Julgo Extinta a Presente Expropríatória, nos 
termos do artigo 267, inciso ÍV, do CPC. Oportunamente, feitas as 
comunicações de praxe, arquivem-se os autos." 

Considerando os termos da r. sentença extintsva do feito e objetivan-
do a adequada compreensão do deslinde da questão, houve por bem a 
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expropriante, ora apeiante, elaborar abaixo breve e sucinto reiato do 
andamento da ação, retrocedendo aos atos processuais anteriores, de 
maneira a restar comprovado que a decisão de fls. 79/81 não merece 
prosperar, por não se enquadrar a situação em foco na hipótese prevista 
no artigo 267, inciso IV, do C.RC.. 

Senão, vejamos: 

- A Municipalidade de São Pauio interpôs Ação de Desapropriação 
visando o imóveí situado à Rua da Moóca, ns 204, para a implantação do 
Melhoramento Público "Subsistema deTransporte Coletivo de Média Capa-
cidade - Linha Sacomã", atingindo, inicialmente, a área correspondente a 
16,78m2. 

- A ação foi proposta sem caráter de urgência constando da petição 
inicial a oferta de preço (R$ 4.870,37), tendo sido instruída com 01 cópia 
autenticada do D.O.M. do dia 15/10/97, onde consta a publicação do 
Decreto ne 37,107, de 14/10/97, a Planta P. 27.155-C3, a descrição e as 
confrontações do imóvel expropriando. 

- O MM. Juiz "a quo" no Despacho Inaugural nomeou Perito Judi-
cial, que já apresentou o Laudo Prévio, fixando os seus honorários provi-
sórios no valor mínimo da Tabela Oficial. 

- Ficou também consignado no Despacho Inaugural que o pedido 
de Imissão na Posse seria apreciado após o depósito da quantia corres-
pondente à avaliação prévia do imóvel expropriando. 

- Em 16/02/98 foi publicado o seguinte Despacho (fls. 22/23): 

"Vistos. 
A ação expropríatória não exige apenas a satisfação de pressupos-
tos formais e processuais. 
Esta modalidade de demanda somente pode ter início após ter o 
Poder Público Expropriante, providenciado a devida reserva dos 
recursos necessários para fazer face às despesas. Os recursos 
devem ser de monta a satisfazer a oferta e sua complementaçao, 
vez que é a soma destes valores que cumpre o preceito constitu-
cional que exige prévia e justa indenização. 
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Estabelece a Constituição que a Administração não pode dar início 
a qualquer programa ou projeto não previsto na Lei Orçamentária 
(artigo 167 e incisos da Constituição Federal), assim como não 
pode dar início a qualquer obra pública, com a desapropriação, 
sem antes dispor dos recursos necessários. 
Portanto, proíbe a Carta Pública que a ação expropriatória tenha 
início sem que o Poder Expropriante disponha dos recursos finan-
ceiros. 
No caso, a Municipalidade ingressou com demanda sem sequer 
depositar o valor da oferta, o que é de todo inadmissível. 
Assim, providencie o depósito da oferta em 10 (dez) dias, sob pena 
de extinção da ação. 
Manifeste-se, após a efetivação da oferta, sobre a certidão negativa 
do Oficiai de Justiça. 
Int" 

- Tão logo cientificada do teor da r. decisão de fls. 22/23 a Munici-
palidade de São Pauío protocolou petição esclarecendo que a presente 
ação não contava com depósito inicial da oferta porque foi proposta sem 
o caráter de urgência, sendo que tão logo necessitasse o Poder Público 
ocupar o imóvel para a execução do melhoramento público previsto para 
o local, os depósitos necessários {inicial e complementar) seriam imedia-
tamente efetuados. 

- Ficou consignado, também, na petição de fís. 64/65, que o preceito 
constitucional da prévia e Justa indenização está sendo preservado e 
resguardado pelo Poder Público Municipal, pois previamente à ocupação 
do imóvel a expropriante efetuará os depósitos consoante a exigência 
constitucional, tendo sido requerido o prosseguimento do feito em seus 
regulares termos, abrindo-se vista à expropriante para manifestação 
quanto à Certidão do Sr. Oficial de Justiça. 

- Ocorre que, em virtude de razões de ordem técnica supervenien-
tes e oriundas de exigências do projeto, houve alteração da Linha Expro-
priatória do Melhoramento Público ("Subsistema de Transporte Coletivo 
de Média Capacidade - Linha Sacomã") ensejando a adequação da ação 
expropriatória às modificações surgidas, tendo a expropriante apresentado 
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os "Novos Elementos da Ação", concordando, inobstante as alterações 
havidas, com o valor obtido no Laudo Provisório, por se mostrar adequado 
e compatível com terreno e benfeitorias atingidos. 

- Posteriormente os autos foram à Conclusão, tendo sido proferida 
a r. sentença de fis. 79/81, que pretende a expropriante ver reformada. 

ii - DO DIREITO 

DO ATENDIMENTO, POR PARTE DA EXPROPRIANTE, 
DOS REQUISITOS PREVISTOS NO ARTIGO 282 DO 

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E NO ART. 13 DO DECRETO-LEI 
3.365/41 NA ELABORAÇÃO DA PETiÇÃO INICIAL 

Diversamente do decidido na r. sentença de fls. 79/81, não se verifi-
ca, nos autos, a ausência de pressupostos de constituição e de desenvol-
vimento válido e regular do processo. 

Ao contrário, todos os requisitos e exigências processuais desti-
nados à constituição e ao desenvolvimento do processo estão presentes 
e foram atendidos, na íntegra, pela expropriante. 

A petição inicial foi elaborada com fulcro no disposto no artigo 282 
do Código de Processo Civil e artigo 13 do Decreto-Lei ns 3,365/41, tendo 
sido instruída com todos os documentos indispensáveis à propositura da 
ação. 

Além dos requisitos discriminados nos sete incisos do artigo 282 
do C.RC., os quais estão presentes, a expropriante atentou, com rigor, ao 
disposto nos requisitos específicos do art. 13 do D.L. 3.365/41. 

Declinou o preço ofertado a título de Justa indenização e como não 
se tratava de desapropriação com caráter de urgência, não requereu a 
imissão prévia na posse. 

Não requerida a imissão prévia, o que iria ocorrer no curso normal 
do processo, no momento oportuno, não efetuou o depósito da oferta 
inicial, já que não está obrigada a fazê-lo, ausente o caráter de urgência 
da presente desapropriação. 

203 



Oportuno salientar que no procedimento desapropriatório, dada a 
urgência ou não na execução do melhoramento púbiico previsto para o 
Socai, o depósito da oferta iniciai pode ocorrer em qualquer fase processual, 
dependendo do interesse público norteador do feito, ou seja, o momento 
da írnissão na posse será ditado por razões de conveniência e oportunidade 
administrativas. 

Desta feita, a alegação da urgência, ditada unicamente por razões 
de ordem administrativa, pode ser suscitada em quaiquerfase processual, 
inclusive perante a Instância Superior. 

Neste sentido, o ilustre jurista Kiyoshi Harada, in "Desapropriação 
- Doutrina e Prática", ensina que: 

"no caso de constar pedido de imissão prévia na posse, deve 
acompanhar a respectiva guia de depósito do valor ofertado." 

Desta forma, apenas na hipótese de alegação de urgência é que a 
guia de depósito da oferta deve acompanhar a inicial, ditando o art. 15 do 
Decreto-Lei ne 3.365/41: 

"Se a expropríante alegar urgência & depositar quantia arbitrada 
de conformidade com o art 685 do CPC, o juiz mandará imiti-lo 
provisoriamente na posse dos bens," 

Preteciona José Cretella Júnior in "Comentários à Lei da Desapro-
priação" - Companhia Editora Forense, 3a edição, página 303, que: 

"Dois requisitos exige a lei para a imissão provisória: a alegação 
de urgência pelo poder público expropríante e o depósito da quantia 
arbitrada, de acordo com o que preceiíua o artigo 685 do Código 
de Processo Civil. Ou se/a: "Despachada a petição iniciai, feitas as 
citações necessárias e, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, 
contestado ou não o pedido, o Juiz procederá a uma instrução 
sumária, facultando à$ partes a produção de provas, dentro de um 
tríduo, e decidindo, em seguida, de acordo com o seu livre conven-
cimento.1' 
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"Declarada a urgência de desapropriação, o desapropriante pode 
ser imitido na posse do imóvel, se fizer previamente o pagamento 
ou o depósito do máximo de indenização prevista em lei) mesmo 
que o interessado não concorde". (Ildefonso Mascarenhas da Silva, 
Desapropriação por Necessidade ou Utilidade Pública, 1947, pág. 
400/401). 

"A declaração de urgência, feita no Decreto Expropriatórío ou no 
curso da ação expropriatória, servirá de termo inicial para a imissão 
na posse. (TASP, em RDA, 114:269)." 

"O prazo de imissão prévia, nas desapropriações de urgência, se 
conta não do Decreto Expropriatórío, mas da petição, em que, me-
diante requerimento, em juízo, o expropriante solicita os efeitos da 
urgência, declarada no decreto {TASP, em RTf 279:149, e RDA 
114:270)." 

Em suma, a expropriante cumpriu, com rigor, o disposto no art. 
282 do C.P.C, e as exigências do art, 13 do D, L, 3.365/41, encontrando-se 
a petição iniciai formalmente perfeita, com integral preenchimento das 
exigências estruturais. 

Válida e regular a petição inicial, deu-se início à fase judicial expro-
priatória e o processo, que vinha se desenvolvendo formalmente em ordem, 
prematuramente foi extinto. 

DA DISCRICIONARIEDADE DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA 

Celso Neves define a desapropriação como: 

"ato jurídico complexo de direito público que implica na perda da 
propriedade, ditada por interesse ou necessidade da Administração, 
mediante indenização" (sn Parecer, 1966, Revista dos Tribunais, 
376:377), 

A contundente definição acima traduz, com clareza, os traços carac-
terísticos do instituto que se caracteriza como um ato de império subor-
dinado a um rígido procedimento jurídico-formaí. 
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Entretanto, o que inspira, dá vida e justifica o procedimento adminis-
trativo da desapropriação é a necessidade, utilidade ou interesse social, 
cujos critérios de julgamento são privativos do administrador público. 

Segundo o saudoso jurista Heiy Lopes Meireiles, in "Direito Admi-
nistrativo Brasileiro", Editora Revista dos Tribunais, 4a edição, página 92: 

"...O bem comum, identificado com o interesse social ou interesse 
coletivo, impõe que toda atividade administrativa lhe seja endere-
çada. Fixa, assim, o rumo que o ato administrativo deve procurar, 
Se o administrador se desviar desse roteiro, praticando ato que, 
embora discricionário, busque outro objetivo, incidirá em iiegalidade, 
por desvio de poder ou de finalidade, que poderá ser reconhecido 
e declarado pela própria administração ou pelo Poder Judiciário, 
Erro é considerar-se o ato discricionário imune à apreciação judi-
cial, pois só a Justiça poderá dizer da legalidade da invocada discri-
cionariedade e dos limites de opção do agente administrativo. O 
que o Judiciário não pode é, no ato discricionário, substituir o dis-
crícionarismo dp administrador pelo do juiz," (gritos nossos) 

Na ação em questão, não houve prática de qualquer ilegalidade 
pela Administração Pública ou, ainda, desvio de poder ou de finalidade, 
sendo prerrogativa unicamente da Administração Pública determinar o 
mQmenfQ oportuno para a execução de determinada obra pública e, 
vislumbrando a ocasião oportuna, efetuar os depósitos necessários para 
fins de imissão na posse. 

Preleciona, ainda, o saudoso mestre Hely Lopes Meireiles, na obra 
já citada, que: 

"...no processo de desapropriação, o Poder Judiciário iimitar-se-á 
ao exame extrínseco e formai do ato expropríatório e, se conforme à 
lei, dará prosseguimento a ação para admitir o depósito provisório 
dentro dos critérios legais, concedera imissão na posse quando for 
o caso, e, a finai, fixar a justa indenização e adjudicar o bem ao 
expropriante. Neste processo é vedado ao Juiz entrar em indaga-
ções sobre a utilidade, necessidade ou interesse social, declarado 
como fundamento da expropríação. ou decidir questões de domínio 
puposse" {Hely Lopes Meireiles, in "Direito Administrativo Brasileiro", 
Editora Revista dos Tribunais, 4â edição, pág. 561 - gritos nossos). 
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DA PREVISÃO ORÇAMENTÁRIA 

Diversamente do disposto na r. sentença de íis. 79/81 o melhora-
mento público em questão está incluído na lei orçamentária anual, con-
forme se verifica da cópia do Orçamento Anual, publicado no D.O.M. do 
dia 07/01/97, existindo dotação orçamentária para a execução do melho-
ramento público. 

Salienta a expropriante, ora apelante, que a execução orçamentária 
compete exclusivamente ao Poder Executivo (artigos 69, X e 70, VI da Lei 
Orgânica do Município de São Paulo), sendo que a fiscalização da aplica-
ção dos recursos compete institucionalmente ao Poder Legislativo (artigos 
14, XII, XV e XVIII e 47 da Lei Orgânica do Município de São Paulo) e não 
ao Poder Judiciário. 

Não compete, portanto, ao Poder Judiciário apreciar e decidir ques-
tões privativas do Poder Executivo, sob pena de macular a independência 
e harmonia entre os Poderes, ferindo o disposto no artigo 2S da Constituição 
Federal. 

Hl - DO PEDIDO 

Face ao exposto, aguarda a Municipalidade de São Paulo o provi-
mento desta Apelação, a fim de ver reformada a r. sentença, determinando-
se o prosseguimento da Ação Expropriatória em questão, com o regular 
processamento, como medida de 

J U S T I Ç A ! 

São Paulo, 22 de junho de 1998. 

TAÍS ANGÉLICA MARQUES PORTO 
Procuradora - DESAP 12 

OAB/SP 54.772 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento de Procedimentos 

Disciplinares 

MANIFESTAÇÃO EM INQUÉRITO ADMINISTRATIVO, REJEITANDO 
PEDIDO DE EXCLUSÃO DE PROVA CONSTANTE DOS AUTOS. 
EXEGESE DO ART. INCISOS XIIE LVI DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 
GRAVAÇÃO FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES NÃO 
CARACTERIZA INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA E NÃO ESTÁ 
DISCIPLINADA PELA LEI 9.296/96. SUSPEITA DE PRÁTICA DE CRIME 
CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA: INTERESSE SOCIAL 
PREDOMINA SOBRE DIREITO À PRIVACIDADE. 

Marta Martins do Carmo Donaio 
Procuradora do Município 

Processo Administrativo n0 1997-0.258,755-7 
Interessado: Secretaria das Administrações Regionais 
Assunto: Irteguiarsdade - inquérito Administrativo 

PROCED1 
Sra. Procuradora Chefe 

Ingressa o patrono do indiciado Miguel Marcos Barba com petição 
acostada às fls. 216/217, por meio da quai requer a exclusão do presente 
processo das fitas gravadas, suas transcrições e qualquer referência a 
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provas obtidas por meios ílícitos ou, em havendo líciiude em sua obtenção, 
requer que constem do processo os elementos probatórios que assim a 
demonstrem. 

Alega, em síntese, que: 

1, as fitas gravadas correspondem a interceptação de comunicações 
telefônicas; 

2, não há registro de quem seja o autor da prática nem da forma 
como as gravações foram obtidas; e 

3, não há decíaração a respeito de como tais elementos foram 
trazidos à autoridade municipal e de quem seria o responsável por sua 
inclusão no processo. 

Aduz, assim, que referida gravação foi obtida por meios criminosos, 
em desrespeito ao art. 5-, incisos XII e LVI da Constituição Federal, de 
forma que a manutenção das fitas, consideradas meios ilícitos de prova, 
eis que obtidas por meio delituoso, e respectivas transcrições, no presente 
processo, macularia todo o procedimento do inquérito, inciusive futura 
decisão administrativa, tornando-o passível de nuiidade. 

Observe-se que a defesa contesta a validade das gravações que, 
em seu ponto de vista, constituem iníerceptações telefônicas. 

Analisemos, pois, cada uma das objeções tecidas. 

1. NÃO HÁ REGISTRO DE QUEM SEJA O AUTOR DA PRÁTICA 
NEM DA FORMA COMO AS GRAVAÇÕES FORAM OBTIDAS 

A série de reportagens publicadas pelo jornal Folha da Tarde nos 
dias 11 e 12.12.97 tem como repórteres responsáveis Roberto Cosso, 
João Renato Brajal e Edson Monteiro, consoante se verifica da publicação 
encartada à fí. 10v.e5 que indica, ao final, tais nomes, por extenso. As 
demais publicações consignam as iniciais de um daqueles repórteres, 
entre parênteses, no final dos textos. 

Dessa forma, não pode a defesa afirmar que não há registro de 
quem seja o autor das gravações. 
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A notícia encartada à f1.13, que menciona conversa mantida com 
o indiciado Kleber Perez, está assinada por Roberto Cosso.Ta! conversa, 
mantida por telefone, foi transcrita pela Comissão Processante, encon-
írando-se o trecho a ela correspondente inserido às fIs. 141 /154. Verifica-
se que, logo no início, existe a identificação do interlocutor de Kieber Perez 
que diz: "É Roberto da Folha da Tarde". 

O diálogo com o indiciado Miguel Marcos Barba, mencionado na 
notícia encartada à fl. 23, não consta das fitas encaminhadas juntamente 
ao presente processo e a conversa com o indiciado Carlos Eduardo Basso 
não foi mantida ao telefone, de forma que, em ambos os casos, não se 
pode falarem iNTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA, não se inserindo no objeto 
da presente análise. 

As demais conversas não são desenvolvidas com os indiciados 
neste processo, mas com terceiros, como, por exemplo, os donos ou funcio-
nários de empresas especializadas na colocação de placas {fl, 10), de 
imobiliárias (fl, 09), o vereador Alberto Hsar (fl. 15v.-), o investigador Be-
nedito Machado Neto (fl. 17) e seu filho Marcelo Machado (fl. 12v.0), obser-
vando-se que as reportagens que as mencionam sempre contêm a indica-
ção do jornalista responsável pela matéria, por meio de suas iniciais. 

Assim sendo, não há que se falar em falta de identificação do autor 
das gravações. 

A forma de obtenção da gravação é, muitas vezes, mencionada 
nas próprias reportagens. Por exemplo, a conversa com Carlos Eduardo 
Basso foi mantida em um bar, em frente à Vigilância Urbana, sendo que, 
de acordo com a matéria estampada à f l 19 v»f "o repórter usava um 
gravador escondido na pochete". 

Já a conversa com Marcelo Machado Filho foi gravada por telefone, 
conforme notícia de fl. 12 

No tocante a Kieber Perez, ao ser ouvido em averiguação preliminar 
à fl. 28, declarou que o repórter Roberto de Souza Campos Russo (src) 
telefonou a ele, de forma que a gravação da conversa só pode ter ocorrido 
por telefone. 
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2. AS FITAS GRAVADAS CORRESPONDEM A 
1NTERCEPTAÇÃO DE COMUNICAÇÕES TELEFÔNICAS 

Já verificamos, no item anterior, que nem todos os diálogos reprodu-
zidos nas fitas gravadas ocorreram ao telefone. 

Especificamente quanto às gravações realizadas pelos repórteres 
do Jornal Folha da Tarde, não se pode considerá-las 1NTERCEPTAÇÕES 
TELEFÔNICAS, posto que este não é o entendimento doutrinário e júris* 
prudencial sobre a matéria. 

Nesse diapasão, trazemos à colação o ensinamento de Vicente 
Greco Filho, em "ínterceptação Telefônica", Saraiva, SP, 1998, ao tecer 
considerações sobre a Lei 9.296, de 24.7.96: 

"Ainda no capítulo das observações preliminares, é importante fazer 
uma distinção que nem sempre se apresenta, quer em julgamentos, 
quer em textos doutrinários, qual seja a diferença entre a gravação 
feita por um dos interlocutores da conversação telefônica, ou com 
autorização deste, e a Ínterceptação. Esta, em sentido estrito, é a 
realizada por alguém sem autorização de qualquer dos Interlo-
cutores para a escuta e, eventualmente gravação de sua conversa 
e no desconhecimento deles. Esta ê que caracteriza o crime do 
art. 10 se realizada fora dos casos legais; a gravação unilateral 
feita por um dos interlocutores com o desconhecimento do outro, 
chamada por alguns de gravação clandestina ou ambiental (não 
no sentido de meio ambiente, mas no ambiente), não é íntercepta-
ção nem está disciplinada pela lei comentada e, também, inexiste 
tipo penal que a Incrimine, Isso porque, do mesmo modo que no 
sigilo de correspondência, os seus titulares ~ o remetente e o des-
tinatário - são ambos, o sigilo existe em face de terceiros e não 
entre eles, os quais estão liberados, se houver justa causa, para 
divulgação. 
A lei não disciplina, também, a ínterceptação (realizada por terceiro), 
mas com o consentimento de um dos interlocutores. 
Em nosso entender, aliás, ambas as situações (gravação clandes-
tina ou ambientai e ínterceptação consentida por um dos interlo-
cutores) são irregulamentáveis porque fora do âmbito do inciso XII 
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do art 5° da Constituição e sua licitude, bem como a prova dela 
decorrente, dependerá do confronto do direito à intimidade (se 
existente) com a justa causa para a gravação ou interceptação, 
com o estado de necessidade e a defesa do direito, nos moldes da 
disciplina da exibição da correspondência pelo destinatário (art, 
153 do Código Penal e art, 233 do Código de Processo Penal)." 

No mesmo diapasão, Ada Pellegrini Grinover, em"überdades Públi-
cas e Processo Penal ~ As Interceptações Telefônicas", RT, SP 1982; 

"Faz necessariamente parte da interceptação ato de terceiro; a 
doutrina já assentou a diferença entre a captação de comunicações 
telefônicas entre pessoas diversas do ouvinte e a gravação de uma 
conversa, por obra de um dos interlocutores, ainda que sem o 
conhecimento do outro; é que as interceptações indicam sempre a 
intervenção externa em comunicação entre outras pessoas, com 
a finalidade de tomar conhecimento de circunstâncias que, de outra 
forma, permaneceriam desconhecidas. Aquele que grava suas 
próprias conversas não é terceiro, com relação às mesmas, nem 
toma conhecimento de notícias que de outra forma desconheceria; 
limita-se a documentar fatos já conhecidos. 4 gravação de telefo-
nemas próprios permanece, portanto, fora da disciplina das inter-
ceptações, embora possa configurar outra modalidade de violação 
à intimidade, a violação de segredo." 

A jurisprudência também reconhece a diferença acima apontada, 
consoante exemplos mencionados na citada obra de Vicente Greco Filho: 

Tribunal de Justiça de São Paulo 
(Al n. 171,084-1 - São José dos Campos - 1S Câmara Civil - Re-
lator: Euclides de Oliveira - 24.03,92} 
Prova ~ Gravação de comunicação telefônica - Deferimento ~ In-
terpretação do Art. 5S, inciso XH da Constituição da República -
Recurso provido nesse sentido, É admissível aceitar como prova a 
gravação feita através de fita magnética de conversação mantida 
com terceiro, quando não haja interceptação, cumprindo ao juiz 
apreciar o valor do documento, se necessário através de perícia 
aferítóría de sua autenticidade. 
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Prova - Comunicação telefônica - interceptação - Secretária ele-
trônica - Admissibilidade, eis que obtida licitamente, embora sem 
o conhecimento de sua formação peia outra parte - Reputa-se 
inaceitável que, a pretexto da intransigente proteção ao direito á 
inviolabilidade das comunicações, se viole o igualmente constitu-
cional direito de defesa, O que a Constituição veda é a interferência 
de terceiro no interior do diálogo, sem aceitação do comunicador 
ou receptor, aquilo que se denomina interceptação, dando azo à 
gravação clandestina. Todavia, a conversa regular entre duas pes-
soas que se aceitam como comunicador e receptor, em livre ex-
pressão de pensamento, admite gravação por uma das partes. 

Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo 
Prova - Escuta telefônica - violação à garantia constitucional do 
sigilo - Inocorrência - Inteligência do art. 5-, XII da Constituição 
da República -A garantia constitucional do sigilo das comunicações 
telefônicas diz respeito à interceptação, mas não a escuta, que 
com aquela não pode ser confundida, podendo ser admitida como 
prova em processo judicial (RJTACrim. vol. 22, abríl/junho/94, p, 
178. Relator: José Santana). 

No caso em apreço, as conversas foram mantidas entre um jorna-
lista e um interlocutor. Cada jornalista identificado nas respectivas reporta-
gens da Foiha da Tarde manteve conversas, aigumas telefônicas, com 
determinadas pessoas. O jornalista e o receptor são os titulares do direito 
do sigilo, sendo certo que a iei não veda qye um deles grave a respectiva 
conversa e a divulgue, se houver justa causa. Assim sendo, não se pode 
falar em interceptação. 

O probiema da justa causa será abordado posteriormente. 

3. NÃO HÁ DECLARAÇÃO A RESPEITO DE COMO TAIS 
ELEMENTOS FORAM TRAZIDOS Â AUTORIDADE 
MUNICIPAL E DE QUEM SERÍA O RESPONSÁVEL 

POR SUA INCLUSÃO NO PROCESSO 
Malgrado tal circunstância não infirme a prova em questão e, por-

tanto, não constitua justa causa para sua exclusão do processo, como 
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pretende a defesa, a alegação, de qualquer modo, também carece de 
fundamento. 

Primeiramente, é mister lembrar que o processo administrativo é 
informado, dentre outros, pelo princípio do informalismo que, no dizer de 
Hely Lopes Meirelies, em "Direito Administrativo Brasileiro". RT, 12.a ed., 
1986, "dispensa ritos sacramentais e formas rígidas para o processo 
administrativo, principalmente para os atos a cargo do particular. Bastam 
as formalidades estritamente necessárias à obtenção da certeza jurídica 
e à segurança procedimental". 

Ora, depreende-se da leitura dos textos encartados neste processo 
em cópias xerográtícas, às fls. 05/23, que, para confecção da matéria, os 
Jornalistas mantiveram contatos pessoais e telefônicos com empresas 
ligadas ao ramo imobiliário e de divulgação, bem como com funcionários 
de órgãos públicos municipais. 

Esses contatos foram registrados por meio de gravações constantes 
de fitas cassete que, segundo se lê na matéria de fi. 05 v.a3 foram encami-
nhadas ao Secretário das Administrações Regionais, Alfredo Savellí. Este, 
segundo a mesma notícia"ouviu parte das gravações e prometeu apurar". 

À fl. 18v.e, encontra-se reportagem cujo título é "Prefeito manda 
comissão averiguar denúncias no prazo máximo de 5 dias", da qual 
destacamos os seguintes trechos: "A reportagem da FT ouviu ontem o 
Secretário das Administrações Regionais, Alfredo Mário Savelli, sobre as 
irregularidades e exibiu trechos das gravações que denunciaram a rede 
de corrupção... Savelli se disse interessado em apurar e punir os funcio-
nários culpados pelos atos ilegais relatados pela FT. 'Quero pegar tudo 
isso, documentar o máximo possível e levar até as últimas conseqüências' 
... 'Não estou preocupado com vereador. Estou preocupado em averiguar 
com toda profundidade essas gravações que você trouxe para concluir 
em relação ao envolvimento dessas pessoas em irregularidades que 
andam ocorrendo" (grifamos). 

A reportagem acima referida se encontra subscrita pelo jornalista 
Roberto Cosso, sendo crível que tal repórter tenha procurado o Secretário 
das Administrações Regionais a pretexto das investigações por ele pro-
movidas, ocasião em que lhe entregou as fitas em questão. 
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Essa hipótese é confirmada por meio do despacho de tis. 80/81, 
do Secretário das Administrações Regionais, em que recebe o relatório 
da Comissão de Averiguação Preliminar e encaminha o processo ao 
Departamento de Procedimentos Discipünares, mencionando, "in fine", 
que "acompanha envelope contendo 3 (três) fitas gravadas". 

Assim sendo, a questão suscitada pela defesa fica dirimida, posto 
que se pode concluir que o Jornalista Roberto Cosso entregou as fitas 
gravadas ao Secretário das Administrações Regionais e esta autoridade 
municípai é a responsável por sua inclusão neste processo. 

Mister se faz esclarecer que as fitas gravadas também foram enca-
minhadas ao DECON, consoante indicado na reportagem de fl. 53 e con-
firmado peia Comissão Processante que tem promovido contínuas dili-
gências no D!PÜ( a fim de verificar o andamento do inquérito Policiai n.2 

92/97 - 2.® DECON. Nessa instância, foram tais gravações submetidas a 
perícia técnica no Instituto de Criminaiística, devendo o laudo respectivo 
passar a integrar o presente processo, a fim de que se possa concluir 
corretamente acerca de sua autenticidade, 

No que se refere ao debate quanto à iSiciíude do meio de prova em 
apreço, importante considerar os conceitos doutrinários sobre a prova 
proibida. Paulo Lúcio Nogueira, em "Curso Completo de Processo Penal". 
Saraiva, 1993, assim preíeciona: 

"Em primeiro lugar, cumpre distinguir o que seja prova ilegítima e 
prova ilícita, já que somente esta tem sido objeto de controvérsias. 
Prova Ilegítima é aquela proibida por uma norma instrumental ou 
processual. Assim, a produção de prova ilegítima é proibida. Ex.: o 
art 233 do processo penal dispõe que as cartas particulares 
interceptadas ou obtidas por meio criminoso não serão admitidas 
em juízo. Mas, as cartas poderão ser exibidas em juízo peto res-
pectivo destinatário, para a defesa do seu direito, ainda que não 
haja consentimento do signatária 
Já a prova ilícita é a que resulta de proibição de direito material. A 
colheita da prova ilícita é proibida, 
Como diz Camargo Aranha 'a violação de um direito ma terial pode 
ser ampla, não se resumindo na oposição à lei; é possível ofender 
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os costumes (exteriorizar segredo obtido em confessionário), a 
boa-fé (usar gravador disfarçado), a moral (recompensar parceiro 
para conseguir a prova de adultério), etc.'" 

Quanto à prova inserida neste processo, observa-se que nenhuma 
das gravações contidas nas fitas cassete pode ser considerada intercepta-
ção telefônica porque, ou não foram feitas em aparelho telefônico, ou, quando 
isso ocorreu, quem gravou a conversa foi um dos interlocutores e tal situação 
não se insere nas hipóteses previstas no art. 5.9, inciso XII da Constituição 
Federal e na Lei 9.296, de 24.7.96, conforme se verificou acima. Sob tal 
aspecto a prova atacada não pode ser conceituada como ilícita. 

No que tange à possibilidade de a violação ao direito à intimidade 
infirmar tal prova, bem como às gravações efetuadas fora do aparelho 
telefônico, temos que confrontartal direito com ajusta causa para a grava-
ção, que, no presente, parece-nos inquestionável, haja vista a provávei 
ocorrência de crime contra a Administração Pública que originou, inclu-
sive, providências policiais. 

