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Advogado Publico ¢é necessariamente um servidor

publico, aprovado em concurso publico de provas

e titulos, como expressa o caput do artigo 132 da
Constitui¢do Federal, ao consignar que “exercerdo a repre-
sentacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas”.

Nao ¢é preciso mencionar que a Advocacia Piblica nao
se restringe aos Procuradores do Estado e do Distrito Federal,
pois esta carreira juridica na vertente publica engloba também
os Advogados da Unido (Procuradores da Fazenda Nacional,
Procuradores Federais e Advogados da Unido), Procuradores
do Municipio e Defensores Publicos (Estaduais e Federais).

Diante dessas subdivisdes da Advocacia Publica,
a se¢do II, inserida no capitulo IV, que trata “das fungdes
essenciais da justica”, dentro do titulo I'V, denominado “da

organizagdo dos poderes”, teve sua designagdo alterada
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998, passando a
tratar “da Advocacia Publica”, substituindo a anterior “da
Advocacia Publica da Unido”.

A nossa Lei Fundamental consigna expressamente
a Advocacia-Geral da Unido (artigo 131), os Procuradores
do Estado e do Distrito Federal (artigo 132) e os Defenso-
res Publicos (artigo 134), entretanto, isso ndo significa que
apenas essas carreiras sdo reputadas como integrantes da
Advocacia Publica, pois existem Advogados ou Procuradores
de Municipios responsaveis pela consultoria e representacdo
judicial do ente municipal e, em alguns Estados e Municipios,
Advogados Publicos ou Procuradores que exercem essas
fungdes em autarquias e fundagdo publicas (pessoas juridicas
com personalidade de direito publico), desde que as carreiras
sejam expressamente criadas por lei e a assung@o no cargo se
dé mediante concurso publico.

A principal diferenga entre os integrantes da Advo-
cacia Publica e os demais servidores publicos consiste no
exercicio de suas fungdes pressupor o registro na Ordem dos
Advogados do Brasil, o que exclui dessa definicdo qualquer
outro Assessor ou cargo em que se admite apenas o bacha-
relado no curso de Direito, como, por exemplo, o Analista
Judiciario especializado na Execucgdo de Mandados na Justica
Federal, dentre tantos outros.




Os Advogados em geral, Publicos ou Privados, como
o texto constitucional ressalta no artigo 133, sdo indispen-
saveis a Administragdo da Justi¢a, devendo no exercicio de
suas fungdes serem inviolaveis pelas suas manifestagdes e
atos. Diante do conteudo desse dispositivo, constata-se que
as fungdes dos Advogados, em sendo essenciais para consa-
gracdo da Justiga, interferem na realizagdo e concretizagdo da
“Justi¢a no caso concreto”, o que pode ser identificado com o
conceito de equidade.

A prestagdo jurisdicional ¢ inerte e, portanto, depende
da postulag@o em juizo dos Advogados enquanto defensores
dos direitos de seus representados, para que a distribuicdo
da Justica se efetive por meio da aplicagdo da norma ao caso
concreto, com a consequente pacificagdo da demanda aforada.

A atuacdo dos Advogados, da mesma forma, pode
impedir a proliferacdo de demandas judiciais e conflitos em
geral, por meio de uma Advocacia preventiva ou de consultoria
aos interessados, o que evidencia a grandeza do exercicio dessa
profissdo, sendo que essas atividades podem ser realizadas,
tanto no ambito privado quanto no ambito publico.

No exercicio de seu cargo publico, o Advogado, Pro-
curador ou Defensor possui relevancia que extrapola os limites
da situag@o tratada individualmente na consultoria prestada ou
no processo administrativo ou judicial em tramite.

O artigo 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro especifica que “na aplicagdo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem co-
mum”, contudo, a defini¢do do que é bem comum e quais sdo os
fins sociais da norma, muitas vezes, ¢ intuida pelo Magistrado
em decorréncia direta do exercicio profissional do Advogado,
ao apresentar os fundamentos juridicos e interpretativos em prol
de seu representado, com maior relevancia quando se trata da
defesa de um ente publico, diante da repercussdo dessa decisdo
perante a sociedade.

Um dos objetivos dos Advogados ¢ a busca da Justica,
ao defender os interesses da parte que foi contratado para re-
presentar ou, no caso do Advogado Publico, do ente estatal que
possui vinculo estatutario, motivo pelo qual procura alcangar a
razoabilidade e proporcionalidade na interpretagdo das normas
juridicas, extraindo o contetido mais favoravel a parte.

