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1 - Do objeto da consulta

Trata-se de consulta efetuada pela Promotora de Justica Patricia Kathy
Azevedo Medrado Alves Mendes, lotada no GEPAM.

O drgéao de execucgao formulou consulta ao CAOPAM no sentido de obter
orientagao técnico-juridica quanto a legitimidade de ocupagéo de bem imdvel publico
por entidade de direito privado sem fins lucrativos. O questionamento ministerial foi
elaborado nos seguintes termos, os quais cingem a resposta a ser elaborada pelo
CAOPAM:

) Cuida a espécie de noticia de fato que questiona o funcionamento do
Sindicato dos Peritos Médicos e Odonto Médicos Legais da Bahia -
SINDMOBA, que pode estar ocorrendo “de forma irregular” no 2° andar do

edificio que serve ao IMLNR e ao Laboratério Central de Policia Técnica.

Oficiado o IMLNR, respondeu este, por seu Diretor, que o referido Instituto

hospeda, desde a década de 1990, o referido Sindicato, sendo que no local

trabalha apenas uma secretaria em horario administrativo para atendimento
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aos servidores, ressaltando que inexiste exercicio de atividade remunerada
nas dependéncias do Instituto e que o escritério de advocacia da entidade se

situa em outro local.

Aduz também que existe parecer da Procuradoria-Geral do estado da Bahia,
datado de 21 de janeiro de 2004, opinando favoravelmente ao funcionamento

da entidade no citado Instituto.

No ensejo, salienta que o proprio Ministério Publico do Estado da Bahia
mantém, em suas dependéncias, sala destinada ao Sindicato dos Servidores
do Ministério Publico do estado da Bahia, que funciona regularmente no

local.

Diante do exposto, antes de adotar posicionamento juridico a respeito do
tema, entendo adequado colher informag¢des junto ao Centro de Apoio
Operacional a Moralidade sobre qual vem sendo o entendimento

predominante em referéncia a essa tematica, notadamente pela doutrina e

jurisprudéncia patrias.

Com o propésito de fornecer os subsidios solicitados e respeitada a
independéncia funcional do 6rgédo de execugdo, o CENTRO DE APOIO
OPERACIONAL AS PROMOTORIAS DE PROTEGCAO A MORALIDADE
ADMINISTRATIVA — CAOPAM, com amparo no art. 17, da Resolu¢do n° 006/2009,
do Colégio de Procuradores de Justica, bem como no art. 3° V, IX, XIll do Ato
Normativo n°® 027/2014, da Procuradoria-Geral de Justica, apresenta a seguinte

analise técnico-juridica.

2 — Da protegao constitucional a associagao e a sindicalizagao

A Constituicdo Federal consagra no art. 5° incisos XVII a XXI, o direito

fundamental a liberdade de associagao, nos seguintes termos:
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdao de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XVII - é plena a liberdade de associagao para fins licitos, vedada a de carater

paramilitar;

XVIIl - a criagdo de associagoes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizacdao, sendo vedada a interferéncia estatal em seu

funcionamento;

XIX - as associagdées s6 poderao ser compulsoriamente dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por decisao judicial, exigindo-se, no primeiro caso,

o transito em julgado;
XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXl - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém

legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

A doutrina especializada afirma que a liberdade de associagao possui, em
regra, uma dimensao positiva, vez que assegura a qualquer pessoa o direito de
associar-se e de formar associagdes, € uma dimensao negativa, pois garante a
qualquer pessoa o direito de ndo se associar. Nas palavras do Ministro Celso de

Mello, quando do julgamento da ADI 3.045:

A primeira Constituicido politica do Brasil a dispor sobre a liberdade de
associacao foi, precisamente, a Constituicao republicana de 1891, e, desde
entdao, essa prerrogativa essencial tem sido contemplada nos sucessivos
documentos constitucionais brasileiros, com a ressalva de que, somente a
partir da Constituicao de 1934, a liberdade de associagao ganhou contornos
proprios, dissociando-se do direito fundamental de reunidao, consoante se
depreende do art. 113, § 12, daquela Carta Politica. Com efeito, a liberdade de
associacao nao se confunde com o direito de reunidao, possuindo, em relagao

a este, plena autonomia juridica (...). Diria, até, que, sob a égide da vigente
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Carta Politica, intensificou-se o grau de proteg¢dao juridica em torno da

liberdade de associacao, na medida em que, ao contrario do que dispunha a
Carta anterior, nem mesmo durante a vigéncia do estado de sitio se torna licito
suspender o exercicio concreto dessa prerrogativa. (...) Revela-se importante
assinalar, neste ponto, que a liberdade de associagdo tem uma dimensao
positiva, pois assegura a qualquer pessoa (fisica ou juridica) o direito de
associar-se e de formar associagoes. Também possui uma dimensao negativa,
pois garante a qualquer pessoa o direito de nao se associar, nem de ser
compelida a filiar-se ou a desfiliar-se de determinada entidade. Essa
importante prerrogativa constitucional também possui fun¢ao inibitéria,
projetando-se sobre o proprio Estado, na medida em que se veda, claramente,
ao poder publico, a possibilidade de interferir na intimidade das associagées
e, até mesmo, de dissolvé-las, compulsoriamente, a ndo ser mediante regular
processo judicial.

(STF, ADI 3.045, voto do rel. min. Celso de Mello, j. 10-8-2005, P, DJ de 1°-6-
2007)

O direito a sindicalizagdo possui conexao com o direito geral de associagao,
mas com ele ndo se confunde, guardando especificidades e regime constitucional
préprio, notadamente por meio de garantias constitucionais especificas, também

categorizadas como fundamentais pelo art. 8° da Carta Federal, que estabelece:

Art. 8°E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizagao do Estado para a fundagao de sindicato,
ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao Poder Publico a

interferéncia e a intervengao na organizagao sindical;

Il - é vedada a criagao de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base
territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores

interessados, nao podendo ser inferior a area de um Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou

individuais da categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas;
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IV - a assembleia geral fixara a contribuicao que, em se tratando de categoria
profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo
da representagdao sindical respectiva, independentemente da contribuicao

prevista em lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de

trabalho;

VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizagées

sindicais;

VIl - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da
candidatura a cargo de dire¢cao ou representagao sindical e, se eleito, ainda
que suplente, até um ano apods o final do mandato, salvo se cometer falta

grave nos termos da lei.

Paragrafo unico. As disposicoes deste artigo aplicam-se a organizagdao de
sindicatos rurais e de coldénias de pescadores, atendidas as condigdes que a

lei estabelecer.

Em relacéo a relativizagdo da liberdade sindical, colhe-se o seguinte julgado

do Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO - CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO -
INVIABILIDADE. Tratando-se de interposi¢cado de recurso extraordinario a partir
de alegada ofensa a Carta Politica da Republica, descabe cogitar do
conhecimento e desprovimento. Verificada a transgresséao, a hipétese sugere
a ultrapassagem da preliminar e o provimento. Uma vez afastada, caminha-se,
simplesmente, para a declaragdo de nao-conhecimento. SINDICATO X
ASSOCIAGAO - UNICIDADE. Nido se ha de confundir a liberdade de

associacao, prevista de forma geral no inciso XVIl do rol das garantias
constitucionais, com a criacdo, em si, de sindicato. O critério da
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especificidade direciona a observagao do disposto no inciso Il do artigo 8° da
Constituicao Federal, no que agasalhada a unicidade sindical de forma
mitigada, ou seja, considerada a area de atuagdo, nunca inferior a de um
municipio. Superposi¢ao inconstitucional, considerados os sindicatos dos
empregados em empresas de prestagdo de servigos, colocagido e
administragao, de mao-de-obra, trabalho temporario, leitura de medidores e de
entrega de avisos do Estado de Sao Paulo (primitivo) e o dos trabalhadores
temporarios e em servigos terceirizados do Estado de Sao Paulo.

(STF, RE 207858, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado
em 27/10/1998, DJ 14-05-1999 PP-00021 EMENT VOL-01950-04 PP-00687).

(sublinhamos)

Para a doutrina especializada, a liberdade sindical € um direito fundamental

representativo da luta e conquista social por melhores condi¢gdes de trabalho, o que,

nos termos da Constituicdo Federal, sujeita o Estado as prestagdes ativas e

passivas. Nesse sentido, citando renomados autores, explica CARLOS HENRIQUE
BEZERRA LEITE" que:

Alfredo Ruprecht, criticando tal conceituagao, invoca a interpretagcao dada
pela Organizacao Internacional do Trabalho, acrescentando que a liberdade
sindical: “tem um sentido muito mais amplo, pois ndo sé se integra com as
liberdades de associacdo e expressdao em direitos individuais, mas, além
disso, a liberdade sindical deve ser compreendida integrando-se plenamente
no sistema de liberdades fundamentais do homem”.

