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INTRODUCAO

Este estudo sobre o Ordenamento Juridico nos Municipios
€ decorrente da observacio feita pelos técnicos do Pélis em seus
trabalhos de assessoria/consultoria a Prefeituras quanto as
enormes dificuldades que as novas equipes de governo, especial-
mente aquelas comprometidas com o campo politico popular e
democratico, tem encontrado para dominar esta 4rea e integrd-la
a servigo de projetos de mudanga social.

Tendo como objetivo oferecer uma série de informagdes de
cardter juridico que possam colaborar com os novos governos
municipais que acabam de se eleger, o Pélis realizou um estudo
junto a 4 municipios de porte médio, governados pelo PT, para
identificar as principais questdes relacionadas ao Ordenamento
Juridico e analisd-las.

Assim, o presente trabalho dirige-se a todos aqueles envol-
vidos com as questdes Juridicas Municipais e tem por escopo a
identifica¢fo e andlise dos problemas enfrentados por Adminis-
tragdes Municipais que, propondo-se a inovagdo de posturas
frente & Administracdo Publica, encontraram dificuldades na
adequagdo dos projetos e modos de operar com o Ordenamento
Juridico.

As dificuldades enfrentadas surgiram como conseqiiéncia,
também, da pouca importincia que, em geral, os Executivos atri-
buiram ao processo de elaboragdo das Leis Orgénicas.

Com efeito, a falta da devida atencdo a este momento de
importincia candente acabou por transformd-lo ndo em solugdo
para muitos dos problemas registrados pelos Municipios até
entdo, mas sim em uma nova fonte de problemas como se verd a
seguir.

A falta de experiéncia dos representantes eleitos pelo povo
em 1988 com a elaboragdo das Leis Orgadnicas Municipais, le-
vou a situagdes paradoxais como a da adog@o de simples copias
ndo s6 da Constitui¢cdo Federal como também das Estaduais e
dos Municipios maiores que acabaram servindo de verdadeiros
paradigmas, desconsiderando-se por completo as peculiaridades
e necessidades locais. Isso ocorreu de maneira generalizada,
com rarissimas excegoes.




Em outro dizer, o momento de elaboragdo das Cartas Mu-
nicipais ao invés de representar uma libertacao de todas as amar-
ras impostas pelo Estado ao qual pertencem, em fungdo de ex-
pressa disposi¢do constitucional até entdo vigente, acabou por
relegar praticamente ao esquecimento as exigéncias locais que
até o momento se faziam sentir.

Tal sorte de situag@o acaba por assumir maior relevo em
fungdo do momento extremamente importante que ora se avizi-
nha de revisdo da Constituigcdo Federal a ter inicio em outubro
de 1993 e mais proximamente do plebiscito para a decis@o acer-
ca do regime de governo a ser implementado em nosso pafs.

Deveras, ndo se pode descurar que em sendo adotado o sis-
tema parlamentarista de governo, este fato, por si sé jd terd o
conddo de exigir a alteragdo de uma série de preceitos constantes
na Carta Magna do pais e que, por certo, estariam de igual sorte,
a merecer longas reflexdes por parte dos vereadores e do Execu-
tivo Municipal recém-eleitos acerca das novas relagdes entre os
dois poderes.

Outro ponto de fundamental importdncia detectado pelas
administragoes que assumiram em 1988 foi a da auséncia de cor-
respondéncia entre os encargos atribuidos aos Municipios como
as questdes relativas aos setores de satide e educagdo e as fontes
de arrecadagio para a sua cobertura.

Por outro lado ainda, registrou-se nas entrevistas realizadas
que em um primeiro momento houve problernas entre o Legis-
lativo e o Executivo o que se agravou, ainda mais, tendo em vis-
ta as extensas competéncias atribuidas ao Executivo pela nova
Constituigdo.

Tal situagdo, em alguns casos, acabou por deixar o Executi-
vo na posi¢do de refém do Legislativo o que implicou em uma
paralizag@o quase que completa das suas atividades.

Antes, no entanto, de passarmos a abordagem dos temas
que se constituiram em verdadeiros problemas para o desenvol-
vimento dos projetos das Administracdes Municipais, cabem
certas consideragdes de ordem conceitual € metodoldgica para
bem situar a explicitagdo do trabalho.

A idéia de inovagio traduz-se, para nds, em novos métodos
de encarar a Administracdo Piblica, tornando-a algo mais
préximo da populagdio dela dependente e, assim, melhor com-
preendendo as demandas que dela surgem.

Fica evidente, portanto, que ao conceito se ligam, intima-




mente, a ampliagdo dos destinatdrios da func¢do publica e o au-
mento sensivel da participagdo e capacidade de ingeréncia dos
administrados nos negoécios publicos, incluindo-se, af, a redefi-
ni¢do do que vém a ser negdcios publicos.

Partindo disso, foram entrevistados os titulares da pasta de
Assuntos Juridicos de 4 municipios. Constatou-se, de inicio, uma
enorme similitude entre estas Administragdes no tocante ao en-
quadramento a fun¢do publica.(1) Nio se tinha uma nog¢ao sufi-
cientemente elaborada acerca do que se tratava e das graves con-
seqiiéncias que adviriam do desrespeito a sua esséncia. Mais
tarde, outros problemas surgiram que podem ser resumidos na
adaptabilidade de pessoas que enfrentavam a legalidade e, noutro
momento, viram-se na condi¢ao de representantes da mesma le-
galidade enfrentada. Em consonéncia com isso, de contestadores
da autoridade constituida passaram a figurar como a autoridade
contestada vendo-se, vez por outra, frente a problemas que exi-
giam para sua solugdo certas formalidades que foram encaradas
como "obstdculos para a propria prote¢do do Piiblico".

Neste sentido, as entrevistas realizadas revelaram a existén-
cia de um profundo embate no seio das Administragoes Munici-
pais travado entre os Secretdrios de Negocios Juridicos e o res-
tante da Administragdo que viam neles encarnada a figura do
opositor que, através de suas atitudes acabava por inviabilizar
diversos projetos inclusive aqueles que surgiram por decorréncia
dos compromissos assumidos nas plataformas eleitorais.

Segundo relato dos Secretdrios, estas diferengas com o pas-
sar do tempo, acabaram sendo minimizadas na medida em que
as Secretarias de Negdcios Juridicos passaram a ser observadas
como aliadas importantes para fornecer uma roupagem juridica
dentro das perspectivas oferecidas pelo Ordenamento Juridico
para os projetos idealizados .

Em resumo, tratou-se neste trabalho de dar uma visdo sobre
as questoes juridicas, dando destaque aos problemas que extra-
polavam o dmbito local. Os achados, pois, foram os concer-
nentes a compreensdo da natureza da fungdo publica, do papel
da lei e da necessidade de defini¢des de procedimentos para a
Administragdo "agir".

Os assuntos abarcados nesta introdugdo serdo objeto de es-
tudo maior em capitulos préprios mas, de antemao, dizemos que
sdo os relativos ao seguinte:

- O papel dos Municipios.

- Relacionamento entre os poderes.




- Licitagdes.

- Contratos administrativos.

- Racionaliza¢do da mdquina administrativa.
- Principios de Administra¢do Piblica.

- Tribunal de Contas.

Com a devida vénia, faremos uso - para os capitulos relati-
vos aos Principios Constitucionais da Administra¢do Publica e
ao Tribunal de Contas - das ligdes do nosso CURSO DE DI-
REITO CONSTITUCIONAL (no prelo) escrito em co-autoria
com a Professora Leda Pereira da Mota.

OS ENTREVISTADOS E O PERFIL DOS MUNICIPIOS

Foram entrevistados os Secretdrios de Assuntos Juridicos
de quatro municipios do Estado de Sdo Paulo, todos considera-
dos de médio porte. Sdo eles os seguintes:

1) Santo André

2) Sao Bernardo do Campo

3) Santos

4) Diadema

A defini¢do do que venha a ser um municipio de médio
porte faz-se mediante a conjugacdo de critérios diversos, a saber:

- Populagido superior a 300.000 e inferior ou igual a
1.000.000 de habitantes.

- Economia assentada em atividades diversificadas.

- Urbanizagdo em grau acima de 90% (noventa por cento).

INDICADORES DE PERFIL DOS MUNICIPIOS

Santo André

O municipio de Santo André possui uma drea de 159 Km?2 e
nivel de urbanizagdo ao grau de 100% (cem por cento).

Dentre as atividades econdmicas que na cidade se desen-
volvem destacam-se a Indistria e o0 Comércio. Possui uma popu-
lagdo de 613.672 pessoas.

A dire¢io do Executivo Municipal é do Partido dos Traba-
lhadores (PT) tratando-se de sua primeira gestao.



Sao Bernardo do Campo

O municipio de Sdo Bernardo do Campo tem uma 4rea de
319 Km? e nivel de urbanizagio ao grau de 100% (cem por cen-
to). ]_5,, por exceléncia, um Centro Industrial, tendo, esta ativi-
dade, preponderancia sobre as demais. Sua populagdo conta-se
em torno de 565.171 habitantes.

No Executivo Municipal, a gestdo € do Partido dos Traba-
lhadores (PT), tratando-se de sua primeira gestdo na Prefeitura.

Santos

Possuindo 4rea de 725 Km?2 e nivel de urbanizagio por vol-
ta dos 99% (noventa e nove por cento), 0 municipio desenvolve
atividades das quais se destacam o Comércio e Servigos, particu-
larmente o Turismo que lhe d4 fei¢gdes diferenciadas das demais.
Possui um importante porto pelo qual se processam bom volume
das exportagdes € importagdes brasileiras, o que, mais uma vez,
atribui a ele caracteres peculiares. Sua populagdo € de 428.526
habitantes.

A Administragdo estd sendo gerida pelo Partido dos Traba-
lIhadores, tratando-se de primeira gestdo.

Diadema

Com seus 24 Km2 e 100% (cem por cento) de urbanizagio,
Diadema desenvolve atividades econdmicas dentre as quais se
destacam a Indistria, Comércio e os Servicos em geral. Habitam
o Municipio 303.586 pessoas.

O Executivo Municipal jd conta com a segunda gestdao con-
secutiva do Partido dos Trabalhadores, a sua frente.

NOTAS:

(1) Administrar é exercer fungao de quem nao é proprietario.






[l. A esséncia
constitucional
dos Municipios
Brasileiros

1. NATUREZA

A Carta Federal de 1988 j4 em seu art. 19, caput, inova em
assunto do mais elevado interesse para as estruturas de nossa
Federagio - a natureza do municipio.

E, sem divida, reda¢do totalmente diferenciada daquelas
presentes nas demais Constituigdes, tanto pdtrias quanto estran-
geiras, distanciando nosso molde constitucional-federativo - em
mais um ponto - das tradicionais conformacdes existentes em
outros sistemas juridicos.

Bem verdade que a simples disposi¢io ndo esclarece muito,
posto que, se assim o fosse, deverfamos entender os Territérios
Federais como verdadeiros entes estatais - em vez de autarquias
territoriais pertencentes a Unido - em virtude de similar dispo-
si¢do na Carta de 1967 que inclufa os territérios na composi¢do
com Distrito Federal, Estados e Unido para a formagio da Fede-
ragdo Nacional (art. 12, caput, CF 67/EC.69).

Certo € que tal interpretagdo, literal e imperfeita, ndo cor-
responde a realidade jd4 que ndo € nos dizeres de simples dispo-
si¢cdo isolada que se poderd determinar o significado de norma
de tamanha magnitude.

Os territérios figuravam no referido dispositivo como compo-
nentes da Federac¢do. Ndo o eram, sem diivida, por lhe faltar, para
tanto, elemento fundamental: a autonomia. Portanto, o simples es-
crito ndo prevalece frente ao sistema como um todo organizado.

Analogicamente, o raciocinio levado a efeito com relagéo a
natureza dos Territérios Federais transpde-se para a andlise do
tema com relagdo aos Municipios.

Com efeito, ndo se poderia afirmar a posigdo dos Mu-



nicipios na Federacdo Brasileira pelo simples entendimento liter-
al da disposi¢do constante da abertura de Nossa Carta. Bem mais
se faz necessdria a aferi¢do do elemento que separa um ente es-
tatal das meras circunscri¢oes administrativas.

A autonomia € o poder ou capacidade de gerir os préprios
negoécios dentro de limites predeterminados em nivel superior. A
Constitui¢do Federal se apresenta como o poder distribuidor e li-
mitador das competéncias.

Diante disso, que fez a Constitui¢do Federal? Cometeu a
mesma impropriedade que a de 1967 ou nela encontramos ele-
mentos para assegurarmos a diferente natureza dos Municipios
Brasileiros?

Divida ndo paira no que tange a conferir aos Municipios
cardter de ente estatal integrante de nossa Federagcdo. O Texto
Fundamental dispds deste modo no art. 19, caput e, reafirmando
o dispositivo, dotou-lhes de autonomia nunca dantes conferida.
Sdo hoje, os municipios, dotados de autonomia politica, normati-
va, administrativa e financeira, cujas limitagdes ndo as desfigu-
ram, sendo, antes disso, necessdrias para assegurd-las.

Essa autonomia se expressa pelo exercicio de quatro capac-
idades fundamentais:

a) capacidade de auto-organizacio, mediante elaboracdo de
Lei Orgénica prépria;

b) capacidade de autogoverno, pela eletividade do Prefeito
e dos Vereadores;

c¢) capacidade de autolegislacao, mediante a competéncia de
elaboracgdo de leis municipais sobre assuntos que lhes sdo reser-
vados exclusiva ou suplementarmente.

d) capacidade de auto-administracio (administragao propria,
para manter e prestar os servi¢os de interesse local).(2)

2. CAPACIDADE DE AUTO-ORGANIZACAO

Esse aspecto da autonomia politica municipal até entdo ndo
se constitufa em regra; era excecdo vigente apenas no Rio
Grande do Sul e em Curitiba e Salvador. Agora, a regra é abso-
luta, dispondo o art. 29, caput, que o municipio se regerd por Lei
Orgénica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois ter¢os dos membros da Camara
Municipal, que a promulgard, atendidos os principios estabeleci-
dos nas Constitui¢cdes Federal e do respectivo Estado.




Deste modo, a Lei Organica se configura como espécie de
Constituicdo Municipal que, por tal natureza, assume im-
portancia sem igual.

O problema de seu contetido ndo pode ser abordado sem
que antes sejam tecidas consideragdes a respeito da Teoria das
Competéncias.

Para assegurar a autonomia das entidades federativas, tor-
na-se imprescindivel a reparti¢cdo de competéncias delimitando-
se o campo de atuagdo de cada esfera de governo. Procura-se,
por certo, uma regra que evite o enfrentamento entre os compo-
nentes da Federacdo colocando a sobrevivéncia desta como val-
or supremo, de um lado e, de outro, igualmente supremo, valor
que pretende a preservagio dos integrantes federativos.

Nesta reparti¢do, o principio geral que a norteia € o da predo-
mindncia do interesse ou do interesse predominante. Por ele, ca-
bem a Unido as competéncias sobre assuntos de predominante in-
teresse nacional, geral, aos Estados, os de predominante interesse
regional, e, aos Municipios, os de predominante interesse local.

No sistema constitucional vigente no pais se adota o siste-
ma complexo, também vigente na Republica Federal da Alema-
nha (arts. 70-75) pelo qual se procede a enumeragio dos poderes
da Unido com poderes remanescentes para os Estados e defini-
dos para os Municipios, combinando, com esta técnica de reser-
va de campos especificos (nem sempre exclusivos), a delegacio
de competéncias; competéncias comuns € concorrentes, nestas
cabendo a Unido estabelecer as normas gerais e suplementar-
mente aos Estados e Municipios.