Como bem observa Humberto Avila, “um meio é pro-
porcional quando o valor da promogao do fim néo for despro-
porcional ao desvalor da restri¢ao dos direitos fundamentais.”!

Carlos Maximiliano pondera que “o fim inspirou o dis-

positivo; deve, por isso mesmo, também servir para lhe limitar
o conteudo”, concluindo que “impera a presungdo de que o
legislador haja pretendido editar um meio razoavel, e, entre os
meios possiveis, escolhido o mais simples, adequado eficaz.”

Dentro dessa 6tica, o Advogado Publico funciona como
um captador da melhor interpretagdo para a defesa do bem
comum, procurando alcangar, por meio da hermenéutica, uma
mais correta e adequada aplicagdo da norma ao caso concreto
no Estado Democratico de Direito.

Essa participacdo democratica interfere no universo
juridico, o que se evidencia de maneira mais veemente na
influéncia dos Advogados de ambas as partes em litigio na
decisdo proferida pelo Tribunal, 6rgdo essencialmente cole-
giado que, como salientado por Norberto Bobbio, demonstra
o alargamento da democracia em nossa sociedade.?

A condig@o de Advogado Publico na defesa do Esta-
do, que eminentemente almeja o bem comum, ndo pode ser
dissociada e ndo deve destoar da finalidade precipua do ente
publico, nio se restringindo ao interesse publico secundario, ao
visar principalmente ao interesse publico primario e a Justica.

Nessa atividade interpretativa, a Justica e a equidade
devem ser alcangadas por meio de exegese que mais se aproxi-
me dos valores permeados na sociedade em determinado mo-
mento historico, como bem ressaltado por Carlos Maximiliano.*

Assevere-se que Reinaldo Dias reconhece o Estado
como “uma entidade politicamente organizada, sendo res-
ponsavel pela administragdo de recursos da sua populagdo”,
motivo pela qual “¢ quem deve coordenar os esforgos publicos,
privados e sociais para o bem de toda a sociedade, ou seja, o
bem comum.”

O mencionado doutrinador ressalta que “ndo se deve
confundir legitimidade com legalidade”, esclarecendo o fato de
que “a legitimidade relaciona o poder com determinado sistema
de valores”, de outro lado, a legalidade “o faz em relagdo a
determinado ordenamento legal.”

Acrescente-se, ainda, que o designativo “politica” tem
origem no termo palis (politikos), intuindo “tudo aquilo que se
refere a cidade, e portanto ao cidadéo, civil, publico e também
sociavel e social”.’

Assim, o Advogado Publico deve atuar como um
instrumento viabilizador das politicas publicas de Estado,
aproximando a legalidade da legitimidade ao interpretar a nor-
ma juridica no meio judicial e administrativo da maneira mais
razoavel e proporcional para a consecugdo do bem comum.

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagao dos principios juridicos. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. P . 205.

2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e a aplicacdo do direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 201 |. p. 125.

3 “O processo de alargamento da democracia na sociedade contemporanea nao ocorre apenas através da integracdo da democracia representativa com a
democracia direta, mas também, e sobretudo, através da extensao da democratizagao — entendida como instituicao e exercicio de procedimentos que permitem a
participacao dos interessados nas deliberacées de um corpo coletivo — a corpos diferentes daqueles propriamente politicos.” (BOBBIO, Norberto. Estado, governo,
sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad. Marco Aurélio Nogueira. |4 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2007. p. 155).

4 “Desde que a interpretacio pelos processos tradicionais conduz a injustica flagrante, incoeréncias do legislador, contradicdo consigo mesmo, impossibilidades
ou absurdos, deve-se presumir que foram usadas expressoes improéprias, inadequadas, e buscar um sentido equitativo, légico e acorde com o sentir geral e o bem
presente e futuro da comunidade.” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e a aplicacao do direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 201 1. p. 136).

5 DIAS, Reinaldo. Ciéncia politica. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 260.
6 DIAS, Reinaldo. Ciéncia politica. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 42-43.

7 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 159.
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Estado ¢ formado por entes que compdem suas uni-

dades, denominadas de “6rgdos” e por outras pessoas

juridicas, que s@o criadas para auxiliar o Estado em
suas fungdes. Esses entes que possuem personalidade juridica
propria formam a denominada administragdo publica indireta,
que ¢ composta pelas autarquias, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as fundagdes publicas.