José Martins Catharino considera: “ousadia e impertinéncia nossas aqui
falarmos sobre a liberdade do ponto de vista filoséfico, da sua problematica
essencial e existencial, bem assim dos varios sentidos ou espécies em que
pode ser considerada ou dividida”.

Nao é por outro motivo que Pergolesi e Santoro-Passarelli pontificam que a
liberdade sindical é “uma liberdade complexa”, porquanto derivante de outra
figura complexa, que é a propria liberdade.

José Augusto Rodrigues Pinto prefere compreender a ideia do que é liberdade
sindical, considerando-a como fracao da ideia ampla de liberdade que, para

noés, é um estado de espirito do homem, através do qual tenta alcancar a

1

Curso de Direito do Trabalho, 92 ed., Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018.
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plenitude de seu ser individual mediante o exercicio de um exclusivo poder de

escolha de sua postura diante do universo exterior ao seu ego (...).
Representando a liberdade sindical, como representa, uma area restrita, da
liberdade, concernente ao homem considerado em face de seu trabalho,
impoe-se substituirmos um esfor¢o baldado para conceitua-la por uma sélida
compreensao do vasto circulo de seu alcance, formado por uma pluralidade
de principios de apoio que lhe dao definitiva consisténcia.

Da pena lapidar de Jean-Claude Javillier extrai-se que a liberdade sindical é
um elemento indispensavel a todo sistema de relagées profissionais entre
empregadores e assalariados, e também a toda democracia politica. Portanto,
seu estudo deve ser minucioso e seus varios elementos — individual (aderir) e
coletivo (agrupar-se); positivo (ser membro) e negativo (ndo sé-lo) — devem
ser demoradamente pensados a fim de serem articulados de forma pertinente.
Mas também se deve ter conhecimento das diferentes concepg¢oes da
liberdade sindical que sao aplicadas em todo o mundo. Sem divida é
necessario um certo recuo e uma humildade intelectual, especial para
convencer-se de que ha diferentes modos (normativos) de se aplicar a
liberdade sindical. Também, deve-se desconfiar das solenes proclamagoes
juridicas ou, pelo menos preocupar-se constantemente com sua aplicagao no
quotidiano. A liberdade sindical condiciona ela mesma outras liberdades e
direitos fundamentais, tal como o direito a negociagao coletiva, e, em parte, o
direito a greve. Trata-se de alguma maneira de uma “liberdade-condi¢dao”. Sem
a liberdade sindical, ndo é exagero considerar que varios direitos dos
assalariados, varios elementos do sistema de relagoes profissionais seriam
somente normas de fachada, regras desprovidas de qualquer abrangéncia

pratica.

Para LUCIANO MARTINEZ? a liberdade sindical € principio que norteia a

relagao trabalhista. Nesse ponto, transcrevemos:

E o principio segundo o qual os trabalhadores e os empregadores, sem
qualquer distincdo e sem autorizagcao prévia, tém o direito de constituir as
organizagdes que entendam convenientes, assim como o de afiliar-se a essas

organizagdes, com a unica condicdo de observar seus estatutos. A liberdade

2 Curso de Direito do Trabalho, 72 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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sindical apresenta em si, entretanto, alguns conflitos essenciais, pois o

sindicato, na qualidade de sujeito de liberdade, por vezes litiga com os
individuos dele integrantes, também sujeitos de liberdade. Essa relagdo se
torna mais complexa na medida em que entra nesse jogo dialético outro
sujeito — o Estado —, cada vez mais algado a condigcao de intermediario dos
conflitos havidos entre as liberdades de individuos e grupos intermediarios.

A relagdo entre os mencionados sujeitos gera um plexo de liberdades e
limitag6es, assim expendido pelos Professores Orlando Gomes e Elson
Gottschalk:

a) Liberdade em face do individuo: composta de liberdades que envolvem a
opcao de filiar-se ou de nao se filiar a um sindicato e a liberdade de demitir-se
do referido grupo intermediario.

b) Liberdade em face do grupo intermediario: envolve as liberdades de fundar
um sindicato; de determinar o quadro sindical na ordem profissional e
territorial; de estabelecer relagoes entre sindicatos para formar agrupagoes
mais amplas; de fixar as regras internas, formais e de fundo para regular a
vida sindical; de regular as relagdoes entre o sindicalizado e o grupo
profissional, o sindicato de empregados e o de empregadores; de exercer o
direito sindical em relagao a profissdo e em relagao a empresa.

c) Liberdade em face do Estado: diz respeito a liberdades que englobem
independéncia dos sindicatos; a superagao de conflito com a agao sindical e a

integragao dos sindicatos no Estado.

Para RICARDO JOSE MACEDO DE BRITTO PEREIRA® a andlise da
liberdade sindical como direito fundamental envolve a preservacido de mecanismos
que assegurem o exercicio da liberdade de organizagdo, a exemplo do direito de
estabelecer estratégias e de utilizar os meios necessarios para alcangar os objetivos

de classe. Vejamos:

Quando se diz que a liberdade sindical é um direito fundamental, a
preservagcao desse status depende de mecanismos apropriados, capazes de
conferir amparo a organizagdao de grupos de pressdo para interferir na

determinagao das condi¢des de trabalho, observando-se determinados limites

3 As perspectivas da relagdo de trabalho no Brasil: As reformas sindical e trabalhista, Brasilia:
Escola Superior do Ministério Publico da Uni&o, 2006, p. 17-18, 20.
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de fato e juridicos. Nao se mostra adequada a esse propodsito a formulagao de
regras que estabelecam pressupostos absolutos para sua aplicagdo. Os
direitos fundamentais constituem modalidade de normas mais ajustadas a
no¢ao de principios que de regras. Sua exigibilidade, em geral, estd em
constante tensdo com outros principios e bens constitucionais, de maneira
que sua concretizagao se verifica por meio de um processo de ponderacao
dos valores presentes nas circunstancias concretas.

(-..)

Além do aspecto estrutural, deve-se tomar em conta a consagracao da
liberdade sindical em diversos documentos internacionais e nas Constitui¢cées
dos paises democraticos. Isto evidencia a posi¢cao de destaque que a
liberdade sindical possui para a defesa da dignidade da pessoa humana e a
realizagcdo dos principios democraticos. Afastar-se do enunciado comum
desses textos compromete, sem duvida, a efetivagao desses valores.

(-..)

Em que pese o acirrado debate sobre a possibilidade de uma titularidade
coletiva para os direitos, é inquestionavel que a liberdade sindical s6 se torna
efetiva quando se reconhecem as entidades sindicais determinadas
possibilidades, faculdades e garantias para alcancar os resultados
pretendidos. A liberdade sindical nao se restringe ao exercicio da liberdade de
organizagdo. Também alcancga o direito de estabelecer estratégias de agao e
utilizar os meios necessarios para lograr os objetivos tragcados. Tudo,
evidentemente, em harmonia com os direitos de terceiros, assim como dos
proprios trabalhadores e empregadores. A imposi¢cao de limites, porém, nao
pode chegar ao ponto de individualizar os interesses coletivos, pois debilitaria

seriamente a atividade sindical.

Em complemento, posiciona-se o referido autor acerca da possivel
interferéncia do Estado na liberdade sindical, ora como garantidor ora como agente

inibidor de excessos ou desvios. Nesse sentido*:

Y

Outra questao relevante refere-se a intervencido do Estado no exercicio da

liberdade sindical. Como ja ressaltado, por um lado, a liberdade sindical nao

4 As perspectivas da relagdo de trabalho no Brasil: As reformas sindical e trabalhista, Brasilia:
Escola Superior do Ministério Publico da Uni&o, 2006, p. 23.
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depende do Estado para seu reconhecimento e necessita de mecanismos

defensivos contra a ingeréncia estatal. Por outro, a atuagcao para favorecé-la
ndo a viola; ao contrario, faz-se extremamente necessaria. O Estado possui o
dever de adotar as providéncias para a concretizagao satisfatéoria dos direitos
fundamentais. Hoje, tem ganhado prestigio a corrente que entende que os
direitos fundamentais, além de direitos subjetivos dos individuos ou grupos,
sdo garantias constitucionais “de esferas de vida reguladas e organizadas
conforme principios de liberdade, que possuem um significado objetivo-
institucional”. Sdo duas dimensdes dos direitos fundamentais sem que uma
tenha precedéncia légica sobre a outra. A institucionalizagcao dos direitos
fundamentais ndao acarreta o “enfraquecimento da liberdade individual; ao
contrario, propoe e produz um refor¢o da liberdade”.