As competéncias podem ser class:ficadas tendo-se em mira
diversos critérios, a saber: a forma, o conteido, a extensio e a
origem.

a) Quanto a forma, temos competéncia enumerada ou ex-
pressa, a residual e a implicita ou resultante.

b) Quanto ao conteiido, pode ser competéncia econdmica,
social, politico-administrativa, financeira, tributdria e interna-
cional.

¢) Quanto a extensdo, temos competéncia material e legisla-
tiva. A primeira subdivide-se em exclusiva e comum. A segunda
em exclusiva, privativa, concorrente e suplementar.

d) Quanto a origem pode ser origindria e delegada.

Pelo exposto vé-se que a Lei Orgéinica s6 poderd tratar de
competéncias, tanto materiais quanto legislativas, sejam elas ex-
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clusivas, comuns ou suplementares. Seu contetido bdsico vem
disposto no artigo 29, que ndo merece maiores consideragoes, a
ndo ser pelas ressalvas feitas brilhantemente por José Afonso da
Silva acerca de incorre¢des na enumeragao realizada onde se in-
cluiu matérias que, em verdade, ndo tratam de questdo a fazer
parte do Corpo Organizacional. Sdo aquelas constantes dos inci-
sos I, II, IV, VIII, do referido artigo.(3)

3. CAPACIDADE DE AUTOGOVERNO

Esta € outra faceta da autonomia politica que nfo vigia em
sua plenitude. Anteriormente, a pretexto de "garantir a segu-
ranga nacional”, a nomeagado dos chefes de Executivos Munici-
pais, ou até a interveng¢@o nos negdcios municipais, eram levadas
como prética normal.

Hoje, com a nova Carta, fica afastada a possibilidade de
ocorrer a nomeacao, enquanto a intervengao submete-se a maior
rigidez e controle.

O Govermo Municipal continua sendo constituido de dois
poderes: Executivo, exercido pelo Prefeito, e Legislativo, exerci-
do pela Cimara Municipal.

O Prefeito exerce suas fungdes de conformidade com o que
dispuser a Lei Orgédnica, fungdes essas que compreendem:
fungdes de governo e fungdes administrativas strictu sensu. Nas
primeiras estdo compreendidas as fungdes politicas, como a re-
presentagdio do Municipio; as fungdes colegislativas, como a
sangdo ou o veto a projetos de lei; e as fungdes meramente de-
cisérias, como o planejamento da Administragdo Local. Jd as
fun¢des administrativas strictu sensu podem ser resumidas como
as atividades exercidas infralegalmente, praticando os atos ne-
cessdrios ao fiel e bom cumprimento dos ditames legais e pondo
a mdquina administrativa em perfeito funcionamento. As
fungGes administrativas sdo passiveis de delegacgdo a auxiliares
consoante o que determinar a Lei Orgénica a respeito.

O problema da substituicdio do Prefeito resolve-se com
exercicio do cargo pelo Vice-Prefeito e, ndo sendo isso possivel,
pelo Presidente da Camara Municipal. Ocorrendo a impossibili-
dade também deste, cabe recorrer ao disposto em cada Lei
Orgénica sobre o assunto. Em regra, dispde-se que o Secretdrio
de Negocios ou Assuntos Juridicos, onde houver, deve assumir.
Nas estruturas mais simples, caberia ao Secretdrio da prefeitura.
Nada impede, entretanto, que disposi¢des outras se fagam, man-




tida, ndo obstante, a regra até o segundo substituto (o Presidente
da Camara).

A Camara Municipal, que € o 6rgao no qual se exerce o
Poder Legislativo Local, também terd suas fungdes determinadas
pela Lei Organica. Suas atividades se desdobram em quatro
fungdes a seguir tratadas:

Fungdo Legislativa strictu sensu. Nessa fungdo, exercida
com a participagdo do Prefeito, a Camara trata de legislar sobre
os assuntos que sejam de competéncia exclusiva ou suplementar
do municipio (art. 30 c/c art. 24).

Fun¢do meramente Deliberativa. Resume-se na prética das
atribuigdes privativas da Camara Municipal, assim definidas
pela Lei Orgéinica. Exerce-se sem a participagdo do Prefeito.

Fun¢do Fiscalizadora. De extrema importancia é aquela que
exerce a verificagdo das finangas e do orgamento municipais ten-
do, para tanto, poderes para pedir informagdes ao Prefeito, con-
vocar seus auxiliares, estabelecer Comissoes Especiais de Inqué-
rito, tomar e julgar as contas do Prefeito, sendo necessdria a
votagdo de 2/3 dos membros da Casa para rejeitar parecer prévio
do Tribunal de Contas competente.

Fungdo Julgadora. Constitui-se no exercicio de um juizo
politico por parte desta Casa ao julgar o Prefeito e os Vereadores
por infragdes politico-administrativas.

Fungdo constitutiva ou organizativa. Expressa-se pela ma-
nifesta¢do do Poder de Reforma da Lei Orgénica, devendo pro-
ceder-se por dois ter¢os dos votos.

O julgamento do Prefeito por crimss comuns ou de responsa-
bilidade fica a cargo do Tribunal de Justiga dorespectivo Estado.

Os Vereadores sdo invioldveis por suas opinides, palavras e
votos no exercicio do mandato, estando na circunscri¢gdo do Mu-
nicipio. Quer-se dizer com isso que ndo comete crime de opinido.
E, se ndo h4 crime, ndo pode, também, ser processado. Estainviola-
bilidade deve ser entendida de modo estrito ficando pois, o Verea-
dor, sujeito a prisdo ou processo por quaisquer outras infragdes pe-
nais independentemente de autorizagdo da Cimara Municipal.

4. CAPACIDADE DE AUTO-ADMINISTRACAO

Expressdo das autonomias administrativa e financeira, esta
capacidade guarda relagdo, como dito, com a organizagdo, ma-




nutengio e prestacdo dos servicos da Administragdo Municipal.
Assim, tem importincia o conhecimento dos sistemas juridicos
relativos ao tema.

Trés sistemas vigem nos diferentes ordenamentos constitu-
cionais:

a) Sistema de Execu¢do Imediata. Por este sistema, os dife-
rentes entes estatais mantém e prestam seus servigos direta-
mente, com administragdo e funciondrios préprios, indepen-
dentes uns dos outros. Ex: EUA.

b) Sistema de Execugdo Mediata. Neste, um ente, em par-
ticular o federal, exerce seus servigos por meio da atuagdao dos
demais entes. Ex: URSS.

c) Sistema Misto. Neste, a execugdo de alguns servigos se
faz de modo mediato e de outros diretamente pelo ente estatal
competente. Ex: Austria.

No Brasil, vige o Sistema de Execugdo Imediata dos Ser-
vigos. Entretanto, hd previsio de lei complementar para regular
a cooperacdo entre as diversas esferas de governo.

Assim, pois, Municipios sdo absolutamente responsdveis
pela execugdo dos servigos a eles cometidos, sendo interessante,
porém, exigir que a referida Lei Complementar que trata da
cooperagdo com os demais entes venha a ser editada (art. 23, §
inico).

5. CAPACIDADE DE AUTOLEGISLACAO

Trata-se de expressio da autonomia normativa, origindria,
em verdade, da autonomia politico-organizativa, posto que, se
um ente pode organizar-se (o mais), pode decidir questdes de
seu cotidiano (o menos).

Tratemos aqui de abordar o problema das competéncias co-
metidas aos Municipios diretamente pelo Texto Federal que, como
dito, sdo, tendo-se em conta sua extensdo, materiais exclusivas e
comuns, bem como legislativas, exclusivas ou suplementares.

Entretanto, o exercicio destas competéncias deve ter em
vista o interesse local, cujo conceito ndo se constitui num dos
mais ficeis exercicios.

Essa distingdo baseada no principio do interesse predomi-
nante, a bem da verdade, ndo € estanque e bem demarcada. Ape-
sar disso, tentemos precisar o que entendemos por interesse lo-



cal, j4 que a doutrina promete mas ndo fornece algo satisfatdrio
como resposta a indagacao.

Interesse local € aquele cuja abordagem e tratamento de-
pendam essencialmente das anélises diretas de uma dada locali-
dade em virtude da relagdo imediata e especifica que, com sua
realidade, mantém.

A importdncia de definirmos o que se entende por interesse
local se encontra ndo sé na drea de competéncia exclusiva dos mu-
nicipios mas, também, na de competéncia suplementar e comum.

Tal principio deverd ser levado em consideragido na elabo-
racdo de normas ou execug¢do de atos, quaisquer que sejam
eles, para que ndo se proceda de modo a interferir em compe-
téncia alheia.

Por essas razdes, fizemos a conceituagdo anteriormente a
explicitagdo das competéncias Isto posto, passemos a tratar delas
em espécie.

a) Competéncias materiais exclusivas. Sdo elas as de natu-
reza tributdrio-fiscal (art. 30, III), administrativa (30, IVe V) e
urbanistica (30, VIII).

b) Competéncias materiais comuns. Primeiramente, € preci-
so alertar para a observéncia de principio norteador desta espécie
de competéncias: o principio da cooperagéo entre os entes federa-
tivos que encontra lampejos no art. 23, § unico. Tal principio €
natural e necessdrio para a manutenc¢io do objetivo maior para o
qual foi concebida a Federag@o que ndo € outro, sendo, o desen-
volvimento com vistas a busca do bem estar nacional.

Feitas tais consideragdes cabe dizer quais sdo as competén-
cias que nessa espécie se enquadram.

Sdo as de natureza politica (23, 1), social (23,1, V, IX, X e
XIL; 30, VI e VII), ambiental (23, VI e VII), econdmica (23,
VIII), administrativa (23, XI) e competéncia para prote¢do de
patrimdnios indisponiveis e difusos (23, Il e IV; 30, IX).

¢) Competéncias legislativas exclusivas. Nio serd necessdria
consideragdo maior sobre esta espécie. Figuramno art. 30, I, dizen-
do ser da competéncia do municipio legislar sobre assunto de inter-
esse local. Deve-se, pois, exercer tais competéncias tendo-se em
mira - aqui mais que em outro lugar - o principio do interesse pre-
dominante e o conceito de interesse local, j4 tratados.

d) Competéncias legislativas suplementares. Tais compe-
téncias sdo obtidas pela combinagdo.do disposto nos artigos 30,




inciso II e 24 € seus incisos. Sdo elas as de natureza tributdria, fi-
nanceira e urbanistica (24, I), orcamentdria (24, V), ambiental
(24, VI e VIII), social (24, VIII (no tocante ao consumidor), IX,
XII, XIV e XV) e competéncia legislativa para defesa de pa-
trimonios indisponiveis e difusos (24, VII e VIII).

Estas no¢des de ordem tedrica em que pese a clareza com
que foram listadas pelo constituinte parece que ndo tiveram o
conddo de sensibilizar as autoridades municipais com relagdo as
diversas possibilidades por elas conferidas.

Neste particular, pedimos vénia para citar, apenas a titulo
de exemplo o desenho juridico do projeto de implantagdo da
Taxa Transporte desenvolvido por este instituto € cuja sintese re-
tirada de artigo de nossa lavra, publicado no Jornal Folha de Sao
Paulo, abaixo se reproduz:

"O sistema de transportes coletivos encontra-se, hoje, a bei-
ra de um colapso, sendo divarsos e conhecidos os fatores a con-
tribuir para esta situagdo. Nessa conjuntura, Os recursos arreca-
dados pela tarifa paga pelo usudrio direto tornam-se
insuficientes para cobrir os gastos atuais do setor, demandando
uma sistemdtica inje¢@o de recursos publicos.

Por outro lado, o transporte coletivo, assim como a d4gua e a
eletricidade, deve ser considerado como insumo das atividades
produtivas. Com efeito, o seu colapso levaria ao do sistema pro-
dutivo local, j& que tanto a indistria como o comércio e o setor
de servigos dependem dos transportes piblicos para a vinda de
seus funciondrios, bem como para a sua relacdo com fornece-
dores, clientes etc.

O primeiro ponto a merecer registro para o deslinde da
questdo colocada em debate diz respeito ao fato de o transporte co-
letivo ter recebido novo enquadramento constitucional, guindado
que foi a condig¢do de servigo piblico de cardter essencial sendo da
competéncia do municipio organiza-lo e presta-lo.

Esse fato, por si s6, j4 seria de molde a autorizar ao exegeta a
aplicag¢do a esse servico das mesmas regras utilizadas para simi-
lares, como o de dgua e esgoto, cobrados mediante taxa e tarifa.

Ora, € bem de ver que cuidando-se aqui de servigo piiblico
s6 poderia, em caso de tributagdo, render ensejo a cobranga de
taxa, o que nos levaria a necessidade de defini-la, bem como aos
requisitos para a sua institui¢ao.

Taxa, na defini¢@o do saudoso mestre Aliomar Baleeiro, vem
a ser o ‘tributo cobrado de alguém que se utiliza do servigo publico



especial e divisivel de cardter administrativo ou jurisdicional ou o
tem a sua disposi¢do e, ainda, quando provocada em seu be-
neficio, ou por ato seu, despesa especial dos cofres piiblicos

Portanto, pela defini¢ido oferecida, inquestiondvel se torna a
possibilidade de cobranga do tributo pretendido se levado em
consideracdo o dispéndio extra para os cofres ptiblicos com a co-
bertura dos gastos relativos ao trajeto casa/trabalho/casa, nos
chamados hordrios de pico.

Por outro lado, o servigo publico de transporte coletivo
compreende, para efeito de despesas, duas dreas distintas, a sa-
ber: operacional, responsdvel pelos custos relativos a pegas,
acessorios, combustiveis, pneus, saldrios e encargos, e gestdo e
investimentos, responsdvel pelos custos relativos a abrigos, re-
capagem de vias, renovagdo de frotas, corredores exclusivos, ter-
minais, planejamento, controle e fiscalizagdo. Ambas, hoje, co-
bertas pela tarifa, vale dizer, pelo usudrio direto.

A 1institui¢do dessa taxa, nos moldes em que se pleiteia,
serd responsdvel pela cobertura da drea de gestdo e investimento,
ficando a tarifa destinada a fazer face ao setor operacional.

Dentro desse contexto, dividas ndo podem pairar sobre ser
o servi¢o de transporte coletivo especificamente prestado a em-
presas, vez que ao fazer o planejamento tem o Poder Piblico que
levar em conta, por exemplo, a existéncia, em certas regides, de
industrias € que, portanto, nos hordrios de entrada e saida dos
operdrios € necessdrio um nimero maior de coletivos em circu-
lagdo, e, assim, aumento de despesa publica, 0 mesmo ocorrendo
em zonas de comércio, bancos etc.

De igual forma, patente a divisibilidade do servigo jd que
sua estimativa de uso pelas empresas é passivel de ser mensura-
da em fun¢io do niimero de empregados.

Por derradeiro, também se faz presente o requisito de compul-
soriedade, na medida em que torna-se dificil imaginar a existéncia
de umservigo publico essencial despido dessa caracteristica."”

(Caderno Cidades, pdg. C-5, 17 de julho de 1990 - Celso
Spitzcovsky)

NOTAS:

(2) SILVA, José Afonso da. in O Municipio na Constituicdo de 1988, Ed. RT, p. 8.

(3) SILVA, José Afonso da. in Curso de Direito Constitucional Positivo, 5* ediggo,
Ed. RT, p. 540.







lll. Poderes erelacOes
de interdependéencia

1. CONSIDERACOES GERAIS

Embora o Poder Politico seja uno e indivisivel, distribui-se
em fungdes distintas: a funcdo legislativa, a executiva e a jurisdi-
cional.