Ainda sob esse ângulo, interessante lembrar que há três teorias a 
respeito da prova ilícita. Reproduzimos a lição de Paulo Lúcio Nogueira 
na obra já citada; 

13) Teoria da admissibilidade. para a qual somente as provas ilegí-
timas, que resultam de uma norma processual; é que estão vedadas 
e podem ser rejeitadas, Assim, os violadores de uma norma mate-
rial respondem peta violação, mas a prova colhida tem validade. 
Como dizAda Peliegrini Grínover'as provas colhidas, por exemplo, 
de uma violência arbitrária, devem ser admitidas, puníndo-se ape-
nas, penal ou disciplinarmente, o autor do ilícito 
No mesmo sentido Camargo Aranha:'a conversa telefônica inter-
ceptada fica mantida como prom, processando-se o ofensor pela 
violação da lei adequada; a fotografia obtida mediante violação da 
intimidade vale como prova, punindo-se o violador; a gravação obti-
da sub-repticiamente permanece, embora se reconheça a má-fé 
do exibidor'. 
2S) Teoria da inadmissibilidade ou da rejeição, que tem por base o 
princípio da moralidade dos atos praticados pelo Estado e o de 
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que se a prova é ilícita ofende ao direito, não sendo, assim, 
admissível. 
Esta teoria tem certas variações, que, em última anáiise não deixam 
de se insurgir contra a prova ilícita, que atenta contra os princípios 
do direito e da morai. 
33) Teoria da proporcionalidade, que procura buscar um certo 
equilíbrio entre os interesses sociais e o direito fundamental do 
indivíduo. 
Tal teoria reconhece a ilicitude da prova, mas, tendo em vista o 
interesse social predominante, admite sua produção. 
O ilustre Camargo Aranha propõe uma nova denominação para 
essa teoria, ou seja, do interesse predominante, o que não deixa 
de ser perfeitamente aceitável e válido. 
A teoria da proporcionalidade ê perfeitamente defensável, pois ten-
do em vista o interesse social ou público, deve este prevalecer 
sobre o particular ou privado, que de modo algum merece ser res-
guardado pela tutela legal, quando o particular fez mau uso do seu 
direito. 
A regra é que todo cidadão merece o amparo ou proteção constitu-
cional dos seus direitos fundamentais, mas, desde que faça mau 
uso desses direitos, deixa também de continuar merecendo prote-
ção, principalmente quando se contrapõe ao interesse público. 

Assim, o dispositivo constitucional aprovado no sentido de que "são 
inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos 
(art. 5S LVI) deve ser interpretado de acordo com a teoria da pro-
porcionalidade. pois o que é inadmissível é deixar de colher deter-
minada prova importante e de interesse social, ainda que em detri-
mento do direito individual" 

Tal teoria tem sido aceita peia jurisprudência, consoante se verifica 
das seguintes decisões: 

SONEGAÇÃO FISCAL - Prova - Art 59, LVI, da CF - Política 
criminal que deve protegera sociedade e não o criminoso 
VOTO - Não adianta reclamar contra a imoralidade do comporta-
mento de toda uma nação se não houver vontade política de com-
batê-lo. 
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Existe vontade política também na interpretação e na aplicação 
da lei. Se a interpretação for benigna demais, complacente demais, 
as leis serão ineficazes para combater o crime. 
Ao vingara aplicação generalizada da nulidade por provas ilícitas, 
será simplesmente impossível flagrar um sonegador de tributos, já 
que é crime que costuma disfarçar-se e raramente é praticado em 
praça pública. 
Se a autoridade foi violenta e invadiu o domicílio e obteve prova da 
materialidade do crime, há de se perquirirse a violência continua 
atualmente inutilizando a prova, como seria o caso de confissão 
obtida mediante tortura. Mas, surpreender o criminoso na prática 
do crime, apesar de ele se ocultar; para mim é ato digno de elogio 
e perspicácia da polícia, Do contrário, estaria a fazer a apologia do 
crime praticado às escondidas, censurando-o apenas quando 
cometido às escancaras. 
Não sou contrário à aplicação do art. 59, inciso LVl da Constituição. 
Mas pugno pela sua aplicação sensata. Justiça não ê inimiga da 
polícia nem seus objetivos estão divorciados dos objetivos desta. 
A política criminal deve ser orientada no sentido de proteger a 
sociedade e não o criminoso. 
Só Deus sabe o que está se passando atrás das paredes de uma 
casa. Se houver fundadas suspeitas de que ali esfá sendo 
perpetrado um crime, a sociedade tem o direito de invadir a casa 
para se resguardar. O direito à privacidade não pode agasalhar 
nem proteger os criminosos, (HC 95.02.17100-4/fíJ - Ia T~ rei. 
Des. Federal Chalu Barbosa - DJU 12.03,1996; in RT 728 ~ julho 
de 1996, p. 884/666% 

Prova criminal - Interceptação telefônica - admissibilidade - Invio-
labilidade do sigilo que não tem caráter absoluto - Aplicação do 
princípio da proporcionalidade - Hipótese em que a polícia tendo 
suspeita razoável sobre envolvimento no comércio de drogas, 
obteve autorização judicial - Recurso provido. Havendo conflitãncia 
entre o direito à intimidade e o direito à prova (due process ofíaw). 
deve prevalecer o que atenda ao interesse maior, vale dizer ao 
interesse da sociedade (Ap. Crim. n. 185.901-3 - Indaiatuba - 3S 

Câmara Criminal - Relator: Segurado Braz - 30.10.95 - v.u.}. 
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Não há na Lei n2 8.989/79 ou no Decreto n9 35.912/96, que orien-
tam o processo administrativo disciplinar no âmbito desta Municipalidade, 
qualquer vedação ao acolhimento da legislação penal, sua doutrina e 
jurisprudência, para subsidiara resolução de questões nesta instância. 

Ressalte-se, finalmente, que a idoneidade da prova em questão 
está atrelada ao laudo do instituto de Criminalística solicitado na esfera 
policial, cuja cópia integrará o presente como prova emprestada. 

Ademais, não serão as gravações questionadas as únicas provas 
produzidas neste processo. Outras serão determinadas durante a instrução 
e será o conjunto probatório integrai que possibilitará um correto juízo de 
valor sobre a prova em apreço, cuja retirada, neste momento, seria preci-
pitada e desnecessária. 

Com essas considerações, elevamos o presente aVossa Senhoria, 
sugerindo o encaminhamento dos autos à apreciação do Excelentíssimo 
Senhor Secretário dos Negócios Jurídicos, para que, pela competência, 
melhor analise o pedido de fls. 216/218, acerca da retirada da prova dos 
autos. 

São Paulo, 04.09.98, 

MARTA MARTINS DO CARMO DONATO 
Procuradora Presidente - PROCED 221 

OAB/SP 66.679 
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PARECER SOBRE A APLICABILIDADE DA NORMA MUNICIPAL 
RELATIVA AOS LIMITES DE ALTERAÇÃO UNILATERAL DO OBJETO DOS 
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. COMPETÊNCIA CONSTITUCIONAL 
NATUREZA DA NORMA FEDERAL QUE REGE A MATÉRIA. 

Lúcia de Toledo Piza Peluso 
Procuradora do Município 

EMENTA N9 9515 

ADITAMENTOS UNILATERAIS DE CONTRATOS. Parágrafo 2e do 
art. 81 da Lei Municipal 10.544/88. Legislação Federa! (Ari. 65, §§ 
19 e 29, da Lei 8.666/93). Normas gerais e especiais. Competência 
constitucional. Análise doutrinária. Pronunciamento do TC de que 
as normas referentes aos limites de alteração contratual são es-
pecíficas. Anteprojeto de lei federal sobre Licitações e Contratos. 
Sistematização de normas gerais e especiais. Conclusão pela apli-
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cabílidade da lei municipal. A excepcionalidade do § 2-, Necessidade 
de comprovada justificação técnica. Observância dos princípios 
da razoabiiidade e da obrigatoriedade de licitação, pela Admi-
nistração Pública. Proposta de alteração legislativa e de orientação 
normativa. 

INTERESSADO: MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO 
ASSUNTO : Contrato 065/SVP/96 

Informação nQ 2452/00 - PGM.AJC 

ASSESSORIA JURIDICO-CONSULTIVA 
Senhora Procuradora Assessora Chefe 

A questão a ser analisada por esta Assessoria Jurídico-Consultiva, 
nos termos do despacho do Sr, Secretário dos Negócios Jurídicos, envolve 
a tese jurídica acerca da aplicabilidade ou não da norma municipal relativa 
ao aditamento unilateral do objeto do contrato, constante do art 81, § 2e, 
da Lei 10.544/88, em face do disposto no art. 65 da Lei Federal 8.668/93, 
alterada pela Lei 8.883/94. 

Importa ressaltar que, com base no pronunciamento do TCM, no 
processoTC 2633-95*23, relatado pelo Conselheiro Paulo Planet Buarque, 
em resposta à consulta formulada pelo Sr. Prefeito, e em considerações 
teórico-doutrinárias, foi adotado, no âmbito da Administração Municipal, 
o entendimento da subsistência da norma municipal em face da Lei Fede-
ral 8,666/93, em razão de sua conceituação como norma especial. 

Para aferir da "estrita similaridade à hipótese sub examine e rigoroso 
atendimento dos requisitos e preceitos previstos na lei", foi editada a Ordem 
Interna 8/97 - Preí.G, de 27 de maio de 1997, determinando que as alte-
rações contratuais que implicassem acréscimos ou supressões dos res-
pectivos objetos, deveriam restringir-se aos limites estabelecidos no § 1e, 
do art. 81, da Lei 10.544/88 e que as situações que caracterizassem a 
excepcionalidade do § 2S, do mesmo artigo, teriam seu uso restrito a 
situações especialíssimas e deveriam ser submetidas à análise técnico-
jurídica da Procuradoria Gerai do Município. 
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Foi, então, constituída peía Portaria 26/97 - SJ.G a Comissão Es-
pecial incumbida de verificar, caso a caso, a aplicabilidade excepcional 
da precitada norma. Em sua atuação, ressalta a Comissão que sempre 
se valeu dos informes técnicos dos órgãos competentes das Secretarias 
contratantes, dada a formação exclusivamente jurídica de seus membros. 

A situação de incerteza jurídica, instaurada a partir das decisões 
judiciais condenatórias em ações de reparação por ato de improbidade 
administrativa, propostas pelo Ministério Público, objetivando a declaração 
de nuíidade de Termos de Aditamento de Contratos de Limpeza Pública, 
e a divergência doutrinária sobre o tema motivaram o posicionamento da 
Comissão, no sentido de não poder assumir o risco de pronunciar-se com 
base no dispositivo permissivo excepcional da lei municipal, ante a possi-
bilidade de o Poder Judiciário vir a considerar como norma gera! o art. 65, 
§ 2Õ, da Lei Federai 8.666/93. Propôs, então, a submissão dos casos à 
análise da Superior Administração, com "sugestão de que o pronuncia-
mento final em situações concretas seja adotado pela Pasta interessada, 
único fórum com conhecimento técnico para avaliar a exceção even-
tualmente justificadora da aplicação do art, 81, § 2S, da Leí 10.544/88." 

Instada a nova análise, por determinação doTitular da Pasta, sobre-
vieram as manifestações divergentes dos membros da Comissão. 

A posição majoritária, consubstanciada no pronunciamento dos 
Procuradores Nelson Luiz NouveS Aiessio, Sônia Maria Alves de Souza e 
Maria Clara de Moraes Vaz, ressalta (1) a circunstância de a Comissão 
ter se revelado como instância meramente cartorária, limitada à verificação 
dos aspectos formais do processo; (2) a insegurança jurídica de se conti-
nuar a adotar a orientação vigente, como forma de preservar a respon-
sabilidade da autoridade signatária dos aditamentos; (3) a constatação 
de que, na prática, houve situação de propostas repetitivas de aditamentos 
para o mesmo contrato, caracterizando aumentos excessivos, até da ordem 
de 192,54%, o que Seva à indagação: onde estará o limite? 

O voto divergente da Procuradora Vera Lúcia S. R. de Barras, após 
reiterar os termos do ofício 316/99 e da informação 1688/00 ~ PGM.AJC, 
com destaque para a proposta de que o pronunciamento finai seja da 
Pasta interessada, opina peia subsistência dos fundamentos jurídicos que 
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embasaram os pronunciamentos em relação aos casos submetidos à aná-
lise da Comissão e, dessa forma, do ponto de vista jurídico-formal, con-
clui pela possibilidade de concretização do acréscimo no caso concreto. 

O outro voto divergente, da Procuradora Maria Fernanda Raposo 
de M. T, Martins, enfatiza a oportunidade de revisão do entendimento 
firmado, ante as decisões judiciais e a posição de certos doutrinadores 
desfavoráveis à tese enfocada pela Administração Municipal, até para 
resguardo da responsabilidade da autoridade que irá assinar o Termo de 
Aditamento Contratual, Propugna, ante o quadro de incerteza, em atenção 
ao princípio da razoabiíidade, que sejam conceituadas as "situações 
especial íssimas", para que a Comissão possa se pronunciar sobre os 
casos futuros sem adentrar na função de pré-julgar questões que trans-
cendem sua competência técnico-jurídica. Em conclusão, enquanto não 
enfrentadas as questões suscitadas, posiciona-se desfavorável mente aos 
aditamentos, adotando-se, por cautela, o limite previsto no art. 65 da Lei 
Federal 8,666/93. 

A questão nodal, como se vê, é, pois, definir qual a norma aplicável 
à íattispecíe concreta, ou, em outras palavras, se a norma da lei federal 
que limita o aditamento contratual para acréscimo ou supressão do objeto 
é de natureza geral ou especial. 

Importa frisar que, muito embora na inicial das ações propostas 
pelo Ministério Público tenha sido enfocado o tema, argüíndo a generali-
dade da norma federal, da leitura das decisões judiciais verifica-se não 
ter sido apreciada especificamente a questão: 

1) Autos 2112/99 - 13SVFP - Não consta do relatório da sentença 
que tenha sido suscitada, nas defesas dos requeridos, a aplicação 
da norma municipal; os acréscimos quantitativos que excederam 
o limite de 25% do valor do contrato foram considerados ilegais, 
devendo responder pela reposição ao erário, solidariamente, os 
agentes públicos e as contratadas signatárias dos Termos de 
Aditamento que superaram o limite legal; os agentes públicos fo-
ram condenados à perda da função pública, à suspensão dos 
direitos políticos por 05 anos e ao pagamento de multa civií. 
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2) Autos 1071/99 - 8a VFP - Segundo consta do reiatório da sen-
tença, a defesa apresentada por Alfredo Mario Savelíi alegou que 
"a Lei 8.666/93 não se aplica em sua totalidade aos Estados e 
Municípios, sendo possível ser ultrapassado o limite de 25% nos 
contratos regulados pela Lei 8.666/93"; na parte da motivação, o 
julgador considerou não terem sido justificados os aditamentos 
para utilização, em dez ocasiões, da razão da exceção, fato esse 
considerado por si só suficiente para caracterizar a nulidade dos 
atos; a ampliação do objeto do contrato foi tida como burla ao prin-
cípio da concorrência (stc) e não decorreu de fato superveniente, 
necessário, imprescindível e urgente; todos os réus praticaram a 
conduta prevista no art. 10, inciso Vlíi, da Lei 8.429/92, enqua-
drando-se nas penalidades do art. 12, inciso II, da mesma lei; os 
agentes públicos foram condenados à perda da função pública e à 
suspensão dos direitos políticos por 08 anos e ao pagamento de 
multa civil e as empresas contratadas ao pagamento da multa civil, 
proibição de contratar com o Poder Público ou receber incentivos 
fiscais ou credítícios pelo prazo de 05 anos; condenação de todos 
os réus a, solídariamente, devolverem tudo o que foi pago a partir 
do 39 Aditamento. 

3) Autos 2440/99 ~ 4S VFP - Fundamenta a decisão na circunstância 
da inexistência de situação diferente ou excepcional que ensejou a 
inclusão de serviços que não foram objeto do edital, em afronta ao 
princípio da licitação {art. 37, XXI, CR); os aumentos violaram o 
disposto no art. 65 e §§ da Lei 8.666/93; os réus praticaram a con-
duta prevista no art. 10, incisos VH! e IX, da Lei 8.249/92 e estão 
sujeitos às sanções previstas no art. 12, II; ressarcimento, pelos 
réus, de tudo que exceder ao limite de 25%; os agentes públicos 
foram condenados à perda da função publica, suspensão dos direitos 
políticos por 05 anos e pagamento de multa civil; e as empresas ao 
pagamento de multa civil e proibição de contratar com o Poder Público 
ou receber benefícios fiscais ou credítícios, por 05 anos. 

Infere-se, das decisões judiciais, que, muito embora as sentenças 
condenatórias referidas nos itens 1 e 3 tenham se embasado na ilegalidade 
dos aditamentos contratuais, por exceder o limite imposto pela legislação 
federal, não foi justificada a aplicação do art. 65, §§ 19 e 2a da Lei 8.666/93. 
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A matéria importa na verificação da atribuição constitucional de 
competência às esferas dos poderes políticos integrantes da Federação. 

À União foi conferida a competência privativa para legislar sobre 
normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para 
as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios (art.22, inciso XXVII), resguardada 
a competência suplementar dos Estados e Municípios para editar normas 
de caráter especial (art. 24, § 2g, c/c art. 30, II). A disciplina constitucional 
pôs fim à discussão doutrinária sobre ser possível ou não à União legislar 
sobre a matéria. Restrita, no entanto, às normas gerais. 

Importa, pois, conceituar o que são normas gerais e normas espe-
ciais e definir qual a natureza da norma federai invocada. 

Para esse mister, deve-se afastar de plano a concepção simplista 
de se considerar normas gerais as normas para licitações e contratos, 
instituídas pela Lei 8.666/93, tão só pelo enunciado de sua ementa ou por 
terem sido editadas pela União. 

Essa solução, a par de fazer tábula rasa de conceitos jurídicos, é 
sobretudo ofensiva ao princípio constitucional do federalismo, estruturante 
do modelo estatal (arts. 1s e 18), e que se constitui em cláusula pétrea da 
Constituição (art. 60, § 4S

} í). A Federação impõe respeito à autonomia 
dos Estados e Municípios, entes que a compõem, observada a esfera 
própria de competência de cada qual. 

Não é pelo simples fato da norma emanar do Legislativo federal 
que deva ser considerada de observância obrigatória para as demais pes-
soas de direito público interno. Na estrutura federativa não há hierarquia 
de uma unidade da Federação sobre a outra, mas tão só maior abrangência 
de sua normatividade. 

Dialeticamente, à atribuição de competência à União para legislar 
sobre normas gerais, há uma auto-l imitação à atividade legiferante fe-
deral, em âmbito nacional, no que não se referir a princípios e diretrizes 
sobre licitação e contratos; e íimítativa aos demais entes políticos em 
legislar sobre o assunto contrariando as normas gerais nacionais. As 
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normas só serão constitucionais se editadas de acordo com a distribuição 
de competências prevista na Constituição da República, 

À evidência, a expressão "normas gerais" não se constitui em mera 
expressão tautológíca, porque todas as normas são investidas de caráter 
de generalidade e abstração, A norma geral deve ser dotada de um grau 
maior de generalidade e abstração, sob pena de anular a distinção que 
deve existir entre essa categoria de norma e as normas em geral. 

O tema é intrincado, cercado de controvérsias, ante a inexistência 
de um conceito normativo preciso sobre "normas gerais", o que dá ensejo 
a interpretações diversas. 

Preleciona Alice Gonzalez Borges: 

"São normas gerais as que se contenham no mínimo indispensável 
ao cumprimento dos preceitos fundamentais, abrindo espaço para 
que o legislador possa abordar aspectos diferentes, diversificados, 
sem desrespeito a seus comandos genéricos, básicos." ("Normas 
Gerais nas Licitações e Contratos Administrativos", RDP 96/81) 

Ou, em outras palavras suas; 
"„.., as normas gerais hão de ser as que instrumentalizam princípios 
constitucionais, quanto a aspectos cuja regulamentação seja es-
senciaf a atuação integral do preceito que as fundamenta; deverão 
ser regras que assegurem sua aplicação uniforme, na disciplina de 
situações homogêneas, apenas no quantum satis necessário à plena 
realização da norma fundamental" (Normas Gerais no Estatuto de 
Licitação e Contratos Administrativos, RT, SR 1991, p. 42/43) 

A contrario sensu, 

"normas que detalhem, minudencsem todos os aspectos de uma 
questão, nada deixando à imaginação do legislador Soca! para que 
crie direito, atendendo às suas peculiaridades, às exigências 
diversificadas pelos múltiplos interesses públicos a atender, no uso 
da sua competência constitucional, seguramente não são normas 
gerais" (idem, ibidem, p, 46) 
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O grau de dificuldade na obtenção de um consenso sobre a exata 
significação do que sejam "normas gerais" reflete-se mais intensamente 
na aferição da subsunção tática de determinada norma a um conceito 
fluido, impreciso, indeterminado. 

Considerando a mesma taxinomia jurídica das normas federais, 
estaduais e municipais, a distinção entre norma geral e especial há de 
ser dada pelo exame de seu conteúdo. 

Ante o delineamento teórico-conceitual, importa considerar, espe-
cificamente quanto à limitação da alteração unilateral dos contratos, prer-
rogativa do poder público, se se trata de norma geral ou especial. 

Para o deslinde dessa questão, é mister, primeiramente, analisar 
o art. 65 da Lei Federal 8.666/93, em confronto com o art. 81 da Lei Mu-
nicipal 10.544/88: 

"Art. 65 - Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, 
com as devidas justificativas, nos seguintes casos: 
I. Unilateralmente pela Administração: 
a) quando houver modificação do projeto ou das especificações, 
para melhor adequação técnica aos seus objetivos; 
b) quando necessária a modificação do valor contratual em decor-
rência de acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos 
limites permitidos por esta Lei; 
§ 1e - O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condições 
contratuais, os acréscimos ou supressões que se fizerem nas obras, 
serviços ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor 

, inicial atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de 
edifício ou de equipamento, até o limite de 50% (cinqüenta por 
cento) para os seus acréscimos. 
§ 22 - Nenhum acréscimo ou supressão poderá exceder os limites 
estabelecidos no parágrafo anterior, salvo as supressões resultan-
tes de acordo celebrado entre os contratantes." 

"Art. 81 - Os contratos regidos por esta lei poderão ser alterados: 
I. Unilateralmente, pela Administração, quando: 
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a) houver modificação do projeto ou das especificações para melhor 
adequação técnica aos seus objetivos; 
b) necessária a modificação do valor contratuai em decorrência de 
acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites 
fixados por esta lei; 
c) forem necessárias alterações de quantidades e serviços extra-
ordinários, sem modificação do objeto do contrato; 
§ 1 e - 0 contratado fica obrigado a aceitar, pelos mesmos preços e 
nas mesmas condições contratuais, os acréscimos ou supressões 
que se fizerem nas obras, serviços ou compras, até 25% (vinte e 
cinco por cento) do objeto do contrato, e, no caso particular de 
reforma de equipamento ou contratação, até o limite de 50% (cin-
qüenta por cento) para os acréscimos. 
§ 2e - O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condições 
contratuais, os acréscimos de quantidade e os serviços extraor-
dinários, ditados por necessidade de ordem técnica e indispen-
sáveis à concretização do objeto do contrato, em percentuais su-
periores aos previstos no § 1s, devidamente justificados, mantido 
o objeto do contrato" 

Não se pode olvidar que o anterior diploma licitatório, o D.L. 2.300/ 
86, sob cuja égide foi editada a Lei Municipal 10.544/88, já previa as 
mesmas hipóteses de alteração unilateral do contrato, pela 
Administração, e os mesmos limites ora estatuídos, no art. 55,1 e seu 
§ 1a. E, na análise das normas gerais, concluiu a renomada autora Alice 
Gonzalez Borges que o art. 55 "capuf consubstancia "normas de teoria 
geral dos contratos, com resguardo do equilíbrio financeiro assegurado 
no art. 37, XXI, CFe, em relação ao § 1e, que "as minúcias deste parágrafo, 
evidentemente, não são cogentes", (Normas Gerais no Estatuto de 
Licitações e Contratos Administrativos, ob. cit.,"p. 67 - grifos nossos) 

Corroborando esse entendimento, no âmbito municipai alicerçam 
a orientação traçada as razões expendidas pela Dra. Nodette Mameri 
Peano, no Processo TC 72.003.841-94*03 (cópia anexada), quando se 
pronunciou no sentido de que são normas gerais: 

"... as que enunciam ou desenvolvem os princípios constitucionais 
e próprias do procedimento licitatório, a igualdade dos concorrentes, 
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as modalidades de licitação, as fases do procedimento, a onerosi-
dade das contratações administrativas, a manutenção do equilíbrio 
econômico-financeiro inicialmente ajustado, a universalidade da 
licitação, a liberdade de competição, o regime jurídico dos contratos 
administrativos e a garantia dos direitos dos administrados" 

De acordo com essas premissas conceituais, conclui que os limites 
estabelecidos nos §§ 1s e 2Q do art. 65 da Lei Federal 8.666/93, por se 
referirem a detalhamento de alteração contratual, não podem ser consi-
derados normas gerais. 

Igual posicionamento foi assumido pelo E.TCM, no julgamento do 
processoTC 463.97-96, em que foi efetuada consulta pelo Sr. Prefeito acerca 
da possibilidade de alteração contratual em percentual superior ao esta-
belecido na Lei Federal 8.666/93, enquadrando-se os acréscimos nas dis-
posições da Lei Municipal 10.544/88. Por unanimidade, os Srs. Conselheiros 
decidiram pela não inserção do § 2a, do art 65, da Lei Federal 8,666/93 no 
conceito de norma geral, sendo, pois, aplicável aos contratos administrativos 
a regra do § 2a do art. 81, da Lei Municipal ne 10.544/88. 

Também no processo TC 2.633.95-23 foi adotada a mesma con-
clusão, sob a alegação de que 

"... o estabelecimento de limites para alteração de um contrato 
vigente cuida de regra de gestão contratual, espécie típica do exer-
cício da autonomia administrativa municipal. Afinal, se ao Município 
não for permitido definir as balizas para execução dos contratos 
que firma, o que restará de sua autonomia consagrada no texto da 
Constituição?" 

Mais relevante, no entanto, é a sistematização das normas lícita-
tórias apresentada pelo então Ministério da Administração e Reforma Ad-
ministrativa, no Anteprojeto de Nova Lei de Licitações, publicado no DOU 
de 19.02,97, que, dirimindo a controvérsia jurídica, indica, no Título I, os 
Princípios e as Normas Gerais e, no Título II, as Normas e os Procedi-
mentos da Administração Pública Federal. 

Em que pese não ter sido dado seguímento ao procedimento legis-
lativo, é de inequívoca importância a divulgação do texto, resultado de 
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estudos desenvolvidos por Grupo deTrabalho Intersecretarial, sob a coor-
denação da Casa Civil da Presidência da República, que retrata o conceito 
extraído por alto escalão técnico da Administração Federal, inclusive sobre 
o exercício da competência da União prevista no art. 22, inciso XXVII. 

Nesse trabalho, a prerrogativa de modificação unilateral dos contra-
tos, nos casos especificados em lei, para melhor adequação às finalidades 
de interesse público, respeitados os direitos da contratada, consta doTítulo 
I, no art. 14,1, portanto conceituada como norma geral. As hipóteses de 
alteração unilateral do contrato e os limites dessa alteração estão previstos 
no Título li, art. 110, § 1a, como norma aplicável somente à adminis-
tração federai. 

A distinção é clara. Exprime o que é de aplicação nacional - o 
princípio da prerrogativa do poder público no contrato administrativo - e o 
que é de aplicação na esfera administrativa federal - as hipóteses de 
alteração contratual e os limites a que deve se subordinar, Os conceitos 
doutrinários, impregnados de um certo grau de plasticidade, são, af, sinte-
tizados, de forma inequívoca e precisa. 

Mesmo considerando a conclusão de ser a norma questionada de 
caráter especial, portanto não cogente para a Administração Municipal, é 
importante, para possibilitar uma visão mais abrangente da problemática 
da alteração unilateral dos contratos, referira distinção apresentada pela 
doutrina quanto às hipóteses legais, constantes das alíneas "a" e "b" do 
inciso I do art. 65 da Lei Federal 8.666/93, em face da natureza da modifi-
cação, qualitativa e quantitativa, respectivamente. A limitação imposta pelos 
§§ 19 e 2e é referente apenas à alteração quantitativa. É o que aponta 
Leon Frejda Szklarowsky: 

"Essa modificação qualitativa, que difere da alteração quantitativa 
(alínea b do inciso I), não tem um limite prefixado e pode calçar-se 
em fatos imprevistos ou inevitáveis, como novidades tecnológicas 
ou imposições do Estado (fato do príncipe). 
Atente-se, porém, que, sem embargo de a lei não fixar uma limita-
ção incisiva, como o faz, na alínea b (inciso I, art. 65), o contratante 
deverá balizar, essa alteração, dentro dos limites razoáveis e ím-
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prescindíveis, de modo a atender o interesse público. Deve haver 
demonstração cabal de que a modificação é necessária, sem o 
que prejudicados estariam o projeto ou as especificações, porque 
em conflito com os objetivos pretendidos. A motivação é essencial." 
("As Alterações dos Contratos Administrativos na Lei 8.668/93", 
Curso Avançado de Licitações e Contratos Públicos, Ed. Juarez de 
Oliveira, p. 199/200) 

Comunga do mesmo entendimento Caio Tácito: 

"As alterações qualitativas, precisamente porque são, de regra, 
imprevisíveis, senão mesmo inevitáveis, não têm limite pré-esta-
belecido, sujeitando-se a critérios de razoabilidade, de modo a não 
se desvirtuar a integridade do objeto do contrato. 
Daí porque as alterações qualitativas exigem motivação expressa 
e vinculação objetiva a causas determinantes devidamente 
explicitadas." (RDA198/366) 

Da mesma forma, Antonio Mareei Io da Silva traça a distinção dos 
institutos disciplinados nos incisos i e II, sendo que "o primeiro-alteração 
do projeto ou especificações - não se sujeita, absolutamente, aos limites 
previstos nos §§ 12 e 2e do referido art. 65" (RDA 198/64), mas não pode 
afetar o objeto do contrato na sua essência. 

Feita a necessária distinção, também verificada na Lei Municipal 
10.544/88, à mesma conclusão chega-se na interpretação do art. 81, §§ 

O limite às alterações contratuais quantitativas deve ser observado. 
Somente situações excepcionais, justificadas por necessidade de 
ordem técniea e Indispensáveis à concretização do objeto do 
contrato, poderão se subsumir ao permissivo legai do § 2e. 