Dentre essas pessoas juridicas, nosso estudo sera res-
trito as sociedades de economia mista, ¢ especificamente na
responsabilidade que os Municipios possuem relativamente
aos débitos tributarios das sociedades de economia mista das
quais possuam maioria das agdes.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo trazem o seguinte
conceito de sociedade de economia mista:

“De outra parte, é possivel definir as sociedades de
economia mista como pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da administragdo indireta, instituidas pelo Poder
Publico, mediante autorizagdo de lei especifica, sob a forma de
sociedade anénima, com participagdo obrigatoria de capital
privado e publico, sendo da pessoa politica instituidora ou
de entidade da respectiva administrag¢do indireta o controle
aciondario, para exploragdo de atividades econémicas ou para
a prestagdo de servigos publicos.”"

Da analise do conceito acima transcrito, verifica-se que
as sociedades de economia mista sempre s@o constituidas na
forma de sociedades anonimas e o controle acionario sempre
pertence a pessoa politica que a instituiu ou a entidade da
administraggo indireta.

A Lei das Sociedades Andnimas? dispde em seu artigo
238 que “a pessoa juridica que controla a companhia de eco-

nomia mista tem os deveres e responsabilidades do acionista
controlador (artigos 116 e 117), mas podera orientar as ativi-
dades da companhia de modo a atender ao interesse publico
que justificou a sua criagdo.”

Quanto a responsabilidade do acionista controlador, a
mencionada lei discrimina em seu artigo 117 as hipdteses de
responsabilizagio.

Da analise das normas acima mencionadas, verifica-se
que no caso de sociedade anonima, inexiste a responsabilidade
tributaria direta de qualquer dos acionistas, quanto aos débitos
da sociedade de economia mista. Também no Codigo Tribu-
tario Nacional inexiste norma que confira a responsabilidade
tributaria direta no caso em exame.

Importante destacar que a responsabilidade dos acio-
nistas pelas dividas da empresa, nas sociedades anonimas esté
prevista no artigo 1* da Lei das S.A., a qual limita a responsabi-
lidade ao prego de emissdo das agdes subscritas ou adquiridas.

O doutrinador Fabio Ulhoa Coelho define preco de
emissdo como “o prego pago por quem subscreve a ag¢do, a
vista ou parceladamente. Destina-se a mensurar a contribui¢do
que o acionista dd para o capital social (e, eventualmente, para
a reserva de capital) da companhia, bem como o limite de sua
responsabilidade subsidiaria.””

O artigo 242 da Lei das S.A. previa que a pessoa juri-
dica de direito publico controladora da sociedade de economia
mista, respondia subsidiariamente pelas suas obrigagdes, este
artigo foi revogado pela Lei n° 10.303/2001.

Dessa forma, a responsabilidade direta do acionista
controlador da sociedade de economia mista, relativamente
aos débitos tributarios ndo esta prevista legalmente, e segundo
a legislag@o especifica das S.A. o acionista responde somente
pelo prego das a¢des subscritas ou adquiridas.

Outrossim, determina a Constitui¢do Federal em seu
artigo 173, § 1°, sujeita as sociedades de economia mista ao
regime juridico proprio das empresas privadas no que se refere
a responsabilidade tributaria.

A legislagdo que prevé normas sobre as sociedades
de economia mista ¢ a Lei n® 6.404/1976 ¢ o Decreto Lei n°

continua na pagina 4



2.627/1940, e a unica norma que dispunha sobre a responsa-
bilidade direta pelas obrigagdes da sociedade era o artigo 242
da Lei n° 6.404/1976, o qual foi expressamente revogado.

Sendo a responsabilidade tributaria sujeita ao principio
da legalidade, uma vez que o proprio artigo 5°, inciso II, da
Constitui¢ao Federal dispde que “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”, bem como o Codigo Tributario Nacional determina no
artigo 97, inciso III, que somente a lei podera estabelecer “a
defini¢do do fato gerador da obrigagdo tributaria principal,
ressalvado o disposto no inciso I do § 3°do art. 52, e do seu
sujeito passivo”, atualmente inexiste norma no sistema juridico
que determine a responsabilidade direta do Municipio pelos
débitos tributarios de sociedade de economia mista.

Existe parecer da PGFN (Parecer PGFN/CAS/N®
913/2012)*, segundo o qual a responsabilidade tributaria esta
sujeita ao principio da legalidade, ou seja, sdo responsaveis
aquelas pessoas que a lei determina que o sejam, ndo podendo
ser criada por via interpretativa e analogicamente uma forma
nova de responsabilizagdo pelos débitos tributarios.

Em regra nas leis que criam as sociedades de economia
mista, existe expressa previsao de que, uma vez dissolvida, o patri-
monio da sociedade reverte em favor do ente publico que a instituiu.