Nos Municipios tais fungdes possuem conformagdo pouco
diferenciada pois que as primeiras sdo da esfera governamental lo-
cal e aultima da estadual. Por essa razao, ndo trataremos da fungiao
jurisdicional com a mesma preocupacgio dedicada as demais.

Forgosamente, vigora nos entes federativos o principio da
separacdo das fungdes (ou poderes). Nao obstante, tal separacio,
de nenhum modo € absoluta, sendo, antes disso, limitada pela
exigéncia de harmonia entre elas (ou eles).

E exatamente sobre este tema que gostariamos de fazer
maiores consideragdes.

Por diversas vezes ocorrem enfrentamentos entre as
fun¢Ges tradutoras do poder politico que acabam por retardar e
até obstar os trabalhos para a consecugdo de fins aos quais de-
veriam se adequar.

Decisdes dos mais variados tipos sobrepdem-se umas as
outras ¢ para dar solug@o a isso € preciso o dominio de certas
técnicas.

E evidente que, se por um lado, o dominio da técnica é im-
portante, por outro € imprescindivel a consciéncia de que a ne-
gociacdo € algo que devemos ter por normal. Nio falamos da ne-
gociagdo esplria, esta absolutamente intolerdvel embora muito
mais frequente que a outra. Porém, falamos da negocia¢do que é
prépria da Democracia onde sem debate, discordincia, divida e,
conseqiientemente, negociacdo, instaura-se a Ditadura da qual
guardamos lembrangas extremamente desagraddveis.

Mas, ndo nos afastemos da técnica que € nossa seara,
deixando o assunto anterior para os estrategistas, estando bem
cuidado com certeza.




Algumas nog¢des sdo bdsicas para se escapar dos conflitos e
comegaremos, daqui por diante a lhes dar tratamento sistematico.

2. AS FUNCOES DO PODER POLITICO

Como dito o Poder Politico, que possui unidade ldgica,
vaza por meio das fungdes legislativa, executiva e jurisdicional.

O tema € importante, ji que, por mais liberdade que tenha
sido conferida aos Municipios no tocante a auto-organizagio,
ndo se pode conceber que déem eles configuracdo as fungdes de
modo a desfigurd-las do aceito pelo Poder Constituinte Ori-
gindrio Federal.

As fungdes podem ser classificadas e conceituadas, tendo-
se em vista suas relagdes reciprocas, isto €, levando em conta
suas caracteristicas externas, do seguinte modo:

a) A funcdo legislativa se incumbe de expedir regras dota-
das de generalidade e abstragéo.

b) A funcdo executiva € a que pratica atos para concretizar
e individualizar os comandos legais tendo em vista a vontade da
Administragio.

¢) A fungdo jurisdicional é a que realiza o Direito, dando
solug@o a conflitos de interesses. Concretiza e individualiza os
comandos legais mas ndo concorre, para tanto, com sua vontade.

Pelo exposto, pode-se afirmar que a Cimara Municipal ndo
pode trazer para si fungées cujas caracteristicas sejam tipicas da
fun¢@o do administrador publico, e vice-versa.

3. AS FUNCOES E SUAS SUBESPECIES

Todas estas fungdes possuem diferentes modos de se mos-
trarem e, pois, pelo dngulo interno podem ser:

a) A funcdo legislativa compreende a legislativa strictu sen-
su, a meramente deliberativa, a fiscalizadora, a julgadora e a
constitutiva.

A primeira constitui-se na elaboragio daquelas normas re-
feridas como gerais e abstratas tendo colaboragdo externa (do
chefe do Executivo) na sua produgao.

A meramente deliberativa se caracteriza como fung¢@o onde
a dita colaboragdo inexiste.




A fiscalizadora se demonstra na aferi¢io de cumprimento,
pelo Executivo, das determinagdes feitas.

A julgadora, onde ocorre o exercicio de fungdo atipica pelo
Legislativo.

A constitutiva (organizativa no caso de Municipios), carac-
teristica manifestagdo do Poder de Reforma da Constitui¢do (ou
Lei Orgénica).

b) a funcdo executiva possui duas subespécies que com-
preendem diversas atribui¢des, a saber: fungdo de governo com
atribui¢cdes politicas, colegislativas e meramente decisérias;
fun¢do administrativa.

Fung¢do de governo com atribui¢do politica € a que se re-
sume na representacdo em sentido amplo.

Fungdo de governo com atribui¢@o colegislativa € a que ex-

pressa colaboragdo na produgdo da fungdo legislativa strictu sensu.

Funcio de governo meramente deciséria € aquela onde inexis-
te acolaboragio formal e arepresentagdo ocupa lugar secunddrio.

Fung¢do administrativa strictu sensu € aquela que traduz os
comandos legais para o cotidiano através da pritica de atos con-
cretos. Esta sim € uma atividade que se exerce debaixo da lei,
podendo-se falar em discricionariedade e vinculagdo na prética
desta funcgao.

Discricionariedade ocorre quando, no cumprimento do co-
mando legal, hd margem de escolha ao administrador. Ndo obs-
tante, tal escolha deve ser feita visando-se ao melhor modo de se
atingir o interesse publico.

Vinculag@o ocorrerd ao se constatar que, no cumprimento
do comando legal, ele ji determina o modo pelo qual deve ser
realizado.

As nogoes até aqui desenvolvidas acabam por assumir ex-
tremo relevo para o cotidiano vivido pelas Administragdes.

Com efeito, sem que se verifique uma agdo compatibilizada
entre os poderes Legislativo e Executivo diversos projetos por
este idealizados acabardo arquivados ou rejeitados por aquele o
que absolutamente se mostra inconveniente ndo s6 para a imple-
mentacdo dos principais pontos assumidos em campanha mas
também para a imagem do Poder Piblico junto & populagio.

De resto, foi o que se depreendeu das informagdes colhi-
das junto aos Secretdrios entrevistados o que, como j4 visto,



chegou inclusive a paralizar por completo as atividades do Po-
der Executivo.

Por derradeiro, cumpre observar que, nada obstante nao se-
rem os Municipios dotados de Poder Judicidrio o embate com
relacdo a este Poder muitas vezes se verificou acabando por in-
viabilizar, de igual sorte, os projetos desenvolvidos pelas Ad-
ministragdes. -

Neste particular convém relembrar que as decisdes prolata-
das por membros pertencentes a este Poder devem vir acompa-
nhadas sempre de motivagdo, vale dizer, das razdes que as ense-
jaram para que tenham as Administragdes condi¢des para delas
TeCOrTer.

Este fato que a principio pode parecer de uma légica irre-
futdvel assume proporgdes imensas 2 medida que tem o conddo
de evitar ou ao menos dificultar a prolatagdo de sentengas de
cunho eminentemente politico.

De outra parte ndo se pode descurar que o descumprimento
pelos magistrados das balizas estabelecidas pelo Ordenamento
Juridico surge de molde a abrir ensanchas a sua responsabili-
zagdo de forma objetiva.

Com efeito, surgem eles enquadrados debaixo do conceito
de agentes publicos sendo que sua responsabilizagdo se verifi-
card independentemente da comprovagdo de culpa ou dolo a teor
do disposto no § 6° do art. 37 do Texto Constitucional a seguir
reproduzido:

"As pessoas juridicas de direito piblico ¢ as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou
culpa.”

Neste particular assumem relevo os prazos estipulados pela
lei para a prolatagdo de sentengas pelo Poder Judicidrio como €
o caso das previsdes estipuladas na Lei 1533/51, 4348/64 e
4717/65, reguladoras dos institutos do Mandado de Seguranca e
da Acdo Popular.

Assim sendo, a titulo de conclusdo desse item cumpre sa-
lientar que o respeito pelo principio da independéncia e harmo-
nia entre os poderes acaba oferecendo intensas conseqii€ncias,
de cardter pratico que deverdo ser a todo custo afastadas utilizan-
do-se para isso, em caso de necessidade, dos instrumentos giza-
dos pelo Legislador.




V. Principios
constitucionais da
Administracao
Publica

(inserto no CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL (no pre-
lo) de Celso Spitzcovsky e Leda Pereira da Mota)

1. CONSIDERACOES GERAIS

O primeiro ponto importante digno de registro diz respeito
a presenca no Texto Constitucional de um capitulo especifico
dirigido a Administracdo Publica trazendo em seu bojo os
pardmetros, os nortes de sua atuacao.

Com efeito, até a edi¢do do Texto Magno vigente o que se
tinha era tdo somente um punhado de regras concernentes aos
servidores civis € militares permanecendo todo o restante ao
nivel da constru¢do doutrindria e jurisprudencial.

Neste sentido, em boa hora houve por bem o constituinte
estipular este conjunto de regras de aplicabilidade para toda Ad-
ministragdo Publica normatizando € como coroldrio recepcio-
nando muitos dos preceitos jd aceitos pacificamente em nosso
ordenamento juridico.

O capitulo em questdo € inaugurado pelo artigo 37 que traz
em sua redagdo, a seguir reproduzida, a sintese dos principios
que deverdo ser necessariamente contemplados no curso das
atividades administrativas:

"A administragdo piblica direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecerd aos principios da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e, também ao seguinte."

No que respeita a extensdo deste conjunto de regras o cons-
tituinte deixou clara a sua intengdo de atingir a toda estrutura da
Administragdo Publica das quatro esferas de governo compo-



nentes de nossa Federagdo, vale dizer, Unido, Estados, Mu-
nicipios e o Distrito Federal quer no seu arcabougo direto, indi-
reto ou fundacional.

Destarte, os comandos legais neste capitulo expressados as-
sumem cardter cogente para as Autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e também as Fundagdes insti-
tuidas pelo Estado.

De outra parte, cumpre salientar que o constituinte, subsidi-
ado em nossa melhor doutrina, contemplou quatro principios
cardeais balizadores da conduta administrativa, vale dizer: lega-
lidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.

Neste passo caberia indagar, antes de passarmos em revista
cada um deles, o que vem a ser principios e qual a posi¢do por
eles ocupada em nosso ordenamento juridico, eis que, como vis-
to, todos os incisos presentes neste artigo bem como, de resto,
toda atividade administrativa, deverd por eles se balizar.

2. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Na Teoria Geral do Direito € assente que nos sistemas de
Constitui¢do rigida as normas juridicas encontram-se hierarqui-
zadas entre si, sendo que no vértice desta escala hierdrquica situ-
am-se as constitucionais.

Por outro lado, de acordo com o seu objeto, nao possuem to-
das as normas constitucionais a mesma importéincia jd que algu-
mas delas acabam por consubstanciar os pardmetros, as diretrizes
a serem seguidas pelo Estado. Sdo os chamados principios que
pelo seu cardter abrangente, acabam se transformando em critério
seguro para a interpretacdo das demais normas constitucionais.
Neste sentido pontifica o mestre portugués Jorge Miranda em sua
obra Manual de Direito Constitucional, Tomo II, p. 199:

"A ac¢do mediata dos principios consiste, em primeiro lugar,
em funcionarem como critério de interpretagdo e de inte-
gracdo, pois sdo eles que ddo a coeréncia geral do sistema. E,
assim, o sentido exacto dos preceitos constitucionais tem de
ser encontrado na conjugagdo com os princfpios ¢ a integragdo
h4 de ser feita de tal sorte que se tomem explicitas ou explici-
tdveis as normas que o legislador constituinte nfo quis ou nio
pode exprimir cabalmente. Servem, depois, os principios de
elementos de constru¢do e qualificagc@o: os conceitos bdsicos
de estruturagdo do sistema constitucional aparecem estreita-
mente conexos com o0s principios ou através da prescri¢gdo de
principios."



No mesmo sentido as licdes do eminente publicista espa-
nhol Eduardo Garcia de Enterria, em sua obra La Constitucion
como Norma y el Tribunal Constitucional, p. 95:

"La supremacia de la constitucion sobre todas las normas y su
caracter central en la construccion y en la validez del ordena-
miento en su conjunto, obligan a interpretar este en qualquier
momiento de su aplicacion — por operadores publicos o por oper-
adores privados, por tribunales o por organos legislativos o ad-
ministrativos — en el sentido que resulta de los princfpios y reglas
constitucionales tanto los generales como los especificos refe-
rentes a la materia de que se trate."

E, portanto, através do conhecimento dos principios que
norteiam e oferecem unidade a todo o ordenamento juridico que
o intérprete deve presidir sua atividade procurando entender as
diversas normas em sintonia com eles, sob pena de, agredindo-
os, colocar em derrocada todo o sistema que neles se alicerga.
Nio sdo outras as licdes de festejados publicistas do porte de
Celso Antonio Bandeira de Mello ¢ Roque Antdnio Carrazza:

"Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatenc¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou de inconstitu-
cionalidade, conforme o escaldo do princifpio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissfvel a secu arcabouco
16gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofen-
dé-lo, abatem-se as vigas que o sustém ¢ alui-se a estrutura neles
esforcada."”

(Elementos de Direito Administrativo - p. 230)

"Portanto tudo se congrega a indicar que a lei e os demais atos
normativos de igual ou inferior hierarquia, além de deverem obe-
decer as regras constitucionais, precisam ser interpretados e
aplicados da forma mais congruente possfvel com os princfpios
encartados no Cédigo Supremo."

(Principios Constitucionais Tributdrios e Competéncia Tributdria
-p. 13).

Assim sendo, a andlise de qualquer dispositivo constitu-
cional s6 adquire significagd@o a partir do todo em que se insere.

De outra parte, cumpre salientar ainda que o contetddo do
artigo 37 nfio consagra um rol exaustivo de principios mas ape-
nas e tdo somente um minimo necessdrio que deverd permear to-
dos estes atos. '

Com efeito, cuida-se aqui tdo somente de regras minimas




de cumprimento obrigatério pelo Administrador o que no o exi-
me de outras desde que o interesse piiblico assim o exija, eis
que, ndo se pode olvidar, o administrador piiblico ndo € dono
mas apenas gestor da coisa publica devendo assim procurar sem-
pre o melhor caminho para a salvaguarda do interesse publico.

Neste diapasio poderdo ser arrolados, a guisa de exemplifi-
cacdo, os principios da indisponibilidade do interesse piiblico, da
supremacia do interesse publico sobre o privado, da proporcio-
nalidade, da boa f€ ......

2.1. DOS PRINCIPIOS EM ESPECIE

a) Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade surge como o alicerce maior de
um Estado de Direito na medida em que impde barreiras ao ex-
ercicio da atividade administrativa preservando os administrados
contra desmandos por ela praticados que venham configurar
abuso de poder ou desvio de finalidade.

Com efeito, ndo se pode descurar que a atividade adminis-
trativa € subalterna a lei _ vale dizer, o Poder Piiblico sé podera
fazer o que, quando e como a lei autoriza, conclusfo esta a que
se chega pela leitura do Inciso II do artigo 52 do Texto Magno
assim redigido:

"Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei."

Destarte, o primeiro aspecto a ser observado diz respeito a
expressdo "lei" que deverd ser interpretada em seu sentido mais
estrito.

Em outro dizer, ndo poderd o administrador coartar inte-
resses e direitos de terceiros a ndo ser que sua atitude tenha um
embasamento em lei previamente editada ndo sendo outro o en-
tendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello para quem:

"Nos termos do art. 5% II, "ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Af nfo se
diz, "em virtude de" decreto, regulamento, resolucgio, portaria ou
quejandos. Diz-se "em virtude de lei". Logo, a Administragédo
ndo poderd proibir ou impor comportamento algum a terceiro,
salvo se estiver previamente embasada em determinada lei que
Ihe faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja. Vale di-
zer, ndo lhe € possivel expedir regulamento, instrugdo, resolugdo,
portaria ou seja 14 que ato for para coartar a liberdade dos admin-




istrados, salvo se, em lei, j4 existir delineada a contengdo ou im-
posicdo que o ato administrativo venha a minudenciar."”