Assim, o exercicio do direito de liberdade esta diretamente ligado ao espaco
de liberdade e de atuagao estatal para promové-lo. O papel do Estado consiste
em promover garantias dirigidas a cada interessado para participar a sua
maneira do movimento sindical, como também ao grupo para eleger as
estratégias e adotar mecanismos eficazes de pressao, removendo as barreiras
que inviabilizem a realizagdo 6tima do direito, mas também coibindo os
excessos, para que seu exercicio nao extrapole o ordenamento juridico.

Como principio constitucional que interage com outros principios, e nao regra
de carater absoluto, cabe ao legislador estabelecer os limites razoaveis a
liberdade sindical, harmonizando seu exercicio com os interesses da
sociedade, sem afetar o nucleo essencial do direito. Ao mesmo tempo,
compete-lhe ampliar esse exercicio, removendo eventuais resisténcias
injustificadas, para que sua concretizagao se dé da maneira mais ampla e

efetiva possivel.

A titulo de exemplificacdo, em homenagem a liberdade da atuacgao sindical, a

Constituicao Federal criou hipétese de imunidade tributaria para os impostos sobre

patriménio, renda ou servigcos das entidades sindicais (art. 150, VI, “c”, CF),

desonerando-as de algumas obrigacdes com o Fisco. E dizer que, por exemplo, ndo

incidira IPTU nos bens imoveis das entidades sindicais.

Guardadas as devidas propor¢oes, tal fato serve para ilustrar que entidades

sindicais possuem benesses conferidas pelo Estado quando se trata do
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desempenho de suas atividades. Nota-se que o Constituinte optou por limitar seu
poder de tributagdo em prol do exercicio da liberdade sindical, inclusive com a
garantia de meios para tanto, em nitido reforgo constitucional ao direito fundamental
da liberdade sindical e interferéncia minima do Estado no funcionamento de tais
entidades (art. 5°, XVII c/c art. 8° da CF). Nesse ponto, merece transcrigdo o art.
150, VI, “c” da Constituicao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-.)

VI - instituir impostos sobre:

(-..)

c) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicées de
educacgao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos

da lei;

Interpretando o dispositivo, o Supremo Tribunal Federal possui decisbes que
reafirmam o direito fundamental a imunidade dos impostos sobre patriménio, renda

ou servigos das entidades sindicais. Vejamos alguns julgados:

Sumula Vinculante 52: Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao
IPTU o imével pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI,
"c", da Constituicao Federal, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas

atividades para as quais tais entidades foram constituidas.

IMPOSTO SOBRE CIRCULAGAO DE MERCADORIAS E SERVIGOS -
IMUNIDADE - ARTIGO 150, INCISO VI, ALINEA C, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. A imunidade prevista no artigo 150, inciso VI, alinea “c”, do
Diploma Maior, a impedir a instituicdo de impostos sobre patrimoénio, renda ou
servicos das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicées de
educagido e de assisténcia social, sem fins lucrativos, estd umbilicalmente
ligada ao contribuinte de direito, ndo abarcando o contribuinte de fato. (RE
491574 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
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21/08/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-176 DIVULG 05-09-2012 PUBLIC 06-
09-2012)

Imunidade. Entidade educacional. Artigo 150, inciso VI, alinea ¢, da
Constituicao Federal. ITBI. Aquisi¢ao de terreno sem edificagdao. Fato gerador.
Momento da aquisi¢cao. Destinacao as finalidades essenciais da entidade.
Presungio. Onus da prova. Precedentes. 1. No caso do ITBI, a destinagio do
imovel as finalidades essenciais da entidade deve ser pressuposta, sob pena
de ndo haver imunidade para esse tributo. 2. A condicao de um imével estar

vago ou sem edificacdo ndo é suficiente, por si so, para destituir a garantia

constitucional da imunidade. 3. A regra da imunidade se traduz numa negativa
de competéncia, limitando, a priori, 0 poder impositivo do Estado. 4. Na regra
imunizante, como a garantia decorre diretamente da Carta Politica, mediante
decote de competéncia legislativa, as presuncdes sobre o enquadramento
originalmente conferido devem militar a favor das pessoas ou das entidades

150, inciso VI, alinea c, da Constituicdo Federal, o 6nus de elidir a presuncao

de vinculacao as atividades essenciais é do Fisco. 6. Recurso extraordinario
provido. (RE 470520, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado

em 17/09/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-229 DIVULG 20-11-2013 PUBLIC
21-11-2013).

Sindicato. Coldnia de férias. Inexisténcia de imunidade tributaria por nao ser o

patriménio ligado as finalidades essenciais do sindicato. Recurso
extraordinario: descabimento. 1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal que

no recurso extraordinario devem ser considerados os fatos da causa "na
versao do acérdao recorrido”. 2. Afirmado pelo acérdao recorrido que a
colénia de férias nao é destinada as finalidades essenciais do sindicato, para
se chegar a entendimento diverso seria necessario o reexame dos fatos e das
provas, inadmissivel no recurso extraordinario (Sumula 279). (RE 245093 AgR,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em
14/11/2006, DJ 07-12-2006 PP-00047 EMENT VOL-02259-03 PP-00614 RTJ VOL-
00202-02 PP-00819 RDDT n. 138, 2007, p. 225).

Nesse cenario, consolida-se o sindicato como figura determinante para a
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realizagao do direito fundamental de liberdade de associagao sindical.

Sem embargo da clara finalidade de interesse publico, o ordenamento juridico
categorizou o sindicato como pessoa juridica de direito privado, tratando-o como
espécie do género associagao. Vejamos o que preceituam os arts. 44 e 45 do
Cadigo Civil:

Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado:

| - as associagées;

Il - as sociedades;

lll - as fundagoes.

IV - as organizagoes religiosas;

V - os partidos politicos.

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

§ 1° Séao livres a criagao, a organizacdo, a estruturagao interna e o
funcionamento das organizagdes religiosas, sendo vedado ao poder publico
negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e necessarios
ao seu funcionamento.

§ 2° As disposicoes concernentes as associagdoes aplicam-se
subsidiariamente as sociedades que sdo objeto do Livro Il da Parte Especial

deste Cédigo.

§ 3° Os partidos politicos serdo organizados e funcionarao conforme o

disposto em lei especifica.

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado

com a inscrigao do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
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necessario, de autorizagido ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se

no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.

Paragrafo unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicao das
pessoas juridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo, contado o
prazo da publicacao de sua inscrigao no registro.

(sublinhamos)

Explicando a natureza juridica das associagbes, CRISTIANO CHAVES DE
FARIAS E NELSON ROSENVALD?® afirmam que as entidades sindicais possuem
natureza associativa, portanto, observam os preceitos gerais que norteiam as
associacgoes, afastando-se, no entanto, daquelas disposicoes legais que destoem do

seu especifico regramento, consoante licdo abaixo:

As associagoes, por sua vez, sdo corporagdoes que nao tém em mira uma
finalidade lucrativa, como estampa o art. 53 da Lei Civil: “Constituem-se as
associagoes pela uniao de pessoas que se organizem para fins nao
economicos”. Nao é raro encontrar, por todo o territorio nacional, associagoes
estudantis, beneficentes, filantrépicas, recreativas, esportivas, de
determinadas classes ou categorias profissionais, de moradores de bairro,
etc.

E preciso, entrementes, uma interpretagcdo cum grano salis da referida norma.
Veja-se que as associacdes podem (e, por que nao dizer, devem) ter ganho
financeiro. No entanto, o eventual lucro obtido no exercicio da atividade
associativa sera reaplicado na prépria entidade, vedando-se a partilha entre
os associados. Logo, a lei ndo veda o lucro nas associacées, mas a sua
divisao entre os associados. Equivale a dizer: o que nao ha nas associacgoes é

a persecucao de lucro para a partilha entre os associados.
Assim, a associagdao se consubstancia na unido de pessoas naturais,

organizada para atender a fins nao econdémicos, que podem ser literarios,
pios, esportivos, académicos, etc., encontrando limites no disposto no art. 5°,
XVIl da Constituicdo Federal, que afirma ser plena a liberdade associativa para

fins licitos, vedada a de carater paramilitar.

> Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB, 15 ed., Salvador: Editora JusPodivm, 2017, p. 435-
436.
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A Constituicdo da Republica consagrou a liberdade associativa,
estabelecendo que ninguém pode ser compelido a se associar ou a se manter
associado (art. 5°, XX). Alias, a importancia da liberdade associativa é tamanha
que o Coédigo Penal, no art. 199, tipificou o crime de atentado contra a
liberdade de associagcdao. Compreendendo a disposi¢cdo constitucional, Dirley
da Cunha Junior destaca a existéncia de uma “dupla dimensao — positiva e
negativa — da liberdade de associacdo. Em face de sua dimensao positiva,
assegura a qualquer pessoa o direito de associar-se e de formar associagoes.
Ja em razao de sua dimensao negativa, garante a qualquer pessoa o direito de
nao se associar”.