Comentando o dispositivo da Lei Municipal, pronuncia-se Carlos 
Ari Sundfeld: 

"Nesses termos, as hipóteses em que os aditamentos contratuais 
podem superar os percentuais de 25% e 50% são aquelas em 
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que, por dificuldades de ordem técnica não previstas e razoavel-
mente imprevisíveis - como no caso das sujeições imprevistas 
seria impossível, sem o acréscimo, realizar cabalmente o objeto 
do contrato. 
Essas condições foram adequadamente captadas pelo legislador 
do Município de São Paulo que, ao editar a Lei 10.544, de 31.5.88, 
cuidando das licitações e contratos administrativos, estabeleceu, 
nos §§ 1g e 2e de seu art. 81: 

Conquanto o dispositivo possa ser criticado em alguns aspectos, 
não se lhe pode censurar a descrição do caso em que é cabível 
ultrapassar os limites previstos no § 19. Muito adequadamente, 
exigiu-se que os acréscimos sejam ditados por necessidade de 
ordem técnica e indispensável à concretização do objeto do 
contrato:' (RTDP - 2, p. 159} 

Superada essa questão, deve ser enfrentada, pela relevância temá-
tica, a excepcionalidade de que devem se revestir as modificações con-
tratuais, Excepcionalídade essa que deve ser cabal mente j ustif içada, em 
decorrência de fatos supervenientes â contratação, em respeito aos prin-
cípios que regem a licitação, que não podem, sob nenhum aspecto, ser 
violados em decorrência de alterações abusivas e injustificadas. 

Sendo a alteração unilateral dos contratos prerrogativa do poder 
público, em face da supremacia de que goza no regime jurídico dos 
contratos administrativos, constituindo-se na principal cláusula exorbitante, 
só pode ser invocada no estrito interesse público, nunca como forma de 
favorecer a contratada, sob pena de caracterizar o crime licitatório tipificado 
no art. 92, da Lei 8.666/93. A alteração contratual deve se circunscrever à 
moldura do razoável e do imprescindível à prossecução do interesse 
público objetivado na licitação. 

Na interpretação do preceito legal deve ser, sempre, observado o 
binômio mutabilidade do contrato/inalterabilidade do objeto, e a superve-
niência do motivo justificador. 

Fere a lógica do razoável a utilização dessa excepcionalidade como 
se fora habitual; alterações sucessivas e ilimitadas; alterações que denotem 

235 



imprevisão da Administração na definição do objeto iicitado; alterações 
que desnaturam o objeto do contrato. 

Poder-se-ia, a esse passo, suscitar o mesmo questionamento 
apresentado peios membros da Comissão Especial, no voto majoritário; 
"qual o limite?" 

A resposta há de ser dada pela observância do princípio da razoa-
bilídade. conjugado com o da obrigatoriedade da licitação para a Admi-
nistração Pública, como determina o inciso XXI, do art. 37, da Constituição 
da República. Se não houver limite imposto pela razoabilidade, frustrar-
se-á o comando constitucional. 

Embora não seja possível a fixação legal de limite quantitativo para 
as alterações qualitativas, justamente por decorrerem de situações 
imprevisíveis e inevitáveis, a observância aos invocados princípios da ra-
zoabilidade e da obrigatoriedade de licitação, agregados ao da mora-
lidade administrativa, impõe extremo rigor na alteração contratual, que 
não pode tender ao infinito. Além da imutabilidade do objeto, há neces-
sidade de rigorosa demonstração, pelos órgãos técnicos das respectivas 
Pastas, da ocorrência do fato superveniente imprevisível, do liame existente 
entre o fator técnico determinante e a alteração proposta, e a justificação 
da extensão do contrato, que demonstre a inviabilidade de nova contra-
tação ou o prejuízo que nova contratação traria à Administração Pública. 
São razões de ordem técnica, exclusivamente, a serem analisadas caso 
a caso. 

No plano jurídico, poderia ser sintetizado o entendimento aqui 
exposto, da seguinte forma: 

1. A alteração unilateral dos contratos é prerrogativa da Adminis-
tração Pública no regime dos contratos administrativos, que decorre 
da supremacia do interesse público sobre o particular, mantido, 
porém, o equilíbrio econõmico-financeiro e o objeto do contrato. 

2. Considerando os fundamentos doutrinários apresentados e, em 
especial, as decisões doTCM e a sistematização da matéria cons-
tante do Anteprojeto do Ministério da Administração e da Reforma 
Administrativa, publicado no DOU de 19.02.97, as normas que dis-
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põem sobre os limites de alteração unilateral dos contratos são de 
natureza especial, em conseqüência, aplicável, no âmbito munici-
pal, o art, 81, §§ 1s e 22 da Lei 10.544/88. 
3. A alteração contratual qualitativa deve ser amplamente jus-
tificada. com demonstração da ocorrência do fato superveniente 
determinante da modificação proposta, e justificação da inviabi-
lidade de nova contratação ou o prejuízo que adviria ao poder 
público com nova contratação. 
4. A excepcionalidade do § 22 impõe sua utilização em casos 
especialíssímos, devidamente comprovados, dentro do critério da 
razoabitidade e de forma a não frustrar o principio cia obrigato-
riedade da licitação para a Administração Pública {art. 37, XXI, 
CR), mantido sempre o objeto do contrato. 
5. Considerando os contornos jurídicos delineados da questão, em 
que a justificação e demonstração é de ordem absolutamente 
técnica, seria recomendável que ficassem adstritas à Pasta inte-
ressada, que dispõe dos elementos indispensáveis à sua completa 
e criteriosa apreciação e é quem detém a responsabilidade legal 
para assinar os respectivos Termos de Aditamento Contratual. 

Seria conveniente, ante o quadro da realidade atual de questiona-
mentos judiciais às alterações contratuais verificadas na Administração 
Municipal, e a insegurança gerada pelas decisões judiciais desfavoráveis, 
que fosse elaborada proposta de alteração legislativa, que fixasse os 
critérios iirnitativos a serem observados caso a caso: manutenção do 
objeto do contrato: manutenção do local de execução: comprovação 
técnica da necessidade da alteração contratual por fato superveniente 
e imprevisível: comprovação da inviabilidade de nova contratação 
ou dos prejuízos que adviriam de nova contratação: fixação da 
possibilidade de uma única ampliação que ultrapasse o limite 
estabelecido no § 1a do art 81. 

Por oportuno, de se consignar que foi consultado o PA 1995-
0.074.003-6, do qual constam os estudos procedidos pela Comissão cons-
tituída pela Ordem Interna 16/95 - PGM.G, consubstanciados no Ante-
projeto da Lei Sobre Licitações e Contratações Públicas, aprimorado por 
sugestões apresentadas durante os debates realizados no CEJUR, no 
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quai verificou-se que, na adequação da legislação municipal aos princípios 
e normas gerais de licitação, no tocante à questão aqui enfocada, foi 
mantida, de modo gerai, a mesma disciplina. 

Esse processo foi mantido custodiado para aguardar a tramitação 
do referido anteprojeto de lei federal sobre licitação, o que, de fato, não 
ocorreu, Por essa razão, seria conveniente que fosse dado seguimento à 
proposta ali contida, com a alteração ora sugerida, o que, a par de propiciar 
amplos debates legislativos, consolidaria a legislação sobre a matéria, no 
âmbito municipal, e atualizaria a lei municipal, dando maior segurança ao 
administrador municipal. 

Nada impede, porém, que a proposta de alteração legislativa espe-
cífica seja apresentada em apartado, para imprimir maior urgência em 
sua tramitação. 

Enquanto não verificada a alteração legislativa, poder-se-á adotar 
a proposta, como orientação normativa sobre os critérios a serem 
observados na aplicação do artigo Si , § 22, da Lei 10.544/88. 

Delimitada conceitualmente a questão jurídica, se acolhido este 
pronunciamento, a análise da subsunção fática ao permissivo legal excep-
cional deverá ser procedida caso a caso, mediante análise da Pasta 
interessada, que detém a capacidade técnica e a competência legal para 
aferir da necessidade da alteração contratual. 

Acompanham os volumes 1a a 44s, 

São Paulo, 03/07/2000 

LÚCIA DE TOLEDO PIZA PELUSO 
Procuradora Municipal ~ PGM/AJC 

OAB 56.938 
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PARECER SOBRE CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS ENTRE 
COOPERATIVA DO PAS-PLANO DE ASSISTÊNCIA Â SAÚDE E HOSPITAL 
PRIVADO, NÃO SUBMETIDO AO ÓRGÃO OESTOR. EXECUÇÃO DE 
TÍTULO EXTRA-JUDICÍAL PELA ENTIDADE PRIVADA. CONSTRIÇÃO DE 
DINHEIRO PÚBLICO. SIMULAÇÃO. NECESSIDADE DE INVALIDAÇÃO 
JUDICIAL DO NEGÓCIO, AJUSTADO PARA LESAR O PODER PÚBLICO. 

Antonio Miguel Aith Neto 
Procurador do Município 

EMENTA Ns 8863 
PAS. Módulo de atendimento da Saúde, Ipiranga e Sapopemba. 
Contrato de prestação de serviços celebrado, em 1996, entre o 
Hospital da Saúde S/A e a COOPERPAS-3, gerenciadora do mó-
dulo. Negócio simulado, encobrindo a sublocação de imóvel por 
valor muitas vezes superior ao aluguel pago pelo Hospital da Saúde. 
Contrato não submetido ao Conselho de Gestão do Módulo de 
Atendimento. Ajuizamento de execução por título extrajudicial pelo 
Hospital da Saúde, com base nesse contrato, no valor 
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R$1.593.198,03. Extinção do convênio que vinculava a Prefeitura 
à COOPER PAS-3. Determinação de penhora dos repasses a serem 
efetuados pela Prefeitura á cooperativa que atualmente gerencia o 
Módulo. Constrição de dinheiro público. Simulação. Necessidade 
de a Municipalidade invalidar judicialmente o contrato de prestação 
de serviços ajustado com o intuito de auferir vantagem indevida do 
poder público. Conveniência de se obter medida liminar suspen-
dendo os efeitos desse contrato. Embargos de terceiro a serem 
opostos pela Municipalidade, se necessário for. Encaminhamento 
do processo administrativo a SJ para obter autorização para o 
pronto ajuizamento dessas medidas judiciais. 

INTERESSADO : SECRETARIA MUNICIPAL DE SAÚDE 
ASSUNTO : Execução de título extrajudicial ne 1335/98, mo-

vida pelo Hospital da Saúde S/A contra a COO-
PERPAS-3 perante a 1s Vara Cível do Ipiranga. 
Encaminhamento a SMS para instrução do ex-
pediente e resposta a quesitos elaborados, com 
vistas à propositura de ação judicial pela Munici-
palidade. Necessidade de adoção de medidas 
judiciais, visando suspender os efeitos do contra-
to que aparelha a referida execução e, ao final, 
invalidá-lo. 

Informação ne £859/99 - PGM.AJC 

ASSESSORIA JURÍDSCO-CGNSULTIVA 
Senhora Procuradora Assessora Chefe 

1 - Os elementos constantes deste procedimento administrativo 
revelam fatos de extrema gravidade, merecedores de pronta refutação 
judicial. Dada a urgência da situação, manifestamo-nos a seguir com 
aconselhada brevidade, sugerindo ao final as medidas cuja adoção nos 
parece oportuna. 

2 - 0 Hospital da Saúde S/A promove, em face da Cooperativa dos 
Profissionais da Saúde - COOPERPAS-3, e relativamente aos meses de 
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maio a outubro de 1998, a execução judiciai de pretenso "contrato de 
prestação de serviços e outras avenças", por ambas celebrado em 1.996, 
O valor pretendido somava, em dezembro de 1998, RS 1.593.198,03 (um 
milhão, quinhentos e noventa e três mil, cento e noventa e oito reais e três 
centavos). 

No processo judicial, que sem maiores incidentes tramita perante 
a 1.® Vara Cível do Foro Regional do Ipiranga (proc. n.s 1.334/98), foi 
deferido o pedido do exeqüente de penhora dos "créditos" que a Coope-
rativa executada teria com a Prefeitura - em virtude de convênio que a 
vincularia ao PAS bem como o pedido de depósito de tais valores à 
ordem do Juízo (fls. 165). 

3 - Em resposta a essa determinação (fls. 126), foi elaborada minuta 
de ofício a ser encaminhado pelo Exmo. Secretário da Saúde, na qual é 
salientada a impossibilidade jurídica de a Prefeitura cumprir a ordem judi-
cial, tal como proferida. 

Apesar de as razões levadas pelo ofício não terem ainda sido apre-
ciadas pelo Juízo da 1s Vara Cível do Ipiranga, e em que pese a parti-
cipação do Ministério Público no processo (fls. 143/166 e 170/172), é fato 
que a Municipalidade deverá adotar medida judicial adequada com vistas 
à invalidação do contrato de que se origina o pretenso crédito do Hospital 
da Saúde S/A - mormente porque ele aparelha pelo menos duas outras 
execuções por título extrajudicial ajuizadas contra a COOPERPAS-3 {v.g., 
fls. 112/118). 

Ao que parece, não se iniciou o prazo de dez dias para a Coope-
rativa interpor embargos à execução, 

É o relatório. 

4 - Depreende-se do que consta neste expediente que o contrato 
de prestação de serviços em questão foi elaborado com o nítido propósito 
de lesar o erário municipal. Inúmeras circunstâncias assim o indicam. 

5 - A Cooperativa dos Profissionais da Saúde - COOPERPAS-3 e 
a Prefeitura firmaram em maio de 1996 um convênio - nos termos da Lei 
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Municípa! ne 11.866/95, que instituiu o PAS objetivando aperfeiçoar a 
prestação dos serviços de saúde no Módulo de Atendimento que englobava 
os bairros da Saúde, Ipiranga e Sapopemba (fls. 274/294). 

Pelo convênio, a Prefeitura obrigava-se, em suma, a fornecer insta-
lações e equipamentos necessários às atividades do Módulo, e a transferir 
recursos financeiros necessários à implementação do PAS; esses recursos 
seriam manejados pela Cooperativa, sob a fiscalização da Secretaria 
Municipal da Saúde, incumbida de exigir dela, mensalmente, prestação 
de contas (cláusula 73; fls. 276). 

À COOPERPAS-3 incumbia, também em resumo, prestar os servi-
ços de natureza preventiva e de assistência médica, ambulatória! e hos-
pitalar, à população residente naquele Módulo, zelando pelos bens muni-
cipais alocados para essa finalidade, e submetendo-se ao controle e fis-
calização da Prefeitura, exercidos por intermédio da Secretaria Municipal 
da Saúde. 

6 - Dos termos mesmos do convênio, da Lei Municipal n9 11.866/ 
95 e de seu Decreto regulamentar nG 35,664/96, verifica-se que à Prefei-
tura, e não à Cooperativa, cumpria destinar as instalações necessárias à 
prestação dos serviços vinculados ao PAS. 

Os bens imóveis deveNhe-iam ser cedidos tão-só em permissão 
de uso, como previsto na cláusula 2ã, I, "a" e II, "c", do termo de convênio 
(fls. 274/275), redigida como preceituado pelos artigos 4e

t III, e 7S, I, da 
Lei Municipal 11.666/95 e art. 5.9 e parágrafos do Decreto regulamentar 
ne 35.664/95. 

7 - Pois bem. Munidos da clara intenção de auferir ganho fácil à 
custa dos cofres municipais, a COOPERPAS-3 e o Hospital da Saúde 
S/A - locatário do imóvel situado na Av. Jabaquara, 1314/1320 - elabo-
raram o dispendioso"contrato de prestação de serviços e outras avenças", 
cujo desígnio era o de ocultar a efetiva sublocação do prédio, a ser 
bancada pelo dinheiro público. 

„E assim fizeram para não só contornara limitação legal, imposta 
pela legislação de regência do PAS, como também para burlara proibição, 
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inserta no contrato de locação, que vedava ao Hospital da Saúde sublocar 
o imóvel recebido do Espólio de Mathias Antunes (fls. 174, item 3). 

Como veremos, entretanto, a real intenção das partes não pôde 
ser reprimida por seus maneios semânticos. 

8 - O objeto do contrato ora impugnado - no qual a Cooperativa é 
designada como "contratante"e o Hospital como *contratada* - foi descrito 
do seguinte modo no "caput" de sua cláusula primeira (Tis. 21); 

"CLÁUSULA PRIMEIRA - A CONTRATADA se obriga, pelo pre-
sente, a colocar à disposição da CONTRATANTE 250 (duzentos e 
cinqüenta) leitos de acordo com a atual distribuição nas diversas 
alas de internação, incluindo 12 (doze) leitos de UTI, centro cirúrgico 
com 04 (quatro) salas, central de esterilização, sala de recuperação 
pós-anestésica, área para instalação de laboratórios de análise 
clínica, área para rádio-diagnóstico (de acordo com a vistoria efe-
tuada pela Secretaria Municipal da Saúde que passa a fazer parte 
integrante do presente como Anexo I), tudo devidamente equipado 
e mobiliado (conforme relação anexa dos bens de propriedade da 
CONTRATADA que serão colocados à disposição da CONTRA-
TANTE, destinados à consecução dos fins deste contrato e que 
passa a fazer parte integrante deste instrumento como Anexo II), 
bem como a prestar os serviços hospitalares de recepção e infor-
mação, comunicação (telefone e alto-falante), manutenção e ga-
soterapia" 

9 - Ora, apenas à custa de muita boa vontade hermenêutica poder-
se-ia vislumbrar os serviços pelos quais o Hospital da Saúde S/A, afinal, 
viria a merecer tão expressiva remuneração, 

A descrição das salas, leitos e dependências que compõem o hos-
pital ajudam a tornar explícita a mera natureza locatícia do ajuste; os 
serviços secundários de recepção, informação, etc. são o véu que as 
partes inutilmente fizeram correr sobre o negócio para ocultar sua ver-
dadeira vocação. 

Conforme informado por SMS, o Hospital da Saúde nunca manteve 
no local pessoal suficiente para prestar, de modo idôneo, qualquer 
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modalidade de prestação de serviço, ainda que acessório (fls, 323, item 
2). E, ainda, os bens pertencentes ao "prestador de serviços" (sic) corres-
pondem a menos do que dez por cento do necessário para o regular 
funcionamento do hospital. 

10 - O contrato, outrossim, contém disposições típicas da locação. 
Ali, são carreados à COOPERPAS-3 os encargos decorrentes de qualquer 
reforma no prédio ou adaptação dos leitos hospitalares (cláusula 1®, § 
1e); é ela também obrigada a entregar o imóvel, no final do contrato, no 
estado em que se encontrava na assinatura do instrumento (cláusula 1â, 
§ 1s); a manter e conservar os equipamentos colocados à sua disposição 
no estado do recebimento (cláusula 73, "g", e parágrafo único); etc.. 

Por outro lado, as tênues obrigações assumidas pelo Hospital da 
Saúde na cláusula sexta do contrato nada revelam que contrarie a 
evidência da sublocação avençada. 

11 - Tal simulação, é bom que se alerte, não configurou mera e 
inocente irregularidade formal do contrato. Por meio do simulacro, as partes 
pretendiam, em verdade, justificar a fixação dos pretensos "serviços" 
contratados pela COOPERPAS-3 num valor muitíssimo superior ao dos 
aluguéis pagos pelo Hospital da Saúde ao seu tocador, o Espólio de 
Mathias Antunes. 

Pelos supostos "serviços" prestados pelo Hospital, pactuou-se em 
1996 uma "remuneração mista composta de (a) um valor fixo, corres-
pondente R$ 150.000.00 (cento e cinqüenta mil reais): e (b) um valor 
variável, apurado mediante a apresentação, pela CONTRATADA a CON-
TRATANTE de demonstrativo (...) das despesas efetuadas pela CONTRA-
TADA no período de apuração, relativas aos serviços e materiais utilizados 
pela CONTRATADA por solicitação da CONTRATANTE, bem como às 
despesas de consumo de gases medicinais, luz, água e telefone" {cláusula 
terceira). 

A remuneração do Hospital da Saúde podia alcançar, conforme 
planilha por ele elaborada, cerca de R$ 200.000,00 por mês (fls. 4). 

12 - O Espólio de Mathias Antunes, por sua vez, recebia desse 
mesmo Hospital da Saúde, pela locação desse mesmo prédio, o singelo 
aluguel de RS 34.000,00 (trinta e quatro mi! reais), corrigível pelo ÍPC/ 
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FGV, a partirde 12 de junho de 1.997. Esse aluguel, mais consentâneo com 
a realidade, foi fixado nos autos de ação revisional que tramitou perante a 
2.a Vara Cível do Foro Regional do Jabaquara, sob o na 722/97 (fls. 174). 

13 - Por óbvio, a conta do complacente ajuste pactuado entre a 
COOPERPAS-3 e o Hospital da Saúde passou a ser exclusivamente su-
portada pela Prefeitura, a quem competia repassar os recursos financeiros 
necessários à execução do convênio. 

E, ao que parece, muito embora tenha a Prefeitura efetivada regu-
lar e mensalmente o repasse destinado ao pagamento desse contrato 
irregular, a Cooperativa por vários meses deixou, também aparentemente, 
de remunerar os "serviços" prestados pelo Hospital da Saúde (fls. 171, 
item 9), ensejando as execuções judiciais em curso. 

Importante ressaltar que a Prefeitura hoje tenta alugar esse mesmo 
imóvel diretamente de seus proprietários, sem o intermédio do Hospital 
da Saúde, havendo a concreta possibilidade de o aluguel ser fixado em 
RS 45.000,00 (quarenta e cinco rnii reais), conforme informações da 
Secretária Municipal da Saúde (fls. 324, item 5), 

14 - Do que acima se expôs, podemos concluir que a COOPERPAS-
3 e o Hospital da Saúde realizaram conscientemente negócio jurídico 
simulado, com explícita e maliciosa intenção de lesar a Municipalidade. 

Não se pode descartar, inclusive, a possibilidade de a Cooperativa 
ter contribuído para o livre desenrolar dos processos de execução movidos 
em juízo por seu pretenso credor, com o fito de obter por vias transversas 
o que a Prefeitura não mais lhe daria espontaneamente - até porque o 
convênio que a vinculava à COOPERPAS-3 foi extinto em 03/09 p. p. pela 
Portaria 1823/99-SMS-G (fls. 319). 

15 -Todos os elementos até agora colhidos indicam enfaticamente 
a existência da simulação. As partes, que jamais submeteram o contrato 
simulado ao Conselho de Gestão do Módulo, como era de rigor (art. 17 
do "Regulamento de Serviços"i1) e fls. 323, item 1), agiram de modo 

!'> 'Ari. 17a - Todos os sarviços, n&a exercidos difeianiente pelos cooperados, serão forrreoícíoa ao Módulo de 
Atendimento peta COOP6RPAS-3, e obtidos, com a autorização do Conselho de Gestão, mediante contrato, 
ajustes, convênios ou acordos, rçue BtsrSo administrados pata CQOPERPAS-3" 
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consciente para extrair do erário larga vantagem indevida, sabendo não 
tratar o contrato de "prestação de serviços"-. 

"Consiste a simulação em celebrar-se um ato, que tem aparência 
de normal, mas que, na verdade, não visa ao efeito que juridica-
mente não devia produzir. Como em todo negócio jurídico, há aqui 
uma declaração de vontade, mas enganosa. E difere a simulação 
dos defeitos até agora estudados: do erro se distingue em que o 
agente tem a consciência da distorção entre a vontade declarada 
e o resultado; do doto difere, porque não se usam maquinações 
com o fito de levar o agente a realizar o que normalmente não 
faria, porém o agente procede na forma como o faz porque quer; 
da coação é diferente, em que inexiste qualquer processo de 
intimidação para compelir o agente a emitir a declaração de vonta-
de." (CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA, Instituições de Direito Civil, 
18a ed,, Ed, Forense) 
16 - A afrontosa transparência do motivo pelo qual as partes reali-

zaram o negócio - qual seja, o de obter da Municipalidade importância 
mensal mais de cinco vezes superior ao valor do aluguel do imóvel -
estabeleceu inabalável presunção de ter sido ele simulado; a essa pre-
sunção primeira, devem somar-se as muitas outras particulares circuns-
tâncias que envolveram a celebração e os termos do contrato: 

"Raras vezes se pode obter uma prova direta da simulação, porque 
aqueles que efetuam contratos simulados, em regra, ocultam cuida-
dosamente o seu propósito procurando as trevas, como já diziam 
os velhos praxistas, Para este fim os simuladores, não só não mani-
festam publicamente a sua vontade de simular, como se esforçam 
por tornar verossímil o que há de aparente e fictício no ato que 
praticam. 
Por isso, na grande maioria dos casos, é extremamente difícil a 
prova da simulação e só pode fazer-se por presunções judiciais. 
Há quase sempre que recorrer para a demonstrar a um conjunto 
de fatos conhecidos, tais como: as condições pessoais ou patri-
moniais dos outorgantes, as relações em que eles se encontram 
entre si, os fatos que precedem a realização do ato jurídico, as 
circunstâncias em que foi celebrado, o seu próprio conteúdo e final-
mente os fatos posteriores à celebração mas com ele relacionados. 
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Destes fatos, que se conhecem, se deduzirá a simulação que se 
pretende demonstrar. (...) 
Como ponto de partida para se fazer a prova da simulação é, 
antes de mais nada, necessário determinar a causa simufándi, 
o motivo determinante, o interesse que leva as partes a simular 
e que mostra portanto a razão de ser da simulação. Já assim 
ensinavam os jurisconsultos do antigo direito e esta regra prática 
que eles nos deixaram, é, como ensina Ferrara, perfeitamente acei-
tável no direito moderno. (...) 
A prova por presunções de que um ato é simulado, tem, portanto, 
de assentar nessa base: a demonstração da causa simuiandi, a 
qual, como Já dizia Pêgas, deve ser certa e indubitável e provar-se 
concludentemente." (JOSÉ BELEZA DOS SANTOS, A simulação 
em Direito Civil, Ed. Lejus, 1999, página 442/443, grifamos) 

17 - Muito embora o ato jurídico simulado padeça, normalmente, 
de anuíabilidade, cremos que há na hipótese aspectos geradores da 
nulídade do ajuste: (a) a sublocação, encoberta pelo contrato aparente, é 
vedada por Lei (arts. 42, III, e 7a, I, da Lei Municipal 11.666/95; art. 5e e 
parágrafos do Decreto n9 35.664/95), e pelos termos do convênio celebrado 
com a Prefeitura, incidindo assim o disposto nos artigos 82,145, II, e 146 
do Código Civil; (b) os fins pretendidos pelos partícipes da simulação, 
apropriar-se de dinheiro público, são flagrantemente ilícitos - senão 
criminosos tendo inclusive merecido a investigação do Ministério Público; 
(c)são nulos, e não simplesmente anulávers, os atos lesivos ao patrimônio 
do Município em casos de ilegalidade do objeto e de inexistência de 
motivos, nos termos do artigo 2a, "c" e "d", da Lei Federal ne 4.717/65(2>, 
norma de direito material; se o cidadão poderia ingressar com ação popu-
lar objetivando por isso invalidar o ato, com muito mais propriedade poderá 
a Municipalidade fazê-lo para defender seu patrimônio. 

Em virtude da gravidade do vício que macula o contrato, não é 
demasia, com o auxílio doutrinário, tachá-lo de nulo: 

® "Art. 2° São nulos os atos lesivos ao patrimônio dais entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos do: (.,.) 
c) ilegalidade do objeto; d) inexistência cios motivos: (..,), Parágrafo único, Para a conceiíuação dos casos de 
nulidado observar-se-ão as seguintes normas: (...) o) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato 
importa em violação de lei, regulamento ou outro ato normativo; d) a inexistência dos motivos ss verifica quando 
a matéria de feto ou de direito, am que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou Juridicamente 
inadequada ao resultado obtido; („.)-
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"Quer isso dizer que sempre e em todos os casos onde o negócio 
fiduciário ou in fraudem íegis for praticado com os característicos 
da simulação, esta deve prevalecer? A questão é de grande im-
portância no Direito brasileiro sobretudo pelo caráter de anula-
bilidade de que se reveste a simulação e ainda pelo lapso pres-
çrícionai que é de 4 anos (art, 178, § 92, inc. V, letra 'b'). (...) 
É tal o ponto nodal da questão: a violação de uma norma imperativa, 
cogente e de ordem pública. Se o negócio fiduciário, se a 
interposição de uma pessoa, foi um expediente procurado para 
vulnerar uma norma cogente, de tal sorte que o ato dissimulado, o 
ato verdadeiramente pretendido constitui uma nulidade de ordem 
pública, (...), é lógico o afastamento radical da simulação propria-
mente dita. Apresenta-se, então, um ato eivado de nulidade 
absoluta, fraude à lei, negócio fiduciário contrário à ordem pú-
blica, figuras que absorvem e dominam a da simulação, que não 
passa de um meio para atingir um fim principal. 
Conseqüentemente, toda vez que a simulação atue como um 
meio fraudatórío à lei, visando à vulneração de uma norma 
cogente, deve desaparecer para dar lugar à preponderância 
da fraude à lei» peia vioiacão da norma de ordem pública." (M. M. 
DE SERPA LOPES, Curso de Direito Civil, Freitas Bastos Editora, 
8ã ed„, 1996, vol. 1, página 461, grifamos) 

18 - Ainda que cataloguemos o negócio simulado como ato simples-
mente anulável, entretanto, poderá a Municipalidade de São Paulo, lesada 
pelo "superíaturamento"do aluguel do prédio, também demandar a sua inva-
lidação com fundamento nessa sua anulabílidade, conforme o artigo 105 do 
Código Civil, uma vez que não se consumou o prazo prescricional de quatro 
anos para o exercício da ação (art. 178, § 9B, inc.V, letra "b", do Código Civil). 

19 - Em qualquer hipótese, ajuizada a ação para invalidar o contrato, 
convém, tendo em vista o fundado receio de dano irreparável, seja reque-
rida inaudita altera parte medida liminar que suspenda os efeitos do 
contrato em questão, relativamente à Municipalidade - nos termos do 
art. 273 do CPC ou em ação cautelar a fim de que se afaste de modo 
eficaz a perene ameaça de constrição de dinheiro público, brandida peio 
Hospital da Saúde nas várias execuções que, fundada nesse contrato, move 
contra a COOPERPAS-3. 
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20 - Nesse passo, se mantida pelo MM. Juízo da 13 Vara Cível do 
Foro Regional do Ipiranga a determinação de penhora do "crédito" que 
teria a COOPERPAS-3 com a Prefeitura, será também necessário que a 
Municipalidade interponha embargos de terceiro com vistas ao afasta-
mento da constrição, medida que provocará a suspensão do feito e a 
redisíribuíção do processo a uma das varas da Fazenda Pública. 