(Elementos de Direito Administrativo, 32 edi¢do, 1992, p. 51)

Isto porque, ndo se pode olvidar, tem-se uma fung¢@o quan-
do alguém estd adstrito ao cumprimento de um dever, de uma fi-
nalidade, valendo-se para tanto de poderes que t€m, pois, caréter
instrumental.

Com efeito, quem lida com bens, com recursos perten-
centes a coletividade, quem maneja uma parcela da mdquina ad-
ministrativa ndo € dono, nio € senhor, nio sendo outro o enten-
dimento esposado por Ruy Cirne Lima:

"Administrac@o, segundo o nosso modo de ver, € a atividade do
que ndo € proprietdrio ... do que ndo tem a disposi¢cdo da cousa
ou do negdcio administrado” (Principios de Direito Administrati-
vo, Ed. Revista dos Tribunais, pg. 20).

"Opbe-se a no¢do de administracdo, & de propriedade nisto que,
sob administracdo, o bem se ndo entende vinculado a vontade ou
personalidade do administrador, porém a finalidade impessoal a
que essa vontade deve servir”. (Principios de Direito Administra-
tivo, Ed. Revista dos Tribunais, pag. 20).

"Trago caracterfstico da atividade assim designada ¢ estar vincu-
lada — nfo a uma vontade livremente determinada — porém a um
fim alheio 2 pessoa e aos interesses particulares do agente ou do
6rgdo que a exercita." (Princfpios de Direito Administrativo, Ed.
Revista dos Tribunais, pag. 21).

Alids, a grande antinomia entre o direito piblico e o priva-
do estd em que este € regido pela autonomia da vontade. Em
outro dizer, o senhor aqui pode dispor do seu patriménio do
modo como melhor lhe pareca, desde que ndo agrida a lei.

J4 no campo do direito piblico o contrdrio se verifica, ndo
havendo lugar para a autonomia da vontade, vez que o que rege
esta seara € a finalidade previamente determinada nfo pelo ad-
ministrador mas pela lei.

Fala-se aqui, pois, no exercicio de uma fungéo que se ca-
racteriza, como visto, pelo fato de estar o administrador adstrito
ao cumprimento de uma finalidade, de um dever, e através de
instrumentos previamente previstos em lei.

Neste sentido, os poderes conferidos & Administracdo sur-
gem como simples veiculos, instrumentos que devem ser manu-
seados de acordo com a lei € nio com a vontade do administra-
dor e em beneficio da coletividade.




Em outras palavras, tem o administrador o dever de fazer
atuar as normas legais como expressido da vontade geral juridica-
mente presumida e disciplinadora da liberdade, da propriedade,
da igualdade entre os administrados.

E a consagragio do principio da legalidade piblica, tdo
bem captado por autores de nomeada como se observa dos tre-
chos a seguir assinalados:

"No Direito Piblico a fun¢do da vontade é muito modesta, quase
irrelevante, porque o Direito Piblico ndo propde o problema da
autonomia da vontade: propde o problema da submissdo a lei, a
finalidade, o que importa € a finalidade."

(Celso Antonio Bandeira de Mello in "Curso de Direito Adminis-
trativo" RT, p. 16).

"Em um Estado de Direito, a Administracdo ndo se encontra
apenas na impossibilidade de agir "contra legem" ou "praeter le-
gem" mas estd obrigada a agir sempre "secundum legem".

(Traite des Actes Administratifs, 1954, p. 69 - Michael Stassino-
poulos).

Em sintese e parafraseando o insigne administrativista italia-
no Renato Alessi, conclui-se que enquanto no direito privado tudo
aquilo que ndo € proibido € permitido, na seara do direito piblico s
se pode fazer aquilo que estiver expressamente autorizadoem lei.

b) Principio da Impessoalidade

O Principio da Impessoalidade surge como um coroldrio,
como um desdobramento do Principio da Isonomia.

Destarte, prescreve que a Administragdo deverd pautar sua
atividade por uma posi¢do de neutralidade, sem gerar discrimi-
nacdes que levem a privilégios ou prejuizos injustificdveis.

Assim, pois, invocando neste passo a teoria idealizada por
Celso Antonio Bandeira de Mello, nas circunstincias em que o
fator de discriminagdo utilizado néo estiver em consonincia com
o objetivo da norma, estaremos diante de uma agressao ao
Principio da Isonomia e, como conseqii€éncia, do Principio da
Impessoalidade aqui estampado.

Em outro dizer, ndo poderd a Administra¢do Publica esta-
belecer distin¢des que nido aquelas que encontrem arrimo em lei,
Jj4 que se, como visto, todos sdo iguais perante ela ndo faria o
menor sentido a existéncia de desequiparacdes fortuitas perante
o Poder Publico.




De outra parte, a construcdo doutrindria tem oferecido um
outro sentido distinto a este principio, voltado especificamente,
de igual sorte, para o administrador que impede a veiculac@o de
propaganda de cardter pessoal.

Deveras, € o que vem estampado no parigrafo 1° do pré-
citado artigo 37 do Texto Magno vazado nos seguintes termos:

"A publicidade dos atos, programas, obras, servicos € campanhas
dos 6rgaos publicos deverd ter cardter educativo, informativo ou
de orientagdo social, dela nido podendo constar nomes,
simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal de
autoridades ou servidores piiblicos." (g.n.)

Com efeito, tendo em vista ndo ser o administrador o pro-
prietdrio, o dono mas tdo somente o gestor da "coisa piblica"
ndo teria cabimento fazer ele propaganda pessoal com proprie-
dade de terceiros, vale dizer, o povo.

¢) Principio da Publicidade

O principio da Publicidade estabelece a obrigatoriedade de
divulgacdo de todos os atos praticados pela Administracido para
que possam ser conhecidos e por conseqiiéncia exigidos, fiscali-
zados e controlados por terceiros.

Neste sentido conclui-se consubstanciar-se aqui, simulta-
neamente, um instrumento de cobranca da administragdo e de
defesa e seguranga dos administrados.

Com efeito, ndo se pode esquecer que ninguém serd obriga-
do a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei como j4 visto.

Por seu turno, a Lei de introdugfo ao Cédigo Civil estabe-
lece em seu artigo inaugural que uma lei s6 entrard em vigor de-
pois de sua publicagio, eis que somente depois desta etapa que o
seu contetido poderd ser exigido por jd ter sido levado ao conhe-
cimento publico.

Assim sendo, seguindo pela trilha dos ensinos do saudoso
Hely Lopes Meirelles tem-se que a publicidade dos atos pratica-
dos pela Administracdo € requisito de eficdcia e moralidade e
ndo de sua formacgdo. Sdo suas estas palavras:

"A publicidade ndo € elemento formativo do ato; é requisito de
eficdcia e moralidade. Por isso mesmo os atos irregulares nio se
consolidam com a publicagdo, nem os regulares a dispensam
para sua exeqtiibilidade, quando a lei ou o regulamento a exige."

(Direito Administrativo Brasileiro, RT, pag. 82)



De outra parte, 0 mesmo raciocinio se impde no que respei-
ta ao controle e fiscalizagdo dos atos editados pela Adminis-
tragdo j4 que somente a partir do momeato que sdo levados ao
conhecimento publico € que poderdo ser objeto de andlise com
eventuais impugnacdes quando neles se vislumbrar alguma
miécula de ilegalidade através das diversas garantias constitucio-
nais inseridas no Texto Magno. '

Assim, pois, tem-se que a regra geral norteadora dos atos
praticados pela Administracio Piblica € a da sua publicidade.

Sem embargo, a prépria Constituicdo cuidou de tracar
excecdes expressas que nesta condicdo devem sempre ser anali-
sadas de forma restritiva sob pena de descaracterizacdo do co-
mando legal pré mencionado.

Neste sentido surgem os atos e informagSes de natureza
sigilosa consoante o disposto no inciso XXXIII do artigo 5° da
Constitui¢do vazado nos seguintes termos:

"Todos t€m direito a receber dos 6rgios publicos informagdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a segu-
ranga da sociedade e do Estado." (g.n.)

No mesmo diapasio surge o inciso LX do mesmo dispositivo
constitucional autorizador da restrigdo da publicidade de atos pro-
cessuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social a exi-
girem, bem como o previsto no artigo 20 do Diploma Processual
Penal e no artigo 155 do Cédigo de Processo Civil.

Como se pode observar sdo todas expressdes carregadas de
subjetivismo tais como seguranga da sociedade, do Estado, defesa
do interesse social que, se ndo forem devidamente explicitadas,
poderdo render ensejo, uma vez mais, a verdadeiras atrocidades
como aquelas jd registradas em periodo recente de nossa histdria.

Por derradeiro, cumpre salientar que o veiculo através do qual
dar-se-4 conhecimento a terceiros dos atos praticados pela Admi-
nistrac@o € o seu 6rgdo oficial entendido este como seu Didrio Ofi-
cial bem como qualquer outro da grande imprensa ndo sendo outro
oentendimento conjugado por Hely Lopes Meirelles para quem:

"A publica¢do que produz efeitos jurfdicos é a do érgfo oficial
da Administra¢do, e ndo a divulgacdo pela imprensa particular,
pela televisdo ou pelo rddio, ainda que em horério oficial. Por
6rgdo oficial, entende-se ndo sé o Didrio Oficial das entidades
publicas como também os jornais contratados para essas publi-
cacgOes oficiais.” (ob. cit. p. 83).




d) Principio da Moralidade

A introdugdo do Principio da Moralidade Administrativa
entre aqueles balizadores de toda atividade publica em boa hora
veio espancar, em cardter definitivo, as criticas formuladas até
entdo por parcela de nossa doutrina que nele ndo via um minimo
de juridicidade.

Com efeito, at€ a promulgacdo da vigente Constituicdo, em
que pese a presenca de referéncias expressas no bojo da Emenda
n? 1/69 a este tema — quando entdo elencava-se entre as
hipéteses ensejadoras de crime de responsabilidade do Presi-
dente da Repiiblica a auséncia de probidade administrativa — a
imoralidade administrativa vinha tdo somente atrelada a figura
do desvio de Poder que na abalizada li¢do do insigne Celso An-
tonio Bandeira de Mello € assim definida:

"Suscintamente, mas de modo preciso, pode-se dizer que ocorre
desvio de poder quando um agente exerce uma competéncia que
possufa (em abstrato) para alcancar uma finalidade diversa daquela
em fung¢@o da qual Ihc foi atribuida a competéncia exercida."

----------------------------------------

No desvio de poder hd sempre um "mével”, isto &, intencfio inade-
quada. Pode ser de boa ou m4 fé. Com ou sem desejo de satisfazer
um apetite pessoal. Contudo, o ato serd sempre viciado por ndo
manter relagcdo adequada com a finalidade em vista da qual poderia
ser praticado. O que o0 vicia, portanto, ndo ¢ o defeito de intengfio —
ainda que através disto se possa perceber o vicio —mas o desacordo
objetivo entre a finalidade do ato e a finalidade da competéncia.”

(Elementos de direito administrativo 3* edicdo, p. 127).

O "status quo" entdo reinante, levou alguns a conclusio se-
gundo a qual o exame da moralidade dos atos editados pela Admi-
nistragdo Publica refugiria & competéncia do Poder Judicidrio si-
tuacdo esta que se alterou radicalmente com a insergdo da figurado
Desvio do Poder entre as hipéteses de ilegalidade consoante o
abalizadorelato de Maria Sylvia Zanella Di Pietro in verbis:

"Certamente com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a mo-
ralidade administrativa € que o desvio de poder passou a ser vis-
to como hipétese de ilegalidade, sujeita, portanto, ao controle ju-
dicial. Ainda que, no desvio de poder, o vicio esteja na
consciéncia ou inten¢do de quem pratica o ato, a matéria passou
a inserir-se no proprio conceito de legalidade administrativa. O
direito ampliou o seu circulo para abranger matéria que antes di-
zia respeito apenas a moral."

(Direito Administrativo, Atlas, p.66/67)



Assim sendo, a introdugdo no Texto Magno do Principio da
Moralidade Administrativa, que desta forma assume uma feicdo
autdbnoma do Principio da Legalidade, sacramentou, como co-
roldrio, a possibilidade de seu controle pelo Judicidrio, fortale-
cendo, outrossim, o controle do Poder pelo préprio Poder de
molde a evitar arbitrios por parte da Administracio.

De outra parte, cumpre salientar que uma vez detectada a
imoralidade administrativa poderd ela render ensejo & invalidade
do ato praticado pelo Judicidrio ou pela préopria Administragdo
ou com exclusividade por esta em se tratando de revogacao.

De resto, convém registrar que a referida hipétese ganhou
consisténcia com a alteragdo do perfil atribuido pelo constituinte
a Acdo Popular, como se verifica da transcrig¢éo do inciso LXIII
do artigo 5% in verbis:

"qualquer cidaddo € parte legitima para propor a¢do popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio pdblico ou de entidade de
que o Estado participe, 4 moralidade administrativa, ao meio
ambiente, ¢ ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada m4 fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia."”

Por derradeiro, € bem de ver que além de deixar expressa a
possibilidade de manifestagdo do Poder Judicidrio no que con-
cerne a moralidade administrativa, cuidou o constituinte de es-
tipular outra sorte de penalizagdo para o seu descumprimento
indo desde a suspensdo dos direitos politicos do agente que o
praticou até o enquadramento em crime de responsabilidade nos
termos seguintes:

Artigo 37 pardgrafo 4° "Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens, e o ressarcimento ao
erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel."

Artigo 85: "Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente
da Republica que atentem contra a Constitui¢do Federal, e, espe-
cialmente, contra;

V - a probidade na administrag@o."




V. Licitacao

1.DOS PRINCIPIOS DA LICITACAO

a) Principio da Legalidade

Como j4 visto anteriormente, no capitulo relativo aos
principios constitucionais reguladores da atividade administrativa,
o papel assumido pelos principios em nossc ordenamento juridico
€ de extrema relevancia na medida em que surgem eles como ve-
tores aindicar os nortes, a serem seguidos pelo Poder Publico.

Neste sentido, o primeiro passo a ser dado para que possa-
mos compreender o instituto da licitagio é o de procurarmos
perscrutar os principios reguladores da matéria previstos no arti-
g0 32 do Decreto Lei 2300/86 assim redigido:

" A licitacdo destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para
a Administracfo e serd processada e julgada em estrita conformi-
dade com os principios bdsicos da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagfo ao instrumento convo-
catdrio, do julgamento objetivo e dos que lhe sdo correlatos."

De inicio, cumpre observar que o rol de principios neste
dispositivo previsto ndo se constitui em um elenco exaustivo
mas tdo somente exemplificativo abrindo, pois, ensejo a outros
ndo previstos de forma explicita mas contemplados no artigo 37
do Texto Constitucional

Neste sentido o primeiro principio digno de registro € o da
legalidade em funcgdo do papel primordial que exerce para sus-
tentacdo de um Estado de Direito.

No que se refere ao campo ora em debate o principio enfo-
cado significa que somente serd considerado legitimo, correto,
vdlido, aceitdvel, regular, o ato administrativo incluso no pro-
cedimento licitatério que obedecer aos limites gizados pelo nos-
so ordenamento juridico.

Com efeito, convém relembrar, uma vez mais, que o
principio da legalidade no campo do Direito Piiblico estd a sig-
nificar que o administrador s6 poderd fazer expressamente aqui-
lo que a lei autoriza ndo havendo espago para qualquer manifes-
taclo de vontade em sentido contrério.