Revertendo o patriménio da sociedade de economia
mista a0 Municipio que a criou, acontecera situacdo similar
a0 que ocorreu, no ambito federal, quando a Rede Ferroviaria
Federal S.A., a qual foi extinta, e seu patrimonio reverteu para
Unido. No caso da Unido, a defesa da PGFN quanto aos débitos
tributarios, anteriores a dissolucao ¢ no sentido, de que sendo
a Unido imune, ndo pode responder por débitos tributarios da
sociedade de economia mista extinta. Nesse sentido destaco o
seguinte o acorddo proferido pelo Tribunal Regional Federal
da 4* Regido, Apelagdo Civel 5053289-37.2012.404.7000 no
qual a 1* Turma aplicou a imunidade reciproca, para o IPTU
relativo a fatos geradores anteriores a dissolugdo da RFFSA.

Sendo um tributo, da espécie imposto langado contra
sociedade de economia mista do Municipio, 0 mesmo raciocinio
desenvolvido pela defesa da Procuradoria da Fazenda Nacional,
e aceito pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, podera
eventualmente ser utilizado, pois o Municipio goza da imuni-
dade reciproca, ndo podendo ter contra si, exigido um imposto.’
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momento, no sistema juridico nacional norma legal que respon-
sabilize diretamente a pessoa politica, pelos débitos tributarios
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1. INTRODUCAO

O regime juridico administrativo a que ¢ adstrita toda
a atuagdo da Administragdo Publica condiciona, evidente-
mente, o exercicio diario da fungdo publica. E o exercicio da
Advocacia Publica, fungdo publica que ¢, se restringe espe-
cialmente pelas disposi¢des do regime juridico administrativo,
em especial — como desenvolvemos mais profundamente em
obra anterior' — quando tratamos da atuagao do procurador na
representagdo judicial do Estado.

Importante questdo que se levanta nesse interessante
campo ¢ o questionamento — razoavelmente frequente no
ambito das relagdes entre os gestores publicos ¢ as procu-
radorias — acerca da possibilidade de defesa, por parte de
procuradores, em agdes envolvendo o exercicio da fungio
publica. Observe-se que omitimos aqui, propositalmente,
quem ¢ defendido, vez que tal elemento cognitivo ¢é essencial
para a discussdo que aqui se propoe.

Para tanto, proceder-se-a4 adiante com a apreciagdo
dos diversos niveis ¢ estamentos onde se da o exercicio da
fungdo publica e, tendo por base as suas competéncias, com a

defini¢@o — tdo precisa quanto possivel — do locus em que se
encontra a advocacia publica em meio a tais estruturas. Com
base nessa construgdo, sera possivel apreciar em que medida
tal posicionamento condiciona a atuagdo da advocacia publica
na representacdo judicial do Estado e, por via de consequéncia,
como tais critérios se aplicam a defini¢do do objeto passivel
de sustentag@o, em juizo, pelos procuradores.

Essas bases permitirdo uma abordagem especifica, no
movimento conclusivo do texto, da questao central proposta: o
que caracteriza a defesa do ato administrativo? Em que medida
essa defesa implica na sustentagdo, por parte do membro da
advocacia publica, de teses em favor da isengdo de responsa-
bilidade de gestores publicos?

A estes questionamentos nos dedicamos a seguir.

2. OS DIVERSOS ESTRATOS
DO TRATO COM A COISA PUBLICA

O Direito nos é caro, como ensinado nas ligdes ini-
ciais dos cursos juridicos, por ser elemento de estabilidade da
sociedade. Ocorre, no entanto, que esse direito-seguranga ¢
contraditoriamente dotado de notavel fluidez — sua evolugio,
assim, € insita a sua propria existéncia, vez que faz parte do
fendmeno social em que se insere.

Assim, o que se entende por publico tem sofrido
profundo cdmbio na contemporaneidade. Ndo se pode mais
precisar o que ¢ publico ou, a0 menos, o que ¢ publico ndo
se confunde com o estatal. E a conclusdo a que chegam os
administrativistas italianos, capitaneados por Stefano Battini,
ao analisarem o fendmeno da administragdo publica da Unido
Europeia — uma “administragdo sem Estado™ —, ou entdo a
“arena publica™ de Sabino Cassese, a “esfera publica ndo
estatal”’* a que se refere Barroso.