Ha, portanto, diferentes aspectos decorrentes da liberdade associativa,
reconhecida constitucionalmente (CF/88, art. 5°, XVII e XX): (i) o livre direito de
criagdo e manutencao de uma associagao, independentemente de autorizagao;
(ii) o direito de se associar, nao podendo ninguém ser obrigado a tanto; (iii) o
direito de desassociagao, que nada mais é senao a liberdade de nao se manter

associado.

Nado se ignore que as entidades sindicais possuem natureza associativa,
estando submetidas ao regramento destas, no que couber. No ponto, ndo se
olvide que o art. 8° |, da Lex Fundamentallis veda a interferéncia e a
intervencao do Estado na organizacao sindical. Bem por isso, com o propésito
de respeitar o Texto Magno, infere-se que nem todos os preceitos normativos
regulamentadores das associacdes incidem nos sindicatos, somente se lhes
aplicando aqueles que nhao colidirem com a norma constitucional, nao
implicando em interferéncia estatal. Por evidente, havendo desvio de atividade

pelo sindicato, permite-se a atuacao estatal, através do Judiciario, coibindo o
abuso ou fraude.

Para LUCIANO MARTINEZ®, os sindicatos podem ser conceituados como

associagbes autbnomas, constituidas em carater permanente e sem fins lucrativos,

criadas com o objetivo de promover o estudo, a defesa e a coordenagédo dos

interesses econbmicos e profissionais, cujos atos constitutivos sujeitam-se a

inscricdo no cartorio de registro civil e no Ministério do Trabalho e Emprego.

Transcrevemos:

6

Curso de Direito do Trabalho, 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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Sindicatos sao associag6ées autonomas, constituidas em carater permanente e
sem fins lucrativos, criadas com o objetivo de promover o estudo, a defesa e a
coordenacdao dos interesses econdmicos e profissionais daqueles que
exercam a mesma atividade ou profissao ou atividades ou profissées
similares ou conexas.

Como qualquer associagao, os sindicatos tém a natureza juridica de pessoas
juridicas de direito privado (vide o art. 44, I, do Cédigo Civil), e sdo assim
formados a partir da inscricdo de seu ato constitutivo num Cartério de
Registro Civil, e, posteriormente, no Ministério do Trabalho e Emprego,
segundo o procedimento previsto na Portaria MTE n. 186, de 10 de abril de
2008.

Anote-se, com base na reiterada jurisprudéncia do STF, que a exigibilidade de
registro da entidade sindical funciona apenas como formalidade protetora do
principio da unicidade sindical, visando impedir a existéncia de mais de uma
entidade sindical representativa de categoria profissional ou econémica na
mesma base territorial. Pode-se, entdo, dizer que o registro promovido pelo
MTE nao autoriza nem reconhece a entidade sindical, mas apenas disciplina a

unicidade sindical.

Por sua vez, CARLOS HENRIQUE BEZERRA LEITE’ considera que o

“sindicato € uma associagao profissional, reconhecida pelo Estado e investida nas

prerrogativas e obrigagbes legais, como representante legal de uma categoria”.

Vejamos:

Varios autores formulam conceitos distintos para sindicato. Para uns, é toda
instituicdo ou associagao, via de regra de carater profissional, cujo objeto
repousa na defesa dos interesses comuns de uma classe ou de um grupo de
pessoas. Outros advogam que o sindicato é uma associagdo profissional,
reconhecida pelo Estado e investida nas prerrogativas e obrigagoes legais,
como representante legal de uma categoria.

(-..)

Para nés, o sindicato constitui espécie do género associagcdo, cuja missao
precipua é a defesa dos interesses profissionais e econémicos dos que a

integram.

7

Curso de Direito do Trabalho, 92 ed., Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018.
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Nesse cenario, pode-se concluir que a figura do sindicato instrumentaliza o
direito fundamental a liberdade sindical, e, por isso, € entidade destinataria de
benesses conferidas pelo Estado. Nesse passo, considera-se o sindicato como
pessoa juridica de direito privado com a finalidade de representar os interesses das
classes dos trabalhadores e empregadores, cuja existéncia sujeita-se ao requisito do
registro civil. Pela sua natureza juridica de associacdo, a entidade sindical n&o
possui finalidade lucrativa, desempenhando seu munus para atender aos estritos

interesses da coletividade de associados.

3 — Da ocupacgao de bem imovel publico por entidade de direito privado

O Cddigo Civil dispde, nos artigos 98 a 103, acerca dos bens publicos,
distinguindo-os dos demais bens a partir do critério da titularidade, como aqueles
‘pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno”. Vejamos a transcricéo

dos referidos artigos:

CAPITULO Il

Dos Bens Publicos

Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas

juridicas de direito publico interno; todos os outros sao particulares, seja qual
for a pessoa a que pertencerem.

Art. 99. Sao bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracgas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigco ou
estabelecimento da administraciao federal, estadual, territorial ou municipal,

inclusive os de suas autarquias;
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Il - os dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas juridicas de

direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas

entidades.

Paragrafo unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais
os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha

dado estrutura de direito privado.

Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sao
inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificagao, na forma que a lei

determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as

exigéncias da lei.

Art. 102. Os bens publicos nao estao sujeitos a usucapiao.

Art. 103. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribuido,
conforme for estabelecido legalmente pela entidade a cuja administracao

pertencerem.
(sublinhamos)

Os bens publicos de uso comum do povo (art. 99, |, CC) sdo aqueles
destinados, por natureza ou por lei, ao uso coletivo. Os bens publicos de uso
especial (art. 99, Il, CC) sdo aqueles afetados ao uso da Administracdo, para
consecugdo de seus objetivos, como os imdveis onde estdo instaladas as
repartigdes publicas, os bens moéveis utilizados na prestacédo dos servigos publicos
(veiculos oficiais, materiais de consumo, navios de guerra), as terras dos silvicolas,
0s mercados municipais, os teatros publicos, os cemitérios publicos. Por sua vez,
bens publicos dominicais (art. 99, Ill, CC) sdo aqueles que ndo se encontram
afetados a uma finalidade publica, ou seja, ndo tem destinagdo publica definida,
sendo assim, podem ser utilizados pelo Poder Publico para obtengdo de renda ou
outro fim de interesse publico ou mesmo de interesse dos particulares, a exemplo

das terras devolutas, terrenos de marinha, iméveis nao utilizados pela Administracao
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e bens modveis que se tornem inserviveis.

O caso em analise cinge-se a hipoétese de bem publico de uso especial (art.

99, I, CC), vez que o edificio predial destina-se ao funcionamento de 6érgaos

publicos, qual seja, o Instituto Médico Legal e o Laboratério Central de Policia

Técnica. Nesse passo, a representagdo sustenta haver o uso irregular do espago
publico, vez que no segundo andar daquele prédio destinou-se area para o
funcionamento do Sindicato dos Peritos Médicos e Odonto Médicos Legais da Bahia

— SINDMOBA, que pela sua natureza juridica é entidade privada.

Pois bem. A utilizacdo de bem publico por particulares ou outorga de uso de
bem publico por particular (seja bem publico de destinagdo comum, especial ou
dominical) pode ocorrer através de diversos instrumentos reconhecidos pelo direito
administrativo, desde que seja observada, em regra, a aplicagdo do regime juridico

de direito publico.

Nesse passo, o uso de bem publico (comum, especial ou dominical) pelo
particular divide-se em uso comum e uso privativo. O uso comum de bem publico é
aquele exercido em igualdade de condigdes por toda a coletividade, sem
necessidade de consentimento individualizado da Administracdo Publica. O uso
privativo € o que a Administracdo confere a pessoa, mediante titulo juridico

individual, o exercicio exclusivo de parcela do bem publico. Aqui nos interessam,

portanto, as peculiaridades atinentes ao uso privativo de bem publico de uso
especial, porquanto o caso em analise refere-se a parcela de bem de uso especial
(com destinacao legal) sujeito a exclusividade de uso por particular especifico — o
sindicato SINDMOBA.

Para MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO?, o bem publico de uso especial
pode ser objeto de uso privativo pelo particular, contudo, como os demais bens

publicos que sejam utilizados de forma privativa pelo particular, devem observar
necessariamente a existéncia de exclusividade (utilizagdo por pessoa determinada

de forma compativel com a destinacdo do bem) e formalizagdo de titulo juridico

8 Uso privativo de bem publico por particular, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 30.
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individual. Além disso, a cessao dira respeito a parte dominial do bem de uso
especial, ou seja, aquela fragdo do imovel que ndo esteja atualmente afetada a uma

especifica atividade publica. Nas precisas palavras da autora:

Em regra, a utilizagcdo de bens publicos por particulares caracteriza-se pelo
traco da generalidade; é direito que pode ser exercido por todos, em
igualdade de condi¢coes, observadas as limitagbes impostas pelo Poder
Publico em beneficio do interesse geral.