Em outras palavras, ¢ seguindo os ensinamentos deixados
por Ivan Barbosa Rigolin in Manual Prético das Licitagdes, Sa-
raiva, pdg. 36, tem-se que:

"Diz-se que a licitagdo € um procedimento vinculado, e o signifi-
cado da afirmagdo € precisamente de que a vontade da lei vincula
a vontade do licitador, ou seja: nenhuma liberdade tem esse
ultimo de agir discricionariamente, segundo sua escolha ou seu
gosto particular, mas apenas pode atuar na estrita conformidade
do comando da lei."

b) Principio da Isonomia

O Principio da Isonomia conforme jd visto anteriormente
gerou diversas dividas com relagdo ao seu correto entendimento
e s6 vieram a ser dissipadas com a idealizagdo da forma pro-
posta pelo insigne publicista Celso Antonio Bandeira de Mello.

Destarte, segundo entendimento adotado pelo eminente
professor agride-se o Principio da Igualdade sempre que o fator
de discriminagdo utilizado no caso concreto ndo estiver
compatibilizado com o objetivo da norma.

No que se refere ao tema em exame o Principio da Isono-
mia estd a significar a impossibilidade do administrador estabe-
lecer no bojo do certame seletivo alguma cldusula exigindo cum-
primento de requisitos de forma a ndo assegurar igualdade de
condigdes a todos os concorrentes.

Em outras palavras, estabelecimento de cldusulas que impor-
tem, ainda que de forma implicita, em beneficio para qualquer
concorrente em detrimento dos demais serd passivel de impug-
nacdo por afronta ao Principio ora em exame refletido de forma
cristalina no inciso XXI do art. 37 do Texto Constitucional.

Tal se d4 com o intuito de impedir a configuragio de
possiveis direcionamentos dos certames licitatérios o que surge
de forma a macular a sua lisura e transparéncia.

¢) Principio da Publicidade

Previsto pela vez primeira no capur do art. 37 do Texto
Constitucional, o Principio em tela tem por objetivo oferecer
conhecimento a todos os possiveis interessados em acorrer ao
certame seletivo quanto a sua existéncia.

Deveras, ndo se pode descurar que o objetivo colimado
pelo Legislador com relagdo as licitagdes € o de procurar sele-
cionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo o que,



serd extremamente facilitado na medida em que surja um
nimero maior de propostas.

Desta sorte, a ndo divulgac@o da abertura de licitagdo bem
como a ado¢do de prazos exiguos para que os interessados con-
sultem o edital completo bem como para que providenciem os
documentos ali exigidos de forma a comprovar sua capacidade
técnica e econdmica, surgem como formas de agressdo a esse
Principio Constitucional.

No mesmo sentido, o Principio da Publicidade estd a exigir a
necessidade de oferecimento de vistas aos eventuais interessados
de todos os documentos integrantes do procedimento seletivo bas-
tando para tanto, que haja sido formulado um pedido por escrito.

Assim sendo o acesso ao contetido das propostas dos de-
mais licitantes, desde que posterior & fase de abertura dos enve-
lopes, encontra plena justificativa ndo se admitindo a recusa do
Poder Prblico.

d) Principio da Probidade Administrativa

O Principio em tela estd a exigir uma conduta proba do
agente publico durante todo o transcorrer do procedimento sele-
tivo sob pena de ver impugnadas as suas atitudes.

De resto, cumpre salientar que a improbidade administrati-
va vem prevista e caracterizada como crime pelo Cédigo Penal a
teor do disposto no seu titulo XI denominado "Dos crimes con-
tra a administragiio piblica".

¢) Principio do Julgamento Objetivo das Propostas

O Principio ora analisado surge ao nosso ver como co-
roldrio de todos os demais até aqui mencionados em especial o
da Legalidade e o da Isonomia.

Com efeito torna-se claro o objetivo do Legislador ao inse-
rir esse tema entre os principios balizadores do instituto.

Isto porque o que se busca através dele é fazer com que os
documentos apresentados na fase de habilitagdo pelos licitantes
e o contetido das propostas na fase de classificagdo sejam julga-
dos pela Comissdo de Licitagdo de forma transparente e de acor-
do com critérios previamente estabelecidos em lei de forma a
néo deixar qualquer ddvida quanto ao aspecto subjetivo das de-
cisdes por ela prolatadas.

Em outras palavras, julgamento objetivo é aquele que, por
sua natureza ndo comporta interpretacio da conformidade, da
documentagio ou das propostas dos licitantes, com as exigéncias
da Administragio.
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Extremamente preocupado com o problema enfocado o De-
creto Lei 2300 tratou de, em outro passo, estabelecer quais os fa-
tores que poderdo ser levados em consideragdo pela Comissdo
Licitante bem como quais os tipos de licitagdo que poderdo ser
utilizados em uma clara tentativa de evitar manipulagdes que
surgem infelizmente de forma tdo freqiiente em nosso Ordena-
mento Juridico.

f) Principio da Vinculacao as Clausulas do Edital

O Principio ora em tela surge como um desdobramento do
Principio da Legalidade e da Moralidade verdadeiros nortes das
atividades administrativas como j4 visto.

Com efeito, o que estd a se demonstrar com a sua previsao
€ o absoluto cardter vinculado de procedimentos administrati-
vos desta natureza ndo dando margem a que se manifeste a
vontade do administrador sob pena de agressdo ao Principio da
Isonomia entre os licitantes.

Em outras palavras, utilizar-se de expedientes ndo previstos
anteriormente no edital para efeito de julgamento dos documen--
tos apresentados na fase de habilitagdo bem como da andlise das
propostas apresentadas quando da fase classificatéria, significa
vilipendiar o Ordenamento Juridico como um todo que no
Principio da Licitagdo encontra um dos seus alicerces.

Assim sendo, o respeito as cldusulas previstas no edital,
acaba por garantir a igualdade de condi¢des entre os licitantes
prevista no inciso XXI do art. 37 de nossa Constituicio.

Por derradeiro, cumpre salientar uma vez mais, que a
andlise dos principios alojados no art. 32 do Decreto lei 2300/86,
bem como no art. 37 caput do Texto Constitucional ndo esgota a
matéria em fung@o da existéncia, ainda que de forma implicita
de outros principios.

Neste diapasd@o acabam encontrando lugar os Principios da
Indisponibilidade do Interesse Piiblico, da Supremacia do Inter-
esse Publico sobre o Privado, da Finalidade, da Proporcionalidade.

2. CONCEITO DE LICITACAO

O instituto da Licitagdo pode ser definido como procedi-
mento administrativo através do qual a Administrac¢io elege, en-
tre ramos possiveis, a proposta mais vantajosa ao interesse
publico visando a celebragdo de um futuro ajuste.



Neste sentido cumpre salientar que a regra geral € a da obri-
gatoriedade da licitagdo para a administragdo publica a teor do
disposto no artigo 22 do Decreto-lei 2300/86 bem como no arti-
go 37, XXI do Texto Constitucional.

Nada obstante, sobreleva notar que, em que pese ser esta a
regra geral norteadora das atividades desenvolvidas pelo Poder
Piblico, o préprio constituinte houve por bem fazer previsdo de
possiveis excegdes como estd a demonstrar a redagfo oferecida
no inciso XXI do artigo 37 que a seguir se reproduz:

"Ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, ser-
vigos, compras e alienac¢des serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condic¢des a todos
0s concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento mantidas as condi¢Oes efetivas da proposta, nos ter-
mos da lei o qual somente permitird as exigéncias de qualifi-
cacdo técnica e econfmica indispensédveis a garantia do cumpri-
mento das obrigacgdes."

Neste diapasfio, foram plenamente recepcionadas pelo Tex-
to Constitucional em vigor as hipdteses de dispensa e inexigibili-
dade de licitagdo alojadas respectivamente nos artigos 22 e 23
do Decreto Lei 2300/86 que serdo analisadas em seguida.

3. DA DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

A dispensa de licitagdo tem lugar quando ocorrerem cir-
cunstincias especiais, previstas em lei, que facultem a ndo reali-
zacdo do certame seletivo.

Conclui-se, pois, que, incidindo a situagdo concreta em
uma das hipdteses elencadas no artigo 22 do Decreto Lei 2300/
86, surge como recomenddvel, e nfo obrigatdria a dispensa do
procedimento seletivo.

Isto porque, se passarmos em revista os casos aqui consa-
grados facilmente constataremos que, excecéo feita aos incisos I
e Il referentes a limites de despesas o que sem ddvida caracteri-
za-se como dados extremamente objetivos, ndo oferecendo mar-
gem a qualquer divida, todas as demais hip6teses demandardo
Justificativa por parte da autoridade responsdvel de molde a jus-
tificar a opgdo realizada.

Tal procedimento deverd ser adotado sempre que a Co-
missdo de Licitagfio nflo se sentir segura o suficiente para justifi-
car a op¢do pela dispensa do certame seletivo de forma a evitar a
possibilidade de realizacdo de dispensa ilegal o que, inquestiona-




velmente, poderﬁ gerar problemas futuros junto ao Tribunal de
Contas do Estado através de uma impugnacio ou mesmo por via
de Acdo Popular pela realizagdo de ato ilegal e ilegitimo.

Assim sendo, diante de expressdes subjetivas como: grave
perturbagdo da ordem, calamidade piblica, emergéncia, compro-
vada conveniéncia e necessidade administrativa todo o cuidado
deverd ser tomado pelo Administrador para que ndo tenha sua
imagem arranhada pela reprovagdo de suas contas.

Por outro lado, cumpre observar que os riscos da ndo
adocdo de uma licitagdo para estes casos envolvendo expressoes
de certa forma fluidas, subjetivas, assume uma proporg¢do ainda
maior na medida em que, como visto, a decisdo proferida pelo
Tribunal de Contas se por um lado néio apresenta cardter definiti-
voO, posto que passivel de alteragdo atingido o quorum de 2/3 da
Céamara de Vereadores, por outro néo poderd ser questionada até
o momento de apreciacdo da matéria pela Casa Legislativa a
qual se subordina.

Em outras palavras, impugnadas as contas, 0 que ocorre
variadas vezes, em cardter eminentemente politico, sofrerd um
enorme desgaste o chefe do Executivo Municipal na medida em
que terd de efetuar, sem diivida, diversas composi¢des junto ao
Legislativo de forma a ver a decisfo, anteriormente proferida
pela Corte de Contas, alterada.

Dentro deste contexto temos para nds, € a experi€ncia
comprova, que os casos mais freqiientes de embates quanto as
questdes envolvendo dispensa de licitagdo surgem em torno dos
conceitos de situagdo emergencial e nos casos de contratagdo
direta para complementacdo de obra, servico ou fornecimento
anterior.

Com relag@o ao primeiro, embora surja a expressdo emer-
gencial carregada de alta dose de subjetivismo oferecendo, pois,
ensejo a diversas interpretacdes, nossa melhor doutrina acaba
por oferecer importantes subsidios para sua caracterizagcdo con-
forme se verifica dos trechos a seguir reproduzidos:

"Quando reclama-se solugdo imediata de tal modo que a realizagéo
da licitagdo com os prazos e formalidades exigidos poder4 causar
prejuizo 8 empresa ou comprometer a seguranga de pessoas, obras,
servigos, bens ou provocar paralizacio das atividades indepen-
dente de inciiria administrativa." (Lucia Valle Figueiredo Dispensa
e Inexigibilidade de Licitagio—RT, 22edi¢io)

"A emergéncia que dispensa licitagdo caracteriza-se pela urgén-
cia de atendimento de situag@o que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a seguranga de pessoas, obras, servigos, equipa-




mentos ¢ outros bens piblicos ou particulares. Situacdo de emer-
géncia ¢, pois, toda aquela que pde em perigo ou causa dano a
seguranga, a saide ou 2 incolumidade de pessoas ou bens de uma
coletividade, exigindo rdpidas providéncias do Poder Publico
para debelar ou minorar suas conseqiiéncias lesivas." (Licitacdo
¢ Contrato Administrativo, 10? edi¢do, pdg. 102 — Hely Lopes
Meirelles).

Assim sendo, exsurge claro que as situacdes emergenciais
caracterizam-se como aquelas que transcendem as rotinas ad-
ministrativas de forma a reclamar providéncias imediatas das au-
toridades competentes com o intuito de minimizar os efeitos ne-
fastos que possam gerar.

Por sua vez, as situagdes de calamidade publica t€m lugar
quando fendmenos da natureza tais como inundagdes, venda-
vais, trombas d'dgua, secas prolongadas, surtos epidémicos atin-
girem propor¢des de molde a comprometer a seguranga € a
satide das pessoas.

Desta forma, conclui-se que a justificativa para a dispensa
de certame seletivo deve ser minuciosa, descrevendo detalhada-
mente a situagdo provocada por estes eventos da natureza nio
sendo suficiente a sua simples mencéo.

De outra parte, no que respeita a dispensa de licitagdo com
base na necessidade e conveniéncia de contratagdo direta, cum-
pre observar que para que a hipétese se viabilize faz-se mister o
cumprimento de dois requisitos fundamentais: que a necessidade
e conveniéncia sejam comprovadas a partir de relato minucioso
e desde que Unica e exclusivamente para complementagio de
obra, servigo ou fornecimento anterior € com 0 mesmo emprei-
teiro ou fornecedor de servicos, ndo podendo ultrapassar os 25%
do valor original contratado.

Outrossim, para o caso de licitagdo deserta consoante pre-
visdo estipulada pelo legislador no inciso V do artigo 22, todas
as cautelas, de igual sorte deverdo ser tomadas, posto que esta
hipétese s6 se viabilizard caso a publicidade do edital ndo tenha
sido insuficiente de forma a impossibilitar amplo conhecimento
do contetido da licitagdo pelos eventuais interessados; que o pra-
zo oferecido para providéncias relativas aos documentos exigi-
dos ndo tenha sido insuficiente e que, finalmente, os requisitos
exigidos na fase de habilitacdo ndo sejam incompativeis, despro-
positados.

Alids, com relag@io aos documentos exigidos na fase habili-
tatoria do certame seletivo, importante observar que eles
deverdo ser de molde a comprovar a qualificacdo técnica e



econdmica dos licitantes de forma a demonstrar serem eles dota-
dos de suficiente solidez para o cumprimento das obrigagGes que
irdo assumir.

J4 no que se refere & dispensa de licitagdo em razdo da pes-
soa, o inciso X do artigo 22 abre expressamente esta possibili-
dade quando se tratar de operagdo envolvendo exclusivamente
pessoas juridicas de direito piblico interno, paraestatais ou aque-
las que se encontrem sob o controle majoritdrio do Estado.

Neste particular, importante registrar que, no que se refere as
duas ultimas hipdteses o comando legal sé se aplica para os entes
prestadores de servigo puiblico posto que, ndo entrando em compe-
ticdo com a iniciativa privada, quando do exercicio de suas ativi-
dades por desenvolverem dreas de pertinéncia exclusiva do Poder
Publico ndo faria o menor sentido abrir-se uma licitag#o.

Em contrapartida, em se tratando de ente paraestatal desen-
volvedor de atividade econdmica, o0 mesmo raciocinio jd ndo se
sustenta eis que implicaria em concorréncia desleal agressora do
principio da livre concorréncia informador do capitulo relativo
da Ordem Econdmica previsto em nossa Carta Magna.

Cumpre salientar ainda que esta regra geral s poder4 ser ex-
cepcionada no caso de fornecimento de bens ou prestac¢io de ser-
vicos por 6rgdos integrantes da prépria administragdo ou no caso
de fornecimento de bens ou servigos sujeitos a prego fixo ou tarifa.