Num cenério tdo volatil, ¢ missdo ingrata definir
precisamente quais sdo os escopos de atuagdo no exercicio da
fungdo publica, mas tal exercicio ¢ essencial para a diferen-
cia¢@o proposta. Nesse proposito ¢ utilissima a literatura dos
cientistas da administrag@o publica espanhdis, liderados por
Varela Alvarez e Ramio, que estratificam a atuagdo publica

1 GREGO-SANTOS, Bruno. A impropriedade dos prazos processuais cometidos ao Estado em litigio. In: GREGO-SANTOS, Bruno; CARVALHO NETO, Joaquim;
BERNARDO, Leandro Ferreira; FRACALOSSI, William. Temas Avancados da Advocacia Piblica. Maringa: UniCorpore, 201 |. P 49-92.

2 BATTINI, Stefano. Amministrazioni senza Stato: profili di diritto amministrativo internazionale. Milano: Giuffre, 2003.

No mesmo sentido:

CHITI, Edoardo. EU and Global Administrative Organizations. In: CHITI, Edoardo; MATTARELLA, Bernardo Giorgio. Global Administrative Law and EU Administrative

Law. Heidelberg: Springer, 201 1. P 13-40.

3 CASSESE, Sabino. Larenna pubblica: nuovi paradigmi per lo stato. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Milano, n.3, p. 601-650, 2001.
4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporédneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. P 61-62.
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em administragéo publica, gestdo piblica e politica ptblica.’

A administraggo publica seria o estrato de base, locus
da execugdo direta dos servigos publicos — base do Direito Ad-
ministrativo para Duguit e Jéze. A gesto publica seria o campo
da direcdo coordenada da atuagdo estatal, enquanto a politica
publica, por sua vez, se dedicaria ao delineamento programa-
tico e estratégico numa macrovisdo da missdo estatal. Esses
diferentes escopos nos remetem a diferenciagéo entre Estado e
Governo — dicotomia eleita como titulo para o presente texto—e
fazem despertar a pergunta: onde se encaixa a advocacia publica?

O principio republicano e a alternancia de poder, bases
para tal diferenciagdo, nos permitem concluir que, no ponto
de vista administrativo, o Estado constituiria o ente ptblico de
titularidade coletiva e natureza permanente, responsavel pela
consecugdo do mister publico, enquanto o Governo se definiria
como a atuagdo temporaria e alternada, baseada na representagio
politica, para a defini¢do dos rumos e objetivos de tal mister.

O confronto de tal panorama com a definicdo das
atribuigdes da advocacia publica pelos arts. 131 e seguintes
da Constituicdo Federal, pelo art. 12, inciso I, do Cédigo de
Processo Civil e, por exemplo, pelo art. 1° do Estatuto da Pro-
curadoria Geral do Estado do Parana, revela que a advocacia
publica se insere na administragdo publica, sendo fungdo
tipicamente de Estado, e ndo de governo. Tal circunstancia
impede, no entanto, a atuagdo do procurador em processo que
tem como réu gestor publico, que age como governo?

3. ATO PESSOAL E ATO ADMINISTRATIVO

A caracterizac¢@o da advocacia publica como fungao tipica
de Estado ndo a faz alheia as politica publicas que traduzem o pro-
jeto de governo aprovado nas urnas pela vontade popular. Como
bem edifica Canotilho ao longo de sua obra, o Estado democratico
de Direito ndo impende tdo somente as limitagdes constitucionais
ao exercicio do poder, mas o condicionam a responsividade a
soberania popular.® A atuacdo estatal — e ai, também, a advocacia
publica — s6 seria materialmente legitima no que corresponda a
vontade comum, como formula Schmidt-Assmann.’

No entanto, ndo ¢ todo ato do gestor publico que ca-
racteriza a tradugdo democratica da soberania popular. Nesse
sentido, ndo é todo ato do agente politico que atraird a atua¢do
da advocacia publica. O principio da impessoalidade, como
bem destaca Medauar, implica que o ato administrativo ndo
seja imputado ao agente, mas sim ao ente.?

Assim, o ato que seja praticado no cumprimento da
fungdo publica, com vistas a consecugdo do interesse publico,
¢ considerado ato administrativo; ja o ato em que aja desvio de
tais balizas ndo passa de ato pessoal do gestor publico. Assim,
em se caracterizando o ato administrativo, praticado nos limites

impostos pelo regime juridico administrativo e de acordo com
a missdo institucional do Estado, podera atuar em sua defesa
judicial o procurador visto que, frente ao principio da impes-
soalidade, estara atuando em defesa do ente, e ndo do gestor.

Ja quando se tratar de ato pessoal do agente publico,
em dissonancia com os estritos limites que orientam a atua-
¢do administrativa, descaracteriza-se a presenca estatal como
ente representado, o que afasta a possibilidade de atuacdo do
procurador. E esse o entendimento consolidado do Superior
Tribunal de Justica em seus precedentes:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. [...]