(--)

Porém, excepcionalmente, a utilizagao pode ser exercida, com exclusividade,
por pessoas determinadas, detentoras de titulo juridico individual concedido
pela Administragdao. Com base nesse titulo, o particular ird extrair do bem
publico algumas utilidades nao conferidas, em carater genérico, aos demais
usuarios, cabendo-lhes o poder de privar outras pessoas do direito de exercer
igual utilizagao sobre a mesma parcela do dominio publico.

Trata-se de um dos tragos essenciais que distingue o uso privativo do uso
comum. A lei pode exigir obtencao de anuéncia da autoridade administrativa
para a circulagao de veiculos com peso excessivo por determinadas estradas;
0 uso nao é privativo, porque nao existe, ai, exclusividade; existe uso comum
extraordinario, limitado com base no poder de policia do Estado. Ao contrario,
0 uso torna-se privativo, se, com a outorga administrativa, nasce o poder de
utilizar, com exclusividade parcela da via publica para instalagao de banca de
jornal.

A exclusividade somente atinge a parcela dominial objeto da outorga
administrativa e s6 pode ser consentida pela Administracdo se for compativel
com a destinacao do bem, ou seja, com 0 uso comum ou com o uso especial a

que o bem se destina.
(sublinhamos)

Construindo o raciocinio, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO?® ensina que
esse uso privativo de bem publico “especial” pode ocorrer ainda de forma normal ou
anormal. A distincdo estara adstrita a saber se ha perfeita subsung¢ao do uso do

particular a destinacéo legal de uso do bem. Nesse ponto, transcrevemos:

% Uso privativo de bem publico por particular, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 31-33.
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O uso privativo pode ser exercido de acordo com a prépria destinacao legal
do bem, como no caso de uso de box em mercado publico. E a utilizagio que
se diz normal, porque conforme ao fim a que o bem esta afetado.

Mas o uso privativo também pode ser anormal, no sentido de que nao se
exerce em consonancia com o principal destino a que o bem esta afetado; ao
contrario, atende a finalidades diversas ou secundarias, muitas vezes em
contraste com a principal.

Em qualquer hipétese, seja normal ou anormal, o uso privativo depende de
consentimento da Administragdo, manifestado por meio de ato administrativo
unilateral ou mediante contrato, nos quais sao estabelecidas as condi¢coes em
que a utilizacao sera exercida, entre as quais a finalidade, o prazo, a
remuneragao, os direitos e deveres do usuario e as formas de extingao.

Em geral, quando a utilizagdo se faz de acordo com a proépria destinacao do
bem (uso normal) como no caso de concessdao de uso de sepultura em
cemitério, as condicoes de utilizagdao sao estabelecidas em lei, de modo
uniforme para todos que dele queiram beneficiar-se (...).

Quando a finalidade pretendida com a utilizagdao nao coincide com o fim
principal a que o bem esta afetado (uso anormal), a autoridade administrativa
competente tera que verificar, em cada caso, se o uso privativo é compativel
com sua destinagao legal, ou seja, se pode ser exercido sem prejuizo dessa
destinagdao. Nessas hipoteses, maior é a esfera de atuagao discricionaria,
abrangendo, essa discricionariedade, a possibilidade de consentir ou negar a
utilizagdo, estabelecer o fim a que se destina e fixar as condigbées em que o
uso privativo se exercera.

A utilizagdo privativa do dominio publico pode recair sobre bens de qualquer
natureza: de uso comum, de uso especial e dominical. A rigor, os
instrumentos de que a Administragdo se utiliza para outorgar o uso privativo
sdo os mesmos para qualquer tipo de bem publico, regidos todos eles, por
normas publicisticas.

(-..)

Os bens de uso comum e os de uso especial s6 podem ser objeto de uso
privativo consentido por titulos juridicos de direito publico. Assim é porque,
estando eles afetados a finalidade publica, a sua vinculagao a titulo juridico de
direito privado, que coloca o particular em igualdade de condicoes com a

Administracado, viria em prejuizo do interesse geral, pois retiraria a esta a
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possibilidade de apreciar a qualquer momento a conveniéncia da utilizagao

privativa consentida e de extingui-la quando prejudicial a finalidade precipua a

que o bem se destina. Todas as relacoes juridicas que tém por objeto os bens

de uso comum e de uso especial sujeitam-se a regime de direito publico; dai

as razoes de afirmar-se que os bens dessa natureza estdo fora do comércio

juridico de direito privado.

Com referéncia as varias modalidades de titulos publicisticos, verifica-se,

mais uma vez, a falta de uniformidade na terminologia adotada, a dificultar a

sistematizacdo da matéria e, principalmente, a aplicacdao do método do direito
comparado. As diferencas, contudo, sido mais aparentes do que de conteudo;

a terminologia é diversa, mas nao afeta a natureza do uso privativo, em suas

diferentes modalidades.

Constitui peculiaridade do direito brasileiro a classificacdo dos titulos

constitutivos do uso privativo em trés categorias diversas: autorizacao,
permissao e concessao.

No direito brasileiro, as expressdoes que mais comumente se empregam, na

doutrina e na jurisprudéncia, sdo permissao de uso e concessao de uso, para
designar, respectivamente, o ato unilateral e o contrato, constitutivos do uso
privativo de bem publico. Mas é inegavel que a autorizagao esta consagrada
na legislagdo, embora poucos doutrinadores a ela se refiram. Admite-se,
ainda, a concessao de direito real de uso, a locagao, o arrendamento, o
aforamento (s6 aplicaveis aos bens dominicais), a admissao e a licenga.

(sublinhamos)

No mesmo sentido, ensina MARCAL JUSTEN FILHO™":

A utilizacdo de bens publicos iméveis — sejam eles bens de uso comum, es-

pecial ou dominicais — pelos particulares pode ser feita por meio de diversos
institutos. Cabe uma exposicado sobre os institutos gerais existentes. Ha ou-

tros institutos especificos, que serao examinados conjuntamente com as ca-

tegorias de bens publicos a que se aplicam.

1% Curso de direito administrativo, 52 ed. em e-book, baseada na 132 ed. impressa, Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2018, disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/91049397/v13/document/15710105
1/anchor/a-157101051
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Alguns deles sao peculiares ao direito publico e se destinam a assegurar a
submissao ao regime de direito publico da utilizacao privativa do bem por
um particular. Essa solugao se aplica especialmente quando se trata de bens
de uso comum, de uso especial ou quando, em se tratando de bens domini-

cais, forem destinados a uma atividade relevante para a comunidade.

Nessa categoria, podem ser referidos trés institutos, basicamente:
— autorizaciao de uso;

— permissao de uso;

— concessao de uso.

(sublinhamos)

Dessa forma, verifica-se que a situagcdo sob apreciagdo corresponde ao uso

privativo e anormal de bem especial por particular, vez que nao se trata da utilizagédo

de parcela do prédio do IML em consonancia com o seu principal destino, qual seja,
ofertar servicos de pericias médicas, e sim, possibilitar que o sindicato dos seus
servidores publicos ali exerga atividades de interesse da categoria médica. Trata-se,

portanto, de interesse privado (embora de inegavel interesse publico).

Como visto acima, para a doutrina especializada, ndo ha obice para a
utilizacdo do bem de uso especial de forma anormal pelo particular (fora da
destinacao legal do bem). Contudo, sustenta a autora que devem ser observadas
condigbes para a legalidade desse uso. Nesse ponto, ensina que deve existir, além
da exclusividade e titulo juridico individual regido pelo regime juridico de direito
publico, a analise da existéncia ou ndo de prejuizo a destinacdo do bem. E dizer que
deve ser analisado caso a caso se as hipoteses de uso (pelo Poder Publico e pelo
particular) podem ocorrer de forma concomitante e se o exercicio de um anula o
exercicio do outro. Assim, preenchidas as formalidades e inexistindo prejuizo ao
funcionamento do bem publico, ndo ha 6bice legal para o uso privativo de bem

publico pelo particular, conforme relatado na representacgao.

A doutrina administrativista, nas precisas palavras de MARIA SYLVIA

Av. Joana Angélica, n° 1312, 1° andar, Nazaré, Salvador, Bahia, CEP: 40.050-001.
Telefone: (71) 3103-6653 / 3103-6662
23/36



CAOPAM

Centro de Apoio Operacional as Promotorias

de Protegéo a Moralidade Administrativa

ZANELLA DI PIETRO, aponta que o direito administrativo prevé institutos juridicos
tipicos para cada espécie de uso privativo pelo particular, o que pode variar
conforme a precariedade, temporariedade, conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Publica, que analisara, caso a caso, o instrumento juridico que se
adéqua ao seu interesse publico. Perceba-se que, pelo entendimento doutrinario
colacionado no presente trabalho, ndo se cogitou a exigéncia de realizagdo de
procedimento licitatério para possibilitar o uso privativo de bem pelo particular, vez
que ausente a transferéncia de propriedade do bem publico e a definitividade no uso
privativo de bem publico. Assim, em atencdo aos termos da representacéo,
citaremos os instrumentos que a doutrina considera mais usuais para outorga de
uso, quais sejam: (i) autorizagdo de uso; (ii) permisséo de uso; (iii) concessao de

uso.