Com relagdio aos casos de inexigibilidade de Licitag#o, si-
tuacdo diversa se verifica posto que cuida-se aqui de cir-
cunstincias especiais, de fato ou de direito, previstas em lei as
quais porque inviabilizadoras de competi¢dio afastam a possibili-
dade de licitagao.

Em outro dizer, ndo se trata aqui de mera faculdade do Po-
der Publico de dispensar ou nio o procedimento licitatdrio a seu
critério mas sim de hipéteses em que a realizacdo de licitagdo se
mostra invidvel pela impossibilidade de confronto de propostas
por expressa disposi¢do legal.

Neste sentido ainda cumpre salientar que as hipéteses alo-
Jjadas no dispositivo legal enfocado ndo se constituem em nu-
merus clausus, conclusdo que se extrai da parte final da
redacdo do seu caput.

Com efeito, depois de estipular que a inexigibilidade de li-
citacfo decorre da inviabilidade de competi¢io, o legislador teve
o cuidado de deixar clara sua intenc¢do ao dizer: "em especial” o
que, inquestionavelmente nos conduz ao raciocinio segundo o




qual nada estd a impedir a idealizagdo de outras circunstincias
capazes de encaixe na moldura legal elaborada, desde que en-
contrem amparo no ordenamento juridico.

De resto, outro ndo foi o entendimento adotado por Lucia
Valle Figueiredo:

"Dessa forma, dependendo portanto do enfoque outorgado pelo es-
tudioso ao tema diremos que textualmente ndo estdo as hipéteses de
dispensa e inexigibilidade arroladasem numerus clausus.

Entretanto, em visdo contextual, claro estd que o ordenamento
jurfdico abraga a matéria em numerus clausus. Isto &, s6 se admite
a pesquisa das figuras de dispensa e da inexigibilidade e sua des-
coberta, se ndo ultrapassados os principios vetoriais do instituto,
constitucionais e infraconstitucionais, como, alids, ja referido.

Assim, o clence legal ndo € fechado, no sentido de que outros
rétulos de dispensa ou inexigibilidade sdo admissiveis, mesmo
ndo arrolados expressamente em lei, mas é fechado, no sentido
de que tais rétulos ndo podem ulirapassar os contetidos legal-
mente tragados e ndo podem comportar hipéteses infratoras aos
principios norteadores do instituto refletidos nos casos expressa-
mente agasalhados em direito positivo." (Dispensa e inexigibili-
dade de Iicitagdo RT, 22 edi¢do, pg. 34).

A leitura do excerto colacionado nio deixa margem a
duvidas quanto a possibilidade de adogdo da inexigibilidade de
licitag@o para outros casos diferentes dos previstos no artigo 23
do Decreto lei 2300/86 desde que ndo ultrapassadas as balizas
estabelecidas por nosso ordenamento juridico.

Avancando um pouco mais sobre o tema ora enfocado sur-
gem como extremamente oportunas algumas consideracdes so-
bre as hipéteses alojadas no citado artigo 23.

A primeira hipétese elencada diz respeito aquelas cir-
cunstincias em que se vislumbra a inviabilidade de competi¢io
em fungdo da exclusividade de fornecimento na aquisi¢do de
materiais, equipamentos ou géneros o que se justifica pela singu-
laridade do objeto ou do produtor de forma a impedir o estabe-
lecimento de confronto entre diversas propostas.

Nestes casos, em assim procedendo deverd o administrador
cercar-se de todas as cautelas possiveis justificando a necessi-
dade da aquisigéo.

Outrossim, consoante reiteradas decisdes proferidas pela
Corte de Contas do Estado de Sao Paulo, devera solicitar do fu-
turo contratado prova cabal de sua exclusividade sob pena de ver
descaracterizada a hipdtese.



Por outro lado, a mesma atitude deverd ser tomada para evi-
tar insinuagOes com relagdo a existéncia de direcionamento das
licitagdes quando a op¢do se der por alguma marca.

Isto porque, importante observar que sua ado¢do ndo poderd
merecer qualquer reprovagdo desde que fartamente comprovada a
impossibilidade, tendo em vista as caracteristicas apresentadas
pelo caso concreto, de compra de outro equipamento ou produto.

A segunda hipétese ensejadora de inexigibilidade de lici-
tacdo € aquela referente a contratagdo de servicos técnicos enu-
merados no artigo 12, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notdria especializacio.

Por seu turno, o conceito de notdria especializagdo € forne-
cido pelo pardgrafo tnico do artigo 12 deste Estatuto que diz:

"Considera-se de notdria especializagdo o profissional ou empre-
sa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagtes, organi-
zacgdo, aparelhamento, equipe técnica ou de outros requisitos re-
lacionados com suas atividades permita inferir que o seu trabalho
¢ o mais adequado 2 plena satisfagdo do objeto do contrato."”

A leitura do dispositivo legal gerador de tantas polémicas ndo
deixa dividas quanto a serem dois os requisitos a serem cumpridos
de forma a possibilitar ao administrador piiblico a contratagdo dire-
ta: a notoriedade do profissional ou empresa a serem contratados e
a singularidade da situag@o que esteja a exigir a presenga de um
profissional ou empresa dotados destas caracteristicas.

Destarte, ndo faria o menor sentido proceder-se a contra-
tacdo de profissional ou empresa rotulados da forma exigida
pelo Legislador para a execugdo de servigcos que em sua esséncia
nada de excepcional apresentam, facilmente realizdveis por pro-
fissionais de capacidade mediana.

Com efeito, para a perfeita caracterizagdo da situagdo des-
crita pelo Legislador o aspecto diferenciador deverd ser compro-
vado tanto com relagdo ao sujeito quanto ao atinente ao objeto
dos servigos por ele prestados.

Por seu turno, a hipétese consagrada no inciso III trata dos
casos de contratag¢do direta de profissionais de igual sorte espe-
cializados sé que pertencentes ao setor artistico, que deverdo ter
o reconhecimento da opinifio piblica ou da critica especializada
com relagdo ao trabalho desenvolvido.

Dentro deste contexto, temos para nds que em que pese a alta
dose de subjetividade constante nas expressdes aqui enunciadas o




que, em tese poderd render ensejo a inlimeras distor¢des, o Poder
Piblico deverd buscar um consenso a0 menos quanto ao seu reco-
nhecimento dentro dos limites geograficos em que se situa.

Em outras palavras, despropositada serd a contratacio pelo
Municipio de Sdo Paulo na modalidade aqui prevista, vale dizer,
com inexigibilidade de licita¢do, de profissional do setor artistico
que tenha seu trabalho reconhecido apenas em alguns pequenos
municipios do norte-nordeste sendo areciproca verdadeira.

O inciso I'V consagra a inexigéncia de licitacdo para os ca-
sos de compra ou locagdo de imével destinado ao servigo
publico cujas necessidades de instalagdo e localizagdo surjam
como condicionantes de sua escolha.

Neste particular, embora possa imaginar-se tratar o inciso
ora analisado de hipétese despida de maiores dificuldades o ad-
ministrador ao langar mao dela deve procurar cercar-se de deter-
minadas cautelas, posto que nédo € qualquer compra ou locagdo
de imével que poderd aqui enquadrar-se.

Com efeito, para que a operagéo possa ser executada sem o
certame seletivo faz-se mister a comprovacio da razoabilidade
acerca da escolha do imével de forma a demonstrar, as claras, a
existéncia de uma pertinéncia 16gica entre o imével escolhido e
as necessidades administrativas.

Em outras palavras deverd o administrador comprovar que
o imével objeto de sua escolha atende as necessidades do ser-
vigo piiblico em fungdo de suas caracteristicas bem como de sua
localizag@o o que o torna de tal modo singular para o caso con-
creto que acaba por impossibilitar a abertura de uma licitagdo.

Em outro dizer ainda, nada obstante cogitar a espécie de ato
de natureza discriciondria a auséncia de justificativa de molde a
comprovar de forma objetiva a opgio realizada pode render ensejo
a anulagfo do ato praticado por afronta aos principios constitucio-
nais norteadores da atividade administrativa, mormente o da finali-
dade, consoante descri¢do jd anteriormente feita. (Vide capitulo
relativo aos Principios Constitucionais da Administragio Piiblica).

Por derradeiro, listou o legislador como hipétese dispensa-
dora de certame seletivo aquela voltada para aquisi¢do ou restau-
ragdo de obras de arte e objetos histéricos, de autenticidade cer-
tificada, desde que compativeis ou inerentes as finalidades do
6rgdo ou entidade.

Obra de arte e objeto histérico sdo, nas palavras de Raul
Armando Mendes,




49 ..

"Todos aqueles que, por suas caracteristicas € certas cir-
cunstincias, destacam-se do comum das coisas ou nZo tenham
similares, ou sejam originais."

(Comentdrios ao Estatuto das Licita¢des e Contratos Administra-
tivos, RT. pdg. 71).

Nada obstante para que possam os administradores adqui-
rir os bens dotados destas caracteristicas cumpre salientar a ne-
cessidade de preenchimento de outros dois requisitos: certifi-
cacdo de sua autenticidade com o intuito de evitar imitacdes;
sejam eles inerentes as finalidades do dérgdo que os adquire o
que, inquestionavelmente abre a possibilidade de sua aquisi¢cdo
tdo somente para museus ou outros 6rgdos envolvidos com a
questdo cultural.

4. DA FASE DE HABILITACAO

Deixando-se agora de lado as hipéteses ensejadoras de ndo
utilizagdo de certame seletivo, cumpre mencionar, ainda que su-
perficialmente, alguns obstdculos que costumam aparecer depois
de aberta a licitac@o, em especial os registrados nas fases de ha-
bilitagdo e julgamento das propostas extremamente delicados le-
vando-se em conta o0 momento politico vivenciado pelo pafs.

De inicio impende observar que a natureza destas dificul-
dades estd contida na redacgdo oferecida pelo j4 citado artigo 37
do Texto Constitucional especialmente a registrada em seu inci-
so XXI que, pela importincia que assume para o desate das
questdes que serdo desenvolvidas, pedimos vénia para uma vez
mais transcrever:

"Ressalvados os casos especificados na legislagdo serdo contrata-
dos mediante processo de licitagdo piblica que assegure igual-
dade de condig¢des a todos os concorrentes, com cldusulas que es-
tabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, a qual somente permi-
tird as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica indis-
pensdveis & garantia do cumprimento das obrigacdes." (gn.)

A leitura do dispositivo trazido a tona em que pese a clare-
za de sua redagdo, acabou por gerar intensa polémica em nossa
doutrina no que se refere & documentacio passivel de ser exigida
pelos 6rgidos do Poder Piblico quando da abertura de algum pro-
cedimento licitatério.

Isto porque por ter o Constituinte autorizado somente a exi-
géncia de documentag¢do que sirva para comprovagédo da capaci-




dade econdmica e financeira das empresas que acorrerem a lici-
tagdo alguns tem entendido que o referido comando constitu-
cional acabou por revogar o contetido do artigo 25 do Decreto
Lei 2300/86 cuja redagdo a seguir se reproduz:

"Para a habilita¢fo nas licita¢Ges exigir-se-4 dos interessados, ex-
clusivamente, documentacdo relativa a:

I - Capacidade juridica
IT - Capacidade técnica
III - Idoneidade financeira
IV - Regularidade fiscal."

Sem embargo da robustez dos argumentos alinhados por
aqueles que assim pensam, com eles ndo comungamos posto
que, segundo pensamos, a expressdo "qualificacdo econémica”
utilizada pelo constituinte surge de forma a abranger todo o
contetido do dispositivo inserido no Diploma das Licitages.

Desta sorte, todos os documentos que se mostrarem
hébeis & comprovacio da situagdo financeira e fiscal das em-
presas para efeito de cumprimento das obrigacdes que deverdo
assumir, continuam encontrando respaldo em nosso ordena-
mento juridico.

A importincia da discuss@o de temas como o que neste pas-
so se enfoca assume um relevo ainda maior em fung¢do da orien-
tacdo estabelecida pelo Legislador conferindo efeito suspensivo
a0s Tecursos que porventura sejam interpostos nesta fase do cer-
tame seletivo.

Destarte, € a conclusdo que se extrai da leitura do artigo 75,
I do Decreto Lei 2300/86 in verbis:

"Dos atos da Administracdo Federal decorrentes da aplicagio
deste decreto cabem:

I - recurso, no prazo de 5 dias tteis a contar da intimacfo do ato
ou da lavratura da ata, nos casos de:

a) habilitacdo ou inabilita¢@o do licitante:

pardgrafo 2° o recurso previsto na alinea "a" do inciso I, deste
artigo, terd efeito suspensivo. A autoridade competente poder4,
motivadamente e presentes razdes de interesse publico, atribuir
ao recurso interposto eficdcia suspensiva, nos casos previstos nas
alfneas "b" e "e" do inciso I deste artigo."

Assim sendo, qualquer impugnagdo as decisdes da Co-
missdo de Licitagdo nesta fase gerard a suspensdo da tramitagfio
da licitagdo.



5.D0O JULGAMENTO DAS PROPOSTAS

A relevéncia do tema ora enfocado exsurge manifesta tendo
em vista a utilizac8o, com larga freqiiéncia pelos administra-
dores, de critérios extremamente subjetivos que acabam por des-
toar, por completo, das orientacdes gizadas pelo Legislador no
artigo 37 do Decreto Lei 2300/86 in verbis:

"O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a comissdo
de licitagdo ou responsdvel pelo convite, realizd-lo em conformi-
dade com os tipos de licitagdo, os critérios previamente estabele-
cidos no ato convocatério e de acordo com os fatores exclusiva-
mente nele referidos."

Por seu turno, -ainda preocupado com o tema em questdo,
por entender ser ele de importdncia candente posto que funda-
mental para evitar tentativas de direcionamento, manipulagio de
forma a manchar a lisura e a transparéncia de qualquer procedi-
mento seletivo, o Legislador listou os fatores que deverdo ser
utilizados pela Comissdo de Licitagdo de forma a garantir a ob-
jetividade do critério de julgamento nos termos seguintes:

"No julgamento das propostas, a comissdo levard em conside-

racio os seguintes fatores:

I - qualidade

II - rendimento

III - preco

IV - prazo

V - outros previstos no edital ou no convite.

Qutrossim, estes fatores deverdo ser utilizados de forma
equilibrada nos seguintes tipos de licitagio:

I - ade menor preco;
II - ade melhor técnica;
III - a de técnica e preco; e

IV - a de prego-base em que a Administragio fixe um valor ini-
cial e estabelec¢a, em funcgdo dele, limites minimo e médximo
de precos, especificados no ato convocatério."

Neste diapasdo, a utilizagfo de cldusulas dissonantes da
orientacdo oferecida pelo Legislador poderd gerar a impugnacio,
por parte dos interessados, da cldusula respectiva do edital.

Assim sendo, neste particular, segundo pensamos, a regra
geral a ser utilizada € a de adogdo pelo Poder Piblico de critéri-
0s que ndo deixem repousar nas mdos da Comissdo de Licitacdo
0 julgamento da melhor proposta segundo conceitos j4 sedimen-
tados por seus membros mas que, ao revés, encontrem arrimo
nos Diplomas Legais reguladores da matéria.




VI. Tribunal de contas

(inserto no CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL (no pre-
lo) de Celso Spitzcovsky e Leda Pereira da Mota)

1. POSICIONAMENTO CONSTITUCIONAL

As intensas discussdes que tem sido travadas acerca do
papel ocupado pelos Tribunais de Contas em todo o pais ganha-
ram nos ultimos tempos uma dimensdo ainda maior tendo em
- vista as reiteradas manifestacdes destes érgdos rejeitando, sis-
tematicamente, ndo sé as contas apresentadas pelo Poder
Piblico mas também as entidades paraestatais a ele vinculadas.