PREFEITO REU EM ACAO POPULAR. DEFESA

JUDICIAL PROMOVIDA PELA PROCURADORIA

MUNICIPAL. INTERESSES CONFLITANTES. [...]

O STJ possui orientagdo firmada no sentido de que a

defesa particular do agente por procurador publico

configura improbidade administrativa, salvo se houver
interesse convergente da Administragdo.’

A jurisprudéncia vem traduzir, assim, um posiciona-
mento ja adotado na doutrina em torno do tema, estipulando,
no entanto, regra que entendemos inversa em relagdo ao
desenvolvimento até aqui exposto: define-se como regra a
impossibilidade de defesa pela procuradoria, sendo a excegéo o
caso em que “houver interesse convergente da Administragao”.

4. CONCLUSOES

Como exposto nesse breve texto, apesar das naturais dificul-
dades em se diferenciar os diversos estamentos do que é piblico, pode-
-se definir com razoavel seguranca que a advocacia publica constitui
fungdo tipica de Estado, integrando assim a administragdo publica.
Isso ndo a faz, no entanto, absolutamente apartada da atuagdo do
governo uma vez que, quando atua como gestor publico e formulador
de politicas publicas — legitimamente, portanto —, o agente politico o
faz ndo em seu nome e pessoa, mas como personificagéo do Estado.

Nao restam duvidas, em conclusio, de que a atuagéo da
advocacia publica em defesa de ato pessoal do gestor publico, que
ndo se alinha com a missdo institucional do Estado, constitui desafio
a moralidade administrativa e, assim, caracteriza ato de improbi-
dade. O atual posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a, no
entanto, constitui evolugdo em relagdo a doutrina mais radical ao
admitir a atuacdo de procuradores em defesa do ato administrativo
legitimo, alinhando-se com o posicionamento até aqui exposto.

Nesse cenario ganha corpo a presungéo de legitimidade
dos atos administrativos, instrumental em uma questdo pre-
mente: no caso concreto, quem ¢ que definira se o ato constitui
“Interesse convergente da Administracdo”? Trata-se de questdo
ainda a resolver, e cuja solugdo, entendemos, s6 pode advir dos
estatutos e leis organicas de nossas procuradorias.

5 VARELA ALVAREZ, Enrique José. Las administraciones publicas contempordneas en Espafia. Santiago de Compostela: Térculo, 2003. No mesmo sentido:
RAMIO, Carles. Teoria de la organizacién y administracién publica. Valencia: Universitat Pompeu Fabra, 1999.
BRUGUE, Quim; SUBIRATS, Joan. Lecturas de Gestioén Publica. Madrid: Ministério de la Presidencia, 1996.

6 CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. P 100.

7 SCHMIDT-ASSMANN, John Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema. Madrid: INAP, 2003. P 99.

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P 132-133.

9 SUPERIOR Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.229.779/MG, Rel. Min. Herman Benjamin. Didrio de Justica Eletrénico, Brasilia, 5 set. 201 |.

No mesmo sentido:

SUPERIOR Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 681.571/GO, Rel. Min. Eliana Calmon. Didrio de Justica da Unido, Brasilia, 29 jun. 2006.
SUPERIOR Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 798.100/RO, Rel. Min. Castro Meira. Didrio de Justica Eletronico, Brasilia, 9 nov. 2009.
SUPERIOR Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 777.337/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques. Didrio de Justica

Eletrénico, Brasilia, 18 fev. 2010.
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Breves CONSIDERACOES ACERCA DA
ADESAO A ATA DE REGISTRO DE PRECOS -
“CARONA" NO AMBITO DO ESTADO DO PARANA

AMANDA LOUISE RAMAJO
CORVELLO BARRETO

Advogada inscrita na OAB/PR sob o n°® 21.908;
Procuradora do Estado do Parani

adesdo a Ata de Registro de Precos, o chamado “caro-
Ala” tem trazido grandes discussdes entre os doutrinado-

es, aplicadores do Direito e Administradores Publicos.

Trata-se de uma figura em que 6rgdo ndo participante
do Registro de Pregos, dentro da vigéncia da respectiva Ata e
demonstrando obrigatoriamente a vatajosidade da contratagido
utiliza-a para aquisi¢do de bens e servigos.

A origem do “carona” insere-se no ambito da Lei n
8.666/93, instituidora de normas gerais para licitagdes que, ao
tratar do Registro de Precos, estabeleceu regras minimas, dei-
xando para o legislador de cada ente federado a prerrogativa de
edificar seu proprio estatuto (no art. 15, §3°), mediante Decreto.