Nesses embargos, poderiam ser utilizados, sem a exclusão de 
outros, os argumentos já alinhados na anexa minuta de ofício encaminhada 
por esta Procuradoria Geral ao Sr. Secretário Municipal da Saúde para 
subsidiá-lo na resposta ao MM. Juízo da 1a Vara Cível do Ipiranga. 

É de se ponderar que o magistrado que vier a apreciar esses even-
tuais embargos poderá até mesmo, acolhendo-os, extinguir o processo 
de execução, nos termos do artigo 129 do CPC, na hipótese não improvável 
de ele se convencer, pelas circunstâncias da causa, de que exeqüente e 
executado se servem do processo "para praticar ato simulado ou conseguir 
fim proibido por lei". 

Como Já asseverou o E. SuperíorTrsbunal de Justiça, "em se tratando 
de utilização do processo para a prática de ato simulado ou fim proibido 
por lei, é dever do juiz, seu condutor e maior fiscal, pronunciar a 
nulídade" (REsp ns 82.145-SP, Rei. Min. Sáivío de Figueiredo Teixeira, 
DJU 29/9/97, grifamos), 

O E.Tribunal de Justiça também não admite a utilização do processo 
pelas partes para a ilegítima consagração de fins incompatíveis com a 
ordem jurídica: 

"O art. 129 do CPC, segundo abalizada doutrina, viola à conjuração 
do objetivo anormal do processo, ainda que sem propósitos ilícitos. 
Em geral, obvia o intuito de suplantar certas vedações legais prote-
toras de direitos indisponíveis, mediante jogo fraudulento, sem, 
todavia, atentar para a livre convenção dos demandantes; leva em 
conta evidências seguras e concretas de simulação entre as partes, 
acertada em detrimento de terceiros ou de disposição de lei - CC 
arts. 102 e 103. O escopo do processo simulado é proeminen-
temente o de alcançar por caminhos indiretos resultados proibidos 
pelo Direito." (TJSP, AP 218.053-1; JTJSP172/163; do voto do Des. 
Toledo César) 
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21 - Diante do exposto, cremos deva o presente ser alçado à Secre-
taria dos Negócios Jurídicos para obter autorização, em caráter de urgên-
cia, para o ajuizamento de ação, pelo rito ordinário, objetivando invalidar 
o "contrato de prestação de serviços e outras avenças" celebrado, em 
maio de 1.996, pelo Hospital da Saúde S/A e a Cooperativa dos Profissio-
nais da Saúde - COOPERPAS-3, e ressarcir o erário dos prejuízos a ele 
impostos pelo negócio simulado; por serem litisconsortes necessárias (art, 
47 do CPC), deverão estas entidades figurar obrigatoriamente no pólo 
passivo da demanda (a COOPERPAS-3, somente se ainda não tiver sido 
formalmente incorporada pela COOPERPAS/MED-1, que nesse caso a 
sucederá processualmente - fls. 303/308). 

Deverá ainda ser autorizada a formulação de pedido de medida 
liminar que suspenda "inaudita altera parte" os efeitos do contrato em 
questão relativamente à Municipalidade - pedido esse a ser deduzido em 
sede de ação cauteíar ou, nos termos do artigo 273 do CPC, como 
antecipação de tutela. 

Por fim, será oportuno obter desde já autorização para que a Mu-
nicipalidade venha a interpor embargos de terceiros, se necessário for, nos 
vários processos de execução movidos pelo Hospital da Saúde S/A contra 
a Cooperativa dos Profissionais da Saúde - COOPERPAS-3, com base 
nesse questionado "contrato de prestação de seiviços e outras avenças". 

Dadas as repercussões de ordem penal, que dos fatos poderão 
decorrer, creio ser conveniente, uma vez autorizado o ajuizamento das me-
didas necessárias à proteção do erário, o encaminhamento de cópia inte-
gral do presente à Corregedoría Administrativa, para melhor investigação 
das circunstâncias que conduziram a Prefeitura a esse estado de coisas. 

São Paulo, 28/09/1999 

ANTONIO MIGUEL AITH NETO 
Procurador Assessor - AJC 

OAB 88.619 
PGM 
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PARECER SOBRE A APLICABILIDADE DA NORMA MUNICIPAL 
RELATIVA AOS LIMITES DE ALTERAÇÃO UNILATERAL DO OBJETO DOS 
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. COMPETÊNCIA CONSTITUCIONAL 
NATUREZA DA NORMA FEDERAL QUE REGE A MATÉRIA. 

Lúcia de Toledo Piza Peluso 
Procuradora do Município 

EMENTA N9 9515 

ADITAMENTOS UNILATERAIS DE CONTRATOS. Parágrafo 2e do 
art. 81 da Lei Municipal 10.544/88. Legislação Federa! (Ari. 65, §§ 
19 e 29, da Lei 8.666/93). Normas gerais e especiais. Competência 
constitucional. Análise doutrinária. Pronunciamento do TC de que 
as normas referentes aos limites de alteração contratual são es-
pecíficas. Anteprojeto de lei federal sobre Licitações e Contratos. 
Sistematização de normas gerais e especiais. Conclusão pela apli-
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cabílidade da lei municipal. A excepcionalidade do § 2-, Necessidade 
de comprovada justificação técnica. Observância dos princípios 
da razoabiiidade e da obrigatoriedade de licitação, pela Admi-
nistração Pública. Proposta de alteração legislativa e de orientação 
normativa. 

INTERESSADO: MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO 
ASSUNTO : Contrato 065/SVP/96 

Informação nQ 2452/00 - PGM.AJC 

ASSESSORIA JURIDICO-CONSULTIVA 
Senhora Procuradora Assessora Chefe 

A questão a ser analisada por esta Assessoria Jurídico-Consultiva, 
nos termos do despacho do Sr, Secretário dos Negócios Jurídicos, envolve 
a tese jurídica acerca da aplicabilidade ou não da norma municipal relativa 
ao aditamento unilateral do objeto do contrato, constante do art 81, § 2e, 
da Lei 10.544/88, em face do disposto no art. 65 da Lei Federal 8.668/93, 
alterada pela Lei 8.883/94. 

Importa ressaltar que, com base no pronunciamento do TCM, no 
processoTC 2633-95*23, relatado pelo Conselheiro Paulo Planet Buarque, 
em resposta à consulta formulada pelo Sr. Prefeito, e em considerações 
teórico-doutrinárias, foi adotado, no âmbito da Administração Municipal, 
o entendimento da subsistência da norma municipal em face da Lei Fede-
ral 8,666/93, em razão de sua conceituação como norma especial. 

Para aferir da "estrita similaridade à hipótese sub examine e rigoroso 
atendimento dos requisitos e preceitos previstos na lei", foi editada a Ordem 
Interna 8/97 - Preí.G, de 27 de maio de 1997, determinando que as alte-
rações contratuais que implicassem acréscimos ou supressões dos res-
pectivos objetos, deveriam restringir-se aos limites estabelecidos no § 1e, 
do art. 81, da Lei 10.544/88 e que as situações que caracterizassem a 
excepcionalidade do § 2S, do mesmo artigo, teriam seu uso restrito a 
situações especialíssimas e deveriam ser submetidas à análise técnico-
jurídica da Procuradoria Gerai do Município. 
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Foi, então, constituída peía Portaria 26/97 - SJ.G a Comissão Es-
pecial incumbida de verificar, caso a caso, a aplicabilidade excepcional 
da precitada norma. Em sua atuação, ressalta a Comissão que sempre 
se valeu dos informes técnicos dos órgãos competentes das Secretarias 
contratantes, dada a formação exclusivamente jurídica de seus membros. 

A situação de incerteza jurídica, instaurada a partir das decisões 
judiciais condenatórias em ações de reparação por ato de improbidade 
administrativa, propostas pelo Ministério Público, objetivando a declaração 
de nuíidade de Termos de Aditamento de Contratos de Limpeza Pública, 
e a divergência doutrinária sobre o tema motivaram o posicionamento da 
Comissão, no sentido de não poder assumir o risco de pronunciar-se com 
base no dispositivo permissivo excepcional da lei municipal, ante a possi-
bilidade de o Poder Judiciário vir a considerar como norma gera! o art. 65, 
§ 2Õ, da Lei Federai 8.666/93. Propôs, então, a submissão dos casos à 
análise da Superior Administração, com "sugestão de que o pronuncia-
mento final em situações concretas seja adotado pela Pasta interessada, 
único fórum com conhecimento técnico para avaliar a exceção even-
tualmente justificadora da aplicação do art, 81, § 2S, da Leí 10.544/88." 

Instada a nova análise, por determinação doTitular da Pasta, sobre-
vieram as manifestações divergentes dos membros da Comissão. 

A posição majoritária, consubstanciada no pronunciamento dos 
Procuradores Nelson Luiz NouveS Aiessio, Sônia Maria Alves de Souza e 
Maria Clara de Moraes Vaz, ressalta (1) a circunstância de a Comissão 
ter se revelado como instância meramente cartorária, limitada à verificação 
dos aspectos formais do processo; (2) a insegurança jurídica de se conti-
nuar a adotar a orientação vigente, como forma de preservar a respon-
sabilidade da autoridade signatária dos aditamentos; (3) a constatação 
de que, na prática, houve situação de propostas repetitivas de aditamentos 
para o mesmo contrato, caracterizando aumentos excessivos, até da ordem 
de 192,54%, o que Seva à indagação: onde estará o limite? 

O voto divergente da Procuradora Vera Lúcia S. R. de Barras, após 
reiterar os termos do ofício 316/99 e da informação 1688/00 ~ PGM.AJC, 
com destaque para a proposta de que o pronunciamento finai seja da 
Pasta interessada, opina peia subsistência dos fundamentos jurídicos que 
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embasaram os pronunciamentos em relação aos casos submetidos à aná-
lise da Comissão e, dessa forma, do ponto de vista jurídico-formal, con-
clui pela possibilidade de concretização do acréscimo no caso concreto. 

O outro voto divergente, da Procuradora Maria Fernanda Raposo 
de M. T, Martins, enfatiza a oportunidade de revisão do entendimento 
firmado, ante as decisões judiciais e a posição de certos doutrinadores 
desfavoráveis à tese enfocada pela Administração Municipal, até para 
resguardo da responsabilidade da autoridade que irá assinar o Termo de 
Aditamento Contratual, Propugna, ante o quadro de incerteza, em atenção 
ao princípio da razoabiíidade, que sejam conceituadas as "situações 
especial íssimas", para que a Comissão possa se pronunciar sobre os 
casos futuros sem adentrar na função de pré-julgar questões que trans-
cendem sua competência técnico-jurídica. Em conclusão, enquanto não 
enfrentadas as questões suscitadas, posiciona-se desfavorável mente aos 
aditamentos, adotando-se, por cautela, o limite previsto no art. 65 da Lei 
Federal 8,666/93. 

A questão nodal, como se vê, é, pois, definir qual a norma aplicável 
à íattispecíe concreta, ou, em outras palavras, se a norma da lei federal 
que limita o aditamento contratual para acréscimo ou supressão do objeto 
é de natureza geral ou especial. 

Importa frisar que, muito embora na inicial das ações propostas 
pelo Ministério Público tenha sido enfocado o tema, argüíndo a generali-
dade da norma federal, da leitura das decisões judiciais verifica-se não 
ter sido apreciada especificamente a questão: 

1) Autos 2112/99 - 13SVFP - Não consta do relatório da sentença 
que tenha sido suscitada, nas defesas dos requeridos, a aplicação 
da norma municipal; os acréscimos quantitativos que excederam 
o limite de 25% do valor do contrato foram considerados ilegais, 
devendo responder pela reposição ao erário, solidariamente, os 
agentes públicos e as contratadas signatárias dos Termos de 
Aditamento que superaram o limite legal; os agentes públicos fo-
ram condenados à perda da função pública, à suspensão dos 
direitos políticos por 05 anos e ao pagamento de multa civií. 
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2) Autos 1071/99 - 8a VFP - Segundo consta do reiatório da sen-
tença, a defesa apresentada por Alfredo Mario Savelíi alegou que 
"a Lei 8.666/93 não se aplica em sua totalidade aos Estados e 
Municípios, sendo possível ser ultrapassado o limite de 25% nos 
contratos regulados pela Lei 8.666/93"; na parte da motivação, o 
julgador considerou não terem sido justificados os aditamentos 
para utilização, em dez ocasiões, da razão da exceção, fato esse 
considerado por si só suficiente para caracterizar a nulidade dos 
atos; a ampliação do objeto do contrato foi tida como burla ao prin-
cípio da concorrência (stc) e não decorreu de fato superveniente, 
necessário, imprescindível e urgente; todos os réus praticaram a 
conduta prevista no art. 10, inciso Vlíi, da Lei 8.429/92, enqua-
drando-se nas penalidades do art. 12, inciso II, da mesma lei; os 
agentes públicos foram condenados à perda da função pública e à 
suspensão dos direitos políticos por 08 anos e ao pagamento de 
multa civil e as empresas contratadas ao pagamento da multa civil, 
proibição de contratar com o Poder Público ou receber incentivos 
fiscais ou credítícios pelo prazo de 05 anos; condenação de todos 
os réus a, solídariamente, devolverem tudo o que foi pago a partir 
do 39 Aditamento. 

3) Autos 2440/99 ~ 4S VFP - Fundamenta a decisão na circunstância 
da inexistência de situação diferente ou excepcional que ensejou a 
inclusão de serviços que não foram objeto do edital, em afronta ao 
princípio da licitação {art. 37, XXI, CR); os aumentos violaram o 
disposto no art. 65 e §§ da Lei 8.666/93; os réus praticaram a con-
duta prevista no art. 10, incisos VH! e IX, da Lei 8.249/92 e estão 
sujeitos às sanções previstas no art. 12, II; ressarcimento, pelos 
réus, de tudo que exceder ao limite de 25%; os agentes públicos 
foram condenados à perda da função publica, suspensão dos direitos 
políticos por 05 anos e pagamento de multa civil; e as empresas ao 
pagamento de multa civil e proibição de contratar com o Poder Público 
ou receber benefícios fiscais ou credítícios, por 05 anos. 

Infere-se, das decisões judiciais, que, muito embora as sentenças 
condenatórias referidas nos itens 1 e 3 tenham se embasado na ilegalidade 
dos aditamentos contratuais, por exceder o limite imposto pela legislação 
federal, não foi justificada a aplicação do art. 65, §§ 19 e 2a da Lei 8.666/93. 
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A matéria importa na verificação da atribuição constitucional de 
competência às esferas dos poderes políticos integrantes da Federação. 

À União foi conferida a competência privativa para legislar sobre 
normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para 
as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios (art.22, inciso XXVII), resguardada 
a competência suplementar dos Estados e Municípios para editar normas 
de caráter especial (art. 24, § 2g, c/c art. 30, II). A disciplina constitucional 
pôs fim à discussão doutrinária sobre ser possível ou não à União legislar 
sobre a matéria. Restrita, no entanto, às normas gerais. 

Importa, pois, conceituar o que são normas gerais e normas espe-
ciais e definir qual a natureza da norma federai invocada. 

Para esse mister, deve-se afastar de plano a concepção simplista 
de se considerar normas gerais as normas para licitações e contratos, 
instituídas pela Lei 8.666/93, tão só pelo enunciado de sua ementa ou por 
terem sido editadas pela União. 

Essa solução, a par de fazer tábula rasa de conceitos jurídicos, é 
sobretudo ofensiva ao princípio constitucional do federalismo, estruturante 
do modelo estatal (arts. 1s e 18), e que se constitui em cláusula pétrea da 
Constituição (art. 60, § 4S

} í). A Federação impõe respeito à autonomia 
dos Estados e Municípios, entes que a compõem, observada a esfera 
própria de competência de cada qual. 

Não é pelo simples fato da norma emanar do Legislativo federal 
que deva ser considerada de observância obrigatória para as demais pes-
soas de direito público interno. Na estrutura federativa não há hierarquia 
de uma unidade da Federação sobre a outra, mas tão só maior abrangência 
de sua normatividade. 

Dialeticamente, à atribuição de competência à União para legislar 
sobre normas gerais, há uma auto-l imitação à atividade legiferante fe-
deral, em âmbito nacional, no que não se referir a princípios e diretrizes 
sobre licitação e contratos; e íimítativa aos demais entes políticos em 
legislar sobre o assunto contrariando as normas gerais nacionais. As 
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normas só serão constitucionais se editadas de acordo com a distribuição 
de competências prevista na Constituição da República, 

À evidência, a expressão "normas gerais" não se constitui em mera 
expressão tautológíca, porque todas as normas são investidas de caráter 
de generalidade e abstração, A norma geral deve ser dotada de um grau 
maior de generalidade e abstração, sob pena de anular a distinção que 
deve existir entre essa categoria de norma e as normas em geral. 

O tema é intrincado, cercado de controvérsias, ante a inexistência 
de um conceito normativo preciso sobre "normas gerais", o que dá ensejo 
a interpretações diversas. 

Preleciona Alice Gonzalez Borges: 

"São normas gerais as que se contenham no mínimo indispensável 
ao cumprimento dos preceitos fundamentais, abrindo espaço para 
que o legislador possa abordar aspectos diferentes, diversificados, 
sem desrespeito a seus comandos genéricos, básicos." ("Normas 
Gerais nas Licitações e Contratos Administrativos", RDP 96/81) 

Ou, em outras palavras suas; 
"„.., as normas gerais hão de ser as que instrumentalizam princípios 
constitucionais, quanto a aspectos cuja regulamentação seja es-
senciaf a atuação integral do preceito que as fundamenta; deverão 
ser regras que assegurem sua aplicação uniforme, na disciplina de 
situações homogêneas, apenas no quantum satis necessário à plena 
realização da norma fundamental" (Normas Gerais no Estatuto de 
Licitação e Contratos Administrativos, RT, SR 1991, p. 42/43) 

A contrario sensu, 

"normas que detalhem, minudencsem todos os aspectos de uma 
questão, nada deixando à imaginação do legislador Soca! para que 
crie direito, atendendo às suas peculiaridades, às exigências 
diversificadas pelos múltiplos interesses públicos a atender, no uso 
da sua competência constitucional, seguramente não são normas 
gerais" (idem, ibidem, p, 46) 
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O grau de dificuldade na obtenção de um consenso sobre a exata 
significação do que sejam "normas gerais" reflete-se mais intensamente 
na aferição da subsunção tática de determinada norma a um conceito 
fluido, impreciso, indeterminado. 

Considerando a mesma taxinomia jurídica das normas federais, 
estaduais e municipais, a distinção entre norma geral e especial há de 
ser dada pelo exame de seu conteúdo. 

Ante o delineamento teórico-conceitual, importa considerar, espe-
cificamente quanto à limitação da alteração unilateral dos contratos, prer-
rogativa do poder público, se se trata de norma geral ou especial. 

Para o deslinde dessa questão, é mister, primeiramente, analisar 
o art. 65 da Lei Federal 8.666/93, em confronto com o art. 81 da Lei Mu-
nicipal 10.544/88: 

"Art. 65 - Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, 
com as devidas justificativas, nos seguintes casos: 
I. Unilateralmente pela Administração: 
a) quando houver modificação do projeto ou das especificações, 
para melhor adequação técnica aos seus objetivos; 
b) quando necessária a modificação do valor contratual em decor-
rência de acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos 
limites permitidos por esta Lei; 
§ 1e - O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condições 
contratuais, os acréscimos ou supressões que se fizerem nas obras, 
serviços ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor 

, inicial atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de 
edifício ou de equipamento, até o limite de 50% (cinqüenta por 
cento) para os seus acréscimos. 
§ 22 - Nenhum acréscimo ou supressão poderá exceder os limites 
estabelecidos no parágrafo anterior, salvo as supressões resultan-
tes de acordo celebrado entre os contratantes." 

"Art. 81 - Os contratos regidos por esta lei poderão ser alterados: 
I. Unilateralmente, pela Administração, quando: 
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a) houver modificação do projeto ou das especificações para melhor 
adequação técnica aos seus objetivos; 
b) necessária a modificação do valor contratuai em decorrência de 
acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites 
fixados por esta lei; 
c) forem necessárias alterações de quantidades e serviços extra-
ordinários, sem modificação do objeto do contrato; 
§ 1 e - 0 contratado fica obrigado a aceitar, pelos mesmos preços e 
nas mesmas condições contratuais, os acréscimos ou supressões 
que se fizerem nas obras, serviços ou compras, até 25% (vinte e 
cinco por cento) do objeto do contrato, e, no caso particular de 
reforma de equipamento ou contratação, até o limite de 50% (cin-
qüenta por cento) para os acréscimos. 
§ 2e - O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condições 
contratuais, os acréscimos de quantidade e os serviços extraor-
dinários, ditados por necessidade de ordem técnica e indispen-
sáveis à concretização do objeto do contrato, em percentuais su-
periores aos previstos no § 1s, devidamente justificados, mantido 
o objeto do contrato" 

Não se pode olvidar que o anterior diploma licitatório, o D.L. 2.300/ 
86, sob cuja égide foi editada a Lei Municipal 10.544/88, já previa as 
mesmas hipóteses de alteração unilateral do contrato, pela 
Administração, e os mesmos limites ora estatuídos, no art. 55,1 e seu 
§ 1a. E, na análise das normas gerais, concluiu a renomada autora Alice 
Gonzalez Borges que o art. 55 "capuf consubstancia "normas de teoria 
geral dos contratos, com resguardo do equilíbrio financeiro assegurado 
no art. 37, XXI, CFe, em relação ao § 1e, que "as minúcias deste parágrafo, 
evidentemente, não são cogentes", (Normas Gerais no Estatuto de 
Licitações e Contratos Administrativos, ob. cit.,"p. 67 - grifos nossos) 

Corroborando esse entendimento, no âmbito municipai alicerçam 
a orientação traçada as razões expendidas pela Dra. Nodette Mameri 
Peano, no Processo TC 72.003.841-94*03 (cópia anexada), quando se 
pronunciou no sentido de que são normas gerais: 

"... as que enunciam ou desenvolvem os princípios constitucionais 
e próprias do procedimento licitatório, a igualdade dos concorrentes, 
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as modalidades de licitação, as fases do procedimento, a onerosi-
dade das contratações administrativas, a manutenção do equilíbrio 
econômico-financeiro inicialmente ajustado, a universalidade da 
licitação, a liberdade de competição, o regime jurídico dos contratos 
administrativos e a garantia dos direitos dos administrados" 

De acordo com essas premissas conceituais, conclui que os limites 
estabelecidos nos §§ 1s e 2Q do art. 65 da Lei Federal 8.666/93, por se 
referirem a detalhamento de alteração contratual, não podem ser consi-
derados normas gerais. 

Igual posicionamento foi assumido pelo E.TCM, no julgamento do 
processoTC 463.97-96, em que foi efetuada consulta pelo Sr. Prefeito acerca 
da possibilidade de alteração contratual em percentual superior ao esta-
belecido na Lei Federal 8.666/93, enquadrando-se os acréscimos nas dis-
posições da Lei Municipal 10.544/88. Por unanimidade, os Srs. Conselheiros 
decidiram pela não inserção do § 2a, do art 65, da Lei Federal 8,666/93 no 
conceito de norma geral, sendo, pois, aplicável aos contratos administrativos 
a regra do § 2a do art. 81, da Lei Municipal ne 10.544/88. 

Também no processo TC 2.633.95-23 foi adotada a mesma con-
clusão, sob a alegação de que 

"... o estabelecimento de limites para alteração de um contrato 
vigente cuida de regra de gestão contratual, espécie típica do exer-
cício da autonomia administrativa municipal. Afinal, se ao Município 
não for permitido definir as balizas para execução dos contratos 
que firma, o que restará de sua autonomia consagrada no texto da 
Constituição?" 

Mais relevante, no entanto, é a sistematização das normas lícita-
tórias apresentada pelo então Ministério da Administração e Reforma Ad-
ministrativa, no Anteprojeto de Nova Lei de Licitações, publicado no DOU 
de 19.02,97, que, dirimindo a controvérsia jurídica, indica, no Título I, os 
Princípios e as Normas Gerais e, no Título II, as Normas e os Procedi-
mentos da Administração Pública Federal. 

Em que pese não ter sido dado seguímento ao procedimento legis-
lativo, é de inequívoca importância a divulgação do texto, resultado de 
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estudos desenvolvidos por Grupo deTrabalho Intersecretarial, sob a coor-
denação da Casa Civil da Presidência da República, que retrata o conceito 
extraído por alto escalão técnico da Administração Federal, inclusive sobre 
o exercício da competência da União prevista no art. 22, inciso XXVII. 

Nesse trabalho, a prerrogativa de modificação unilateral dos contra-
tos, nos casos especificados em lei, para melhor adequação às finalidades 
de interesse público, respeitados os direitos da contratada, consta doTítulo 
I, no art. 14,1, portanto conceituada como norma geral. As hipóteses de 
alteração unilateral do contrato e os limites dessa alteração estão previstos 
no Título li, art. 110, § 1a, como norma aplicável somente à adminis-
tração federai. 

A distinção é clara. Exprime o que é de aplicação nacional - o 
princípio da prerrogativa do poder público no contrato administrativo - e o 
que é de aplicação na esfera administrativa federal - as hipóteses de 
alteração contratual e os limites a que deve se subordinar, Os conceitos 
doutrinários, impregnados de um certo grau de plasticidade, são, af, sinte-
tizados, de forma inequívoca e precisa. 

Mesmo considerando a conclusão de ser a norma questionada de 
caráter especial, portanto não cogente para a Administração Municipal, é 
importante, para possibilitar uma visão mais abrangente da problemática 
da alteração unilateral dos contratos, referira distinção apresentada pela 
doutrina quanto às hipóteses legais, constantes das alíneas "a" e "b" do 
inciso I do art. 65 da Lei Federal 8.666/93, em face da natureza da modifi-
cação, qualitativa e quantitativa, respectivamente. A limitação imposta pelos 
§§ 19 e 2e é referente apenas à alteração quantitativa. É o que aponta 
Leon Frejda Szklarowsky: 

"Essa modificação qualitativa, que difere da alteração quantitativa 
(alínea b do inciso I), não tem um limite prefixado e pode calçar-se 
em fatos imprevistos ou inevitáveis, como novidades tecnológicas 
ou imposições do Estado (fato do príncipe). 
Atente-se, porém, que, sem embargo de a lei não fixar uma limita-
ção incisiva, como o faz, na alínea b (inciso I, art. 65), o contratante 
deverá balizar, essa alteração, dentro dos limites razoáveis e ím-
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prescindíveis, de modo a atender o interesse público. Deve haver 
demonstração cabal de que a modificação é necessária, sem o 
que prejudicados estariam o projeto ou as especificações, porque 
em conflito com os objetivos pretendidos. A motivação é essencial." 
("As Alterações dos Contratos Administrativos na Lei 8.668/93", 
Curso Avançado de Licitações e Contratos Públicos, Ed. Juarez de 
Oliveira, p. 199/200) 

Comunga do mesmo entendimento Caio Tácito: 

"As alterações qualitativas, precisamente porque são, de regra, 
imprevisíveis, senão mesmo inevitáveis, não têm limite pré-esta-
belecido, sujeitando-se a critérios de razoabilidade, de modo a não 
se desvirtuar a integridade do objeto do contrato. 
Daí porque as alterações qualitativas exigem motivação expressa 
e vinculação objetiva a causas determinantes devidamente 
explicitadas." (RDA198/366) 

Da mesma forma, Antonio Mareei Io da Silva traça a distinção dos 
institutos disciplinados nos incisos i e II, sendo que "o primeiro-alteração 
do projeto ou especificações - não se sujeita, absolutamente, aos limites 
previstos nos §§ 12 e 2e do referido art. 65" (RDA 198/64), mas não pode 
afetar o objeto do contrato na sua essência. 

Feita a necessária distinção, também verificada na Lei Municipal 
10.544/88, à mesma conclusão chega-se na interpretação do art. 81, §§ 

O limite às alterações contratuais quantitativas deve ser observado. 
Somente situações excepcionais, justificadas por necessidade de 
ordem técniea e Indispensáveis à concretização do objeto do 
contrato, poderão se subsumir ao permissivo legai do § 2e. 

Comentando o dispositivo da Lei Municipal, pronuncia-se Carlos 
Ari Sundfeld: 

"Nesses termos, as hipóteses em que os aditamentos contratuais 
podem superar os percentuais de 25% e 50% são aquelas em 
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que, por dificuldades de ordem técnica não previstas e razoavel-
mente imprevisíveis - como no caso das sujeições imprevistas 
seria impossível, sem o acréscimo, realizar cabalmente o objeto 
do contrato. 
Essas condições foram adequadamente captadas pelo legislador 
do Município de São Paulo que, ao editar a Lei 10.544, de 31.5.88, 
cuidando das licitações e contratos administrativos, estabeleceu, 
nos §§ 1g e 2e de seu art. 81: 

Conquanto o dispositivo possa ser criticado em alguns aspectos, 
não se lhe pode censurar a descrição do caso em que é cabível 
ultrapassar os limites previstos no § 19. Muito adequadamente, 
exigiu-se que os acréscimos sejam ditados por necessidade de 
ordem técnica e indispensável à concretização do objeto do 
contrato:' (RTDP - 2, p. 159} 

Superada essa questão, deve ser enfrentada, pela relevância temá-
tica, a excepcionalidade de que devem se revestir as modificações con-
tratuais, Excepcionalídade essa que deve ser cabal mente j ustif içada, em 
decorrência de fatos supervenientes â contratação, em respeito aos prin-
cípios que regem a licitação, que não podem, sob nenhum aspecto, ser 
violados em decorrência de alterações abusivas e injustificadas. 

Sendo a alteração unilateral dos contratos prerrogativa do poder 
público, em face da supremacia de que goza no regime jurídico dos 
contratos administrativos, constituindo-se na principal cláusula exorbitante, 
só pode ser invocada no estrito interesse público, nunca como forma de 
favorecer a contratada, sob pena de caracterizar o crime licitatório tipificado 
no art. 92, da Lei 8.666/93. A alteração contratual deve se circunscrever à 
moldura do razoável e do imprescindível à prossecução do interesse 
público objetivado na licitação. 

Na interpretação do preceito legal deve ser, sempre, observado o 
binômio mutabilidade do contrato/inalterabilidade do objeto, e a superve-
niência do motivo justificador. 

Fere a lógica do razoável a utilização dessa excepcionalidade como 
se fora habitual; alterações sucessivas e ilimitadas; alterações que denotem 
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imprevisão da Administração na definição do objeto iicitado; alterações 
que desnaturam o objeto do contrato. 

Poder-se-ia, a esse passo, suscitar o mesmo questionamento 
apresentado peios membros da Comissão Especial, no voto majoritário; 
"qual o limite?" 

A resposta há de ser dada pela observância do princípio da razoa-
bilídade. conjugado com o da obrigatoriedade da licitação para a Admi-
nistração Pública, como determina o inciso XXI, do art. 37, da Constituição 
da República. Se não houver limite imposto pela razoabilidade, frustrar-
se-á o comando constitucional. 