No tocante ao instrumento autorizacdo de uso de bem publico, MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO" ensina que:

Autorizacao de uso privativo é o ato administrativo unilateral e discricionario
pelo qual a Administragdo Publica consente, a titulo precario, que o particular
se utilize de bem publico com exclusividade.

Como toda autorizagido administrativa, a de uso privativo é ato unilateral,
porque, ndo obstante outorgada mediante provocacgao do particular, se perfaz
com a exclusiva manifestagcao de vontade do Pode publico; discricionario,
uma vez que o consentimento pode ser dado ou negado, segundo
consideracées de oportunidade e conveniéncia, a cargo da Administragao;
precario, no sentido de que pode ser revogado a qualquer momento, quando o
uso se revelar contrario ao interesse publico. Pode ser gratuito ou oneroso.
Seu efeito é constitutivo, porque outorga ao particular uma faculdade que ele
ndo poderia exercer sem a edi¢gao desse ato, ou seja, confere-lhe o poder de
utilizar privativamente um bem publico ou parcela dele, com exclusao de
terceiros. Entra na categoria dos atos negociais, porque nao possui o atributo
da imperatividade, sendo de interesse de ambas as partes.

A utilizagao nao é conferida com vistas a utilidade publica, mas no interesse

privado do usuario, que nao podera utilizar-se do bem para fim diverso

' Uso privativo de bem publico por particular, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 89-90.
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daquele que motivou a outorga. Alids, esse é um dos tragos que pode ser
apontado para distinguir, de um lado, a autorizagao e, de outro, a permissao e
a concessdo de uso, as quais sao consentidas para fins de utilidade publica,
inclusive para a prestacao de servigo publico.

(--)

De fato, tratar-se de utilizagao exercida no interesse particular do beneficiario
decorrem importantes efeitos: (a) a autorizagao reveste-se de maior
precariedade do que a permissao e a concessao de uso; (b) é outorgada, em
geral, em carater transitério; (c) confere menores poderes e garantias ao
usuario; (d) dispensa licitacdo (salvo a hipétese de outros possiveis
interessados, a exigir competi¢ao) e autorizagao legislativa; (e) nao cria para o
usuario um dever de utilizagao, mas simples faculdade.

(-..)

A autorizagao de uso privativo, ao contrario, ndo depende, necessariamente
de previsao legal. Em alguns casos, essa previsao existe, como na hipétese
de autorizagdo para derivagdo de aguas publicas. Mas, em geral, a
possibilidade de autorizar a utilizagao privativa insere-se no poder de gestao

que a Administragao exerce sobre os bens publicos.

Por sua vez, no que se refere ao instrumento permissdo de uso de bem

publico, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO™ ensina que:

A permissdo pode recair sobre bens publicos de qualquer espécie (de uso
comum, de uso especial e dominical). Seu regime juridico é de direito publico,
derrogatério e exorbitante do direito comum; sua constituicao decorre de ato
emitido, mediante provocagdo do interessado, pela Administragio, com o
poder discricionario que lhe permite apreciar o mérito da medida, para
outorga-la ou nao, bem como fixar unilateralmente as condicdées de uso; o
exercicio da utilizacdo permitida fica sujeito a fiscalizagdo por parte da
autoridade administrativa, a quem cabe verificar se o uso obedece as
condigées estabelecidas e se ndo se tornou incompativel com a afetagao
normal do bem; a extingao também se faz pelos moldes do direito publico,
podendo ocorrer a qualquer momento, quando o Poder Publico verificar que o

uso se tornou prejudicial a destinagdo do bem ou, por qualquer forma,

12

Uso privativo de bem publico por particular, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 96-99.
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contrario ao interesse geral, ou, ainda, quando o permissionario deixar de
cumprir as condigoes de uso impostas pela Administragao.

(-..)

Trés diferengas podem ser assinaladas, no direito brasileiro:

a) Enquanto a autorizagdo confere a faculdade de uso privativo no interesse
privado do beneficiario, a permissao implica a utilizagao privativa para fins de
interesse coletivo. Ainda que o uso traga também vantagens para o
permissionario, a permissao sé deve ser outorgada quando disso resultar
atendimento de algum interesse publico. E o que se verifica na permissao
para instalagao, nas cal¢adas de bancas de jornais, ou de mesas e cadeiras
para servir bebidas e lanches (...) Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “se
ndo houver interesse para a comunidade, mas tdo somente para o particular, o

uso especial ndo deve ser permitido nem concedido, mas simplesmente

autorizado, em carater precarissimo”.
b) Dessa primeira diferenga entre autorizagdo e permissao decorre outra,

relativa a precariedade. Esse trago existe em ambas as modalidades, contudo
é mais acentuado na primeira. O fato de destinar-se, a autorizagao de uso
privativo, a atender ao interesse do permissionario e o do usuario do bem
publico sobre o qual incide a utilizagdo privativa. E uma distingdao que se faz
no plano tedrico, mas que, na pratica, é dificil de aplicar-se porque a distingao,
quanto a precariedade, é apenas quantitativa.

c) A autorizacdo, sendo dada no interesse privado do usuario, cria para este
uma faculdade, ao passo que a permissao, sendo conferida no interesse
predominante da coletividade, obriga o usuario, sob pena de caducidade do
uso consentido.

(sublinhamos)

Por fim, ao tratar da concessdo de uso de bem publico, MARIA SYLVIA

ZANELLA DI PIETRO™ ensina que:

Concessao de uso é o contrato administrativo pelo qual a Administragao
faculta ao particular a utilizagao privativa do bem publico, para que a exerga

conforme a sua destinagao.

(...)

13

Uso privativo de bem publico por particular, 22 ed., Sao Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 111-113.
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A esse respeito, cabe assinalar que a concessao é o instituto empregado,
preferentemente a permissao, nos casos em que a utilizacao do bem publico
tem por objetivo o exercicio de atividades de utilidade publica de maior vulto
e, por isso mesmo, mais onerosas para o concessionario. Este assume
obrigac6es perante terceiros e encargos financeiros elevados, que somente
se justificam se ele for beneficiado com a fixagcdo de prazos mais
prolongados, que assegurem um minimo de estabilidade no exercicio de suas
atividades. Em consequéncia, a forma mais adequada para a concretiza¢ao da
medida é a contratual, que permite, mediante acordo de vontades entre
concedente e concessionario, a fixacdo das condigcées em que o uso se
exercera, entre as quais a finalidade, o prazo, a remuneragao, a fiscalizagao,
as sangoes. A fixagado de prazo, na concessao, é elemento primordial, uma vez
que constitui uma garantia para o concessionario, sem a qual, muitas vezes,
ele nao aceitaria a concessao.

(-..)

Outro aspecto importante é o fato de que a concessdao investe o
concessionario em posse sobre parcela dominial objeto do contrato.
Francisco Campos, falando a respeito da concessdo para instalacdo e
exploracao de uma usina hidrelétrica, afirma que a “concessao envolve a
investidura na pessoa do concessionario de amplos poderes sobre a coisa
publica necessaria ao exercicio dos direitos e obrigagoes resultantes do ato
de concessao”. E acrescenta que “esses poderes se afirmam, em primeiro
lugar, pela posse exclusiva do concessionario sobre a por¢ao do dominio
publico afetada aos servigos de cuja exploragao é titular. O concessionario se
instala sobre a coisa publica, podendo até alterar ou modificar o seu estado, a
sua fisionomia, o seu relevo ou a sua aparéncia, se a natureza do servigo o
exige, como, por exemplo, no caso de instalagoes hidrelétricas, com as suas

barragens, canais, tuneis e tubulagoes”.

No entanto, a renomada autora™ destaca que, inexistindo previsdo legal

especifica sobre qual instrumento juridico deve ser utilizado (autorizagao, permisséo,

concessao), é preferivel que o Poder Publico adote o instrumento permisséo de uso.

Vejamos:

14

Uso privativo de bem publico por particular, 22 ed., Sao Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 118.
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Néao se encontram leis genéricas disciplinando esses institutos. A referéncia a
eles consta, em regra, de leis esparsas que definem a forma de utilizagao a ser
adotada relativamente a algumas modalidades de bens.