Assim, a nivel federal foi editado o Decreton®3931/01
e posteriormente pelo Decreto n® 7892/13, prevendo expres-
samente a possibilidade de utilizacdo da Ata de Registro de
pregos por 6rgdos ndo participantes do Registro de Precos e
acabando com a possibilidade de adesdo ilimitada.

No ambito do Estado do Parané a regulamentagio
da matéria foi efetivada por meio da Lei n® 15.608/07 ¢ do
Decreto n° 2.391/08, que, além de regulamentar o Sistema de
Registro de Pregos para a aquisi¢do de bens e servigos pelos
orgdos da Administragdo Publica Direta e Indireta, instituiu um
sistema complexo, constituido por um 6rgao central (DEAM —
Departamento de Administracdo de Materiais da Secretaria de
Estado da Administragdo e Previdéncia), por 6rgéos e entidades
participantes e por 6rgdos e entidades ingressantes.

De acordo com o art. 7°, do Decreto Estadual n° 2.391/08,

o

1 Acérdio n. |.487/07 — Plenario. Ministro Valmir Campelo. Data do julgamento: |° ago. 2007.

orgdos e entidades ingressantes que, num primeiro momento, nao
manifestaram interesse naquele Registro de Precos, mas, durante
a vigéncia da Ata e observando certos requisitos, aderem-na.

O mesmo dispositivo veicula requisitos que devem ser
observados por aqueles que pretendem aderir 4 ata, quais sejam:
i) respeitada a vigéncia da Ata (de 01 ano), mediante prévia
consulta ao 6rgdo gerenciador; i7) comprovagao da vantagem
da contratagdo mediante Sistema de Registro de Precos e ma-
nifestagdo de interesse junto ao 6rgdo gerenciador, para que
este indique os fornecedores e respectivos pregos, observada a
ordem de classificagdo; iii) aceitagdo por parte do fornecedor
beneficiario da Ata; iv) que o fornecimento nio prejudique as
obrigagdes anteriormente assumidas; v) que as aquisi¢des ou
contratagdes adicionais ndo excedam a 100% dos quantitativos
registrados na Ata de Registro de Pregos (requisito que atende
integralmente o posicionamento do Tribunal de Contas da
Unido que havia instado a Unido a alterar sua legislacdo para
que o “carona” ndo fosse realizado de forma ilimitada'); vi)
previsdo no instrumento convocatorio acerca da possibilidade
de utilizagdo da Ata por 6rgos que ndo constaram no levanta-
mento como inicialmente participantes.

Os opositores do “carona” perfilam como argumentos
contrarios ao instituto, basicamente:

1)infrag¢do ao principio da isonomia entre os
licitantes - uma vez que um fornecedor que ndo
participou do certame se tivesse conhecimento que
o0 volume de aquisi¢des seria superior ao previsto
no edital poderia ter participado da licitagdo,

2)infragdo ao principio da vinculagdo ao edital
- uma vez que ndo Se respeita a estimativa para
contratagdo, no tocante aos itens que serdo regis-
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trados, bem como quanto aos orgdos ou entidades
que participaram do certame;

3)transferéncia para o particular dos ganhos
com a economia de escala - uma vez que, como
inicialmente estava previsto um volume menor
de aquisi¢ées, com o aumento do volume o prego
unitario tenderia a cair, o que ndo ocorre quando
ha adesdo posterior a Ata, deixando o ente estatal
de ganhar com a economia de escala econémica.

Ora, no que diz respeito ao Estado do Parana, vé-se que
tais argumentos ndo encontram guarida, haja vista a limitagao de
aderéncia do 6rgéo ndo participante a 100% da totalidade da Ata.

Assim sendo, ndo se pode dizer que ha transferéncia
para o particular dos ganhos da economia de escala, posto que
ndo ha aumento do volume de aquisiggo.

Tampouco hé violag@o ao principio da isonomia entre
os competidores, porque o volume continua 0 mesmo, nio
havendo que se dizer que este ou aquele licitante ¢ beneficiado
com o aumento do volume de aquisi¢ao.

Com efeito, de antemio os supostos interessados, por
meio tanto do edital de registro de pregos, quanto do edital da
licitagdo, tomam conhecimento de quais bens ¢ de quais os
montantes serdo adquiridos por meio daquele certame, e da pos-
sibilidade da utilizagdo da respectiva Ata por 6rgdos aderentes.