Embora não seja possível a fixação legal de limite quantitativo para 
as alterações qualitativas, justamente por decorrerem de situações 
imprevisíveis e inevitáveis, a observância aos invocados princípios da ra-
zoabilidade e da obrigatoriedade de licitação, agregados ao da mora-
lidade administrativa, impõe extremo rigor na alteração contratual, que 
não pode tender ao infinito. Além da imutabilidade do objeto, há neces-
sidade de rigorosa demonstração, pelos órgãos técnicos das respectivas 
Pastas, da ocorrência do fato superveniente imprevisível, do liame existente 
entre o fator técnico determinante e a alteração proposta, e a justificação 
da extensão do contrato, que demonstre a inviabilidade de nova contra-
tação ou o prejuízo que nova contratação traria à Administração Pública. 
São razões de ordem técnica, exclusivamente, a serem analisadas caso 
a caso. 

No plano jurídico, poderia ser sintetizado o entendimento aqui 
exposto, da seguinte forma: 

1. A alteração unilateral dos contratos é prerrogativa da Adminis-
tração Pública no regime dos contratos administrativos, que decorre 
da supremacia do interesse público sobre o particular, mantido, 
porém, o equilíbrio econõmico-financeiro e o objeto do contrato. 

2. Considerando os fundamentos doutrinários apresentados e, em 
especial, as decisões doTCM e a sistematização da matéria cons-
tante do Anteprojeto do Ministério da Administração e da Reforma 
Administrativa, publicado no DOU de 19.02.97, as normas que dis-
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põem sobre os limites de alteração unilateral dos contratos são de 
natureza especial, em conseqüência, aplicável, no âmbito munici-
pal, o art, 81, §§ 1s e 22 da Lei 10.544/88. 
3. A alteração contratual qualitativa deve ser amplamente jus-
tificada. com demonstração da ocorrência do fato superveniente 
determinante da modificação proposta, e justificação da inviabi-
lidade de nova contratação ou o prejuízo que adviria ao poder 
público com nova contratação. 
4. A excepcionalidade do § 22 impõe sua utilização em casos 
especialíssímos, devidamente comprovados, dentro do critério da 
razoabitidade e de forma a não frustrar o principio cia obrigato-
riedade da licitação para a Administração Pública {art. 37, XXI, 
CR), mantido sempre o objeto do contrato. 
5. Considerando os contornos jurídicos delineados da questão, em 
que a justificação e demonstração é de ordem absolutamente 
técnica, seria recomendável que ficassem adstritas à Pasta inte-
ressada, que dispõe dos elementos indispensáveis à sua completa 
e criteriosa apreciação e é quem detém a responsabilidade legal 
para assinar os respectivos Termos de Aditamento Contratual. 

Seria conveniente, ante o quadro da realidade atual de questiona-
mentos judiciais às alterações contratuais verificadas na Administração 
Municipal, e a insegurança gerada pelas decisões judiciais desfavoráveis, 
que fosse elaborada proposta de alteração legislativa, que fixasse os 
critérios iirnitativos a serem observados caso a caso: manutenção do 
objeto do contrato: manutenção do local de execução: comprovação 
técnica da necessidade da alteração contratual por fato superveniente 
e imprevisível: comprovação da inviabilidade de nova contratação 
ou dos prejuízos que adviriam de nova contratação: fixação da 
possibilidade de uma única ampliação que ultrapasse o limite 
estabelecido no § 1a do art 81. 

Por oportuno, de se consignar que foi consultado o PA 1995-
0.074.003-6, do qual constam os estudos procedidos pela Comissão cons-
tituída pela Ordem Interna 16/95 - PGM.G, consubstanciados no Ante-
projeto da Lei Sobre Licitações e Contratações Públicas, aprimorado por 
sugestões apresentadas durante os debates realizados no CEJUR, no 
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quai verificou-se que, na adequação da legislação municipal aos princípios 
e normas gerais de licitação, no tocante à questão aqui enfocada, foi 
mantida, de modo gerai, a mesma disciplina. 

Esse processo foi mantido custodiado para aguardar a tramitação 
do referido anteprojeto de lei federal sobre licitação, o que, de fato, não 
ocorreu, Por essa razão, seria conveniente que fosse dado seguimento à 
proposta ali contida, com a alteração ora sugerida, o que, a par de propiciar 
amplos debates legislativos, consolidaria a legislação sobre a matéria, no 
âmbito municipal, e atualizaria a lei municipal, dando maior segurança ao 
administrador municipal. 

Nada impede, porém, que a proposta de alteração legislativa espe-
cífica seja apresentada em apartado, para imprimir maior urgência em 
sua tramitação. 

Enquanto não verificada a alteração legislativa, poder-se-á adotar 
a proposta, como orientação normativa sobre os critérios a serem 
observados na aplicação do artigo Si , § 22, da Lei 10.544/88. 

Delimitada conceitualmente a questão jurídica, se acolhido este 
pronunciamento, a análise da subsunção fática ao permissivo legal excep-
cional deverá ser procedida caso a caso, mediante análise da Pasta 
interessada, que detém a capacidade técnica e a competência legal para 
aferir da necessidade da alteração contratual. 

Acompanham os volumes 1a a 44s, 

São Paulo, 03/07/2000 

LÚCIA DE TOLEDO PIZA PELUSO 
Procuradora Municipal ~ PGM/AJC 

OAB 56.938 
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PARECER SOBRE CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS ENTRE 
COOPERATIVA DO PAS-PLANO DE ASSISTÊNCIA Â SAÚDE E HOSPITAL 
PRIVADO, NÃO SUBMETIDO AO ÓRGÃO OESTOR. EXECUÇÃO DE 
TÍTULO EXTRA-JUDICÍAL PELA ENTIDADE PRIVADA. CONSTRIÇÃO DE 
DINHEIRO PÚBLICO. SIMULAÇÃO. NECESSIDADE DE INVALIDAÇÃO 
JUDICIAL DO NEGÓCIO, AJUSTADO PARA LESAR O PODER PÚBLICO. 

Antonio Miguel Aith Neto 
Procurador do Município 

EMENTA Ns 8863 
PAS. Módulo de atendimento da Saúde, Ipiranga e Sapopemba. 
Contrato de prestação de serviços celebrado, em 1996, entre o 
Hospital da Saúde S/A e a COOPERPAS-3, gerenciadora do mó-
dulo. Negócio simulado, encobrindo a sublocação de imóvel por 
valor muitas vezes superior ao aluguel pago pelo Hospital da Saúde. 
Contrato não submetido ao Conselho de Gestão do Módulo de 
Atendimento. Ajuizamento de execução por título extrajudicial pelo 
Hospital da Saúde, com base nesse contrato, no valor 
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R$1.593.198,03. Extinção do convênio que vinculava a Prefeitura 
à COOPER PAS-3. Determinação de penhora dos repasses a serem 
efetuados pela Prefeitura á cooperativa que atualmente gerencia o 
Módulo. Constrição de dinheiro público. Simulação. Necessidade 
de a Municipalidade invalidar judicialmente o contrato de prestação 
de serviços ajustado com o intuito de auferir vantagem indevida do 
poder público. Conveniência de se obter medida liminar suspen-
dendo os efeitos desse contrato. Embargos de terceiro a serem 
opostos pela Municipalidade, se necessário for. Encaminhamento 
do processo administrativo a SJ para obter autorização para o 
pronto ajuizamento dessas medidas judiciais. 

INTERESSADO : SECRETARIA MUNICIPAL DE SAÚDE 
ASSUNTO : Execução de título extrajudicial ne 1335/98, mo-

vida pelo Hospital da Saúde S/A contra a COO-
PERPAS-3 perante a 1s Vara Cível do Ipiranga. 
Encaminhamento a SMS para instrução do ex-
pediente e resposta a quesitos elaborados, com 
vistas à propositura de ação judicial pela Munici-
palidade. Necessidade de adoção de medidas 
judiciais, visando suspender os efeitos do contra-
to que aparelha a referida execução e, ao final, 
invalidá-lo. 

Informação ne £859/99 - PGM.AJC 

ASSESSORIA JURÍDSCO-CGNSULTIVA 
Senhora Procuradora Assessora Chefe 

1 - Os elementos constantes deste procedimento administrativo 
revelam fatos de extrema gravidade, merecedores de pronta refutação 
judicial. Dada a urgência da situação, manifestamo-nos a seguir com 
aconselhada brevidade, sugerindo ao final as medidas cuja adoção nos 
parece oportuna. 

2 - 0 Hospital da Saúde S/A promove, em face da Cooperativa dos 
Profissionais da Saúde - COOPERPAS-3, e relativamente aos meses de 
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maio a outubro de 1998, a execução judiciai de pretenso "contrato de 
prestação de serviços e outras avenças", por ambas celebrado em 1.996, 
O valor pretendido somava, em dezembro de 1998, RS 1.593.198,03 (um 
milhão, quinhentos e noventa e três mil, cento e noventa e oito reais e três 
centavos). 

No processo judicial, que sem maiores incidentes tramita perante 
a 1.® Vara Cível do Foro Regional do Ipiranga (proc. n.s 1.334/98), foi 
deferido o pedido do exeqüente de penhora dos "créditos" que a Coope-
rativa executada teria com a Prefeitura - em virtude de convênio que a 
vincularia ao PAS bem como o pedido de depósito de tais valores à 
ordem do Juízo (fls. 165). 

3 - Em resposta a essa determinação (fls. 126), foi elaborada minuta 
de ofício a ser encaminhado pelo Exmo. Secretário da Saúde, na qual é 
salientada a impossibilidade jurídica de a Prefeitura cumprir a ordem judi-
cial, tal como proferida. 

Apesar de as razões levadas pelo ofício não terem ainda sido apre-
ciadas pelo Juízo da 1s Vara Cível do Ipiranga, e em que pese a parti-
cipação do Ministério Público no processo (fls. 143/166 e 170/172), é fato 
que a Municipalidade deverá adotar medida judicial adequada com vistas 
à invalidação do contrato de que se origina o pretenso crédito do Hospital 
da Saúde S/A - mormente porque ele aparelha pelo menos duas outras 
execuções por título extrajudicial ajuizadas contra a COOPERPAS-3 {v.g., 
fls. 112/118). 

Ao que parece, não se iniciou o prazo de dez dias para a Coope-
rativa interpor embargos à execução, 

É o relatório. 

4 - Depreende-se do que consta neste expediente que o contrato 
de prestação de serviços em questão foi elaborado com o nítido propósito 
de lesar o erário municipal. Inúmeras circunstâncias assim o indicam. 

5 - A Cooperativa dos Profissionais da Saúde - COOPERPAS-3 e 
a Prefeitura firmaram em maio de 1996 um convênio - nos termos da Lei 
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Municípa! ne 11.866/95, que instituiu o PAS objetivando aperfeiçoar a 
prestação dos serviços de saúde no Módulo de Atendimento que englobava 
os bairros da Saúde, Ipiranga e Sapopemba (fls. 274/294). 

Pelo convênio, a Prefeitura obrigava-se, em suma, a fornecer insta-
lações e equipamentos necessários às atividades do Módulo, e a transferir 
recursos financeiros necessários à implementação do PAS; esses recursos 
seriam manejados pela Cooperativa, sob a fiscalização da Secretaria 
Municipal da Saúde, incumbida de exigir dela, mensalmente, prestação 
de contas (cláusula 73; fls. 276). 

À COOPERPAS-3 incumbia, também em resumo, prestar os servi-
ços de natureza preventiva e de assistência médica, ambulatória! e hos-
pitalar, à população residente naquele Módulo, zelando pelos bens muni-
cipais alocados para essa finalidade, e submetendo-se ao controle e fis-
calização da Prefeitura, exercidos por intermédio da Secretaria Municipal 
da Saúde. 

6 - Dos termos mesmos do convênio, da Lei Municipal n9 11.866/ 
95 e de seu Decreto regulamentar nG 35,664/96, verifica-se que à Prefei-
tura, e não à Cooperativa, cumpria destinar as instalações necessárias à 
prestação dos serviços vinculados ao PAS. 

Os bens imóveis deveNhe-iam ser cedidos tão-só em permissão 
de uso, como previsto na cláusula 2ã, I, "a" e II, "c", do termo de convênio 
(fls. 274/275), redigida como preceituado pelos artigos 4e

t III, e 7S, I, da 
Lei Municipal 11.666/95 e art. 5.9 e parágrafos do Decreto regulamentar 
ne 35.664/95. 

7 - Pois bem. Munidos da clara intenção de auferir ganho fácil à 
custa dos cofres municipais, a COOPERPAS-3 e o Hospital da Saúde 
S/A - locatário do imóvel situado na Av. Jabaquara, 1314/1320 - elabo-
raram o dispendioso"contrato de prestação de serviços e outras avenças", 
cujo desígnio era o de ocultar a efetiva sublocação do prédio, a ser 
bancada pelo dinheiro público. 

„E assim fizeram para não só contornara limitação legal, imposta 
pela legislação de regência do PAS, como também para burlara proibição, 
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inserta no contrato de locação, que vedava ao Hospital da Saúde sublocar 
o imóvel recebido do Espólio de Mathias Antunes (fls. 174, item 3). 

Como veremos, entretanto, a real intenção das partes não pôde 
ser reprimida por seus maneios semânticos. 

8 - O objeto do contrato ora impugnado - no qual a Cooperativa é 
designada como "contratante"e o Hospital como *contratada* - foi descrito 
do seguinte modo no "caput" de sua cláusula primeira (Tis. 21); 

"CLÁUSULA PRIMEIRA - A CONTRATADA se obriga, pelo pre-
sente, a colocar à disposição da CONTRATANTE 250 (duzentos e 
cinqüenta) leitos de acordo com a atual distribuição nas diversas 
alas de internação, incluindo 12 (doze) leitos de UTI, centro cirúrgico 
com 04 (quatro) salas, central de esterilização, sala de recuperação 
pós-anestésica, área para instalação de laboratórios de análise 
clínica, área para rádio-diagnóstico (de acordo com a vistoria efe-
tuada pela Secretaria Municipal da Saúde que passa a fazer parte 
integrante do presente como Anexo I), tudo devidamente equipado 
e mobiliado (conforme relação anexa dos bens de propriedade da 
CONTRATADA que serão colocados à disposição da CONTRA-
TANTE, destinados à consecução dos fins deste contrato e que 
passa a fazer parte integrante deste instrumento como Anexo II), 
bem como a prestar os serviços hospitalares de recepção e infor-
mação, comunicação (telefone e alto-falante), manutenção e ga-
soterapia" 

9 - Ora, apenas à custa de muita boa vontade hermenêutica poder-
se-ia vislumbrar os serviços pelos quais o Hospital da Saúde S/A, afinal, 
viria a merecer tão expressiva remuneração, 

A descrição das salas, leitos e dependências que compõem o hos-
pital ajudam a tornar explícita a mera natureza locatícia do ajuste; os 
serviços secundários de recepção, informação, etc. são o véu que as 
partes inutilmente fizeram correr sobre o negócio para ocultar sua ver-
dadeira vocação. 

Conforme informado por SMS, o Hospital da Saúde nunca manteve 
no local pessoal suficiente para prestar, de modo idôneo, qualquer 
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modalidade de prestação de serviço, ainda que acessório (fls, 323, item 
2). E, ainda, os bens pertencentes ao "prestador de serviços" (sic) corres-
pondem a menos do que dez por cento do necessário para o regular 
funcionamento do hospital. 

10 - O contrato, outrossim, contém disposições típicas da locação. 
Ali, são carreados à COOPERPAS-3 os encargos decorrentes de qualquer 
reforma no prédio ou adaptação dos leitos hospitalares (cláusula 1®, § 
1e); é ela também obrigada a entregar o imóvel, no final do contrato, no 
estado em que se encontrava na assinatura do instrumento (cláusula 1â, 
§ 1s); a manter e conservar os equipamentos colocados à sua disposição 
no estado do recebimento (cláusula 73, "g", e parágrafo único); etc.. 

Por outro lado, as tênues obrigações assumidas pelo Hospital da 
Saúde na cláusula sexta do contrato nada revelam que contrarie a 
evidência da sublocação avençada. 

11 - Tal simulação, é bom que se alerte, não configurou mera e 
inocente irregularidade formal do contrato. Por meio do simulacro, as partes 
pretendiam, em verdade, justificar a fixação dos pretensos "serviços" 
contratados pela COOPERPAS-3 num valor muitíssimo superior ao dos 
aluguéis pagos pelo Hospital da Saúde ao seu tocador, o Espólio de 
Mathias Antunes. 

Pelos supostos "serviços" prestados pelo Hospital, pactuou-se em 
1996 uma "remuneração mista composta de (a) um valor fixo, corres-
pondente R$ 150.000.00 (cento e cinqüenta mil reais): e (b) um valor 
variável, apurado mediante a apresentação, pela CONTRATADA a CON-
TRATANTE de demonstrativo (...) das despesas efetuadas pela CONTRA-
TADA no período de apuração, relativas aos serviços e materiais utilizados 
pela CONTRATADA por solicitação da CONTRATANTE, bem como às 
despesas de consumo de gases medicinais, luz, água e telefone" {cláusula 
terceira). 

A remuneração do Hospital da Saúde podia alcançar, conforme 
planilha por ele elaborada, cerca de R$ 200.000,00 por mês (fls. 4). 

12 - O Espólio de Mathias Antunes, por sua vez, recebia desse 
mesmo Hospital da Saúde, pela locação desse mesmo prédio, o singelo 
aluguel de RS 34.000,00 (trinta e quatro mi! reais), corrigível pelo ÍPC/ 
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FGV, a partirde 12 de junho de 1.997. Esse aluguel, mais consentâneo com 
a realidade, foi fixado nos autos de ação revisional que tramitou perante a 
2.a Vara Cível do Foro Regional do Jabaquara, sob o na 722/97 (fls. 174). 

13 - Por óbvio, a conta do complacente ajuste pactuado entre a 
COOPERPAS-3 e o Hospital da Saúde passou a ser exclusivamente su-
portada pela Prefeitura, a quem competia repassar os recursos financeiros 
necessários à execução do convênio. 

E, ao que parece, muito embora tenha a Prefeitura efetivada regu-
lar e mensalmente o repasse destinado ao pagamento desse contrato 
irregular, a Cooperativa por vários meses deixou, também aparentemente, 
de remunerar os "serviços" prestados pelo Hospital da Saúde (fls. 171, 
item 9), ensejando as execuções judiciais em curso. 

Importante ressaltar que a Prefeitura hoje tenta alugar esse mesmo 
imóvel diretamente de seus proprietários, sem o intermédio do Hospital 
da Saúde, havendo a concreta possibilidade de o aluguel ser fixado em 
RS 45.000,00 (quarenta e cinco rnii reais), conforme informações da 
Secretária Municipal da Saúde (fls. 324, item 5), 

14 - Do que acima se expôs, podemos concluir que a COOPERPAS-
3 e o Hospital da Saúde realizaram conscientemente negócio jurídico 
simulado, com explícita e maliciosa intenção de lesar a Municipalidade. 

Não se pode descartar, inclusive, a possibilidade de a Cooperativa 
ter contribuído para o livre desenrolar dos processos de execução movidos 
em juízo por seu pretenso credor, com o fito de obter por vias transversas 
o que a Prefeitura não mais lhe daria espontaneamente - até porque o 
convênio que a vinculava à COOPERPAS-3 foi extinto em 03/09 p. p. pela 
Portaria 1823/99-SMS-G (fls. 319). 

15 -Todos os elementos até agora colhidos indicam enfaticamente 
a existência da simulação. As partes, que jamais submeteram o contrato 
simulado ao Conselho de Gestão do Módulo, como era de rigor (art. 17 
do "Regulamento de Serviços"i1) e fls. 323, item 1), agiram de modo 

!'> 'Ari. 17a - Todos os sarviços, n&a exercidos difeianiente pelos cooperados, serão forrreoícíoa ao Módulo de 
Atendimento peta COOP6RPAS-3, e obtidos, com a autorização do Conselho de Gestão, mediante contrato, 
ajustes, convênios ou acordos, rçue BtsrSo administrados pata CQOPERPAS-3" 
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consciente para extrair do erário larga vantagem indevida, sabendo não 
tratar o contrato de "prestação de serviços"-. 

"Consiste a simulação em celebrar-se um ato, que tem aparência 
de normal, mas que, na verdade, não visa ao efeito que juridica-
mente não devia produzir. Como em todo negócio jurídico, há aqui 
uma declaração de vontade, mas enganosa. E difere a simulação 
dos defeitos até agora estudados: do erro se distingue em que o 
agente tem a consciência da distorção entre a vontade declarada 
e o resultado; do doto difere, porque não se usam maquinações 
com o fito de levar o agente a realizar o que normalmente não 
faria, porém o agente procede na forma como o faz porque quer; 
da coação é diferente, em que inexiste qualquer processo de 
intimidação para compelir o agente a emitir a declaração de vonta-
de." (CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA, Instituições de Direito Civil, 
18a ed,, Ed, Forense) 
16 - A afrontosa transparência do motivo pelo qual as partes reali-

zaram o negócio - qual seja, o de obter da Municipalidade importância 
mensal mais de cinco vezes superior ao valor do aluguel do imóvel -
estabeleceu inabalável presunção de ter sido ele simulado; a essa pre-
sunção primeira, devem somar-se as muitas outras particulares circuns-
tâncias que envolveram a celebração e os termos do contrato: 

"Raras vezes se pode obter uma prova direta da simulação, porque 
aqueles que efetuam contratos simulados, em regra, ocultam cuida-
dosamente o seu propósito procurando as trevas, como já diziam 
os velhos praxistas, Para este fim os simuladores, não só não mani-
festam publicamente a sua vontade de simular, como se esforçam 
por tornar verossímil o que há de aparente e fictício no ato que 
praticam. 
Por isso, na grande maioria dos casos, é extremamente difícil a 
prova da simulação e só pode fazer-se por presunções judiciais. 
Há quase sempre que recorrer para a demonstrar a um conjunto 
de fatos conhecidos, tais como: as condições pessoais ou patri-
moniais dos outorgantes, as relações em que eles se encontram 
entre si, os fatos que precedem a realização do ato jurídico, as 
circunstâncias em que foi celebrado, o seu próprio conteúdo e final-
mente os fatos posteriores à celebração mas com ele relacionados. 
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Destes fatos, que se conhecem, se deduzirá a simulação que se 
pretende demonstrar. (...) 
Como ponto de partida para se fazer a prova da simulação é, 
antes de mais nada, necessário determinar a causa simufándi, 
o motivo determinante, o interesse que leva as partes a simular 
e que mostra portanto a razão de ser da simulação. Já assim 
ensinavam os jurisconsultos do antigo direito e esta regra prática 
que eles nos deixaram, é, como ensina Ferrara, perfeitamente acei-
tável no direito moderno. (...) 
A prova por presunções de que um ato é simulado, tem, portanto, 
de assentar nessa base: a demonstração da causa simuiandi, a 
qual, como Já dizia Pêgas, deve ser certa e indubitável e provar-se 
concludentemente." (JOSÉ BELEZA DOS SANTOS, A simulação 
em Direito Civil, Ed. Lejus, 1999, página 442/443, grifamos) 

17 - Muito embora o ato jurídico simulado padeça, normalmente, 
de anuíabilidade, cremos que há na hipótese aspectos geradores da 
nulídade do ajuste: (a) a sublocação, encoberta pelo contrato aparente, é 
vedada por Lei (arts. 42, III, e 7a, I, da Lei Municipal 11.666/95; art. 5e e 
parágrafos do Decreto n9 35.664/95), e pelos termos do convênio celebrado 
com a Prefeitura, incidindo assim o disposto nos artigos 82,145, II, e 146 
do Código Civil; (b) os fins pretendidos pelos partícipes da simulação, 
apropriar-se de dinheiro público, são flagrantemente ilícitos - senão 
criminosos tendo inclusive merecido a investigação do Ministério Público; 
(c)são nulos, e não simplesmente anulávers, os atos lesivos ao patrimônio 
do Município em casos de ilegalidade do objeto e de inexistência de 
motivos, nos termos do artigo 2a, "c" e "d", da Lei Federal ne 4.717/65(2>, 
norma de direito material; se o cidadão poderia ingressar com ação popu-
lar objetivando por isso invalidar o ato, com muito mais propriedade poderá 
a Municipalidade fazê-lo para defender seu patrimônio. 

Em virtude da gravidade do vício que macula o contrato, não é 
demasia, com o auxílio doutrinário, tachá-lo de nulo: 

® "Art. 2° São nulos os atos lesivos ao patrimônio dais entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos do: (.,.) 
c) ilegalidade do objeto; d) inexistência cios motivos: (..,), Parágrafo único, Para a conceiíuação dos casos de 
nulidado observar-se-ão as seguintes normas: (...) o) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato 
importa em violação de lei, regulamento ou outro ato normativo; d) a inexistência dos motivos ss verifica quando 
a matéria de feto ou de direito, am que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou Juridicamente 
inadequada ao resultado obtido; („.)-
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"Quer isso dizer que sempre e em todos os casos onde o negócio 
fiduciário ou in fraudem íegis for praticado com os característicos 
da simulação, esta deve prevalecer? A questão é de grande im-
portância no Direito brasileiro sobretudo pelo caráter de anula-
bilidade de que se reveste a simulação e ainda pelo lapso pres-
çrícionai que é de 4 anos (art, 178, § 92, inc. V, letra 'b'). (...) 
É tal o ponto nodal da questão: a violação de uma norma imperativa, 
cogente e de ordem pública. Se o negócio fiduciário, se a 
interposição de uma pessoa, foi um expediente procurado para 
vulnerar uma norma cogente, de tal sorte que o ato dissimulado, o 
ato verdadeiramente pretendido constitui uma nulidade de ordem 
pública, (...), é lógico o afastamento radical da simulação propria-
mente dita. Apresenta-se, então, um ato eivado de nulidade 
absoluta, fraude à lei, negócio fiduciário contrário à ordem pú-
blica, figuras que absorvem e dominam a da simulação, que não 
passa de um meio para atingir um fim principal. 
Conseqüentemente, toda vez que a simulação atue como um 
meio fraudatórío à lei, visando à vulneração de uma norma 
cogente, deve desaparecer para dar lugar à preponderância 
da fraude à lei» peia vioiacão da norma de ordem pública." (M. M. 
DE SERPA LOPES, Curso de Direito Civil, Freitas Bastos Editora, 
8ã ed„, 1996, vol. 1, página 461, grifamos) 

18 - Ainda que cataloguemos o negócio simulado como ato simples-
mente anulável, entretanto, poderá a Municipalidade de São Paulo, lesada 
pelo "superíaturamento"do aluguel do prédio, também demandar a sua inva-
lidação com fundamento nessa sua anulabílidade, conforme o artigo 105 do 
Código Civil, uma vez que não se consumou o prazo prescricional de quatro 
anos para o exercício da ação (art. 178, § 9B, inc.V, letra "b", do Código Civil). 

19 - Em qualquer hipótese, ajuizada a ação para invalidar o contrato, 
convém, tendo em vista o fundado receio de dano irreparável, seja reque-
rida inaudita altera parte medida liminar que suspenda os efeitos do 
contrato em questão, relativamente à Municipalidade - nos termos do 
art. 273 do CPC ou em ação cautelar a fim de que se afaste de modo 
eficaz a perene ameaça de constrição de dinheiro público, brandida peio 
Hospital da Saúde nas várias execuções que, fundada nesse contrato, move 
contra a COOPERPAS-3. 

248 



20 - Nesse passo, se mantida pelo MM. Juízo da 13 Vara Cível do 
Foro Regional do Ipiranga a determinação de penhora do "crédito" que 
teria a COOPERPAS-3 com a Prefeitura, será também necessário que a 
Municipalidade interponha embargos de terceiro com vistas ao afasta-
mento da constrição, medida que provocará a suspensão do feito e a 
redisíribuíção do processo a uma das varas da Fazenda Pública. 

Nesses embargos, poderiam ser utilizados, sem a exclusão de 
outros, os argumentos já alinhados na anexa minuta de ofício encaminhada 
por esta Procuradoria Geral ao Sr. Secretário Municipal da Saúde para 
subsidiá-lo na resposta ao MM. Juízo da 1a Vara Cível do Ipiranga. 

É de se ponderar que o magistrado que vier a apreciar esses even-
tuais embargos poderá até mesmo, acolhendo-os, extinguir o processo 
de execução, nos termos do artigo 129 do CPC, na hipótese não improvável 
de ele se convencer, pelas circunstâncias da causa, de que exeqüente e 
executado se servem do processo "para praticar ato simulado ou conseguir 
fim proibido por lei". 

Como Já asseverou o E. SuperíorTrsbunal de Justiça, "em se tratando 
de utilização do processo para a prática de ato simulado ou fim proibido 
por lei, é dever do juiz, seu condutor e maior fiscal, pronunciar a 
nulídade" (REsp ns 82.145-SP, Rei. Min. Sáivío de Figueiredo Teixeira, 
DJU 29/9/97, grifamos), 

O E.Tribunal de Justiça também não admite a utilização do processo 
pelas partes para a ilegítima consagração de fins incompatíveis com a 
ordem jurídica: 

"O art. 129 do CPC, segundo abalizada doutrina, viola à conjuração 
do objetivo anormal do processo, ainda que sem propósitos ilícitos. 
Em geral, obvia o intuito de suplantar certas vedações legais prote-
toras de direitos indisponíveis, mediante jogo fraudulento, sem, 
todavia, atentar para a livre convenção dos demandantes; leva em 
conta evidências seguras e concretas de simulação entre as partes, 
acertada em detrimento de terceiros ou de disposição de lei - CC 
arts. 102 e 103. O escopo do processo simulado é proeminen-
temente o de alcançar por caminhos indiretos resultados proibidos 
pelo Direito." (TJSP, AP 218.053-1; JTJSP172/163; do voto do Des. 
Toledo César) 
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21 - Diante do exposto, cremos deva o presente ser alçado à Secre-
taria dos Negócios Jurídicos para obter autorização, em caráter de urgên-
cia, para o ajuizamento de ação, pelo rito ordinário, objetivando invalidar 
o "contrato de prestação de serviços e outras avenças" celebrado, em 
maio de 1.996, pelo Hospital da Saúde S/A e a Cooperativa dos Profissio-
nais da Saúde - COOPERPAS-3, e ressarcir o erário dos prejuízos a ele 
impostos pelo negócio simulado; por serem litisconsortes necessárias (art, 
47 do CPC), deverão estas entidades figurar obrigatoriamente no pólo 
passivo da demanda (a COOPERPAS-3, somente se ainda não tiver sido 
formalmente incorporada pela COOPERPAS/MED-1, que nesse caso a 
sucederá processualmente - fls. 303/308). 