Na omissdao da lei, tem-se que considerar a permissao de uso

(excepcionalmente a autorizacdo, guando se trate de interesse privado

transitério) como o titulo juridico mais adequado para a utilizacido de bens de

uso comum do povo; toda utilizacao privativa que se exerce sobre os bens

dessa natureza tem o carater de utilizacdo anormal, ou seja, em contraste com

o fim precipuo a que o bem esta destinado.
Com efeito, o uso coletivo, indiscriminado, igual para todos, corresponde a

afetacao desses bens; o uso privativo é a finalidade objetivada pela

permissdao. Em razdo desse contraste, deve o Poder Publico preferir as
utilizacoes precarias, sem prazo estabelecido, sem qualquer direito a

indenizacao em caso de revogacgao.
Quando, ao contrario, o uso privativo se exerce sobre bem de uso especial,

destinado a essa finalidade, a concessao apresenta-se como forma preferivel,
pois nesse caso a utilizagdo é normal, ou seja, em consonancia com a
destinagdo do bem. E o caso da concessdo de sepultura, da concessido de
areas situadas nos portos organizados, da concessao de areas em aeroportos
oficiais e da concessao de boxe nos mercados publicos; trata-se de exemplos
tipicos de bens destinados, ainda que parcialmente, a serem utilizados
privativamente por particulares. Nao havendo contraste entre a destinagdo do
bem e o interesse do particular que exerce o uso privativo, é possivel
imprimir-se ao ato de outorga a estabilidade prépria da concessao de uso.

Nao se trata, contudo, de critérios absolutos, pois, dependendo do interesse
da utilizacdao privativa para a coletividade, o Poder Publico pode preferir
empregar a permissao de uso na ocupag¢do normal ou a concessao na
ocupacgao anormal, como se verificara pelo exame de alguns casos concretos

disciplinados pelo legislador.

Note-se, no entanto, que, como visto acima, a permissdo de uso sera

preferivel se for para atender interesse coletivo ou da comunidade. No caso,

tratando-se de outorga de uso para atender interesse privado do beneficiario, “o uso

especial ndo deve ser permitido nem concedido, mas simplesmente autorizado, em

carater precarissimo”. Com efeito: é necessario enquadrar a cessao ora questionada
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em uma das duas modalidades, consistentes no atendimento de interesse da
comunidade, ou no atendimento de interesse particular. A luz do que foi exposto no
topico anterior, tem-se que o desempenho das atividades sindicais, embora possua
natureza de direito fundamental, tem carater restrito a categoria profissional
respectiva. Em outras palavras, no espaco fisico do sindicato ndo se desenvolvem
atividades de interesse coletivo amplo, mas de defesa de direitos laborais de seus
filiados. Por essa razdo, afigura-se mais adequada a incidéncia do instituto da
autorizagao de uso de bem publico, no que pertine ao titulo juridico que legitima a

ocupacao de parte de imovel estatal para essa finalidade.

Nesse cenario, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO™ explica que o uso
privativo do bem pelo particular estara sempre sujeito a atividade fiscalizatéria do

Estado. Vejamos:

Consentido o uso privativo, o seu exercicio fica sujeito a fiscalizagao por parte
da autoridade administrativa competente que, com base no poder de policia
do Estado, tera a prerrogativa de verificar, a todo momento, se a utilizagao se
faz de acordo com os termos em que foi outorgada, se ndo causa danos aos
bens sobre que incide, se ndao prejudica a destinagao principal a que o bem
esta afetado, ou se por qualquer forma nao conflita com o interesse publico.
Pelo mesmo fundamento pode a Administragdao alterar unilateralmente as

condigdes de uso, como localizagdo, remuneragao e prazo.

Além disso, a autora destaca’ que, em razdo da exclusividade, o Poder
Publico pode instituir cobranca de valores pelo uso privativo do bem publico, tendo
por base fatos geradores diversos: o simples uso do bem (retribuicdo pelo uso) e a
fiscalizagdo do uso do bem (taxa instituida mediante lei), situacdo que, ndo afasta a
possibilidade de outorga gratuita do bem, conforme entendimento do Poder Publico.
Contudo, ressalta a autora que ainda ha divergéncia na doutrina quanto a esse

assunto. Nesses termos:

O uso privativo de bem publico, em especial aquele exercido em contraste

15 Uso privativo de bem publico por particular, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 40.
16 Uso privativo de bem publico por particular, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 64-67.
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com a destinagao principal do bem, assegura ao usuario poder maior do que o
usufruido pela generalidade dos individuos. Por isso mesmo, nada impede
seja imposta retribuicdo de natureza pecuniaria ao particular que obtém esse
poder.

(-..)

Estudando-se o tema a luz do direito positivo brasileiro, verifica-se que, de
conformidade com o artigo 145, ll, da Constituicdao, duas modalidades de
taxas podem ser instituidas: a) em razao do exercicio do poder de policia; ou
b) pela utilizagdao, efetiva ou potencial, de servigcos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao.

No caso de outorga de uso privativo, a Administragdao nao presta ao particular
um servigo publico, mas apenas lhe confere o poder de uso de parcela de
dominio publico, para fim predeterminado, de modo que nao ocorrera a
incidéncia de taxa naquela segunda modalidade.

Contudo, outorgado o uso, o usuario pode ficar sujeito a fiscalizagao do Poder
Publico, exercida quer no interesse da conservaciao da coisa, quer para
assegurar que o uso se exerca pela forma em que foi deferido, quer para evitar
que o mesmo se torne prejudicial ao interesse publico. Em decorréncia do
exercicio dessa fiscalizagao, inerente ao poder de policia do Estado, pode a lei
instituir taxa que venha a incidir sobre o uso privativo. Muitas vezes, a taxa é
imposta em razao da atividade a ser exercida pelo usuario, como, por
exemplo, no caso de autorizagao para fazer publicidade na via publica. A
atividade esta sujeita a fiscalizagao e, portanto, ao poder de policia do Estado.
Mas essa taxa nao se destina a retribuir o uso consentido, tanto assim que,
independentemente de sua cobranga, pode o usuario ficar sujeito ao
pagamento de importancia correspondente ao uso da coisa publica.

Para concluir-se que a remuneragao do uso privativo ndo corresponde a taxa
nem a qualquer outra forma de tributo, basta lembrar que o quantum dessa
remuneracao é, em grande parte dos casos, estabelecido no proéprio ato
administrativo de outorga ou no contrato celebrado entre a Administragcao e o
particular, o que nao seria possivel em se tratando de tributo, em decorréncia
do principio da legalidade tributaria, previsto no art. 150, I, da Constituicao.
(-..)

Do exposto se conclui que o uso privativo de bem publico pode ser gratuito
ou remunerado. O usuario pode estar sujeito ao pagamento de taxa, como
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ocorre com qualquer particular que exercite atividade fiscalizada pelo Poder

Publico. Mas essa taxa nao tem por fato gerador o uso privativo de bem

”

ublico e sim o exercicio do poder de policia do Estado. A taxa ndo remunera

0 uso; a contraprestacao deste constitui preco publico, estabelecido mediante

contrato (concessao) ou ato administrativo negocial (permissio ou

autorizacao).

(sublinhamos)

A falta de uniformidade relativamente a esse aspecto é atestada pelo exame

da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido. Assim, no sentido da

inadmissibilidade da cessado gratuita, merece referéncia a licado de MARCELO
NEVES e DENISE HOLANDA C. LIMA', embasada na jurisprudéncia da Corte de

Contas Federal:

Comegamos por gizar que, conforme a jurisprudéncia do TCU, ancorada no
art. 1° do Decreto n°® 99.509/907, nao mais se admite, aos 6rgdos e entidades

da administracao federal a cessao de imoéveis, a titulo gratuito, a sociedades
civis, de carater social ou esportivo, inclusive os que congreguem os
respectivos servidores ou empregados e seus familiares, tais como

associacoes de servidores ou quaisquer outras entidades congéneres.
(sublinhamos)

Por outro lado, existe precedente recente, admitindo a cessdo graciosa de

uso de areas da Administracdo Publica para entidades privadas com fins lucrativos

quando tais servicos destinarem-se exclusivamente a maior parte dos servidores

publicos e forem prestados no interesse exclusivo da Administracdo. Vejamos:

Acordao 2109/2008 - Segunda Camara
Data da sessao: 15/07/2008

Relator: ANDRE DE CARVALHO

Area: Desestatizagdo

Tema: Concessao publica

Subtema: Bens publicos

7 “Ocupacgédo por terceiros de espago fisico em bens imdveis de orgdos publicos: andlise da

juridicidade”, in Revista do TCU, n°® 108, jan-abr. 2007, pp. 46-47.
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Tipo do processo: TOMADA DE CONTAS

Enunciado: Os contratos de concessdao de uso de areas da Administracio

Publica para restaurantes e lanchonetes destinados a atendimento exclusivo

Y

a maior parte dos servidores, prestadores de servicos e demais visitantes do

-

orgao publico podem justificar a concessiao graciosa de uso, pois a utilidade

geral e efetiva do servico prestado no interesse exclusivo da Administracao

Publica prepondera sobre a exploragdo comercial realizada pelo

concessionario, desde gue condicionada a oferta de melhores condicdes para

o usuario, como servico e produtos de qualidade a precos inferiores aos

praticados pelo mercado.