A questdo ganha ainda novos contornos a partir da postura
assumida por membros destas Cortes no sentido de que a nfo
apreciacdo das contas pelo Legislativo no prazo de 90 dias im-
plicaria em que a rejei¢do anunciada pelo Tribunal com relagdo
as contas do Executivo ganharia foro de definitividade.

Realmente, a Constituigdo Federal de 1988 trouxe ino-
vagOes significativas no que se refere a fiscaliza¢iio contdbil, fi-
nanceira e or¢camentdria externa do Poder Publico, incluindo-se,
aqui, a Administragdo Direta e Indireta.

Destarte, o primeiro aspecto digno de registro diz respeito a
posi¢do ocupada pela Corte de Contas o que vem esclarecido
pelo artigo 71 da Carta Magna:

"O Controle externo a cargo do Congresso Nacional ser4 exercido
com o0 auxilio do Tribunal de Contas da Unido ao qual compete".

A leitura do dispositivo constitucional invocado ndo deixa
margem a qualquer divida quanto ao papel a ser desempenhado
pelos Tribunais de Contas, vale dizer, como auxiliares do Poder
Legislativo.

Assim sendo, exsurge claro, dentro deste contexto, que as
decisbes pronunciadas por estes érgios assumem a feicio de
pareceres técnicos que deverdo ser submetidos, necessariamente,
ao crivo do Poder Legislativo que, por seu turno, poderd, caso
atinja o quorum de 2/3 exigido pela Constituigio, reforma-1los.

Destarte, emerge clara a conclusfo segundo a qual na quali-
dade de 6rgdo auxiliar ndio terdo as decisdes proferidas por



aqueles 6rgdos técnicos, a caracteristica de "coisa julgada" eis
que passiveis de futuras reformulacdes.

De outra parte, outra conclusdo importante pode ser sacada do
caput do artigo 71 no sentido de que, salvo a excec¢do expressa-
mente configurada no pardgrafo 12 para os casos de sustacido de
contratos, na qualidade de 6rgéo auxiliar ndo poderdo os Tribunais
de Contas assinar qualquer prazo para que o Poder Legislativo se
pronuncie acerca de suas decisdes sob pena de subverter-se com-
pletamente a ordem dos papéis esmaecendo-se, inclusive, o
Principio da Independéncia e Harmonia entre os Poderes.

O segundo ponto digno de registro diz respeito & ampliagdo
significativa de suas competéncias ndo sé com relagdo ao seu al-
cance mas também no que pertine ao seu contetido.

Deveras, preocupado com a falta de controle existente até
entdo sobre as empresas estatais, o Constituinte houve por bem
estender esta fiscalizagfo para estas entidades como se verifica
da leitura do artigo 70 bem como de seu pardgrafo tinico:

"A fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracio direta e
indireta, quanto 2 legalidade, legitimidade, economicidade, ope-
ragcdo das subvenc¢Oes e remincia de receitas, serd exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle extermno, € pelo sistema
de controle interno de cada Poder."

"Prestard contas qualquer pessoa fisica ou entidade piiblica
que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens ¢ valores piblicos ou pelos quais a Unifio responda, ou que,
em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria."”

De resto, ndo poderia ser diversa a postura assumida neste
particular pelo Constituinte, quanto mais nfo seja para uniformi-
zar-se com o disposto no capitulo VII do Titulo III relativo a
Administrag@o Piiblica quando entfio, tragando uma série de pre-
ceitos norteadores das atividades administrativas, houve por
bem, com acerto, estendé-los para a Administragdo Indireta ou
Fundacional.

Desta forma, ndo faria, segundo nosso entendimento, o
menor sentido nio atribuir as Cortes de Contas o dever de fisca-
lizar o correto desempenho destas Entidades.

Outrossim, no mesmo diapasdo encontram justificativa o
contetido das competéncias atribuidas aos Tribunais de Contas
espraiado por todo o territério nacional.

Isto porque ao exercer o seu poder fiscalizatério ndo podem
fazé-lo de forma arbitriria. Ao revés, deverdo ater-se a andlise




dos aspectos contdbeis, financeiros, orgamentarios, operacionais
€ patrimoniais e somente a sua legalidade, legitimidade e econo-
micidade, os mesmos principios balizadores das atividades ad-
ministrativas esculpidos no artigo 37, caput do Texto Magno.

Dentro deste contexto, pois, qualquer atitude tomada por
estes Tribunais que extrapole estas balizas estipuladas pelo
Constituinte restard irremediavelmente maculada pelo vicio de
inconstitucionalidade.

2.DAS COMPETENCIAS

Como visto anteriormente, no que pertine as atribuicdes
conferidas as Cortes de Contas registra-se uma grande am-
pliagéo.

No bojo do rol exaustivo de matérias elencadas no artigo 71
do Texto Constitucional, destaca-se, indubitavelmente, a previs-
ta no inciso I assim redigido:

"apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica, mediante parecer prévio que deverd ser elaborado em
sessenta dias a contar de seu recebimento."

O dispositive supra submete nitidamente o Tribunal de
Contas, quando do exercicio deste mister, a dois limites: um de
ordem material e outro de ordem formal.

Assim € que quando da anilise das contas do Executivo
deverd esta Corte , quanto ao mérito, ater-se aos aspectos de le-
galidade, legitimidade e economicidade consoante o disposto no
caput do artigo 71. ’

De outra parte, terd que desempenhar esta tarefa em um
prazo que em hipétese alguma poderd superar o limite de sessen-
ta dias aqui estipulado sob pena de incidir-se no vicio de incons-
titucionalidade.

Por sua vez, o inciso II ao estipular a competéncia das
Cortes para julgar as contas dos administradores e demais res-
ponsdveis por dinheiros, bens e valores publicos da adminis-
tragdo direta e indireta ji ndo coloca prazo para que estas provi-
déncias sejam estipuladas.

Por outro lado, quer nos parecer tenha incidido aqui o Cons-
tituinte em uma impropriedade ao inserir a expressdo "julgar".
Com efeito, quer nos parecer ndo estar ela, por tudo quanto foi até
aqui explicitado acerca do papel assumido pelos Tribunais de



Contas, compatibilizada com o Texto Magno devendo, pois, ser
interpretada com restricoes sob pena de subverter-se, uma vez
mais, a independéncia do Legislativo ao qual se subordina.

De outra sorte, ofereceu o Constituinte para o exercicio dos
misteres a ele atribuidos, novos instrumentos de molde a tornar
mais 4gil e eficaz o seu papel.

Destarte, € o que se conclui da possibilidade a eles conferi-
da de realizar, por iniciativa prépria inspe¢des e auditorias de
natureza contébil, financeira, orcamentdria, operacional e patri-
monial nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio bem como nas entidades paraestatais,
consoante o disposto no inciso IV do artigo 71.

Da mesma forma, encontram-se as competéncias previstas
nos incisos IX para assinar prazo para o cumprimento de suas
determinacdes € a de sustar, se ndo atendida, a execugdo do ato
impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e
ao Senado Federal expressa no Inciso X. Neste particular, cum-
pre salientar, que a Constituicdo adotou procedimento diverso
para os contratos quando entfo, a sustac@o ficard a cargo do
proprio Legislativo (pardgrafo 19).

Sem embargo, € bem de ver que, por expressa determi-
nagdo constitucional, ndo providenciadas as medidas cabiveis no
prazo ali estipulado, prevalecerd a decisdo que os Tribunais
tomarem a este respeito.

Em que pese ndo concordamos com a sistemadtica adotada
pelo constituinte por transformar ela, para o fim deste dispositi-
vo, um 6rgio subordinado em subordinante, € de mister seja ela
acatada.

Por derradeiro, importante registrar que as decisdes proferi-
das por estes Tribunais que impliquem em imputacido de débito
ou multa terfo eficdcia de titulo executivo (pardgrafo 39).

E bem de ver ainda que as disposi¢des aqui esmiugadas,
aplicam-se, no que couber, aos Tribunais estaduais e municipais
onde existirem.



VIl. Aracionalizacao da
maquina
administrativa: uma
questao municipal

Sem divida alguma, a questdo relativa a racionalizagio da
mdquina administrativa € daquelas que assumem uma im-
portincia fundamental principalmente para aqueles que estdo as-
sumindo pela primeira vez as Administracées Municipais.

Com efeito, em que pese estarem os representantes eleitos
pelo povo embuidos de boas intengdes, no mais das vezes no afa de
atingir os objetivos propostos em campanha acabam por esbarrar
nas limita¢gdes e impedimentos de nosso Ordenamento Juridico.

Por outro lado, a tomada imediata de decisdes neste campo
acaba assumindo uma feigdo prépria na medida em que o que se
verifica com freqii€ncia € que o orgamento municipal votado no
apagar das luzes da legislatura anterior acaba se mostrando
quase que totalmente comprometido com a folha de pagamento
do funcionalismo piiblico.

Tal situagao traz como coroldrio a impossibilidade de alo-
cagdo de verbas para questdes nio menos importantes como as
relativas ao setor de saide, educagéo, transporte, obras publicas,
0 que acaba por comprometer sobremaneira a imagem da Ad-
ministra¢do junto & populacfo logo no inicio da gestdo.

Assim sendo, surgem, reiteradas vezes, declaragdes de nos-
sos governantes com relagdo a impossibilidade de levar adiante
as promessas feitas em campanha por terem encontrado uma
triste realidade dentro da qual o orgamento encontrava-se com-
pletamente comprometido.

Neste sentido, o trabalho que se desenvolverd neste
capitulo tem o conddo de procurar apontar algumas solugdes
para este sério problema tracando, de igual sorte, as balizas es-
tabelecidas pelo Constituinte neste particular.

Assim, a primeira sorte de considera¢des diz respeito as




possibilidades de redugdo do tamanho dos 6rgaos publicos caso
se vislumbre esta necessidade tendo em vista a existéncia de
atividades superpostas e at€ mesmo coincidentes.

Neste particular, a Constituigdo Federal, em seu artigo 48,
X, atribuiu ao Congresso Nacional a competéncia para dispor
sobre a criacdo, estruturacdo e atribuicdes dos Ministérios e
orgdos da Administragdo Piblica em geral. Por outro lado, de
acordo com o artigo 37, XIX e XX da Carta Magna, a criagdo de
empresa publica, sociedade de economia mista, subsididrias des-
sas empresas, autarquia e fundacao piblica dependerd sempre de
lei especifica.

Em resumo, os érgdos federais demandam a edigdo de lei es-
pecifica para sua extingdo, caso contrdrio as leis que os criaram
continuam vigentes; os estaduais sé poderdo ser extintos com pré-
via autorizac¢do legislativa, sob pena de nulidade dos atos.

O segundo tema que se mostra extremamente pertinente
para o assunto em andlise € a questfo relativa aos funciondrios
publicos principalmente com relagdo aqueles denominados po-
pularmente por "marajds”.

Dentro deste contexto cumpre esclarecer o que seja "ma-
raja", expressdo jd integrante do vocabuldrio popular: ndo €
quem "ganha bem", mas quem "ganha bem ou demais" indevida-
mente. Também h4 "marajds" que "ganham pouco", mas néo tra-
balham, talvez porque isso nfo lhes seja exigido, além daqueles
que possuem vdrios cargos, fungdes ou empregos que, somados

os rendimentos, podem propiciar altissima remuneragéo.

A primeira hipétese € caso de processo administrativo ou
mesmo de processo criminal.

De outra parte, a questdo relativa a acumulagdo de cargos,
empregos ou fungdes piiblicas deve ser entendida consoante os
contornos estabelecidos pelo constituinte a teor do disposto no
artigo 37, XVI, da Constitui¢cdo Federal que a veda, excegio fei-
ta aos casos ali alojados, vale dizer, quando houver compatibili-
dade de hordrios, a de dois cargos, empregos ou fungdes de pro-
fessor, um de professor com outro técnico ou cientifico; ou dois
privativos de médico.

A pena para a acumulagdio remunerada, fora dessas
excecdes € a demissdo, desde que, por 6bvio, devidamente com-
provados os argumentos em processo administrativo em que se
garanta ao acusado a ampla defesa sob pena de em assim ndo
procedendo, incorrer o Administrador em afronta a dispositivo
constitucional inserido no Artigo 5° de nossa Magna Carta.



Dentro deste cendrio, outras medidas surgem como
possiveis com a colocag¢@o em disponibilidade dos funciondrios
mas com vencimentos ou remuneragdo proporcional ao tempo
de servico.

Neste particular sobreleva notar que a demissdo indiscrimi-
nada, vale dizer, aquela procedida de forma arbitréria, acaba por
colidir frontalmente com o instituto da estabilidade previsto no
art. 41, pardgrafo 12 da Constituigdo Federal.

Com efeito, remansoso em nossa doutrina e jurisprudéncia
e de resto previsto na Lei das Leis que o servidor piblico estdvel
s6 perderd o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em
julgado ou em decorréncia de processo administrativo em que a
garantia da ampla defesa seja assegurada; tudo isto como co-
rolédrio do Principio da legalidade que surge como norte para o
desenvolvimento de toda e qualquer atividade administrativa.

Deste modo, ainda que em cardter residual, quer nos pare-
cer que dentro dos quadros componentes da Administragio
Publica, somente aqueles servidores que ndo forem dotados de
estabilidade € que poderdo ser objeto de demissdo sem processo
administrativo observados no entanto todos os requisitos previ-
dencidrios exigidos por lei tais como FGTS, indenizacdes etc.

Por derradeiro, cumpre registrar algumas palavras acerca
do instituto da disponibilidade j4 mencionada, ainda que em
cardter superficial no inicio desse capitulo.

Neste sentido, importante lembrar que a disponibilidade re-
munerada do servidor somente terd lugar até o seu aproveita-
mento em outro cargo, se o seu cargo for extinto ou se for decla-
rada a sua desnecessidade consoante o disposto no art. 41,
pardgrafos 22 e 32 da Constitui¢cdo Federal.

Por seu turno, ndo se pode descurar que enquanto a ex-
tingdo de cargos publicos depende de expressa autorizagio legis-
lativa (art. 48, X, da Constituicdo Federal) a declaracdo de des-
necessidade poderd ser providenciada através de simples
decretos emitidos pelo Chefe do Executivo local.

Cumpre, ainda, observar que os proventos dos servidores
inseridos nessas hipSteses deverdio ser proporcionais posto que
interpretagdo contrdria surgiria de molde a beneficiar aqueles
que ndo trabalham trazendo inequivocos prejuizos para os cofres
publicos.

Em fungao de tudo quanto foi exposto aqui, extrai-se a cris-
talina conclusdo de tratar-se de tema extremamente delicado ca-




paz de gerar inlimeros obsticulos ao normal desenvolvimento
dos planos de governo assumidos em campanha.

Sem embargo, temos para nds que, nada obstante a com-
plexidade das questdes aqui verificadas, importante salientar que
contrariamente as expectativas de inicio verificadas, ndo se en-
contram os administradores completamente amarrados.

Deveras, diversas sdo as possibilidades atribuidas pelo
Constituinte que em fungio da morosidade com que se desenvol-
vem devem merecer, antes de adotadas, uma profunda reflexdo
por parte de quem as promove para que ndo se convertam em ins-
trumentos contundentes voltados contra os interesses da Admi-
nistracdo Publica.

_ Assim € que a demissdo em massa de servidores que se en-
contrem em situagio irregular deve merecer algumas conside-
racoes de ordem politica posto que uma tinica decisdo contrdria,
neste particular, prolatada pelo Judicidrio terd o conddo de re-
verter completamente as expectativas anteriormente geradas vol-
tando a opinido piblica contra a Administragdo por ndo ter ela
respeitado os direitos dos servidores gizados pelo Constituinte.