Deverá ainda ser autorizada a formulação de pedido de medida 
liminar que suspenda "inaudita altera parte" os efeitos do contrato em 
questão relativamente à Municipalidade - pedido esse a ser deduzido em 
sede de ação cauteíar ou, nos termos do artigo 273 do CPC, como 
antecipação de tutela. 

Por fim, será oportuno obter desde já autorização para que a Mu-
nicipalidade venha a interpor embargos de terceiros, se necessário for, nos 
vários processos de execução movidos pelo Hospital da Saúde S/A contra 
a Cooperativa dos Profissionais da Saúde - COOPERPAS-3, com base 
nesse questionado "contrato de prestação de seiviços e outras avenças". 

Dadas as repercussões de ordem penal, que dos fatos poderão 
decorrer, creio ser conveniente, uma vez autorizado o ajuizamento das me-
didas necessárias à proteção do erário, o encaminhamento de cópia inte-
gral do presente à Corregedoría Administrativa, para melhor investigação 
das circunstâncias que conduziram a Prefeitura a esse estado de coisas. 

São Paulo, 28/09/1999 

ANTONIO MIGUEL AITH NETO 
Procurador Assessor - AJC 

OAB 88.619 
PGM 
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AÇÃO CIVIL PÚBLICA PARA DECLARAÇÃO DE 
INCONSTSTUCIONAL1DADE DE LEI MUNICIPAL 
INADEQUAÇÃO DA VÍA PROCESSUAL. 
PRELIMINAR ACOLHIDA. RECURSO PROVIDO. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CÍVEL 
n° 127.869-5/0-00, da Comarca de SÃO PAULO, em que é recorrente o 
JUÍZO"EX OFFiCIO", sendo apelante PREFEITURA MUNICIPAL DE SÃO 
PAULO e apelado MINISTÉRIO PUBLICO: 

ACORDAM, em Quarta Câmara de Direito Público do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, proferir a seguinte decisão: "DERAM 
PROVIMENTO AOS RECURSOS, NOS TERMOS CONSTANTES DO 
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ACÓRDÃO. V . U d e conformidade com o relatório e voto do Relator, que 
integram este acórdão, 

O julgamento teve a participação dos Desembargadores SOARES 
UMA (Presidente, sem voto), VIANA SANTOS e CLÍMACO DE GODOY, 

São Paulo, 31 de Agosto de 2000. 

BRENNO MARCONDES 
Relator 

VOTO H-11,618 

APELAÇÃO N. 127,869.5/0-00 - SÃO PAULO 
APELANTE: PREFEITURA MUNICIPAL DE SÃO PAULO 
APELADO: MINISTÉRIO PÚBLICO 

Ação Civil Pública - Declaração de inconstitucionalidade de lei 
municipal ~ Procedência - Fteexame necessário e apelo da Munici-
palidade - inadequação da via processual ~~ Preliminar acolhida -
Recursos providos. 

Apelação contra a sentença de fís. 584/590 que julgou procedente 
a ação civil pública proposta pelo Ministério Público contra a Prefeitura 
Municipal de São Paulo, para "declarar a inconstitucionalidade da Lei Muni-
cipal n. 12.543, de 30.12.97, determinando à Municipalidade que promova 
o remanejamento de recursos entre as suas Secretarias de Governo, de 
molde a obter a disponibilização imediata ou informando como irá fazê-lo, 
trazendo à fiscalização, durante o exercício financeiro de 1998, a impor-
tância indicada na inicial e destinada à Secretaria de Educação ou outras 
verbas que estejam alocadas, além do que for apurado pelo Tribunal de 
Contas quanto ao anterior exercício de 1997"; estabelecida "a cominação 
de R$ 20.000,00 pelo descumprimento da decisão (cf. artigo 13 da Lei n. 
7.347/85), a contar do quinto dia posterior à iníimação pessoal do repre-
sentante legal do Município, arcando a ré com a verba honorária advo-
catícia de 15% sobre o valor dado à causa (cf. artigo 20, parágrafo 4o do 
Código de Processo Civil)", anotado o reexame necessário. 

Da sentença a Municipalidade de São Paulo opôs embargos decia-
ratórios, que foram rejeitados (fls. 596v). 
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Inconformada, apela a Municipalidade de São Paulo, aduzindo preli-
minarmente a falta de interesse processual pela inadequação da ação, 
pedindo a extinção do feito com base no art. 267, VI, do Código de Processo 
Civil. No mérito, afirma que a Lei Municipal n9 12.543/97 não contraria a 
Constituição Federal; que o art. 208 da Lei Orgânica Municipal é inconsti-
tucional, pois contraria o art. 165 da Constituição Federal; que há possibi-
lidade de compensações, em exercícios futuros, da receita orçamentária 
vinculada; que é "impossível o controle judicial de atos administrativos, 
imposição de despesas e antecipação de julgamentos doTribunal de Con-
tas do Município e, finalmente, que a ação perdeu o objeto, uma vez que 
a matéria já foi superada e que o exercício financeiro de 1998 já se findou. 

O recurso foi recebido e respondido (fis. 605; 606/660), manifes-
tando-se o Ministério Público em Segunda Instância pela manutenção da 
sentença (fís. 665/682). 

Às fis. 684 a Municipalidade pede a juntada dos documentos, 
manifestando-se o Ministério Público às fis. 704/707. 

Relatados. 

A preliminar de falta de interesse processual por inadequação da 
demanda deve ser acolhida. 

O Dr. Promotor de Justiça da Infância e Juventude da Capital propôs 
a presente ação civil pública contra Celso Roberto Pitta do Nascimento, 
Prefeito Municipal de São Paulo pretendendo a declaração da inconstitu-
cionalidade da Lei Municipal n. 12.543, de 30 de dezembro de 1997, com 
a condenação do agente político na obrigação de fazer, consistente no 
remanejamento de verbas orçamentárias entre as Secretarias Municipais, 
aduzindo que, com a Lei 12.543/97 o Município se viu autorizado a aplicar 
no ensino fundamental e educação infantil valor inferior a 30% dos recursos 
orçamentários, segundo prescreve o art. 208 da Lei Orgânica do Município. 

No entanto, como leciona Heíy Lopes Meireiles: 

~'A ação civil pública não é forma pararela de declaração de inconsti-
tucionaiidade. Acresce que, em várias oportunidades, a ação civil 
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pública tem sido utilizada petos juizes singulares como verdadeiro 
substituto da ação direta de inconstitucionalidade, com a diferença 
de ser a competência para seu julgamento do STF, como manda a 
Constituição Federai. 

Ora, conhecemos no direito brasileiro os controles abstrato e con-
creto. O abstrato é da competência exclusiva do STF e o concreto 
só se aplica em casos específicos ou de modo incidentai. Como a 
decisão da ação civil pública tem efeitos erga omnes, não pode 
ensejar o controle da constitucionalidade da lei por via disfarçada, 
com usurpação da competência do STF. 

Essa impossibilidade decorre da inviabilidade das duas conseqüên-
cias alternativas: 
a} ou a inconstitucionalidade é declarada localmente, tão-somente 
na área de competência do juiz e, aplicando-se erga omnes, cria 
um Direito Substantivo estadual diferente do nacional e viola a 
Constituição, que estabelece a unidade do Direito Substantivo, ha-
vendo até a possibilidade de se criar um Direito específico aplicável 
em determinada localidade, e não em todo o Estado, quando a 
área de jurisdição do juiz federal ê inferior à do Estado, situação 
que ocorre no Estado do Paraná; 
b) ou a inconstitucionalidade é declarada, pelo magistrado de pri-
meira instância, para ter efeitos no piano nacional e há usurpação, 
pelo juiz, da função do STF 

O caráter excepcional do controle de constitucionalidade in abs-
tracto foi salientado, no STF, peto Min. Moreira Alves, que, a respeito, 
afirmou: "O controle de constitucionalidade in abstracto {princi-
palmente em países em que, como o nosso, se admite, sem restri-
ções, o incidente tantum) é de natureza excepcionai, e só se permite 
nos casos expressamente previstos na própria Constituição, como 
consectário, aliás, do princípio da harmonia e independência dos 
Poderes do Estado". 

O mesmo Magistrado teve, ainda, o ensejo de esclarecer, em recen-
te trabalho doutrinário, que: "Por fim, a Constituição de 1988 - ao 
contrário da Constituição de 1967 e da EC 1/69, que silenciaram 
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sobre preceito semelhante existente na EC 16/65 - declarou, no 
parágrafo 2o do art 125, que "cabe aos Estados a instituição de 
representação de inconstítucionalidade de leis ou atos normativos 
estaduais ou municipais em face da Constituição de 1967edaEC 
1/69 - podem adotar, na defesa das Constituições estaduais, o 
controle de constitucionalidade das normas estaduais e municipais 
em abstrato. E, na Recl. 337; julgada em 23,8.90, o STF manteve 
sua jurisprudência anterior; no sentido de que não cabe aos Tribu-
nais de Justiça dos Estados processar e julgar ação direta em que 
se argüi a inconstítucionalidade de lei municipal em face da Cons-
tituição Federal, pois em caso contrário, tendo os acórdãos nessas 
ações eficácia erga omnes, a eles estaria vinculada a Suprema 
Corte, que, assim, não poderia exercer seu papel de guardiã da 
CF no controle difuso de constitucionalidade da lei municipal decla-
rada inconstitucional em ação dessa natureza"J1í 

No mesmo sentido do entendimento do eminente He!y Lopes Mei-
relles, o E. STJ já se manifestou a respeito da matéria; 

"Não pode a ação civil pública ser utilizada como meio de $e declarar 
inconstitucionalídade de lei municipal, nem mesmo para declaração 
incídentai"(STJ- 1*Turma, Flesp 134.979-GO-Edcl, rei Min. Garcia 
Vieira, j. 7,11.97, rejeitaram os embargos, v.u., DJU 15.12.97, p. 
66.266). Mesmo porque: "Admitida a ação civil pública para impedir 
a cobrança de tributo taxado de inconstitucional, possibilitaria a 
prolação de sentenças contraditórias com efeitos 'erga omnes', o 
que é absurdo"{STJ - I^Turma, Resp 90.4Ü6-MG, rei. Min. Garcia 
Vieira, j.17.3.98, não conheceram, v.u., DJU 4.5.98, p, 78).í2! 

Ante o exposto, acolho a preliminar e julgo o processo extinto com 
base no art. 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, invertida a su-
cumbência. 

BRENNO MARCONDES 
Relator 

in Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civií Púbüea, Mandado de ínjunção, "Haboas Data", Ho!y Lopes 
Msirfiltes, 21* «d, MaSbeiros, 1339, p. 195/197. 
in Código de Processo Civil e Legislação Processual, Theotanio Negrão, 30a sd., p.913. 
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AÇÃO DIRETA DE INCONST1TUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL, 
PROGRAMA DE GARANTIA DE RENDA FAMILIAR MÍNIMA. 
EXCEÇÃO AO PRINCÍPIO DE INDiSPONIBIUDADE DA AÇÃO EM 
FACE DE SNTERESSE PÚBLSCO RELEVANTE. PEDIDO DE 
DESISTÊNCIA ACOLHIDO. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de AÇÃO DIRETA DE 
INCONSTiTUCiONAUDADE DE LEI n9 052.649-0/7-00, da Comarca de 
SÃO PAULO, em que é requerente o PREFEITO DO MUNICÍPIO DE SÃO 
PAULO, sendo requerido o PRESIDENTE DA CÂMARA MUNICIPAL DE 
SÃO PAULO: 

ACORDAM, em Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, por votação unânime, julgar prejudicado o julgamento, de 
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conformidade com o relatório e voto do Relator, que ficam fazendo parte 
integrante do presente julgado. 

Participaram do julgamento os Desembargadores DIRCEU DE 
MELLO (Presidente), YUSSEF CAHALI, NEY ALMADA, MÁRCIO BONI-
LHA, NIGRO CONCEIÇÃO, NELSON SCHIESARI, OETTERER GUEDES, 
LUIS DE MACEDO, CUBA DOS SANTOS, JOSÉ OSÓRIO, VISEU JÚ-
NIOR, GENTIL LEITE, ALVARO LAZZARINI, DANTE BUSANA, JOSÉ 
CARDINALE, DENSER DE SÁ, MOHAMED AMARO, LUIZ TÂMBARA, 
FRANCIULLI NETTO, FONSECA TAVARES, PAULO SHINTATE, FLAVIO 
PINHEIRO e FORTES BARBOSA. 

São Paulo, 05 de maio de 1999. 

DIRCEU DE MELLO 
Presidente 

DJALMA LOFRANO 
Relator 

ÓRGÃO ESPECIAL 
VOTO 15.738 

Ação Direta de Inconstitucionalidade n, 52.649.0/7 
Requerente; Prefeito do Município de São Paulo 
Requerido: Presidente da Câmara Municipal de São Paulo 

Ação Direta de inconstitucionalidade - Homologação de desis-
tência, peio relator, em razão de interesse público relevante -
InaplicabiÜdade, excepcionalmente, do §1S do artigo 669 do Regi-
mento Interno do Tribunal de Justiça, considerando a relatividade 
dos princípios. Prejudicado o julgamento. 

VISTOS. 

Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Pre-
feito do Município de São Paulo, visando à suspensão dos efeitos da Lei 
n912.651, de 06 de maio de 1998, que institui o Programa de Garantia de 
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Renda Familiar Mínima Municipal, com a determinação de que a Prefeitura 
complemente, mensalmente, o rendimento das famílias, residentes e do-
miciliadas no Município, que percebam renda familiar bruta inferior a três 
(03) salários mínimos, desde que todos os seus filhos e/ou dependentes, 
com idade de 0 a 14 anos, tenham freqüência míníma em escolas públicas 
ou creches. A íei estabeleceu ainda o meio de fiscalização e a necessidade 
de dotação orçamentária. Em suma, alega o prefeito que a inconstítucio-
nalidade está fundada na incompatibilidade da lei com os artigos 59,144 
e 146 da CE. 

Liminar (fis. 18/19). 

Informações da Câmara Municipal de São Paulo a fis, 27/45. Em 
preliminar diz que o pedido é juridicamente impossível. No mérito, defende 
a constitucionalidade da lei. 

A Procuradoria Geral do Estado, citada na forma do R.LT.J.S.R, 
noticiou a inexistência de interesse na defesa da consiitucionaiídade. 

A Procuradoria Gerai de Justiça opinou pela procedência do pedido 
(fis. 109/116). 

Este o relatório. 

O Prefeito Municipal, antes do julgamento desta ADÍN, por petição 
escrita, apresentou manifestação noticiando a desistência da ação. 

Não se desconhece a regra insculpida no § 18 do artigo 669 do 
R.LT.J.S.R Vale dizer:"proposta a representação> não mais se admitirá 
a sua desistência" 

A razão de ser da impossibilidade de se permitir a desistência da 
ação encontra eco na natureza do processo de controle normativo abstrato. 

É inegável que a representação de constitucionalidade tem nature-
za, verdadeiramente, de ação. Mas não se trata de qualquer ação. Instau-
ra-se, com o pedido de declaração de inconstítucionalidade, um "processo 
objetivo". Como outro processo normal, o que se tem é de fato a prestação 
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da tutela jurisdicionai (constitucional concentrada), Contudo, corno sabia-
mente ensinou Clèmerson Merlim Clève, este processo não pode, em 
hipótese alguma, ser tido como um meio para a composição de uma iide. 
"É que, sendo 'objetivo', inexiste lide no processo inaugurado peta ação 
direta genérica de inconstitucionalidade. Não há, afinai, pretensão resistida. 
A idéia de Camelutti segundo a qual 'o processo é continente de que a 
lide é conteúdo'não se aplica ao processo através do qual atua a jurisdição 
constitucional concentrada. Em vista disso, os legitimados ativos da ação 
direta não buscam, com a provocação do órgão exercente da jurisdição 
constitucional concentrada, a tutela de um direito subjetivo, mas sim a 
defesa da ordem constitucional objetiva (interesse genérico de todo a 
coletividadef.w E continua o mestre: "Cuidando-se de processo objetivo, 
na ação direta de inconstitucionalidade não há lide, nem partes (salvo 
num sentido formal), posto inexistirem interesses concretos em jogo. Por 
isso, as garantias processuais previstas pela Constituição, não se aplicam, 
em princípio, à ação direta de inconstitucionalidade".m 

Não é outro o pensamento de Gilmar Ferreira Mendes; "O que a 
jurisprudência dos Tribunais Constitucionais costuma chamar de processo 
objetivo (.,.), isto é, um processo sem sujeitos, destinado, pura e simples-
mente, à defesa da Constituição (...}. Não se cogita, propriamente, da defe-
sa de interesse do requerente (.,.), que pressupõe a defesa de situações 
subjetivas. Nesse sentido, (...) no controle abstrato de normas, cuida-se, 
fundamentalmente, de um processo unilateral, não-contraditório, isto é, de 
um processo sem partes, no qual existe um requerente, mas inexiste 
requerido. 'A admissibilidade de controle de normas - ensina Sõhn - está 
vinculada, tão-somente, a uma 'necessidade pública de controle"'.m 

Assim, por se tratar de processo objetivo visando ao controle nor-
mativo abstrato, aplica-se à espécie o chamado princípio da indis-
ponibilidade da ação.Ta! afirmação é amplamente respaldada, inclusive 
pelo Regimento interno do Supremo Tribunal Federal (artigo 169, § 1e), 
porquanto o exercício da jurisdição constitucional concentrada do Poder 
Judiciário não pode ficar condicionado - o que implicaria na sua frustração 

A Fiscalização Abstraía do Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 1*ed, São Pauto, RT, 1S9S, p. 113. 
>íl A Fiscalização Abstraía de Constitucionaiidade no Direito Brasileiro, 1*ed, São Paulo, RT, 1995, p. 114. 
!S> Controle de Constitucionalidade, Aspectos jurídicos e políticos, São Paulo, Saraiva, 1890, p,2S1. 
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- "por razões que, invocadas peio autor, nem sempre se identificam com a 
necessidade, imposta peio Interesse público, de ver excluídas do ordena-
mento as normas eivadas de inconstitucionalidade".<4) 

É nesse caminho a lição do jurista português VÍTALINO CANASÍ5): 
"Nos outros processos de fiscalização abstracta da constitucionaiidade e 
da legalidade o processo não está ao dispor de nenhum sujeito processual, 
incluindo, aliás, o próprio Tribunal Constitucional que não lhe pode pôr 
razões de inconveniência ou de inoportunidade da fiscalização (...). O 
Tribunal deve prosseguir e emitir a decisão que considerar melhor para 
tutelar o interesse da comunidade. A proibição da desistência (...) adapta-se 
na perfeição ao seu carácter objetivo". 

O autor português, demonstrando profundo conhecimento do tema, 
fez citar, para reforço da sua idéia, doutrinadores aiemães {Hans Lechner 
e Hartmut Sohn), dando azo à posição da jurisprudência, na mesma toca-
da, doTríbunai Constitucional da República Federal Alemã, a saber; "Peran-
te a ausência de um preceito que resolvesse inequivocamente a questão 
se poderia haver desistência nos processos de fiscaiizaçao abstracta, o 
TC federal alemão perfilhou a posição negativa. Na sua decisão de 
30.07.1952 (BwerfGE, 1, p. 396 et Seq„ especialmente p. 414) firmou a 
jurisprudência de que a partir do momento em que o requerente deu início 
ao processo ele deixa de ter qualquer poder de disposição sobre o seu 
prosseguimento, o qual deve ser decidido unicamente na perspectiva do 
interesse público". 

Não destoa o Supremo Tribunal Federal a respeito; "O princípio 
da indisponibilidade, que rege o processo de controle concentrado 
de constitucionaiidade, impede a desistência da ação direta já 
ajuizada" (RTJ135/905). Nesse sentido é também a doutrina pátria mais 
autorizada: Luiz Alberto David Araújo e Vida! Serrano Nunes Júnior (Curso 
de Direito Constitucional, São Paulo, Saraiva, 1998, p. 35); Cíèmerson 
Merlin Clève (A fiscalização abstrata de constitucionaiidade no direito 
brasileiro, São Paulo, RT, 1995, p. 115). 

Muito bem. 
STF, ADÍN 832'7/RS. Sessão plenária, j,27.lõ"l994, rei. Min.CELSO DE MEILO, DJU 07.11,1997, RT750/170. 

^ Os processos de fiscaiíiaçáo cfa constttucianaiidadB s da legalidade peloTribunal Canstíiucíonat, Coimbra Editora, 
1988, item 35, p. 130 
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O caso presente, porém, no meu sentir, excepciona o princípio 
da indisponibilidade acima referido. 

A lei que se pretende reconhecer a inconstitucionaiidade diz respeito 
à instituição do Programa de Garantia de Renda Familiar Mínima Munici-
pal, com a determinação de que a Prefeitura complemente, mensalmente, 
o rendimento das famílias, residentes e domiciliadas no Município, que 
percebam renda familiar bruta inferior a três (03) salários mínimos. 

Recentemente, a imprensa passou a noticiar o interesse do Poder 
Executivo em implantar o Programa de Renda Mínima. Basta ver a 
reportagem realizada pela Folha de São Pauio dando conta que a Prefeitura 
irá destinar R$ 106.000.000,00 para o programa de complementaçao de 
renda (cf. Editorial; COTIDIANO, p. 3-4, Edição: São Paulo, 2.04.1999). 

Conforme constou da reportagem, a Prefeitura complementará a 
renda de famílias residentes na cidade há pelo menos 4 anos, com renda 
famiíiar inferior a três salários mínimos e com crianças de até 14 anos 
matriculadas em creches ou escolas. E continua: esses são os termos da 
proposta assinada em 1S,G4.1999 pelo secretário munícipaí do Trabalho, 
Emprego e Requalificação Profissional, Fernando Salgado, o senador 
Eduardo Suplicy (criador da idéia da renda mínima no Brasil) e o vereador 
ArselinoTatto (autor do lei que implanta o benefício na cidade). Os passos 
finais para a implantação do programa devem ser dados na semana que 
vem. O prefeito Celso Pitta deve "tirar" a ação direta de inconstitucionaiidade 
que ingressou no ano passado contra essa mesma lei e publicar a proposta 
assinada ontem, que regulamenta a lei. Segundo estudo de 1996 do 
Sead (Sistema Estadual de Análise de Dados), havia na cidade 245 
mil famílias na faixa de renda atingida pelo benefício, um totai de 
mais de 800 mil pessoas. O gasto previsto pela proposta, de 1% das 
receitas da prefeitura, comporta pouco menos que esse total. Ou 
seja, se todas as famílias cumprirem os demais requisitos, vai sobrar 
gente fora da cobertura. Na avaliação do secretário, o programa 
vigorará em dois meses. Além de complementar renda e incentivar 
os pais a matricular as crianças até 14 anos, o projeto ainda incentiva 
os integrantes da família a trabalhar, isso porque as famílias com 
alguma renda terão seu rendimento complementado a patamares 
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superiores àqueles das famílias sem renda. Pela proposta, famílias 
sem renda receberão um salário mínimo. Já as que têm renda 
receberão o suficiente para que a renda chegue a 1,35 salário mínimo 
(gritos nossos). 

Em outra reportagem, também da Folha de São Paulo, o concei-
tuado jornal fez constar as palavras do Prefeito Celso Pitta sobre o vício 
que impedira a aplicação da lei, esclarecendo que o Convênio que estava 
para ser firmado (hoje já existente) iria permitir a adaptação da lei, afas-
tando-se o interesse à declaração da inconstítucionalidade, a saber: "Se 
essas adaptações forem possíveisa prefeitura pode retirar a soli-
citação de inconstítucionalidade e tornar prática essa lei" (cf. Edito-
rial: COTIDIANO, p. 3-2, Edição: São Paulo, 31.03,1999). 

Ora, é inegável o fim social buscado pela lei, Peia crise que o 
país está vivendo - forte nível de desemprego, miséria e baixo poder aquisi-
tivo - impõe-se a aplicação da relatividade dos princípios para, em prol 
do interesse público maior ligado à sobrevivência de parte menos favo-
recida da nossa sociedade, permitir que se desista da ação direta de 
inconstítucionalidade. 

Posto isso, diante da homologação de fls. 128, tendo em vista o 
interesse público que motivou a atuação, nesse particular, do requerente, 
afastando-se, excepcionalmente, a regra do § 1e do artigo 669 do 
R.I.TJ.S.R, reconhece-se prejudicado o julgamento da ação declaratóría. 

DJALMA LOFRANO 
Relator 
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTÍTUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL 
POR VÍCIO DE INICIATIVA. VETO DO PREFEITO REJEITADO. 
PROMULGAÇÃO PELO PRESIDENTE DA CÂMARA. INVASÃO DE 
COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO PREFEITO. PROCEDÊNCIA. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de AÇÃO DIRETA DE 
INCONSTÍTUCIONALIDADE DE LEí ns 055.297-0/1-00, da Comarca de 
SÃO PAULO, em que é requerente o PREFEITO DO MUNICÍPIO DE SÃO 
PAULO, sendo requerido o PRESIDENTE DA CÂMARA MUNICIPAL DE 
SÃO PAULO: 

ACORDAM, em Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, por votação unânime, julgar procedente a ação, de confor-
midade com o relatório e voto do Relator, que ficam fazendo parte integran-
te do presente julgado. 
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Participaram do julgamento os Desembargadores MÁRCIO BONI-
LHA (Presidente), NIGRO CONCEIÇÃO, OETTERER GUEDES, LUIS DE 
MACEDO, JOSÉ OSÓRIO, HERMES PiNOTTI, GENTIL LEITE, ALVARO 
LAZZARINi, JOSÉ CARDINALE, DENSER DE SÁ, MOHAMED AMARO, 
LUIZ TÂMBARA, FONSECA TAVARES, BORELLI MACHADO, FLÁVIO 
PINHEIRO, GILDO DOS SANTOS, FORTES BARBOSA, ÂNGELO GALLU-
CCI, VALLIM BELLOCCHI, SINÉSIO DE SOUZA e JARBAS MAZZONL 

São Pauío, 19 de abril de 2000. 

MÁRCIO BONILHA 
Presidente 

PAULO SHINTATE 
Relator 

Voto 13.352 - ÓRGÃO ESPECIAL 
Voto do Desembargador Relator Paulo Shintate 
Ação Direta de Inconstitucionaiidade n2 55.297.0/1 - São Paulo 
Requerente - PREFEITO DO MUNICÍPiO DE SÃO PAULO 
Requerido - PRESiDENTE DA CÂMARA MUNICIPAL DE SÃO PAULO 

Ementa: ADIN. Lei n9 12.654 de 06/05/98 de São Paulo. Criação 
de áreas de interesse social para urbanização especifica e outras 
providências, início do processo legislativo por membro da ediiidade. 
Transformação em lei mediante rejeição de veto do Prefeito e pro-
mulgação pelo Presidente da Câmara Municipal. Lei que invade a 
competência privativa do Prefeito. Ação procedente com a decla-
ração da inconstitucionaiidade da lei impugnada. 

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionaiidade promovida pelo 
Prefeito do Município de São Paulo, Celso Roberto Pítta do Nascimento, 
contra a Câmara Municipal de São Paulo, objetivando a declaração de 
inconstitucionaiidade da lei nõ 12.654, de 06/05/98, do Município de São 
Paulo que "dispõe sobre a criação de áreas de interesse social para a 
urbanização específica e dá outras providências", alegando em resumo: 

Citada íei que veio a lume mediante processo legislativo de iniciativa 
de Vereador, aprovação pela Câmara, rejeição de veto total do Prefeito e 
promulgação pelo Presidente da ediiidade padece do vício da inconstitu-
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cionalídade por invadir a área de competência exclusiva do Prefeito, por 
regular matéria de organização administrativa e de serviços públicos, ofen-
dendo o princípio básico da independência e harmonia entre os Poderes, 
estabelecido no artigo 59 da Constituição Bandeirante e a que cabe aos 
Municípios observar na forma do artigo 144 da Carta Paulista, 

O Presidente da Câmara Municipal de São Paulo prestou informa-
ções, sustentando a legitimidade da norma legal impugnada. A douta Pro-
curadoria Gerai do Estado declarou ausência do interesse do Estado no 
desíinde da causa. A douta Procuradoria Geral de Justiça do Estado opinou 
pela procedência da ação, É o relatório, 

2. Juiga-se procedente a ação e declara-se a inconstítucionalidade 
da lei ns 12,654 de 06/05/98 do Município de São Pauio, rejeitada a pre-
liminar de carência. 

É que a ínconstitucionalidade de textos normativos municipais em 
face da Constituição Estadual pode ser declarada em ação direta de 
inconstítucionalidade (artigo 125, § 2~, da Constituição Federal e artigo 
90 da Constituição do Estado de São Paulo). 

A lei municipal taxada de inconstitucional surgiu de projeto de 
iniciativa de Vereador (fls, 27), vetado integralmente pelo Prefeito (fls. 22-
25), com a rejeição do veto e promulgação da lei pelo Presidente da edili-
dade (fls. 27). 

Trata citada lei de matéria referente à instituição na 2ona urbana e 
à expansão no Município, de áreas de interesse social para urbanização 
específica consoante se vê dos artigos da lei impugnada. 

Essa matéria tem relação direta com a atividade administrativa do 
Executivo e a prestação de serviços, A edição das normas regulamenta-
doras correspondentes estão reservadas à iniciativa privativa do Chefe 
do Poder Executivo, 

Como bem acentuou o parecer da douta Procuradoria Geral de 
Justiça do Estado, em certos casos, porém, a Constituição reserva ao 
Prefeito, exclusividade de iniciativa de processo legislativo. 

A regra da reserva tem como fundamento pôr na dependência do 
titular da iniciativa a regulamentação dos interesses vinculados a certas 
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matérias. É, pois, imperativa no que tange a subordinar a formulação da 
lei à vontade exclusiva do titular da iniciativa. 

Entre as atribuições tipicamente administrativas do Prefeito podem 
ser mencionadas a administração do patrimônio do Município, aí compre-
endidos não só seus bens corpóreos como os incorpóreos suscetíveis de 
vaíor econômico ou espiritual e a decretação de desapropriações, na lição 
de He!y Lopes Meireiies. 

A lei impugnada insere-se no âmbito das atribuições político-admi-
nistrativas do Prefeito, quer porque impõe a regularização Jurídica e urba-
nística de assentamentos habitacionais da população de baixa renda si-
tuados em áreas dominiaís e bens de uso comum do povo, sob adminis-
tração do Chefe do Executivo, quer porque a urbanização de áreas parti-
culares pressupõe, necessariamente desapropriação, como bem mencio-
nado no parecer da douta Procuradoria Gerai de Justiça do Estado. 

Como bem afirma a douta Procuradoria Gera! de Justiça em seu 
parecer, a administração de bens públicos e a desapropriação de bens 
particulares, que é meio de execução de obras e serviços públicos, assim 
como a definição da política habitacional a ser implantada no Município, 
são atividades tipicamente administrativas, da responsabilidade exclusiva 
do Prefeito, a quem compete, por razões óbvias, o exame da conveniência 
e oportunidade da apresentação de projetos de lei que versem sobre tais 
matérias, não podendo nesse campo sofrer nenhum tipo de ingerência. 