(sublinhamos)

E certo que o desempenho de atividade sindical possui a natureza de direito
fundamental, n&do podendo ser obstaculizado ou prejudicado pelo Estado. Por outro
lado, isso nao significa que exista, para o Poder Publico, um irrestrito dever de
subsidiar, direta ou indiretamente, as atividades sindicais. Nesse campo, a regra
seria que a entidade sindical locasse ou adquirisse imovel préprio, para o
desempenho de suas atividades. Embora nada impeca que o ente publico ceda
espaco nao utilizado em imoével publico para a instalagdo do sindicato, ndo existe, a
principio, fundamento juridico para impor a gratuidade dessa cessao. Por essa
razao, apresenta-se mais adequado aos principios administrativos (notadamente o
da eficiéncia no zelo pelo erario) considerar que essa forma de utilizacdo do espago

publico ndo deve ser conferida a titulo gratuito.

Feitas essas consideragdes, resta um ultimo ponto a ser observado,
concernente a eventual necessidade de licitacdo para a cessao do espacgo publico

sob comento.

Com efeito: ja restou assentado que a utilizagdo total ou parcial de bens
publicos por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado € juridicamente
admissivel. Essa cessdo de uso pode se fazer mediante ato unilateral da
Administracdo Publica (autorizagdo e permissao de uso), bem como através de ato

bilateral (concessdo de uso). Como regra geral, a outorga desse direito deve ser

Av. Joana Angélica, n° 1312, 1° andar, Nazaré, Salvador, Bahia, CEP: 40.050-001.
Telefone: (71) 3103-6653 / 3103-6662
32/36



CAOPAM

Centro de Apoio Operacional as Promotorias
de Protegéo a Moralidade Administrativa

conferida mediante licitacdo, nos casos em que estiverem presentes 0s
pressupostos da competitividade. Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unido tem

decidido reiteradamente:

Diante da possibilidade de demanda por varios estabelecimentos privados
para a ocupacao de espaco fisico de orgao publico, para fins nao
institucionais, cumpre a autoridade administrativa competente determinar o
devido certame licitatério no intuito de concretizar a cessao de uso.

Acérdao 1059/2013-Segunda Camara | Relator: JOSE JORGE

AREA: Desestatizagdo | TEMA: Concessio publica | SUBTEMA: Bens publicos

Acérdao 3947/2012 - Segunda Camara

Data da sessao: 05/06/2012

Relator: AUGUSTO NARDES

Area: Desestatizagao

Tema: Concessao publica

Subtema: Bens publicos

Tipo do processo: PRESTAGAO DE CONTAS

Enunciado: A cessao de iméveis por parte da Administracido Publica a

associacoes e outras entidades deve ser antecedida de licitacdo, em regra,
sendo o pagamento das despesas de agua e energia elétrica atribuiveis aos
ocupantes do imoével, cabendo a restituicio dos valores assumidos

indevidamente pela instituicdo publica, se for o caso.
(sublinhamos)

Acordao 1108/2008-Plenario

Data da sessao: 11/06/2008

Relator: RAIMUNDO CARREIRO

Area: Desestatizagao

Tema: Concessao publica

Subtema: Bens publicos

Tipo do processo: REPRESENTAGAO

Enunciado: O uso de espago fisico de iméveis pertencentes ao Poder
Legislativo por partidos politicos deve ser formalizado mediante cessao de
uso. Caso a cessdo seja destinada a execucdo de empreendimento com fins
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lucrativos, sempre que houver condicoes de competitividade, deve ser

realizada licitacao.

Note-se que a caracteristica da competitividade que fundamenta a adogéo de
procedimentos licitatérios (quer a luz da Lei Federal n°® 8.666/93, quer a luz da Lei
Estadual n® 9.433/05) tem, em seu amago, a ideia de outorga de prestagdo de
carater econbémico a particulares. Nesses casos, nos quais o Poder Publico dispoe-
se a desembolsar determinado valor para contratar bem, servico ou obra, ou
manifesta interesse em receber determinado pagamento para a alienagdo de bem
publico, € necessario instaurar procedimento competitivo para garantir que o
beneficio econbmico sera outorgado de maneira isonbmica e imparcial aos

particulares interessados.

Essas hipoteses ndo coincidem com a situacdo sob apreciacdo, em que se
questiona a utilizacdo de imdvel publico sem finalidades lucrativas, para

desempenhar atividade de natureza ndo econdémica.

No que respeita a falta de obrigatoriedade de realizagdo de licitagdo nesses
casos (embora a Administracdo Publica possa facultativamente realiza-la, se
entender cabivel), ensinam MARCELO NEVES e DENISE HOLANDA C. LIMA™®:

Como bem sabemos, a autorizagao de uso é deferida independentemente de
prévia licitagao.
Quanto a necessidade de licitagdo para cessdao de imoével mediante
permissao de uso, reproduzo abaixo o entendimento defendido pelo eminente
Ministro Adhemar Ghisi sobre a questdo quando da apreciagdao do processo
TC n° 625.182/1995-0 (Acordao n° 29/2000-TCU-2? Camara):
[...] a permissdao de uso de bem publico, pelas suas caracteristicas,
esta excluida da exigéncia do art. 2° do Estatuto de Licitacoes, pelas
definigcbes ali contidas, especialmente a do seu paragrafo unico que,

ao definir contrato, estabelece: “Para os fins desta Lei, considera-se

contrato todo e qualquer ajuste entre drgaos ou entidades da

8 “Ocupacgéo por terceiros de espago fisico em bens imoveis de orgdos publicos: andlise da
juridicidade”, in Revista do TCU, n° 108, jan-abr. 2007, p. 47.
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administragdo publica. e particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formacgao de vinculo e a estipulagdo de obrigagoes
reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada.” Com efeito, a
permissdo, concedida a titulo precario, ndo cria obrigagbes para a
administracao publica., que a concede e a retira, estritamente em razao
de interesse publico, e sem que haja necessidade de consentimento
do permissionario. Nesses casos, como a permissao de uso nao tem
natureza contratual, preleciona a administrativista Maria Sylvia Zanella
di Pietro (Temas Polémicos sobre Licitacées e Contratos, Malheiros

Editores, 22 ed., 1995): "[...] ndo esta abrangida pela Lei n° 8.666/93, o
que nao impede a Administraciao de fazer licitacao ou instituir outro

processo de selecdo, sempre recomendavel quando se trata de
assegurar igualdade de oportunidade a todos os eventuais

interessados."

(sublinhamos)

Conforme visto anteriormente, entende o CAOPAM que a modalidade de
cessao cabivel no caso sob apreciagdo € a autorizagdo, a qual independe de

licitagdo.

4 — Concluséao

Diante do exposto, em resposta a consulta efetuada, o CAOPAM manifesta o

seguinte entendimento:

(a) A Constituicdo Federal assegurou no art. 5°, XVIl a XXI e no art. 8°,
respectivamente, a liberdade de associagao e a liberdade sindical, erigindo-as
ao patamar de direitos fundamentais e assegurando a interferéncia minima do
Estado no seu funcionamento. Em homenagem a esse direito constitucional,
o Estado concedeu benesses para a instituicdo de associagdes sindicais, a
exemplo da desoneracao de tributos como a imunidade tributaria de impostos

sobre patriménio, renda ou servigos das entidades sindicais (art. 150, VI, “c”
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da Constituicao Federal).

(b) Regulamentando o dispositivo constitucional (art. 5°, XVIl a XXI e no art.
8°), o Caodigo Civil criou as associagbes como pessoa juridica de direito
privado (art. 44, inciso |, CC), categoria na qual se enquadram as entidades
sindicais. Pela sua natureza juridica de associagdo, as entidades sindicais
sao instituidas para representar os interesses das classes dos trabalhadores

e empregadores, desempenhando seu munus sem finalidade lucrativa.

(c) O Poder Publico pode ceder imdveis publicos, total ou parcialmente, para
entidades de natureza privada. Por esse motivo, € admissivel, em tese, a
cessao de espaco no IML, pelo Governo da Bahia, para que o SINDMOB
desenvolva suas atividades. Essa cessao deve, necessariamente, ser
formalizada por meio de ato administrativo préprio (autorizagdo ou permissao
de uso), preferencialmente a titulo oneroso, e nédo depende necessariamente

da realizagao de licitagao.

Colocamo-nos a disposicao para fornecer outros subsidios que se revelem

necessarios.

Salvador, 10 de setembro de 2019.

Luciano Taques Ghignone
Promotor de Justica
Coordenador do CAOPAM
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