VII I.Contratos
administrativos

1. CONSIDERACOES GERAIS

O tema a ser enfocado neste capitulo assume uma im-
portincia fundamental para o normal desenvolvimento das ativi-
dades praticadas pela Administragdo Piblica posto que os con-
tratos por ela celebrados representam a forma de contato com os
particulares.

Dentro desse contexto cumpre observar que a defini¢do de
Contrato Administrativo vem permeada por alguns aspectos ca-
racteristicos todos eles consagrados na defini¢do oferecida pelo
Professor Celso Antonio Bandeira de Mello que pedimos vénia
para tomar de empréstimo:

"E um tipo dc avenga travada entre a Administragio e terceiros na
qual, por for¢a de lei, de cldusulas pactuadas ou do tipo de objeto, a
permanéncia do vinculo e as condigdes preestabelecidas assujei-
tam-se a cambidveis imposic¢des de interesse publico, ressalvados
os interesses patrimoniais do contratante privado." (Elementos de
Direito Administrativo, 3% ed., Malheiros Ed., pdg. 220).

A definigdo oferecida estd a revelar assumirem estes contra-
tos um perfil diferenciado daquele verificado nos ajustes firma-
dos entre particulares em func¢io da posi¢do sobranceira ocupada
por uma das partes envolvidas, vale dizer, o Poder Priblico.

Deveras, como jd verificado, tal se d4 tendo em vista que
no exercicio de seus misteres a Administragio surge nio como
proprietdria, mas sim como simples gestora a representar o inte-
resse de terceiros, € dizer, a populacdo.

O raciocinio até aqui desenvolvido, assume extremo relevo
para a compreensao do tema que serd desenvolvido posto que faz
com que os ajustes dessa natureza sofram o influxo de regras dife-
renciadas a comecar pelos principios norteadores das atividades
publicas contidos no capurdo art. 37 do Texto Constitucional.

Outrossim, sobreleva notar que os ajustes referenciados regu-
lar-se-ao, de igual sorte, pelas balizas estabelecidas no Decreto lei




2300/86, o Estatuto das Licitagcdes e Contratos Administrativos,
bem como pelos Diplomas posteriores que o alteraram.

Neste sentido, € que deve o intérprete procurar compreen-
der a situago diferenciada ocupada pela Administracdo Publica
nos ajustes desta ordem, procurando evitar, por outro lado, o
cometimento de arbitrariedades que ndo encontram guarida em
nosso Ordenamento Juridico.

2.CARACTERISTICAS DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Inquestionavelmente, a caracteristica marcante de ajustes
desta espécie diz respeito a existéncia de um desnivelamento das
partes o que absolutamente, ao contrdrio do que imaginam al-
guns, ndo estd a significar a outorga de privilégios injustificdveis
a Administragfio Piblica.

Neste sentido, como bem observa Licia Valle Figueiredo,
ndo pode a Administragio pactuar da forma como bem entender,
por encontrar-se ela na posicdo de gestora do Erdrio Publico.
Sdo suas estas palavras:

"O desnivelamento das partes resulta, sem divida, da relagdo de
Administra¢ido, como denominada por Rui Cirne Lima. A Ad-
ministracdo Publica tem o dever de somente celebrar contratos
cujo fim imediato seja de interesse publico. Ademais, tem o
dever de ndo dispor da coisa piiblica que ¢ indisponivel. Portan-
to, ndo pode pactuar com a autonomia da vontade." (Direito Ad-
ministrativo na Constitui¢io de 88, RT. pdg. 139).

Outro ponto fundamental caracteristicos dos ajustes firma-
dos pela Administragdo € o que diz respeito & presenca da cha-
mada cldusula rebus sic stantibus por for¢ca da qual & Adminis-
tragdo Publica fica atribuida a possibilidade de alteragdo dos
contratos pactuados, de forma unilateral, sem que possa ser ale-
gado qualquer impedimento por parte do contratado.

Com efeito, tal se verifica por encontrar-se a Administragio
Publica como visto, em situagdo sobranceira tendo em vista os
interesses por ela representados.

A evidéncia cumpre salientar que esta prerrogativa, como
de resto todas as demais a ela conferidas, deve ser utilizada de
forma parcimoniosa por tratar-se nido de poderes-deveres, mas
sim de deveres-poderes o que € algo completamente diverso.

Assim sendo, impende observar, com fulcro em nossa me-
lhor doutrina, que estas prerrogativas ndo podem ser utilizadas




de forma absoluta a render ensejo a prdtica de arbitrariedades
por parte do Poder Publico, ndo sendo outras as ligdes ministra-
das por Licia Valle Figueiredo as quais pedimos vénia, para
uma vez mais, transcrever:

"O direito de instabilizar o vinculo, modificando-o, ndo € - de for-
ma alguma - como vem sendo entendido, direito absoluto sobre o
contrato, de a Administragdo instabiliz4-1o se e como quiser. Nfo é
isso 0 "ius variandi". Na verdade, o direito de instabilizar o vinculo
descende da indisponibilidade do interesse publico, da indisponi-
bilidade da coisa ptiblica, porém est4 atrelado a relagdo de adminis-
tragdo. Outorga-se tal possibilidade, 2 administracdo ndo como
prerrogativamas como dever." (Ob.cit. pdg. 141).

3. REQUISITOS E FORMALIDADES DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

O primeiro ponto de fundamental importincia a ser aborda-
do nesse capitulo diz respeito & necessidade de existéncia de
uma licitagdo prévia a celebragio de todo e qualquer contrato ad-
ministrativo.

Com efeito, a regra geral gizada pelo legislador no artigo 32
do Decreto-lei 2300/86 € aquela segundo a qual a Administragio
deverd sempre, no desenvolver de suas atividades com terceiros
buscar a proposta que se afigure como a melhor, a mais vantajo-
sa, o que sem duvida sé poderd ser aferido através do confronto,
do cotejo entre todos aqueles que se mostrarem interessados.

Desta forma, temos para nés que o objetivo colimado pelo
Legislador s6 poderd ser atingido mediante a realizagdo de pré-
via licitag@o que deverd, pois, anteceder o firmamento de todo e
qualquer contrato administrativo com a sé excegdo daquelas
hipéteses em que o préprio Legislador houve por bem dispensar
ou inexigir a realizagdo do certame seletivo.

Em outras palavras, a realizagéo de certame licitatério surge
como a mais objetiva forma de assegurar a lisura € a transparéncia
dos futuros contratos a serem firmados pela Administraggo.

Neste sentido, cumpre observar, uma vez mais, a necessi-
dade de respeito, por ocasiio do firmamento do ajuste, as
cldusulas do edital que inaugurou o procedimento licitatério,
sendo que a inclusdo de pontos ali ndo consagrados representar4,
de forma inquestiondvel, agressio ao Principio da Isonomia en-
tre os licitantes inserido no inciso XXI, do art. 37, do Texto
Constitucional.




Neste particular ainda, sobreleva notar que as tnicas
hipéteses autorizadoras de alteragdes nos contratos estabelecidos
sdo aquelas em que se verificarem aquelas hipdteses de inexigi-
bilidade ou dispensa de licitag#o.

Deveras, se para efetivacdo de um novo contrato, em si-
tuacdes andlogas a que ora se discute nfdo estd o Legislador a ex-
igir a elabora¢do de um novo contrato precedido de licitag@o,
com muito mais razdo, estard o administrador autorizado a abrir
mdo deste certame seletivo, sem que se possa cogitar de
agressdo a principios constitucionais em particular ao da Isono-
mia entre os licitantes.

Isto porque em situagdes como esta exsurge clara a preva-
l€ncia do interesse publico sobre o privado, verdadeiro norte ba-
lizador, ainda que de forma implicita das atividades desenvolvi-
das pelo Poder Piblico.

Outro ponto a merecer destaque entre os requisitos indis-
pensdveis ao aperfeicoamento dos contratos administrativos € o
concernente a existéncia de disponibilidade de verba de forma a
oferecer sustentagio aos termos pactnuados.

Alids, esta exigéncia decorre de lei consoante disposic¢iio in-
serida no artigo 45, V, do Decreto lei 2300/86 assim redigido:

"Sdo cldusulas necessdrias em todo contrato as que estabelecam:

V - A indicagio dos recursos para atender as despesas.”

Ainda sobre esse tema, importante observar que a reserva de
verba se fard necessdria, por 6bvio, somente naqueles procedimen-
tos que visem a aquisicdo de pessoas ou a contratacdo de servicos
para a prépria entidade responsdvel pela abertura da licitagdo.

Em contrapartida, em tratando-se de contratos estabeleci-
dos com outras entidades da propria Administragdo, surge como
imprescindivel a necessidade de providenciar-se, até a assinatura
do respectivo ajuste da Nota de Empenho que surge nio sé
como forma segura de indicacdo de provisdo financeira, mas
também para atendimento de requisito estipulado por lei.

De outra parte, cumpre observar que outro requisito impor-
tante entre aqueles impostos pelo Legislador € o da finalidade do
contrato que deverd ser necessariamente publica, de interesse
publico, ndo ficando, pois, ao livre talante do administrador.

Por outro lado, no que diz respeito as formalidades que de-
vem estar presentes em todos contratos administrativos, impor-




tante observar a necessidade de cumprimento pelo administrador
de todos os requisitos gizados pelo Legislador a teor do disposto
no ja mencionado artigo 45, do Decreto-lei 2300/86.

Neste diapasdo, importante relembrar que o descumprimen-
to de qualquer uma das cldusulas listadas no dispositivo invoca-
do terd o conddo de gerar a anulagdo do instrumento celebrado
do qual fazem parte.

Ainda com relagdo as suas formalidades, em particular no
que diz respeito aos prazos de inicio, de etapas de execucdo, de
conclusfo e de entrega, houve por bem o Legislador admitir a
prorrogaciio do ajuste firmado desde que presentes uma das
hipéteses alojadas no art. 47 do Decreto lei 2300/86.

Neste sentido, € bem de ver que a simples mengao dos fatos ali
previstos ndo serd suficiente para transformar a prorrogacio pre-
tendida em ato vdlido, posto que necessdria a devida fundamen-
tagdo, vale dizer, as razdes que deram ensejo a propositura da de-
manda, além da devida comprovacdo dos fatos alegados através de
documentos que deverdo, necessariamente, instruir o expediente.

Assim € que a mencdo da existéncia de fortes chuvas em
determinados periodos como razdo justificadora do atraso das
obras realizadas ndo tem o condio, por si sé, de autorizar a pror-
rogacdo pretendida, fazendo-se necessdria a instrug¢do do proces-
so com os indices pluviométricos verificados no periodo.

De outra parte, no que se refere as possibilidades de alte-
racdo dos contratos celebrados, importante observar serem elas
de natureza diversa, uma de cardter unilateral e outra por acordo
entre as partes.

Neste particular, convém lembrar uma vez mais que as
hipéteses ensejadoras de alteragGes contratuais alojadas no art.
55 referenciado, surgem como um rol exaustivo e ndo exempli-
ficativo levando & impossibilidade de criagdo, pelo administra-
dor, de outras hipéteses diferentes das ali elencadas.

Por derradeiro, no que se refere as causas ensejadoras da
rescisdo dos contratos administrativos, surgem elas expressa-
mente previstas pelo Decreto-lei 2300/86 e, para efeito de
diddtica, pedimos vénia para reproduzir o quadro sinético elabo-
rado de forma magistral pela Prof. Licia Valle Figueiredo:

"Cessacdo dos efeitos do contrato administrativo: em decorréncia
de implemento do objeto, em decorréncia de decurso de prazo.
Extingdo natural do contrato: por extin¢do do objeto contratual;

por extin¢do da pessoa juridica; por concordata do contratado;
por morte do contratado.



Extin¢ao patologica do contrato:

a) provocada pela administra¢do: por inadimpléncia do contrata-
do; por rescisdo administrativa: fundamentos e limites.

b) provocada pelo contratado: por aditamentos contratuais inde-
vidos; por desbalanceamento da equagdo econdmico-financeira.
¢) provocada pela administracdo, pelas Cortes de Contas ou Po-
der Judicidrio: por vicio do ajuste ou licitagdo precedente.” (Ob.
cit. pdg. 153)

Por derradeiro, cumprem alguns esclarecimentos com
relagdo a excegdo de contrato ndo cumprido, regra passivel de
invocagdo na seara do Direito Privado consistente na alegacdo
de descumprimento do contrato por uma das partes envolvidas,
por descumprimento de cldusula contratual por parte da outra.

Neste particular, temos para nés que a invocacdo de
cldusula desta natureza nos contratos administrativos deve ser
envolvida de toda cautela em nome do Principio da Continui-
dade dos Servigos Piblicos.

Isto porque, ndo se pode descurar, por ser regra de funda-
mental importdncia, o Poder Publico no exercicio de suas ativi-
dades representa interesse de terceiros, vale dizer, a populagio,
que ndo pode ser prejudicada em funcdo de descumprimento de
cldusulas contratuais.

Outrossim, com o intuito de preservar o equilibrio da equagéo
econdmico-financeira, 16gico estd que o descumprimento invoca-
do, deverd merecer penalizagio para o seu responsdvel em que pese
anecessidade de continuidade dasobras e servigos desenvolvidos.

Neste particular, nada obstante a opinido por nés esposada,
faz-se mister registrar a existéncia de tendéncia diferenciada em
nossa doutrina onde muitos jid entendem que héd cobertura legal
para invocacdo da exceptio non adimplenti contractus ainda que
de maneira incipiente.

Por tudo quanto foi exposto quer nos parecer que o tema
relativo aos contratos administrativos teve a sua importincia
comprovada ainda mais em fung¢do da intensa fiscalizagdo exer-
cida pelos Tribunais de Contas tendo em vista as novas compe-
téncias a eles atribuidas pela Constituigdo em vigor.

A ignorancia das regras que presidem esse tema gerard com
certeza, desagraddveis conseqiiéncias para o administrador que
terd, inquestionavelmente, sua imagem arranhada perante a opi-
nido publica, obrigando-o, como visto, a uma série de barganhas
com representantes dos demais partidos no Legislativo, o que,
sem divida, ndo serd nada confortivel. '




POLIS

Instituto de Estudos, Formagao e
Assessoria em Politicas Sociais

O Pdlis € um instituto que atua no campo das politicas sociais com o objeti-
vo de contribuir para a ampliagdo dos direitos civis e politicos na nossa sociedade.

O objetivo principal do Instituto € desenvolver programas de estudos € pes-
quisas, de formacédo, assessoria € consultorias no campo das politicas sociais, vi-
sando contribuir para o debate, a divulgacdo de idéias e ampliacdo dos direitos
civis e politicos em nossa sociedade.

Nesta perspectiva, as atividades desenvolvidas pelo POLIS compreendem
temas como movimentos sociais, administra¢do publica, processos legislativos,
andlises de conjuntura politica e econémica, bem como representacdes no campo
da cultura e do cotidiano.

O Pdlis desenvolve as seguintes atividades:
« diagndsticos, estudos e pesquisas no campo das politicas sociais;

* projetos técnicos para a formulagdo de politicas das diversas dreas dos
servicos piiblicos e da administra¢do municipal;

» formacdo e treinamento de técnicos do servigo piblico e de liderangas
da sociedade civil;

* assessoria e consultoria para prefeituras, orgdos legislativos, entidades e
movimentos da sociedade civil.

O Polis para isso utiliza de instrumentos como semindrios, cursos, debates,
publicagdes, videos, pesquisas de opinido e pesquisas aplicadas.

O Polis possui uma equipe de profissionais habilitados para responder as
exigéncias técnicas e as demandas préprias a constru¢do de um projeto
democrético de gestdo municipal.
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