Assim, o texto normativo municipal impugnado afrontou a disposi-
ção do artigo 55 da Constituição Estadual, que estabelece a independência 
e a harmonia entre os poderes, aplicável aos Municípios por força do 
artigo 144 da Constituição bandeirante. 

A falta da defesa da constitucionalidade do diploma legal pela douta 
Procuradoria Gerai de Justiça do Estado é irrelevante, embora indeclinável 
a sua citação, para que, se for o caso, proceda a defesa. 

À vista do exposto, pelo meu voto, Julgo procedente a representação 
e declaro a inconstitucionalidade da lei n912.654/98 do Município de São 
Paulo, oficiando-se â Câmara Municipal de São Paulo solicitando providên-
cias para a suspensão dos efeitos da estada ieí. Custas na forma da lei. 

PAULO SHINTATE 
Relator 
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I.S.S. INTERMEDIAÇÕES EM BOLSAS DE MERCADORIAS E 
FUTUROS, INCIDÊNCIA. RECURSO ESPECIAL DA 
MUNICIPALIDADE PROVIDO. AÇÃO DECLARATÓRIA DE 
INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO JURÍDICO-TRiBUTÁRIA, 
IMPROCEDÊNCIA. 

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

RECURSO ESPECIAL N9 61.228-SP (95/0008143-1) 

RELATOR: EXMO. SR. MINISTRO PEÇANHA MARTINS 

RECORRENTE: MUNICÍPIO DE SÃO PAULO 

RECORRIDOS: SÍLEX CORRETORA DE CÂMBIO E VALORES 
MOBILIÁRIOS LTDA, e Outros 

ADVOGADOS: VERA LÚCIA PINTO ALVES ZANETI e Outros 
ROBERTO QUIROGA MOSQUERA e Outros 
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EMENTA 

ISS - INTERMEDIAÇÕES - OPERAÇÕES DE CÂMBIO, TÍTULOS 
E VALORES MOBILIÁRIOS - DECRETO-LEI Ns 406/68, ART. 8Q -
DECRETO-LEI Ns 834/69 - LEI COMPLEMENTAR Ns 56/87 -
PRECEDENTES STF 
- A intermediação obrigatória de sociedades corretoras habilitadas, 
autorizadas pelo governo federal, para a concretização dos 
negócios jurídicos realizados nas bolsas de mercadorias e futuros, 
é tributada pelo ISS, por isso que se caracteriza como atividade 
profissional por elas prestada ao comprador. 
- Invertidos os ônus da sucumbência, para condenar a recorrida 
ao pagamento dos honorários de advogado, no percentual de 15%. 
~ Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros 
da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e lhe dar provimento. Votaram com o Relator os Ministros Ari 
Pargendler, Antônio de Pádua Ribeiro e Hélio Mosimann. 

Brasília-DF, 13 de junho de 1998. 

MINISTRO HÉLIO MOSIMANN, Presidente 
MINISTRO PEÇANHA MARTINS, Relator 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEÇANHA MARTINS: 

Recurso especial manifestado pelo Município de São Paulo, fincado 
nas letras "a" e "c* do permissivo constitucional contra acórdão proferido 
pela Sexta Câmara do Primeiro Tribunal de Aiçada Civil que, por unani-
midade negou provimento ao reexame necessário e ao recurso voluntário 
da ora recorrente, dando provimento ao apelo da Co-autora Cambial S/A 
Corretora de Câmbio, Títulos e Valores Mobiliários nos autos da ação 
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declaratória de inexistência de relação jurídico-tríbutária proposta contra 
o Município de São Pauio por Silex Corretora de Câmbio e Valores 
Imobiliários Ltda. e Outros. 

Sustenta o v. acórdão recorrido que a Cambial Corretora, como 
sociedade corretora de títulos e valores mobiliários, operando em Bolsas 
de Futuro e de Mercadorias, não está obrigada ao pagamento do ISS 
sobre a corretagem e as comissões que percebe em virtude das operações 
que realiza. 

Alega o recorrente negativa de vigência aos Decretos-íeis 408/68, 
(art, 8e), 834/69 e Lei Complementar n9 56/87. Aponta decisão do STF 
(RE 88.684-6-ES) como divergente do acórdão recorrido. 

Interposto também recurso extraordinário para o STF 

Contra-razões foram oferecidas, sustentando que não havendo a 
aproximação entre as partes contratantes, não existe intermediação ou 
corretagem, não sendo possível a tributação peio ISS. 

O Tribuna! de origem não admitiu os recursos. 

Contra o despacho denegatório de recurso especial foi manifestado 
o cabível agravo de instrumento, a que dei provimento para melhor exame 
do apelo especial. 

Dispensei o parecer da Subprocuradoria-Geral da República, nos 
termos do RISTJ. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEÇANHA MARTINS (RELATOR): 
Afasto a preliminar de não conhecimento do recurso. É que tenho 

por demonstrada a infringência aos dispositivos de lei federal invocados 
e, não obstante não serem idênticas as situações táticas abordadas nos 
acórdãos ditos divergentes, tenho por dissidentes as soluções Jurídicas 
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adotadas pelo acórdão recorrido e o paradigma do STF, da lavra do 
Eminente Ministro Moreira Alves, cuja ementa foi transcrita e declara: 

"SSS. Intermediações. Operações de câmbio. É devido ÍSS por so-
ciedade corretora de câmbio, com base no item 58 da lista de 
serviços (na redação dada pelo Decreto-lei 834/69) a que se refere 
o art. 8e do Decreto-lei nB 406/68, uma vez que a atividade profis-
sional, por ela prestada ao comprador do câmbio (e que é o fato 
gerador do ISS) não se confunde com a operação de câmbio, que 
se realiza entre partes contratantes (e cujo fato gerador é o previsto 
no art. 63, H, do CTN), embora com a intermediação obrigatória de 
firma individual ou sociedade corretora devidamente autorizada 
pelo Banco Central do Brasil. 
Recurso extraordinário conhecido e provido." (RE 88.684-6-ES, 2a 

Turma, em 06.04.79, v.v. Rei. Min. Moreira Alves, DJU 01.06.79}. 

Não obstante tratar-se de operação de câmbio, penso que se presta 
à demonstração da divergência com a hipótese tratada na presente ação, 
qual seja, a intermediação das sociedades corretoras nas negociações 
de efeitos e contratos na Bolsa de Futuros e de Mercadorias. O eminente 
Min. Moreira Alves, promoveu com exatidão, na própria ementa, a diferença 
entre a operação de câmbio e a intermediação prestada pelas sociedades 
corretoras. 

É sabido de todos que, nas Bolsas de Valores, quaisquer que sejam 
as operações e os efeitos negociados só poderão ser encaminhados e 
realizados através de sociedades corretoras nelas inscritas. Trata-se de 
intermediação obrigatória, irrecusável e inafastável. Constitui, pois, serviço 
de que se não pode prescindir nos negócios travados nas respectivas 
bolsas, sejam de que efeito ou natureza forem. 

O v, acórdão recorrido enquadrou as atividades das sociedades 
corretoras, operadores na Bolsa de Mercadorias e Futuros no item 46 da 
Lei Complementar n9 56/87, aplicando, porém, o beneficio da não incidên-
cia do ISS por se tratar de serviços executados por instituições autorizadas 
a funcionar pelo Banco Central. Argumenta a Recorrente que tai benefício 
configura "pura e simples isenção tributária, concedida pelo legislador 
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complementar. Na época, a Lei Complementar n9 56, que é de 1987, 
podia fazê-lo, por expressa permissão do art. 19, § 2a, da Constituição 
Federai de 1967", o que é hoje absolutamente proibido, na forma do art. 
151, inciso III, da Constituição Federal/88, razão por que não teria sido 
recepcionada a exceção de incidência tributária. 

Aduz, ainda, que a tese do acórdão não encontra amparo tático e 
legal, por isso que "os contratos firmados em bolsas de futuro e de merca-
dorias, fazem parte do mercado mobiliário concretizando-se as suas pres-
tações em bens móveis", realizadas mediante intervenção de empresa 
corretora no pregão da bolsa, serviços que estariam enquadrados no item 
50 da Lista de serviços anexa à Lei Complementar 56/87, item 49 da Lei 
Municipal 10.423/87. 

Enfatiza as diferenças entre as Bolsas de Valores e de Mercadorias 
e Futuros assinalando que nestas se realizam negociações com merca-
dorias (commoditiesj e naquelas com títulos e valores mobiliários (ações, 
debêntures, letras hipotecárias e outros títulos de crédito consoante os 
arts. 10, IX, álínea"d", da Lei 4.995/64 e 2a da Lei 6.385/76) e transcreve 
opinião de Luiz Foubes em"Princípios básicos para aplicar nos mercados 
futuros", editado pela Bolsa Mercantil e Futuros, registrada no item 4, e 
que vale mais uma vez transcrito: 

"Um contrato de futuros é um compromisso legalmente exigíve! de 
entregar ou receber uma determinada quantidade ou qualidade 
de um "commodity" a um preço combinado no recinto de negocia-
ções de uma bolsa de futuros, no momento em que o contrato for 
executado. 
O vendedor tem a obrigação de entregar a mercadoria em algum 
momento durante um específico mês de entrega futura", 

Nas contra-razões, os Recorridos asseveram que as atividades 
por ela desenvolvidas "encontram-se insertas na competência tributária 
da União, na medida em que apresentam caráter tipicamente financeiro". 
Argumentam que "nas operações desenvolvidas pelos Recorridos nas 
bolsas de mercadorias e de futuros não existe qualquer aproximação das 
partes compradora e vendedora dos ativos financeiros e "commodities" 
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negociados, razão pela qual não há qualquer intermediação por elas pro-
movida, que pudesse vir a caracterizar uma prestação de serviços".Trans-
creve, em abono da assertiva, ementa de aresto prolatado pelo JTACSP, 
nestes termos: 

"imposto - Serviço de qualquer natureza - Vendas a vista e a termo 
- Aiegação de corretagem na referida operação. ínocorrência por 
inexistir aproximação das partes realizada pessoalmente peia ape-
lada - Imposto indevido - Recurso não provido" (Apelação 319.756-
JTACSR Lex 89/145 e 146)". (fis. 539). 

Não obstante as bem alinhadas razões desenvolvidas pelas Recor-
ridas, tenho por ínafastáve! a intermediação para a concretização de negó-
cios nas bolsas de mercadorias e futuros. É que somente se realizam tais 
negócios com a intermediação de sociedades corretoras habilitadas, pouco 
importando se conheçam ou não as partes ou o modo como se concretizam. 

Mas, de que natureza são os negócios realizados? Envolvem que 
classes de bens? Além de mercadorias, negociam-se direitos, todos con-
siderados móveis, para os efeitos legais. Aliás, são as próprias recorridas 
que o afirmam: "os objetos de negociação nas referidas bolsas são os 
contratos, verdadeiros títulos e valores mobiliários. Não se negociam os 
próprios bens, mas somente os contratos por eles representados, pois 
não interessa aos investidores a liquidação física dos mesmos... - os 
objetos de negociação na BM&F são os ativos financeiros e outros "com-
modities", dentre eíes o ouro, considerado por disposição legal como ativo 
financeiro (Lei 7.766/89, art. 4e), o índice Bovespa, que é uma carteira de 
ações, definido pelo Decreto-lei 2.286/86 como valor mobiliário" (fis. 542). 

Trata-se, pois, de negócios Jurídicos cujos objetos são os ativos 
financeiros e outros, commoàities, em suma, direitos. 

Os negócios jurídicos realizados na Bolsa de Mercadorias e Futuros 
têm por objeto direitos, caracterizados em "títulos e valores mobiliários, 
como proclamado pelas próprias Recorridas, e que traduzem, sem dúvida, 
operações de natureza financeira, em si mesmas consideradas. Para que 
se concretizem, contudo, se fez imprescindível a intermediação de pessoas 
jurídicas autorizadas pelo Governo Federal. E não há confundir o negócio 
jurídico concretizado nas boisas com a intermediação que o viabiliza, 
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prestação de serviço típico, definida no item 50 da Lista de Serviços, com 
redação determinada pela Lei Complementar 56, de 15,12.87, "in verbis": 

"Agenciamento, corretagem ou intermediação de bens móveis e 
imóveis não abrangidos nos itens 45, 46, 47 e 48". 

A situação Jurídica da Cambial S/A, até 24.11.89, data do registro 
na Junta Comercial da Ata da Assembléia que aprova sua transformação 
em Banco Cambial é, pois, idêntica à dos demais Recorridos, Corretora 
de câmbio, títulos e valores mobiliários até aquela data, submete-se, tam-
bém, ao ISS, valendo dizer que atualmente ela própria reconhece serem 
suas atividades tributadas pelo ISS (petição de fls. 283), 

Quanto à fixação da verba honorária, reputada elevada relativamente 
à porcentagem e destoante da regra do § 4Ô do art. 20 do CPC, sendo a 
Recorrente vitoriosa na lide, fica prejudicado o recurso nesta parte. 

Conheço, pois, do recurso pelas letras "a" e"c"e lhe dou provimento, 
condenando a Recorrida ao pagamento de honorários de advogado à 
base de 15%. 

CERTIDÃO DE JULGAMENTO 

SEGUNDATURMA 

Ne. Registro:95/0008143-1 RESP 61228/SP 
Pauta: 14/03/1996 Julgado: 18/03/1996 
Relator: Exmo. Sr. Min. Peçanha Martins 
Presidente da Sessão: Exmo. Sr. Min. Hélio Mosimann 
Subprocurador Geral da República: 
Exmo. Sr. Dr, Moacir Guimarães Morais Fs 

Secretario (a): Edina M, S, de Oliveira 

AUTUAÇÃO 

Recte: Município de São Paulo 
Advogado: Vera Lúcia Pinto Alves Zaneti e Outros 
Recdo: Silex Corretora de Câmbio e Valores Mobiliários Ltda e Outros 
Advogado: Roberto Quiroga Mosquera e Outros 
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SUSTENTAÇÃO ORAL 

Sustentou, oralmente, o Or, Roberto Quiroga Mosquera, pelas re-
corridas. 

CERTIDÃO 

Certifico que a Egrégia SEGUNDATURMA ao apreciar o processo 
em epígrafe, em sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão: 

"A Turma, preliminarmente, por maioria, afastou o dissídio pela 
letra "c", reservando-se para apreciar o recurso pela alinea"a" quan-
do examinado o mérito, vencido parciaimente, na preliminar, o Sr. 
Ministro-Relator, que conhecia do recurso por ambos os funda-
mentos. No mérito, após o voto do Sr. Ministro-Relator, conhecendo 
do recurso dando-lhe provimento, pediu vista dos autos o Sr. Minis-
tro Ari Pargendier, Aguardam os Srs. Ministros Antonio de Padua 
Ribeiro e Heíio Mosirnann" 

O referido é verdade. Dou fé. 

Brasília, 18 de março de 1996 

EDÍNA M. S. DE OLIVEIRA, Secretária 

VOTO-VISTA 

O EXMe SR. MINISTRO ARI PARGENDLER; 
Silex Corretora de Câmbio e Valores Mobiliários Ltda. e Outras 

ajuizaram ação ordinária contra o Município de São Paulo para obter a 
declaração de que não estão sujeitas ao pagamento do ISS relativamente 
às operações que praticam na Bolsa de Mercadorias & Futuros da Cidade 
de São Paulo (fl. 02/21). 

Contestado o pedido (fS. 254/269), o MM. Juiz de Direito saneou o 
processo, determinando a realização de prova pericial (fl. 286). 

Sem embargo disso, seguiu-se desde logo a sentença, que assim 
justificou a dispensa da prova pericial: 
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'Toda a matéria argüida nos autos desenvolve-se tão somente ao 
nível de fixar um conceito jurídico. Não há qualquer dúvida quanto 
â atividade em si praticada pelas autoras. A definição jurídica não 
está a cargo do Perito nem dos assistentes, mas tão somente do 
Juiz. A função de afirmar o direito compete ao Magistrado e para a 
parte basta trazer os fatos advocatus venit ad factum, cúria novit 
ius. Como já foi exposto, neste caso o tema discutido é tão somente 
o enquadramento jurídico da atividade exercida pelas autoras er 

assim, reputo ser dispensável a prova determinada" (fl. 312), 

A final, a ação foi Julgada procedente, salvo quanto a Cambial S. A. 
Corretora de Câmbio, Títulos e Valores Mobiliários, à base da seguinte 
motivação: 

"O sistema financeiro ê formado por diversos organismos que atuam 
nas mais diversas órbitas do mercado de capitais. Estão eles defi-
nidos na Lei 4.595. Com efeito, toda a atividade que envolve aspec-
tos da macro-economia são regulados, fiscalizados pelo Governo 
Centrai até porque é e/e que determina as regras que devem ser 
observadas. A referida lei estipula no artigo 19 quem constitui o sis-
tema financeiro: V - das demais instituições financeiras públicas e 
privadas. As autoras estariam enquadradas dentro desta catego-
ria? O artigo 17 da mesma lei determina que devem ser conside-
radas instituições financeiras, para o efeito da legislação em vigor, 
as pessoas jurídicas públicas ou privadas, que tenham como ati-
vidade principal ou acessória a coleta de intermediação ou aplicação 
de recursos financeiros próprios ou de terceiros, em moeda nacional 
ou estrangeira, e a custódia de valor de propriedade de terceiros. 
Peia simples leitura da definição do que seja uma instituição financeira 
entendo que não $e pode fugirão entendimento de que as autoras 
devem ser enquadradas dentro daquele conceito. Todas elas praticam 
atos que envolvem aspectos relacionados com a economia nacional 
e são fiscalizadas pelo Banco Central, que é também órgão integrante 
do sistema financeiro. Como se isto não bastasse, a Lei 8,385 inclui 
entre as atividades do mercado de capitais a atividade das re-
querentes. Todos estes aspectos demonstram de forma efetiva que 
as autoras devem ser entendidas como integrantes do sistema 
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financeiro nacional, Estipulada esta circunstância, deve ser admitida 
que a atividade dos requerentes está incluída dentro do determinado 
no artigo 46 da lista de serviços do ISS. A circunstância de estarem 
as autoras sob a fiscalização e somente poderem funcionar mediante 
autorização do Banco Central acarreta, como conseqüência, a 
impossibilidade da cobrança do imposto"(fl. 315/316). ..."Em suma, 
por entender que as autoras estão incluídas dentro do sistema 
financeiro nacional e somente podem funcionar com autorização do 
Banco Central, estão elas a salvo do pagamento do imposto munici-
pal por expressa disposição da lista de serviços" (fl, 317).... "No 
entanto, quanto a autora Cambial S.A. Corretora de Câmbio, Títulos 
e Valores Mobiliários que se transformou em Banco Cambial S.A a 
ação é Improcedente" (fl. 317). 

A Egrégia Sexta Câmara do Primeiro Tribunal de Alçada Civil do 
Estado de São Paulo negou provimento à apelação interposta pelo Mu-
nicípio de São Paulo e deu provimento àquela interposta pelo Banco Cam-
bial S.A. {fl. 474). 

Lê-se no julgado: 

"Repele-se, por outro lado, a alegação de nulidade da sentença 
por cerceamento de defesa. Correto admitir-se que o saneador 
deferiu a efetivação de prova técnlco-p&ricial. Não obstante, a 
matéria não ficou imune, por isto, a uma reapreciação judicial quanto 
à relevância e necessidade daquele Item probatório. Ao Juiz cabe, 
neste campo, melhor aquilatar a repercussão, em nível de formação 
de convencimento, da pertinência e efeito da prova, mesmo que 
tenha sido esta anteriormente admitida, numa avaliação primeira 
de sua adequação. No caso, o Ilustre Juiz de primeiro grau justificou, 
de modo irrecusável, as razões que o levaram a prescindir da reali-
zação da perícia. E agiu com acerto ao assim decidir, pois a matéria 
em debate, ainda que envolvente de pontos fátlcos e de direito, 
poderia serdesündada à vista dos demais elementos de convicção, 
de cunho documental, trazidos para os autos. Não houve cercea-
mento de defesa, enfim" {ti. 482). 
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"A r. sentença recorrida, desconsiderando a argumentação expen-
dida pela recorrente, declarou a não incidência do tributo em tela 
sobre os serviços correspondentes à intermediação de valores 
mobiliários, porque abarcados por hipótese expressa de exceção 
de inoponibiiidade, na medida em que prestados por instituições 
autorizadas peto Banco Central. Na verdade, o ilustre Juiz senten-
ciante entendeu que as atividades exercitadas pelas recorridas as 
encartavam no item 46 da Lei Complementar ns 56/87, que se acha 
repetido pelo item 45 da Lei Municipal ns 10.423/87, pelo qual se 
apartam da tributação questionada os serviços praticados por 
entidades financeiras cujo funcionamento é autorizado pelo Banco 
Central. Escorreita a decisão sob estes enfoques, certamente. Mas 
outros pontos comportam cognição, na forma do preconizado pelo 
par. 1S do artigo 515 do C.R Civil, porque foram suscitados e 
questionados no processo; podendo o Tribunal, em conseqüência, 
submetê-los a julgamento. Há que ser disposto, desde logo, que as 
autoras, inclusive a que teve a sua pretensão desacolhida por 
transformação em banco múltiplo {Banco Cambial S.A,}, fato 
superveniente à estabilização da lide, qualificam-se induvidosamente, 
como pessoas jurídicas que praticam operações especificas das 
Bolsas de Futuros e de Mercadorias, atuando, por conseguinte, nos 
chamados mercados a termo, futuro e à vista e mediante contratos 
referenciados em ouro, dólar; índice Bovespa, taxa de juros e outras 
"commodities". Exatamente em função daquela especial condição e 
exercitamento, que as tornaf como reconhecido pela sentença, 
entidades integrantes do sistema financeiro nacional, na forma 
também disposta, ademais, pelo artigo 17 da Lei 4.595/64 e porque 
têm as suas atividades reconhecidas como peculiares ao mercado 
de capitais (Lei 6.385/76), não podem ser reputadas, como quer a 
Municipalidade, como agentes intermediadores de bens móveis". 
Aliás, conforme o inserido pelas apeladas em suas judiciosas con-
tra-razões (fl. 427), este Tribunal, por decisão de sua Egrégia Quinta 
Câmara, fixou o entendimento de que não se caracteriza corretagem, 
em sede de operações bolsistas, na medida em que ressente-se a 
atuação das financeiras daquele conteúdo de agente intermediador, 
a conseguir, por ação de convencimento, a aproximação das partes 
compradora e vendedora de ativos financeiros e outras "commodi-
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tÍes"(JTA 89/145/146). Ê que, em operações de tal jaez, o anonimato 
de seus partícipes é a regra, peio que estes não são identificados e, 
assim, não se conhecem reciprocamente, peio que não se consuma 
a aproximação, que é, sabidamente, o traço essencial de um pacto 
de intermediação, em nível de definição da remuneração do agente 
corretor. Dessarte, pelo trabalho que executam, as apeladas auferem 
valores correspondentes à taxa de registro de contratos e, ainda, 
remunerações por serviços de teor financeiro, os quais podem ser, 
eventualmente, objeto de tributação por parte da União. E não são, 
seguramente, operações que tenham por fato gerador a 
intermediação ou agenciamento de bens móveis, situação que a 
recorrente persiste em afirmar como efetivamente caracterizada. Na 
verdade, por características que o próprio mercado disciplina, as 
operações boisísticas, de futuros e de mercadorias, sãor via de regra, 
liquidadas financeiramente, ainda que possam sê-lo pela entrega 
física do bem objeto dos contratos, em suas usuais modalidades 
(termo, futuro, opções à vista).... As liquidações por entrega física 
se constituem em exceção de um mercado que, por regra, atua em 
nível de adimplemento financeiro, feto que se explica em razão das 
dificuldades que se enfrentam relativamente à configuração das pri-
meiras. ...Na verdade, as operações em bolsa de mercadorias e de 
futuros reclamam a emissão de documentos que representem 
valores ou coisas que sejam passíveis, oportunamente, de trans-
formação em pecúnia. Tais papéis são negociáveis, peio que, neste 
contexto, o objeto das avenças boisísticas qualificam e tipificam, 
seguramente, títulos. Não assumem, por isto, nem mesmo por 
inferência Songa manus, a condição de bens móveis, porque são, 
em síntese, contratos, que se liquidam financeiramente na sua mais 
expressiva maioriat sujeitando-se, portanto, à incidência do imposto 
federal respectivo" (íl.483/487}. 

Daí o presente recurso especial, interposto pelo Município de São 
Paulo com base no artigo 105, inciso III, letras "a" e "c", da Constituição 
Federal, por negativa de vigência dos Decretos-leis nes 406, de 1968, e 
834, de 1969, bem assim da Lei Complementar n9 56, de 1987, e em 
razão da divergência manifestada em face do que o Supremo Tribunal 
Federal decidiu no RE n9 88.648-6 {fi. 512/526). 
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Segue-se daí a primeira conclusão, a de que já não se discute a 
respeito do julgamento antecipado da lide; o recurso especial diz exclusi-
vamente com o mérito do litígio. 

Pela letra "c", o recurso não pode ser conhecido, Já porque a diver-
gência não foi demonstrada na forma prevista no Regimento interno deste 
Tribunal, já porque ela nem mesmo existe, 

A questão decidida no RE n9 88,648-6, de que tenho ciência por 
haver lido o acórdão fora dos autos, se refere a simples intermediação em 
operação de câmbio, sem qualquer relação com operações em Bolsa de 
Mercadorias & Futuros. 

O conhecimento pela letra "a" supõe o exame do mérito, que certa-
mente teria sido melhor versado à luz da prova pericial. 

No nosso país, as operações em Bolsa de Mercadorias & Futuros 
são pouco conhecidas do público não especializado, aí incluídos os Juizes, 
de modo que essa prova seria esclarecedora, 

No estado dos autos, tem-se que o MM. Juiz de Direito julgou proce-
dente a ação, "por entender que a$ autoras estão incluídas dentro do 
sistema financeiro nacional e somente podem funcionar com autorização 
do Banco Centrai, estão elas a salvo do pagamento do Imposto municipal 
por expressa disposição da lista de serviços" {fl. 317). 

O Município de São Paulo, todavia, demonstrou que a presunção 
de autorização de funcionamento, peio Banco Central, só se aplica às 
sociedades constituídas como corretoras ou distribuidoras de valores 
mobiliários, e no que diz respeito a Bolsas de Valores - não à Bolsa de 
Mercadorias & Futuros, para cujas operações não há necessidade de 
autorização governamental. 

De outro modo não se compreenderia que Gap Commodities S/C 
Ltda. tivesse como objeto social"a corretagem de mercadorias e a inter-
mediação de negócios, excluídos os imobiliários e os que dependam de 
autorização governamental ou específica" (fl. 217). 

A essa fundamentação, que não subsiste seja porque nem todas 
as Recorridas integram o sistema financeiro nacional, seja porque nenhu-
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ma delas provou que sua atuação na Bolsa de Mercadorias & Futuros 
depende de autorização do Banco Central, o acórdão recorrido somou 
duas motivações: 

a) a de que a intermediação de bens móveis supõe a aproximação 
das partes, ausente na espécie; 

b) a de que os ativos negociados na Bolsa de Mercadorias & Futuros 
são verdadeiros títulos mobiliários, 

A primeira foi superiormente refutada no voto do eminente Rela-
tor, in verbis: 

"... tenho por inafastávei a intermediação para a concretização de 
negócios nas bolsas de mercadorias e futuros. É que somente se 
realizam tais negócios com a intermediação de sociedades cor-
retoras habilitadas, pouco importando se conheçam ou não as par-
tes ou o modo como se concretizam. Mas de que natureza são os 
negócios realizados? Envolvem que classes de bens? Além de 
mercadorias, negociam-se direitos, todos considerados móveis. 
para os efeitos legais". 

A Bolsa de Mercadorias & Futuros - BM&F tem por objeto social, 
nos termos do artigo 2S dos respectivos estatutos sociais, aprovados pela 
15â Assembléia Geral Extraordinária, realizada em 9 de maio de 1991, e 
registrados em microfilme, sob n~ 164434/91, no 3e Cartório de Registro 
Civil das Pessoas Jurídicas de São Paulo: 

"l - organizar, prover o funcionamento e desenvolver um mercado, 
livre e aberto, para negociação de mercadorias e ativos financeiros 
nos mercados disponível e de liquidação futura; 
II - propugnar pelo desenvolvimento da produção e da comerciali-
zação dos produtos relacionados aos contratos nela operados e 
pelo aprimoramento e pelo desenvolvimento dos mercados a vista 
e de liquidação futura de tais produtos". 

Quase todos os demais itens do seu objeto social dizem respeito 
ao desenvolvimento dessas duas finalidades: a de manter em funcíona-
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mento um mercado para a negociação de mercadorias e ativos financeiros, 
bem assim a de colaborar no desenvolvimento da produção e comer-
cialização de produtos agrícolas negociados nesse mercado, 

O fato de que a maior parte dos negócios sejam ajustados para 
liquidação futura, e de que visem à proteção das partes {hedge} ou a 
especulação sobre preços de produtos agrícolas, resolvendo-se, no mais 
das vezes, financeiramente, sem a entrega in natura, não descaracteriza 
os contratos, sempre celebrados por, no mínimo, duas partes, mediante a 
intermediação de um corretor, e tendo como objeto a compra e venda de 
produtos agrícolas; a aproximação e conhecimento físico dos contratantes, 
nada tem a ver com a intermediação, a qual se completa pela realização 
do negócio, tenham ou não as partes contactado pessoalmente. 

A segunda está, desde togo, prejudicada peio reconhecimento de 
que a Bolsa de Mercadorias & Futuros é um mercado para negociação de 
mercadorias e ativos financeiros, obviamente instrumentalizada por contra-
tos, nas suas mais diversas modalidades, inclusive os de cessões ou 
transferências, 

Os contratos e os títulos são espécies diferentes de negócios; estes, 
unilaterais, aqueles bilaterais. 

No magistério de Pontes de Miranda, "a diferença entre o negócio 
jurídico unilateral e o contrato & que aquele s& basta (subscrição do título, 
promessa) e nesse se faz necessária a vontade de outrem que aceite a 
oferta" (Tratado de Direito Privado, Editor BorsoL Rio de Janeiro, 1971, 
Tomo XXXII, p. 136). 

Quando as partes ajustam a compra e venda de mercadorias, ou 
a cessão dessa avença, tem-se, respectivamente, um contrato e uma 
cessão de contrato - nunca um título ou uma transferência de título. 