A maior polémica, no entanto, instaurou-se em torno
do fato de que o “carona” ndo foi expressamente previsto na
Lei de Licitagdes, e no entendimento de alguns doutrinadores,
que se trata de modalidade de dispensa de licitagdo, ¢ como
tal a competéncia para legislar acerca do tema ¢ privativa da
Unido, por se tratar de norma geral de licitagdo.

Data vénia, entendemos que tal entendimento nio
merece prosperar.

No tocante a suposta violagao ao principio da legalidade,
ndo se pode olvidar que a autorizagdo para regular amplamente o
Sistema de Registro de Precos por meio de Decreto de cada ente
federado, de acordo com a sua particularidade, foi concedida pela
propria Lei de Licitagdes, em seu art. 15, §3°, limitando-se o le-
gislador a estabelecer balizas para atuagdo do poder regulamentar.

E importante ressaltar, que ao contrario do que ocorre
durante praticamente toda a lei de licitagdes, o legislador
propositalmente nao regulamentou a exaustdo o Sistema de
Registro de Precos - SRP, delegando ao poder regulamentar
a tarefa de o fazé-lo, mediante premissas basicas, mas nio
exaurientes, por ele estabelecidas.

Neste particular, Sérgio Verissimo de Oliveira Filho?
(2011), em seu artigo “O Sistema de Registro de Precos e o
Carona”, esclarece:

Em nosso sentir [...] a pratica limitada do carona
ndo fere os principios da legalidade e da obriga-

toriedade de licitagdo.

Ndo fere o principio da legalidade porque a propria
Lei n°. 8.666/93 conferiu a cada ente federativo a
prerrogativa de regulamentar o seu SRP de acordo
com as peculiaridades regionais ou locais. E a
prdtica do carona, embora ndo tenha sido prevista
na Lei geral, decorre da dindmica do procedimen-
to licitatorio e da execug¢do da ata de registro de
pregos, razdo pela qual ndo pode ser considerada
inovagdo indevida por parte do Chefe de Executivo.

Por outro lado, ¢ importante destacar que o Sistema
de Registro de Pregos ndo ¢ uma modalidade de licitagdo, mas
um instrumento de gerenciamento dos contratos por parte da
Administrag@o Publica.

Ora, como ¢ sabido, no Sistema de Registro de Precos
a Administragdo Publica realiza uma licitagdo, na modalidade
concorréncia ou pregdo, sem a obrigatoriedade de contratagio,
e registra-a numa ata, que podera ser utilizada durante o periodo
de um ano, acaso se confirme a necessidade de aquisi¢do dos
bens ou servigos ali registrados por parte do ente publico, sendo
o contrato firmado posteriormente, no momento da aquisigao.

Desta forma, de plano constata-se que o “carona”, ja
que se insere na sistematica do Sistema de Registro de Precos,
ndo ¢ modalidade de licitagdo e como tal ndo se pode falar
em competéncia privativa da Unido para legislar a respeito,
cabendo sim aos demais entes federados editarem normas de
acordo com a sua particularidade.

Também, ndo prospera o argumento que pela adesdo a Ata
de Registro de Precos haveria dispensa de licitagdo, justamente
porque como visto ha sim uma licitagéo que precede a respectiva
Ata. Ou seja, os bens ou servigos registrados e seu respectivos
fornecedores foram selecionados por meio de um certame, em que
havia ciéncia de todos os participantes da possibilidade de adesdo
por parte de outro 6rgdo da Administragdo Publica.

Na verdade, o “carona” ¢ importante instrumento para
melhor atendimento ao interesse publico, pois visa propiciar a
aquisi¢do de bens com reducdo de atos licitatorios burocratizantes,
com maior rapidez e economia ao erario publico, até porque o
aderente deve comprovar vantajosidade na contratagdo, sem abrir
mao da licitagdo que precede a Ata de Registro de Precos, além
de ter a anuéncia do 6rgdo gerenciador e prévio conhecimento por
parte dos participantes do certame, na medida em que tal possibi-
lidade deve constar expressamente do instrumento convocatorio.

Assim, ndo se pode deixar de prestigiar os principios
da transparéncia, economicidade, e eficiéncia da Administracdo
Publica, fortemente presentes na adogdo do “carona” pelos
gestores publicos.

Por tais motivos, entendemos ser razoavel e isenta de
ilegalidade a adog@o do instituto do “carona”, da forma como
foi fixada pela legislagdo paranaense.

2 OLIVEIRA FILHO, Sérgio Verissimo de. O sistema de registro de precos e o “carona”. Jus Navigandi. Disponivel em: http://jus.uol.com.br/
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