"A expressão 'Venda de contratos", utilizada nos mercados futuros," 
- escreveu Nelson Eizirik (Aspectos Jurídicos dos Mercados Futuros, in 
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro n5 81, 
p.27) - "significa precisamente a possibilidade, sempre existente, de 
reversão de posições. Juridicamente, estamos diante do instituto da cessão 
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de contratos, regulado pelo Código CM! italiano (arts. 1.406 a 1.410) e 
que vem sendo admitido na doutrina pátria (Dimas de Oliveira César, 
Estudo sobre a Cessão de Contrato, São Paulo, Ed. RT, 1954)."Ho mesmo 
sentido, Luiz Gastão Paes de Barros Leães (Liquidação Compulsória de 
Contratos Futuros, in Revista dos Tribunais, vol. 675, p. 47). 

A hipótese, portanto, é aquela prevista no artigo 50 da Lista de 
Serviços editada pela Lei Complementar ns 56, de 1987, in verbis: 

"Agenciamento, corretagem ou intermediação de bens móveis e 
imóveis não abrangidos nos itens 45, 46, 47 e 48". 

A exceção contida no item 46 (Agenciamento, corretagem ou inter-
mediação de títulos quaisquer (exceto os serviços executados por insti-
tuições autorizadas a funcionar pelo Banco Central) diz respeito à inter-
mediação dos títulos arrolados no artigo 29 da Lei n9 6.385, de 1976, a 
saber: ações, partes beneficiadas e debêntures, os cupons desses títulos 
e os bônus de subscrição; os certificados de depósito de valores mobiliá-
rios; outros títulos criados ou emitidos, pelas sociedades anônimas, a 
critério do Conselho Monetário Nacional. 

De lege ferenda, até poderia ser diferente, como sugere Nelson 
Etzirik, in verbis: 

"Os princípios referentes à regulação dos mercados futuros estão 
refletidos, entre nós, basicamente em normas estatutárias, baixa-
das pelas Bolsas de Futuros e de Mercadorias. A Res. 1.190/86, 
do CMN, não chega a constituir um conjunto de normas disciplina-
doras das operações a futuro; na realidade, apenas delega ao Ban-
co Central e à CVM a competência para aprovar previamente os 
modelos de contratos e exercer uma fiscalização episódica de tais 
operações. Assim, ainda não existe, entre nós, uma disciplina le-
gal ou mesmo regulamentar da sistemática das operações rea-
lizadas nos mercados futuros de ativos financeiros e de commodi-
ties. Trata-se de matéria submetida aos regulamentos das Bolsas, 
com conteúdo estatutário e consuetudinário. Não temos dúvida de 
que a matéria está a merecer tratamento legislativo, ou, pelo menos 
regulamentar,: Não cremos que seja necessária, porém, a criação 
de uma agência regular governamental (mais uma), nos moldes 
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da CFTC norte-americana. Conforme já tivemos a oportunidade 
de analisar, deveria ser ampliado o conceito legai de valores mobiliá-
rios, reformando-se para tanto a Lei 5.385/76, de tal sorte que 
passaria a abranger, também, os contratos a futuro negociados 
em Bolsas de Valores, Futuros e Mercadorias (cf. artigo publicado 
na Revista CVMv. 4/29, ns 14, out.-dez./86). Na realidade, o objeto 
da negociação a futuro é o contrato, não as mercadorias ou ativos 
financeiros. Trata-se de contratos padronizados, uniformes e 
fungíveis, negociados em série. Ou seja, assemelham-se, em tudo, 
aos valores mobiliários, exceto pelo fato de que sua "emissão" não 
se dá por sociedade anônima, mas sim pela Bolsa na qual podem 
ser negociados. Assim, deveria ser reformado o art. 2a da Lei 6.385/ 
76, incluindo-se os contratos a futuro negociados em Bolsas de 
Valores, de Futuros ou de Mercadorias na categoria de valores 
mobiliários. Conseqüentemente, todas as operações a futuro, quer 
referenciadas em ativos financeiros, quer referenciadas em com-
modities, passariam a ser regulamentadas e fiscalizadas pela 
Comissão de Valores Mobiliários"(íbidem, p, 34/35). 

De lege lata, esse mercado não é aquele de que trata o item 46 da 
Lista de Serviços anexa à Lei Complementar n9 56, de 1987. 

Voto, por isso, no sentido de conhecer do recurso especial pela 
letra "a", e de dar-lhe provimento para julgar improcedente a ação, conde-
nando as Recorridas ao pagamento de honorários de advogado à base 
de quinze por cento sobre o valor da causa. 

CERTIDÃO DE JULGAMENTO 
SEGUNDATURMA 

Ne. Registro: 95/0008143-1 RESP 00061228/SP 
Pauta: 14/03/1996 Julgado: 13/06/1996 
Relator: Exmo. Sr. Min. Peçanha Martins 
Presidente da Sessão: Exmo. Sr. Min. Hélio Mosimann 
Suprocurador Geral da República: 
Exmo. Sr. Dr. Raimundo Francisco Ribeiro de Bonis 
Secretário (a): Edina M. S. de Oliveira 
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AUTUAÇÃO 

Recte: Município de São Paulo 
Advogado; Vera Lúcia Pinto Alves Zaneti e Outros 
Recdo: Silex Corretora de Câmbio eValores Mobiliários Ltda e Outros 
Advogado: Roberto Quiroga Mosquera e Outros 

CERTIDÃO 

Certifico que a Egrégia SEGUNDA TURMA ao apreciar o processo 
em epígrafe, em sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão; 

"Prosseguindo no julgamento, aTurma, por unanimidade, conheceu 
do recurso e deu-lhe provimento, nos termos do voto do Sr, Ministro-Re-
iator," 

Participaram do julgamento os Srs, Ministros Ari Pargendler, An-
tonio de Padua Ribeiro e Hélio Mosimann. 

O referido é verdade, Dou fé. 

Brasília, 13 de junho de 1998 

Edína M, S, de Oliveira, Secretária 
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LOTEAMENTO IRREGULAR. DOMÍNIO MUNICIPAL SOBRE 
ESPAÇOS LIVRES RECONHECIDO. AVERBAÇÃO NO REGISTRO 
DE IMÓVEIS DESNECESSÁRIA. AÇÃO ORDINÁRIA DA 
MUNICIPALIDADE CONTRA O LOTEADOR, FUNDADA NO ARTIGO 
34 DO DECRETO-LEI 3365/41. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CÍVEL 
n6 032.482-5/6, da Comarca de SÃO PAULO, em que é apelante PREFEI-
TURA MUNICIPAL DE SÃO PAULO, sendo apeladas INDÚSTRIATÊXTIL 
TSUZUKI LTDA. e COMPANHIA DE SANEAMENTO BÁSICO DO ESTADO 
DE SÃO PAULO - SABESP: 

ACORDAM, em Segunda Câmara deaJANE!RO/97"de Direito Pú-
blico doTribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, 
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dar parcial provimento ao recurso, de conformidade com o relatório e voto 
do Relator, que ficam fazendo parte do acórdão. 

0 Julgamento teve a participação dos Desembargadores ALVES 
BEVILACQUA (Presidente, sem voto), PAULO SHINTATE e CORRÊA 
VIANNA, com votos vencedores. 

São Paulo, 18 de fevereiro de 1997. 

PASSOS DE FREITAS 
Relator 

Voto nõ 7.456 

Apelação Cível na 32.482-5/6 - São Paulo 
Apeíante: Prefeitura Municipal de São Paulo 
Apelados: Indústria Têxtil Tsuzuki Ltda. e Companhia de 
Saneamento Básico do Estado de São Paulo - SABESP 

Ação Ordinária, Artigo 34 do Decreto-lei n9 3.365/41. Indenização 
por perdas e danos indevida. Inocorrêncla de iiíigància de má-fé. 
Recurso parcialmente provido. 
Loteamento Irregular. Transferência das vias de circulação e espa-
ços livres para o município. Desnecessidade de averbação no 
Cartório de Registro de Imóveis. 

1 .Trata-se de ação ordinária movida pela PREFEITURA MUNICI-
PAL DE SÃO PAULO contra INDÚSTRIA TÊXTIL TSUZUKI LTDA. com o 
objetivo de efetuar o levantamento do depósito efetuado pela Companhia 
de Saneamento Básico do Estado de São Paulo - SABESP, nos autos da 
ação de desapropriação que a mesma moveu contra a ré. 

Devidamente processado o feito, sobreveio sentença de ímproce-
dência. Entendeu o digno Magistrado a quo, em abreviado, que não sendo 
a Municipalidade a proprietária do imóvel objeto do pedido, não faz jus à 
pretensão (fls, 572/575). 

O tempestivo apelo da vencida afirma: a) que as vias de circulação 
e espaços livres, quer sob o regime do Decreto-lei n- 58/37, como pela 
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Lei n9 6.766/79, em vigor, tem sua transferência para o domínio público 
operada ex-v» íegís; b) que tratando-se de loteamento irregular, a trans-
ferência de referidas áreas para o domínio público opera-se a partir da 
aprovação do arruamento. Pede provimento (fis. 577/585). 

As contra-razões sustentam a justiça do decisum. Insistem que 
as áreas desapropriadas não pertenciam à Municipalidade (fis. 587/591). 

É o relatório, 

2. Não existe controvérsia a respeito do fato de ter a SABESP 
desapropriado área originalmente reservada como espaço livre. 

Conforme se vê dos esclarecimentos prestados pelo perito judi-
cial: "A simples leitura interpretativa de nosso Anexo 2 serve para de-
monstrar que q imóvel objeto da servidão promovida pela SABESP está 
totalmente compreendido na região denominada "Espaço livre A" do 
Loteamento de Vila Progresso ,,.", 

A respeito, confira-se, ainda, documentos de fis. 24,140/141,384/ 
389 e 413/415. 

A questão a ser esclarecida diz respeito a quem pertencia referida 
área. 

Segundo revelam os autos, a apelada, IndústriaTêxtilTsuzuki Ltda., 
nela implantou um loteamento que, conforme se vê da planta reproduzida 
a fis. 24, previa espaços livres. 

Posteriormente, procedendo a regularização do loteamento, proce-
deu a averbaçâo junto ao Cartório de Registro de imóveis competente, 
das vias públicas (cf. fis. 15) e requereu junto ao Município a aprovação 
da planta de arruamento, com a expedição do respectivo alvará (fis. 16). 

Tais procedimentos, à evidência, deixam claro que a apelada trans-
feriu para o Poder Público referidas áreas.Tanto é verdade, que a Munici-
palidade, recebendo as áreas, requereu e obteve a ayerbação das mesmas 
(v. fís. 42/43). 
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E, com este recebimento, exauriu-se o poder do proprietário iotea-
dor sobre as citadas áreas. O fato de ter o Município lançado imposto 
sobre eías, em nada altera tai circunstância. Cuida-se de mero equívoco, 
insuficiente para alterar o domínio. 

3. Entretanto, ainda que assim não fosse, admitindo-se, ad argu-
mentandum, que a recorrida não transferiu ou procurou transferir para o 
Poder Público as áreas institucionais, mesmo assim, não podia deixar de 
se reconhecer que a mesma, ao estabelecer no plano de loteamento as 
vias públicas e espaços livres, fez com que, automaticamente, passassem 
elas para o domínio municipal. 

Consoante já decidiu a Egrégia Corregedoria Geral da Justiça de 
nosso Estado, em hipótese perfeitamente aplicável à espécie:"... a 
Administração Municipal adquire o domínio dos logradouros, não segundo 
as regras do Direito Civil, mas conforme as do Direito Administrativo". 

Com efeito, não será a averbação pleiteada pela Municipalidade 
que efetivará a transferência do domínio. Ela já se operou pela destinação 
das áreas de arruamento ao uso comum do povo, modo originário de 
aquisição de bens pelo Poder Público do Município. É, aliás, o que resulta 
do sistema legal, e está reafirmado na doutrina e na jurisprudência, como 
se vê da obra do eminente Prof. Hely Lopes Meirelles, ao observar - em 
lição completa e elucidativa - que "não há, nem pode haver vias e logradou-
ros públicos como propriedade particular. Toda área de circulação ou de 
recreação pública é bem de uso comum do povo e, portanto, bem do domínio 
público por destinação, dispensando titulação formal para o reconhecimento 
de tal dominialídade" (cf. Direito Municipal Brasileiro, Ed. Revista dos 
Tribunais, 3a edição refundida, 1977, págs, 621/622), Nada importa tratar-
se de loteamento irregular. E, prosseguindo, diz a r. decisão: "Ao fazê-lo, 
loteado o imóvel e reservando espaços às vias e logradouros públicos, o 
proprietário sabia de antemão que tais áreas se destinavam ao domínio 
público. Isso equivaleu à sua oferta, para que esses espaços tivessem tal 
destinação. A aceitação, pela Municipalidade, torna-se patente, pelo seu 
requerimento, ao propugnar pela regularização do statu quo, mediante a 
averbação dos logradouros, de modo que estes se tornem, incontesta-
velrnente, bens de domínio público." (Recurso ne 29/80, DJE 28.5.80). 
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4. Acresce notar, ainda, que em se tratando de um "loteamento de 
fato", ou seja, onde não se observou a prévia legalização, tanto que se 
procedeu a sua regularização, desnecessária se fazia a sua inscrição 
para a transferência das áreas institucionais. 

Aliás, justamente por se tratar de um loteamento irregular, um 
loteamento de fato, não havia como proceder a sua inscrição. 

Portanto, consoante lição de Hely Lopes Meirelles: "é relegável a 
inscrição nos loteamentos de fato, em que a destinação das vias e logra-
douros públicos as íntegra no domínio do Município sem a prévia legali-
zação administrativa e civil do parcelamento da gleba para fins urbanos." 
(Pareceres de Direito Público, Ed. Revista dos Tribunais, v. 1, pág. 281). 

Ademais, conforme a jurisprudência vem entendendo, com a aceita-
ção do plano pela Municipalidade, opera-se a transmissão do domínio 
particular para o domínio público (cf, RDA 87/218, RTJ 79/991). Na espécie, 
o simples fato de ter a apelante promovido a regularização do loteamento 
significa que aceitou o seu plano. 

Em resumo, dúvida inexiste que a área gravada com a servidão de 
passagem pela SABES P (Espaço livre A) pertencia ao Município, resta 
modificada a douta sentença, ao efeito de reconhecer o direito da apelante 
em efetuar o levantamento do depósito feito junto ao Banespa, conta judi-
cial ne 248-0773243-20, vinculada à ação de desapropriação ne 1.120/83, 
que tramitou perante o Juízo da 5- Vara da Fazenda Pública, com os 
acréscimos legais. 

5. De outra parte, inviável o acolhimento da pretensão da apelante 
em receber da apelada a diferença entre o valor encontrado pela perícia 
complementar e a importância a ser levantada. 

Segundo a prova recolhida, não há como afirmar que a apelada 
tenha dado "causa ao dano, obstaculizando o andamento processual e o 
recebimento de indenização" pela recorrente. Peio contrário, o que se 
verifica é que ela apenas procurou defender o que entendia ser seu direito. 
Citada para a ação, procurou valer os seus direitos. De conseqüência, 
não há se falar em litigância de má-fé. Exerceu a recorrida sua defesa, de 
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modo sério, utilizando-se de argumentos jurídicos, não se podendo 
vislumbrar propósito de procrastinação. 

6. Por todo o exposto, pelo meu voto, dou parcial provimento ao 
apelo, apenas para autorizar que a apelante efetue o levantamento deposi-
tado pela SABESP na desapropriatória ns 1.120/83, que tramitou pela 5a 

Vara da Fazenda Pública, devendo a apelada arcar com o ônus da sucum-
bência, respondendo com 50% (cinqüenta por cento) das custas e das 
despesas processuais e honorários de advogado arbitrados em 10% (dez 
por cento) sobre o valor dado à causa. 

PASSOS DE FREITAS 
Relator 
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REPRESENTAÇÃO INTERVENTtVA, INEXISTENTE A LIQUIDAÇÃO 
DO TÍTULO, NÃO SE COGITA DE INTERVENÇÃO ESTADUAL NO 
MUNICÍPIO: NÃO HÁ ORDEM JUDICIAL DESATENDÍDA. 
PEDIDO DE INTERVENÇÃO REJEITADO. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ACÓRDÃO 

EMENTA: Representação Interventiva: "cabe ao juízo da execução 
promover os cálculos que levem à liquidação do título, E, inexistíndo 
esta, não está presente a hipótese de intervenção do Estado no 
Município de São Paulo, pois não há ordem ou determinação judi-
cial desatendida (PGJ - fis. 187), observado que tal instrumento 
constitucional não é cobrança executiva". 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de INTERVENÇÃO ES-
TADUAL n9 039.092-0/9-00, da Comarca de SÃO PAULO, em que são 
requerentes o ESPÓLIO de SÉRGIO JUVENTÍNO PEREIRA e OUTROS, 
sendo requerido o PREFEITO DO MUNICÍPIO DE SÃO PAULO: 
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ACORDAM, em órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, por votação unânime, indeferir o pedido de intervenção. 

1 .Trata-se de pedido de intervenção estadual no Município de São 
Paulo, requerida por Espólio de Sérgio Juventino Pereira e Outros, a pre-
texto do não pagamento do ofício requisitórío EP-1036/92, oriundo de 
processo expropriatório. 

A Municipalidade (fls, 37/39) alega, em suas informações que: 
"o presente pedido interventívo apresenta-se como flagrante repro-
dução de pedido idêntico, anteriormente ajuizado pelos mesmos 
Requerentes, com base na mesma causa de pedir e com o mesmo 
objeto, o Pedido de Intervenção Estadual ns 28.704-0/9, que teve 
como Relator o Des. VISEU JÚNIOR, e inclusive já julgada pelo 
mérito na Sessão Plenária do dia 8 de maio de 1996. 
Tanto que, por força de seu julgamento, quando julgado procedente 
o pedido, a Municipalidade de São Paulo, com o objetivo de elidir 
os efeitos e conseqüências da intervenção decretada, procedeu 
ao depósito do débito ali reclamado (depósito realizado em 9 de 
maio de 1996) ressalvando, porém, o seu interesse na interposição 
dos recursos cabíveis, no momento próprio..." (fls. 37). 

O Dr. Procurador Gerai de Justiça solicitou que o DEPRE - Serviço 
Técnico de Controle de Pagamento de Execução dos Precatórios, infor-
masse sobre o processamento e pagamento do precatório em questão 
(fls. 110/111). 

Vindas as informações (fls. 170/173), manifestaram-se as partes 
(fls. 180/182 e 184). 

O Dr. Procurador Gerai de Justiça entendeu que não está presente a 
hipótese de intervenção do Estado no Município de São Paulo (fls, 186/187): 

' i . Nos termos da minuciosa informação do DEPRE, a conta de 
liquidação reproduzida às fls. 31 não inclui os juros moratórios sobre 
os compensatórios, devidos por força de decisão de segunda 
instância. Segundo o setor contábil do Tribunal de Justiça, aquela 
conta abrange apenas as diferenças de março, abril e maio de 1990. 
2. E, de fato, o exame daquele documento (fls. 31) nos leva à con-
vicção de que o DEPRE está correto. Afinal, está especificado no 
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preâmbulo daquela conta (fls. 31), que aqueia diz respeito apenas 
à inciusão do IPC de março, abril e maio. 
3. E, como é cediço, cabe ao juízo da execução promover os cálcu-
los que levem à liquidação do título. E, inexistindo esta, não está 
presente a hipótese de intervenção do Estado no Município de São 
Paulo, pois não há ordem ou determinação judicial desatendida..." 

É o relatório. 

2. As informações prestadas pelo DEPRE aduzem que: 
ti 

a) parte do débito já foi incluído no cálculo de apuração de insuficiên-
cia, objeto da Representação Interventiva n5 28.704.0/9-00, ou seja, 
as diferenças entre o I PC e o BTN, de março, abril e maio de 1990, 
deferidas no v. Acórdão (fls. 128/131), conforme item 2, letra d 
desta informação; e 
b) a outra parte do débito é referente ao cômputo dos juros morató-
ríos sobre os compensatórios, também deferido no v. Acórdão de 
fls. 128/131, os quais não foram incluídos na conta de retificação 
de fls. 31, conforme esclarecido no item 2, letra 3 desta informação, 
razão pela qual constamos no final de nossa informação à fl. 133: 
'E ainda, não foi observado o decidido no v. Acórdão proferido nos 
autos da Apelação Cível ns 197.362-2/2, conforme fls. 28/30 e 128/ 
131..."'(fls. 172). 
Não se pode transformar a medida constitucional da intervenção, 

em procedimento execufórío, 

Da informação prestada pelo DEPRE, depreende-se que a conta 
de liquidação (fls. 31) não incluiu os Juros moratórios sobre os compen-
satórios, devidos por força do v. acórdão, de fls. 21/2Sv9, houve apenas a 
inclusão do IPC de março, abril e maio de 1990. 

Assim, como bem aduziu o setor contábil; 
H 

Informamos, tecnicamente, que compete ao D. Juízo do Feito dar 
cumprimento ao decidido no v. Acórdão de fls. 128/131, quanto ao 
cálculo dos juros moratórios sobre os compensatórios, a quem o 
ilustre patrono da parte interessada deverá dirigir a sua pretensão, 
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observando que, em face das alterações no C.P.C., o requerente 
poderá, nos termos do artigo 604 com redação dada pela Lei ns 

8.898 de 29/06/94, apresentar os cálculos nos autos principais, 
para, posteriormente as fases processuais, ser encaminhado por 
ofício do D. Juízo, a este DEPRE, as cópias necessárias para as 
providências junto a entidade devedora..." (fls. 173). 

Por fim, esta sede se mostra inadequada para que a reclamante 
possa pleitear quantias que não foram inseridas nos cálculos que deram 
origem ao ofício requisitórío em questão. 

A propósito, já após os esclarecimentos técnicos, bem observou a 
Procuradoria Geral de Justiça: 

"Mantenho o parecer de fls. 186/187, pois trata-se de um único 
precatório (EP-1036/92), cuja liquidação depende da elaboração 
de conta, a ser levada a termo pela contadoria de primeira instância, 
pois ainda não houve inclusão dos valores referentes aos juros 
moratóríos sobre os compensatórios. Não há portanto, ordem ou 
determinação judicial desatendída, em face do que sou pelo 
indeferimento do pedido de intervenção..." (fls. 208). 
3. Do exposto, rejeita-se o pedido de intervenção do Estado no 

Município de São Paulo, posto que não desatendida determinação judi-
cial, encartados os pareceres da douta Procuradoria Geral de Justiça às 
razões de decidir, 

Participaram do julgamento os Desembargadores DIRCEU DE 
MELLO (Presidente, sem voto), YUSSEF CAHALI, MÁRCIO BONILHA, 
NIGRO CONCEIÇÃO, CUNHA BUENO, NELSON SCHIESARl, OETTE-
RER GUEDES, DJALMA LOFRANO, CUBA DOS SANTOS, JOSÉ 
OSÓRIO, VISEU JÚNIOR, GENTIL LEITE, ÁLVARO LAZZARINI, DANTE 
BUSANA, DENSER DE SÁ, MOHAMED AMARO, LUIZ TÂMBARA, 
FRANCIULLI NETTO, FONSECA TAVARES, PAULO SHÍNTATE, FLÁVIO 
PINHEIRO, ÂNGELO GALLUCCI,TOLEDO CÉSAR e FORTES BARBOSA. 

São Paulo, 02 de junho de 1999. 
DIRCEU DE MELLO 
Presidente 
VALLIM BELLOCCHI 
Relator 
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SEQÜESTRO: NECESSÁRIO COMPROVAR INVERSÃO DE 
ORDEM CRONOLÓGICA. PAGAMENTO INSUFICIENTE NÃO 
CARACTERIZA INTENÇÃO DE QUEBRA DA ORDEM DE 
PRECEDÊNCIA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO REGIMEN-
TAL ns 63.183.0/701, da Comarca de SÃO PAULO, em que é agravante 
JAGUARÉ S/A CONSTRUÇÕES E EMPREENDIMENTOS, sendo agra-
vado EXMO. SR. DES. PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO 
ESTADO DE SÃO PAULO. 

ACORDAM, em Sessão Plenária do Egrégio Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, por votação unânime, negar provimento ao agravo, 
de conformidade com a manifestação do Relator, que fica fazendo parte 
integrante do presente julgado. 
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Participaram do julgamento os Desembargadores MÁRCIO BONI-
LHA (Presidente e Relator sem voto}, NIGRO CONCEIÇÃO, OETTERER 
GUEDES, CUBA DOS SANTOS, LUÍS DE MACEDO, JOSÉ OSÓRIO, 
VISEU JÚNIOR, HERMES PINOTTI, GENTIL LEITE, ÁLVARO LAZZARINI, 
DANTE BUSANA, JOSÉ CARDINALE, MOHAMED AMARO, LUIZ TÂM-
BARA, FONSECA TAVARES, PAULO SHINTATE, BORELLI MACHADO, 
FLÁVIO PINHEIRO, GILDO DOS SANTOS, FORTES BARBOSA, ÂN-
GELO GALLUCCI, VALLIM BELLOCCHI, SINÉSIO DE SOUZA, JARBAS 
MAZZONI e THEODORO GUIMARÃES. 

São Paulo, 9 de fevereiro de 2000. 
MÁRCIO BONÍLHA 
Presidente e Relator sem voto 

Natureza: AGRAVO REGIMENTAL 
Processo n.: 63.183.0/7-01 
Agte: Jaguaré S/A Construções e Empreendimentos 
Agdo: Presidente do Tribunal de Justiça 
1, Pedido de Seqüestro - Necessidade de comprovação de inversão 
da ordem cronológica - Inexistência de provas neste sentido -
Agravo ímprovido, 2. Não há que se confundir o quadro de 
pagamento insuficiente com aquele em que existe a intenção na 
quebra da ordem de precedência. 

VISTOS. 
Cuida-se de agravo regimental interposto por Jaguaré S/A Constru-

ções e Empreendimentos contra decisão que indeferiu pedido de se-
qüestro, alegando, em síntese, que houve quebra na ordem cronológica 
dos precatórios. 

Mantida a decisão hostilizada pelos seus próprios fundamentos e 
relatado o processado, o recurso foi levado a julgamento. 

Ê o relatório. 

Com efeito, consoante ficou ressaltado na decisão agravada, e ao 
que se infere das informações prestadas pelo Depre, bem assim dos 
documentos juntados aos autos, ínocorreu quebra da ordem cronológica 
dos precatórios, a autorizar o pleito. 
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Quanto ao primeiro paradigma identificado, correspondente ao 
precatório EP-4558/92, reitera-se que não houve pagamento integrai, da 
mesma forma que o crédito da requerente, que lhe é anterior, não foi 
totalmente satisfeito. A verdade é, porém, que este segundo precatório 
não teve qualquer pagamento parcial efetuado antes do mesmo insuficiente 
pagamento efetuado à postulante. 

Em diversos termos, tem-se que ambos os precatórios receberam 
pagamentos iniciais, na mesma data, sobrevindo complementação, instada 
por ofício requisitório, expedido na forma do artigo 337, VH, do Regimento 
Interno, do paradigma. Sem, todavia, que este complemento servisse à 
quitação, dado que efetuado meses depois da apuração do valor depo-
sitado (v. fís. 53 e 54). 

Enfim, não se cuidou de quitação, de completo pagamento de crédi-
to que fosse posterior ao da requerente. Não sucedida, então, preterição 
de crédito antecedente que encerra o pressuposto da medida de seqüestro. 

No que toca ao segundo paradigma (EP-640/93), a situação não é 
diferente se observado inexistir prova do trânsito em julgado da decisão, 
proferida em 1a Grau, extintiva da execução (art. 41/42). E isto importa 
não pelo efeito extintivo em si, que não é requisito do seqüestro, mas sim 
para demonstração de que havido pagamento total, aí sem dúvida a condi-
cionar a medida requerida. O que, acrescente-se, ganha maior relevância 
ao se constatar que o último pagamento realizado datou de um mês depois 
da apuração do respectivo valor (fis. 39 e 40). 

Contudo, e mesmo que assim não fosse, ainda mais relevante é o 
fato de que, admitida, por hipótese, integral quitação, de qualquer forma 
remanesceria obrigatório o indeferimento do seqüestro. 

Ora, este integral pagamento, repita-se, se admitido, teria como 
causa a expedição de ordem complementar, dimanada de procedimento 
regimental próprio de que, frise-se, a requerente não fez uso. Trata-se da 
complementação prevista no artigo 337, VIi, do Regimento Interno, norma 
sem sentido a prevalecer a tese sustentada no pedido. 

É certo, e não se nega, que venha o E. Plenário decidindo que a 
requisição complementar não é pressuposto do pedido interventivo. Mas 
não é disto que ora se agita. 

301 



O caso vertente envolve pretensão condicionada à verificação de 
uma inversão de ordem cronológica, realce-se, constitucional mente insti-
tuída para evitar pagamentos, feito pela Fazenda, em benefício de credores 
aleatoriamente escolhidos ou, pior, escolhidos especificamente, com o 
fito de indevido favoreciinento. 

É evitar este favorecimento o objetivo, de todo moralizador, que dá 
sustento à regra do artigo 100, parágrafo 26, da Constituição Federal, E 
não é, decerto, a hipótese dos autos. 

Houvesse ainda algum pagamento integral, como se disse, de 
crédito posterior, ele não decorreria de irregular atuação do Administrador, 
de escolha de credor a pagar- lembre-se, a razão de ser da ordem cronoló-
gica de apresentação dos precatórios. Antes, o caso seria de cornple-
mentação exigida por ordem proferida em procedimento regimental próprio, 
também à disposição da requerente, que dele não se utilizou, pretendendo 
mesmo assim a paralisação de todo e qualquer pagamento, inclusive dos 
credores que se valeram do procedimento de compiementação. 

Sem contar, quanto ao crédito da requerente, a verificação de que 
a requisição de início feita foi afinal atendida, e não depois dos créditos 
posteriores. Se o foi de maneira insuficiente, então o caminho é o mesmo 
tomado pelo credor do p re cato rio-pa rad i g ma, ou seja, o procedimento de 
compiementação, ou de intervenção, mas não o seqüestro, que à res-
pectiva correção não se presta (v.g. Vicente Greco Filho, Da Execução 
contra a Fazenda Pública, Saraiva, 1.986, pág. 95). 

Veja-se enfim que, como mais de uma vez já decidiu a Presidência 
do Tribunal, o depósito insuficiente "não tem o condão de fazer com que a 
Fazenda Pública paralise o procedimento de pagamento dos precatórios 
até que seja integralmente satisfeito o crédito pago a menor. Fosse assim 
e não haveria sentido instituir um sistema de apuração de insuficiência do 
depósito, com conseqüente requisição complementar. Além disso, partir-
se-ia para um quadro de total entrave do sistema, a dificultar mais a já 
difícil vida dos credores da Fazenda" (Seq. n. 38.041.0/0-00). 

Ante o exposto, nega-se provimento ao presente agravo regimental. 

MÁRCIO BONILHA 
Relator sem voto 
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